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PREFACIO

Numa era onde as palavras perdem cada vez mais significado
diante dos simbolos, evocamos um icone do uso da palavra, escrita e
falada: José Anchieta da Silva.

Porém, Anchieta também se tornou um simbolo: JASA.

José Anchieta da Silva Advocacia: uma sociedade de advogados
que completa 30 anos de existéncia tdo virtuosa quanto o Colégio do
Caraga.

A formula era infalivel, e hoje € apenas histéria para muitos, € pri-
vilégio para tantos que podem privar da amizade e do convivio com
José Anchieta da Silva.

Dentre outros valores, comungamos conjuntamente do estudo
ininterrupto e do incentivo as instituicdes, tal e qual ao Colégio de
Presidentes dos Institutos dos Advogados do Brasil que idealizamos,
criamos e cultivamos.

Tudo se amolda a um trecho dos sermdes do Padre Vieira:

“Por uma omissdo perde-se uma maré, por uma maré perde-se
uma viagem, por uma viagem perde-se uma armada, por uma armada
perde-se um estado.”

Esta obra, cuja leitura ¢ imperdivel, retine uma pequena amostra
concreta das multiplas atuagcdes de Anchieta, que tém como denomi-
nador comum a incansavel luta por uma sociedade mais justa e menos
desigual.

Viva os 30 anos de JASA!

José Horécio Halfeld Rezende Ribeiro
Presidente Honorario do Colégio de Presidentes dos
Institutos dos Advogados do Brasil

23/09/2020 17:10:26
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RESPOSTA AO PREFACIO

O exercicio da palavra, como bem o disse Jos¢ Horacio, ¢ grave.
No meu caso, de se sobrepor, ainda, o 6nus de representar nao s6 0s
55 atuais integrantes do time, mas também os demais coprotagonistas
dessa historia, todos aqueles que por aqui passaram nessas Ultimas trés
décadas, como advogados, estagiarios ou staff administrativo, cuja co-
laboragdo se confunde com o sucesso da banca. A honraria enseja, tam-
bém, o mister de substituir o saudoso Ricardo Arnaldo Malheiros Fiuza,
nosso eterno Professor de Direito Constitucional e Teoria Geral do Es-
tado que, nas edigdes anteriores, em comemoragao aos 20 e 25 anos de
JASA, se desincumbiu com brilho proprio da tarefa de escrever o texto
da quarta capa das obras. Nota-se que a obra, de certa forma, espelha o
legado do Professor Fiuza. Subdividida em duas partes, a primeira com
42 artigos e pareceres internamente produzidos e a segunda uma se¢ao
“pinga fogo” com outros 34 escritos, o volume prestigia contetidos dog-
maticamente densos, como recomenda a classica formagao académica.

Nao se olvida, todavia, das discussoes do dia a dia da advocacia,
abrangendo temas atuais e controvertidos afeitos a area central de atuacao
da firma, o direito empresarial em suas mais diversas manifestacdes, tais
como a arbitragem, o direito administrativo e financeiro, o direito socie-
tario (fusdes e aquisi¢des), a recuperacao judicial e a faléncia, o direito do
trabalho, o direito tributario, o direito penal econdmico, além da advoca-
cia consultiva. Complementa-se, nas palavras do nosso socio fundador e
titular, José Anchieta da Silva, fonte perene de inspiragdo, propondo “uma
cruzada de instituigdes na orientacdo do que podera ser um ‘pacto nacio-
nal’ com a finalidade de reunir os poderes constituidos e as instituigdoes
para que o Brasil possa sair melhor da crise”, demonstrando que JASA
concilia a maturidade dos 30 anos, com uma inconformada alma jovem,
segundo a qual um novo futuro ¢ uma pégina a ser escrita. Maos a obra!

Gustavo Henrique de Souza e Silva
Socio

vii
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APRESENTACAO

Depois de levar & comunidade juridica e a seus colaboradores os
livros comemorativos dos 20 e dos 25 anos de exercicio da advocacia
empresarial, temos a alegria de fazer-lhes a entrega do volume corres-
pondente aos “30 anos de JASA — José Anchieta da Silva Advocacia”.
A data dessa celebracgado ¢ 30 de setembro de 2020.

Antes de fazer, propriamente, a apresenta¢do do conjunto de textos
que compode o livro, € imprescindivel que se promova o registro de duas
notaveis auséncias. Faleceram, recentemente, e deles fica o registro de
impreenchiveis lacunas, as figuras do publicista Ricardo Arnaldo Ma-
lheiros Fiuza e do advogado Aristoteles Dutra de Aratijo Atheniense.
O primeiro, juntamente conosco, foi o organizador das duas primeiras
edi¢des desse livro, de 20 e de 25 anos. Figura afavel, aposentado do
corpo administrativo do Tribunal de Justica de Minas Gerais, com ex-
tensa vivéncia no magistério, ¢ autor de relevantes obras, principalmen-
te no campo do Direito Constitucional. O segundo, modelo e exemplo
da advocacia, foi o prefaciador do livro de celebracdo dos 25 anos de
Advocacia de JASA, presidiu a Ordem dos Advogados — Sec¢do de Mi-
nas Gerais, tendo sido vice-presidente do Conselho Federal da mesma
Ordem. O convivio com ambos foi muito estreito, e deles se recolhe o
melhor exemplo de profissionais de carreiras juridicas. E saudade que,
pela natureza dessa obra, deve ser registrada em primeiro lugar.

Este dificil ano de 2020 (registra-se o isolamento social imposto
em praticamente todo o mundo devido ao coronavirus — COVID-19)
¢ um ano repleto de celebragdes. O Estado de Minas Gerais celebra o
seu tricentenario como Provincia desmembrada de Sao Paulo. A Aca-
demia Mineira de Letras celebra 110 anos e o Instituto de Ciéncias
Penais — ICP acabou de celebrar 20 anos de existéncia.

O livro revela a distingao dedicada as instituicdes das quais JASA
participa ou das quais s3o membros varios dos integrantes de sua equipe
e que sao: o Instituto dos Advogados de Minas Gerais — IAMG; o Ins-
tituto Brasileiro de Estudos de Recuperagdo de Empresas — IBR; o Co-
l1égio de Presidentes dos Institutos de Advogados do Brasil; a Academia
Mineira de Letras Juridicas; o Instituto Historico e Geografico de Minas
Gerais — IHGMG:; o Instituto de Ciéncias Penas — ICP; a Associacao Co-
mercial e Empresarial de Minas — ACMinas; a Associacdo dos Amigos

23/09/2020 17:10:26
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da Academia Mineira de Letras — AMIGOS; o Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais — IBCCRIM; o Centro de Estudos das Sociedades de
Advogados — CESA; a American Chamber of Commerce — AMCHAM.

Como as obras anteriores, também esta corresponde ao repositorio
do material produzido pelo Escritorio no lapso entre 2015 a 2020 e se
divide em duas partes distintas. Na primeira estdo os temas juridicos va-
riados, compreendendo pequenos ensaios, artigos € pareceres interna-
mente produzidos. Nao se prestigia necessariamente a originalidade dos
trabalhos, pelo contrario, sempre que for o caso se indicard o local onde
o texto ja tenha sido publicado, com isto reunindo, exatamente, a produ-
¢do intelectual interna de seus integrantes. Os textos foram ordenados
de acordo com o tempo de participagdo de cada integrante na equipe.
Abriu-se mao, neste ponto, de uma melhor distribui¢ao tematica, sem,
todavia, prejuizo de seu conjunto. Alguns dos autores ja reuniam expe-
riéncia de publicacdes juridicas, outros, novigos, estdo publicando pela
primeira vez. Com isto JASA reafirma um de seus compromissos: o
de investir naqueles que sdo os juristas do futuro. Na segunda parte,
numa espécie de se¢do “pinga fogo” estdo reunidos pronunciamentos
institucionais, panegiricos, editoriais, preficios e cronicas referentes
a assuntos juridicos variados. O livro termina com textos referentes a
uma cruzada de institui¢des na orientacdo do que podera ser um “pacto
nacional” com a finalidade de reunir os poderes constituidos e as insti-
tuigcdes para que o Brasil possa sair melhor da crise criada pelo acome-
timento mundial do coronavirus ou “COVID-19”.

Nesse ensejo, JASA registra agradecimento especial a cada um de seus
colaboradores, seus familiares, a todos, enfim, sem cujo trabalho diuturno
e sem tréguas ndo se teria chegado aos resultados obtidos. Afinal, o exer-
cicio da advocacia profissional corresponde a um verdadeiro furta-horas
de convivio e de descanso, de lazer e de qualquer outro tipo de entreteni-
mento. Esta publicagio é a prova disso. E a0 mesmo tempo um corpo de
delito, a prova do crime, mas ha de ser, também, um salvo-conduto.

A vida foi feita para ser celebrada. 30 anos de JASA ¢ apenas uma
motivacao a mais.

A todos, muito obrigado.

José Anchieta da Silva

23/09/2020 17:10:26



Jasa_fisico.indb 11

RELACAO DE INTEGRANTES
DA EQUIPE JASA

UNIDADE 1
ADVOGADOS

José Anchieta da Silva

Caio Soares Junqueira

Eduardo Augusto Franklin Rocha
Gustavo Henrique Souza e Silva
Pedro Henrique Machado Silveira
Max Roberto de Souza e Silva
Renata Dantas Gaia

Bruno Barros de Oliveira Gondim
Gabriel Ribeiro Semido

Maria de Lourdes Flecha de Lima Xavier Cangado de Almeida
Amanda César Silvano

Mateus Vieira Nicacio

Hyana Paiva Pimentel

Julia Maria Martins da Costa Araujo
Lara Fernandes Almeida

Ana Carolina Soares Bahia

UNIDADE I1
ADVOGADOS

Maria Fernanda de Oliveira Larciprete
Caroline Rodrigues Braga

Pedro Henrique Ramirez

Leticia Paropato Camargo e Almeida
Renze Lage Gomes

Clarice Oliveira Martins da Costa
Lucélia Martins Moreira

ESTAGIARIOS

Guilherme Murari Souza

Rafaela Velefort de Carvalho e Souza
Flavio Marcio Aratijo Lima Rodrigues
Deborah Frauches Chaves

Xi

23/09/2020 17:10:27



Jasa_fisico.indb 12

Ana Luiza Mendes Lopes Vieira
César Henrique Silva Diniz
Bruno Corréa Lopes Filho
Rafaella Linhares Viana

Helena Ariela Coeli Xavier

ADMINISTRATIVO

Patricia Regina da Silva

Marlene Garcia da Silva

Mirian Verdnica Dias

Erison Francisco de Souza
Maria das Gracas Batista Pereira
Gabriela Augusta Frias Medeiros
Adriana Martins Pereira

Janaina Carla Costa

Aline Flavia Souza

Erika Christina Silva Trad Maia
Edilaine Vertelo de Andrade

Ana Carolina de Nazaré Peconick
Lilian de Souza Tavares

Aline Esteves de Souza

Ruben Vaz da Silva

Luiz Eduardo da Paixao

Ivan Rodrigues da Costa

Wagner Fernando Rodrigues Diniz

ADVOGADOS CORRESPONDENTES
Roberto Henrique Couto Corrieri

Lorena de Castro Abreu e Silva

Marcelo Corréa Villaga

Laércio Monteiro Dias

Andreza Amparado

Xii

23/09/2020 17:10:27



Jasa_fisico.indb 13

AUTORES

JOSE ANCHIETA DA SILVA

Advogado. Mestre em Direito Comercial pela Faculdade de Direito
da UFMG. Doutorando em Ciéncias Juridico-Empresariais na Facul-
dade de Direito da Universidade de Lisboa e especialista em Historia
de Direito pela mesma Faculdade. Ex-professor (concursado) de Di-
reito Comercial na Faculdade de Direito da UFMG e na Faculdade
de Direito Milton Campos. Membro do Instituto dos Advogados de
Minas Gerais — IAMG (e seu ex-presidente). Membro nato do Co-
légio de Presidentes dos Institutos de Advogados do Brasil (e seu
ex-presidente). Ex-membro da Comissdo de Relagdes Internacionais
no Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e seu dele-
gado junto as Ordens e Colégios do Mercosul. Membro do Institu-
to Historico e Geografico de Minas Gerais. Conselheiro do Instituto
Brasileiro de Estudos de Recuperagdao de Empresas — IBR. Membro
da Academia Municipalista de Letras. Membro da Academia Maria-
nense de Letras. Arbitro na Camara de Arbitragem Empresarial Bra-
sil - CAMARB e na Camara Mineira de Arbitragem — CAMINAS.
Membro da Academia Mineira de Letras Juridicas (seu atual presi-
dente). Membro da Associagdo dos Amigos da Academia Mineira
de Letras — AMIGOS (seu atual presidente). Membro da Associagdo
Comercial e Empresarial de Minas — ACMINAS (atualmente, um de
seus vice-presidentes).

CAIO SOARES JUNQUEIRA

Advogado, Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito da UFMG,
Pos-graduado em Direito Societario pela Universidade Candido
Mendes - UCAM.

Xiii

23/09/2020 17:10:27



Jasa_fisico.indb 14

EDUARDO AUGUSTO FRANKLIN ROCHA

Advogado. Bacharel em Direito pela PUC Minas. Mestre em Direito
Empresarial pela Faculdade de Direito Milton Campos — FDMC.
Membro do Instituto dos Advogados de Minas Gerais. Membro do
Instituto Brasileiro de Direito Empresarial - IBRADEMP. Membro do
Conselho Empresarial de Assuntos Juridicos da Associagdo Comercial
e Empresarial de Minas Gerais — ACMINAS. Ex-professor do L.L.M.
em Direito Corporativo e do Curso de Direito Societario Aplicado do
IBMEC.

GUSTAVO HENRIQUE DE SOUZA E SILVA

Advogado. Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito Milton
Campos, Especialista em Direito Penal Econdmico pela Escola de Di-
reito de Sao Paulo, FGV/SP. Mestre Direito pela Faculdade de Direito
da UFMG. Doutorando em Direito pela mesma Faculdade, 2° Secreta-
rio do Instituto dos Advogados de Minas Gerais, Membro do Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais — IBCCRIM. Presidente do Instituto
de Ciéncias Penais — ICP. Diretor do CESA-MG.

PEDRO HENRIQUE MACHADO SILVEIRA

Advogado. Bacharel em Direito pela Faculdade de Ciéncias Humanas
da Universidade FUMEC.

MAX ROBERTO DE SOUZA E SILVA

Advogado. Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito Milton
Campos. Mestre em Direito Empresarial pela mesma Faculdade.
Membro do Instituto dos Advogados de Minas Gerais — [TAMG. Mem-
bro do Conselho Empresarial de Assuntos Juridicos da Associagao
Comercial e Empresarial de Minas — ACMinas. P6s-Graduando em
Global MBA — Business Management pelo IBMEC.

RENATA DANTAS GAIA

Advogada. Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito Milton
Campos. Mestre em Direito Empresarial pela mesma Faculdade.

Xiv

23/09/2020 17:10:27



Jasa_fisico.indb 15

MARIA FERNANDA DE OLIVEIRA LARCIPRETE

Advogada. Bacharel em Direito pelo Centro Universitario UNA. Es-
pecialista em Direito do Trabalho pela Faculdade de Direito Milton
Campos. Membro da AMAT — Associagdo Mineira dos Advogados
Trabalhistas.

BRUNO BARROS DE OLIVEIRA GONDIM

Advogado. Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito FUMEC;
Especialista em Ciéncias Penais pela Pontificia Universidade Catdlica
de Minas Gerais — PUC Minas. Especialista em Direito Administrati-
vo pela Fundagdo Getulio Vargas — FGV — Sao Paulo.

GABRIEL RIBEIRO SEMIAO

Advogado. Bacharel em Direito pela Fundagao Mineira de Educacao e
Cultura — FUMEC. Especialista em Direito de Empresa pela Pontificia
Universidade Catélica de Minas Gerais — [EC-PUC Minas.

CAROLINE RODRIGUES BRAGA

Advogada. Bacharel em Direito pela Pontificia Universidade Catolica
de Minas Gerais — PUC Minas. Especialista em Direito do Trabalho
pela mesma Universidade.

MARIA DE LOURDES FLECHA DE LIMA XAVIER
CANCADO DE ALMEIDA

Advogada. Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito Milton
Campos. Mestre em Direito Administrativo pela Universidade Federal
de Minas Gerais — UFMG. Professora Universitaria. Membro do Ins-
tituto dos Advogados de Minas Gerais.

PEDRO HENRIQUE RAMIREZ PIRES

Advogado. Bacharel em Direito pela Escola Superior Dom Helder
Céamara.

XV

23/09/2020 17:10:27



Jasa_fisico.indb 16

AMANDA CEZAR SILVANO

Advogada. Bacharel em Direito pela Pontificia Universidade Catolica
de Minas Gerais — PUC Minas. P6s-Graduada em direito empresarial
pela mesma Universidade.

MATEUS VIEIRA NICACIO

Advogado. Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito da Ponti-
ficia Universidade Catolica de Minas Gerais — PUC Minas. Especia-
lista em Direito de Empresa pelo Instituto de Educacdo Continuada
da mesma Universidade. P6s-Graduando em Direito Tributario pela
Fundacao Getulio Vargas de Sao Paulo.

LETICIA PAROPATO CAMARGO E ALMEIDA

Advogada. Bacharel em Direito pela Escola Superior Dom Helder Cama-
ra. MBA em Direito do Trabalho e Processo do Trabalho pela IBS/FGV.

RENZE LAGE GOMES

Advogado. Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito Milton
Campos. Especialista em Direito Processual Civil pela Universidade
Gama Filho.

CLARICE OLIVEIRA MARTINS DA COSTA

Advogada. Bacharel em Direito pela Pontificia Universidade Catolica
de Minas Gerais — PUC Minas. Po6s-Graduanda em Advocacia Traba-
lhista pela Escola Brasileira de Direito — EBRADI.

HYANA PAIVA PIMENTEL

Advogada. Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Minas
Gerais — UFMG. Po6s-Graduanda em Direito dos Contratos pela FGV
Direito SP (FGVLAW).

JULIA MARIA MARTINS DA COSTA ARAUJO

Advogada. Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito Milton
Campos. Capacitada em Mediacao e Conciliacao pela Escola Judicial
Desembargador Edésio Fernandes. Especializagcdo em Direito Empre-
sarial — Master of Laws (L.L.M.) — IBMEC (em curso).

XVi

23/09/2020 17:10:27



Jasa_fisico.indb 17

LARA FERNANDES ALMEIDA
Advogada. Bacharel em Direito pela Pontificia Universidade Catolica

de Minas Gerais — PUC Minas. Pds-Graduada em Direito Tributario
pela mesma Universidade.

ANA CAROLINA SOARES BAHIA

Advogada. Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito Milton
Campos (FDMC). Master of Laws — L.L.M. em Direito Empresarial
pelo Instituto Brasileiro de Mercado de Capitais (IBMEC).

MANUELA PORTO RIBEIRO SILVEIRA

Advogada. P6s-Graduada em Direito Empresarial pela Faculdade de
Direito da Pontificia Universidade Catodlica de Minas Gerais e em
Direito Tributario pela Escola de Direito de Sdo Paulo da Fundacdo
Getulio Vargas. Professora de Direito Constitucional na Faculdade de
Almenara — ALFA.

LARISSA HAUEISEN FREIRE PIMENTA

Advogada. Bacharel em Direito pela Pontificia Universidade Catolica
de Minas Gerais — PUC Minas.

AUTOR CONVIDADO

GUGLIELMO GIORDANENGO

Doutor em pesquisa de Direito Penal na Universidade de Estados de
Turim. Professor contratado de Direito Penal junto a Universidade dos
Estados do Piemonte Oriental.

ESTAGIARIOS

FLAVIA MELANY FRICHE SIQUEIRA

Bacharelanda em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais
— UFMG. Integrante da Equipe de Processo Civil da mesma Univer-
sidade. Representante da UFMG na 3* Competi¢do Brasileira de Pro-
cesso Civil (2020). Estagiaria na Procuradoria Municipal do Estado de
Minas Gerais e atualmente faz estagio no Tribunal de Justiga de Minas
Gerais — 8 C.C.

Xvii

23/09/2020 17:10:27



Jasa_fisico.indb 18

GUILHERME MURARI SOUZA

Bacharelando em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade
Federal de Minas Gerais — UFMG.

RAFAELA VILEFORT DE CARVALHO E SOUZA
Bacharelanda em Direito pela Faculdade Dom Helder Camara.

DEBORAH FRAUCHES CHAVES
Bacharelando em Direito pela Faculdade de Direito Milton Campos.

ANA LUIZA MENDES LOPES VIEIRA
Bacharelanda em Direito pela Faculdade de Direito Milton Campos.

CESAR HENRIQUE SILVA DINIZ

Bacharelando em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais
- UFMG.

xviii

23/09/2020 17:10:27



Jasa_fisico.indb 19

SUMARIO

PREFACIO ..o \%
RESPOSTA AO PREFACIO ... VIl
APRESENTACAO ..ottt ees e IX
AADVOCACIA NO BRASIL. RELEITURA E PROPOSICOES.............. 1

José Anchieta da Silva

O EMPRESARIO E A LEI DE LIBERDADE ECONOMICA.
ESPERADO ENCONTRO MARCADO .....ccccooiiiiiiiiiiiiiiiciciecece 31

José Anchieta da Silva

O PLANO DE RECUPERACAO JUDICIAL PARA ALEM DELE
(O PLANO ALEM DO PLANO).......ooviiiiiiiieeeeeeeee e, 59

José Anchieta da Silva

A (R)EVOLUCAO DAS GARANTIAS E O PROCESSO DE
RECUPERACAO DA EMPRESA (A GARANTIA REAL CLASSICA
E OS CONTRATOS DE GARANTIA FINANCEIRA) ....ccccooevvvininiinne 81

José Anchieta da Silva

SOBRE A RESPONSABILIDADE DOS ADMINISTRADORES DA
COMPANHIA (UMA CRITICA A DESCONSTRUCAO DA DOUTRINA
CLASSICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL DOS
ADMINISTRADORES DAS SOCIEDADES ANONIMAS NO BRASIL) 111

José Anchieta da Silva

BREVISSIMAS NOTAS SOBRE O PRINCIPIO JURIDICO
DA PUBLICIDADE ..o e 133

José Anchieta da Silva

SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA NO AMBITO ESTADUAL.
SEU DIREITO DE PARTICIPACAO EM CONCORENCIA.......ovco.., 143
José Anchieta da Silva

Maria de Lourdes Flecha de Lima Xavier Cancado de Almeida
Bruno Barros de Oliveira Gondim

0 NOVO “CORONAVIRUS” - “COVID-19” E A RECUPERACAO
JUDICIAL DA EMPRESA. A (NOVA) ACAO DE REVISAO DO PLANO

DE RECUPERACAO JUDICIAL....oooieeeeeeee e 173
José Anchieta da Silva

Max Roberto de Souza e Silva

Xix

23/09/2020 17:10:27



Jasa_fisico.indb 20

DISSOLUCAO PARCIAL DE SOCIEDADE EM CONTA
DE PARTICTPACAO ....ooomeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee s eeeseee e e see e s 179

Caio Soares Junqueira

NULIDADE DE SENTENCA ARBITRAL POR VIOLACAO A ORDEM
PUBLICA ..ottt ee et e e e e s s eeeeens 191

Eduardo Augusto Franklin Rocha

BREVES CONSIDERACOES CRITICAS SOBRE A PROPOSTA DE
CRIMINALIZACAO DO AUMENTO DE PRECOS PREVISTA NO
PROJETO DE LEI DO SENADO N°®269/18.....cccceoiiinnininineineenccneeenne 201

Gustavo Henrique de Souza e Silva

BREVES CONSIDERACOES SOBRE A APLICACAO RETROATIVA

DA SUMULA VINCULANTE N°24 DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL NO QUE TANGE AO INiCIO DO PRAZO DA PRESCRICAO
PENAL — ANALISE CRITICA DA DECISAO PROFERIDA NO

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS N° 122.774-RJ ............. 205

Gustavo Henrique de Souza e Silva

A REPRESENTACAO FISCAL PARA FINS PENAIS A LUZ DA TEORIA
DOS JOGOS: PROPOSTA DE MODELAGEM DE UM JOGO
DINAMICO COM INFORMACAQO COMPLETA .....cooveeveeeeeeeeeeeeen. 223

Gustavo Henrique de Souza e Silva

OPERACAO MAOS LIMPAS — 25 ANOS ..o 237

Guglielmo Giordanengo

COLABORACAO PREMIADA E VICIO DE CONSENTIMENTO.
APONTAMENTOS INTERDISCIPLINARES......cccooiiiiiiiiiiceieee 247

Gustavo Henrique de Souza e Silva

NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL E CALENDARIO PROCESSUAL
NO AMBITO DAS ACOES DE RECUPERACAO JUDICIAL ................ 267

Pedro Henrique Machado Silveira

A TRANSFORMACAO DE CLUBES DE FUTEBOL, FEDERACOES E
LIGAS EM SOCIEDADES ANONIMAS: UM NOVO TEMPO PARA O
FUTEBOL BRASILEIRO (BREVE PANORAMA DO PROJETO DE

LEIN® 5.082/2016) ..ottt 285

Max Roberto de Souza e Silva

XX

23/09/2020 17:10:27



Jasa_fisico.indb 21

AINDA SOBRE O INSTITUTO DA DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA ..ot 305

Renata Dantas Gaia

AINDA SOBRE A EXTENSAO DOS EFEITOS DA FALENCIA
(QUE FALENCIANAO E) ..o 319

Renata Dantas Gaia

ARBITRAGEM — INSTITUTO EM EVOLUCAO NO DIREITO
DO TRABALHO ..ottt 335

Maria Fernanda de Oliveira Larciprete

ALTERACOES HAVIDAS NA LEI DE INTRODUCAO AS
NORMAS DO DIREITO BRASILEIRO — LINDB
(DECRETO-LEI N® 4.657/42) ..oveoeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeseeseeeseeseeseees s 345

Bruno Barros de Oliveira Gondim

CONSIDERACOES SOBRE O ACIONISTA MINORITARIO
NO AMBITO DA LEIN® 6.404/76 .ot 369

Gabriel Ribeiro Semiao

O GRUPO ECONOMICO SOB O ENFOQUE DA REFORMA
TRABALHISTA ..o 389

Caroline Rodrigues Braga

AS PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS E AS OPERACOES
URBANAS CONSORCIADAS .......ooiiiiiiiiiiccciceeeee e 401

Maria de Lourdes Flecha de Lima Xavier Cancado de Almeida

DIREITO PATRIMONIAL DISPONIVEL: UM CONCEITO
VAGO OU ABERTO.....cooiiiiiiiiiieeeeteee e 425

Maria de Lourdes Flecha de Lima Xavier Cancado de Almeida

BREVE RELATO SOBRE OS CONTRATOS DE TERCEIRIZACAO A
PARTIR DAS LEIS 13.429/2017 E 13.467/2017 ..coccveveiiiiiiiiininineeeen, 443

Pedro Henrique Ramirez Pires

A DESTITUICAO DO INCORPORADOR IMOBILIARIO,
PREVISTA NA LEI N° 4.591/64, COMO UM DOS INSTRUMENTOS
DO DIREITO URBANISTICO .....coooooeoerieeeeieeeieeee e 461

Amanda Cézar Silvano

XX

23/09/2020 17:10:27



Jasa_fisico.indb 22

A TRIBUTACAO DO DESAGIO OBTIDO NA RECUPERACAO
JUDICTAL ..o 477

Mateus Vieira Nicacio

A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA SOB A
OTICA DA REFORMA TRABALHISTA (LEI N° 13.467/2017)................... 493

Leticia Paropato Camargo e Almeida

RELEITURA DA HIPOSSUFICIENCIA NA RELACAO EMPREGADO
E EMPREGADOR — REFLEXOES SOBRE O PRINCIPIO DA
PROTECAO AO PROCESSO DO TRABALHO ......ooovveveeieieeeieen. 503

Renze Lage Gomes

Rafaela Vilefort de Carvalho e Souza

O COMPLIANCE NO AMBITO DO DIREITO DO TRABALHO............. 517
Clarice Oliveira Martins da Costa

NOTAS RELEVANTES SOBRE A FIGURA DO ADMINISTRADOR
JUDICTAL. ...ttt e e e e e e e e e e e e e s e aaraaaaaes 531
Hyana Paiva Pimentel

CONSIDERACOES SOBRE A DESCONSIDERACAO DA

PERSONALIDADE JURIDICA DE SOCIEDADE ANONIMA
FECHADA ..ottt 547

Julia Maria Martins da Costa Aradjo

CONSIDERACOES SOBRE A NATUREZA JURIDICA DAS DECISOES
AGRAVAVEIS E O CODIGO DE PROCESSO CIVIL ..o 559
Lara Fernandes Almeida

CONFIDENCIALIDADE NA ARBITRAGEM E O FULL DISCLOSURE:
POSSIVEL COLISAO ENTRE PRINCIPIOS E SUA MITIGACAO

FRENTE AS COMPANHIAS ABERTAS NO MERCADO
DE CAPITAIS ...ttt 577

Ana Carolina Soares Bahia

ADVOCACIA “PRO BONO” - CONCEITO E ASPECTOS ETICOS....... 599

Manuela Porto Ribeiro Silveira

OS DESAFIOS ENFRENTADOS PELA PESSOA COM DEFICIENCIA PARA
UMA EFETIVA INCLUSAO NO MERCADO DE TRABALHO .............. 611

Larissa Haueisen Freire Pimenta

XXii

23/09/2020 17:10:27



Jasa_fisico.indb 23

HONORARIOS ADVOCATICIOS NO INCIDENTE DE
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA
DA EMPRESA .. ..o 627

Flavia Melany Friche Siqueira

A RECUPERACAO EXTRAJUDICIAL NO BRASIL

— PRECEDENTES .. et e e 645
Deborah Frauches Chaves

CONSIDERACOES SOBRE O ACORDO DE NAO PERSECUCAO

PENAL DA LEI N°13.964/2019: A DISCRICIONARIEDADE
QUE PERMEIA O INSTITUTO E SEUS REFLEXOS .....cccovvvininininnne. 665

Guilherme Murari Souza

SUCESSAO NAS EMPRESAS FAMILIARES E PLANEJAMENTO
SUCESSORIO ATRAVES DA HOLDING FAMILIAR ........ocoveeeeeren. 683

Ana Luiza Mendes Lopes Vieira

A PRESERVACAO DA EMPRESA NA JURISPRUDENCIA DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.....ccccoiiiiiiiiieiiieeeeeceeee e 701

César Henrique Silva Diniz
JOSE MARRARA UM GIGANTE QUE NAO SERA ESQUECIDO......... 720
REFORMA POLITICA. REFORMA DO ESTADO.......cc.ccooovemmrrreerann. 723

SESSAO DE COMEMORACAO DO DIA DE PORTUGAL, DE
CAMOES E DAS COMUNIDADES PORTUGUESAS EM BELO
HORIZONTE, NO CENTRO DA COMUNIDADE LUSO-BRASILEIRA

EM BELO HORIZONTE ..ot 725
BACHAREL EM DIREITO NAO E “PARALEGAL” ..o, 732
ADVOCACIA UNA. OAB UNICA ..o 734

O COLEGIO DE PRESIDENTES DOS INSTITUTOS DE ADVOGADOS
DO BRASIL FAZ A ENTREGA DA MEDALHA SANTO IVO, A SUA
COMENDA OFICIAL, AO JURISTA MIGUEL REALE JUNIOR............ 736

VERBETE CONSUMIDOR ....ccoccoiiiiiiiiiiiinienicieieceeceeeee e 740

ENCERRAMENTO DO CENTENARIO DO INSTITUTO DOS
ADVOGADOS DE MINAS GERAIS —TAMG .....cccccoiiiiiiiiieieeeieee 744

23/09/2020 17:10:27



Jasa_fisico.indb 24

ANOSSA REVOLUCAO FRANCESA ..o, 749

CENTENARIO DE NASCIMENTO DO ACADEMICO
HELIO ARMOND WERNECK CORTES ....oeoeoeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 751

POSSE NA ACADEMIA MINEIRA DE LETRAS JURIDICAS — AMLJ.
ACADEMICOS: JOSE CARLOS PIMENTA E FERNANDO

ARMANDO RIBEIRO FILHO .....ccccoiiiiiiiiiiiiiiiiiiieescceeee 755
O RECURSO ESPECIAL E APEC 209/2012 ....ccooviiiniiniiieieicicieieeee, 759
SAUDACAO AO MINISTRO JOSE FRANCISCO REZEK ...................... 764

UM PREFACIO QUE NAO ERA NECESSARIO: PREFACIANDO
BARBARA BARBIZANI DE CARVALHO DE MELO FRANCO

CATADO ..o 769
DEMOCRACIA E ESTADO POLICIAL ... 772
NOSSAS INSTITUICOES NAO FUNCIONAM ...coovieeeeeeeeeeeeeeeeeeee 774

ELEICAO E POSSE NA PRESIDENCIA DA ACADEMIA MINEIRA
DE LETRAS JURIDICAS .....ovmmiioieeeeeeeeeeeee e 776

INSTRUMENTO PARTICULAR DE CONVENIO QUE ASSINAM

A ACADEMIA MINEIRA DE LETRAS E A ACADEMIA MINEIRA

DE LETRAS JURIDICAS VISANDO, EM CONJUNTO,

A ORGANIZACAO E A REALIZACAO DO PROJETO

DENOMINADO “PROJETO RESGATE MEMORIA™ .......cooovvvermmrrre. 778

PREFACIANDO JAIME VITA ROSO EM SEU “SEM MEDO
DA IMITACAO. DA REGUA AO COMPASSO: UM FENOMENO
DE CONSCIENCTIA ..ot e e, 781

SAUDACAO AO PROFESSOR EDUARDO VERA-CRUZ PINTO......... 783
UM NOVO PODER MODERADOR .......oooivimiieeeeeeeeeeeeeeeeserersenen 785
UMA NOVA CONSTITUICAO .o 788

UMA NOVA CONSTITUICAO PARA A REPUBLICA FEDERATIVA
DO BRASIL..ooitteeeceeeet ettt 790

A SEDE DO TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA PRIMEIRA
REGIAO EM BELO HORIZONTE ..o, 796

BEM-VINDOS AMIGOS DA AMIGOS! ISTO E UMA CONCITACAO ... 798

XXiv

23/09/2020 17:10:27



MEDALHA SANTO IVO ENTREGUE A ORLANDO GOMES
—POSTMORTEM ..ot 802

BELO HORIZONTE — CIDADE JARDIM......ccccoeiiiiiiiiiiiicieenceceeene 807

A PRESENCA DO SERRO NAS INSTITUICOES JURIDICAS,
ACADEMICAS E CULTURAIS ..ot 809

PALAVRA DO PRESIDENTE DO INSTITUTO DE CIENCIAS PENAIS

—ICP, GUSTAVO HENRIQUE DE SOUZA E SILVA ......coooccovvviorriirrrn, 816
SE E PRECISO MUDAR, E PRECISO PROPOR MUDANCAS............... 820
SEM LEGALIDADE NAO HA SANCAO LEGITIMA ....ooovvveeeeeeeean. 822
CIENCIA E DEMOCRACIA ......ooooioioeieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 824

TEXTOS PRODUZIDOS NO AMBITO DE JASA — JOSE ANCHIETA
DA SILVA ADVOCACIA, EM RELACAO A PANDEMIA
DO CORONAVIRUS COVID19 .o 826

O “CORONAVIRUS”. A VIDA DAS PESSOAS E A VIDA DAS
EMPRESAS ...ttt e 827

CARTA DIRIGIDA AO PRESIDENTE DA REPUBLICA EM RELACAO

A PANDEMIA. DOCUMENTO ASSINADO POR AGUINALDO DINIZ
FILHO, PRESIDENTE DA ASSOCIACAO COMERCIAL E

EMPRESARIAL DE MINAS —ACMINAS ...t 830

CHAMAMENTO: PROPONDO UM “PACTO NACIONAL” EM FACE

DA DESORGANIZACAO DOS SETORES PUBLICOS E PRIVADOS.
DOCUMENTO ASSINADO PELA ASSOCIACAO COMERCIAL

E EMPRESARIAL DE MINAS — ACMINAS, PELO SEU PRESIDENTE
AGUINALDO DINIZ FILHO, PELO INSTITUTO DOS ADVOGADOS

DE MINAS GERAIS —IAMG, PELO SEU PRESIDENTE FELIPE
MARTINS PINTO E ACADEMIA MINEIRA DE LETRAS

JURIDICAS, PELO SEU PRESIDENTE JOSE ANCHIETA

DA SILVA Lo e 834

XXV

Jasa_fisico.indb 25 23/09/2020 17:10:27



Jasa_fisico.indb 26 23/09/2020 17:10:27



Jasa_fisico.indb 1

A ADVOCACIA NO BRASIL.
RELEITURA E PROPOSICOES'

José Anchieta da Silva

Resumo: O exercicio da Advocacia moderna, no enfrenta-
mento das novidades e das inovagdes tecnolégicas, impde
uma revisdo de seu contetdo que vai da formacao dos ba-
charéis a renovagao de seus institutos, com providéncias
a serem adotadas ndo apenas no plano da lei, mas tam-
bém e principalmente, no interior de suas instituicdes e no
comportamento das pessoas que elegem, por vocacdo, a
Advocacia como profissao.

Palavras-chaves: Advogado. Advocacia. Cursos Juridicos.

Sumatrio: 1. Introducdo. 2. Advocacia, noticia histérica. 3.
A figura do advogado, sua conduta pessoal (seu confiteor).
3.1. O Advogado em relagdo a sua prépria pessoa. 3.2. O
Advogado e o seu cliente. 3.3. O Advogado e seus colegas
de profissdo. 3.4. O Advogado e o Poder Judiciario. 3.5.
O Advogado e a sociedade. 3.6. O Advogado e o uso da
palavra. Necessaria restauragdo do principio da oralida-
de. 3.6.1. O quase abandono do principio da oralidade na
pratica processual brasileira. 3.6.2. Modernos instrumen-
tos a servico da oralidade. 4. Problemas e vicissitudes da
Advocacia brasileira. 4.1. A formagao do Advogado. 4.2. A
legislagcdo do estagio profissional e o “Exame de Ordem”.
4.3. O problema da remuneragdo do Advogado. 4.4. Os

1

Texto publicado no livro 4 Nova Advocacia editado pelo Colégio de Presidentes
dos Institutos dos Advogados do Brasil, obra organizada por Hélio Gomes
Coelho Junior, Carlos Eduardo Behrmann Ratis Martins e Gilberto Lopes
Teixeira (langado em Salvador).
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processos virtuais, a chamada inteligéncia artificial e os
atos préprios dos Advogados. 4.5. A crise de colegialida-
de. Um novo marco legal para a profissdo. 5. Um atrevido
elenco de propostas. 6. Referéncias bibliograficas.

1. INTRODUCAO

Instado pelo Advogado Hélio Gomes Coelho Junior, presidente do
Instituto dos Advogados do Parana, na presidéncia do Colégio de Pre-
sidentes dos Institutos de Advogados do Brasil, entidade personificada
e de carater nacional, atendemos a sua conclamacdo para enfrentar
tema compreensivo dos desafios da Advocacia brasileira neste século
XXI que ja vai alto.

O nomeado Colégio de Presidentes ja se firmou como um dos mais
autorizados foruns de debate, lugar onde ha mais de dez anos tem se
reunido, com regularidade, em varios Estados da Federagao, os tradi-
cionais Institutos de Advogados para discutir crises e vicissitudes da
advocacia e de seu ambiente. Debate-se em seu interior, naquilo que
de pauta comum de todos os congéneres, o plexo de leis e de codigos,
propositos e projetos de seu aprimoramento; discute-se a agdo € a ina-
¢do de autoridades e de agentes publicos em rela¢do ao cendrio juridico
(e suas consequéncias politico-sociais) desse Brasil que, a caminho de
sua arrumacao, deixa claro o muito que ainda ha por ser feito ou con-
sertado (¢ consertando-se que se propicia algum concerto). Fica sem-
pre claro nos debates e proposicdes, que os Advogados e a Advocacia
nao podem renunciar ao seu indispensavel protagonismo com relagao
as graves tarefas e missdes institucionais, agindo como sentinela avan-
cada, cumprindo o seu papel de integragdo fazendo as vezes de um
moderno “Poder Moderador’. A situagao atual é grave. Nao podendo
a Advocacia descurar da sua propria sobrevivéncia (rectius: € preciso
cuidar de sua sobrevivéncia como profissdo livre, culta, independen-
te, altiva, comprometida com os valores maiores da vida: a liberdade,
a honra e o patriménio das pessoas), precisa dar sua contribui¢cdo na
construcao de um Brasil livre e democratico, dotando-o de credenciais
para se fazer presente a altura de sua gente no concerto das nagoes.

SILVA, José Anchieta da, Pronunciamento feito no simposio internacional 30
Anos da Constitui¢ao realizado pelo Instituto dos Advogados de Minas Gerais —
IAMG e seus parceiros; texto publicado no Jornal ACMinas, jul./ago. 2018, da
Associagdo Comercial e Empresarial de Minas, p. 33-34.
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Nessas linhas nada se escreverd de novo. O que se trard a texto,
com indica¢do de fontes, sdo reflexdes levadas a termo em proficuos
debates no ambito do reverenciado Colégio de Presidentes. Sao regis-
tradas aflicdes que roubaram (e roubam) o sono e a paz dos profissio-
nais da Advocacia, atividade que ndo se exerce sem que se deposite
no seu altar, liturgicamente, permanentes votos de fé mais ardente nos
valores da ética, da moralidade, da dignidade, do civismo. O discurso
posto estd ancorado em fatos e em textos-epistolas anteriormente pu-
blicados. Sem receio das criticas que virdo, o texto, ao fim, assume um
elenco de atrevidas propostas com a finalidade de fomentar o debate
visando a constru¢do de uma agenda de proativos eventos e fastos.

2. A ADVOCACIA, NOTICIA HISTORICA

O homem, na primeira hora de sua existéncia fazia justica com
as suas proprias maos. Era uma justica feita com o tacape e com o
bodoque. Matava-se e escalpelava-se. Nao havia nem processo e nem
Advogado. Mais adiante, a justi¢a passou a ser assunto da propria co-
munidade. Apedrejava-se em praga publica. Se defensores havia, mui-
to pouco se podia fazer. Era uma justi¢a justiceira. Adiante mais, a
justica passou a ser exercida pelos monarcas que se achavam dotados
de alguma divindade, atribuindo-se o poder de julgar e de dispor sobre
a vida e sobre o patrimdnio de seus suditos. De modo ainda embrio-
nario ai comecgaram a aparecer os defensores, os primeiros advogados
que exerciam a missdo de ad vocare (aqueles aos quais se concedia a
palavra). Nao existia, contudo, sistema organizado e prevalecia a von-
tade do rei. Exemplo que se tem desse tempo esta, para os cristaos, no
seu livro santo (a Biblia), quando Salomao ordenou que se partisse a
crianca ja que duas mulheres reivindicavam aquela maternidade.

O exercicio da Advocacia, no curso da historia, ¢ pleno de de-
monstragao das dificuldades, barreiras e incompreensdes que sempre
enfrentou. Em Portugal, no século XIII eram vistos com maus olhos
pela corte os vozeiros e arrazoadores. Lembra José Roberto de Castro
Neves que Shakespeare, em uma de suas obras, sobre o reinado de
Henrique VI, coloca na boca de um dos personagens, o agougueiro
Dick, a seguinte expressdo “a primeira coisa a fazer ¢ matar os advo-
gados”. Assim foi na Franca da Revolugdo Francesa e na Franca de
Napoledo que nao nutria respeito algum pelos Advogados. No Brasil,
a Conjuragdo Mineira, que terminou com o enforcamento do auferes
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Tiradentes, tinha dentre seus conspiradores trés advogados formados
em Coimbra — Claudio Manoel da Costa, Alvarenga Peixoto e Tomas
Antonio Gonzaga —, todos presos por conspiracdo. Na Republica Ve-
lha, quando o marechal de ferro, Floriano Peixoto dissolveu o Con-
gresso Nacional, coube a Rui Barbosa sugerir a impetracao de uma
ordem de Habeas Corpus na Suprema Corte de entdo para que se rea-
brisse o Congresso Nacional. Ficou famoso o repto do marechal-pre-
sidente a essa “provoca¢dao” de Rui Barbosa, tendo a ele respondido
mais ou menos assim, registra a historia: “Concedendo o Supremo
Tribunal uma ordem de habeas corpus em favor do Congresso, e de-
pois, quem e onde se impetrara habeas corpus para reabrir o Supremo
Tribunal Federal?” Era clara a disposi¢ao do marechal de fechar tam-
bém o Supremo Tribunal Federal. As dificuldades ndo foram menores
durante o periodo da ditatura de Getalio Vargas. Quando acusado de
seu desprezo pelos textos legais o ditador exercitava uma frase feita,
desdenhando: “a lei, ora a lei...”. O mesmo ocorreu durante a ditadura
militar iniciada em 1964 e que duraria mais de vinte anos. Nao pode
ficar sem registro as primeiras demandas da Ordem dos Advogados do
Brasil (instituida pelo Decreto n® 19.408 de 18 de novembro de 1930),
na criagdo do habeas corpus e do mandado de seguranga (forma es-
pecial de diferenciar a protecdo da liberdade pelo Estado das acgdes
cometidas pelo mesmo Estado contra direitos individuais).?

A faina da Advocacia nos dias de hoje ndo tem sido diferente. Den-
tre os dramas vividos se destaca uma crise de credibilidade e de perda
de prestigio de seus profissionais no exercicio de seus misteres. O se-
gredo ou o sigilo da profissdo ndo tem sido respeitado. Em torno da
Advocacia tem sido frequente a utilizagado e a divulgagao de fatos ou
suspeitas que sequer tenham se transformado em processos, por meio
de desastradas escutas telefonicas (nem sempre corretamente autoriza-
das) seguidas de vazamento de dados e de informacgdes espetaculares
(ou espetaculosas), a partir de invasdes de domicilios e de oficinas
pessoais, de forma viciada, dirigida, adrede, irregular, sensacionalista,

3 SILVA, José Anchieta da, “A Carreira do Advogado”, em 20 Anos de Advocacia,
Editora Del Rey, Belo Horizonte, 2010, p. 1-13; NEVES, José Roberto de Cas-
tro, Como os Advogados Salvaram o Mundo (obra, sobre o tema, recomendada),
Editora Nova Fronteira, Rio de Janeiro, 2018; ATHENIENSE, Aristoteles Dutra
de Aratijo, “A Evolugdo da advocacia brasileira”, Revista Inconfidente, do Insti-
tuto dos Advogados de Minas Gerais, ano 13, n° 58, junho, 2019.
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seguida, quase sempre, de coer¢do ou de prisdo sem sentenga e, sem-
pre com a grande imprensa pré-avisada e, por isso mesmo, a tudo pre-
sente. Inaugurou-se um tempo novo: o tempo do “feje preso”, coisa
que s6 se via no cinema, no mais animado faroeste das sessdes de
matinés de domingo a tarde. A nova midia (os varios tipos das consi-
deradas midias sociais) necessita ser colocada a servico da Advocacia
e dos processos e disso se cuidara mais adiante.

Nos ruidosos casos de vazamento e de apedrejamento publico pela
midia antes mesmo de formado o processo, a sentenga por vir do Poder
Judiciario chegara desgragadamente atrasada, um dia, e, condenatéria
ou nao, sera insuficiente para reparar os estragos provocados.

3. A FIGURA DO ADVOGADO. SUA CONDUTA PESSOAL
(SEU CONFITEOR)

O discurso em torno dos problemas da Advocacia ndo prescinde ex
ante de um necessario exame de consciéncia da pessoa do Advogado,
da constatagdo de sua responsabilidade profissional, de sua postura, de
seu modo de agir. A (des)valorizacdo e o (des)prestigio da Advocacia
tem seu comego no comportamento da figura do proprio Advogado,
da falta de cuidado em relacdo a sua propria pessoa; em relagdo a seu
cliente; em relagdo a seus colegas de profissdo; em relagdo ao Poder
Judiciario e seus agentes; em relacdo a sociedade (2 comunidade). E
preciso repristinar o valor do uso da palavra, reascendendo a relevan-
cia do principio da oralidade.

3.7 O Advogado em relacao a sua propria pessoa

Nenhum outro curso universitario abre aos bacharéis tantas portas
quanto os cursos de Direito. O titulo de bacharel em ciéncias juridicas
propicia acesso as carreiras da magistratura, do ministério publico, o
magistério juridico, as assessorias publicas (nos trés poderes de Esta-
do: executivo, legislativo e judiciario) e uma gama de exercicios pro-
fissionais afins. Nenhuma dessas atividades, todavia, se revela mais
exigente, mais instigante, mais desafiadora e mais tentadora do que o
exercicio da Advocacia.

O destinatario principal desta reflexdo ¢ o conjunto de atores que
exercita a Advocacia como profissionais liberais, sozinhos ou em re-
gime de consorcio ou parcerias, em sistema cooperado de trabalho ou
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estabelecendo-se como participantes de sociedades de Advogados. De
se ter presente desde logo a adverténcia de que Direito e Advocacia
sdo coisas muito distintas.* As figuras do bacharel e do Advogado nao
se confundem.

Em boa medida sdao os proprios advogados que contribuem para
o processo de seu desprestigio pessoal. O Advogado ¢ um agente de
transformagao social. Do ponto de vista da sua preparagao profissional
¢ preciso ter em mente aquele mandamento de Couture: “Estuda — o
direito esta em constante transformagdo. Se ndo acompanhas, serds
cada dia menos advogado”. O Advogado deve falar e escrever com
clareza e corretamente. Estdo a sua disposi¢do as ligdes da Historia,
da Estatistica, da Logica e, principalmente, da Filosofia, além de va-
rias outras ciéncias. Na elabora¢do de suas pecas deve usar linguagem
apropriada, atento ao valor e ao contetido do vocabulario juridico. E
desnecessario pedantismo. A advocacia moderna nao se compatibiliza
com textos longos. O ministro do Supremo Tribunal Federal Aliomar
Baleeiro, na segunda metade da centtria passada, advertindo a magis-
trados que sentenciavam fazendo-o em textos longos, dizia que ndo
deviam mandar tais escritos para o processo, mas para a editora.

Com os avangos da humanidade e com o aparecimento de tantos e
novos campos do conhecimento, o Advogado deve ter presente a sua
desobriga¢do de dominar com profundidade todos os ramos do saber.
Dai a indispensabilidade de uma especializagcdo. Nada justifica, entre-
mentes, o descuido com a sua formacao basica. O Advogado deve ter
e deve demonstrar perante clientes, colegas e magistrados a necessaria
autoconfianca. Deve ser seguro no argumento e deve estar sempre au-
tomotivado. A Advocacia, afinal, deve ser exercida com altivez e com
autoridade pessoal. Esses dois atributos nao se reiinem se a pessoa nao
se preparar por inteiro para o cumprimento dos nobres misteres da
Advocacia. Deve o profissional tomar cuidado com a sua aparéncia,
sua indumentaria, com os usos e costumes do lugar e com as portarias
eventualmente baixadas pelo magistrado, nos limites de sua compe-
téncia e, em qualquer hipotese, respeitada a lei. A insurreicdo contra
normativos nulos ou disposicdes descabidas deve dar-se sob os meios

A afirmagéo ¢ de José Roberto de Castro Neves: “O proposito final do advogado
nao ¢ aplicar o Direito, porém proteger os interesses de quem solicitou sua ajuda.
O advogado pode valer-se do Direito, mas essa ndo ¢ sua unica ferramenta” (obra
citada, 2018, p. 23).
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e modos proprios previstos na praxis. Nao se deve acreditar em cami-
nhos curtos, em atalhos que podem conduzir a becos sem saida.

O Advogado deve ter comportamento social exemplar em todas as
horas. Enfim, o profissional que dedica a sua vida ao Direito, antes de
qualquer outra diligéncia deve ser diligente consigo mesmo.

3.2 O Advogado e o seu cliente

O Advogado ¢ que deve conduzir o cliente e ndo por esse ser con-
duzido (duco non ducor). Diz o velho axioma popular que “o advoga-
do ¢é (deve ser) o primeiro juiz da causa”. E preciso recordar expressio
utilizada pelo saudoso desembargador Garcia Ledao, do Tribunal de
Justica de Minas Gerais, segundo a qual “o advogado ndo tem teses,
tem casos”. A causa posta, muitas vezes aparentemente indefensavel
exigira uma postura ou mais ou menos dogmatica do Advogado, sem,
contudo, lhe impor adogdo de posi¢des desnecessariamente insusten-
taveis. Nunca havera a necessidade de mentir. Nao existe Advocacia
de acusagao porque toda Advocacia se pde a servigo de uma defesa, de
uma postulagdo legitima na prote¢do de um interesse também legitimo.

O Advogado ao defender os interesses de seus constituintes ndo deve
com esses ser confundido. E razoavel admitir a paixdo que alimenta o
cliente ou o paciente em relacdo a seu caso. O eventual contagio dessa
paixao a pessoa do Advogado pode ser prejudicial ao seu desempe-
nho profissional. Rui Barbosa advertiu, em memoravel ora¢ao, que os
Advogados devem esquecer tanto as vitorias quanto as derrotas, para
que dia ndo chegue em que o exercicio da Advocacia possa se tornar
impossivel para o profissional apaixonado. Nao pode a Advocacia, to-
davia, ser exercida com frieza. A pessoa do Advogado deve demonstrar
perante todos os circunstantes, o equilibrio, a prudéncia, a sobriedade.

O Advogado deve ser remunerado de modo justo pelos servigos e
este assunto deve ser tratado com o cliente, com clareza e previamente.

3.3 O Advogado e os colegas de profissao

A lhaneza de trato ¢ questdo relevante na conduta pessoal, prin-
cipalmente no convivio com os colegas de profissao. Com relagdo a
ética, ¢ preciso lembrar que ndo podem ser secundados os interesses
do constituinte. Neste ponto ¢ preciso ser transparente, firme e leal,
sem tibieza de qualquer espécie.
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E preciso ter presente que os Advogados nio litigam entre si. E
fundamental respeitar os mais jovens sem lhes demonstrar superio-
ridade e, na medida em que for util, apontar-lhes os caminhos mais
proprios para conduzir o caso.

Nao se reconhece por absoluta incompatibilidade, o substantivo
composto “advogado-bandido”. Diante da pratica de qualquer ato ile-
gal, delituoso, a figura do Advogado desaparece, sucumbe, morre, fica
s0 o0 bandido. O verbete “Advogado” ndo ¢ s6 substantivo indicador da
profissao sendo, sobretudo e orgulhosamente para esses profissionais
um “pr6 nome” (neologismo para registrar uma situacao de prenome),
um distintivo social, profissional e cultural do qual se deve ter orgulho,
fazendo por merecé-lo.

E preciso trabalhar em torno do resgate de valores que nio podem
ser esquecidos. Sob hipotese alguma devera o Advogado curvar-se a
chicanas. Os procedimentos delituosos devem ser prontamente recha-
cados. Este ¢ também um dever profissional cuja raiz, a despeito de
ser uma obrigag¢ao cal¢ada naquele principio do honeste vivere corres-
pondera a uma constante reafirmacdo daquele juramento festivo que
se faz no momento da colagdo de grau como bacharéis. Nao ha Direito
sem valores.’

Nunca se deve menosprezar a maneira as vezes muito simples do
circunstante ou interlocutor. A intolerancia ¢ ma companhia. A experi-
éncia recomenda que ¢ melhor admitir que o outro (o outro Advogado)
estd mais preparado do que parece. Pensando e agindo assim nao ha-
vera surpresa e o convivio serd, certamente, saudavel e proveitoso. Os
Advogados mais velhos sdo credores de justa veneragdo. Sao pogos de
experiéncia, de sabedoria. Sdo exemplos a serem imitados.

3.4 O Advogado e o Poder Judiciario

Desnecessario privilegiar, nesse passo, apenas a relagdo do Advo-
gado com os magistrados. O Poder Judiciario compreende um sistema,
em que o cumprimento das normas e regimentos € um bom relaciona-
mento com os serventudrios da justi¢a (escrivaes e escreventes, ofi-
ciais e serventudrios em geral) sdo de indiscutivel utilidade.

Com os magistrados, de se lembrar que entre esses e os Advogados
néo ha relagio de hierarquia. E bom ter presente a ligdo de Celso Barbi

5 NEVES, obra citada, 2018, p. 286.
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(o pai), segundo a qual o Advogado ¢ sempre um pedinte (acreditado
pedinte, mas pedinte). Suas pecas necessariamente terminam com um
solene “pede-se deferimento”. O exercicio da Advocacia ndo € e nao
pode ser um lobby.

E ao advogado que cabe decidir sobre a necessidade e a oportuni-
dade em que a defesa dos interesses em conflito esteja a reclamar a sua
presenga diante do magistrado. Sem ouvir o Advogado, o magistrado
ndo tera ouvido aquele que detém mandato exatamente para esse indis-
pensavel didlogo, essa interlocu¢do entre a beca e a toga. Nao esta cor-
reto imaginar que o Advogado s6 exerce a Advocacia escrevendo ou
peticionando. Os atos orais que praticados no exercicio de sua missao
sdo também atos profissionais e como tais devem ser compreendidos.
Se e quando necessario, cabera ao magistrado reduzi-los a termo. Se as
circunstancias exigirem, o Advogado tem o direito de ser recebido pelo
magistrado, seja em seu gabinete de trabalho, seja em sua residéncia,
seja onde mais for encontrado. De outra forma podera se estar colocan-
do em risco direito do cidadao defendido, o que a logica do processo,
a busca pela justi¢a, ndo toleram. O Advogado, todavia, deve evitar a
audiéncia ou o despacho pessoal com o magistrado, quando de todo
evitavel, sem prejuizo dos interesses postulados. A audiéncia ou o des-
pacho pessoal, quando solicitado, deve ser breve e deve conter-se nos
limites do tema que tenha suscitado a urgéncia, para que nao incorra, o
Advogado, em esvaziamento da propria motivacao da audiéncia. Nos
contatos pessoais deve o Advogado evitar os meios menos comodos de
se promover a abordagem profissional ao magistrado. Ainda que nao
correspondido, o tratamento do Advogado dirigido ao magistrado deve
ser respeitoso e sempre em linguagem técnica.

O Advogado ndo deve preocupar-se em ser amigo do magistra-
do, e se o for, deve evitar que essa relagdo de amizade se transforme
em privilégio. Sera 6timo que Advogado e magistrado tenham relagao
de amizade. Tera sido péssimo se essa relagao tiver exercido alguma
influéncia sobre o processo do qual, cada um deles a seu titulo, com
atribuicdes distintas, estiverem a tratar.

Nenhum Advogado necessita temer linguagem ou despachos de
magistrados quando intimidatorios, devendo, sempre que for o caso,
utilizar-se imediatamente dos meios e recursos em lei previstos na de-
fesa dos interesses de seus constituintes. Calamandrei deixou escrita a
licdo segundo a qual “vociferar ndo ¢ sindbnimo de energia”. Quando a
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advocacia e a magistratura mal se entendem, quem perde ¢ o cidadao.
O Magistrado tem no Advogado um aliado € ndo um inimigo. Essa
afirmacao ¢ expressao de mao dupla.

3.5 O Advogado e a sociedade

A Advocacia ¢ oficio e arte. Seu exercicio compreende uma res-
ponsabilidade social irrenunciavel. O Advogado, esse agente trans-
formador, ¢ um condutor da sociedade. Diante de circunstancias
especiais, cabe-lhe algumas iniciativas graves e dentre elas o dever
de manifestar, na hora e na forma corretas, a necessaria indignagao.
Quando necessario € preciso que o Advogado assuma, em nome da so-
ciedade, a trombeta de Gedeao®. Nas palavras de Ariosvaldo de Cam-
pos Pires, um dos maiores mestres da advocacia de nosso tempo, em
discurso proferido como Diretor da “Vetusta Casa de Affonso Penna”,
a centendria Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas
Gerais, “a advocacia nio se exerce no anonimato”. Ndo deve, todavia,
o0 Advogado, agir como incendiario. Nao deve contribuir para o agra-
vamento de eventuais crises de valores sociais, éticos, morais.

Nem todo o trabalho desempenhado pelo Advogado hé de sé-lo
mediante paga. O Advogado deve atender, nas emergéncias, as no-
meagdes como defensor dativo. Deve ser solicito nas impetragdes
de ordens de habeas corpus por exemplo. Aqueles ja estabelecidos é
aconselhavel a adocdo, ndo necessariamente permanente, de alguma
Advocacia pro bono’. No exercicio do ministério nobre da advocacia,
mais do que em outras profissdes, a vida ¢ fértil em apontar as carén-
cias sociais nas quais a presenca € a contribuicdo do Advogado, sua
palavra orientadora e solidaria, se apresentam mais do que apenas ttil,
necessaria.

¢ Gededo, condenado sem defesa lutou até que a Suprema Corte norte-americana
lhe nomeasse advogado e apreciasse seu recurso. Foi absolvido e o seu processo
se transformou num case. A Trombeta de Gededo, de Antony Lewis, publicado
em 1966, Editora Forense. Rio de Janeiro. Fonte recente, SILVA, José Anchieta
da, Sumula de Efeito Vinculante Amplo no Direito Brasileiro, Editora Del Rey,
Belo Horizonte, 1998, p. 88.

7 SILVEIRA, Manuela Porto Ribeiro, “Advocacia pro bono — Conceito e aspectos
éticos”, in: URBANO, Alexandre Figueiredo de Andrade; NOGUEIRA, Luiz
Fernando Valladdo; SANTIAGO, Rogério Vieira (Coord.). Advocacia & Etica —
Novos Temas, Editora Del Rey, Belo Horizonte, 2016, p. 53-64.
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3.6 O Advogado e o uso da palavra. Necessaria restauracao do
principio da oralidade

Muito antes do surgimento da escrita ja se transmitia conhecimen-
tos tendo a palavra como veiculo. Do exame do comportamento social
das comunidades nos varios rincdes da terra € em tempos também
varios se reconhece as figuras dos ancidos como os mais sabios; dentre
os silvicolas se reverencia a lideranca dos caciques e dos pajés, calca-
da na pura sabedoria.

Na antiga Grécia, uma das principais qualidades do cidadao estava
na coragem de dizer na Agora, assembleia do povo, as suas verdades
com independéncia e com destemor.

Designava-se parresia a coragem de falar em publico, fazendo a
sua pregacao, expondo ideias, em contraposi¢do ao phobos que era o
medo de se expor e de promover alguma revelagdo. Era o exercicio da
verdade e da franqueza.

A primeira ferramenta do Advogado esta no uso da palavra escrita
ou falada e no seu valor argumentativo. No seu discurso o Advogado
deve ser ousado e corajoso, valorizando a necessaria clareza exposi-
tiva de sua oragio®. E preciso, portanto, retomar o tema da oralidade
forense, discutindo-o com o rigor cientifico que o tema reclama. E
preciso reconquistar a pratica da oralidade processual na sua inteireza,
para que se obtenha deveras, um processo ou um procedimento agil,
moderno, de duragao razoavel.

Em memoravel pronunciamento no Instituto dos Advogados Bra-
sileiros — IAB, no Rio de Janeiro, em sessao solene em homenagem a
Luiz Gama, negro forro, vendido ainda crianga como escravo pelo seu
proprio pai, e que adulto se fez rabula, dedicando-se a defesa de escra-
vos fugitivos, o inolvidavel Fabio Konder Comparato dissertou sobre
os elementos da oratoria judicial. Ensinou que o primeiro elemento a
despertar a atengdo do orador esta no acumem que se pode traduzir
por argucia ou agudeza de espirito do orador. Segue-se a ratio que

§ Recomenda-se, a respeito, ler a oracdo de Dom Silvério Gomes Pimenta, primei-
ro arcebispo de Mariana — MG, quando de sua posse na Academia Brasileira de
Letras sobre “o valor da palavra”, Fonte recente, SILVA, José Anchieta da, “A
Carreira do Advogado”, in: 20 Anos de Advocacia, Editora Del Rey, Belo Hori-
zonte, 2010, p. 9; do mesmo autor, “Palavra de Advogado”, obra ja citada, 2014,
p. 251-271.
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corresponde a habilidade racional no ato de argumentar. Em seguida
vem a diligenhtia, ou seja, o zelo pela aplicacdo constante, correspon-
dente a dedicagdo profissional cujo conjunto conduz ao ingenium, isto
¢, ao talento natural do grande orador. Os principios fundamentais da
arte oratdria na constru¢do de Cicero estdo no probare que compreen-
de a capacidade na demonstragao da verdade, afirmando-se no conci-
liare que equivale a arte de atrair e de granjear a simpatia dos ouvintes
e se arremata no movere que corresponde a destreza em suscitar nos
expectadores a justa emogao (Orare, II, 15).

Também a respeito da oratoria forense, o decano do Instituto dos
Advogados de Sao Paulo, Elias Farah, em erudito ensaio reune pre-
ciosas consideracdes pertinentes ao bom discurso do advogado na
conducdo de processos e procedimentos. Adverte sobre a necessaria
distribui¢do formal do texto, bem separando o que seja o exdrdio e
0 que seja peroragdo. No primeiro tem-se a exposi¢cdo da tese e da
pretensdo. No segundo tem-se a afirmagdo da tese langada. Lembra
que a eloquéncia ndo ¢ um privilégio dos que se dedicam as carreiras
juridicas sendo, na verdade, um fendmeno que tanto se fara presente
num discurso verbal como pode aparecer na beleza de uma tela, de um
quadro com ou sem moldura, pelo encantamento e pela harmonia das
cores; estard presente num poema pelo conjunto sincopado das pala-
vras ou no simbolismo de um monumento, na coragem de um lider
e até nas lagrimas da crianga 6rfa. Arremata trazendo a li¢do de Rui
Barbosa para quem “a eloquéncia ¢ o privilégio divino da palavra na
sua expressdo mais fina, mais natural, mais bela”.’ Tenha-se presente
a riqueza da lingua portuguesa, “Gltima flor do lacio inculta e bela"’.

O texto escrito deve ser estruturado. A linguagem juridica ndo se
compatibiliza com modismos, cacoetes e clichés que devem ser evi-
tados. E preciso selecionar e valorizar os pontos principais do texto
escrito ou pronunciado. Toda oracdo deve ser preparada e deve ser
breve. Deve-se evitar improvisos. Deve-se usar voz natural, com as
entonagdes que a valorizagdo do discurso escrito ou a oracao verbal
exigirem. A linguagem escrita, ndo se esqueca, ¢ descritiva e a lingua-
gem oral, performatica e ambas exigem cuidado. Deve-se ter cuidado

° FARAH, Elias, “A Oratoria Forense: reflexdes sobre alguns aspectos praticos”.
Revista do Instituto dos Advogados de Sdo Paulo — IASP, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, ano, 11, n° 22, jun./dez. 2008.

10 Na expressao de Olavo Bilac, no soneto “Lingua Portuguesa”.
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com a expressao corporal porque o mensageiro do Direito nao ¢ baila-
rino ¢ o ambiente forense nao ¢ picadeiro.

O exercicio das atividades juridicas deve observar a linguagem
propria, fundamental para a compreensao cientifica e técnica das pos-
tulagdes e dos arrazoados. A linguagem juridica ndo € casual, ndo ¢
modismo e tem fun¢do propria, nas suas expressoes, titulos e termos.
Corresponde a uma ritualistica necessaria. E indispensavel a solenida-
de dos atos de construgdo sublime da justi¢a e responde pela nobreza
das atividades de todos os ministérios juridicos''. Nos ultimos dias
despertou-se uma corrente de profissionais da area juridica que, levan-
tando-se contra o juridiqués (neologismo critico em relagdo a termino-
logia juridica quando mal utilizada, visivelmente pejorativo) e passou
a desfraldar perigosa bandeira contra a linguagem juridica, a titulo do
que seria uma simplificagdo vernacular. Esse movimento nao deve ser
prestigiado. Imagine-se a matematica, a fisica, a quimica, a medicina,
sem a utilizacdo de sua linguagem técnica, propria e identificadora de
seus elementos e de seus institutos. Uma coisa ha de ser a linguagem
do Advogado com o seu cliente; esta, coloquial e simples. Outra coisa
ha de ser a linguagem juridica para o processo (no didlogo da beca
com a toga) com a sua necessaria disciplina terminologica e com a
necessaria liturgia de quem esteja a servigo da justica.

3.6.1 O (quase) abandono do principio da oralidade na pratica
processual brasileira

Os tribunais brasileiros e a Advocacia tém secundado o principio
da oralidade e nessa constatagao se identifica um de seus erros. A face
visivel desta afirmacdo estd na percep¢ao de certo desinteresse por
ouvir os Advogados. E o que aparece nas limitagdes do exercicio de
sustentagOes orais em sessdes de julgamento de recursos nos tribu-
nais brasileiros'?. Trata-se, e ¢ visivel, de um certo regimentalismo

A obra-prima de Fustel de Coulanges 4 Cidade Antiga percorre os passos his-
toricos do conceito de justica elaborado pelos povos a partir de uma concepgao
religiosa, familiar, sobre-humana. Sempre houve em torno da justiga ou dos atos
de julgar um forte contetido de certa divindade (Editora Hemus, Sao Paulo, 1986,
obra traduzida por Jonas Camargo ¢ Eduardo Fonseca).

Este texto ja se encontrava a caminho do prelo quando a laboriosa Associagao
dos Advogados do Estado de Sao Paulo — AASP fez publicar em seu Boletim n°
3085, da segunda quinzena de junho de 2019, oportuno texto intitulado “Exi-
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exacerbado (exacerbagdo de regimentos dos tribunais). Nesse ponto,
a critica que se faz diz respeito a limitacdo de processos nos quais se
confere a prerrogativa de sustentacdo oral, o que tem causado preju-
izos sem conta a Advocacia e, portanto, aos julgamentos, em certa
medida, comprometendo a qualidade dos julgados. Ha frequentes situ-
acdes em que o0s recursos aparentemente vistos como menores, como
os agravos de instrumento, pela matéria envolvida, pelo contexto pro-
cessual, ditardo a sorte da sentenga por vir. Muitas vezes os julgadores
que participarao do 6rgao julgador ndo conhecem suficientemente o
processo €, em minutos, com um simples aceno (aquele “de acordo
com o voto do relator”) reforma decisdes proferidas com autoridade
pelo primeiro grau e destrdi teses e provas coligidas por anos em tra-
balho de artesania que a advocacia dedicada terd construido. Ouvir o
Advogado em circunstancias tais, em sustentagdes orais indispensa-
veis € o unico remédio, por sinal, de previsao constitucional, de orien-
tacao legal, da logica do processo, da tradicdo dos melhores sistemas
de justica. As sustentagdes orais nos tribunais brasileiros passaram a
ser um drama para os advogados. A pretexto de pautas sobrecarrega-
das, o que ndo pode servir de causa para prejudicar a qualidade dos
julgamentos, sufocados por normas regimentais peculiares e casuistas
muitas vezes, ha situagdes em que, por divergéncia de seus 6rgaos fra-
cionarios (principalmente nas camaras) ha interpretagdes para todos
0s gostos, nessa ordem: adia-se o processo ¢ admite-se a sustentagao;
adia-se mas ndo sustenta; sustenta-se mas nao se adia; sustenta ou adia
de acordo com a presenga e a concordancia de procuradores de todas
as partes (mas nunca ¢ certo, nesse momento do processo, 0 consen-
so entre procuradores que defendem interesses, afinal, contrapostos);

géncia de inscri¢cdes antecipadas para sustentagdo oral”. Num misto de desa-
bafo, denuncia, reclamag¢ao, um grito, enfim, invocando a norma do artigo 937
do Cdédigo de Processo Civil, sustenta o texto com absoluta pertinéncia que “A
permissdo para que terceiros formalizem a inscri¢cdo para sustenta¢do oral em
nome do advogado ¢ pratica observada por diversos tribunais, certo que, quando
anunciado o processo para julgamento, o advogado previamente inscrito devera
se fazer presente para pronunciar sua sustentagdo oral, sob pena de comprome-
ter a propria oportunidade” e arremata em forma de pedido, “A AASP reitera o
pedido de alteragdo urgente dos procedimentos da 2* Camara de Direito Publico
para a sustentacdo oral em feitos de sua competéncia” (Boletim, p. 6). O texto é
revelador. Confirma o desprezo dedicado pelo Judiciario ao principio da oralida-
de; a presenca de uma quase invencivel burocracia forense; a pobreza com que
se trata tema de tamanha relevancia.
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adia-se automaticamente, apenas em face da inscricao para sustentar,
ainda que as partes ndo pretendam o adiamento; e, o mais radical dos
exemplos, nem se adia e nem se aceita a sustentacio. E a isto que se
quer chamar de regimentalismo exacerbado, situagdo nem por Kafka
prevista e que conduz a um processo que se distancia de sua finalidade
maior que ¢ a de proferir decisoes acreditadas, entregando aos jurisdi-
cionados a melhor decisao.

O principio da oralidade, de se reconhecer, ¢ algo, no entanto, mui-
to mais abrangente do que o direito de fazer uso da tribuna. No bom
(e correto) uso da palavra esta o momento nobre do exercicio da ora-
lidade forense, e nela, a chave para a obtencdo da sempre desejavel
celeridade processual e seguranga juridica. O desprestigio do principio
da oralidade no entanto ndo esta (ou ndo comega) na resisténcia que
se lhe oferecem os tribunais porque estd na primeira instancia, onde
ndo mais se pratica (pelo menos como regra) as razdes finais orais
quando do encerramento em audiéncia da fase instrutoria dos feitos,
seguidas de sentencas judiciais ditadas presencialmente pelo proprio
magistrado. A restitui¢ao ou repristinagdo dessa pratica tornara os pro-
cessos mais céleres, exigira mais preparo dos Advogado presentes ao
ato da audiéncia (e também do magistrado), combinado com o ato da
sentenca ditada; produzir-se-a a sentenca ditada na presenca daqueles
que sdo os seus interessados diretos: as partes e os procuradores; dara
assim muito mais autoridade ao ato sentencial, evitar-se-a a interposi-
¢do de embargos de declaracdo uma vez que, presentes as partes e seus
procuradores, omissdes, obscuridades e contradi¢cdes serdo decididas
ali mesmo; e evitar-se-a os recursos evitaveis em face da autoridade
da sentenca conferida em tempo real e no calor do processo e dos fa-
tos expostos e das provas produzidas; tudo, afinal, na presenca e com
a participagdo dos interessados. As normas processuais permitem o
procedimento que apenas foi abandonado, sem mais explicacdes. A
doutrina, a jurisprudéncia, sequer tem se dedicado ao tema e a Advo-
cacia, inexplicavelmente, pratica, a respeito, o siléncio dos calados.
Para se nao colocar a culpa apenas nessa constatacao, ¢ preciso anotar
que essa lacuna vem de mais longe ainda, e deve ser levada a débito
da ma preparagdo que o sistema de ensino juridico (cada vez menos
juridico) dedica a seus estudantes, principalmente para aqueles que
vocacionados para a Advocacia. Também essa consideragdo implica
em trazer para o rol dos responsaveis, a propria Ordem dos Advogados
do Brasil na organizagao e na fiscalizagao dos estagios e, por evidente,
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na imperdodvel omissdao do tdo proclamado “exame de ordem”, este,
historicamente de costas para a oralidade forense, como se possivel
fosse exercer a Advocacia sem o uso correto da palavra e sem o corre-
to discurso juridico.

O principio da oralidade, ainda na elabora¢do do Cddigo de Pro-
cesso Civil de 1973 foi objeto de uma consideragdo um tanto pessimis-
ta. Na sua exposi¢ao de motivos, o ministro Alfredo Buzaid foi expres-
so em admitir a dificuldade em se o manter, na sua inteireza, e dava as
razdes de seu pessimismo, apontando para a extensdo territorial brasi-
leira, para o surto do progresso e para as promog¢des dos magistrados
de entrancia para entrancia, para o aumento da densidade demografica,
situagdes (entdo) novas que seriam a base de “consideravel embaraco
a aplicagdo dos principios da oralidade e da identidade fisica do juiz”.
As motivagdes invocadas ndo se confirmariam razoaveis e decorrido
quase meio século de tais afirmagdes, sopesados os argumentos pré
e contra e diante dos caminhos novos que foram se abrindo, tem-se
um conjunto de constatacdes que acaba por conduzir, aquele mesmo
discurso, a conclusdes contrarias daquelas que adotadas, isto €, a re-
alidade que se vive hoje autoriza, a partir da mesma argumentacao,
dela se servir, mas para concluir o contrario. A partir da leitura dessa
realidade do progresso em todas as frentes, da densidade demogréfica,
do aumento dos magistrados e de sua condicdo de um quase ndmade
em varios pontos do pais; o processo judicial moderno, em beneficio
de sua vitalidade, de sua eficiéncia, mais até do que em beneficio de
uma celeridade processual, estd clamando pelo retorno ao principio da
oralidade. Nao o contrario.

3.6.2 Modernos instrumentos a servico da oralidade

Diante das inovagdes que a modernidade oferece no seu dia a dia
fica desautorizado o argumento de, simplesmente, culpar a impossibi-
lidade formal daquela identidade fisica do juiz como o unico respon-
savel pelo insucesso na utilizacdo da oralidade processual moderna.
Aquela presenga fisica do juiz hé de ser vista e analisada com os olhos
voltados para o futuro, tirando-se melhor proveito das técnicas novas
disponiveis. E preciso lembrar que, quando se assentou a oralidade na
identidade fisica do juiz os tempos eram outros, porque 0s processos
eram costurados a mao e as audiéncias eram anunciadas por sineta. O
termo de audiéncia era manuscrito a tinta, tendo ao lado do juiz e do
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escrivao um mata-borrdo. Nao existiam computadores € nem meios
modernos de publicagdo dos atos judiciais a nao ser a sua inser¢ao em
“diarios oficiais” (para nao ser lidos).

O principio da oralidade continua fiel a trés de seus elementos for-
madores identificados na imediatidade do contato direto com o juiz da
causa; na concentra¢cdo dos atos processuais de modo que os atores, no
andamento do processo, fagcam-no de modo célere, com vistas a criar-
lhe condi¢des de julgamento, evitando-se as chamadas horas mortas
do processo."* Aquele quarto elemento, que seria a identidade fisica do
juiz pode e deve ser secundado, sendo suficiente que exista, em todos
os momentos do processo, a figura de um juiz legitimado para fazer o
processo prosseguir, apenas.

A préaxis moderna usa mal as novidades que a ciéncia disponibi-
liza para o cidadao e da qual tiram proveito todos os segmentos da
sociedade, apenas ndo o fazendo o sistema de processo. Os exemplos
mais a mao sdo a técnica de comunicagao por conferéncias telefoni-
cas, videoconferéncias'®, as intimagdes ¢ a contagem de prazos para
manifesta¢do nos processos por vias ageis e eficientes em tempo real.
Razao plausivel ndo hé para se ndo adotar as comunicagdes via e-mails
(os procedimentos de arbitragem o fazem com extraordinario sucesso
e varrido de vicios ou nulidades). Sao varios os meios que necessitam
ser introduzidos como veiculos de comunicagdo processual, cujo con-
junto deve ser identificado como uma oralidade de segunda geragao.

4. PROBLEMAS E VICISSITUDES DA ADVOCACIA BRASILEIRA

Para além da questdo fundamental trazida a texto e que reside na ne-
cessidade de se utilizar uma oralidade reinventada, como velha-alavanca-
nova para um moderno processo, foram selecionados para este encontro
com a releitura da advocacia, temas recorrentes da lida profissional que
bem elucidam o tema, compreendidos na formagdo do Advogado, na

13 ANDRADE, Diana Tessari de; ZANONI, Gabriela; RIBEIRO, Renata Ceolla,
em "0 Principio da Oralidade no Sistema Processual Civil”. Juris Way — Sistema
Educacional Online — internet (em 31 de julho de 2009).

A titulo de crédito ao pioneirismo, registra-se que no ambito do Superior Tribu-
nal de Justica o gabinete da ministra Nancy Andrigh promove com advogados
audiéncias virtuais. O Tribunal de Justica de Ronddnia adota a pratica de susten-
tacdo oral pelos meios virtuais.
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legislag@o do estagio profissional, no “exame de Ordem” (da Ordem dos
Advogados do Brasil), no problema da remuneracdo do Advogado, nos
processos virtuais (com a chamada inteligéncia artificial e os atos pro-
prios dos Advogados), na crise de colegialidade e na revisdo do marco
legal para a profissdo, conjunto de temas esses ao qual se acrescentard a
guisa de conclusao, um atrevido elenco de propostas.

4.1 A formacao do Advogado

Especialmente com relagdo a crise do ensino juridico, o Colégio de
Presidentes dos Institutos dos Advogados do Brasil, em sessdo solene
datada de 9 de novembro de 2007, realizada na cidade do Rio de Janei-
ro, fez publicar Nota Oficial e nela o texto da sua “Carta de Sao Paulo”,
redigida esta em sessao igualmente solene na cidade de Sao Paulo, em
data de 7 de setembro daquele mesmo ano, em que restaram explicitados
dez pontos, na verdade, uma sintese do problema com proposicdes que
necessitam ser reanimadas. Transcreve-se do texto referido, o seu elenco
de propostas concretas: “1. As Faculdades de Direito deverdao obedecer
as normas legislativas brasileiras relativas aos conteudos programaticos
indispensaveis a boa formagao académica. 2. Para o aperfeicoamento da
legislagdo do ensino superior, uma nova redagao deve ser dada ao artigo
5° da Resolugcdo CNE/CES n° 9 de dezembro de 2004, para incluir ao
Projeto Pedagogico e na Organizacgdo Curricular dos Cursos de Gradua-
¢do em Direito, contetudos e atividades que atendam a eixos interligados
de formagao fundamental, profissional e pratica, para conectar conte-
udos essenciais que estabelecam relagdes do Direito com outras areas
do saber, para abranger, além do enfoque dogmatico, o conhecimento e
a aplicagdo peculiares aos diversos ramos da Ciéncia Juridica, e para a
integracao entre a pratica e os conteudos técnicos desenvolvidos aos de-
mais Eixos. 3. Devem ser reavaliados os critérios de selecao dos candi-
datos aos cursos juridicos, criando-se regras objetivas para a confec¢ao
e corre¢do das provas e editais utilizados pelas institui¢cdes de ensino,
devendo ambos os procedimentos submeterem-se ao controle e supervi-
sdo de ensino, devendo ambos os procedimentos submeterem-se ao con-
trole e supervisdo do MEC em conjunto com a Ordem dos Advogados
do Brasil. 4. O sistema de cotas para admissao nos cursos juridicos deve
ser abolido, por ser discriminatdrio € nao representar solucao satisfatoria
para eliminar as desigualdades no acesso ao ensino superior [aprova-
da com abstencao do Presidente do Instituto dos Advogados da Bahia].
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5. Na bibliografia bésica dos cursos de graduacdo em Direito devem
ser inseridas as obras classicas para minimizar a caréncia cultural dos
ingressantes e valorizar a sua formagdo académica. 6. A formagao dos
académicos de Direito deve ser objeto de um planejamento que observe,
além dos objetivos gerais e especificos das disciplinas juridicas, também
a metodologia a ser aplicada, os meios de avaliagdo dos alunos e uma
bibliografia basica consistente. Para isso, deve-se cuidar de melhor for-
macao dos professores de Direito, com a oferta e fiscalizacao de cursos
de pos-graduagdo, mestrados, profissionais ou profissionalizantes, que
fornegam melhor qualidade para o trabalho educacional, possibilitando
0s meios para que estes possam estimular os alunos a criacdo cultural,
ao desenvolvimento do espirito cientifico e do pensamento reflexivo. 7.
Os instrumentos previstos pelo SINAES — Sistema Nacional de Avalia-
c¢do da Educacdo Superior podem e devem, na atualidade, ser utilizados
para uma ampla aferi¢do das condig¢des dos cursos juridicos. 8. O exame
de admissao a Ordem dos Advogados do Brasil deve ser mantido por
servir também a aferi¢do da qualidade dos cursos juridicos; a exigéncia
reflete ndo apenas na qualidade dos profissionais que militam na advo-
cacia, mas também na propria administragdo da justica, na manutengao
da ordem publica e da paz social. 9. As atividades juridicas devem, em
conjunto, buscar solugdes que contribuam para o aperfeigoamento do
ensino juridico, sugerindo-se a criagdo de um Conselho Nacional de En-
sino Juridico para o acompanhamento dos cursos de Direito, opinando
sobre a abertura de novos ou a extingdo dos ja existentes. 10. Deve ser
aumentada a carga horaria dos cursos de Direito que passariam de 5
(cinco) para 6 (seis) anos de duragdo, com a introdugdo de disciplinas
curriculares que ensinem os novos ramos do Direito, surgidos na época
da sdcio-informatizagao e globalizagdo, tornando o sexto ano o de “pro-
fissionaliza¢ao”, permitindo ao bacharel especializar-se em determinado
ramo do Direito, para o qual, depois, possua habilitagdo, e preparando-
se, como futuro profissional, para as formas alternativas de solugdo de
conflitos, notadamente a concilia¢do”."

A institui¢do, que congrega os presidentes dos Institutos de Advo-
gados do Brasil fez a sua parte. Nao se tem noticia de que as demais

150 texto esta subscrito por oito Institutos de Advogados. A ele se deu ampla di-
vulgacdo e estd inserido no livro (do Autor), Palavra de Advogado, obra citada,
2014, p. 117-121.
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instituicdes ou os 6rgaos de governo responsaveis pelo ensino juridico
tenham, de alguma forma, acolhido tao relevantes sugestoes.

4.2 A legislacao do estagio profissional e o “Exame de Ordem”

As linhas gerais do estagio para estudantes dos cursos de Direito se
encontravam, basicamente, na Lei n° 8.906, de 1994, conhecida como
o “Estatuto da Ordem dos Advogados”. Nessa lei se encontravam e
se encontram (acredita-se) os requisitos para o estadgio profissional,
limitado a dois anos, na parte final do curso, conferindo-lhe, inclusive
(diferentemente das demais profissoes), inscrigdes especiais junto a
Ordem dos Advogados. Do mesmo estagio cogita o Regulamento Ge-
ral previsto na aludida lei e em instru¢cao normativa editada no ambito
da propria Ordem, propiciando a pratica de atividades tipicas de Advo-
gado. Sobreveio, no entanto, a Lei n° 11.788, de 2008, recebida sob a
denominacdo de “nova Lei de Estagio”, uma espécie de lei geral, que
¢ de aplicacdo, ainda que secundaria, aos estudantes de Direito e nela
se contém algumas armadilhas que punem o exercicio da Advocacia
tendo havido, quando de sua tramitagdo, descuido das instituigoes res-
ponsaveis pelo curso de Direito, pelo estagio profissional e, portanto,
pela condugdo da advocacia na medida em que os fiscais de plantao,
principalmente no ambito do Ministério do Trabalho, colocam sob sus-
peita o estagio dos estudantes de Direito na formagao de Advogados.

Essa lei geral, sem reconhecer a reserva e a distingdo devidas, co-
locou no mesmo barco os estagiarios de quaisquer cursos de ensino
superior, de educagdo profissional, de ensino médio e da chamada
educagdo especial. Trata tanto do estagio obrigatorio (compreendido
dentro da carga horaria obrigatéria) como do ndo obrigatorio, este,
verdadeiramente, profissionalizante. Essa desavisada confusdo ndo
considera peculiaridades de cursos e de campos de conhecimento e de
profissdes estruturalmente distintas. Nota-se o que parece ter se torna-
do modismo dos ultimos tempos, certa diretriz no sentido de propiciar
uma “celetizacdo” (leia-se interpretagao conforme a Consolidagado das
Leis do Trabalho) daquela relagao de estagio. O 6nus decorrente dessa
interpretacdo poderd decretar o fim de estdgios sadios e verdadeira-
mente Uteis a vasta gama de seus beneficiarios. Nao se cogita, nesse
passo, de levantar questdes quanto a remuneracao, salubridade, con-
forto e protecdo do beneficidrio do estagio. Seus destinatarios tém, ¢
certo, o direito a tudo isso, mas ndo se pode conceber a utilizacao de
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tal lei para fazer desabar sobre aqueles que concedem estagio obriga-
¢oes de empregador. Estagio nao é emprego.

E preciso, afinal, ter presente as peculiaridades proprias da relagio
de estagio como contrato que reune trés interesses distintos, mas inter-
dependentes quais sejam: o do aluno, daquele que concede o estagio,
do estabelecimento de ensino. E a isto se acresce o poder de fisca-
lizagdo exercido pela Ordem dos Advogados e, evidentemente, pelo
proprio estabelecimento de ensino.

Ha, em relagdo a essas figuras, interesses conjuminados. Sem aque-
les que oferecem o estagio, o seu objeto jamais sera alcancado. Sem a
participagao ativa e fiscalizadora daqueles que a exer¢am podera restar
comprometida a finalidade educativa-complementar do estagio e sem
o estagidrio ndo se cogitaria do proprio instituto que sendo um insti-
tuto meio ndo detém fim em si mesmo. Ha, em relagdo a esses atores,
interesses que necessitam ser guardados, convenientemente.

Em se tratando de estagio em escritorios de Advocacia algumas
questdes especiais nao podem ser olvidadas, porque fazem a diferenca
e ndo encontram paradigma com estagios de outros cursos. O estagi-
ario de Direito convive necessariamente com o estudo do caso, a pes-
quisa, a redagdo, o acompanhamento do processo, despachos pessoais,
audiéncias e julgamentos em sessdes as vezes intermindveis. E estar
a tudo presente faz parte do aprendizado. O horario, portanto, nunca
pode ser demasiado rigido. A duragao do curso de Direito nao € de cin-
co anos por acaso. A grade curricular ¢ exigente e o aprendizado das
varias carreiras juridicas, principalmente a Advocacia, ndo consome
pequena por¢do de tempo. Sustentar diferentemente ou € ignorancia
ou ¢ defesa de interesses menores. '

A lei e os normativos menores que cuidam da formagdo do pro-
fissional da Advocacia e do estagio profissional ndo fazem, com a de-
vida clareza, uma necessaria ligacao entre o estagio e o “Exame de
Ordem”. E possivel que também nessa lacuna resida um equivoco. O
“Exame de Ordem” contra o qual existe uma surda conspiragao ¢ de
extraordinaria necessidade no filtro (inico existente) a diferenciar a fi-
gura do bacharel da figura do Advogado. Ocorre que o estagio deve ser

16 Apobs pregacdo sem éxito a respeito do tema, publicamos pequeno texto intitu-
lado “A Advocacia punida — a nova lei de estagio” (do Autor), em Palavra de
Advogado, Editora Del Rey, Belo Horizonte, 2008, p. 201-203.
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compreendido como etapa desse exame admissional. Um novo marco
legal para a profissdo ou a revisao do existente ndo podera deixar de
tratar desses dois pontos: o estagio, o profissional do Direito e o “Exa-
me de Ordem” como figuras complementares.

4.3 O problema da remuneracao do Advogado

A remuneracao da atividade profissional do Advogado também se
apresenta com faces distintas. Nao se cuidara neste curto espaco da re-
muneragdo dos Advogados que trabalham como empregados, matéria
regida pela Consolidagao das Leis do Trabalho e nem da remuneracgao
dos que exercem a Advocacia publica, assumindo cargos e fungdes
mediante concursos publicos ou outros meios de nomeagdo. Uma e
outra, por evidente, devem obediéncia as normas de conduta ética que
regem a profissdo. A Advocacia privada tem os seus honorarios re-
gulados nos contratos de prestacdo de servigos para os quais também
ha regras proprias em fungdo da singularidade da profissdo e de sua
missdo social. Merece, no entanto, neste titulo, alguma reflexdo em
relagdo aos denominados honorarios de sucumbéncia.

Honorarios de sucumbéncia, tradicionalmente de previsao legal,
sao aqueles que o juiz togado determina como 6nus da parte vencida
em processo judicial. Ninguém vai a juizo de olho nessa remuneracao
que s6 se materializa com o éxito das teses e das provas conduzidas
com zelo e pertinéncia pelo Advogado da parte vencedora. Registre-se
que, no Brasil, chegar ao fim de uma demanda judicial ¢ um feito quase
olimpico, digno de celebragdo. Registre-se também que obter decisao
judicial concedendo honorarios advocaticios de fato remuneradores
nunca é uma certeza. E comum, todavia, para facilitar a demanda, o
advogado considerar essa remunera¢ao na composicao de sua propos-
ta de trabalho e em beneficio de conforto financeiro de seu constituin-
te. E matéria regulada no Estatuto da Ordem dos Advogados.

O responsavel primeiro pelo éxito da demanda é o Advogado. E
ele o artes@o do processo sem cujo trabalho resultado util nao havera.
O bom Advogado adota o processo praticando exercicio de imersdo,
de longo prazo em cada caso. A Advocacia impde sacrificios, desafios
sem trégua. O mesmo caso, entregue a Advogados mal preparados,
desatentos, desatualizados nao chegaria a bom termo.
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Na identificacdio do empobrecimento material dos Advogados
existem causas que fogem aos propdsitos deste pequeno texto e que
decorrem de vicissitudes da modernidade e de rearranjos sociais aos
quais todas as profissdes (as que nao sobreviverdo) estdo sujeitas. De
se considerar, entretanto, que o empobrecimento material dos profis-
sionais da Advocacia, n’alguma medida tem dentre suas motivagdes a
péssima qualidade de sua preparacdo intelectual, a qual se soma, com
0 mesmo peso, a auséncia de vocagao para o seu exercicio em signifi-
cativo percentual de pessoas que por razdes menores adotam-na como
profissao.

Honorérios de sucumbéncia ndo se confundem com outras formas
de remuneracao que a pratica forense conhece, por exemplo, paga-
mento de verbas periddicas (mensalidades, semestralidades, anuida-
des); por pega elaborada (pratica comum na Advocacia de pareceres)
percentual em relagdo ao valor demandado e efetivamente recebido. E
possivel e muitas vezes ¢ recomendéavel uma forma composta, combi-
nada, de remuneragdo para o caso, no interesse do cliente em primeiro
lugar. Cabera, com exclusividade, pela relacao entre Advogado e o
cliente (pessoal) a escolha da melhor forma de estabelecer a remune-
racao dos servigos que serao prestados. De se levar em conta, também,
os estudos prévios e a elaboragao das pegas considerando-se o tempo
despendido, o nimero de profissionais envolvidos, as limitagdes e im-
pedimentos que o patrocinio pode provocar.

Em qualquer hipotese serd sempre legitimo combinar a composi-
¢do da quota de éxito com a parte que vier a ser judicialmente arbi-
trada, a titulo de honorarios de sucumbéncia, em favor do Advogado.
No caso da sucumbéncia, a remuneragao vira do litigante vencido no
processo judicial (o outro, portanto). O vencido se transforma em de-
vedor do Advogado vitorioso. A legislacdo, a doutrina e a jurisprudén-
cia reconhecem os honorarios como verba de natureza alimentar em
favor do Advogado. Os honorarios de sucumbéncia t€ém, ainda, fun¢ao
pedagdgica e institucional com o fito de coibir as lides temerarias.

A forma de composicao dos honorarios em processo judicial que de-
corre, com exclusividade, da relagdo contratual ajustada entre o Advoga-
do e o seu cliente € assunto que nao interessa a mais ninguém, embora seja
matéria regulada em mais de uma lei. Quanto a contratacao dos servigos,
a clausula de remuneragao deve ser redigida com clareza. Deve ser certa,
de acordo com os postulados de natureza ética, sopesados a envergadura
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do profissional, o interesse demandado, a dificuldade do caso e o tempo de
sua duracao, as peculiaridades do caso, seus reflexos enfim, de modo que,
ao final, esteja feliz um com o outro, Advogado e cliente.

Os graciosos adversarios desses honorarios profissionais ndo co-
nhecem as singularidades, as incertezas, as mazelas enfim da Advoca-
cia forense, que necessita ser bem remunerada como sinal de prestigio,
inclusive, do trabalho (também) dos julgadores. Desprezar o trabalho
do Advogado ¢ maneira de desprezar o proprio trabalho do magistrado
sentenciante ou dos revisores de sentenga ao proferirem seus acordaos. '’

4.4 Os processos virtuais, a chamada inteligéncia artificial e os
atos proprios dos Advogados

Os processos virtuais sdo uma realidade definitiva e, embora alvis-
sareira a constatagdo, € preciso ajustar-lhe os rumos para que ndo se
transformem num problema de ciclopicas proporgoes para a Advocacia
e para os tribunais. A proposta inicial que conduzimos outrora no ambito
do Conselho da Ordem dos Advogados sequer foi considerada. Entendi-
amos que, pela relevancia da empreitada (afinal, a legislagao processual
¢ legislagdo federal), tal deveria ocorrer por setores, com melhor proveito
€ maior organizagao, proporcionando, a0 mesmo tempo, capilaridade se-
letiva e possibilidade de corregdes de rumo, isto ¢, por andares. Deveria
ter sido coordenada a sua implantagcdo de cima para baixo, iniciando-se
(era a proposta) pelos processos no ambito do Supremo Tribunal Federal,
num segundo momento o seria nos tribunais federais; noutro tempo ou
com esse conjugado, o seria nos tribunais estaduais; numa outra etapa
se chegaria as comarcas das capitais e, em Ultima demao, se chegaria as
comarcas do interior. Nao foi o que aconteceu. O resultado ¢ que cada
tribunal praticamente criou o seu proprio sistema de processo eletronico.
O que se tem ¢ um plural de meios eletronicos em circunscrigdes fechadas
e sendo diversos, os sistemas ndo conversam entre si. A Advocacia nao
foi chamada para o debate prévio (ou prévio o suficiente). Os multiplos
sistemas chegam a causar panico a seus usuarios em frequentes situagoes.
O resultado ¢ paradoxal na medida em que os processos virtuais concebi-
dos para ser algo de novo, revolucionario, apenas convivem com o arcai-
co sistema antigo. Vivencia-se um sistema hibrido que existe e se impoe

17 “A Justa remunerac¢@o do advogado” (do Autor), Palavra de Advogado, obra ci-

tada, 2014, p. 219-221.
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embora assim ndo tenha sido criado. O processo eletronico formalmente
implantado convive com uma estrutura que s6 sabe dar respostas ao siste-
ma tradicional. Apenas para valorizagao do discurso, suspeita-se que se 0s
processos virtuais continuarem nessa convivéncia com o velho vao acabar
fazendo greve e reivindicando para si carimbos, um bloco de anotagdes e
uma maquina de escrever.'®

E incorreto pensar que o processo eletronico tera nascido apenas para
evitar carimbos e despachos desnecessarios. Dele espera-se muito mais.
E preciso por fim as horas mortas do processo (referéncia & permanéncia
dos autos nos escaninhos de secretarias e no seu demorado transito entre o
requerimento produzido pelo Advogado e a decisdo do magistrado). E ne-
cessario que o legislador estabeleca as regras procedimentais mestras a se-
rem obedecidas por todos os tribunais que, no Brasil, sio numerosissimos
(tribunais estaduais, tribunais federais, os do trabalho inclusive, as cortes
militares, o Superior Tribunal de Justi¢a e o Supremo Tribunal Federal).

Em tema de modernizagao do processo €, todavia, injusto colocar a
culpa apenas nos processos judiciais. A parte os problemas suscitados em
relagdo ao processo eletronico, a Advocacia ainda nao assimilou facili-
tadores da vida moderna, perdendo, nesse campo, de longe, para varias
outras profissoes liberais. O permanentemente anunciado aparecimento de
técnicas novas, dentre as quais a que apelidada de inteligéncia artificial
ndo levara a extingdo da Advocacia como profissao liberal por um plural
de razoes. A Advocacia ¢ profissdo que se exerce necessitando do outro
(de uma outra parte que também se fara representar por advogado); os seus
atos se compreendem numa concatenagao de pensamentos; numa articula-
¢do das teses; na arregimentagdo e organizagao estratégica dos elementos
probantes; no comparecimento perante os tribunais, assembleias, reparti-
¢oes e nessas indicagoes as atividades proprias do Advogado nao se esgo-
tam. Valendo-se do Direito e das armas licitas a seu dispor o Advogado
persegue a realizacdo da justica porque nao se faz justica sem defesa e nao
se faz defesa sem Advogado. Trata-se de uma pléiade de atos que maquina
alguma conseguira suprir. S3o sempre muitas as perguntas e sao varias as
respostas. A respeito, atribui-se a Pablo Picasso o fraseado apontando para
a inutilidade dos computadores, maquinas “que s6 sabiam dar respostas”.
Para os que admitirem que esta frase ficou velha reflitam sobre a realidade

'8 Do tema se ocuparam os textos “Por um novo Cddigo de Processo Civil” e “O

Processo Judicial.com” (do Autor) em Palavra de Advogado, obra citada, 2014,
p. 205-206 ¢ 209-210.
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segundo a qual os computadores nada criam, apenas repetem. Os atos do
Advogado sdo, todavia, sempre singulares, para cada caso em concreto,
com suas peculiaridades. Na advocacia as coisas ndo se repetem.

O trabalho que a inteligéncia humana ja dominou, aquele que esta
pronto, pode e até deve ser obtido pelos meios mecanicos pois que passam
a ser tarefas executaveis pelas maquinas. A Advocacia ndo se obtém a par-
tir de um robd. Embora haja respeitadissimas opinides divergentes havera
sempre espago para o trabalho “analdgico” dos Advogados.

Esse trabalho maquinal referido ¢ uma conquista, assim deve ser
compreendido. O Supremo Tribunal Federal saneia os processos que 1a
aportam através do computador-Victor (assim denominado em homena-
gem ao saudoso ministro, oriundo de Minas Gerais, Victor Nunes Leal
que inaugurou com o seu fichério pessoal as anotagdes sobre os prece-
dentes). A Receita Federal do Brasil opera o controle dos contribuintes
fazendo uso de seu computador-Hal. O Banco Brasileiro de Descontos
— Bradesco faz uso de seu computador-Bia e a Indistria de Maquinas
IBM utiliza o seu computador-Watson. Para a Advocacia, 0s espagos
cibernéticos se apresentam, na verdade, como uma Agora moderna.

A Advocacia necessita, na protecao de seu futuro, copiar o que fez
a medicina que instituiu, no ambito do exercicio da profissdo médica, o
que se considera como ‘““ato médico”. Parece que esse ha de ser o cami-
nho para bem segregar os atos compreendidos como atos do Advoga-
do."” Advirta-se, para esse efeito, que aquela construgdo doutrinaria do
que sejam os atos privativos do advogado a partir do Estatuto da Ordem
dos Advogados do Brasil ndo responde a esse questionamento, sendo
insuficiente para esses tempos novos de Victor, Hal, Bia, Watson.

4.5 A crise de colegialidade. Um novo marco legal
para a profissao

No Brasil, desde a criagao da OAB, se adota o sistema da colegiali-
dade obrigatdria e s6 se reconhece habilitado o bacharel como advoga-
do apo6s a obtencao de sua inscricdo naquela instituicao. A Constitui¢ao

9 Naio se esta, neste ponto, sendo propriamente original. O tema foi abordado no
VII Coléquio Juridico realizado em Portugal, iniciativa do Instituto dos Advo-
gados de Sao Paulo e Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, realizado
entre os dias 06 e 10 de maio de 2019, mais precisamente nos debates ocorridos
na Universidade do Minho, em Braga, no dia 09 de maio, tendo como expositor
0 Advogado paulista José Carlos Magalhaes Teixeira Filho.
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de 1988 (a Constituigao de Ulisses) fez mais, admitindo em seu artigo
133 que “o advogado ¢ indispensavel a administrag¢do da justica, sendo
inviolavel por seus atos e manifestacdes no exercicio da profissao, nos
limites da lei”.?° Criticas a parte, € preciso lembrar o momento e o am-
biente em que se deu a feitura daquela Constituicdo, com representacao
oriunda de sindicatos, quartéis, banqueiros, empresarios, igrejas, cada
uma delas devotada a constru¢ao de uma constituicdo que cuidasse de
sua cozinha e de seu quintal e nessa babel a Advocacia era a representa-
¢a0 mais ferida, com um niimero enorme de martires caidos em defesa
das liberdades de seus constituintes. Sendo produto daquele meio o dis-
positivo até que fazia algum sentido. Os que ndo tiveram essa percep-
¢do encontram nele apenas um certo furor corporativista da categoria;
também com alguma razao porque a Advocacia ndo seria nem menor
e nem menos relevante se tal dispositivo constitucional ndo existisse.

Também nao se pode colocar a responsabilidade pela crise dessa
colegialidade obrigatdria apenas nesse ponto da Constituicdo. O ex-
traordindrio crescimento do niimero de bacharéis mal formados (em
face daquele crescimento virdtico de escolas)?! e sem condigoes de
aprovacao naquele “Exame de Ordem” criou (e tem feito crescer com
o seu proprio fermento) um exército de inconformados que, batendo a
porta de um poder legislativo que nao sabe ler o ontem (e por isso nao
compreendem o hoje e comprometem o amanha) esta a servico da tese
da extingdo daquele exame, fazendo, num passo de magica, milhdes
de bacharéis, advogados. A vingar essa possibilidade anuncia-se uma
hecatombe de propor¢des nunca vistas.

Mais recentemente, adotando argumentos menores, a chamada
Advocacia publica ensaiou um movimento no sentido de excluirem
seus militantes da obrigatoriedade de inscri¢ao na referida Ordem. Se

20 E provavel que ja a partir dai a profissio e a sua institui¢io ganharam a “ira santa”
de varios segmentos, com uma fila de oradores liderada por Roberto Campos que
apelidou o dispositivo de “Cabralao II”” (nele identificando a figura do senador e
ex-presidente da OAB Bernardo Cabral, um dos redatores-em-chefe da Carta). Em
ataque felino, Campos, também constituinte, fala da singularizagdo de criaturas
especiais, conspurcando a igualdade desses em relagdo aos professores, médicos,
garimpeiros e siringalistas (CAMPOS, Roberto, Constituicdo contra o Brasil,
obra organizada por Paulo Roberto de Almeida, Editora LVM, Sao Paulo, 2018).

2 MACHADO, Alberto de Paula, “A Massificagdo da Advocacia pos Constituigdo
Federal de 1988”, em Revista do Instituto dos Advogados do Parana, 30 Anos da
Constituigdo, namero 44, Curitiba, junho de 2018, p. 83-93.
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a ideia vier a vingar certamente que estara a propiciar o nascimento de
uma outra instituicao, agregadora apenas dos Advogados a servi¢o dos
interesses do Estado. Propde-se, lamentavelmente, um distanciamento
do Estado de seu convivio com a cidadania.

Nao bastasse tudo isso, a crise da OAB como institui¢ao, decorre,
ainda, de sua arcaica estrutura, o que ¢ visivel a olho nu. Temas inter-
nos como uma releitura de sua finalidade e de sua funcao, sua condi-
¢ao de instituicdo sui generis, a forma de eleger seus representantes e
seus dirigentes, a forma de sua prestacao de contas e a quem presta-las
sdo temas interiores que reclamam, com urgéncia, uma modernizagao
de seu marco legal.

5. UM ATREVIDO ELENCO DE PROPOSTAS

De nada adianta exame diagndstico de paciente doente, pondo o
dedo nas feridas, mas nao contribuindo, ainda que sujeito a equivocos,
com alguma receita, apontando alguns caminhos, algumas providén-
cias para melhorar a saude do corpo doente ou cansado, que precisa
tratamento. As providéncias que este texto sugere foram colhidas ao
longo do discurso adotado, assim:

— E necessario que se inicie uma cruzada pelas instituigdes que
abrigam as carreiras juridicas (com destaque para os Institutos
de Advogados e Conselhos Seccionais da OAB e seu Conselho
Federal [afinal, aves da mesma plumagem voam juntas] além, ¢é
claro, dos tribunais) no sentido de reanimar o uso do saudavel
principio da oralidade, de primeira e de segunda geragdo. Onde
necessario, que se promova propostas de alteragdes de leis, pro-
vimentos € regimentos.

— E fundamental e é urgente que se promova uma revisio dos cur-
riculos nos cursos juridicos e que fechada seja a porta aberta por
onde passam autorizagdes para abertura de cursos de Direito sem
condi¢des minimas de cumprir sua finalidade. Neste ponto nada
se obtera se se nao fizer ouvir o poder executivo federal e as ins-
tituigdes envolvidas. De se destacar a imperiosidade de se criar o
“Conselho Nacional de Ensino Juridico”. Aproveitavel para esse
encaminhamento a Carta e a Nota do Colégio de Presidentes dos
Institutos de Advogados do Brasil transcritas linhas atras.

— Sobre o estagio profissional ¢ preciso deixar arredado de davidas
que a lei geral de estagio ndo se aplica aos estagiarios de Direito,
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pela singularidade deste, devendo, o tema, vir a ser atualizado
na lei que trate, exatamente, da carreira do Advogado.

— A proposta do topico anterior ndo caminha so. E necessario que
o estagio do estudante de Direito vocacionado para a Advocacia
seja visto e considerado como um anteparo para aquele indis-
pensavel “Exame de ordem”, dando-se, a este tltimo, também e
principalmente por isso, uma nova e mais abrangente conforma-
¢do. E neste passo em que caminham de maos dadas o estudante,
a Universidade e a Advocacia.

— Uma urgente reorganizagdo dos processos eletronicos reclama
uma lei geral dos processos virtuais de modo a se criar uma
coordenagdo nacional, com os tribunais se falando ¢ assim se
criando, deveras, um sistema nacional de processo sem papel.

— No conjunto das providéncias anteriores, em seu interior, estara,
naturalmente, nascendo ambiente proprio e fértil para o aprovei-
tamento da inteligéncia artificial que ndo compete com a Advo-
cacia (profissdo de peripatéticos, de pensadores), criando-se com
a lei que ha de vir um conceito do que seja o “ato do Advogado”.

— Também o conjunto das proposicdes anteriores demonstrard a
necessidade de um novo marco legal para a Advocacia, com
uma revisao estrutural do atual Estatuto da Ordem dos Advoga-
dos do Brasil.
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O EMPRESARIO E A LEI DE LIBERDADE
ECONOMICA.
ESPERADO ENCONTRO MARCADO'

José Anchieta da Silva

Sumario: 1. Introducdo. 2. Declaragido de Direitos da Li-
berdade Econémica. Garantias de Livre Iniciativa. Impacto
regulatério. 3. As mais relevantes inovagoes da Lei. 3.1.
Inovagdes no ambito do Cédigo Civil. 3.2. Inovagdes no
ambito da legislacdo societdria. 3.3. Inovacdes no ambito
dos Fundos de Investimentos. 3.4. Inovagdes no ambito
dos Registros Plblicos e acreditagdo de meios eletronicos.
3.5. Nova disciplina de simulas e procedimentos admi-
nistrativos para as autoridades federais. 3.6. Inovacdes no
ambito da legislagdo do trabalho. 4. Menos do que uma
conclusdo e mais do que uma proposta.

1. INTRODUCAO

De tudo, ficaram trés coisas: a certeza de que ele estava sempre
comegando, certeza de que era preciso continuar e certeza de que
seria interrompido antes de terminar. Fazer da interrup¢do um ca-
minho novo. Fazer da queda um passo de danga, do medo uma
escada, do sonho uma ponte, da procura um encontro. (SABINO,
Fernando, no seu classico Encontro Marcado, 1967, disponivel na
internet)

Extraido do pronunciamento, em palestra organizada pelo Instituto dos Advogados
de Minas Gerais — IAMG e da Associagdo Comercial ¢ Empresarial de Minas —
ACMinas, realizado no Tribunal de Justica de Minas Gerais e no Colégio de Presi-
dentes dos Advogados do Brasil, em Brasilia, nos dias respectivamente 19 e 20 de
agosto de 2019. Foi publicado em obra coordenada pela professora Amanda Flavio
de Oliveira pela Editora D"Placido, Belo Horizonte, em abril de 2020.
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A Medida Provisoria de n® 881/2019 fez-se lei (Lei Federal n°
13.875, em 20 de setembro de 2019). Trata-se de instrumento legal
de reconhecida relevancia e que, por razoes plurais, deve ser recebido
com aplausos. De acordo com o titulo que adota, “institui [fica institui-
da] a Declaracao de Direitos de Liberdade Econdmica”, estabelecendo
o que considera garantias de livre mercado, promove alteragdes numa
pléiade de textos legais, com destaque para as modificagdes que inocu-
la no Cédigo Civil, na legislacdo societaria, na Consolidacao das Leis
do Trabalho, na legislagdo que trata de registros publicos, propician-
do a utilizagdo de meios eletronicos que se tornam meios legalmente
acreditados.

O titulo que se adota para este breve adminiculo foi inspirado na
extraordinaria obra literaria do mineiro Fernando Sabino, Encontro
Marcado (1967), cujo pensamento central deve ser revisitado porque,
afinal, pela primeira vez a atividade empresarial, dos fazeres da in-
dustria, do comércio e dos servigos, esta de encontro marcado com as
autoridades; com os agentes do Estado que, na lida e na luta didrias
do empreender, estdo do outro lado da cancela exercendo e pratican-
do atos de Estado, atos de autoridade, portanto. Nao ¢ novidade para
ninguém que os homens da empresa, recolhedores de impostos e exa-
¢des (portanto, exatamente 0s que pagam a conta) sempre estiveram
em desvantagem nesse quase impossivel didlogo com as autoridades.
Nenhuma senha era a certeza de que nao prevaleceria a sanha de um
Estado sem olhos de ver e sem ouvidos de ouvir. Ao empresario, no
vacuo e no limbo, so restava, até entdo, o consolo daquelas trés certe-
zas descritas no texto de Sabino: a certeza de um sempre comegar. A
certeza de um eterno continuar e a certeza de que seria interrompido
antes mesmo de terminar. Ao empresario brasileiro restava a sina e a
saga de uma permanente busca de caminhos novos. A cada queda, um
passo de danca, fazendo de cada medo uma escada e fazendo do sono,
uma ponte, e dessa procura, um encontro.

A “Lei de Liberdade Econdmica”, em boa medida ¢ a lei dos pa-
radoxos, a lei do 6bvio. E nunca o obvio se fez tdo necessario. A sim-
plicidade de temas nela tratados estd apenas na aparéncia. Trata-se de
texto de dificil intelec¢do e a sua aplicagdo representa um desafio para
os varios atores envolvidos: autoridades (miudas e graudas), empre-
sarios (pessoas naturais € pessoas juridicas), os Poderes Executivo e
Judiciario, além dos proprios cidaddos em geral.
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Identificados os atores, € necessario reconhecer o cenario. O Bra-
sil, em termos regulatorios, ¢ a propria Babel. O excesso da burocracia
fere de morte qualquer iniciativa empreendedora em todos os campos
da atividade econdmica. Os processos € procedimentos impostos sao
lentos, onerosos, injustos e, em larga medida, desnecessarios.

Ancora-se o texto no fundamento constitucional da valorizacao da
livre iniciativa, desmistificando comportamento arraigado na socieda-
de brasileira, verdadeiro obstaculo cultural, refletido numa legislagao
segundo a qual a iniciativa privada nao poderia empreender sem a pré-
via autorizacao do Estado. O Brasil, uma das dez maiores economias
do mundo, ocupa, por causas varias, os ultimos lugares em varios indi-
cadores internacionais?, sendo um dos piores paises classificados nos
ranqueamentos de ambiente de negodcios. Os nimeros sdo conhecidos:
figura, o Brasil, na 109* posi¢do no doing bussines do Banco Mun-
dial; na 150% posi¢ao no ranking de liberdade econdmica da Heritage
Foundation; 144" no ranking do Fraser Institute; ¢ figura no 123° lu-
gar no ranking do Cato Institute. Quando de sua tramitacdo no Poder
Legislativo, o projeto original recebeu 301 emendas, resultando em
74 artigos. O projeto final aprovado, no entanto, ficou razoavelmente
proximo do texto original encaminhado pelo Poder Executivo, com-
pondo-se, o seu texto definitivo, de 20 artigos.

Os propositos desse instrumento legal sdo os mais nobres. Pro-
cura-se auxiliar nos efeitos da recuperacdo da estagnada economia
brasileira, garantir investimentos em educag¢do, tecnologia, afastando
desperdicio de seu potencial em reconhecimento a necessidade de va-
lorizagdo da eficiéncia maxima de recursos dispendidos pela adminis-
tracdo em tempos de austeridade. Pretende-se propiciar processos de
desestatizagdo e de desenvolvimento do pais, e resolver questdes con-
cretas de seguranga juridica, tendo em vista a justificada desconfianca
de investidores, os externos, principalmente, mas nao so.

Deslembra-se quando ¢ que o legislador brasileiro tera se ocupado
de maneira tdo clara com a iniciativa privada. De se trazer a texto, a
respeito, um registro da histéria. Em governo da ditadura se tentou
algo do tipo, com a criagao do entao denominado Ministério da Desbu-
rocratizacdo, chefiado pelo notavel brasileiro Hélio Beltrao, sem éxito,
todavia. O Estado de Minas Gerais, ao tempo da redagdo destas notas,

2 Sédo dados extraidos do texto do proprio relator do projeto no ambito da Camara
de Deputados (Deputado Jerénimo Goergen).
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andava envolvido com um projeto que talvez merecesse ser maior do
que esta por vir e que leva o expressivo apelido de projeto “revogasso”,
neologismo com o qual se pretende (e tomara que o seja) um instru-
mento que devera cuidar da revogagao de todo o enorme lixo legislati-
vo que emperra o Estado, emperrando a acao dos que queiram produzir.

Dentre os criticos do texto legal estdo os que entendem que as ma-
térias nele tratadas ndo reclamavam nova disciplina legal. E fato que a
lei contém algumas determinacdes visivelmente dbvias, como 6bvios
sao os reiterados procedimentos inuteis que a maquina do Estado im-
pde ao cidadao que produz. Consideram alguns que o texto padeceria
de assistemia, na medida em que trata de assuntos variados e que nao
guardam relagdo ou proximidade entre si. Embora verdadeira do ponto
de vista nominal a assertiva, de se considerar a excepcionalidade da
medida com o seu objetivo de “arrumar a casa”. Poderia, o Executivo,
aproveitando formula adotada pelo entao erudito e culto ministro Ma-
rio Henrique Simonsen (também do tempo da ditadura), fazer o envio,
do Executivo para o Legislativo, de um conjunto de projetos, um “pa-
cote de leis”. O resultado poderia, no entanto, nao ser o mesmo, tendo
em vista a sua tramitacdo fracionada. Os tempos sdo outros. A compo-
si¢do congressual € outra. O numero de partidos politicos € quase uma
extravagancia. Considere-se, ainda, tratar-se, essa arguicdo, de uma
questdo de forma e ndo de fundo. Exemplificando, ao final de uma
noite de orgia, o varredor do recinto ndo tem como selecionar o lixo
que sera encontrado; deve ir direto a limpeza, direto a varricdo. Na sua
tramitagdo, foi cuidadoso o Poder Legislativo ao proteger, tanto quan-
to possivel, o texto original, nao se permitindo a “colocacao de jabutis
em arvore”. A maioria das 301 emendas propostas foi rejeitada.’

2. DECLARACAO DE DIREITOS DA LIBERDADE ECONOMICA.
GARANTIAS DE LIVRE INICIATIVA.
IMPACTO REGULATORIO

Iniciando pelas chamadas disposi¢des gerais, anuncia a lei os pro-
positos a que veio, estabelecendo normas de protecao a livre iniciativa e
ao livre exercicio de atividade econdmica dispondo sobre a atuacdo do

3 Considere-se que ao texto inicial, acrescido de 301 emendas se chegou a um tex-

to de 74 artigos. Ao fim, o texto aprovado se manteve com 20 dispositivos, muito
proximo da proposta original.
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Estado regulador, dando foros de realidade ao conteudo do texto cons-
titucional que trata dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa,
do exercicio de modo livre de qualquer atividade econdmica, indepen-
dentemente de autorizagdo de o6rgaos publicos. Cuida-se da funcao do
Estado como agente normativo e regulador da atividade econdmica, do
seu exercicio fiscalizatorio, do incentivo e do planejamento de modo
determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado.*
Chama a si a responsabilidade de demonstrar o espectro amplo de seu
campo de a¢do, admitindo, no conflito de regras, o que passa a ser um
in dubio pro societas (ou pro societatis). Interpretar-se-20 as normas
em favor da liberdade econdmica, sob o principio da boa-f¢ e do res-
peito aos contratos, aos investimentos e a propriedade. E o que resta
declarado em relagdo as regras no plano do Direito Civil, Empresarial,
Economico, Urbanistico e do Trabalho, inclusive sobre exercicio das
profissdes, do comércio, das juntas comerciais, dos registros publicos,
transito, e transporte ¢ meio ambiente. A lei define o que sejam atos
publicos, como sendo a liberagdo, a licenca, a autorizacao, a conces-
sdo, a inscri¢do, a permissdo, o alvard, o cadastro, o credenciamento,
o estudo, o plano, o registro e os demais atos exigidos sob qualquer
denominacao por 6rgdo ou entidade da administracdo publica como
condicdo para o exercicio de atividade econdmica, inclusive o inicio, a
continuagdo e o fim para a instalagdo, a constru¢ao, a operacao, a pro-
ducao, o funcionamento, o uso, o exercicio ou a realizagdo no ambito
publico ou privado, de atividade, servigo, estabelecimento, profissao,
instalacdo, operacgdo, produto, equipamento, veiculo, edifica¢ao, den-
tre outros. Trata-se de enumeragdo visivelmente exemplificativa, de
modo que na hipodtese de criacdo de apelidos novos para quaisquer
atos liberatérios por parte dos agentes do Estado, automaticamente
deverao ser considerados, por extensao, como ato publico.

A lei consagra, explicitamente, os seguintes principios: da liberda-
de como garantia no exercicio da atividade econdmica;’ da boa-fé® do

4 Sao os imperativos cogentes do inciso IV do caput do artigo 1°, do paragrafo tni-
co do artigo 170, e do caput do artigo 174, todos da Constituicdo da Republica.

5 Trata-se da consagracdo dos principios da autonomia da vontade e da livre ini-
ciativa, neles compreendida a liberdade de comércio, de industria e de servigos.
Liberdade econdmica corresponde a liberdade de iniciativa econdmica, abrigo
da livre concorréncia inclusive, mas nao sé6. Sdo principios orientadores das re-
lagdes contratuais em geral. Chama-se ateng@o para a compreensao mais ampla
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particular perante o Poder Publico; da intervencao subsididria e excep-
cional do Estado sobre o exercicio de atividades econdmicas; do reconhe-
cimento da vulnerabilidade do particular perante o Estado. Onde neces-
sario, regulamento dird sobre critérios de afericao dessa vulnerabilidade.
O texto legal, quanto a evocagdo de principios, se apresenta com duas
novidades: o reconhecimento (finalmente! Eureca!) da subsidiariedade
da intervengao do Estado, secundando, portanto, aquilo que reconhecido
como Estado intervencionista nas relagdes privadas; e o reconhecimento
da vulnerabilidade do cidadao perante a maquina do Estado (obesa, len-
ta, cara e frequentemente inutil). Para compreensao dessas afirmativas,
a figura de linguagem a ser invocada € a da presenca de uma colonia de
pinguins apoiada sobre um iceberg enorme e gelado. E os pinguins ndo
t€ém como abandonar o lugar onde estdo, ndo tém opg¢ao.

Reconhece o texto legal as pessoas naturais ou juridicas, direitos
essenciais para o desenvolvimento e para o crescimento econdmico do

do texto, com a atracdo de outros principios como o da responsabilidade econ6-
mica, orientador da solvéncia e da solvabilidade inclusive e do livre arbitrio. As
partes contratantes devem ser livres para o exercicio da contratagdo, decidindo
sobre a forma e sobre o conteudo das avengas (CANALES, Cesar Ayala, La
Protecion Del Patrimonio del Concursado, Editorial Tirant lo Blanch, Valéncia,
2017, p. 287; GUILHERME, Luiz Fernando do Vale Almeida, Fun¢do Social
do Contrato e Contrato Social — Analise da Crise Economica, Editora Saraiva,
Sao Paulo, 2013, p. 110 e seguintes; BIONDI, Mario, INSAUTSTI, A. Eduardo;
STRIGLIO, Amilcar, Derecho Comercial, Balmes Editores, 3* edicion, Buenos
Aires, 1951, p. 88; CARVALHO, Orlando de, Direito das Empresas, obra co-
ordenada por Francisco Liberal Fernandes, Maria Raquel Guimardes e Maria
Regina Redinha, Coimbra Editora, Coimbra, 2012, p. 210; MARTINEZ, Imma-
culada Herbosa, El Derecho Patrimonial, Editora Civitas, Thompsom Reuters,
2% edicion, Navarra/Pamplona, 2013, p. 101 e seguintes).
A lei consagra também, e no geral, o saudavel principio da preservagdo da em-
presa. Acolhendo aquela rescue culture (cultura do resgate) (LoKUPI, Lynn M.
Response the Nature of the Bankruptcy Firm: A Response to Baird and Rasmus-
sen’s the Bankruptcy Santford Law review, Vol. 56, n° 3 [Dc. 2003]. Accessed:
27.04.2017, 20:21. UTC http:www.jstor.org. stabel/1222639, p. 662); MORRI-
SON, David and ANDERESON, Colin, “The Commercement of the Company
Rescue: How and when does is start?” International Insolvency Law, Themes
and Perspective, Sussex Institute University of Sussex, UK, Markets and the
Law, Routlege Taylor and Frncis Group, London and New York, 2016, p. 83-84).
¢ O principio da boa-fé objetiva esta presente em todas as disciplinas juridicas e
perpassa todas as areas das relagdes humanas. Nele se tem um modelo de con-
duta. Os codigos civis brasileiros, o velho (1916) e o novo (2002), explicita e
implicitamente o consagram (artigo 476 do Codigo de Miguel Reale).
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pais, podendo qualquer particular’ desenvolver atividade econdmica
de baixo risco® para a qual se valha exclusivamente de propriedade

7

Nao se abrira, neste texto, discussdo sobre o significado do verbete “empresa”
do ponto de vista econémico e juridico, mas certamente que ao se adotar o termo
“particulares” a lei esta a dizer a empresa de um modo em geral. Um dos aspectos
relevantes nos contornos conceituais de “empresa’ esta na sua compreensao como
sujeito de Direito e como objeto de Direito. Os textos legais, assim como a doutri-
na e a jurisprudéncia, sdo trai¢oeiros na medida em que ora o adotam como sujeito,
ora o adotam como objeto de Direito. Portanto, é preciso estar atento a pretensdo
do legislador em cada caso examinado. O que desperta a atencdo, nesse entrecho,
¢ a possibilidade de certa hibridez, certa situagdo hermafrodita do termo, que as
vezes se apresenta, no mesmo texto, como sujeito ¢ como objeto. A respeito € vasta
a doutrina (SZTAJN, Rachel, Teoria Juridica da Empresa — Atividade Empresaria
e Mercados, Editora Atlas, 2° edicdo, Sdo Paulo, 2010, p. 17 e seguintes; LINDE,
Mario Sanches, Los Contratos, Empresa y Empresario — Marco Juridico de La
Empresa, Tratado y Manuales, obra coordenada por Abel A. Veiga Copo, Editora
Civitas, Thomson Reuters, Navarra/Pamplona, 2013, p. 283 e seguintes; COR-
REA, Miguel J. A. Pupo, Direito Comercial — Direito da Empresa, Editora Edi-
forum, 12° edigdo, Lisboa, 2011, p. 41 e seguintes; REQUIAQ, Rubens, Curso de
Direito Comercial, Editora Saraiva, vol. I, 27 edi¢do, Sao Paulo, 2007, p. 60; CO-
ELHO, Fabio Ulhoa, Curso de Direito Comercial, Direito de Empresa, Vol. 1, Edi-
tora Saraiva, Sdo Paulo, 11? edi¢do, 2007, p. 19; PONT, Manuel Broseta, Manual
de Derecho Mercantil, Editorial Tecnos, 1 edicion, Reimprecion, Madrid, 1972, p.
80-81; ANTUNES, José A. Engracia, Direito dos Contratos Comerciais, Editora
Almedina, 2* reimpressdo, Lisboa, 2009, p. 27 e seguintes; BULGARELLI, Wal-
dirio, Teoria Juridica de Empresa, Editora RT, Sao Paulo, 1985, p. 5 e seguintes;
ABREU, Jorge Coutinho de, Curso de Direito Comecial, Vol. 1, Editora Almedina,
8% edicdo, Lisboa, 2012, p. 201 e seguintes; do mesmo autor, Da Empresarialida-
de — As Empresas no Direito, Cole¢ao Teses, Editora Almedina, Coimbra, 1999,
p. 41 e seguintes; NARDE JUNIOR, Walfrido Jorge, Tratado de Direito Comer-
cial, Teoria Geral da Empresa, Vol. 1, obra coordenada por Modesto Carvalhosa,
Editora Revista dos Tribunais, Thompson Reuters, 2? tiragem, Sao Paulo, 2016,
p. 129 e seguintes; FERRARA, Francesco, Teoria Juridica de la Hacienda Mer-
cantil, Editorial Revista del Derecho Privado, Madrid, 1950, p. 65; BOUTAUD,
Elie; CHABROL, Paul, Traité Generales des Fondes de Commerce et d’industrie,
Libraire Nouvelle de Droit et de Jurisprudence, Arthur Rousseau Editeurs, Paris,
1905, p. 2-3; BARRETO FILHO, Oscar, Teoria do Estabelecimento Comercial,
Editora Saraiva, 2% edi¢do, Sao Paulo, 1988, p. 79; GUYENOT, Jean, Cours de
Droit Commercial, Editions Licet, Paris, 1978, p. 293; ASCARELLI, Tullio, Cor-
so di Dirito Commerciale — Introduzione e Teoria Dell’ impresa, Editora Multa
Paucis AG, Dott. A. Giufre Editore, Milano, 1962, p. 363; FORGIONI, Paula A.
A Evolugdo do Direito Comercial Brasileiro, da Mercancia ao Mercado, Editora
Revista dos Tribunais, 3* edigdo, Sdo Paulo, 2016, p. 54).

A ideia de risco surge numa cadeia causal com o concurso dos fatores tempo
e incerteza. No Direito Romano a eventualidade de um acontecimento incerto
era expressa no termo alea e a hipotese de evento negativo era tratada como
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privada propria ou de terceiros, sem a necessidade de quaisquer atos
publicos de liberagao da atividade econdmica. Cabera exclusivamente
aos particulares, no seu interesse, definir livremente, em mercados’
nao regulados, o prego de produtos e de servigos como consequéncia
de alteracdo da oferta ¢ da demanda; receber tratamento isonomico de
orgios e de entidades de administragdo publica quanto ao exercicio
de atos de liberagdo da atividade economica, hipotese em que o ato
de liberagdo estard vinculado aos mesmos critérios de interpretacao
adotados em decisdes administrativas analogas anteriores, observado
o disposto em regulamento. Este ponto aparece razoavelmente porme-
norizado no proprio texto legal, quando esta a cuidar de uma stimula
administrativa e de uma nova disciplina para os procedimentos inter-
nos no ambito de atuacao das autoridades.

Os atos de empresa passam a gozar de presuncao de boa-fé na pra-
tica de iniciativas pertinentes a sua atividade econdmica em termos
amplos, abrangendo regragdes do Direito Civil, Empresarial, Econd-
mico e Urbanistico, sempre com a preservagao da autonomia privada,
exceto se houver expressa disposi¢ao legal em contrario. O empre-
endedor ¢ livre para desenvolver, executar, operar ou comercializar
novas modalidades de produtos e de servigos. As partes contratantes
ficam livres na pactuacao de seus negdcios juridicos empresariais.

periculum ou como danum. A ideia entre risco e perigo levou a que o segundo
fosse tomado pelo primeiro, no fendmeno linguistico da metonimia. Nao se es-
queca que a atividade empresarial corresponde a negdcio (termo formado com
as particulas nec [negagdo] e ocio [portanto, negacdo do 6cio]) compreendendo
necessariamente o risco. Finis commercium est lucrum. A atividade comercial é
exercida cum intuitu pecuniae.

O verbete “mercado” se compde do participio passado do verbo latim mercari,
com o significado de comerciar. Mercado e nao mais o ato de comércio ou a
empresa (isoladamente considerada) imprime um sentido novo para o moderno
e amplo Direito Comercial como Direito dos Negocios. O termo “economia”
deriva da expressdo grega oiko nomos, significando norma aplicavel a organiza-
¢do da atividade doméstica. No caso, oikos ¢ tomado como sinédoque no lugar
do patrimonio como conjunto de bens e atividades. A combinagdo dos termos
“economia” e “mercado” que se apropriaram do dia-a-dia da atividade negocial
e ndo pode ser desconsiderada em exame que se proceda da atividade econdmica
levou a expressdo, que também se tornou corrente, de “economia de mercado”
(PINHEIRO, Armando Castelar; SADI, Jairo, Direito, Economia e Mercados,
Editora Campus, Rio de Janeiro, 2005, p. 15).
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Inaugura-se uma mais ampla liberdade na estipula¢ao de clausulas e
condi¢des, de forma paritaria entre os envolvidos, de forma que as
regras de Direito Empresarial inclusive, hdo de ser invocadas apenas
subsidiariamente. Trata-se da recriacdo de um novo sistema nos mol-
des daquela historica Lex Mercatoria."’

Fica proibida a exigéncia dos empreendedores, de imotivadas me-
didas ou prestagdes compensatorias ou mitigatdrias de modo abusivo.
Nao mais pode ser exigido do empreendedor qualquer certidao sem
previsdo expressa em lei. Em especial, afirma o texto, ¢ ilegal delimi-
tar prazo de validade de certiddo emitida em relacdo a fato imutéavel,
inclusive sobre obito.

Ato do Poder Executivo federal dispora sobre a classificagdo de
atividades de baixo risco, a ser observada na auséncia de legislagdo
estadual, distrital ou municipal especifica, aplicando-se, na auséncia
dessa regulamentacgao, resolucao do Comité para Gestao da Rede Na-
cional para Simplificagdo do Registro e da Legalizacdo de Empresas e
Negocios (CGSIM), independentemente da aderéncia do ente federa-
tivo a Rede Nacional para a Simplificagao do Registro e da Legaliza-
cdo de Empresas e Negocios (REDESIM). A edicdo de regulamento a
respeito por parte dos Estados ou Municipios, obriga que tais entes en-
caminhem o normativo ao Ministério da Economia. A fiscalizagdo por
parte das autoridades aos atos de empresa, como regra, ndo mais o sera

10O Direito Comercial que nasceu estatutario (o Direito das Guildas, das Corpora-
¢des) tem sedimento naquele Direito construido as margens das normas editadas
pelo Estado, dai a Lex Mercatoria ou Ius Mercatorum (CORDEIRO, Antonio
Menezes, O Costume € os Usos no Século XXI, Revista do Direito das Socieda-
des, ano 111, nimero 3, Editora Almedina, Lisboa, 2011, p. 627-655; PERALTA,
Ana Maria, Direito Comercial Comparado, Editora Associagdo Académica da
Faculdade de Direito de Lisboa, Lisboa, 1977, p. 38; BAPTISTA, Olavo, Con-
tratos Internacionais, Editora Lex Magister, publicagdo da OAB/SP — Comissdo
de Direito e Mundializacdo, Sao Paulo, 2011, p. 62-63; GALGANO, Francesco,
Lex Mercatoria, Editora Il Mulino Universale Paperbacks, Urbino, 2011, p. 9 e
seguintes; AMARAL, Antonio Carlos Rodrigues, Direito do Comércio Interna-
cional, Lex Editora/Comissdo de Comercio Exterior ¢ Relagdes Internacionais
da OAB/SP, Sdo Paulo, 2004, p. 61-62; GOMES, Manuel Januario da Costa,
Contratos Comerciais, Contratos Comerciais em geral, Contratos bancarios,
Editora Almedina, Lisboa, 2012, p. 34; MARRELLA, Fabrizio, Tratado di Dirit-
to Commerciale e di Diritto Publico Dell’economia, La Nuova Lex Mercatoria
— Principi Unidroit ed Usi Dei Contrati del Commercio Internazionale, CEDEM
— Casa Editrice Dott. Antonio Milani, Padova, 2003, p. 1 ¢ 917).
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fiscalizacdo prévia, dando-se, preferencialmente, como ato posterior
ou como consequéncia de dentincia encaminhada a autoridade com-
petente.!! Esse procedimento nio tera aplicagdo naquelas situagdoes em
que o pre¢o de produtos e de servigos seja utilizado com a finalidade
de reduzir o valor do tributo, de postergar a sua arrecadacdo ou se dele
se servir para remeter lucros em forma de custos ao exterior, ¢ ainda
em relacdo a legislacdo de defesa da concorréncia, dos consumidores e
demais disposi¢des expressamente protegidas por leis federais.

As regras liberalizantes nao se aplicardo quando envolvidos o
agente publico ou seu conjuge, companheiro ou parente em linha reta
ou colateral, por consanguinidade ou afinidade até terceiro grau, quan-
do dirigida a autoridade administrativa ou politica do proprio 6rgao,
ou entidade da administracdo publica em que desenvolva suas ativida-
des funcionais.

A fixagdo de prazo maximo para liberacdo de atos empresariais
sera definida pelo 6rgdo ou pela entidade da administragdo publica
destinataria da solicitacdo, observados os principios da impessoalida-
de e da eficiéncia, bem como os limites maximos estabelecidos em
regulamento.

Especialmente sobre as garantias de livre iniciativa, fica em lei
estabelecido o dever da administracao publica em sentido amplo, de
evitar o abuso do poder regulatdrio de maneira a, indevidamente, criar
reserva de mercado, favorecendo, na regulagdo, grupo econdmico ou
profissional em prejuizo dos demais concorrentes. Ficam proibidos os
atos como os de redigir enunciados que impegam a entrada de novos
competidores nacionais ou estrangeiros no mercado; assim como exi-
gir especificacdo técnica que ndo seja necessaria para atingir o fim
desejado ou redigir enunciados que impe¢am ou retardem a inovagao

" No Congresso, o parecer da comissido mista, sobre esse ponto, contém elucidativa
orientagdo que, por certo, serd, nalguma medida, aproveitada. Assinala-se que, a
partir de entendimentos da politica mundial de matriz de risco (risk assessment),
o caminho indicado e oportuno aponta para o seguinte entendimento quanto a
liberag@o de riscos: risco C — alto (para esses, a liberagao se daria sob analise e
vistoria prévia, com fiscalizagao rotineira e de oficio, sob o tipo de sang@o plena);
risco B — moderado (para esses, a liberagdo se daria sob analise e vistoria poste-
rior, com fiscalizagdo sob dentincia ou em razdo de processo de sortimento, sob o
tipo de sang@o que observaria o critério de visita dupla); e risco A — leve ou ine-
xistente (para esses, haveria a dispensa de fiscalizagdo, com fiscalizagdo somente
sob denuncia e sob o tipo de sangdo que observaria o critério de visita dupla).
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e a adocgdo de novas tecnologias, processos ou modelos de negdcio
(ressalvadas as situagdes consideradas em regulamento como de alto
risco). Fica vedado aumentar os custos de transacdo sem demonstra-
¢ao de beneficios; criar demanda artificial ou compulsoria de produto,
servigo ou atividade profissional, inclusive de uso de cartorios, regis-
tros ou cadastros; introduzir limites a livre formacao de sociedades
empresariais ou de atividades econdmicas; restringir o uso e o exer-
cicio da publicidade e propaganda sobre um setor econdmico (ressal-
vadas as hipoteses expressamente vedadas em lei federal). Observa-se
o esfor¢o do legislador em garimpar substantivos e indicagdes de atos
que devem ser coibidos. Trata-se de descrigao, portanto, também aqui,
exemplificativa, de modo que pode haver atos para os quais se adote
apelidos novos e que incluidos estardo nesse rol de vedacdes.

Quanto a analise de impacto regulatorio, as propostas de edi¢ao e
de alteracdo de atos normativos de interesse geral de agentes economi-
cos ou de usudrios dos servigos prestados, editadas por 6rgaos ou por
entidades da administra¢do publica federal, incluidas as autarquias e
as fundagdes publicas, serdo precedidas da realiza¢do de analise de seu
impacto regulatorio. Dessa analise constara o rol de informacdes e de
dados sobre possiveis efeitos do ato normativo, verificando a razoabi-
lidade do seu impacto econdomico. A matéria sera objeto de regulamen-
to que devera dispor sobre a data de inicio da exigéncia, o contetido, a
metodologia da analise de impacto regulatdrio, os quesitos minimos a
serem objeto de exame e as hipdteses em que sera obrigatdria sua rea-
lizagdo, além das hipoteses em que podera ser dispensada. Certamente
ndo mais se convivera com as decisoes desprovidas de fundamentacao
e de justificativas plausiveis.

3. AS MAIS RELEVANTES INOVACOES DA LEI

Antecipado que o texto legal em exame ¢ de dificil inteleccdo, ana-
lisar-se-4 as mais importantes inovacdes que a lei contém, fazendo-o,
tanto quanto possivel, na ordem de abordagem que o texto legal adotou.
Serdo analisadas as inovagdes no ambito do Codigo Civil, no ambito da
legislagdo societaria, no ambito dos Fundos de Investimentos, no ambi-
to dos Registros Publicos e a acreditacdo de meios eletronicos, a nova
disciplina de simulas e procedimentos administrativos para as autori-
dades federais e as inovagdes no ambito da legislagdo do trabalho.
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Nao se abordard, pela brevidade do texto, dispositivos isolados
cuja clareza dispensa interpretacdo outra que nao a literal (por exem-
plo: a extingdo do Fundo Soberano Brasil e a substituicdo do Sistema
de Escrituragdo Digital das Obriga¢des Fiscais, Previdenciarias e Tra-
balhistas [eSocial]).

Por questao metodoldgica e para manter a unidade do texto, as ma-
térias foram agrupadas de acordo com o tema. Assim se fez em relagao
a matéria societaria, o mesmo ocorrendo em relagdo aos registros pu-
blicos ¢ a acreditacao dos meios eletronicos.

3.1 Inovagoes no ambito do Codigo Civil"

Das relevantes alteragdes inoculadas no Codigo Civil depreende-se,
a primeira vista, a contribui¢ao que a lei oferece na compreensao do que
seja a pessoa coletiva e a sociedade individual, valorizando a constru-
¢do da pessoa juridica como sujeito de Direito, em cuja elaboragdo se
consumiu varios séculos, numa cuidadosa separacao definitiva da res-
ponsabilidade da sociedade, diferentemente da responsabilidade de suas
pessoas-membros ou administradores. Coloca-se, assim, certa ordem
na interpretacdo das regras basicas das pessoas juridicas, evitando-se
tendenciosa interpretacdo que vem destruindo o valor e a compreensao
desses corpos coletivos fundamentais a qualquer agdo empreendedora. '
Diz a lei em exame, repristinando dispositivo claro que existia no Codi-
go de Clovis Bevilacqua'®, que a pessoa juridica ndo se confunde com
0s seus socios, associados, instituidores ou administradores. E acres-
centa, a autonomia patrimonial das pessoas juridica ¢ instrumento licito
de alocagdo e segregacao de riscos, com a finalidade de estimular em-
preendimentos, para a geracdo de empregos, tributos, renda e inovagao.

O tema candente da desconsideragdo da personalidade juridica, que
j4& havia merecido consideragdes proprias no Codigo de Processo Ci-
vil's, ganhou contornos mais evidentes, restando, com a nova lei, claro,

12 Lein® 10.406, de 10 de janeiro de 2002.

13 Os artigos modificados sdo os de n°s 49-A, 50, 113, 421, 421-A, 980-A, 1052,
1368-C, 1368-D, 1368-E e 1368-F. Os artigos identificados de forma alfanumé-
rica foram criados ou modificados em relagdo a sua redagdo original.

O artigo 20 do Codigo de 1916 era expresso em dizer que a pessoa juridica é
distinta das pessoas de seus membros.

15 Artigos 133 a 137 do Cédigo de Processo Civil.
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arredado de duvidas que, em caso de abuso da personalidade juridica,
caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confusdo patrimonial,
podera o juiz, a requerimento da parte ou do Ministério Publico, des-
considera-la para que os efeitos de certas e determinadas relagdes de
obrigacdes sejam estendidos aos bens particulares de administradores
ou de socios da pessoa juridica beneficiados direta ou indiretamente
pelo abuso (abusus non est usus).'® O tema reclamava mesmo uma

16

O tema da desconsideragdo da personalidade juridica, para ser compreendido, ndo
pode prescindir do exame do fendmeno da personalizagdo dos entes coletivos. E
matéria sobre a qual ja se derramou rios de tinta. O termo companhia deriva da
expressao latina ex cum panis (aqueles que comem do mesmo pao). Parte-se da
ideia do corpus misticus. Para os canonistas do medievo a ideia de pessoa coletiva
derivava das universitas ou collegia, do corpus christianorum, a partir da nogao
segundo a qual os bens pertenciam a Igreja ¢ ndo a seus membros. Construiu-se a
partir dai uma outra pessoa, a pessoa coletiva, sujeito de Direito. No plano da ativi-
dade empresarial, os ordenamentos conceberam a segregagdo dos patrimonios, os
que pertencentes a pessoa juridica diferentemente dos que pertencentes as pessoas
de seus membros (em termos de sociedades mercantis, os donos de seu capital). A
desconsideragdo da pessoa juridica ¢ tema tratado em farta e sélida doutrina. (Ape-
nas enunciativamente; LAMY FILHO, Alfredo e PEDREIRA, José Luiz Bulhoes,
A Lei das S. A., Editora Renovar, Rio de Janeiro, 1996, p. 26 e seguintes; BARRE-
TO, Oscar Filho, obra citada, 2018, p. 312 e seguintes; JUSTO, A. Santos, Direito
Romano I, Parte Geral, Introdugao, Relagdo Juridica, Defesa dos Direitos, Studio
luridica, Universidade de Coimbra, Coimbra Editora, Coimbra, 2017, p. 107 e se-
guintes; NUNES, Marcio Tadeu Guimaraes, Desconstruindo a Desconsideragdo da
Pessoa Juridica, Editora Quartier Latin, Sdo Paulo, 2007, p. 67; FORGIONI, obra
citada, 2016, p. 72 e seguintes). Os argumentos elencados no parecer da comissao
mista no Congresso sdo, de fato, ponderosos e refletem a realidade quando considera
que: “A desconsideracdo da personalidade juridica esta sendo fortemente distorcida
no direito brasileiro. Essa teoria foi criada na Alemanha nos anos 1950. Chegou
ao Brasil, na doutrina, em 1969 e comecou a ser adotada pela jurisprudéncia nos
anos 1990. Mas ocorreu uma lamentavel distor¢do. O que deveria ser sempre uma
excegdo (desconsiderar a personalidade juridica somente sem caso de fraude) esta
quase virando uma regra. (...) SO para se ter uma comparagao, na Suécia, o primeiro
(e até¢ o momento unico) julgamento em que uma pessoa juridica foi desconsiderada
ocorreu em 2014, ou seja, 50 anos apds o surgimento da teoria. Nas vezes anteriores
em que os advogados a tinham invocado, os juizes suecos a negaram por nao ter
ocorrido fraude, mas simples incapacidade econdmico-financeira da pessoa juridica.
E 0 que demonstra o estudo dos advogados nérdicos Marten Knuts ¢ Thomas Kols-
ter (Supreme Courts in the nordics Pierce the corporate veil: is the limited liability
of the shareholders at risck? Em Business Law, International Bar Association, vol.
17 (3) p. 253-258. (...) O caminho parece ser outro: reforgar a autonomia patrimo-
nial como regra, para reservar a desconsideragdo seu verdadeiro lugar de excecao”.
Disse-se tudo (extraido do texto que tramitou no Congresso Nacional).
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elaboragdo dos contornos legais do que possa ser compreendido como
desvio de finalidade, que passou a ter conceituacdo legal. Assim, por
desvio de finalidade ha de se entender, restritivamente, a demonstragao
mediante provas, da utilizagdo da pessoa juridica com o proposito de
lesar credores e para a pratica de atos ilicitos de qualquer natureza. Da
mesma forma, so se cogitara da presenga do que seja confusdo patri-
monial se demonstrada, em concreto, a auséncia de separacao de fato
entre os patrimonios, caracterizados por um cumprimento repetitivo
pela sociedade, de obrigagdes do sdcio ou do administrador ou vice-
versa, ou se houver transferéncia de ativos ou de passivos sem efetivas
contraprestagdes, exceto os de valor proporcionalmente insignificante
e outros atos de descumprimento da autonomia patrimonial. Essa com-
preensdo se aplica a extensao das obrigagdes de socios ou de adminis-
tradores a pessoa juridica. A mera existéncia de grupo economico nao
mais autorizara a desconsideragdo da personalidade da pessoa juridica.
Para o efeito, reconhece a lei que ndo constituird desvio de finalidade a
mera expansao ou alteracdo da finalidade original da atividade econd-
mica especifica da pessoa juridica. A regra, ao que parece, tem o mérito
de obrigar a demonstragao probatoria, nao mais se tolerando a adocao
de desconsideracao de personalidade juridica ou de extensao de res-
ponsabilidade sem a devida e razoavel instrugdo probatoria. E preciso,
a respeito, deixar arredado de duvidas, que desconsideragdo de perso-
nalidade juridica ndo se confunde com despersonaliza¢do de ninguém.
Sdo coisas distintas. O ato de desconsiderar € cirrgico, desconsidera-
se 0 ato ou os atos fraudulentos. A pessoa juridica deve sobreviver.!'’
Esses dispositivos aclaradores enfrentardo certa doutrina e certa
jurisprudéncia que, mal compreendendo institutos consagrados, cons-
piram contra a seguranga juridica. Trata-se, portanto, de um necessario
choque de realidade, numa devolucdo das coisas ao leito da legalida-
de. Essa expressiva e equivocada jurisprudéncia, para cuja construcao
tem contribuido perniciosa colaboracao de “administradores judiciais”
(judiciais porque nomeados pelo juiz)'® que ferem de morte sociedades

17 “A Pessoa Juridica, a Faléncia e a Disregard Doctrine”, e “O Instituto da Des-
consideracdo da Personalidade Juridica no Anteprojeto de Novo Codigo de Pro-
cesso Civil”, respectivamente, p. 225-248 e 295-330, SILVA, José Anchieta da,
Palavra de Advogado, Editora Del Rey, Belo Horizonte, 2014, 2° tiragem.

Nao se ha de confundir essa figura esdruxula com a figura legal do “administra-
dor judicial” tratada na Lei de Faléncias e de Recuperagdo da empresa (Lei n°
11.101/2005).
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empresariais viaveis, cassando-lhes o direito de serem administradas
conforme seus estatutos e seus contratos sociais. Esse quase sempre
dispensavel ato judicial se arrima em questdes as mais variadas (tri-
butarias, trabalhistas, ambiental, relagdes entre socios). Trata-se de
intervencgdo estatal que necessita ser evitada porque representa uma
evidente destruicdo de valor. A figura do administrador, uma vez no-
meada, espanta credores, negocios e prestadores de servicos. Afinal,
administrador judicialmente nomeado nao pode empresar € nem assu-
mir compromissos. A figura ndo tem enquadramento juridico razoavel
porque: ndo ¢ dono do capital, ndo ¢ administrador estatutario, ndo ¢
administrador contratual, ndo ¢ obrigado contratual ou cambidrio, ndo
¢ procurador, ndo ¢ gestor de negocios. Essa desorientadora jurispru-
déncia coloca em risco qualquer empreendimento e estava tornando o
Brasil um lugar onde ndo se tem a certeza de que a sociedade empresa-
ria regular seria respeitada. E sementeira de inseguranca, lesdes patri-
moniais as mais diversas, metendo o Poder Judiciario numa atribuigao
que ndo ¢ sua e nem se oferece como solugdo para questoes da espécie.

Também na compreensao do negocio juridico, a lei em causa trou-
xe regras mais claras, afirmando que na interpretacdo dos negocios
juridicos se lhe atribuira o sentido daquilo que confirmado pelo com-
portamento das partes; daquilo que corresponder aos usos, costumes
e praticas de mercado relativas ao tipo do negdcio empreendido; da-
quilo que norteado pela boa-fé; daquilo que for mais benéfico a par-
te que ndo redigiu o dispositivo eventualmente questionado. Poderao
as partes, outro tanto, livremente pactuar regras de interpretagdo, de
preenchimento de lacunas e de integracdo dos negdcios juridicos, di-
versas daquelas previstas em lei. A legislagao brasileira carecia desses
enunciados legais como forma até de melhor orientar a jurisprudéncia.

O texto legal trata da questdo da fungédo social do contrato," pres-
crevendo que nas relagdes contratuais privadas prevalecerdo o prin-

9 A expressdo “funcdo social do contrato” ¢é atribuida a Leon Duguit interpretando
designios da Revolugdo Francesa e da Declaragdo dos Direitos do Homem.
A ideia de que o direito de propriedade estaria ligado a um dever perante a co-
letividade aparece com nitidez na enciclica Rerum Novarum do Papa Ledo XIII.
Nela se procura distinguir o direito de propriedade e o seu uso preconizando-se a
atuacgdo do legislador no sentido de se regular o exercicio do Direito de Proprie-
dade, fazendo-o de acordo com as exigéncias do bem comum. O texto papal e
suas renovagdes demonstram o aprego por um tipo de democracia e de economia
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cipio da interven¢do minima e da excepcionalidade da revisdo con-
tratual. Os contratos civis € empresariais presumem-se paritarios e
simétricos? até a presenga de elementos concretos que justifiquem o
afastamento dessa presuncao, ressalvados os regimes juridicos pro-
prios ou especiais previstos em lei. Assegura-se que as partes poderao
estabelecer pardmetros objetivos para a interpretagdo das clausulas
negociais e de pressupostos de revisao ou de resolucdo. A alocagdo
de riscos definida pelas partes deve ser respeitada e observada e a re-
visdo contratual somente ocorrerd de maneira excepcional. Se € certo
que a nova disciplina apenas estd a consagrar aquilo que recomenda a
melhor doutrina, também € certo que a lei impede, em face de seu ca-
rater cogente, certas interpretagdes que conspiram contra a seguranga
juridica em sede de Direito dos Contratos. Devolve-se dignidade ao
principio da autonomia da vontade que andava desprestigiado. Intro-
duz, também, o que ¢ uma novidade para o sistema, o uso do principio
derrogatorio, segundo o qual as pessoas sdo livres para resolver as
questdes empresariais diferentemente do que seja uma orientagao le-
gal que ndo se amolde as pretensdes das partes.

livre, valorizando a indispensavel solidariedade. Sao textos que nao se envelhe-
cem (a enciclica Rerum Novarum, de Ledao XIII é de 15.05.1891 e foi celebrada
quarenta anos depois com a enciclica Quadagesimo Anno, de Pio XI, em 1931
e no seu centendrio, com o Centesimus Annus do papa Jodo Paulo II, de 1991).
Do tema se ocupa a doutrina mais atual, valendo destacar a percepcdo de Sid-
nei Beneti e Sidnei Beneti Filho, reproduzindo expressao feliz Edson Fachin ao
ensinar que modernamente “quem contrata ndo mais contrata apenas com quem
contrata, eis ai o movel que sinaliza sob uma ética contratual contemporanea,
para a solidariedade social, probidade e boa-fé [que] sdo principios obrigato-
rios na propostas e negociagdes preliminares, na conclusdo do contrato, assim
como em sua execugdo, ¢ mesmo depois do término exclusivamente formal dos
pactos. Desse modo, quem contrata ndo mais contrata tdo s6 o que contrata, via
do que adota a oferta de um movo modo de ver a relagdo entre contrato e ordem
publica” (BENETI, “Teoria do Adimplemento Substancial do contrato na atua-
lidade”, Revista do Advogado, Direito das Empresas em crise, AASP, outubro,
2016, ano XXXVI, p. 131-137). De se chamar a atengdo, ainda, para o chamado
efeito Lazaro dos contratos, expressdo cunhada por Costa Gomes para constatar
a existéncia de obrigagdes que, vencido o tempo do contrato, dele resultem, tar-
diamente (COSTA GOMES, obra citada, 2012, p. 83 ¢ seguintes).

20 Arespeito de paridade e simetria, de se trazer a texto a adverténcia em relagdo ao
principio da igualdade contida no célebre discurso de Rui Barbosa, na sua “Ora-
¢do aos Mocos” (Discursos, Oragoes e Conferéncias, Livraria Editora Iracema,
Tomos III, Sao Paulo, 4% edigdo, p. 418).
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3.2 Inovagoes no ambito da legislacao societaria®’

Dando continuidade as entronizagdes, como matéria legal, de re-
gras novas no Cédigo Civil restou renovada, e se fazia necessaria, a di-
ferenciagao entre patrimdnio social (da sociedade) e patrimonio indi-
vidual (dos donos do capital) consoante ja anotado. Afirma o texto que
somente o patrimonio social da empresa respondera pelas dividas da
empresa individual de responsabilidade limitada, hipotese em que nao
se confundird, em qualquer situacdo, com o patriménio do titular que
a constitui, ressalvados os casos de fraude. A ressalva se justificava,
afinal, o Direito ndo se compadece com a fraude que ¢ um nio direito.

Em matéria de direito societario, esclarece o texto que a sociedade
limitada pode ser constituida por uma ou mais pessoas. Se se tratar de
sociedade unipessoal, aplicar-se-a0 ao documento de constitui¢ao de
socio Unico, no que couber, as disposi¢des sobre o contrato social.

No ambito das companhias, mais precisamente em relagdo as normas
reguladoras da subscri¢do de capital, o ato de subscrever podera ocorrer
respeitadas as condi¢des previstas no prospecto, por carta a instituicao,
acompanhada das declaracdes exigidas e do pagamento da entrada, fican-
do dispensada a assinatura de lista ou de boletim, na hipdtese de oferta
publica cuja liquidacao ocorra por meio de sistema administrado por en-
tidade administradora de mercados organizados de valores mobilidrios.

O arquivamento dos atos constitutivos e de alteragdes societarias,
em regra, se consumardo com o deferimento automatico, caso cum-
pridos os requisitos de aprovacgao da consulta prévia da viabilidade do
nome empresarial e da viabilidade de localizag¢ao (quando o ato o exi-
gir) e de utilizagdo pelo requerente do instrumento padrdo estabeleci-
do pelo Departamento Nacional de Registro Empresarial e Integracao
(Drei). Serd automatico o registro no caso de utilizagdo de impresso
padrao do Drei. Estabelece a lei situacdoes em que a analise do cumpri-
mento das formalidades legais sera feita posteriormente.

A prova da publicidade® de atos societarios, quando exigida em lei,
sera feita mediante anotagdo nos registros da junta comercial, a vista da

2l Nessa quadra, além de inovagdes que se procede no Codigo Civil, altera-se tam-
bém o artigo 85 da Lei n® 6.404, de 15 de dezembro de 1976.

22 QO principio da publicidade é moeda de duas faces: a publicidade (e até a propa-
ganda) e o sigilo. O primeiro ¢ uma regra e o segundo uma excegao (ha casos em
que o sigilo ¢ da esséncia da avenga). Afinal, o Direito prestigia os atos pratica-
dos sob o sol do meio dia e ndo aqueles ocultos, que ndo se fazem conhecidos.
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apresentacao da folha do Didrio Oficial, em sua versdo eletronica, dispen-
sada a juntada da mencionada folha. Compete ao ja conhecido Drei pro-
por a elaboracdo da tabela de precos dos servigos pertinentes ao Registro
Publico de Empresas Mercantis, na parte relativa aos atos de natureza
federal, bem como especificar os atos a serem observados pelas juntas
comerciais (estaduais) na elaboragao de suas tabelas locais. Fica vedada a
cobranga de preco pelo servigo de arquivamento dos documentos relativos
a extingdo do registro do empresario individual, da empresa individual de
responsabilidade limitada (Eireli) e da sociedade limitada convencional.

Os atos de constitui¢do, alteracdo, transformacao, incorporacao,
fusdo, cisdo, dissolugdo e extingao de registro de empresarios ¢ de
pessoas juridicas, poderdo ser realizados também por meio de sistema
eletronico criado e mantido pela administragdo publica federal.

A copia de documento, autenticada na forma prevista em lei, dis-
pensard nova conferéncia com o documento original. A autentica¢do
do documento podera ser realizada por meio de comparagdo entre o
documento original e a sua copia pelo servidor a quem o documento
seja apresentado. Fica dispensada essa autenticidade quando o advo-
gado ou o contador da parte interessada declarar, sob sua responsabi-
lidade pessoal, a autenticidade da cépia do documento. Valoriza-se o
instituto da “fé de oficio” tdo esquecido.

3.3 Inovacoes no ambito dos Fundos de Investimentos

As inovagdes, neste topico, também sdo de relevo e se inclui na
necessidade de se conceder aos Fundos de Investimentos aquela co-
nhecida personalidade judiciaria que por tradigdo ja se concede, por
exemplo, aos condominios e aos espolios. Os fundos, afinal, se in-
cluem dentre aquelas universalidades cada vez mais presentes na vida
empresarial. Sua disciplina ganha dispositivos novos de extraordina-
ria utilidade. Resta definida a figura dos fundos de investimentos, na
afirmacao da lei, como uma comunhao de recursos, constituidos sob a
forma de condominio de natureza especial, destinado a aplicagdo em
ativos financeiros, bens e direitos de qualquer natureza, competindo a
Comissao de Valores Mobiliarios — CVM, a sua disciplina, ndo se lhe
aplicando as regras do Condominio Geral postas no Coédigo Civil.>? O
seu registro junto a CVM ¢ elemento suficiente para garantir a sua pu-

2 Nao se aplicardo, pois, aos fundos de investimentos, as regras do condominio
geral, previstas nos artigos 1.314 a 1.358-A do Cédigo Civil.
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blicidade e a oponibilidade de efeitos em relagdo a terceiros. Os regula-
mentos dos fundos de investimentos poderao estabelecer a limitagao da
responsabilidade de cada investidor ao valor de suas cotas; a limitagao
da responsabilidade, bem como parametros de sua afericdo, dos seus
prestadores de servigos perante o condominio e entre si, em relagdo ao
cumprimento dos deveres particulares de cada um, sem solidariedade e
classes de cotas com direitos e obrigagdes distintos, com possiblidade
de constituir patrimonio segregado para cada classe. A adogdo da res-
ponsabilidade limitada por fundos de investimentos constituidos sem
a limitacao de responsabilidade somente abrangera fatos corridos apds
a respectiva mudanga em seu regulamento. A avaliagdo de responsa-
bilidade dos prestadores de servigo devera levar em consideragao os
riscos inerentes as aplicacdes nos mercados de sua atuagdo bem como
a natureza das obrigagdes. O patrimonio segregado so respondera por
obrigagdes vinculadas a classe respectiva, nos termos do regulamento.
Trata-se, pois, de um regime juridico novo e proprio para os fundos.

Respondem os fundos de investimentos diretamente pelas obriga-
coes legais e contratuais assumidas. Seus prestadores de servigos ndo
respondem por essas obrigacdes, respondendo, todavia, pelos prejui-
zos que causarem quando procederem com dolo ou ma-fé. Se os fun-
dos de investimentos com limita¢do de responsabilidade nao possuir
patrimonio suficiente para responder por suas dividas, aplicar-se-a as
regras de insolvéncia previstas no Coédigo Civil, podendo o concurso
ser requerido judicialmente por credores, ou dar-se-a por deliberacao
propria dos cotistas do fundo de investimento, nos termos de seu regu-
lamento ou pela propria CVM, em ato de autoridade.

3.4 Inovagoes no ambito dos Registros Publicos e acreditagao
de meios eletronicos**

O sinal para as inovagdes nesse campo se deu logo na primeira parte
da lei, quando se reconheceu o direito de arquivar qualquer documento

2 Lein® 11.598, de 3 de dezembro de 2007, que estabelece normas legais de sim-
plificag¢do e de integracdo do processo de registro e legalizacdo de empresario e
pessoas juridicas. Lei n® 6.015, de 31 de dezembro de 1973, Lei de registro pu-
blicos. Lein® 5.433, de 8 de maio ¢ 1968, regula a microfilmagem de documentos
oficiais. Lei n°® 8.934, de 18 de novembro de 1994, que dispde sobre o registro
publico de empresas mercantis e atividades afins.
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por meio de microfilme ou por meio digital, conforme técnica e requi-
sitos estabelecidos em regulamento. O registro eletronico se equipara
ao documento fisico para todos os efeitos legais e para a comprovacao
de qualquer ato de direito publico, atendidos, por evidentes, normas
regulamentares que orientardo o servigco de registro eletronico. Para
os particulares, qualquer meio de comprovagdo da autoria, da inte-
gridade e da confidencialidade de documentos em forma eletrdnica,
serd meio valido, desde que escolhido de comum acordo pelas partes
ou aceito pela pessoa a quem for oposto o documento. Independente-
mente de aceitacdo, o processo de digitalizacdo que empregar o uso de
certificacdao no padrao da infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira
(ICP-Brasil) terd garantia de integridade, de autenticidade e confiden-
cialidade para documentos publicos e privados.

Retomando a cronologia do texto legal, fica autorizado o arma-
zenamento em meio eletronico, 6tico ou equivalente, de documentos
privados, compostos por dados ou por imagens, observada a legislagao
especifica e os regulamentos a respeito editados. Apds a digitaliza-
¢do, constatada a integridade do documento digital, o original podera
ser destruido, ressalvados os documentos de valor historico, cuja pre-
servagdo observard o disposto na legislagdo especifica. O documento
digital e a sua reprodu¢do, em qualquer meio legalmente autorizado,
terdo o mesmo valor probatorio do documento original, para todos os
fins de direito, inclusive para atender ao poder fiscalizatério do Esta-
do. Esta sinaliza¢do de modernidade era ansiada pelo mundo empre-
sarial. E licita a reprodugio de documentos digitais, em papel ou em
qualquer outro meio fisico, que contiver mecanismo de verificagao de
integridade e autenticidade na maneira e com a técnica definidas pelo
mercado, cabendo ao particular o 6nus de demonstrar integralmente
a presenca desses requisitos de integridade e de autenticidade. Para a
garantia dessa preservacgao (da integridade, da autenticidade e da con-
fidencialidade de documentos publicos), serd usada certificacao digital
no padrdo da Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira (ICP-Bra-
sil). Decorridos os respectivos prazos de decadéncia ou de prescrigao,
os documentos armazenados em meio eletronico, dptico ou equiva-
lente, poderdo ser eliminados. Evitar-se-do arquivos desnecessarios.
De modo reflexo, o instituto das provas também esta sendo tocado, na
medida em que ndo mais se sucumbira a ditadura da presenca dos ori-
ginais. Cabera a Secretaria de Governo Digital, no ambito do governo
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federal, dizer quais os documentos cuja reprodu¢do conterd codigo
de autenticagao verificavel, e cabera ao Conselho Monetario Nacional
regular a matéria no ambito das operacdes e transagoes realizadas no
sistema financeiro nacional.

Enfim, os registros poderao ser escriturados, publicados e conser-
vados em meio eletronico, obedecidos os padrdes tecnoldgicos estabe-
lecidos em regulamento proprio.

Cabe ao Departamento Nacional de Registro Empresarial (Drei) man-
ter cadastro nacional contendo as informagdes originarias do cadastro es-
tadual de empresas, vedada a exigéncia de preenchimento de formulario
pelo empresario, ou a exigéncia de novos dados ou informagdes, bem
como a cobranca de preco pela inclusao das informagdes nesse cadastro.

Os atos decisorios referentes aos registros em lei exigidos serdo
publicados em sitio da rede mundial de computadores da junta co-
mercial do respectivo ente federativo. Os atos, os documentos e as
declaragdes que contenham informagdes meramente cadastrais, serdao
levados automaticamente a registro se puderem ser obtidos de outras
bases de dados disponiveis em 6rgaos publicos. O registro dos atos
constitutivos e de suas alteragcdes e extingdes, ocorrera independen-
temente de autorizacdo governamental prévia, e os 6rgdos publicos
deverdo ser informados pela Receita Nacional para a Simplifica¢dao do
Registro e da Legalizacdo de Empresas e Negocios (REDESIM).

3.5 Nova disciplina de sumulas e procedimentos
administrativos para as autoridades federais®

O entulhamento de escaninhos das procuradorias e dos cartérios
judiciais, em boa medida, ¢ de responsabilidade de um vildo que ainda
ndo havia sido enfrentado. Os procuradores dos entes publicos sem-
pre se sentiam obrigados a recorrer de tudo, ainda que ja apascenta-
da a questdo em instancias superiores, tanto no plano administrativo,
quanto no plano judicial. Os procuradores mais zelosos recorriam para
fugir de uma temivel acusagdo de prevaricacdo, e os displicentes o fa-
ziam para cumprir um ritual sem sentido e sem utilidade no ambito dos
superiores interesses, mas o suficiente para emperrar toda a maquina
de servigos. Quem paga essa conta, ndo se esquega, sa0 0s agentes
empreendedores.

% Lein® 10.522, de 19 de julho de 2002.
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Desprovido de qualquer entusiasmo com a criagdo das sumulas vin-
culantes no ambito do Poder Judiciario (uma criagao constitucional que,
como o previsto, nao surtiu os resultados esperados)®, a criagdo de su-
mula nas instancias administrativas tal como posto na lei representa ino-
vacao que merece aplausos. Diz a lei que Comité formado de integrantes
do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, da Secretaria Especial
da Receita Federal do Brasil e da Procuradoria-Geral da Fazenda Na-
cional ditara enunciados de simulas da administragao tributaria federal,
conforme o disposto em ato do Ministro da Economia, que deverao ser
observados nas agdes administrativas, normativos e decisorios pratica-
dos pelos referidos 6rgaos. Ficard, finalmente, a Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional, dispensada de contestar, de oferecer contrarrazoes e
de interpor recursos; fica autorizada a desistir de recursos ja interpostos,
desde que a mingua de outro fundamento relevante. E procedimento
valido tanto para as agdes judiciais quanto administrativas. Para tan-
to, bastara que se esteja a tratar de temas que sejam objeto de parecer
aprovado pelo Procurador-Geral da Fazenda Nacional conclusivo no
mesmo sentido do pleito posto. Aplicar-se-a essa providencial medida
em temas fundados em dispositivos legais cuja inconstitucionalidade
tenha sido reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal em sede de con-
trole difuso e tenha tido sua execucdo suspensa por resolu¢do do Senado
Federal; aplicar-se-a, ainda, a medida, quando se tratar de tema sobre
o qual exista enunciado de simula vinculante ou que tenha sido defini-
do pelo mesmo Supremo Tribunal Federal em sentido desfavoravel a
Fazenda Nacional em sede de controle concentrado da constituciona-
lidade, ou decidido no ambito do Superior Tribunal de Justi¢a, do Tri-
bunal Superior do Trabalho, do Tribunal Superior Eleitoral, ou oriundo
de Turma Nacional de Uniformizagdo de Jurisprudéncia, no ambito de
suas competéncias. Norteara essa decisdo a percepcao de que ndo mais
haver4 viabilidade de reversao da tese firmada em sentido desfavoravel
a Fazenda Nacional, conforme critérios definidos em ato do Procurador-
Geral da Fazenda Nacional, e ainda em relacdo a tema que seja objeto
de simula da administra¢ao tributaria federal.

Prestigia-se o principio da efetividade dos atos consumados.
A lei sugere que os orgdos do Poder Judiciario e as unidades da

% A respeito, Sumula de Efeito Vinculante amplo — Um problema e ndo uma solu-

¢do, SILVA, José Anchieta da, Editora Del Rey, Belo Horizonte, 1998.
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Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, de comum acordo, realizem
mutirdes para analise do enquadramento de processos ou de recursos
para os fins desse ato de nio recorrer. E, percebe-se, quase que uma re-
comendagdo, o que da a medida exata do desejo da legislacdo (a mens
legis) de ver aregra aplicada desde logo. Tempos novos! Dessa simpli-
ficacdo, da qual a lei em exame ¢ alvissareiramente portadora, brotam
efeitos varios e distintos. A autoridade liberada do ato de recorrer ndo
mais correra o risco de responder por prevaricagdo, até porque ato de
racionalidade jamais poderia ser compreendido como prevaricagdo. O
colegiado ou tribunal, destinatario do recurso inutil, fica desobstruido.
Essa segunda conclusdo ha de ser desdobrada, com a verificagdo (uma
certeza) de que com a vigéncia da lei ndo deve ser pequeno o nimero
de recursos que, por simples ato administrativo deverdo, imediatamen-
te, ir para o arquivo. O cidadao empreendedor, enfim, podera respirar
aliviado. Trata-se, como se v€, de medida de grande alcance, com im-
pacto imediato na vida da sociedade.

E natural que no ambito da Procuradoria-Geral da Fazenda Na-
cional se faca o exame da juridicidade das proposi¢des normativas,
orientando a aplicacdo desse dispositivo. Esse procedimento (de nao
recorrer) se aplicard, também, aos demais meios de impugnagdo as
decisoes judiciais, inclusive nas causas em que as unidades da Procu-
radoria-Geral da Fazenda Nacional atuem como representante judicial
ou na condic¢ao de autoridade coatora (nos casos de mandados de se-
guranca ou medidas do género).

Emparelhada com a medida racionalizadora do uso de recursos, a
lei estimula ainda a realiza¢do dos negdcios processuais®’ para as agdes
em curso, autorizando a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, me-
diante regulamento, organizar a sua celebracao, incluindo a cobranga
administrativa ou judicial da divida ativa da Unido. A regra ¢ valida
para os demais 6rgdos da administragdo publica que administrem cré-
ditos tributarios e ndo tributarios passiveis de inscrigao e de cobranga
pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional. Trata-se de uma dessa-
cralizagao do crédito publico referente as exacoes federais. Levado a
termo (e a sério) essa faculdade legal, de fato e deveras se terd dado

27 A sede dos negdcios processuais que o sistema anterior nao admitia esta no artigo
190 do Cddigo de Processo Civil e trata da autocomposi¢io, autorizando modifi-
cagdo (interna) no procedimento, ajustando-o as especificidades da causa.
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passo relevante para a reorganizagdo das empresas que estejam por
razdes varias demandando com a Receita Federal do Brasil numa si-
tuagdo de permanente desvantagem, por razoes plurais: seja porque de
um lado sempre se pregou uma impossibilidade absoluta (argumento
nao verdadeiro) de se ndo poder transigir com os créditos publicos;
seja porque as agdes do tipo correm (e entulham) varas judiciais espe-
cializadas; seja porque nem sempre o Estado exator tem razao na sua
voracidade arrecadadora, e o contribuinte fica refém de uma futura
decisdo transitada em julgado que nao vem (o Brasil € o tunico pais do
mundo que além de possuir quase uma centena de tribunais, tem [em
face de sua constituicdo instrumento, antdnima de si mesma], quatro
instancias judiciais [juizo singular, tribunais regionais, tribunal supe-
rior e tribunal supremol]).

O ato de aperfeicoamento das medidas analisadas nos topicos an-
teriores esta na propria lei ao admitir que a Procuradoria-Geral da Fa-
zenda Nacional podera dispensar seus procuradores e representantes
da pratica de atos processuais, inclusive com a desisténcia de recursos
interpostos, quando o beneficio patrimonial almejado com o ato pra-
ticavel ndo atender aos critérios de racionalidade, de economicidade e
de eficiéncia. Se se estd a dizer de dispensa de atos processuais, ¢ certo
que se esta a propor solugdo para as agdes fiscais em curso. A lei faz a
ressalva de que a aplicagdao dessa conduta nao implicard em reconhe-
cimento da procedéncia de pedido formulado pelo autor.

Serdo arquivados sem baixa na distribui¢do, por meio de requeri-
mento do Procurador da Fazenda Nacional, os autos das execugoes fis-
cais de débitos inscritos em Divida Ativa da Unido pela Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional ou por ela cobrados, de valor consolidado
igual ou inferior aquele estabelecido em ato do Procurador-Geral da
Fazenda Nacional. Os propositos da lei, em boa hora, sdo, verdadeira-
mente, os de esvaziar escaninhos e gabinetes. Trata-se de normativos
extraordinariamente racionalizadores.

3.6 Inovagcoes no ambito da legislacao do trabalho

Nessa matéria, a inovagao de maior relevancia estd na primeira parte
da lei examinada, ao possibilitar o exercicio da atividade economica em
qualquer horario ou dia da semana, inclusive feriados, sem que para isso
esteja sujeita a cobranga ou encargos adicionais; observadas, no entanto,
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as normas de protecdo ao meio ambiente, incluidas as de repressao a
polui¢do sonora e a perturbagdo do sossego publico e as restrigoes ad-
vindas de contrato, de regulamento condominial ou/e outro negdcio ju-
ridico, bem como as decorrentes das normas de direito real, incluidas as
de direito de vizinhanga e a legislacdo trabalhista. O avango, todavia,
em sede de legislagdo do trabalho, foi timido. E provavel que instru-
mentos legais porvir, voltem a tratar da matéria que, por intervencao do
Congresso, ficou limitada. Sentido ndo faz, afinal, mais de sessenta anos
passados da criacdo da consolidagdo das leis do trabalho, em tempos de
internet € de comunicagdo em tempo real para alfabetizados e analfabe-
tos, continuar pensando que todos os brasileiros sdo, em termos de con-
tratacdo, hipossuficientes. Sentido ndo tem o Estado regular com mao
de ferro (e encarecer) a contratagdo de mao de obra num pais onde mais
de dez por cento de sua massa de trabalhadores continua desempregada.
E, anote-se, servigos ha. O projeto original contemplava alteragdes mais
substanciais, sendo boa parte delas suprimida.

No Brasil, continua, percebe-se, muito dificil modernizar as rela-
¢oes de trabalho, desfazendo-se nos, desamarrando interesses outros,
reservas e perversoes retrogradas, acrisoladas num discurso ideologi-
co que estabelece o paradoxo de, possuindo uma das mais caras maos
de obra do planeta, ter um operariado pobre. Esse proceder lesa, a um
sO tempo, a quem trabalha (o empregado) e quem empreende (quem
emprega). Algumas pedras ainda necessitam ser quebradas.

Com as alteragdes que permaneceram, a Carteira de Trabalho e de
Previdéncia Social, que terd como identificacdo tinica do empregado o
seu numero de inscricdo no Cadastro de Pessoas Fisicas — CPF, sera
emitida pelo Ministério da Economia, preferencialmente por meio ele-
tronico e excepcionalmente por meio fisico. O empregador terd o prazo
de 5 (cinco) dias uteis para anotar na Carteira, em relacdo aos trabalha-
dores que admitir, a data de admissdo, a remuneracgao e as condi¢des
especiais da contratacdo. A comunicagao pelo trabalhador ao emprega-
dor do nimero de sua inscricdo no CPF equivalera a apresentagdo da
Carteira por meio digital, dispensando-se o empregador da emissdo de
recibo. Os registros eletronicos gerados pelo empregador nos sistemas
informatizados da Carteira de Trabalho por meio digital equivalem as
anotacdes a que se refere a lei. O trabalhador tera acesso as informagdes
da sua Carteira de Trabalho no prazo de 48 (quarenta e oito) horas a par-
tir de sua anotac¢ao, nela sendo anotado o horario de trabalho.
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Para os estabelecimentos com mais de 20 (vinte) trabalhadores
sera obrigatoria a anotacdo da hora de entrada e de saida, em registro
manual, mecanico ou eletronico, conforme instrugdes expedidas pela
Secretaria Especial de Previdéncia e Trabalho do Ministério da Eco-
nomia, permitida a pré-assinala¢do do periodo de repouso. Se o traba-
lho for executado fora do estabelecimento, o horario dos empregados
constard do registro manual, mecanico ou eletronico em seu poder.
Fica permitida a utilizacao de registro de ponto por exce¢ao a jornada
regular de trabalho, mediante acordo individual escrito, convengao co-
letiva ou acordo coletivo de trabalho.

4. MENOS DO QUE UMA CONCLUSAO E MAIS
DO QUE UMA PROPOSTA

O voo de passaro procedido sobre a lei nao autoriza conclusdes
imediatas. Os temas abordados sdo varios e as alteragdes legislativas
levadas a cabo sdo benfazejas, de repercussdo imediata. Nao pode a
“Lei de liberdade econdmica” entrar para o rol das “leis que ndo pe-
gam”. Se se ndo afigura prudente antecipar-se em conclusdes apres-
sadas, o que se quer consignar ha de ser mais do que uma proposta,
porque para que se retire da lei tudo o que de bom (e oportuno) ela
propicia, necessidade ha do envolvimento de toda a sociedade. E dizer,
mais do que uma proposta, se quer concitar agentes e atores destina-
tarios da lei a responsabilidade de cada um para, efetivamente, “fazer
acontecer”. A lei chama a responsabilidade todas as autoridades fede-
rais. Logo, € preciso que o exército de autoridades brasileiras — que
nao ¢ pequeno — assuma o compromisso de fazer cumprir tudo quanto
na lei estd escrito. Os profissionais do Direito, advogados, patroci-
nadores das pretensdes dos agentes do comércio, da industria e dos
servigos precisam assumir a responsabilidade de corretamente reque-
rer, fiscalizar e reclamar os direitos consagrados em cada dispositivo
analisado. Os homens de empresa, conhecedores de seus direitos, ne-
cessitam exercé-los. Na correta aplicacdo da lei em causa estard um
permanente desafio. Por causas tais ¢ que, menos do que uma conclu-
sdo e mais do que uma proposta, o que se registra a titulo de epilogo ¢
uma concitagdo, no sentido de que cada um desempenhe o seu papel.

A definicao de “ato publico” que a lei oferece € apenas indicativa.
A subsidiariedade da presenga do Estado na vida da empresa privada
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em contraponto com a reconhecida vulnerabilidade do agente da pro-
dugdo diante da maquina estatal, sdo os fios condutores de toda a ela-
boracao legal.

Em linhas gerais, pode-se afirmar que neste tempo novo se inaugu-
ra, pela vez primeira, em favor dos agentes da produ¢do, um principio
novo: o do in dubio pro empresa. Pode, agora, a atividade produtiva,
munida deste instrumento que lhe assegura razoavel seguranca juridi-
ca, proclamar o seu habemus legem.

O texto legal enumera dispositivos legais varios que expressamen-
te revoga. A matéria da revogac¢do, todavia, ai ndo se esgota. Ha, cer-
tamente, por deriva¢ao, um sem nimero de normativos outros que, em
face dessa nova ordem legal, estdo tacitamente revogados (¢ preciso
estar atento as protocolares, indevidas e inuteis exigéncias de balcao
que mais ndo poderdo ser cobradas). Exige-se, portanto, acompanha-
mento permanente de todos os atos que, alcancados pela lei, também
terdo sido revogados, explicita e implicitamente.

O embalo da lei examinada autoriza sugerir que, prosseguindo-se na
determinagdo de desobstruir os caminhos da gente brasileira que pro-
duz, diante de tanta burocracia, ¢ mesmo o caso de se propor outro texto
legal do género, uma lei do “revogasso nacional”, copiando iniciativa,
timida embora, que se anuncia a partir do Estado de Minas Gerais.

E seguro afirmar que as inovagdes trazidas o foram para harmoni-
zar os interesses do mundo empresarial em face das a¢des do Estado.
Nao se pode, todavia, deixar de consignar que eventual resisténcia por
parte de qualquer autoridade no cumprimento dos comandos que essa
lei encerra, sera o suficiente para, em beneficio dos particulares, se
invocar outra lei nova, aquela que cuida do Abuso de Autoridade.*®

As saudaveis inovagdes com as quais se defronta reclamam, com
urgéncia, que também os Estados e os Municipios (sobretudo os maio-
res, as capitais) editem a sua “Lei de Liberdade Economica”, princi-
palmente no que tange a matéria tributaria onde se possa evitar os in-
termindveis processos de cobranga, assim como em matéria ambiental.

Especialmente quanto as sumulas administrativas, ¢ necessario
vigilia permanente no sentido de que sejam elas editadas, sob pena
de o instrumento que a estimula ndo surtir os necessarios efeitos dai
decorrentes.

2 Lein® 13.869, de 5 de setembro de 2019.
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De resto, falta consignar que a lei ja esta em vigor, de modo que ¢

preciso meter maos a obra. Os requerimentos necessarios a0 cumpri-
mento de seus normativos podem e devem ser manifestados desde ja.
E preciso dar realidade a essa nova “ordem”.?

29

58

De se recordar as li¢des inesqueciveis de Celso Barbi, lente de Processo Civil
na Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, ao ensinar
que o advogado ¢ um pedinte. Acreditado pedinte, mas pedinte, e justificava sua
afirmativa lembrando que as pegas subscritas pelos advogados terminam com um
inevitavel: ... “pede-se deferimento”.

Vem a calhar a afirmativa de Gofredo Telles Junior: “a desordem nao pode ser
auséncia de ordem, ¢ presenga de ordem. Logo, a desordem ¢é ordem. O que faz
essa ordem que chamamos desordem ¢é o desacordo entre a ordem existente na
realidade e a nossa ideia de ordem”. O autor vai a Montesquiceu no seu Espirito
das Leis para dizer que “as leis ndo sdo relagdes concretas. Sao relagdes ideais,
relagdes entre ideias”. E conclui: “a lei é o plano concebido do que vai acontecer.
E férmula da ordem” (do autor, O Direito Qudntico, ensaio sobre o fundamento
da ordem juridica. Editora Max Limonad [sem referéncia a edi¢do ou data], Bi-
blioteca do Instituto dos Advogados de Sdo Paulo — IASP, p. 27).
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O PLANO DE RECUI?ERA(;AO JUDICIAL
PARA ALEM DELE
(O PLANO ALEM DO PLANO)'

José Anchieta da Silva

Sumario: 1. Introducdo. 2. O Empresario e a Crise. 3. O
“Plano de Recuperagdo Judicial”. 4. As vicissitudes do
“Plano de Recuperagao Judicial” (para além dele). 4.1. O
Principio do Juizo Universal na Agao de Recuperacgao Judi-
cial. 4.2. A fung@o do Juiz (o controle da legalidade). 4.3.
A aparente duplicidade do voto as micro e pequenas em-
presas. 4.4. A funcao do Administrador Judicial (auxiliar do
juiz). 4.5. O parcelamento dos débitos tributarios federais.
4.6. Os votos (nao votos) em assembleia de credores au-
sentes ou que se abstém. 4.7. A situagdo dos coobrigados
dos devedores em recuperacdo judicial. 5. Conclusdes.

1. INTRODUCAO

A investigagdo sobre o instituto da Recuperacdo de Empresas, es-
pecialmente sobre a “Ag¢ado de Recuperagdo Judicial” regida pela Lei n°
11.101/2005 ¢ fascinante. E, dentro dela, o exame das vicissitudes que
habitam o “Plano de Recuperacao” revela novidades, descobertas e frus-
tragdes a cada passo. Dentre as duas maneiras de ver e analisar o “Pla-
no” — de dentro para fora e de fora para dentro — escolhemos a primeira.
Este texto tratard do “Plano”, portanto, visto sob a otica do empresario
em crise e que dele necessita. A segunda visdo, ndo necessariamente an-
tonima da primeira, seria analisa-lo a partir da dtica da comunidade dos
credores e demais agentes da recuperacdo. Sao visdes diferentes.

' Texto publicado no livro Dez Anos da Lei n° 11.101/2005 — Estudo sobre a Lei de
Recuperagdo e Faléncia, obra coordenada por Sheila Neder Cerezetti e Emanuelle
Urbano Maffioletti. Editora Almedina, Sdo Paulo, 2015.
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Para o caso, o cendrio proposto (o pano de fundo) seria a de uma
casa um tanto desarrumada, em cujo interior estd o empresario com
todos os seus problemas a serem enfrentados, organizando a papelada
que a lei exige para postular a sua a¢do de recuperagdo judicial. O
empresario estd cheio de indagagdes, perguntas para as quais nunca ha
apenas uma resposta.

O empresario abre a sua janela, enfrentando o desafio de encarar
os seus credores, de antemao ja avisado que a agdo de recuperagdo
judicial possui trés caracteristicas, todas cruéis em relagdo ao devedor:
¢ uma agdo cara. E invasiva. E estigmatizante.

2. O EMPRESARIO E A CRISE

A lei brasileira ¢ expressa em seu artigo 1° ao dizer que ali se esta a
disciplinar a recuperagdo judicial, a recuperagdo extrajudicial e a fa-
léncia do empresario e da sociedade empresaria, doravante denomina-
dos simplesmente como devedor. Portanto e para delimitacdo do &mbito
deste texto, se esta a tratar da figura do empresario, pessoa natural ou
pessoa juridica e de suas vicissitudes quando estiver em causa a agao
de recuperagdo da empresa. Esta acdo, em tudo especial, estd prevista
no artigo 47 do mesmo diploma legal que assim se contém: 4 recupe-
rac¢do judicial tem por objetivo viabilizar a supera¢do da situagdo de
crise economico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutengdo
da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos
credores, promovendo, assim, a preservag¢do da empresa, sua fungdo
social e o estimulo a atividade econémica. E a¢do que pode ser inten-
tada como resposta, no prazo da contestagdao, quando o devedor empre-
sario for vitimado de acdo de faléncia. E o que contém o permissivo 95
da mesma lei. Proposta a acdo de recuperagdo judicial, o seu “Plano de
Recuperagao” devera ser apresentado pelo devedor, em juizo, no prazo
improrrogavel de 60 (sessenta) dias contados da publicagdo da decisao
que deferir o processamento da recuperacao judicial. Da lei, com efeito,
se recolhe extraordindrio esfor¢o no sentido de propiciar a recuperagao
da empresa em crise.> A sangdo a ndo apresentacao do “Plano” sera a

Com docente precisdo, Manoel Alonso conseguiu elencar as pretensdes conti-
das na lei brasileira de faléncias e de recuperagdo de empresas, dela extraindo
doze principios basicos e que bem a caracterizam: a lei brasileira busca: 1) a
preservagdo da empresa; 2) a separagdo dos conceitos de empresa e empresario;
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convolagdo da recuperacdo em faléncia (artigo 53). Estes sdo os pontos
da reflexdo proposta pelo empresario em crise, debrugado a janela, rece-
oso de que o seu isolamento podera representar, de fato, um abandono.
A agdo de recuperacao judicial ¢ estigmatizante.

E preciso trazer a texto a certeza de que a atividade empresarial é
fundamental para a sociedade. O desenvolvimento silencioso da ati-
vidade empresarial responde, afinal, pela harmoniosa caminhada da
vida moderna, em todos os setores. O dia a dia da engrenagem social,
da vida das pessoas, nas manhds de segunda-feira, assim como nas
tardes de domingo ndo ¢ produto do acaso. Decorre de milhares de
atividades, conduzidas por interesses diversos e legitimos de todas as
atividades desenvolvidas pelo ser humano sobre a terra. A confirma-
¢do dessa assertiva esta na consagrada afirmacdo de Adam Smith, co-
nhecida como “a mao invisivel™ (the invisible hand) a dizer que “nao
¢ da benevoléncia do agougueiro, do cervejeiro ou do padeiro que se
tem a expectativa de seu bom jantar, mas do interesse de todos eles”.
Esta ¢ a agdo do homem de empresa. E dizer, a desorganizagio da em-
presa produz um caos social.

Empresar ¢ assumir riscos. O verbete negdcio decorre da juncao de
duas palavras latinas nec (negagdo) e ocio (6cio). Exercer o comércio
(commutatio mercium — troca de mercadorias) correspondente, pois, a
negacdo do 6cio. A expressdo latina finis commercium est lucrum de-
fine bem os propositos da industria, do comércio e dos servigos, mas
trata-se de uma vocagao e nunca de uma certeza porque 0s prejuizos
aparecem.

3) a recuperacdo das sociedades ou empresarios recuperaveis; 4) a retirada do
mercado de sociedades ou empresarios nao recuperaveis; 5) alguma prote¢do aos
trabalhadores; 6) a redu¢ao do custo do crédito no Brasil; 7) a celeridade e efici-
éncia dos processos judiciais; 8) a seguranca juridica; 9) a participacdo ativa dos
credores; 10) a maximizagao do valor dos ativos do falido; 11) a desburocratiza-
¢do da recuperagdo de microempresas e empresas de pequeno porte; 12) maior
rigor na punig¢do de crimes relacionados a faléncia e a recuperagao judicial (DE
LUCCA, Newton; SIMAO FILHO, Adalberto (Coord.). Comentdrios a Nova Lei
de Recuperagdo de Empresas e de Faléncias, Editora Quartier Latin, Sao Paulo,
2005, p. 248).

3 VASCONCELOQOS, Pedro Pais de, Direito Comercial — Parte Geral, Contratos
Mercantis, Titulos de Crédito, Editora AO, Lisboa, 2011, p. 11: “it is not from the
benevolence of the butcher, the brewer, or the baker that we expect our dinner,
but from their regard to their own interest”.
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O conceito de crise, de origem latina crise e do grego krises, com-
preende perturbagdes que alteram o curso ordinario das coisas e cabe
aos ordenamentos juridicos proporcionar solugdes para tais situacdes
excepcionais, j4 que para a crise as solugdes ndo sdo encontradas na
legislacdo comum. Para seu enfrentamento ha necessidade de leis espe-
ciais, pontuais.* E preciso encontrar caminhos novos e proporcionar so-
lugcdes para situagdes excepcionais, lembrando que assim como a crise
nao se previne com a legislacdo ordinaria, a solu¢do para os seus males
ndo se escolhe num catalogo de oportunidades. Toda crise tem suas pe-
culiaridades. H4 crises isoladas, motivadas por a¢do do proprio empre-
sario ou por determinado setor da economia. Ha, também, crises gerais,
mais amplas, cujas causas nem sempre estardo na acado do empresario
ou do seu setor. A crise vista numa al¢a maior, de um modo geral, nao
fica acantonada a determinado setor.’ Ela surpreende e é perversa.

Ha, e ¢ frequente, crises provocadas (ou agravadas) por atos ou
comportamentos do proprio Estado, e que acabam comprometendo
todo um sistema e toda uma estrutura de funcionamento da maquina
empresarial. O reconhecimento da crise empresarial, portanto, ndo se
fara a partir de conceitos acabados, assim como a solugdo para a crise
nao se obtera mediante aplica¢do de solugdes preconcebidas ou com
os remédios prescritos a partir de solu¢des encontradas em manuais.
E modo de se dizer que cada “Plano de Recuperacio Judicial” carrega
consigo a sua dose propria de originalidade.

Insolvéncia, faléncia, a crise empresarial enfim, ndo guardam, ne-
cessariamente, relacdo direta com a pratica de delitos. Insucesso, desde
sempre, ¢ o outro nome da insolvéncia. Em Portugal, nas Ordenagdes
Filipinas surgiram as primeiras regras determinando que os mercado-
res que quebravam seus tratos seriam havidos como ladrdes publicos,
devendo ser castigados, despidos de nobreza e liberdades. Levava-se
ao pé da letra o sentido dos termos latinos fallens, fallentis, fallo, fal-
sum designativo daquele que engana, daquele que trai dissimulada-
mente. Havia, no entanto, ressalva para a faléncia nao fraudulenta,

4 RODRIGUES, Raquel Pinheiro, “Crise e reestruturagdo empresarial — as respos-
tas do Direito das Sociedades Comerciais”, Revista de Direito das Sociedades,
ano III (2011) — nimero 1, Editora Almedina, Lisboa, 2011, p. 231 e 255.

5 CORDEIRO, Anténio Menezes, “Perspectivas evolutivas do Direito da Insol-
véncia”, Revista de Direito das Sociedades, ano IV —niimero 3, Editora Almedi-
na, Lisboa, 2012.
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restando escrito que os falidos sem culpa “por receberem grandes per-
das no mar ou na terra, sem dolo ¢ sem malicia, ndo incorrerao em
pena”. Ainda em Portugal vieram as reformas do Marqués de Pombal
e do Codigo Comercial de 1833 (de Ferreira Borges) trazendo, esse
ultimo, uma rubrica intitulada “Das quebras”, tratando da reabilitagao
de falidos e de moratorias.

3. O “PLANO DE RECUPERACAO JUDICIAL”

De acordo com a lei brasileira o “Plano de Recuperagdo” devera
conter a discriminacdo pormenorizada dos meios de recuperagdo a se-
rem utilizados, demonstrando sua viabilidade econdmica, acompanha-
da de laudo econdmico-financeiro e de avaliagao dos bens ativos do
devedor. Especialmente sobre os modos de recuperacao, a lei traz um
elenco de dezesseis operacdes ou possibilidades que isoladas ou com-
binadas servirdo para animar a recuperagdo do devedor (artigo 50).
Nao ¢ uma lista fechada.

Na elaboragao do “Plano” ¢ falsa a ideia de que o devedor tenha
alguma liberdade na organizacdo de seus credores. Afinal os créditos
alinhados no momento da crise do devedor ndo sdo todos iguais. Ha
créditos de natureza tributdria (as exacdes) e equiparados, destinados
ao Estado e que por forca da quase impossibilidade de se exercer, em
relacdo a esses, transagdo ou diferimento de sua exigibilidade, a ndo ser
em relagdo aqueles expressamente em lei autorizados, ndo seria correto
supor que a deliberacao pela recuperagao da empresa pudesse depender
dessa categoria de credores (créditos fiscais e tributarios e assemelha-
dos). Recebem tratamento especial os créditos trabalhistas e os que lhe
sejam equiparados porque, representando créditos detidos pela forca de
trabalho (crédito alimentar), ndo responderiam, sozinhos, os emprega-
dos, pelo éxito de uma recuperacao. Os créditos protegidos por garantias
sO se submeterao ao “Plano” se com ele expressamente concordarem,
sem o que restardo intocadas as garantias dadas. Na ultima fila estdo os
credores quirografarios e, depois, os subordinados, os quais s6 muito
excepcionalmente terdo poder e forga para ditar a sorte de uma recupe-
ragdo da empresa devedora. Sdo os considerados credores fracos.

¢ A distin¢do entre credores fortes e credores fracos é esclarecedora: “Note-se que
os credores comuns coincidem em regra com os chamados credores ‘fracos’,
aqueles que ndo tem a forgca econdmica suficiente para exigir o pagamento a
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Observe-se que, no ambiente proprio da recuperacdo da empresa
coexistem interesses legitimos e as vezes contrapostos, uns em relagao
aos outros, em trés dimensoes diferentes, quais sejam: (i) os interesses
do empresario vitimado da crise que pretende a sua recuperagdo; (ii)
os interesses dos credores que, de alguma forma, pretendem receber
os seus créditos; (iii) os interesses da empresa, o que, necessariamente,
nao confere com os interesses do empresario. A nocao de “empresa”
no caso, corresponde a “atividade empresarial” (como objeto) e ndo a
figura do empresario que € o sujeito da acao.

A janela, um dos medos do empresario est4 na possibilidade, sempre
presente, de os seus credores, pretendendo salvar a si (aos seus interesses
de credores) optarem pela salvacao da empresa, catapultando, todavia,
a figura do empresario autor (na verdade, vitima) de sua propria crise.
A acdo de recuperagdo, portanto, além de ser estigmatizante € invasiva.

Sob vérios aspectos o “Plano de Recuperacdo” estabelece uma
concorréncia silenciosa nas pontas desse “cabo de guerra”. Sao varios
os autores que reconhecem nesta quadra a presenca da chamada “teo-
ria dos jogos” segundo a qual cada um luta por si, procurando tirar do
status quo o melhor proveito individual porque todos querem ganhar.
E preciso conhecer os limites de eventuais sacrificios que podem ser
impostos aos credores (precipuamente os garantidos — credores for-
tes), em beneficio de uma recuperacio da empresa, sendo de admitir a
faléncia e a liquidacdo do devedor, quando ndo se justificar a recupe-
racdo postulada (o que pode, também, sob outro e moderno enfoque,
compreender-se como meio de recuperacdo da empresa). Sera preciso,
afinal, pesar e medir os interesses envolvidos. E preciso decidir entre
os interesses (legitimos) da coletividade de credores, em cada catego-
ria distinta, ¢ o interesse (também legitimo) do empresario em crise.’
O que assalta o empresario recuperando nesta quadra €, também, a
auséncia de uma lideranca natural nesse tipo de processo. Afinal, o de-

pronto ou a prestacdo de uma garantia, sendo os credores ‘fortes’ aqueles que
pode exigir a prestagdo de uma garantia (ou a que a lei confere uma garantia)”
VASCONCELOS, L. Miguel Pestana, em A Cessdo de Créditos em Garantia e a
Insolvéncia, Coimbra Editora, 2007, p. 992 ¢ 993; RIBEIRO, Maria de Fatima,
em A Tutela dos Credores da Sociedade por Quotas e a Desconsidera¢do da
Personalidade Juridica, Editora Almedina, Coimbra, 2012, p. 172.

7 E preciso lembrar Carneluttl, no Brasil repetido por Arnoldo Wald: “a fungio do
direito € de submeter a economia a ética”. Revista de Direito Mercantil, Indus-
trial, Economico e Financeiro, Editora RT, Sao Paulo, 1984, p. 10.
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vedor, neste momento febril, ndo seria o lider de seus credores, corren-
do o risco de, dentre eles, encontrar detratores. Por outro lado, a ndo
ser em casos excepcionais, também dentre os credores ndo aparece
lideranca natural. Esta ¢ uma vicissitude do “Plano de Recuperacgao”.

Como resultado dessas constatagdes, se percebe que o “Plano de
Recuperagdo” €, de fato, instrumento especial. A doutrina se conso-
me em argumentos de matizes variados para encontrar o seu conceito.
O Codigo de Insolvéncia e de Recuperacao de Empresas de Portugal
(CIRE), antes de tratar do Plano de Recuperagdo (que podera ou nao
vir a existir), cuida, numa al¢a maior, do chamado “Plano de Insolvén-
cia” que tanto pode levar a liquidagdo quanto as formas de recupera-
¢do. Sobre o seu conteudo, Menezes Leitdo registra que os credores
tem, em relacdo ao seu conteudo, ampla liberdade de estipulagdo, po-
dendo, inclusive, adaptar algumas das solugdes que a lei sugere, o que
traz ao “Plano” a caracteristica de negocio juridico atipico.®

De forte viés contratual, novador, o “Plano” ¢, pode se dizer, um
modo de autocomposigdo de interesses.” Na Franga, o “Plano” ¢ con-
siderado como um contrato legal (ou judicial), nele se reconhecendo
um produto de decisdo judicial ou de carater judicial dominante, pre-
sente o controle e a decisdo do juizo.'”

Do ponto de vista pratico, a lei brasileira deixou aparentemente
resolvida a questdo ao reconhecer que o “Plano de Recuperagao Judi-
cial” implica em novacao dos créditos anteriores ao pedido, obrigando
o devedor e todos os credores a ele sujeitos, sem, todavia, prejuizo das
garantias na forma em que estabelecidas nas leis proprias (artigo 59).
Nao se esta a dizer, no entanto, daquela novagao como compreendida
na legislagdo civil em face dos terceiros garantidores da obrigacao.

Pelo sistema adotado no Brasil, a apresentagao do “Plano” ¢ atribu-
ida unicamente ao devedor e numa Unica oportunidade. Esta determi-
nacao ¢ razoavel porque, apresentado o “Plano” a ele serd dada ampla
publicidade para que seja conhecido, discutido e questionado no &mbito

8 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, Direito da Insolvéncia, Editora Alme-

dina, Lisboa, 4* edi¢do, 2012, p. 285.

FONSECA, Gisela Teixeira Jorge, Natureza Juridica do Plano de Insolvéncia,

Estado de insolvéncia, Direito da Insolvéncia, Estudos, coordena¢do de Rui Pin-

to, Coimbra Editora, Coimbra, 2011, p. 120/121.

10 JACQUEMONT, André¢, Droit Des Entreprises em Difficulté, Editora Lexis Ne-
xis, 8 edicdo, Paris, 2013, p. 438 ¢ 439.
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dos credores. Nao se perca de vista que ao tempo da apresentacao, o
devedor estara gozando daquele periodo da graga — o stay period que é
de seis meses — estacdo na qual os processos envolvendo as dividas do
devedor estardo suspensas. Se se permitisse a apresentacdo de mais de
um plano, o processo nao caminharia. A solucao para que as questoes re-
ferentes aos questionamentos e modificagdes do plano serdo resolvidas
de outra forma e desaguardo na votagcdo que se dara na assembleia de
credores. E dizer, os interessados poderdio promover alteragdes no plano
proposto e o foro para as decisdes a respeito sera a assembleia de cre-
dores. A acdo de recuperacao judicial ¢, pois, invasiva. Este ¢ o modelo.

Das alteracdes podera resultar desfigurado aquele plano inicial,
dando-lhe configuracdo inteiramente nova. O “Plano de Recuperacao”
¢, portanto, um instrumento de muitas faces: econdmico, financeiro,
estratégico, contabil, gerencial e até juridico. E, indiscutivelmente, um
diploma multidisciplinar.

4. AS VICISSITUDES DO PLANO DE RECUPERACAO
JUDICIAL (PARA ALEM DELE)

Estabelecidos, em ligeiras e apressadas pinceladas, os contornos
do “Plano de Recuperagdo” serd facil observar que dele decorrem
efeitos que vao muito além daquela relacao direta entre o devedor e
seus credores submetidos a recuperagdo judicial. Reconhecendo ser
impossivel esgotar o tema, para este adminiculo adotou-se a eleicao de
alguns dos pontos cuja controvérsia esta mais acesa, despertando olha-
res e preocupagdes dos devedores, dos doutrinadores e dos julgadores.

4.1 O Principio do Juizo Universal na Acao de Recuperacao
Judicial

O juizo universal no processo de faléncia ¢ uma certeza e uma
seguranca de que o processo de faléncia terd uma unica condugao. Afi-
nal, todo corpo tem que ter cabeca. A faléncia ¢ mesmo uma execugao
coletiva e € preciso que o trabalho de aglutinacdo, organizagdo e venda
dos bens existentes (o monte ativo) seja presidido por um Ginico magis-
trado, como forma de otimizar a segunda fase, qual seja a de realizar
este ativo para distribui-lo aos credores da massa (o monte passivo),
observando-se toda a ordem de prelagdes legais.
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Recuperagdo judicial ndo ¢ faléncia (embora dela seja vizinha) e
o principio da universalidade, com algumas adaptagoes, ¢ de todo in-
dispensavel para que a condugdo do “Plano” ndo seja contaminada
por decisoes de outros magistrados a pretexto, apenas, do argumento
de que ha créditos que ndo se submetem a recuperacao judicial. Afi-
nal, nenhum plano fica de pé se com ele concorrendo estiverem deci-
soes judiciais de outros juizos, leiloando e esvaziando o patrimonio da
empresa em recuperacao. Exemplos claros dessa vicissitude estdo nas
decisdes que, vindas das justicas especializadas do trabalho, da justica
federal e dos juizos de execucdo de garantias reais pdoem a pique o
“Plano de Recuperacdo” e todo o trabalho em torno dele realizado. E
assunto que tem dado muito trabalho a jurisprudéncia em construcao.

O principio da universalidade do juizo na ac¢do de recuperagao ju-
dicial implica em reconhecer nesse juizo a primazia para conduzir o
“Plano” até a deliberagdo da assembleia de credores, respeitando-se o
stay period e nao se admitindo o esvaziamento patrimonial da empresa
em recuperagdo. Ha de ser, entdo, o juizo da recuperagao o lugar-onde
se resolve e se ajusta a recuperago através do “Plano” proposto. E se-
guro que para os créditos, direitos e pretensdes ainda nao constituidos,
as demandas correrdo em seus leitos naturais, disso, todavia, ndo se
pode servir nem a autoridade e nem os autores de tais demandas para
inviabilizar, previamente, a recuperacao do devedor autor da acao es-
pecial que lhe é propria e peculiar.

4.2 A funcao do juiz (o controle da legalidade)

A primeira decisdo do magistrado que preside o processo de recu-
peracdo judicial € de carater formal, recebendo e mandando proces-
sar a agdo. Dessa decisdo decorrem efeitos graves e imediatos, dentre
0s quais se destacam a suspensao das agdes, execucoes e constri¢des
pelo periodo de seis meses e a nomeagao do administrador judicial.
Correndo bem a recuperacao ¢ havendo a aprovagao do “Plano”, em
regra pela sua assembleia de credores, outra decisdo vird, a de ho-
mologacdo do “Plano” (rectius: da recuperacdo como aprovada), com
carater, nesta parte, de decisdo homologatoria. Nao se trata, todavia,
de uma homologagdo comum. Vem a texto e a tempo, a doutrina de
Moacyr Lobato para quem nao exerce o magistrado, em sede de recu-
peragao judicial, atribuigdes meramente homologatdrias, chancelando
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com uma espécie de visto judicial a vontade imperativa dos credores.
Cabera a essa decisdao a analise de sua efetiva legalidade, evitando-
se desequilibrio e disparidades que certo poderio particularizado en-
sejaria.!" Esta pertinente adverténcia doutrinaria devera ser analisada
a partir de duas motivagdes sem a qual ndo teria sentido. Caberd ao
magistrado, no caso, decidir pedido em concreto, o que equivale di-
zer, deverd, para tanto, ter sido provocado pelos prejudicados com a
decisdo da assembleia. E, em ndo havendo provocacdo, também esta
decisdo permanece naquele sitio das decisdes judiciais onde a funcao
do magistrado outra mais nao sera que a do simples controle estrito da
legalidade do ato. Neste passo e neste ponto, tenha-se presente o viés
contratual, de deliberag¢do privada compreendia no plano aprovado a
partir — € o que se pressupde — da manifestacdo da vontade livre dos
credores em assembleia. Nao se trata, todavia, por estas razdes, de
decisdo meramente homologatoria.'?

O processo de recuperacao judicial, no Brasil, se divide em trés
fases: a postulatoria, que se inicia com a peti¢ao inicial (art. 51) e se
encerra com o despacho de processamento (art. 52); a fase deliberati-
va, que termina com a decisdo de concessdo da recuperagdo (art. 58);
fase da execucdo, que regula o cumprimento do plano concluindo-se
com a sentenca de encerramento do processo de recuperacgao (art. 63).
Sao, portanto, no minimo trés as intervengdes decisivas do magistrado
no processo que, bem sucedido, tem data marcada para acabar, o que

" LOBATO, Moacyr, Faléncia e Recuperagdo, Editora Del Rey, Belo Horizonte,
2007, p. 145.

Quem melhor definiu o contetido de decisdo judicial homologatéria foi o Minis-
tro Salvio de Figueiredo Teixeira, propria da jurisdi¢ao voluntaria em emblema-
tico acérdao do qual foi relator no Superior Tribunal de Justi¢a ao ensinar que a
jurisdicdo voluntéria ¢ distinta da contenciosa porque “na jurisdicao voluntaria
nao ha agdo, embora haja pedido; ndo ha processo, ha procedimento; ndo ha par-
tes; hé interessados; ndo produz coisa julgada e nem ha lide porque em juizo ho-
mologatério presume-se que ndo ha resisténcia. Na expressao de outros juristas,
homologar significa agregar a um ato realizado por outro sujeito a autoridade do
sujeito que o homologa porque homologar corresponde ao ato que se examina,
semelhante, adequado ao ato que deveria ser” (Acérdao proferido em 29.082000
pela 4* turma do Superior Tribunal de Justiga, nos autos do recurso especial n°
238.573/SE. Fonte recente: PINTO, Ligia Paula Pires, Recuperag¢io Extrajudi-
cial de empresa — O Direito Empresarial Atual — Principios da preservagido da
empresa — Reorganizacdo empresarial — Meios de reorganizagdo, Editora Cam-
pus Juridico, Elsevier, Sao Paulo, 2014, p. 89 ¢ 91).
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ndo ocorria no sistema anterior."* Ha, neste ponto, uma tentativa de
desjudicializagdo do processo, devolvendo a atividade empresarial ao
leito da normalidade apds a sentenca de encerramento da recuperagao,
restando, ao devedor, a obrigacdo de cumprir o “Plano” no tempo e na
forma em que novadas terdo sido as obrigagdes.

Ha, todavia, no meio do caminho e no que toca a aprovacao do
“Plano”, oportunidade de o magistrado exercer a autoridade do Poder
Judiciério para viabilizar a aprovacdo de plano aprovével, trazendo a
exercicio aquilo que a doutrina identifica como o Cram Dow." A lei
brasileira prevé a possibilidade de o magistrado conceder a recuperagao
(deferindo-a, portanto) em beneficio do devedor cujo plano ndo tenha
obtido a aprovacao normal desde que, cumulativamente: tenha havido
voto favoravel de credores que representem mais da metade do valor de
todos os créditos presentes a assembleia, independentemente de classes
e com a aprovagao de duas das classes de credores ou, havendo somente
duas classes, que tenha havido a aprovacao de pelo menos uma delas
e na classe em que for rejeitado o plano tenha havido voto favoravel
de mais de um terco dos credores. Nesse caso e ainda assim, a recupe-
racdo ndo sera concedida se houver tratamento diferenciado entre os
credores da classe em que se der a rejeigdo (art. 58). Mediante o Cram
Dow, concede-se ao magistrado uma liberdade mais ampla, facultando-
lhe suprir esta falta de aprovacdo e deferir judicialmente a aprovagao
do “Plano” em risco. Compreende a doutrina que ndo se pode privar o
juizo de poderes e atribuicdes que lhe sdo assegurados constitucional-
mente. Tem-se, no caso, o controle da legalidade formal e substancial,
competindo ao magistrado analisar em concreto, dentre outras questdes
que a singularidade de cada caso suscitar, aquelas que pertinentes (i) ao
interesse publico envolvido; (ii) a0 comportamento ético dos votantes;
(iii) a preservacao da atividade econdmica.'s

3 DE LUCCA, obra citada, 2005, p. 275.

“Cram Dow [...] instituto del derecho norteamericano que faculta al juez a im-
poner el concordato a uma o mas categorias de acreedores dissidentes (claro que
dentro de ciertos condicionamentos legalmente estabelecidos)” (VAISER, Lidia
(Coord.). Estudios de Derecho Concursal (em homenagem a Gullermo Mosso)
— Categorizacion de Acreedores em el Concurso reventivo el estado de las cosas,
Editora Ad-Hoc, Buenos Aires, 2003, p. 30).

LOBO, Jorge, em Comentarios a Lei de Recuperagdo de Empresas e Faléncias,
Saraiva, Sdo Paulo, 2% edi¢ao, 2007, p. 169 e 172.
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Para bem apreender a relevancia da questdo, necessario trazer a
texto que com o “Plano” ndo aprovado restaria ao magistrado outra
mais grave decisdo, a de decretacdo da faléncia do devedor. Com efei-
to, mero desentendimento entre grupos de credores ou mero embate
de interesses menores entre credores e devedor nao pode ser suficiente
para orientar uma quebra. A¢do de faléncia ¢ de outra etiologia. Neces-
sario refletir que a decretag@o da quebra implicaria em comportamento
mais explicito de parte dos credores recalcitrantes em relacao ao “Pla-
no”. E dizer, ndo parece razoavel a decretacio de uma faléncia sem
que haja pedido expresso de quebra. E, neste caso, caberia ao credor,
defensor da decretacdo da faléncia, a demonstragdo de que a quebra
seria, para o caso, mais benéfica aos interesses daquela comunidade de
credores.'® Esta, afinal, ¢ a questdo relevante.

4.3 A aparente duplicidade de voto as micro e pequenas
empresas

Recente modificagdo no texto da Lei 11.101/2005 (pela Lei Com-
plementar n® 147, de 07.08.2014), a nosso aviso traz mais uma atri-
bui¢do ao magistrado. A lei inova, em seu artigo 5° que altera dentre
outros, os artigos 26, inciso IV e 41, inciso IV, e 45, § 2°, da lei origi-
nal cria em beneficio das microempresas e das empresas de pequeno
porte outra categoria de credores (sem lhes retirar a caracteristica que
seus créditos, naturalmente, ja carregam) algo de um tipo especial.
Andou mal o legislador. Agora, além da distribuicdo dos créditos en-
tre as conhecidas classes: trabalhistas, garantidos e quirografarios (os
tributarios recebem outro tipo de tratamento) votarao em separado, os
credores que sejam ou microempresarios ou empresarios de pequeno
porte. A classificagdo dos créditos se dava, até entdo, a partir do tipo
de crédito e com a alteracdo, sem revogar qualquer dispositivo que
organiza as categorias de créditos, criou-se esta outra categoria, ndo
mais em func¢do da qualidade do crédito, mas em fungdo da qualidade
do credor. Logo, os credores que sejam ou microempresarios ou em-
presas de pequeno porte detém, para o efeito, duas identidades: uma
em relacdo a qualidade do crédito e outra em relagdo a sua qualidade
de pessoa. E essas duas situacdes se superpdem. A titulo de exemplo,

16

MANDEL, Julio Kahan, em Nova Lei de Faléncias e Recuperagdo de Empresas,
Saraiva, 2005, p. 127.
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o microempresario, detentor de hipoteca, retine condi¢des para figurar
nas duas situacdes: a de credor garantido ¢ a de um credor microem-
presario. Caberd ao magistrado, propomos, no primeiro despacho a
cuidar da realizagdo da assembleia determinar que os credores que
sejam ou microempresarios ou empresas de pequeno porte deverdo
declarar, antes, qual das qualidades de voto exercera em assembleia.
Sem este conhecimento prévio ndo se tera como aferir o quérum de
deliberagio em assembleia. E tarefa para a autoridade judiciaria evi-
tar, previamente, esse imbroglio que a lei criou, nao cabendo as partes
fazé-lo, sob pena de restar comprometida a inteireza da deliberacao da
assembleia de credores.

4.4 A funcao do administrador judicial (auxiliar do juiz)

Diferentemente de outros ordenamentos juridicos, o administrador
judicial na agdo de recuperacgdo judicial em exame ndo administra a
“empresa” em recuperacao (artigo 22), porque a lei ndo arreda de suas
funcdes os orgaos sociais do devedor. Mal comparando, a figura do
administrador judicial na moderna a¢ao de recuperagdo corresponde
a figura do comissario da concordata na lei antiga (comissario com
indumentaria nova). Na acao de recuperagao judicial o administrador
judicial ndo ¢ credor. Nao vota. Nao corre risco algum. A rigor nem
¢ administrador de bens de terceiros ja que o seu foco ha de ser a boa
condugdo do “Plano de Recuperacdo” ainda que para isso tenha que
acompanhar o desenvolvimento das atividades da empresa, conferin-
do-lhe a viabilidade e a seriedade de seu “Plano”.

Quando se afirma que um dos problemas da agdo de recuperacao
esta exatamente no preco que por ela se paga (a¢ao de recuperagao ¢
uma ag¢ao cara), em boa medida se esta a reclamar dos custos represen-
tados pela figura do administrador judicial, cujo ministério legal esta
em conduzir o plano, estabelecendo duas interfaces da maior impor-
tancia: uma em relagdo aos credores da recuperagdo e outra em rela-
¢d0 ao juiz que preside o processo. Nao terd sido feliz a lei brasileira
quando tratou da remunera¢do do administrador, fazendo-o em relagao
a percentuais sobre o monte devedor (artigo 24, § 1°). A boa doutrina
estd a considerar que na fixagdo dessa remuneragdo, o magistrado le-
vard em consideragdo a complexidade da hipotese, mas com bom sen-
so0. Sera preciso levar em consideracao a capacidade de pagamento do
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devedor e as horas de trabalho que a empreitada consumird, de outra
forma sera a recuperacdo que estara sendo inviabilizada.'’

4.5 O parcelamento dos débitos tributarios federais

O Estado, credor de suas exagoes fiscais, ndo se submete a plano de
recuperagao algum, dada a impossibilidade de se transigir com o crédito
publico. Neste ponto, em face de suas peculiaridades, a situagdo brasi-
leira reclama aten¢ao toda especial. Nao recolher impostos ¢ sintoma de
crise. No Brasil, segundo Ives Gandra da Silva Martins, a carga tributéria
resvala os 40% do Produto Interno Bruto.'® Nenhuma recuperagao judi-
cial obtera éxito sem que se resolva a questao de seu passivo tributario. O
instituto da indisponibilidade dos créditos fiscais (art. 37 da Constitui¢ao
da Republica) precisa ser analisado em concreto. A lei de execugdes fis-
cais (n° 6.830/80) €, no Brasil, responsavel pela letargia do Estado credor
que sequer comparece nos processos de recuperacao e de faléncia.

A propdsito da lei de recuperagdo, promoveu-se alteragdo expressa
no Codigo Tributario Nacional — CTN, com a Lei Complementar n°
118/2005 (artigo 155-A), conferindo aos empresarios submetidos a re-
cuperagao judicial o direito a parcelamentos especiais de seus tributos,
na forma em que a lei haveria de dispor. Ao mesmo tempo e praticando
absoluta incoeréncia legal, o texto expresso da lei de recuperagdes faz
(art. 191-A) exigéncia da apresentagdao da prova de quitagao de todos
os tributos, para efeito da homologacao judicial de seu “Plano de recu-
peragdo judicial” (art. 68). O dispositivo legal expresso, ao tratar dos
parcelamentos das dividas tributérias, faz uso da alocucdo “poderd”
(o Estado podera fornecer parcelamentos especiais) em absoluta falta
de sintonia dessa lei (também) com aquele comando da disposicao
modificada do Codigo Tributario Nacional. Esse “poderd” s6 pode
ter o sentido mandatorio [“devera”]. A obtencao de parcelamento das

17" Cuidam desse tema, os juristas de Sao Paulo Paulo Fernando Campos Salles de
Toledo, em Comentarios a Lei de Recuperagdo de Empresas e Faléncia, Saraiva,
2% edigdo, 2007, p. 68; Manoel Justino Bezerra Filho, em Nova Lei de Recupera-
¢do e Faléncias, Editora RT, 2005, p. 99; Julio Kaham Mandel, em Nova Lei de
Faléncias e Recuperagdo de Empresas, Saraiva, 2005, p. 61.

18 MARTINS, Ives Gandra da Silva, “Comentarios a Lei Complementar n°
118/2005”, coordenagdo de Rubens Approbato Machado, em Comentarios a
Nova Lei de Faléncias e de Recuperag¢do de Empresas — Doutrina e Pratica.
Quartier Latin, Sao Paulo, 2005, p. 321 e 322.
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obrigagdes tributérias ¢ direito do devedor e, portanto, a autoridade
encarregada de apreciar o pedido, uma vez preenchidos os requisi-
tos objetivos para tanto, “devera” conceder o parcelamento. A lei ndo
reserva a autoridade o direito a decisdo subjetiva de ndo conceder o
beneficio. A questdo ¢ de fundo constitucional, em nome do principio
da isonomia.

Fato ¢ que o legislador brasileiro, finalmente, sanou aquela omis-
sao legislativa, editando a Lein°® 13.043, de 13.11.2014, em cujo texto,
alterando legislagao anterior (Lei n°® 10.522, de 19.07.2002), em seu
artigo 43, confere ao empresario na a¢ao de recuperagao judicial, o di-
reito de pleitear o parcelamento de seus débitos com a Fazenda Nacio-
nal, acenando-lhe com a concessao do prazo de 84 (oitenta e quatro)
meses, fazendo-o de modo escalonado, de maneira que a parte mais
substancial da divida parcelada seja quitada na ultima das prestagdes.
A lei tem sido objeto de acirradas criticas e com razao.

Se ¢ certo que, com a edicao dessa lei, restou afastado o argumento
da omissdo do legislador, longe ainda se esta de admitir que a solugdo
legal tera sido razoavel. Em primeiro lugar porque ¢ da tradi¢ao brasi-
leira a concessdo de prazos mais generosos para os devedores junto ao
fisco. Os varios modelos de parcelamentos (padrao REFIS) sdo exem-
plos claros desta afirmativa. Padece de justificativa razoavel a escolha,
por mera ficcdo, do nimero de meses (84) fixado pelo legislador.

Em segundo lugar porque a lei (§ 1° do artigo 43) determina a aplica-
¢do do parcelamento a totalidade dos débitos, compreendendo os débi-
tos constituidos ou nao, inscritos ou nao na divida ativa da Unido. A de-
terminagdo legal ndo parece correta. Cabe, afinal, ao contribuinte dizer o
que ¢ que pretende parcelar. Cabe ao devedor, e so a ele, decidir sobre as
matérias e os temas tributarios em relacdo aos quais possa pretender ou-
tra solugdo, tais como, promover outra forma de quitacao; fazer pedido
especifico de compensagao onde cabivel e discutir judicialmente a parte
da divida em relagdo a qual entenda cabivel alguma discussdo razoéavel.
O paragrafo seguinte da mesma norma insiste na exigéncia de se desis-
tir, expressamente, do direito de impugnar ou de recorrer em relagdo aos
recursos ou agoes existentes a data da postulagdo do parcelamento. Sao
disposic¢des eivadas de manifesta inconstitucionalidade.

Ainda desse mesmo conjunto normativo (§ 4° do artigo 43) se tem
a faléncia eventualmente decretada como causa de rescisao do parcela-
mento. Trata-se de imposi¢ao legal arcaica e na contramao de uma visao
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mais moderna e mais saudavel do instituto da faléncia. Afinal, perder
o legislador oportunidade de inovar sobre o tema, admitindo, mesmo
para as massas, o direito de continuar pagando parcelamento regular-
mente obtido. Faltou ao legislador, voraz e predador, um gesto de hu-
manizacao das quebras. E se arremata (o texto legal), obrigando que o
empresario se submeta a um unico parcelamento. Trata-se de uma dis-
posicao legal em si contraditdria porque esta em desacordo com outras
leis e regulamentos que tratam, exatamente, de parcelamentos, admi-
tindo ao devedor, mais de um parcelamento e de forma mais vantajosa.

No plano geral, a lei ndo enfrentou outro aspecto fundamental para
a seguranca ¢ para a efetividade da acao de recuperagdo judicial, no
sentido de obrigar que o credor dos tributos (o Estado, nas vérias ins-
tancias e manifestacdes de Estado: Unido, Estados, Municipios, Autar-
quias) compare¢a no processo de recuperacao para dizer, ele proprio
(credor que ¢), do valor que entende ser-lhe devido.

Noutro escrito tivemos oportunidade de sugerir e de propor solu-
¢do que melhor atenderia as necessidades do empresario devedor em
crise. Seria a proposta de uma recuperacao fiscal na recuperacao judi-
cial, compreendida em trés pontos fundamentais:

I— A consolidagao das dividas tributarias do devedor, na data da im-
petracao de sua acao de recuperagao judicial, sobre cuja consolidagdo o
Estado credor manifestaria, desde logo, o seu de acordo. E preciso tirar
o Estado desse seu estado letargico de ndo comparecimento na a¢ao
de recuperagdo. Afinal, tanto o devedor quanto os seus credores t€ém
o direito de conhecer, de modo destacado, o exato valor do montante
devido ao Estado, antes da elabora¢do de um plano de recuperagao.

II — Com o plano a ser aprovado se submeteria, também, a assem-
bleia de credores, e no mesmo prazo, a forma de parcelamento preten-
dida e condizente com as condi¢des do plano no que se refira a prazo/
numero de parcelas do débito.

IIT — Com a aprovacao do plano, com a sua homologacao judicial
se homologaria, também, o plano de recuperacao fiscal, na forma em
que proposta e aprovada pela assembleia de credores. Assim se traria
para o mundo da realidade o sentido daquela “indisponibilidade” e
daquele “interesse publico” envolvidos."

19 A fundamentagao doutrinaria dessa proposta esta contida em trabalho deste ex-

positor intitulado: “A ‘Recuperacdo Fiscal’ na Recuperagdo Judicial: Proposta
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Por fim, ressalte-se que a lei reguladora dos parcelamentos para
os devedores em regime de recuperacdo judicial cuida apenas e ex-
clusivamente de parcelamento das obrigagdes no ambito federal. No
que toca as unidades da federacdo tem sido timidas as iniciativas de
parcelamento, o que ¢ grave, tendo em vista 0 peso que representa na
atividade empresarial brasileira, o imposto sobre circulacdo de merca-
dorias e servigos — ICMS. A lei federal nao deu bom exemplo.

4.6 Os votos (nao votos) em assembleia de credores ausentes
ou que se abstém

Na assembleia de credores a lei considera, em primeiro lugar, o
quérum de instalagdo, a partir do qual se organizardo os grupos de
credores. Em segundo lugar se tem o quérum de deliberacdo, equi-
vale dizer, aquele da contagem de votos para se conhecer o resultado
util do conclave. Nesse passo, a doutrina e a jurisprudéncia precisam
preencher a lacuna da lei no que diz respeito aos credores ausentes e
em relagdo aqueles que, presentes, preferem a abstencdo de voto na
aprovacao do plano.

Animando a discussao em relagdo ao tema, tenha-se presente que,
do ponto de vista legal, a lei ndo obriga credor algum a comparecer a
assembleia. Nao parece, portanto, razoavel, penalizar a figura do de-
vedor e o seu “Plano” em face da auséncia de devedores que, sim-
plesmente, ndo querem comparecer ao conclave assemblear. Se razao
ndo ha para interpretar a leitura dos ausentes como comportamento
de aprovacdo ao “Plano”, razdo também ndo héa para computar essa
auséncia como se fosse voto desaprovador do “Plano”. Seria razoavel,
para tais hipoteses, considerar os ausentes como aprovadores do proje-
to de recuperacao, afinal, publicado e dependente dessa assembleia de
credores para sua sagracao ou ndo. De outro modo se estaria conside-
rando o “credor de pijama” (aquele que ficou em casa) como se tivesse
requerido a faléncia do devedor. Isto ¢ que ndo seria razoavel.

de uma ‘Recuperagdo Fiscal’ dentro da agdo de Recuperagdo Judicial”, em obra
coletiva Direito das Empresas em Crise: problemas e solugdes, sob a coordena-
¢do de Paulo Fernando Campos Salles de Toledo e Francisco Satiro, publicagido
do IBR — Instituto Brasileiro de Estudos de Recuperacao de Empresas, Quartier
Latin, Sao Paulo, 2012, p. 175 a 192.

75

23/09/2020 17:10:29



Jasa_fisico.indb 76

TRINTA ANOS DE ADVOCACIA

Noutra consideragdo, mas para sustentar aquela mesma conclusao,
esta em que os credores que, estando presentes, se abstém (e apenas
se abstém) de aprovar o “Plano” ndo podem ser considerados como
votos contrarios a sua aprovagio. E que, presentes a assembleia, se se
tem a inten¢do de levar o devedor a faléncia, o voto deve ser declara-
do e neste sentido, deve ser fundamentado e claro.’ E preciso, afinal,
conhecer a causa mortis do moribundo, propiciando-lhe o que seria
um requien cum dignitate. A absten¢do contém, de certo modo, um
comportamento estranho e as vezes, munido de certa covardia, ja que
o abstente ndo torna clara a intengdo velada de seu comportamento. E
preciso recorrer ao léxico para deixar arredado de davida que reprova-
¢ao do “Plano” ¢ reprovagao do “Plano” e absten¢do ndo se confunde
com reprovagdo. Nao se pode, afinal, chamar de reprovagdo qualquer
outra manifestagao de vontade livre que reprovagao nao tenha sido.
Cada palavra tem o seu sentido proprio e neste caso, ndo se confun-
dem. Logo, as absteng¢des ndo servem para fundamentar desaprovagao
de “Plano” algum e, com menor razao ainda serviria de fundamento
para a decretagdo de faléncia porque decreto de faléncia ndo pode ter
por fundamento comportamentos de manifesta e publica tibieza.

E sabido que lei alguma pode ter por finalidade resolver todas as
questdes passiveis de verificagdo. O legislador nao ¢ adivinho. Tem
sido comum a realizagdo de assembleias com questdes ainda em aber-
to, ndo resolvidas e relacionadas com os créditos postos no “Plano”.
Embora de imprevisao legal, parece razoavel e tem sido utilizado, nes-
ses casos, € com razoavel sucesso, a coleta de “votos condicionais”, ou
em separado, deixando-se o seu computo ou a sua eficacia a cargo da
decisdo judicial que declarar o direito em torno do qual a assembleia
nao tenha poderes para decidir.

4.7 A situacao dos coobrigados dos devedores em
recuperacao judicial

A situagdo dos garantidores das obrigacdes do devedor que se sub-
mete a acao de recuperacao judicial ¢ questao ainda ndo resolvida e
corresponde a um desafio para a doutrina e para a jurisprudéncia em
construgdo. E seguro que a propria lei sustenta que a novagdo é o

20 MANDEL, obra citada, 2005, p. 125 e 127.
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resultado do “Plano” de recuperagdo aprovado, estabelecendo-se um
novo tempo para aquele conjunto de obrigacdes abrigadas no “Pla-
no” dentro de uma nova conformag¢do. No entanto, a mesma lei ndo
diz da exonera¢ao da obrigacdo dos garantidores originais da divida
perante os credores que estdo, assim e dessa forma, garantidos por
coobrigagdo de terceiros.?! Este debate necessita ser retomado porque
cada plano tem as suas singularidades e as garantias outorgadas nao
sdo iguais.

A lei de recuperagdo, como ja se demonstrou, estd conferindo ao
instituto da novagdo um sentido apenas parcial porque o credor da
obrigacdo garantida tem em seu favor, a novagao da lei enquanto lhe
convier, e fica também a sua conveniéncia, reservado o direito de ne-
ga-la, para exigir dos garantidores, noutra condi¢do, aquela mesma
obrigacdo novada. Cumprindo o garantidor a obrigac¢do garantida, em
regra, terd direito de regresso contra o devedor original e este circu-
lo vicioso ndo se encerra, grassando a inseguranga juridica, o que a
ninguém interessa. Por outro lado, se esta deixando de considerar, do
ponto de vista conceitual, as obrigagdes que, por sua natureza, sejam
obrigacdes autdnomas, cujo melhor exemplo ¢ a obriga¢do do aval
(que nao guarda relagdo com a obrigacao garantida) dando-lhes o
mesmo tratamento que se d4 as obrigagdes que sdo necessariamente
acessorias, cujo melhor exemplo ¢ a fianca (que guarda relacao direta
com a obrigagdo garantida porque ¢ dela um acessorio). Sempre que
estiver em pauta uma obrigacdo acessoria, sentido nao faz adotar outro
entendimento, segundo o qual a novagao ndo teria sido alcancada pelo
“Plano” aprovado. Afinal, ao se aprovar o “Plano de recuperagao” tera
sido o credor aquele que aceitou as novas condigdes da obrigagdo a
ser adimplida. Essa questdo aponta ainda para uma singularidade que
mais agrava a situacdo do garantidor porque ndo sendo credor da recu-
peracdo em causa, nela ndo possuindo direito de voto, ndo tem mesmo

2L A segunda Sec¢do do Superior Tribunal de Justi¢a, julgando caso condutor (dos
chamados recursos repetitivos) Recurso Especial de n° 1333349/SP, para efeitos do
artigo 543-C do CPC decidindo que “A recuperagdo judicial do devedor principal
nao impede o prosseguimento das execucdes, nem tampouco induz suspensdo ou
extingdo de agdes ajuizadas contra terceiros devedores solidarios ou coobrigados em
geral, por garantia cambial, real ou fidejussoria, pois ndo se lhes aplicam a suspensao
prevista nos artigos 6°, e 52, inciso III, ou a novagao a que se refere o artigo 59, caput,
por forga do que dispde o artigo 49, paragrafo 1°, todos da Lei n° 11.101/05”.
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o que fazer.”> A doutrina e a jurisprudéncia, com maior acerto, ainda se
debrugarao sobre este tema.

5. CONCLUSOES

As conclusoes que esta breve caminhada possa suscitar serao sem-
pre menores se comparadas com o permanente e concreto desafio que
cada um desses pontos abordados, dentre tantos outros, esta a repre-
sentar em sede de recuperacao judicial da empresa.

Segundo pertinente reflexdo de Orlando de Carvalho, o Direito
Comerecial ¢ direito tipico do capitalismo e, portanto, ndo pode deixar
de exprimir as contradi¢cdes que sdo proprias desse sistema. Nele se
manifesta um “direito de classe” (cuja origem esta naquele direito das
guildas da Idade Média). E um “direito de privilégios” (criados para
garantir o funcionamento de seus institutos), repleto de flutuacdes. E
“singularizante”. Com esses atributos, a contradicdo mais a mostra
estd no trato de um sistema econdmico onde se vive, a0 mesmo tempo,
rotina e aventura.?

Pode-se dizer que uma das finalidades (ainda que ndo declarada) do
instituto da recuperacdo da empresa esta na necessidade de manuten-
¢do dos contratos.** Arriscaria mesmo a dizer que esta deve ser a sua
preocupacao primordial porque € no contrato que esta a esséncia do
ato de comércio. Nao fosse a existéncia do contrato e a sua constante
evolucdo ¢é possivel que a humanidade ainda estivesse parada nalguma
estacdao da Idade Média. Nao pode o contrato, afinal, ser visto, apenas,
na sua dimensao juridica, na medida em que ele reflete uma realidade

22 E o que pensa, dentre outros Francisco Satiro, em “Credor versus fiador na recu-

peragao judicial”, publicado no Valor Econémico, Caderno legislagdo e Tributos,
edi¢do de sabado, domingo e segunda, 1, 2, e 3 de novembro de 2014, p. E2; ¢
JUNQUEIRA, Caio Soares, em “A Evolucdo do Entendimento Jurisprudencial a
respeito dos efeitos da novagdo sobre os coobrigados do devedor em recuperagdo
judicial”, publicacao de José Anchieta da Silva Advocacia — 25 anos, Editora Del
Rey, Belo Horizonte, 2015.
2 CARVALHO, Orlando, Direito das Empresas (coordenagdo de Francisco Liberal
Fernandes, Maria Raquel Guimardes e Maria Regina Redinha), Coimbra Editora,
Coimbra, 2012, p. 242 ¢ 243.
Na Franga, Saint-Alary-Hovin anota o esforco da lei e da jurisprudéncia no senti-
do de se manter, apesar da crise, os contratos firmados nas suas condigdes origi-
nais (HOVIN-SAINT-ALARY, Corinne, Droit Entreprises en Dificulté, Editora
LGDJ Lextenso Editions, Paris, 8" edigdo, 2013, p. 360).
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exterior. O contrato ¢ a veste juridica das operagdes economicas, seu
instrumento legal. A historia do contrato e a sua funcdo dentro do Di-
reito Comercial demonstram a sua importancia como instrumento de
mediag¢ao social.®

Noutro giro, se depara com as frequentes lacunas da legislacdo co-
mercial-falencial, produto mesmo da dindmica da atividade empresa-
rial e que, paradoxalmente, convivem com uma permanente alteracao
dos textos legais postos a seu servico. O consolo, a este respeito, vem
de preciosa e arguta observa¢do de Menezes Leitdo que encontrou no
preambulo do Codigo de Faléncias de Portugal, no distante ano de
1899 a seguinte justificativa: “em matéria de faléncia nao ha previsoes
legislativas que bastem, nem reformas que muito durem”.?® Em face
dessas lacunas, o Direito de faléncias e de recuperagdo das empresas
ha de recorrer aos principios juridicos que lhes sejam aplicaveis, den-
tre os quais os principios da preservacao da empresa e da conservacgao
dos contratos. Os principios s3o a luz da norma.

No Brasil, de se reconhecer que ainda nao foram assimilados ou
suficientemente experimentados varios pontos que a lei de 2005 dis-
ponibiliza, dentre os quais se destacam o trespasse, o arrendamen-
to, a cessdo de unidades produtivas sem os encargos da sucessdo de
obrigagdes.

O Direito Comercial e nele inserido o Direito de faléncias e de
recuperagdao de empresas ¢ necessariamente um direito moderno, do
tempo presente. E Direito que nio tem medo do novo. Necessita ter
respostas rapidas para todas as vicissitudes da atividade mercantil. Por
tais razdes ¢ um direito em permanente ebuli¢do. E vulcanico. E o
Direito do enfrentamento dos fatos empresariais do dia a dia. Nao se
pode, todavia, esquecer que o direito da crise trata de empresas doen-
tes, mas lida com pessoas.”’

Dentre os varios ramos do Direito, em relacao ao Direito Comer-
cial, Mercantil ou dos Negocios (qualquer que seja o patronimico que

% ROPPO, Enzo, O Contrato (tradu¢do de Ana Coimbra e Manuel Januario da
Costa Gomes), Editora Almedina, Coimbra, 2009, p. 7, 11, 127 ¢ 335.

26 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, Direito da insolvéncia, Editora Alme-
dina, Coimbra, 5% edigdo, 2013, em prefacio.

27 CORDEIRO, Anténio Menezes, “Perspectivas evolutivas do Direito da Insol-
véncia”, Revista de Direito das Sociedades, ano IV (2012) — numero 3, Almedi-
na, Lisboa, 2012.
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se lhe dé€), dele se pode afirmar que a busca de solucdes (dentro do
Direito) ndo pode ficar para o amanha. O Direito Comercial ndo pode
confiar no futuro, porque este rouba de todos noés, indistintamente, 24
horas, todos os dias. A afirmag@o de Arthur Miller vem a calhar, para
um caixeiro-viajante a vida ndo tem chdo firme.*

28 MILLER, Arthur, 4 Morte de um Caixeiro-Viajante (e outras quatro pecas), tra-
duzido por José¢ Rubens Siqueira, Editora Companhia das Letras, Sao Paulo,
2009, p. 267.
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A (RIEEVOLUCAO DAS GARANTIAS
E O PROCESSO DE RECUPERACAO
DA EMPRESA (A GARANTIA REAL
CLASSICA E OS CONTRATOS DE

GARANTIA FINANCEIRA)'

José Anchieta da Silva

Resumo: As garantias reais e a pléiade de garantias que
daf sdo derivadas é tema necessariamente enfrentado no
estudo da Acdo de Recuperagao Judicial da Empresa. A
partir de legislacao basica o assunto migrou para o Direito
dos Contratos, em que os chamados Contratos de Garan-
tia Financeira (como género) sao os responsaveis pelos
engenhosos meios modernos de se contratar, construin-
do-se um seguro e eficiente sistema de garantias. Todos
os ordenamentos juridicos analisados, a partir de uma
praticamente regra geral, sdo determinantes na necessi-
dade de se proteger as garantias dadas quando instalada
a crise empresarial e isto faz dos credores garantidos ato-
res qualificados na condugdo da recuperagao judicial da
empresa.

Sumario: 1. Introdugao 2. Obrigagdes, garantias e risco. 3.
Os Direitos reais de garantia. 4. As garantias reais cldssicas.
4.1. O contrato de hipoteca. 4.2. O contrato de penhor.
4.2.1. O penhor financeiro. 5. A Anticrese ou consignacao
de rendimentos. 6. Os contratos de garantia financeira.
6.1. Propriedade fiduciaria e negécio fiduciario. 6.2. Os
negécios fiducidrios no Brasil. 6.3. A alienacdo fiducidria
em garantia. 6.4. O arrendamento mercantil (Leasing).

1

Texto publicado na Revista de Direito Recuperacional e Empresa, Tribunal de
Justiga do Distrito Federal e dos Territorios. v. 6, out./dez. 2017.
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6.5. A cessdo de crédito em garantia. 7. Sobre as con-
sideradas garantias atipicas. 8. As garantias reais e a re-
cuperagao judicial da empresa. 9. Em Conclusdo, a ex-
celéncia do contrato como instrumento. 10. Referéncias
bibliograficas.

1. INTRODUCAO

O tema das garantias em face do crédito concedido e os seus instru-
mentos ou mecanismos tem passado, ao longo do tempo, por uma cons-
tante metamorfose. E matéria de interesse recorrente nas relacdes mer-
cantis, sobretudo quando se esteja a tratar do sempre instigante instituto
da recuperacao judicial da empresa, em que sua eficiéncia € necessaria-
mente desafiada. Afinal, sera no enfrentamento da crise do devedor, em
concreto, que se terd a sua prova de resisténcia, quando contrapostos a
situacdo do devedor-empresario inadimplente (ou mesmo insolvente)
¢ a relagdo deste com o seu credor-garantido.? Neste cenario, a figura
da garantia concedida vai para o proscénio e nem admite (embora pa-
reca o contrario) queda de bragco com os demais credores (os credores
da planicie), tolerando-se, no maximo, discutir, em vigoroso processo
interno de aferi¢do, a possibilidade de disputar a garantia com algum
credor-concorrente desde que este apresente credenciais nominalmente
de igual valor aquela que o credor garantido possua.

Jogando um jato de luz nesse picadeiro, duas constatagdes prévias
merecem ser realcadas porque serdo orientadoras deste ligeirissimo
ensaio a respeito do tema. A primeira delas estd na verificacao de que
os ordenamentos juridicos analisados, na sua quase totalidade tem,
como ponto em comum, a protecdo das garantias dadas, solenizando a
sua manuten¢do sempre que a crise de solvéncia do devedor se instale.
Esta ¢ quase uma regra geral. A segunda constatacdo reside na verifi-
cacdo de que ndo ha, em sede de legislacdo, nesses mesmos e varios
ordenamentos, abrigo tinico (um Unico instrumento legal) de protecao

2 O instituto dos Direitos reais de garantia € instituto s6lido. Sua efetividade é mar-
cante em sede de Direito da Insolvéncia. A doutrina norte-americana considera a
insolvéncia como o “teste acido” (acid test) das garantais, ou melhor, dos secu-
rity interest, compreendendo o que se acostumou chamar de refor¢o qualitativo
das garantias (VASCONCELOS, L. Miguel Pestana de, Direito das Garantias,
Editora Almedina, Coimbra, 2% edi¢do, 2013, p. 19 ¢ 62).
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das garantias outorgadas. As leis, para o efeito, o sdo em numero redu-
zido, ocorrendo mesmo um processo de transferéncia da matéria, que
tem migrado para um infindavel nimero de instrumentos contratuais,
os mais variados, tipicos e atipicos, formando um universo novo que
tem cuidado desse relevante tema, com inacreditavel eficiéncia. Sao
contratos que, sobre serem fontes de direito em si mesmos, bebem na
fonte primaria de um direito tradicional e, a partir de poucas normas
legais basicas estruturantes, constroem trincheiras novas de “garan-
tias” capazes de sustentar os mais variados acordos e negdcios na vida
das pessoas. A constatagdo ¢ relevante, assiste-se a um fendémeno his-
torico mediante o qual o sistema de garantias, a partir de sedimentos
ou balizamentos legais velhos, se recicla e se renova a todo o instante.

Tem sido algo de extraordinario essa evolug¢do de formas e meios
de se exercer, mediante estruturas contratuais inovadoras, o que se
pode chamar de um seguro sistema de garantias. E a isto que se chama
de revolugdo e de evolugdo das garantias em face da recuperagdo da
empresa.

Estas duas constatacdes merecem aplausos. Nao se pode, entre-
mentes, descurar da responsabilidade que o Direito das Garantias, as-
sim como o Direito da Crise Empresarial (rectius: da insolvéncia e da
recuperagao da empresa) coloca nas maos desses atores da economia.
Nao haveria, reconheca-se, florescimento das relagdes mercantis sem
a permanente reinvencao que se da no interior do instituto juridico dos
contratos. Sem essa evolucdao, a humanidade, provavelmente, ainda
estaria perdida n’alguma estag¢do da Idade Média.

2. OBRIGACOES, GARANTIAS E RISCO

No direito moderno, as obrigacdes e as garantias de obrigagdes e
riscos caminham juntas. O risco surge numa relacdo causal com o con-
curso dos fatores tempo e incerteza. Os pilares historicos de onde des-
cendem as garantias, principalmente as garantias gerais sdo a bonorum
venditio romana, a faléncia medieval, a ideia oitocentista de patrimonio
e a constru¢do novecentista do vinculo obrigacional.® O risco nas obri-
gacdes pode ser controlado, minimizado ou suprimido por intermédio

*  CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado de Direito Civil X Direito das Obriga-
¢oes — Garantias, Editora Almedina, Coimbra, 2015, p. 30 ¢ 50.
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de suas garantias. Por sua vez, as garantias aparecem como esquemas
destinados a lidar com o risco, visando assegurar o cumprimento das
obrigacdes. A garantia, fendmeno visto com menor frequéncia no Direi-
to civil tradicional, ¢ de presenga marcante, quase que obrigatdria, nas
obrigacdes de carater mercantil. As garantias, afinal, se agrupam em fi-
guras variadas, tendo por escopo reforcar a expectativa do credor em re-
lacdo ao devedor, na busca do cumprimento de determinada obrigagao.
A garantia natural do crédito (e, portanto, dos credores), esta no
patriménio do devedor.* Sera, pois, aos credores a quem cabe decidir
quanto & sua melhor efetivagdo. E dessa premissa que nasce a ideia ou
a necessidade de melhor se satisfazer o interesse publico preservando
o bom funcionamento do mercado. Sera, pois, e em ultima analise, dos
credores, a decisdo de se recuperar uma empresa em crise. De um modo
em geral, sdo os mecanismos do mercado que se impdem, recomendan-
do caminhos e solu¢des mais proprias, que propiciarao melhores resul-
tados. H4 uma tendéncia no sentido de se evitar interveng¢des judiciais
que sdo necessariamente autoritarias. Segundo uma légica de mercado
os credores acabam sendo os proprietarios econdmicos da empresa.’
As garantias, como género, estdo longe de se constituirem num
elenco fechado, com limites e contornos definidos. Estdo em conti-
nuo desenvolvimento. Serve as necessidades econdmicas e financeiras
e sdo constantemente reinventadas, explorando-se os limites de cada
figura tipica ja existente. As garantias visam o refor¢co da tutela do
crédito, na esfera do direito dos contratos e tem estrutura obrigacional.

4O verbete “garantia”, explica Michele Fragalli, deriva da antiga expressdo ger-

manica waren ou waeren para indicar a obrigacdo de garantia prestada pelo
vendedor (Warens) na compra e venda. Dai ¢ que nasceram as expressoes do
medievo italiano garantire e ‘guarentiga; e outras tais como garantizar, gewa-
hren, warrant. A utilizagdo do termo para designar as garantias das obrigacgdes
¢, todavia, mais recente, e se deve a pandectistica alema do século XIX. Numa
perspectiva mais atual, garantia em sentido amplo consiste num reforco (posi¢ao
de privilégio) de diversas formas, de um credor em relacdo a outros credores. As
garantias sdo de duas modalidades: no refor¢o quantitativo e no reforgo qualita-
tivo do crédito (PESTANA DE VASCONCELOS, obra citada, 2013, 2* edicao,
p. 48-49). No francés medieval se tinha a Chanson de Roland, do normando se
tem garantie, terminologia adotada no anglo-saxdo como garanty e o warrant
(MENEZES CORDEIRO, 2015, p. 35).

5 FERNANDES, Luis A. Carvalho e LABAREDA, Jodo, Codigo da Insolvéncia
e da Recuperagdo de Empresas Anotado, Quid Juris Sociedade Editora, Lisboa,
2009. p. 21-22.
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Casos existem em que o que sobressai ndo ¢ a estrutura, mas a sua
fungdo que atrai as garantias para o campo das obrigagdes.

3. OS DIREITOS REAIS DE GARANTIA

Os Direitos reais de garantia visam assegurar a satisfacao de de-
terminado direito de crédito, colocando o seu titular em posi¢do pre-
ferencial em relagdo aos demais credores desprovidos de garantia e°
dizem respeito a vincula¢dao de determinado bem ao cumprimento de
determinada obrigagdo, com preferéncia sobre os demais credores.’

Sendo os Direitos reais de garantia acessorios de um crédito, com-
preendem a vinculagao de determinado bem até o limite de seu valor,
para assegurar o pagamento de uma obriga¢cdo determinada e, portan-
to, ¢ compreensivel que o credor garantido, nos limites da garantia
dada, se considere a salvo dos efeitos da insolvéncia do seu devedor.
Esse credor, porque garantido, tem preferéncia sobre o preco que se
apurar com a venda judicial da coisa gravada.

As caracteristicas gerais dos Direitos reais se fazem presentes nos
direitos reais de garantia, dentre as quais se destacam: a eficacia ab-
soluta, a tipicidade, a publicidade, a especializagdo, a exclusividade, o
direito de sequela e a preferéncia ou prevaléncia em rela¢do aos demais
direitos de créditos.® A essas caracteristicas se acrescem a acessorieda-
de, a legitimacgdo, o vinculo da garantia, a indivisibilidade da obrigagao
garantida e a possibilidade, diante de avengas proprias e ndo abusivas,
do seu vencimento antecipado.’ Estao a servico dos direitos reais de ga-
rantia o principio da totalidade da coisa (recaird sobre uma coisa na sua
totalidade); o principio da elasticidade (o direito sobre uma coisa tende

¢ JUSTO, A. Santos, Direitos Reais, Coimbra Editora, 4* edi¢ao, Coimbra, 2012,
p. 46; ASCENSAO, José de Oliveira, Direito Civil Reais, Coimbra Editora, 5*
edigdo, reimpressdo, Coimbra, 2000, p. 175-177.

7 “Aexpressdo garantia é tomada, no direito, em varios sentidos (...) Direitos reais
de garantia sdo os que, recaindo sobre determinada coisa corpdrea, a vinculam
ao cumprimento de uma obrigagdo” (BEVILAQUA, Clovis, Direito das Coisas
[atualizado por Achilles Bevilaqua], Livraria Freitas Bastos, 2° volume, Rio de
Janeiro, 1951, p. 9-11).

8 ARAUIJO, Lima, Direitos Reais, sem editora, Biblioteca da Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa, Lisboa, 1977, p. 416.

° CHALHUB, Melhim Namem, Direitos Reais, Editora Revista dos Tribunais,
Thomson Reuteurs, 2* edigdo, Sao Paulo, 2014, p. 218.
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a abranger o maximo de sua utilidade); o principio da transmissibilidade
(transmissiveis que sdo inter vivos bem assim como mortis causa).'

4. AS GARANTIAS REAIS CLASSICAS

Sao reconhecidamente consagrados como Direitos reais de ga-
rantia classicos: a hipoteca, o penhor, a anticrese.!! Quando se fala
em Direitos reais de garantia classicos se esta a recorrer aqueles que
nasceram primeiro, que deram estrutura ao instituto e que sdo assim
consagrados em todos os ordenamentos juridicos. Tenha-se presente
que as garantias reais, mesmo as consideradas classicas, se apresentam
com mais de uma face.'?

4.1 O contrato de hipoteca

O contrato de hipoteca tem sua origem naquela figura do Direito
romano conventio pignoris que, por sua vez, tem origem na figura do
Direito grego designada por hypothéké. A hipoteca que incidia, ini-
cialmente sobre coisas moveis e imoveis'?, se constitui desde sempre
a mais solida garantia das obriga¢des. E de extraordinaria importancia
em termos econdmicos, permitindo aos titulares de bens imoveis aces-
so mais rapido e mais barato ao crédito. A hipoteca ¢ garantia que tem
sua habitacao no Direito Civil. Sdo trés os tipos de hipoteca: a hipoteca
legal, a judicial e a convencional. No primeiro e no segundo casos, res-
pectivamente, a lei ou a ordem judicial a determina e a convencional

10 SANTOS JUSTO, obra citada, 2012, p. 27-44.

" BEVILAQUA, 1951, obra citada, p. 11; GOMES, Manuel Januario da Costa,
“Sobre Viagens Organizadas ¢ ‘Férias Estragadas’”, Breves Notas, em As Cau-
sas dos Direitos dos Consumidores, organizado por Mario Frota, Almedina,
Coimbra, 2012, p. 350.

“Os direitos reais de garantia s3o o penhor; a hipoteca; os privilégios creditérios
especiais — que sdo, como ja referimos, todos os privilégios imobilidrios e certos
mobiliarios excluindo-se os privilégios mobiliarios gerais que ndo constituem,
como entdo, também dissemos, direitos reais — o direito de retengdo e a consigna-
¢do de rendimentos, esta ultima designada no nosso direito e também em alguns
sistemas juridicos estrangeiros de paises de lingua latina, por anticrese” (MO-
REIRA, Alvaro e FRAGA, Carlos, Direitos Reais [segundo as prelegdes do Prof.
Doutor C. A. da Mota Pinto ao 4° ano juridico de 1970-71], Livraria Almedina,
Coimbra, 1975, p. 135).

13 LEITAO, Luiz Manuel Teles de Menezes, Garantias das Obriga¢ées, Almedina,

Coimbra, 2012, 4* edigdo, p. 182.
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¢ ditada por declaragdo de vontade.!* O direito compreendido na hipo-
teca consiste num Direito real de garantia, conferindo-se ao credor o
direito de ser pago nos limites do valor do bem hipotecado, com toda
preferéncia sobre os demais credores que ndo gozem de privilégio es-
pecial com prioridade de registro. '

Na insolvéncia, ao devedor da obrigagao garantida por hipoteca se
confere o direito de remissdo, cumprindo-se a obrigacdo e salvando-
se 0 bem hipotecado em beneficio da massa, nao podendo, no caso, o
credor se recusar em receber o valor correspondente aquela obrigacao
garantida. Na insolvéncia, o credor protegido pela hipoteca ndo con-
correrd com os demais credores (serd a concretude do principio da
preferéncia).'® A hipoteca se extingue com a extin¢do da obrigacao
garantida, ou ainda, em face de prescri¢do, pelo perecimento da coisa
hipotecada, pela renuncia do credor.

4.2 O contrato de penhor

A palavra penhor € utilizada em trés sentidos distintos: direito de pe-
nhor, a coisa empenhada e no sentido do proprio, o contrato de penhor.
O penhor, assim como a hipoteca, pode ser constituido por quem tenha
legitimidade para alienar os bens. O penhor se traduz na afetagao juridi-
ca de coisa corpdrea movel, visando a satisfacdo de determinado direito
de crédito. Decorre daquela fidiicia cum creditore do Direito romano. A
obrigagdo garantida pelo penhor pode ser futura ou condicional.!”

4 CHALHUB, obra citada, 2014, p. 231-322; MENEZES LEITAO, obra citada,
2012, p. 182-184; COSTA GOMES, obra citada, 2012, p. 385; BEVILAQUA,
obra citada, 1951, p. 152.

15 SANTOS JUSTO, obra citada, 2012, p. 474; PESTANA DE VASCONCELOS,
obra citada, 2013, p. 195.

16 ASCENSAO, José de Oliveira, “As repercussoes da declaragdo de faléncia sobre
a situacao dos credores hipotecarios”, Separata de Estudos de Direito Comercial
1, Almedina, Lisboa, 1989, p. 67, CHALHUB, obra citada, 2014, p. 238; COSTA
GOMES, obra citada, 2012, p. 382.

17 SANTOS, Eduardo dos, Curso de Direitos Reais, Direitos reais de garantia e
de aquisi¢@o, vol. II, Livraria Arco Iris, Lisboa, 1986, p. 159; MENEZES LEI-
TAO, obra citada, 2015, p. 403; MENEZES LEITAO, obra citada, 2012, p. 177;
PIRES, Miguel Lucas, Dos Privilégios Creditorios — Regime Juridico e sua In-
fluéncia no Concurso de Credores, Editora Almedina, Coimbra, 2004, p. 146;
CHALHUB, obra citada, 2014, p. 221.
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A nog¢ao de penhor corresponde a garantia real que confere ao cre-
dor o direito a satisfagdo do seu crédito e dos juros, se houver, com
preferéncia sobre os demais credores, pelo valor de certa coisa mével,
créditos ou outros direitos ndo susceptiveis de hipoteca pertencentes
ao devedor ou a terceiro garantidor'®. Quanto a sua natureza juridica ha
quem o considere como figura processual. Outros nele reconhecem um
direito de crédito ou um direito misto ou um direito real complexo."”

Como todo Direito real de garantia, o penhor ¢ indivisivel e, como
a hipoteca, acessorio, permanecendo integro o gravame enquanto sub-
sistir saldo da obrigacao garantida pendente de cumprimento. O paga-
mento parcial da obrigagdo sera, portanto, insuficiente para a liberagao
proporcional do valor do penhor que corresponde a uma relagao juridi-
ca secundaria, ligada a uma primeira que ¢ a relagao juridica principal.
Cumprida a relacao original, desaparecera a segunda.

A extingdo do penhor, em regra, se da pelas mesmas causas por
que cessaria o direito de hipoteca, ou seja, pela extingdo da obrigagao
garantida, pela prescricao na forma da lei, pelo perecimento da coisa,
pela rentincia do credor.

Dentre os direitos reais de garantia considerados classicos, o penhor
tera sido o que mais se abriu, numa multiplicagdo de subtipos. Isto ocor-
reu ainda na fase das consideradas garantias tradicionais, abrindo-se va-
rios caminhos. Os tipos de penhor que se tornaram mais comuns s3o o
penhor rural, o industrial e o mercantil. Sdo ainda subtipos especificos
desse instituto, o penhor de empresa, de estabelecimento, de valores mo-
bilidrios, de créditos bancarios e nessa indicagdo o tema ndo se esgota. A
partir dessa constatacdo e sem maiores preocupacdes com os pruridos de
uma visao purista do instituto se passa a fazer uso do termo no plural (pe-
nhores) chamando a aten¢@o para o que considera esta elaboracado, “pe-
nhores adjetivados”. Terd, a partir dai se iniciado (ou sedimentado) aquela
revolucdo mediante a qual as formas de garantias se multiplicaram.

4.2.1 O penhor financeiro

A disciplina do penhor financeiro compreende algumas particulari-
dades em relacdo ao regime geral do penhor. O direito de disposi¢cao do

18 SANTOS JUSTO, obra citada, 2012, p. 467; BEVILAQUA, obra citada, 1951,
p. 50 e 63-66; PESTANA DE VASCONCELOS, obra citada, 2013, p. 244.

1 SANTOS JUSTO, obra citada, 2012, p. 412, 472-473; MENEZES LEITAO,
obra citada, 2012, p. 175.
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objeto da garantia significa, afinal, que as partes podem convencionar a
atribuicao ao credor pignoraticio (o beneficidrio da garantia) do direito
de dispor do objeto, isto €, pode alienar a coisa nos termos negocialmen-
te previstos, como se fosse seu proprietario. As partes podem conven-
cionar o vencimento antecipado da obrigacao de restituicao do credor
pignoraticio € o cumprimento da mesma obrigacdo por compensacao
com créditos da outra parte na avenga contratual, se ocorrer um fato
(previsto) que desencadeie a execugdo (rectius: que seja determinante
para a sua exigibilidade) como, por exemplo, no caso de ndo cumpri-
mento do contrato ou de outro fato ao qual se atribua tal efeito. Ocorren-
do uma close-out netting®, isto é, um evento de default (pratica muito
adotada nos mercados financeiros) fica permitido ao credor, beneficiario
do penhor financeiro, desencadear a execu¢ao do penhor, admitindo-se
o vencimento antecipado da obrigagdo garantida e, em decorréncia, a
exigibilidade do pagamento que se dard com a execucao do penhor.

No penhor financeiro o beneficiario da garantia pode proceder a sua
execuc¢do, fazendo seu o objeto da garantia, mediante venda ou apro-
priacdo, quer compensando o seu valor, quer aplicando-o para liqui-
dagdo das obrigagdes financeiras garantidas. Aqui se teria a tolerancia
do chamado “pacto marciano”, em lugar daquele “pacto comissorio”.
Permitido o “pacto marciano”, pode o credor pignoraticio fazer seu o
objeto da garantia, mediante venda ou apropriacdo da coisa, inclusive
com a compensacao de seu valor ou da aplicagdo para liquidacao da
obrigag¢ao financeira garantida.?!

Também o tipo de penhor financeiro comporta, dentro de si, outros
subtipos, dentre os quais, o penhor de titulos de crédito e o penhor
rotativo, nao sendo, pois, incomum, outras modalidades ainda dele
derivadas que, sem se alterar na sua estrutura basica, portam nuances
especiais. Para ndo se prender em particularismos, neste texto serdo
analisados o penhor de Direitos ou de titulos de crédito ou de caucao
de titulos e o penhor rotativo. E o suficiente para se ter a ideia de sua
importancia quando da instalacdo da crise do devedor. Em relagdo ao
primeiro ha controvérsia doutrinaria a perguntar se se trataria de um

20O denominado close-out netting ¢, na verdade, uma forma de fazer cessar as
relagdes entre as partes e se caracteriza pela verificagdo de um event of default
pela acelerag@o, conversdo das obriga¢des das partes, cujo objeto ndo seja uma
prestacdo pecuniaria e a compensagao.

2 MENEZES LEITAO, obra citada, 2012, p. 255-257.
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penhor de coisa ou de um legitimo penhor de créditos. Essa discussao
se renova quando se trata de penhor sobre conta bancaria, reconhecen-
do alguns que se teria, na hipdtese, um penhor irregular, a incidir sobre
o saldo da conta e ndo sobre dinheiro depositado. Para outros se estaria
diante de penhor de créditos, cujo objetivo estara no crédito do deposi-
tante. No Brasil, Edson Fachin, atualizando a obra de Orlando Gomes
lancou luz sobre a questdao ao dizer que a doutrina segundo a qual ha
direitos sobre direitos recebeu, no penhor de direitos, materializado na
caucao de titulos de crédito, uma de suas aplicagdes mais fecundas.
Nele se recolhe uma extensdo do penhor a tais bens emprestando a
sua fun¢do econdmica especifica, notdvel importancia. Com o seu uso,
penhor comum deixarad de ser um instrumento usual de garantia, tor-
nando mais escasso o modelo tradicional de penhor. Especializou-se
o penhor em formas outras que lhe restituiram utilidade como um es-
timulante do crédito, modificando-se na sua estrutura classica. A mais
interessante dessas modalidades especiais acaba sendo, sem duvida, o
penhor de direitos. Esse penhor pode recair sobre um crédito ordinério
(penhor stricto sensu) ou sobre um crédito incorporado num titulo de
crédito passando a receber apelido novo, como caugao de titulos de
crédito. Essa separagdo ¢ feita por doutrinadores mais cuidadosos, ou
mais preciosistas ja que os seus efeitos serdo os mesmos.*

O penhor rotativo ocorrera quando, mediante acordo entre o credor
pignoraticio e o autor do penhor, se estabelece um pacto de rotativida-
de mediante o qual se admite a substitui¢ao dos bens objeto da garan-
tia sem que esta seja interrompida. A garantia se mantém, alterando-
se, todavia, em face da sua rotatividade, o objeto do (mesmo) penhor
por outro de valor equivalente, sem que tal seja considerado um novo
penhor. Esta forma de penhor merece atengao especial ja que, moder-
namente, tem aumentado a intensidade da pratica das vendas a prazo e
delas resultando as carteiras de “recebiveis”, para as quais esse penhor
rotativo aparece como alavanca viabilizadora de negocios.

Oportuno trazer a texto a observagdo de que esse tipo de garantia
vem ocupando, no trafego da contratacao mercantil, num grande varejo,
o lugar daquelas garantias classicas, exatamente em face da maior faci-
lidade de seu manuseio. A liberagao de recursos para o devedor ¢ mais
facil e o giro rotativo das garantias (os “recebiveis”) se da com a facili-
dade de se substituir ou renovar o objeto da garantia. Sua praticidade ¢

22 COSTA GOMES, obra citada, 2012, p. 371.
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assombrosa. A hipoteca, por exemplo, nascida para cuidar das garantias
de bens imoveis ou equiparados ¢ lenta, ¢ morosa, € litirgica, ndo cor-
respondendo a agilidade que o mercado empresarial moderno reclama.
Também o penhor comum ¢ de certa forma, mais lento do que este
seu desdobramento que ¢ o penhor rotativo. Com frequéncia se vera a
utilizagdo de duas garantias combinadas, tendo a frente € em primeiro
lugar, a utilizacdo do penhor rotativo e em segundo lugar ¢ fazendo-
lhe a guarda ou dando-lhe cobertura para eventual insuficiéncia, uma
garantia hipotecdria, por exemplo. Para a compreensdo dessa pratica, ¢
preciso recordar que ndo ha impedimento legal de que uma mesma ope-
racdo esteja acobertada por garantias diferentes. Este tem sido o con-
junto de garantias da preferéncia das institui¢des de crédito em geral.

A eleigdo desse tipo de garantia para assegurar fontes de finan-
ciamento se justifica tendo em vista a sua agilidade, sua fluidez, sua
praticidade e a dinamica enfim da operacdo que o penhor rotativo per-
mite. Este tipo de garantia ¢, também, matriz para outros procedimen-
tos mais elaborados e responde hoje, em boa medida, pelo sucesso do
chamado giro de caixa das sociedades empresarias.

E comum na contratagdo de penhor rotativo se estabelecer como
regra de rescisdo e de exigibilidade da obrigagdo garantida, o venci-
mento antecipado da obrigacdo, na hipotese de vir a ocorrer a insol-
véncia do devedor. Equivale dizer, ao simples fato da declaracao de
insolvéncia do devedor, ou da impetracdo da agdo de recuperacao ju-
dicial, se tornaria exigivel toda a obrigagdo garantida. Necessario sera
analisar (sempre em fun¢do de caso concreto) quando € que isto sera
possivel, admitindo-se a tal clausula em beneficio do credor, e quando
¢ que tal comportamento serd admitido como abuso de direito. Esta
analise ha se feita sem que se conspire contra o instituto das garan-
tias que tem por finalidade — nao hé outra — proteger, naquela relagao
contratual, a figura do credor, o que é legitimo. E preciso, no entanto,
analisar se no caso concreto ndo estaria em causa o uso abusivo da
disposi¢do contratual de vencimento antecipado. E preciso analisar as
circunstancias para se conhecer se esta realizagdo da garantia ndo su-
focaria e ndo comprometeria toda a empresa com prejuizo geral e em
beneficio, apenas, de um capricho do credor beneficiario desse penhor.
Nesse enfrentamento, a aplicagdo fria de normas legais gerais ndo se
tem revelado o melhor caminho e serd tarefa dos tribunais superar
as divergéncias interpretando os normativos legais e contratuais com
temperamento proprio que cada situagdo esteja a exigir.
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Nessa linha de pensamento restou consagrada a necessidade de se
afastar, por imperativos éticos inclusive, as disposi¢oes contratuais que
propiciem o exercicio abusivo de um direito. As clausulas especiais de
um contrato devem ser invocadas com certa parcimonia. A matéria des-
perta para uma discussao que ndo € nova, a utilidade da teoria da impre-
visdo (rebus sic stantibus), de origem francesa e a teoria da onerosidade
excessiva, de origem italiana e ainda a teoria da base do negocio juridi-
co, esta, de matriz alema. Os tribunais brasileiros, no enfrentamento do
tema, recorrente, tem realizado uma espécie de mixagem entre a théorie
de 'imprevision francesa e a teoria da eccesiva onerosita italiana, ambas
com mais benevolente atencao sobre os interesses do devedor e de seus
demais credores que ndo aquele que esteja em exercicio abusivo de seus
direitos.”® Esta ¢é a ribalta onde se exibe, em exuberante performance,
boa parte dos principios orientadores do Direito da crise empresarial.

5. A ANTICRESE OU CONSIGNACAO DE RENDIMENTOS

A anticrese ou consignacao de rendimentos ¢ instrumento de ga-
rantia real mediante o qual o devedor investe o credor na posse de
imodvel e no direito de perceber os seus frutos e rendimentos, para im-
puta-los no pagamento de determinada divida e/ou de seus acessorios.
Pode dar-se, também, em relagdo a bens moveis.

Eruditas investigagdes apontam para uma anticrese ja existente na
legislacao do Egito antigo. Os romanos a teriam herdado da Grécia,
entdo denominada de anticrese com o significado de contrafruicdo
porque permitia ao credor perceber os frutos da coisa que o devedor
lhe entregava em compensacao dos juros. O direito candnico repro-
vava a anticrese, vendo nela um negocio usurario®*. No século XVIII
passou a ser prestigiada como forma de se evitar as vendas judiciais
quase sempre ruinosas.

Com a anticrese se tem a onera¢ao nao dos bens, mas dos rendi-
mentos dos bens, pressupondo a legitimidade para dispor desses ren-
dimentos. A consignagdo pode ter por objeto obrigagdes principais ou
acessorias condicionais ou futuras. Pode compreender juros ou apenas
o cumprimento da obrigagdo pura ou s6 o pagamento dos juros. A

2 RODRIGUES JUNIOR, Octavio Luiz, “A revisdo judicial dos contratos na ju-
risprudéncia atual”, Revista do Advogado, Associagdo dos Advogados de Sdo
Paulo, Ano XXXVI, outubro e 2016, n° 131, p. 162 e 168.

2 BEVILAQUA, obra citada, 1951, p. 102.
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consignagdo voluntaria ¢ aquela que constituida pelo devedor ou por
terceiro, quer mediante negocios entre vivos quer por meio de testa-
mento. O ato constitutivo da consignacao pode dar-se por prazo certo
assinalado no instrumento ou pode vigorar até que satisfeito o paga-
mento da divida garantida.

Diferentemente do penhor e da hipoteca, que se permitem ao credor
se pagar pelo valor dos bens objeto da garantia, na consignacao de rendi-
mentos so se permite ao credor pagar-se mediante o proveito dos rendi-
mentos da coisa ou pelo uso dela. Pressupde-se, portanto, para sua cons-
tituicdo, a disposicao sobre esses rendimentos, assim como do proprio
bem. A consignacdo pode ser voluntéaria ou judicial, sendo a primeira
por escritura publica ou documento particular autenticado, ou ainda, por
testamento. Por simples escrito particular se compreender apenas bens
moveis, em qualquer caso sujeito a registro, a nao ser naqueles casos em
que compreendam titulos de crédito nominativos, situacdo em que sera
bastante a simples mengao aos referidos titulos € o seu averbamento. A
natureza juridica da consignagdo de rendimentos ¢ controvertida, sendo
dominante o entendimento que a inclui dentre as garantias reais das obri-
gacgoes, por forca da qual o credor se paga pelos rendimentos auferidos.
Na vigéncia da consignagdo pode o devedor, a todo o momento, pagar a
divida fazendo extinguir a consignagdo. Cessa a consignagdo de rendi-
mentos, todavia, com a venda judicial do bem no seio de uma execucao
singular.® A consignagdo de rendimentos nao se extingue com a penhora
ou apreensao dos bens, mas apenas com a sua venda.

6. OS CONTRATOS DE GARANTIA FINANCEIRA

Embora no Brasil a expressao “contratos de garantia financeira”
ndo tenha sido ainda consagrada, ¢ sob o seu abrigo que se tem gama
infindavel de relagdes contratuais que, a partir daquelas garantias reais
cléssicas, reescreve e revoluciona o instituto das garantias.

E fato que os contratos de garantia financeira nio encontram na dou-
trina um conceito delimitador. Sem uma definicao legal, de tais contra-
tos se reconhece os tracos essenciais do seu contetido. A partir de seus
atributos se chega a sua no¢ao juridica compreendendo-o como um ins-
trumento de garantia real, sob a forma de um dos tipos de penhor ou de
fidacia, realizado entre uma instituicdo autorizada e uma outra pessoa,

23 PESTANA DE VASCONCELOS, obra citada, 2013, p. 408 ¢ 414; COSTA GO-
MES, obra citada, 2009, p. 23.
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que sera a tomadora do crédito, com a finalidade de assegurar as obri-
gagdes pecunidrias decorrentes do negocio realizado entre as partes, es-
tabelecendo-se, para o efeito, um regime financeiro especial.?® De se re-
conhecer que os contratos de garantia financeira entram portas adentro,
naquele rol das garantias que, ndo sendo garantias pessoais, se incluem
dentre as reais (lato sensu). Os contratos de garantia financeira sao con-
tratos de garantias especiais das obrigagdes celebrados entre sujeitos fi-
nanceiros visando o refor¢o preferencial do direito do credor em face do
cumprimento de obrigagdes financeiras do devedor. O Direito alemao
reconhece, nesse tipo de contrato, aquelas garantias financeiras que as-
sumindo a modalidade da constituicdo de um direito real de garantia ou
de uma transmissao da titularidade sobre determinados objetos, como
numerario ou valores mobilidrios, sejam incluidos entre dois sujeitos que
pertengam as categorias assim constituidas em Diretiva da Comunidade
Europeia.?” O Direito italiano define o contrato de garantia financeira
como o contrato de penhor, de cessdo de créditos ou de transferéncia da
titularidade de atividades financeiras com escopo de garantia, incluindo
o contrato de recompra, e qualquer outro contrato de garantia real que
tenha por objeto numerario ou um instrumento financeiro, a fim de as-
segurar o cumprimento de obrigagdes pecuniarias, exigindo-se que as
partes contratantes estejam incluidas naquela rol das consideradas ins-
titui¢oes financeiras, assim elencadas em lei.?® Os contratos financeiros
fazem uso daquilo que se convencionou como propriedade fiduciaria,

2% GRACA, Diogo Macedo, Os Contratos de Garantia Financeira, Editora Alme-
dina, Coimbra, 2010, p. 17.

27 Art. 1°n° 2, alinea “a” a “e” da Diretiva 2002/47/CE (Comunidade Europeia).

2% GRACA, obra citada, 2010, p. 18-19.
A doutrina se recomenda na percepc¢do de Roy Goode para quem: (i) todos os con-
tratos que visem a atribui¢do de garantia devem ser considerados como contratos
de garantia (secured transactions) independentemente de sua forma juridica; (ii) em
qualquer contrato considerado contrato de garantia, os direitos do credor devem fi-
car limitados aquele interesse garantido, destinando-se o excedente, ao devedor, em
devolucao; (iii) a pessoa que, de boa-fé, adquirir bens do devedor ndo devera ficar
vinculada a garantia anterior sobre esse determinado bem se néo era de seu conheci-
mento a garantia dada (efeito este da auséncia da publicidade); (iv) como resultado,
se o credor garantido quiser deixar o devedor na posse do bem objeto da garantia,
deve ser-lhe conferido meio juridico proprio, eficiente e razoavelmente barato, de
modo que possa dar conhecimento publico da existéncia da garantia financeira e;
(v) as regras de preferéncia entre credores devem ser estabelecidas de maneira a se
evitar enriquecimento sem causa de uns credores em relagdo aos outros (trata-se de
se evitar o abuso) (MENEZES LEITAO, obra citada, 2012, p. 287).
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dando lastro aos negdcios fiduciarios. Tendo em vista o curto espago
deste brevissimo ensaio, para sustentagdo da tese que o titulo anuncia,
suficiente sera uma ligeira olhada pela janela dos negdcios fiduciarios,
focalizando os institutos da aliena¢ado fiducidria em garantia, os arren-
damentos mercantis e as cessdes de crédito em garantia.

6.1 Propriedade fiduciaria e negocio fiduciario

Os contratos fiduciarios sdo muito antigos. A fidtcia era conhecida
em Roma desde a época arcaica, muito divulgada na época cléssica,
vindo a diminuir na época pds-classica, tendo praticamente desapa-
recido na época de Justiniano. Historicamente, a fidicia em garantia
segue aquele nexum e antecede aquele pygnus e aquela hypotheca. Os
negdcios fiducidrios compreendem uma transmissao de bens ou direi-
tos, pretendida pelas partes para valer entre si e em relagdo a terceiros.
E negdcio que obriga o adquirente a so exercer o seu direito em fungio
de certo e determinado fim. A fiducia pode ter por finalidade uma ga-
rantia (a fidacia cum creditore) ou a finalidade de administragdo (a fi-
ducia cum amico).”® A propriedade fiduciaria e a titularidade fiduciaria
estardo presentes, dentre outros, nos contratos de alienagdo fiduciaria
em garantia, nos contratos de cessdo fiduciaria de créditos e de titulos
de crédito (muito prépria nos chamados processos de securitizagdo).

Numa descri¢do conceitual, sustenta Pais de Vasconcelos que o
contrato fiducidrio pode ser descrito como um contrato atipico, cons-
truido a partir de um tipo contratual ja conhecido susceptivel de ser
adaptado a uma finalidade diferente daquela que seria a sua propria,
fazendo-o mediante uma convengdo obrigacional de adaptacdo. Ad-
verte que, no caso se tem um unico negocio € nao uma dualidade ne-
gocial. Nem sempre, se bem que mais frequentemente, integrara uma
atribuicdo real ou patrimonial ao fiduciario. Com frequéncia sera até
construido através de uma omissao, resultando numa “atribuicao por
omissdo”, assim permitindo, o fiduciante, que a titularidade da coisa
ou do direito se mantenha no fiduciario.

Que as partes contratantes nao podem, simplesmente, criar novos
Direitos reais para além dos previstos na lei € licdo que nao se discute.
Isto, entrementes, nao impede que, dentro de determinados limites,

2 PAIS DE VASCONCELOS, Pedro, Contratos Atipicos, Editora Almedina, 2009,
2% edi¢ao, Coimbra, p. 258-263 ¢ 267-269.
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se dé a fixacdo do contetdo dos Direitos reais reconhecidos por lei.
Nessa medida, se as partes inserirem no respectivo titulo, o pacto fidu-
ciario, a vinculagdo assim constituida tera natureza real, tornando-se,
com o seu registro, oponivel a terceiros, estando em causa um Direito
real de garantia. Com o negocio fiduciario ndo se esta criando um novo
Direito real, o que se estard a fazer ¢ tratar da funcionalizagdo de um
Direito real ja existente, partindo de vinculos obrigacionais.*

O negocio fiduciario mais amplo acabou ocupando lugar de extra-
ordinario destaque, em fun¢do dos servigos que presta como “direito de
garantia”, inovando em relacdo as garantias cldssicas. Com cirtrgica
precisdo, quem feriu este tema foi Pestana de Vasconcelos, fazendo-o
logo a partir da problematiza¢ao da questao que enfrentou na sua obra
“Cessao de Créditos em Garantia e a Insolvéncia”, apontando para o
relevo pratico das operagdes de cessao de créditos, como mecanismo de
garantia, em face de seu apreciavel relevo pratico, da simplicidade de
seu funcionamento, da celeridade, da sua eficicia e de seu baixo custo.’!
A partir de tais descobertas, o negocio fiduciario como garantia passou a
ser utilizado em larga escala. A utilizagdo daquelas garantais reais clas-
sicas, em boa medida, passou a ser até secundarizada. A partir do desen-
volvimento dessa modalidade 4gil de garantia, o estudo dos direitos de
garantia, no campo do interesse mercantil nunca mais seria 0 mesmo.

Na estrutura dos negocios fiduciarios se tem a transmissao plena de
direitos (os direitos fiducidrios), a0 mesmo tempo em que as partes esta-
belecerdo limitagdes de carater obrigacional ao seu exercicio, acrescen-
do ainda sobre o fiducidrio, verificadas certas circunstancias, que o ne-
gbcio esteja prevendo um dever de retransmissdo. Esses direitos, objeto
do negoécio fiduciario, podem ter natureza diversa: direitos reais, direitos
de crédito (créditos pecunidrios). Os negdcios fiducirios, nas suas va-
riadas concepgdes contratuais, compdem o rol dos contratos-garantia.

6.2 Os negocios fiduciarios no Brasil

A matéria referente a propriedade fiducidria, antes dispersa, esta
regulada no Cédigo Civil de Miguel Reale, dispondo, expressamente,

30 PESTANA DE VASCONCELOS, Luiz Miguel de, 4 cessdo de crédito em Ga-
rantia e a Insolvéncia (em particular a Posi¢do do Cessionario na Insolvéncia do
Cedente), Coimbra Editora, Coimbra 2007, p. 93 ¢ seguintes. O autor chama a
texto doutrina de Pires de Lima/Antunes Varela, Henrique Mesquita e Mota Pinto.

31 PESTANA DE VASCONCELOS, obra citada, 2007, p. 15-16; GRACA, obra
citada, 2010, p. 51.
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que se considera fiduciaria a propriedade resoluvel de coisa movel in-
fungivel que o devedor, com escopo de garantia, transfere ao credor.
A propriedade fiducidria se constitui com o registro do contrato, cele-
brado por instrumento publico ou particular que lhe servird de titulo
no registro proprio (antigamente, cartorio de registro de titulos, hoje,
servigo registral) do domicilio do devedor. Em se tratando de veiculos,
o registro se dara na reparticdo competente para o licenciamento (nos
Departamentos de Transito), com anotacdo nos proprios certificados.
A efetiva constituicdo da propriedade fiduciaria se d4 com o desdobra-
mento da posse tornando-se o devedor o possuidor direto da coisa. A
propriedade supervenientemente adquirida pelo devedor tornara efi-
caz, desde o arquivamento, a transferéncia da propriedade fiducidria.
O contrato, que serve de titulo a propriedade fiduciéria contera neces-
sariamente: (i) o total da divida ou a sua estimativa; (ii) o prazo ou a
época, pelo menos, do pagamento (ou dos pagamentos); (iii) a taxa
de juros, se houver; (iv) a descri¢cdo da coisa objeto da transferéncia,
com os elementos indispensaveis a sua identificagdo.** Sao, percebe-
se, seus elementos indispensaveis, a propriedade resoluvel, a sua inci-
déncia sobre coisas infungiveis, a sua necessaria publicidade mediante
os registros proprios, a existéncia de obrigacdo certa ou estimavel. O
Codigo Civil apenas trouxe para o seu texto aquilo que ja estava con-
sagrado pela pratica e por legislacdo esparsa.

A propriedade fiduciaria passou a ser utilizada também para as
coisas imoveis, reconhecida, desde sempre, como contrato de natu-
reza real, pelo qual o titular dos créditos os transmite ao credor com
a Unica e especifica finalidade de garantia. No Brasil, a titularidade
fiducidria em garantia sobre coisas moveis e titulos de crédito ¢ con-
trato de garantia (real) de aplicacdo restrita ao mercado financeiro e
de capitais.*

A alienagdo fiduciaria e a cessao fiduciaria sdo, de acordo com
a legislacdo vigente no Brasil, modalidades de negocio fiduciério de
constituicdo de propriedade fiducidria, preferindo-se, por técnica ju-
ridica, quando se tratar de cessdo fiducidria de direitos, falar-se em

32 Arts. 1.361 e 1.362 do Codigo Civil.

3 CHALHUB, Melhim Namem, Direitos Reais, Editora Revista dos Tribunais/
Thomson Reuteurs, 2° edi¢ao, Sao Paulo, 2014, p. 274-276; No Brasil, tratam da
matéria as leis n°s 4.728/65, 8.987/95, 10.931/04 ¢ 11.079/04.
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titularidade de direitos, deixando o termo propriedade para quando a
garantia incidir sobre bens méveis ou imdveis.**

Harmonizando o titulo proposto para este adminiculo com o seu
conteudo, facil é perceber a sutileza que afasta — para efeitos de en-
quadramento — esses contratos-garantia daquelas garantias reais clas-
sicas. E que, com esses instrumentos novos a “propriedade” da coisa
ou direitos equivalentes sdo reconhecidos, sem maiores liturgias, dire-
tamente a figura do credor, de modo que, para efeitos de apuracdo de
ativos e criacdo de um plano de recuperacdo, por exemplo, instrumen-
to basico e fundamental na agao de recuperagao da empresa, este con-
junto de patrimonio, em face da estrutura contratual adotada sequer
sera considerada como ativos da devedora. E nesta sutileza que reside
0 que se quer chamar de uma revolucao das garantias reais.

6.3 A alienacao fiduciaria em garantia

Nenhum outro contrato incorpora melhor o instituto da proprieda-
de fiduciaria do que o contrato de alienacdo fiduciaria em garantia. A
propriedade fiduciaria constituida pelo contrato de alienagdo fiduciéria
¢ direito real tipico, uno e indivisivel até a liquidagdo da divida garan-
tida, constituindo-se num gravame que pode recair sobre bens de na-
tureza mével ou imovel, materializando-se um direito real de garantia
que incide sobre coisa alheia. E direito real peculiarissimo, uma vez
que confere diretamente ao fiduciario ou credor, o direito de, por sua
iniciativa, vender a propria coisa a um terceiro, no caso de inadimple-
mento, devendo, no caso, devolver ao devedor, o saldo resultante do
produto dessa venda, se houver.*® Trata-se de espécie de propriedade
resoluvel, especificamente para fins de garantia. Suas figuras préximas
sdo a venda com reserva de dominio e a retrovenda.*

3 FERNANDES, Jean Carlos, Direito Empresarial Contempordneo, Editora Lu-
men Juris/Direito, Rio de Janeiro, 2015, p. 347-349. O autor invoca o0 magistério
de Cesar Fiuza.

35 DAIBERT, Jefferson, Direito das Coisas, Editora Forense, Rio de Janeiro, 1973, p.
433; WAISBERG, Ivo e GORNATI Gilberto, Direito Bancario e Contratos e Ope-
ragoes Bancarias, Editora Quartier Latin, Sdo Paulo, 2012, p. 117-118. “Existe re-
sisténcia de setores da doutrina e da jurisprudéncia acerca desse enquadramento. A
discussdo ¢ mais académica. Sustenta-se no fato de as garantias reais conhecidas nao
transferirem o dominio” (LUZ, Aramy Dornelles, Negocios Juridicos Bancarios — o
Banco Multiplo e seus contratos, Editora Juarez de Oliveira, 3* edigdo, atualizada ¢
ampliada, Sdo Paulo, 2005, p. 325).

3¢ CHALUB, obra citada, 2014, p. 149 ¢ 248-250; PAES, P. R. Tavares, Obrigagdes
e Contratos Mercantis, Editora Forense, Rio de Janeiro, 1999, p. 99-102.
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Nessa propriedade resoluvel esta a excecdo daqueles principios
da perpetuidade e irrevogabilidade do dominio, eis que caracterizado
como o direito de propriedade sujeito a termo ou condi¢do. Advindo o
termo ou verificada a condicdo, se extingue o direito de propriedade.
Compreendia ja Teixeira de Freitas, um jurista a frente de seu tempo,
que o dominio resoluvel e o dominio fiduciario (aquele que subordina-
do ao cumprimento de determinada cldusula ou condi¢do resolutiva)
compreendiam uma subespécie de dominio imperfeito.*’

A alienagao fiduciaria em garantia, considerada como contratos de
garantia financeira tem origem remota naquela fidicia cum creditore
do Direito romano.*® As raizes da constituicdo da propriedade qualifi-
cada estdo, no entanto, no Direito germanico medieval.

A exceléncia desse tipo de servico prestado a contratagdo moderna
mereceu arguta nota de José Carlos Moreira Alves, para quem esse
novo sistema de garantias fiduciarias nao abandona e nem despreza

37 CHALHUB, obra citada, 2014, p. 147-148.

3 <(...). A fiducia (palavra que, etimologicamente, significa ‘confianga’, no ‘fus Ro-
manum’ ¢ uma instituicdo juridica surgida na época arcaica e que, praticamente
desaparecida no periodo pds-classico, veio a ser formalmente abolida por Justinia-
no. Consistia na transferéncia da propriedade de uma coisa (datio) — ou do poder
juridico sobre uma pessoa — realizada, através de ‘mantipatio’ ou ‘in iure cessio’,
por alguém (fiduciante) a favor de outrem (fiducidrio), para certos fins.” *...assume
particular relevancia a distingdo operada por GAIUS entre a ‘fiducia cum credi-
tore’ e a ‘fiducia cum amico’. ... ‘fidiicia cum amico’, aquela que se caracterizava
por alguém confiar a um amigo uma coisa, que lhe pertencia, para que ficasse em
maior seguranga em seu poder, devendo ser devolvida ulteriormente...” “...a ‘fidu-
cia cum creditore’ ndo representa a Unica forma de garantia conhecida pelo Direito
Romano, mas apenas uma das espécies de garantias reais.’ “...As garantias pessoais
sdo aquelas em que o garante responde diretamente com a sua propria pessoa (ini-
cialmente com o seu corpo, e de forma exclusiva) e indirectamente com todos os
seus bens.” ©...O ‘fus Romanum’, além das garantias pessoais, conheceu igualmente
algumas figuras juridicas que a doutrina romanista reconduz ao conceito de garan-
tia real; institutos em que, portanto, o refor¢co do cumprimento da obrigacao (em
que se traduz a garantia) era dado, directa e exclusivamente, por uma determinada
coisa (mdvel ou imovel), pertencente ao devedor ou a um terceiro sobre a qual
incida um direito do credor — o que equivale a dizer que a garantia real concedida
ao credor para assegurar o cumprimento da obrigagdo. Pela tipicidade de que se re-
vestiam, destacamos trés espécies: a fidtcia (cum creditore), o ‘pigunus’ (datum) e
a ‘hypotheca’ (ou ‘pignus conventum’)” (CURA, Antonio Alberto Vieira, “Fiducia
cum Creditore — Aspectos gerais”, Boletim da Faculdade de Direito da Universi-
dade de Coimbra, Suplemento Vol. XXXIV, 1991, 1-286, p. 5-7, 33-34, 100, 103,
146; MENEZES LEITAO, 2012, p. 233-234).
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as tradicionais garantias da hipoteca, do penhor e da anticrese, mas
privilegia a nocdo da fidicia numa versdo inovadora, tendo em vis-
ta dois dos seus principais efeitos que a tornam incomparavelmente
mais eficaz em relagdo as garantias classicas porque atribui ao credor
a propriedade do bem objeto da garantia (fiduciariamente), situagdo
que afasta o risco de excussao por parte de outro credor e do concurso
de credores, e ainda, simplifica, torna célere a realizacao da garantia,
J& que com o inadimplemento e a mora do devedor caberéd ao credor
a venda*do bem objeto da garantia como forma de se resgatar a divi-
da.** A alienagdo fiduciaria em garantia faz parte daquela revolugdo a
qual alude o enunciado deste adminiculo.

6.4 O arrendamento mercantil (Leasing)

O leasing tem a natureza de verdadeira garantia, afastando-se das tra-
dicionais em face de que a propriedade ¢ atribuida ao locador, mas com
o fim exclusivo. A garantia ndo resulta de uma convengdo acessoria em
face de obrigagdo determinada. Constitui forma diferente de locagdo, ja
que representa uma operacao de financiamento muito préoxima do mutuo.

A locagao (lease), como sendo um contrato entre locador e loca-
tario, tem como objeto a locacdo de um bem especifico selecionado
pelo locatario junto do fabricante ou vendedor de tais bens.*! O leasing

¥ Em Roma, as fontes indicadoras dos textos sobre a fidlicia sdo encontradas nas
obras de Gaio e a defini¢do de fiducia estaria numa emantipatio pactuada com
a obrigagdo de um emancipare ai se registrando a existéncia das duas espécies
de fidtcia ja conhecidas: fiducia cum creditore e fiducia cum amico. A alienagio
fiducidria, na sua mais remota concep¢do, encerraria a ideia de uma venda fic-
ticia ou provisoria. CAMPOS, Diogo Leite de, “Locagdo Financeira (leasing)
e Locagdo”, Separata da Revista da Ordem dos Advogados, Ano 62, Lisboa,
dezembro, 2002, p. 33; PESTANA DE VASCONCELOS, 2007, p. 339-340.

40 WAISBERG e GORNATI, obra citada, 2012, p. 115-116.

4 Essa forma de contratacao nasceu nos Estados Unidos, no segundo quartel do
século XIX, como uma versao da “locagédo financeira” envolvendo bens moveis.
O modelo foi adotado, sobretudo nos anos vinte do século passado, por empresas
como a IBM e a Remington-Rand. O leasing na sua conformacao atual (cujo ou-
tro patronimico ¢ “arrendamento mercantil”) inicia-se nos Estados Unidos (nos
anos 70 do século XIX), com a celebragao pelas grandes industrias como a Bell
Telephon Company e com a United Shoes Macinery Corporation, de contratos
de venda com prévia locacdo das suas maquinas industriais, ja que os clientes
nao dispunham de capital proprio que lhes permitissem financiar a compra dire-
tamente. Distinguiam-se da locagdo comum pelo fato de se atribuir o risco logo
ao receptor das maquinas, atenuando-se as obrigagdes do locador. Esse leasing
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se oferece em mais de uma modalidade, dentre as quais o financeiro
e o operacional. O Direito alemao destaca o leasing de curta duragao
(short leasing) do leasing de longa duragdo (long leasing). Na doutri-
na portuguesa se destaca, de forma didatica e elucidativa, o que seria,
no leasing, a propriedade juridica da propriedade econdmica do bem.
Abrigando compra e venda e locacao e mutuo o /leasing como contrato
de garantia financeira corresponde a exemplo de contrato de tipo misto.

No contrato de leasing com suas varias faces, se tem a demons-
tracdo da extraordinaria capacidade do Direito Mercantil de se ajustar
e de dar resposta as reivindicagdes do mercado, de negdcios, sempre
avido de novas e eficientes formas de contratagdo. Tendo surgido nos
paises de cultura anglo-saxonica, desde logo se fez instrumento finan-
ceiro dotado de reconhecido pragmatismo, buscando solucionar algu-
mas necessidades da atividade econdmica.

6.5 A cessao de crédito em garantia

Em linhas gerais, a figura da cessao de crédito em garantia corres-
ponde a um verdadeiro “movimento” ou “giro” ou “ciranda” na qual
um sujeito, o creditado, carecendo de crédito e sendo titular de direitos-
de-crédito-pecuniarios sobre terceiros, celebra com um creditante um
contrato visando obten¢ao de recursos financeiros. O primeiro sujeito
transmite, como efeito desse mesmo negocio e em garantia do cum-
primento de sua obrigacdo de pagar, os recursos obtidos, certamente
que acrescido de juros, um ou mais dos créditos presentes que possui
e representados por titulos de crédito ou outra forma de recebiveis,

evoluiu, passando a se constituir numa operacao triangular na qual uma empresa
(de leasing) independente da operagao fazia um financiamento; foi o suficiente
para, a partir dos anos 50 da centuria passada, florescerem as sociedades de lea-
sing, funcionando como institui¢des financeiras especializadas nessa modalidade
de operagdo. Em 1952 foi criada a United States Leasing Corporation, em Sao
Francisco, na Califérnia. Essa empresa alargou o elenco dos bens oferecidos em
locagdo para além dos bens e equipamentos, compreendendo bens de consumo.
Fundaram-se na Inglaterra (1960) ¢ na Franga e na Italia (1961), as primeiras
sociedades de leasing europeias. Do ano 1936 se tem a noticia da primeira ope-
racdo de lease back feita pela cadeia de supermercados californianos Safeway
Stores Inc que venderam um supermercado a um grupo de investidores privados
que cederam aos proprios vendedores, imediatamente, em lease de longo prazo,
o mesmo bem. Na Alemanha, em Dusseuldorf, em 1962, foi criada a Deutsche
lesing GmbH. Na Franca, a locacdo financeira (credit-bail) ¢ regulada por lei de
1966 e regulamentada em 1972 (MENEZES LEITAO, 2012, p. 244).
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fazendo-o, todavia, em garantia, em favor desse segundo sujeito, o
creditante.* Assim nasce a opera¢do, mas o movimento prossegue.
Se o devedor creditado cumprir com a sua obrigacdo de resgatar a
divida, o creditante tem a obrigagdo de devolver os titulos entregues
em garantia. No caso, todavia, de ndo ocorrer o pagamento pelo cre-
ditado, podera o creditante se satisfazer, fazendo-o através do produto
da liquidacao dos direitos de crédito que lhe terdo sido transferidos em
garantia. Ai a figura do giro ou da ciranda ou do movimento aludidos.
Vindo a ser declarada a insolvéncia do cedente-devedor-e-creditado,
naquele que ¢ um dos tracos marcantes da figura, o credor-cessiond-
rio-e-creditante pretenderd que esses créditos ndo integrem a massa
insolvente em face daquela cessdo havida.* Trata-se de mecanismo
moderno de garantia, de apreciavel relevo pratico, em face de sua sim-
plicidade de funcionamento, de sua celeridade, de sua eficacia e de
seu baixo custo. Na verdade, o creditante, no caso de incumprimento
da obrigagdo pela parte creditada se limitara a liquidar o crédito, sa-
tisfazendo-se com a importancia assim obtida (ai, a simplicidade de
seu funcionamento). Evitada estard a morosa e incerta via judicial, de
comprometida lentiddo, com custos adicionais de varias ordens.

A natureza juridica da cessao de créditos desafia, na doutrina, cor-
rentes diversas. Alguns autores pretendem atribuir-lhe natureza pro-
cessual. Outros entendem que essa cessdo aos credores constituiria
caso particular de dacdo em cumprimento ou de dagao do tipo pro
solvendo. Terceira corrente a considera um contrato real em que se
verificaria a transmissdo, de cedente para cessiondrio, das faculdades
de administracdo e de disposi¢ao dos bens. Para uma quarta corrente,
se estara diante de um negodcio fiducidrio em garantia, com cessao de
bens aos credores. Uma quinta corrente v€ na cessdao de crédito um
caso particular de mandato. E, finalmente, existem as concepg¢des mis-
tas, com a combinagdo ou justaposicao dos entendimentos aqui anota-
dos.** Sem tempo para dissertar sobre essas varias posi¢des, suficiente
¢ o admitir que qualquer que seja a corrente do gosto e paladar do
leitor, o que estd em causa € a revolugdo das garantias reais, que coloca
nas prateleiras dos fundos, aquelas classicas garantias, em beneficio
da celeridade, da efetividade e dos baixos custos dos novos tipos de

42 Na variante desse contrato estara o outro tipo de cessdo, ndo em garantia, mas a

titulo de pagamento, o que foge do tema em analise.
4 PESTANA DE VASCONCELOS, obra citada, 2007, p. 15-16.
# MENEZES LEITAO, 2013, p. 270-271.

102

23/09/2020 17:10:30



Jasa_fisico.indb 103

A (RIEVOLUCAO DAS GARANTIAS E O PROCESSO DE RECUPERACAO DA EMPRESA ...

garantias que o Direito Mercantil consagra; e este espacgo € preenchido
com extraordinaria frequéncia pela cessao de crédito analisada.

O recurso a cessao de crédito em garantia apresenta um conjunto de
vantagens para as partes envolvidas, o que a torna atraente, sob o pris-
ma econdmico-financeiro. Com ela se tem, para os financiadores, titu-
lares dos créditos, vantagens varias de funcionamento da garantia. Per-
mite ao cedente a mobilizagao de elementos do seu ativo (os créditos)
como forma de obten¢do de financiamento que de outra maneira nao
se obteria, ou que se obteria em condi¢des certamente mais onerosas.

7. SOBRE AS CONSIDERADAS GARANTIAS ATIPICAS

A revolucdo e a evolucdo das garantias em sede de Direito Mer-
cantil ndo se esgotam nos tipos elencados nos topicos anteriores. Tem-
se verificado um extraordinario crescimento na constru¢do de outros
tipos de garantias consideradas atipicas cujo nascimento se da a par-
tir do consolidado alicerce das garantias reais classicas conhecidas. E
uma metamorfose a qual se permitem as institui¢des do moderno Di-
reito Mercantil desde sempre revolucionario, vulcanico por natureza.

Os contratos atipicos sdo, verdadeiramente, tipos modificados de
contratos-modelo conhecidos. De se chamar a texto aquela observagao
em relagdo as varias faces que se oferece as atividades econdmicas
dentre as quais os penhores-adjetivados que sao varios. O surgimento
das operacgdes de factoring®, o trust, e nessa indicacdo o tema nao
se esgota. Os contratos fiducidrios (rectius: os contratos de garantia
financeira) sempre reinventados, continuam sendo fonte muito rica de
novos modelos e praticas contratuais.

8. AS GARANTIAS REAIS E A RECUPERACAO JUDICIAL
DA EMPRESA

No ambito da ag¢ao judicial de recuperacdo da empresa, de acordo
com o modelo legal brasileiro, estardo em causa duas realidades muito

4O factoring é “contrato pelo qual uma das partes (cedente ou aderente) cede ou se
obriga a ceder a outra (cessionario financeiro ou fator), mediante remuneragéo, a
totalidade ou parte dos créditos de curto prazo de que ¢ titular sobre um ou mais
terceiros (devedor cedido)” (ANTUNES, José A. Engracia, Direito dos Contratos
Comerciais, Editora Almedina, 2° reimpressao, setembro de 2009, Lisboa, p. 520).
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distintas. O porto para o qual a nau (o empresario) aponta a sua proa ¢
o da recuperacao judicial da empresa mediante um plano de recupera-
¢a0 que necessita ser aprovado pelos credores e homologado judicial-
mente. A outra realidade esta na necessidade de se obter o placet da
comunidade de credores os quais, tendo como elemento de argumenta-
¢do o seu crédito, garantido ou ndo, aprovardo ou nao o plano de recu-
peracao. Os créditos da planicie (aqueles que desprovidos de garantia)
dispdem apenas e exclusivamente do voto para intervir no processo.
Noutra estante, aqueles que munidos de garantia, tém a possibilidade
de, desdenhando o plano, preferir o exercicio da garantia que lhes esta
assegurada. Essas duas realidades necessitam ser harmonizadas, o que
nao ¢, em geral, tarefa facil.

E certo que, para efeito da recuperacio judicial da empresa, os cré-
ditos considerados garantidos ocupam lugar de destaque, vale dizer,
lugar de conforto, ja que ¢ recomendacao legal expressa observar as
garantias existentes nos limites de suas forcas. E visivel essa preocu-
pacdo nos textos legais varios, impedindo que os rearranjos recupera-
cionais prejudiquem os status de tais créditos. A razdo disso esta em
que a atividade empresarial simplesmente ndo existiria sem os contra-
tos mercantis e estes, cada dia mais, se amarram em garantias tanto
mais firmes quanto possivel, no interesse dos titulares dos créditos
concedidos. A recuperagdo da empresa, como instituto do Direito da
crise, todavia, dificilmente obtera algum éxito sem as indispensaveis
interlocugdes entre o empresario (o sujeito de direito) e seus credores
(também sujeitos de direito). Com efeito, € preciso deixar consignado
que ¢ pouco, muito pouco, se contentar com a possibilidade (que a lei
em casos pontuais contempla) de se resolver os contratos em benefi-
cio da massa insolvente.* Em se tratando de garantias reais ndo sera
assim. A questdo ¢ visivelmente mais complexa e a sua solu¢do nao
estara na invocagao deste ou daquele dispositivo legal isoladamente?’.
E tema que tem ocupado juristas e tribunais, na busca da solugéo que
cada caso reclama e que, de um modo geral, tem tirado o sono ¢ a paz
de empresarios vitimados de crise.

4 MORAIS, Fernando de Gravato, Resolugdo em Beneficio da Massa Insolvente,
Editora Almedina, Coimbra, 2008, p. 47 ¢ seguintes ¢ 181-182.

A analise do problema em face da lei brasileira exige uma decomposi¢do ¢ uma
reflexdo em torno do artigo 49 da Lei n° 11.101/2005, de modo todo especial. E
assunto, todavia, para oportuno enfrentamento.

47
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9. EM CONCLUSAO, A EXCELENCIA DO CONTRATO COMO
INSTRUMENTO

O tema escolhido para o estudo tem despertado vivo interesse de
estudiosos, na medida em que a atividade mercantil convive com cri-
ses de seus agentes, desde sempre, e esta situacdo pde em confronto
relevantes institutos juridicos, que necessitam ser examinados a luz
da crise empresarial. Consoante demonstrado em raso voo de beija-
flor, ndo sdo exatamente distintos os dois grupos de garantias reais,
separados em garantias reais classicas e universalmente conhecidas e
garantias outras engenhosamente concebidas (e que ndo sdo poucas)
a partir, € claro, de bases legais reconhecidas. Esses dois tipos ou mo-
delos se interpolam do modo visivelmente promiscuo. O problema,
com efeito, se verifica maior do que o seu enunciado, na medida em
que sdo incontéaveis outros modelos de garantias que tem surgido e que
sdo garantias reais de uma nova geracao. As locacdes financeiras, os
penhores adjetivados, as cessdes de crédito em garantia sdo apenas 0s
exemplos mais a mao.

Uma das explicacdes para essa metamorfose ou revolugdo das ga-
rantias esta, na licdo de Engracia Antunes, na conexdo existente entre
as figuras do contrato ¢ da empresa.*® A analise da situagdo critica da
empresa, em matéria de recuperacdo, nao prescinde da analise das ga-
rantias que guarnecem os créditos envolvidos. A adverténcia, neste si-
tio, ¢ de Pestana de Vasconcelos, em prefacio a 2* edicao de sua obra
Direito das Garantias ao apontar que “As garantias, no sentido amplo
que aqui lhe damos, estdo muito longe de constituirem um elenco fecha-
do, com limites bem definidos. Muito pelo contrario: estdo em continuo
desenvolvimento. Elas servem necessidades econdomicas e financeiras
em permanente mutagdo, o que leva a que estejam constantemente a
ser reinventadas, explorando-se os limites de cada figura tipica, com-
binando-se as figuras existentes, recorrendo-se a contratos indiretos ou
simplesmente, por via de contratos atipicos. Ou de tudo um pouco.”’ E,
doutrina Costa Gomes, a garantia patrimonial como tutela do crédito.>

“  ENGRACIA ANTUNES, obra citada, 2009, p. 330-331.

4 PESTANA DE VASCONCELOS, obra citada, 2013, p. 11.

0 GOMES, Manuel Januario da Costa, Assun¢do Fidejussoria de Divida — Sobre o
sentido e o ambito da vinculagdo como fiador, Colegao Teses, Editora Almedina,
Coimbra, julho 2000, p. 5 e 37.
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Na andlise da posi¢do dos credores protegidos por garantia real,
diante do instituto da recuperagdo da empresa nao se deparard, exata-
mente, com um campo vazio desprovido de legislacdo. Nao ¢ esta a
hipotese. O que esta pelo caminho, sdo lacunas e até antinomias das
legislacdes. E em relagcdo aos dispositivos legais de apoio, ha, regis-
tre-se, necessidade de sua harmonizagao, de sua intelec¢ao em oragao
combinada, de varios deles.

Em estudos doutrinarios ja se propos reflexao sobre se o contrato,
enquanto instituicdo a servico dos variados fazeres humanos estaria
ou ndo em declinio, a caminho do seu fim. A mesma doutrina, a partir
de autorizados pensadores, tem se conduzido para conclusdo oposta,
afirmadora de que, na verdade, o que se verifica ¢ a expansao de sua
utilidade ou de seus horizontes, estando, o contrato, na verdade, em
continuada renovacdo de si mesmo, num verdadeiro e também perma-
nente relancamento. O contrato ndo morreu, apenas esta diferente do
que era no passado, ¢ o que ensina Roppo. Mais do que um retorno ao
Status antigo, o que se tem ¢ um modelo de contrato, adequando-se as
exigéncias de novos tempos.

Mais do que nunca (numa andlise histérica), o contrato, hoje, estd em
cena, no exercicio de uma fungo social que noutros tempos sequer se
cogitava estar-lhe reservada. Essa fung¢do social do contrato esta na sua
missdo de servir a coletividade em cujo contexto esteja inserido. E dizer,
a funcdo social do contrato implica na sua leitura e na sua compreensao
para além de seus termos, para além dele, portanto. E o contrato para
fora, para fora de seus proprios termos sem se afastar de seu contetido
e de sua missdo de fazer, de criar, de modificar ou de extinguir direitos.

A criacdo da expressdo, “funcdo social do contrato” atribuida a
Leon Duguit, interpretando os designios das evocagdes da Revolucao
Francesa e da Declaracao dos Direitos do Homem, perseguindo o que
seria a defesa do bem comum, se faz, nestes tempos novos, presente,
mas sob uma roupagem diferente. Promove-se, entdo, hoje e vivamen-
te, novo embate entre a autonomia da vontade e a defesa do bem co-
mum, limitando-se aquela liberdade de contratar. Na Alemanha foi a
Carta do Estado da Baviera que realgou essa fungdo social do contrato.
No principio dessa func¢ao social do contrato estd o sedimento do que
deve ser a funcgdo social da empresa. E isso estd compreendido uma
leitura nova e moderna que se propde para o velho e sempre renovado
contrato como instrumento.
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A figura do contrato hé de ser vista ndo apenas na variedade das suas
formas historicas, como também nas suas concretas transformagoes, e
isto se d4 com intensidade e diversidade didria no ambito do Direito
Mercantil.”! Dai a afirmag@o de que o Direito Comercial ¢ mutante, agil
e vulcanico. Doutrina Roppo com apoio em Santoro Passarelli que o
contrato, nas suas inesgotaveis possibilidades de adaptacdo parece eter-
no, como € eterna a necessidade de um entendimento entre os homens.>

Em post scriptum, quase um registro final: enquanto se ocupava o
escriba de escrever essas linhas ou enquanto se ocupa o leitor de as ler,
n’algum canto, algum interesse empresarial novo estara propiciando a
criacdo ou o nascimento de um contrato-novo com um novo-tipo-de-
garantia, certamente.
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SOBRE A RESPONSABILIDADE DOS
ADMINISTRADORES DA COMPANHIA
(UMA CRITICA A DESCONSTRUCAO
DA DOUTRINA CLASSICA DA
RESPONSABILIDADE CIVIL DOS
ADMINISTRADORES DAS SOCIEDADES
ANONIMAS NO BRASIL)'

José Anchieta da Silva

Resumo: O sistema juridico brasileiro adota, como regra, a
responsabilidade civil através da culpa somente aceitando
a aplicacao da responsabilidade objetiva em excegdes que
a propria lei determina. A responsabilidade civil dos admi-
nistradores das companhias se submete a regra e ndo a ex-
cegdo. Os proprios textos legais que cuidam das excegdes,
por seus elementos, recomendam, em primeiro lugar, a
aplicacao das normas-regra e ndo das normas-excecao.

Sumadrio: 1. Introducdo. 2. O sistema juridico brasileiro.
2.1. A regra geral do Codigo Civil. 2.2. A regra geral da
Lei de S. A. 3. Inteligéncia da regra do artigo 50 do Cédigo
Civil. 4. O incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica no Cédigo de Processo Civil. 5. A vasta regulacao
das excegoes. 5.1. No Direito Tributario. 5.2. No Direito
do Trabalho. 5.3. Na legislagdo antitruste. 5.4. No Direito
Ambiental. 5.5. No Direito do Consumidor. 6. Conclusdes.

1. INTRODUCAO

Convidado pela professora Maria Celeste Morais Guimaraes, res-
ponsavel pela coordenagdo da Comissdo de Direito Societario da OAB,

' Este texto foi produzido a pedido da coordenadora da Comissdo de Direito So-
cietario da OAB/MG, professora Maria Celeste Morais Guimaraes.
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seccional de Minas Gerais, a pretexto da celebracdo dos quarenta anos
da Lei de Sociedades por A¢des, voltamos ao tema da nossa predilecao,
fazendo a critica a desconstru¢do da doutrina classica da responsabili-
dade civil dos administradores das companhias, demonstrando que ha
um divorcio entre o discurso da lei € o que tem sido decidido reiteradas
vezes pelos tribunais brasileiros. Ha uma confusao entre aquilo que a
lei concede a titulo de excecao e aquilo que vem sendo adotado quase
que como regra e disso decorre na vida pratica que, aceitar, no Brasil,
0 nobre encargo de ocupar cargos de dire¢dao nas pessoas coletivas (da
qual o mais solene, mais institucional, mais aperfeicoado modelo € o da
sociedade por agdes) tem se transformado em atividade de alto risco.

Fiel ao estilo de antecipar, no prélogo, a mensagem que o texto pro-
pora como epilogo (se o escriba fosse autor de novela o seria de novela
de capitulo tnico, e portanto, resultaria na faléncia do projeto) € preciso,
por lealdade intelectual, registrar que o mal de que padece o tema geral
da responsabilidade civil, no Brasil, tantas sdo as exceg¢des, ndo vitima
apenas o Direito societario, estando presente noutros sitios do Direito.
E, todavia, na seara do Direito das sociedades que a questdo reclama
maior atengao em face da recorréncia das imputacdes. O que se quer
reafirmar ¢ que, por tradicao, o Direito brasileiro adotou (com o Cédigo
de Clovis Bevilacqua [1916] e com o Codigo de Miguel Reale [2002]) a
teoria da responsabilidade civil através da culpa como regra, mantendo,
como excecao, a incidéncia da doutrina da responsabilidade civil objeti-
va, € portanto, sem o concurso da culpa. O fato de o campo das excegdes
ter aumentado com o tempo nao significa que a exce¢ao tomou o lutar
da regra e vice-versa. Nao teria logica esse raciocinio pois que represen-
taria uma ruptura do sistema. E isto que se quer enfatizar.

Para bem acrisolar a questao, sem a preocupacgao de exaurir o tema,
breves consideracdes a respeito serdo trazidas a texto com referéncia
aos Direitos Tributario, do Trabalho, Antitruste, Ambiental ¢ do Con-
sumidor. E, afinal, no 4mago dessas disciplinas que esti um rol de dis-
posigdes legais, caminhos através dos quais se tem conduzido aquela
desconstru¢ao, objeto da chamada inicial.

Registre-se, a titulo de introdu¢@o, uma observacao a mais. Respei-
tavel doutrina tem praticado um comportamento que acaba por contri-
buir para a confusdo instalada. Numa analise mais dedicada se vera que
a origem desse engano repetido estd na interpretagdo demasiado aberta
e extensiva que se tem dedicado ao canone 50 do Codigo Civil vigente,
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a ele associando-se o incidente de desconsiderag@o da personalidade ju-
ridica, valendo a pena lembrar desde logo, que nem um e nem outro
vieram a lume ou foram concebidos para ampliar a responsabilidade
civil de quem quer que seja. Na verdade, ovacionando a entroniza¢ao
da responsabilidade sem culpa no sistema brasileiro como se fosse uma
novidade (e ndo era), deixam de esclarecer que esta ndo ¢ a regra (a figu-
ra-regra), mas a exce¢ao (a figura-exceg¢ao). O resultado disso tem sido a
constru¢ao de uma jurisprudéncia desorientadora sobre o tema.

2. O SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

Sao dois os pontos de partida para o enfrentamento do tema, o que
equivale dizer que a matéria da responsabilizagdo pelos atos da vida
civil esta, como disciplina geral, prevista com clareza no Direito co-
mum, e portanto, de se recorrer as normas a este respeito dizentes no
Codigo Civil. Quanto ao Direito especial, o recurso estard na analise
dos dispositivos especificos da lei que rege as sociedades andonimas. A
constatagdo, ver-se-4, € a de que o tema esta suficientemente agasalha-
do nesses dois mencionados diplomas.

Ainda antes de dar a largada, oportuna a licdo que vem da doutrina
de que para se falar em responsabilidade, enquanto instituto de cariz
processual, € preciso ter existido ex anfe uma obrigacdo a ser cumpri-
da, o que é questdo de direito material.?

No encaminhamento da questdo em exame ndo se pode esquecer,
volvendo a teoria geral da responsabilidade civil, que todas as pessoas,
naturais ou juridicas existentes sdo ilimitadamente responsaveis pelos
atos que praticam, por a¢do ou omissdo. A limitagdo da responsabilida-
de, incluindo-se uma nao-responsabilidade daqueles que sejam mem-
bros de pessoas juridicas esta prevista em lei, na conformagao dos varios
tipos societarios. Dentro dessa orientagdo foram concebidas sociedades
de responsabilidade limitada ao capital social (as limitadas), sociedades
com responsabilidade limitada a fragdo do capital social subscrito por
cada membro (sociedades andnimas) e sociedades nas quais concor-
rem membros com responsabilidade limitada e com responsabilidade
ilimitada (as comanditas). Correm por fora as sociedades unipessoais,

2 RIBEIRO, Manuela Porto, “A responsabilidade pessoal dos socios e administra-

dores pelos débitos tributarios da pessoa juridica”, 25 Anos de José Anchieta da
Silva Advocacia, Editora Del Rey, Belo Horizonte, 2015, p. 525.
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substitutas daquela emblematica figura do empresario individual, o que
veio a ser admitido pelo Direito exatamente como limitador da respon-
sabilidade, admitindo-a apenas em fungdo e nos limites de certo e de-
terminado patrimonio de afetacdo. Foi com a concepcdo das sociedades
— pessoas coletivas organizadas — e com a limitagdo clara da responsa-
bilidade de seus membros, incluindo-se uma nao responsabilidade, que
toda a atividade empresarial se desenvolveu a partir das descobertas e
das criagdes humanas as mais variadas. Assim nao tivesse sido, a hu-
manidade provavelmente ainda estaria paralisada em alguma estagdo da
Idade Média. O que falta por ser analisado e este ¢ o proposito deste ad-
miniculo &, pois, o regime de responsabilidade daqueles que, emprestan-
do o seu curriculo, sua expertise e seu labor a sociedade anonima como
seu administrador, no exercicio desses cargos e fungdes venham a ser
responsabilizados em desacordo com o harmonioso conjunto normativo
do sistema juridico brasileiro.

2.1 A regra geral do Coédigo Civil

O artigo 186 do Codigo Civil®, correspondendo, em boa medida,
ao antigo artigo 159 do cédigo anterior, prescreve a responsabilidade
aquele que, por a¢do ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudén-
cia, violar direito e causar danos a outrem, ainda que exclusivamen-
te moral. Duas percepcdes dio a certeza de que a legislagdo comum
analisada estabelece, como regra, a responsabilidade civil através da
culpa. Observe-se que o dispositivo € o primeiro do titulo que cuida
dos “atos ilicitos” e a matéria-prima com a qual se constrdi o normati-
vo ¢, exatamente, a dos elementos definidores da culpa (a negligéncia
¢ a imprudéncia). No artigo seguinte, 1874, esta escrito que também
comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social,
pela boa-fé ou pelos bons costumes. A norma amplia, para o efeito, o
conceito de ato ilicito cogitado no artigo anterior.

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou impru-
déncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo ex-
cede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela
boa-fé ou pelos bons costumes.
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Nessa medida, analisada a questdo da responsabilidade civil em
face de atos ilicitos, o Direito comum estabelece a regra que ¢ a da
responsabilidade mediante a presenca da culpa. Chamar este coman-
do legal de comando-regra ndo ¢ ato de interpretacdo doutrinaria pois
que €, também, expressdo da propria lei, como se vé da letra do artigo
927° da mesma codificagdo onde esta escrito exatamente que aquele
que, por ato ilicito (arts. 186 e 187) [esta remissdo ¢ do legislador],
causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo. Para efeito da afir-
macao que este texto sustenta, o seu paragrafo ¢ consagrador ao deli-
mitar que haverd obriga¢do de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normal-
mente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem. O exame dessa disposi¢do legal deve
ser feito com o devido cuidado. O dispositivo, inserto no capitulo pri-
meiro do titulo que cuida da responsabilidade civil é, na sua primeira
parte, claro ao prescrever: nos casos especificados em lei. Logo, se
esta a dizer, nos casos excepcionados em lei. Na sua segunda metade
o texto estd a admitir certa ampliag@o para casos especiais, de acordo
com a natureza do agente, cuja atividade implique, objetivamente,
em trabalhar com riscos pelos quais deva responder. Embora de com-
preensdo mais ampla — admite-se — também nesta segunda parte se
esta a dizer de uma excegdo. E, afinal, no corpo do artigo que estd a
norma segundo a qual a responsabilidade objetiva o serd, nos casos
em lei previstos e a abertura é que ficou para o paragrafo. Nao se
pode promover interpretacdo do pardgrafo renunciando aquilo que
seja a norma matriz de sua primeira oragdo.® A certeza de que a regra
se mantém estd em que, na dic¢do do texto, o proprio legislador (na
mens legis e na mens legislatoris) faz referéncia a regra que insculpi-
da na parte primeira do cédigo, aquela que cuida dos fatos juridicos
(art. 186 ¢ 187).

5 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (art. 186-187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo. Paragrafo unico. Havera obrigagdo de reparar o dano, inde-
pendentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco
para os direitos de outrem.

¢ Atente-se para a licao de Eros Roberto Grau, segundo a qual: “ndo se interpreta
o direito em tiras” (Direito, conceitos e normas juridicas, Revista dos Tribunais,
Sao Paulo, 1988, p. 83-84).
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2.2 A regra geral da Lei de S.A.

Do Direito comum (que estabelece a regra geral) para o Direito es-
pecial, a estacdo de parada exige a visitacao de trés dispositivos da Lei
de Sociedades Andnimas, a comegar pelo seu artigo 1°7 que estabelece
conceitualmente a caracteristica matriz da companhia que terd o seu
capital dividido em agdes e a responsabilidade dos sdcios ou acionistas
sera limitada ao preco de emissdo das agdes subscritas ou integraliza-
das. Nao ha, pois, responsabilidade dos donos do capital para além das
acoes que subscrevem e adquirem. Do acionista para os administradores
se tem, em secdo propria, no artigo 158% o elenco de seus deveres cuja
infragdo compreenderd (com ou sem recurso a lei comum) ato ilicito,
para se chegar a extenso rol de atos pelos quais respondem os adminis-
tradores. Diz a lei que o administrador nao € pessoalmente responsavel
pelas obriga¢des que contrair em nome da sociedade e em virtude de
ato regular de gestdo; responde, porém, civilmente, pelos prejuizos que
causar, quando proceder, dentro de suas atribuigdes ou poderes, com

Art. 1° A companhia ou sociedade anénima tera o capital dividido em agdes, ¢ a
responsabilidade dos sdécios ou acionistas sera limitada ao preco de emissao das
acdes subscritas ou adquiridas.

8 Art. 158. O administrador ndo é pessoalmente responsavel pelas obrigacdes que
contrair em nome da sociedade e em virtude de ato regular de gestdo; responde,
porém, civilmente, pelos prejuizos que causar, quando proceder: I — dentro de suas
atribui¢des ou poderes, com culpa ou dolo; IT — com violagao da lei ou do estatu-
to. § 1° O administrador ndo ¢ responsavel pelos atos ilicitos de outros adminis-
tradores, salvo se com eles for conivente, se negligenciar em descobri-los ou se,
deles tendo conhecimento deixar de agir para impedir a sua pratica. Exime-se de
responsabilidade o administrador dissidente que faga consignar sua divergéncia
em ata de reunido de 6rgdo de administragdo ou, ndo sendo possivel, dela dé ci-
éncia imediata e por escrito ao 6rgdo da administragdo, ao conselho fiscal, se em
funcionamento, ou a assembleia geral. § 2° Os administradores sao solidariamente
responsaveis pelos prejuizos causados e virtude do ndo-cumprimento dos deveres
impostos por lei para assegurar o funcionamento normal da companhia, ainda que,
pelo estatuto, tais deveres ndo caibam a todos eles. § 3° Nas companhias abertas,
a responsabilidade de que trata o § 2° ficara restrita, ressalvado o disposto no § 4°,
aos administradores que, por disposi¢do do estatuto, tenham atribui¢@o especifica
de dar cumprimento aqueles deveres. § 4° O administrador que, tendo conhecimen-
to do ndo-cumprimento desses deveres por seu predecessor, ou pelo administrador
competente nos termos do § 3°, deixar de comunicar o fato a assembleia geral,
tornar-se-a por ele solidariamente responsavel. § 5° Respondera solidariamente
com o administrador quem, com o fim de obter vantagem para si ou para outrem,
concorrer para a pratica de ato com violagado da lei ou do estatuto.
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culpa ou dolo. Nesta parte, o proprio texto ¢ claro em consagrar, tam-
bém aqui, com a norma do Direito especial, a incidéncia da responsa-
bilidade através da culpa, excluindo-se a possibilidade de se invocar a
responsabilidade objetiva. Permanece, a lei o diz, aquela regra geral.

O artigo em descric¢do, todavia, prossegue, a dizer que responde o
administrador se proceder com violagao da lei ou do estatuto. Desne-
cessario o dizer que violagao da lei ou do estatuto (este, uma lex priva-
ta) correspondera a ato de acdo ou omissao contra a lei e neste quadro
se terd, pelo menos em tese, um ato necessariamente culposo. Logo, a
regra geral da lei especial também se remete a necessidade da presen-
ca da culpa pessoal para se estabelecer, entre o fato e a infragdo, uma
imputacao por responsabilizacdo culposa. Na doutrina, a autorizada
pena de Carvalhosa assevera que a regra geral ¢ a da responsabilidade
pessoal do administrador pelos atos de representacdo e de gestdo or-
dinaria da sociedade, restringindo-se, todavia, tal principio, a esfera
de atuagdo dos diretores com exclusdo dos membros do conselho de
administragdo porque a estes falece a representagdo da companhia.’

Segue, neste mesmo artigo, um elenco de paragrafos, em nimero de
cinco. No primeiro deles ja se tem a confirmagdo da adogao do critério
da culpa, na medida em que dita como exclusdo da responsabilidade do
administrador, a auséncia de conivéncia sua com o autor do ato infrator.
Com maior clareza se excluira da hipotese de responsabilizagao o admi-
nistrador que, diligente, determinar a consignacdo em ata de reunido a
sua divergéncia com o ato praticado ou em vias de o ser.

No segundo, no terceiro e no quarto paragrafos se estabelece a
solidariedade dos administradores na ocorréncia de prejuizos causa-
dos desde que decorrentes de nao-cumprimento dos deveres que lhes
sejam impostos. Registre-se que o incumprimento de deveres legais e
estatutarios corresponde a omissao, que €, também e conceitualmente,
um dos elementos formadores da culpa. Logo, também nesses casos se
tem a consagracao da responsabilidade através da culpa.

No quinto paragrafo estd a regra da solidariedade entre adminis-
tradores para o caso de, em concurso, ocorrer a obten¢dao de vantagem
para si ou para outrem, mediante pratica violadora da lei ou do estatu-
to. A lei esta a dizer, nesse caso, da presenca da fraude, isto ¢, de um

° CARVALHOSA, Modesto; KYIVEN, Fernando, Tratado de Direito Empresa-
rial, volume III, Editora Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2017, p. 875.
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delito e a toda evidéncia diante da fraude a questdo dispensa a analise
do tipo de responsabilidade a ser cogitada. A fraude ¢ repudiada em
todos os campos do Direito. Logo, esse tltimo paragrafo ndo estd a
servico dos defensores da responsabilidade objetiva até porque toda
fraude tem um agente, um autor. '

A lei, nessa mesma secdo, cogita de agdo de responsabilidade, acao
em tudo especifica para se perseguir a reparagao dos atos reparaveis
em favor da companhia lesada. A conclusdo geral que se impde, em
sede de lei de Sociedades por Agdes € uma s6. A lei nao cogita da hipo-
tese de responsabilidade civil de administradores a ndo ser se houver
o concurso da culpa.

3. INTELIGENCIA DA REGRA DO ARTIGO 50
DO CODIGO CIVIL

Na busca equivocada de uma extensdo de responsabilidade dos in-
tegrantes de o6rgaos de administracdo da companhia, certa jurisprudén-
cia tem se servido da norma insculpida no artigo 50 do Codigo Civil'!
de Miguel Reale e a partir dele construido um tipo de responsabilidade
com base numa forma enviesada de desconsideragdo da personalidade
juridica dos entes coletivos. O equivoco conceitual ¢ retumbante. Nao
h4, na disposi¢do legal invocada, matéria prima para o feito. E preciso
trazer a texto como € que se chegou a construcao dessa norma legal. A
reda¢ao do dispositivo, como proposta originalmente, era de autoria do
ministro Moreira Alves e se destinava a regular a relacdo entre sdcios
apenas, visando a necessidade de eventual exclusdo de algum deles. Era,
portanto, a norma proposta, limitada as questdes pertinentes aos donos
do capital de cada pessoa juridica. No senado, Josaphat Marinho propos

1 Em exercicio de magistério, para ser claro na posi¢cdo doutrinaria assumida, de
modo caricaturado (em beneficio da didatica), de se afirmar que a chamada dou-
trina da responsabilidade objetiva, sem culpa, €, certo modo, cientificamente co-
varde porque ela se contenta com o fato e ndo perquire a autoria.

" Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio
de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento
da parte, ou pelo Ministério Pblico quando lhe couber intervir no processo, que
os efeitos de certas e determinadas relagdes de obrigagdes sejam estendidos aos
bens particulares dos administradores ou socios da pessoa juridica. (Este norma-
tivo viria, mais tarde, ser modificado pela chamada “Lei de Liberdade Econdmi-
ca”).
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a sua alteracdo, justificando-a com a doutrina de Rubens Requido e de
Fabio Konder Comparato.'> Vé-se pelo texto resultante e pelos dou-
trinadores que o inspiravam que o legislador concedeu mais do que
concediam, como instituto, os proprios doutrinadores recomendados.

A disposi¢do legal em si, todavia, ndo discrepa e nao destoa do
discurso adotado neste pequeno estudo, ja que estd a dizer, de modo
suficientemente claro, que a desconsideragdo em causa tera lugar
em caso de abuso da personalidade juridica com a caracterizacdo do
desvio de finalidade ou com a verificacdo de confusao patrimonial.
O texto legal é expresso em delimitar a sua incidéncia para as hipo-
teses em que presente estiver a fraude ou a confusdo. Com respeito a
fraude fica a resposta, de fundo 16gico, de que o Direito com ela nao
se compadece exatamente porque a fraude corresponde a situagdo de
ilicito, de um nao direito e com respeito a confusao patrimonial fica
a resposta de que confusdo s6 se da se e quando verificadas omis-
soes e/ou negligéncias, que sdo elementos conformadores da culpa.
A desconsideracao de que esta a cuidar o Codigo de Miguel Reale
ndo se dara de oficio, mas apenas mediante provocacao da parte inte-
ressada ou do Ministério Publico, este no exercicio de sua fun¢ao. A
norma legal tem por finalidade coibir certas e determinadas relagdes
de obrigagdes, isto €, ndo conspira contra a pessoa juridica no seu
todo devendo ferir (rectius: desconstituir) apenas e exclusivamente
os atos vestidos de fraude ou de outras irregularidades nascidas ou
ancoradas no desmazelo praticado pela pessoa juridica. Ainda sobre
este ponto, um lembrete a mais, ndo existe divorcio entre essa nor-
ma que ¢ do Direito comum com aquelas que insculpidas na lei das
companhias que ¢ Direito especial. As duas coexistem e nao se pode,
simplesmente, aplicar a regra excepcional sem que se justifique a
razdo do afastamento da aplicagdo daquela que, para o caso, seria
a regra especial. O que se quer afirmar nesta esta¢do da lei € que a
chamada reponsabilidade civil sem o concurso da culpa ha de ser
invocada com extremo cuidado e sempre sob o registro de que se
estara aplicando o instituto que o legislador convocou como excecao
€ nunca como regra.

12 GAIA, Renata Dantas, “Sobre a extensdo dos efeitos da faléncia”, em 20 Anos de

José Anchieta da Silva Advocacia, Editora Del Rey, 2010, p. 444; DINIZ, Maria
Helena, Codigo Civil Anotado, Sao Paulo, Saraiva, 2002, p. 65.
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4. O INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

O instituto da desconsideragdo da personalidade juridica ndo foi
criado para regular o que seria a extensao da responsabilidade civil
para os administradores da pessoa juridica. No entanto, na doutrina e
na jurisprudéncia, com alguma frequéncia e com retumbante engano,
dele se tem servido para sustentar hipoteses ndo exatamente claras de
uma extensdo de responsabilidade para além daquilo que em lei esta
previsto. Desse comportamento se serve, exatamente, para confirmar
o discurso coerente da tese aqui sustentada de que nao ha, na lei, a ndo
ser em casos extremos — € por isso mesmo excepcionais — hipdtese de
admissado de responsabilidade de integrantes de 6rgaos da administra-
¢do de companhias através da responsabilidade dita objetiva, sem o
concurso da culpa.

Tais e frequentes equivocos, no entanto, prestaram um servigo a
construgdo da lei. Foi esse excesso praticado nas sentencas € nos acor-
daos que fez despertar os juristas para a necessidade de se regulamen-
tar o chamado incidente de desconsiderag@o da personalidade juridica.

Vindo a lume o novo Codigo de Processo Civil criou-se o incidente
de desconsideracgao da personalidade juridica, previsto nos artigos 133
a 137 dessa codificac¢do).”* O incidente pode ser evitado se o pedi-

13 Art. 133. O incidente de desconsideragdo da personalidade juridica sera instau-

rado a pedido da parte ou do Ministério Publico, quando lhe couber intervir no
processo. § 1° O pedido de desconsideracao da personalidade juridica observara
0s pressupostos previstos em lei. § 2° Aplica-se o disposto neste Capitulo a hipo-
tese de desconsideracdo inversa da personalidade juridica.

Art. 134. O incidente de desconsideragdo ¢ cabivel em todas as fases do processo
de conhecimento, no cumprimento de sentenga ¢ na execucdo fundada em titulo
executivo extrajudicial. § 1° A instauracdo do incidente serd imediatamente co-
municada ao distribuidor para as anota¢des devidas. § 2° Dispensa-se a instau-
racdo do incidente se a desconsideracao da personalidade juridica for requerida
na petigdo inicial, hipotese em que sera citado o socio ou a pessoa juridica. § 3°
A instauragdo do incidente suspendera o processo, salvo na hipdtese do § 22 §
4° O requerimento deve demonstrar o preenchimento dos pressupostos legais
especificos para desconsideragdo da personalidade juridica.

Art. 135. Instaurado o incidente, o s6cio ou a pessoa juridica sera citado para
manifestar-se e requerer as provas cabiveis no prazo de 15 (quinze) dias.

Art. 136. Concluida a instrug¢@o, se necessaria, o incidente sera resolvido por
decisdo interlocutoria.

Paragrafo tinico. Se a decisdo for proferida pelo relator, cabe agravo interno.
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do compuser a peticao inicial da acdo manuseada.'* A conexdo entre
esse incidente com o conteudo do artigo 50 do Codigo Civil ¢ de facil
percepcao. A desconsideragdo que a norma do Codigo Civil prestigia,
se e quando aplicada, o serd de forma episodica, pontual, cirargica,
ndo extinguindo a pessoa juridica contra a qual ¢ disparada. O ato da
desconsideragao a ser atingido ¢ o objeto do incidente que desnuda-
ra, portanto, aquelas certas e determinadas obrigacdes onde residam a
apontada fraude ou confusao patrimonial.

Sobre a desconsideragdo e antes mesmo de sua entroniza¢do na
legislagdo brasileira, ja se sustentava tratar-se de técnica casuistica,
destinada a solucdo de desvios de funcdo da pessoa juridica. A des-
consideragdo tem, portanto, cabida, quando o magistrado depara com
a necessidade imperiosa de limitagdo do largo principio da autonomia
do agente, sacrificando-o em beneficio de um interesse legitimo. E pre-
ciso reconhecer que mesmo no seu ber¢o de nascimento, no sistema da
Common law o instituto da disregard ¢ invocado para coibir o abuso,
apenas (abusus non est usus). As questdes a serem resolvidas em sede
do instituto da desconsideracdo envolvem, frequentemente, questdes
de imputagdo dos atos praticados, fazendo-se indispensavel a predomi-
nancia da realidade sobre a aparéncia, reconhecendo-se que a persona-
lizagdo juridica de uma pessoa coletiva ndo pode ser um direito absolu-
to. Também nesse campo e com qualificadissimo escolio doutrinario'?,
de se dizer que a propria doutrina da desconsideragdo esté a servico do
evitar-se a fraude, logo, dela inclusive se recolhe que a responsabili-
dade perseguida ¢, sobremaneira, aquela ancorada na culpa, ainda que

Art. 137. Acolhido o pedido de desconsideragdo, a alienagdo ou a oneragao de
bens, havida em fraude de execugdo, sera ineficaz em relacdo ao requerente.
Oportuno o registro de que a inclusdo desses dispositivos no Codigo de Processo
civil de 2015 contou com a ativa participagao do Instituto dos Advogados de Minas
Gerais que se fez presente em 12 das 13 audiéncias publicas realizadas pelo Brasil
na discussdo do projeto, inclusive, com a sugestdo de texto. Este testemunho esta
nas publicac¢des da época patrocinadas pelo proprio e centenario IAMG, bem como
em publicacgo oficial do Colégio de Presidentes dos Institutos de Advogados do
Brasil, O Novo Processo Civil, Editora Lex Magister, Sao Paulo/Porto Alegre, 2012.
Sobre o tema: AMARO, Luciano, “Desconsideragdo da Pessoa Juridica no Co6-
digo de Defesa do Consumidor”, Revista de Direito Mercantil, Sao Paulo, n°® 88,
outubro/dezembro/1992; BASTOS, Eduardo Lessa, Desconsideragdo da Perso-
nalidade Juridica, Editora Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2003; NUNES, Marcio
Tadeu Guimaraes, Desconstruindo a Desconsidera¢do da Personalidade Juridi-
ca, Editora Quartier Latin, Sdo Paulo, 2007; OLIVEIRA, Lamartine Corréa de,
A Dupla Crise da Pessoa Juridica, Editora Saraiva, Sdo Paulo, 1979.
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esta responsabilidade esteja escondida sob o véu de uma pessoa juri-
dica. Dito de outro modo e, certamente, causando espanto nos defen-
sores da teoria objetiva em detrimento da doutrina da responsabilidade
subjetiva, o que quer o Direito ¢ apenas e tdo somente encontrar o autor
do dano ou do ato que merega ser desqualificado. Nao corresponde,
portanto, a heresia alguma afirmar que a doutrina de desconsideragao
da personalidade juridica ndo corresponde a uma conspiragdo contra a
regra geral consagrada no Codigo Civil e na Lei das companhias.

5. AVASTA REGULACAO DAS EXCECOES

Longe da pretensao de esgotar o tema, necessario perpassar as leis
principais onde residem, de modo pontual, as hipoteses em que se esta
a tolerar outro tratamento, adotando-se a responsabilidade civil ob-
jetiva, isto €, nas hipoteses legais de adog¢ao da excecao (a excegao
confirma a regra, segundo fraseado corrente).

5.1 No Direito do Trabalho

A relagdo contratual de interesse amplo nesse campo do Direito &,
em esséncia, o contrato de trabalho que se estabelece entre o tomador
do trabalho, o empregador, e o prestador do trabalho, o trabalhador.
Adotando-se o principio geral da relatividade das iniciativas contra-
tuais, nos interesses dessas duas partes reside o campo de gravitacdao
da relagdo laboral. Da Consolidacao das Leis do Trabalho, dois sdo os
dispositivos que necessitam ser analisados, os arts. 10 e 448, ambos
com sua redacao modificada em face de recente alteragao havida quan-
do da reforma da Consolidagdo'®.

Compreende o artigo 10-A'7 que o sdcio retirante da sociedade em-
pregadora responde subsidiariamente pelas obriga¢des trabalhistas da
sociedade relativas ao periodo em que figurou como sécio, somente

¢ Quando da elaboragdo deste artigo, este texto legal ainda ndo vigorava, prevista

sua vigéncia a partir da data de 11.11.17.

O socio retirante reponde subsidiariamente pelas obrigagdes trabalhistas da so-
ciedade relativas ao periodo em que figurou como socio, somente em agdes ajui-
zadas até dois anos depois de averbada a modificacdo do contrato, observada a
seguinte ordem de preferéncia: I — a empresa devedora; II — os socios atuais; e
III — os socios retirantes. Paragrafo unico. O socio retirante respondera solida-
riamente com os demais quando ficar comprovada fraude na alteragdo societaria
decorrente da modificagdo do contrato.
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em agoes ajuizadas até dois anos depois de averbada a modificacao do
contrato, observada a seguinte ordem de preferéncia: primeiro a em-
presa devedora, segundo os socios atuais e em terceiro lugar os sdcios
retirantes, respondendo este ultimo, solidariamente, com os demais
quando comprovada fraude na alteracdo societdria decorrente da mo-
dificagdo do contrato. Num estudo mais amplo o dispositivo em causa
mereceria uma critica mais alargada. Todavia e nos estritos limites da dis-
cussao posta, o que se quer demonstrar ¢ que, mesmo tratando de uma ex-
cecao em lei construida, dessa disposi¢ao ndo se recolhe matéria-prima
suficiente para desdizer aquela regra geral da responsabilidade através
da culpa, tal como constante no Cdédigo Civil e mantida na Lei das
companhias. A norma chama a responsabilidade do socio retirante em
concurso subsididrio, ¢ dizer, apos exaurida a responsabilidade pri-
meira do devedor original. Esse devedor em regime de subsidiariedade
s0 pode ser chamado nos casos em que a reclamatoria trabalhista se
compreenda dentro dos dois anos a contar da averbagao da retirada
do socio; ainda assim, sua responsabilidade s6 pode ser invocada em
terceiro lugar, ap6s excutidos os patrimonios da propria devedora e de
seus socios remanescentes. Nao ha, em conclusdo, como retirar dessa
disposi¢do a conclusdo de que o ex-sdcio-retirante atraia para si (con-
tra si), uma responsabilidade para além daquela que ja examinada no
ambito do Direito comum e do Direito especial. Fechando a questao,
o dispositivo nada estd a dizer em relacdo a figura do administrador,
de modo que uma interpretagdo extensiva do texto legal para incluir
administradores cometera erronia grave propondo o que seria um ler
na lei aquilo que nela nao esta contido.'®

O outro dispositivo trazido a texto, o artigo 448-A" esta a dizer
que quando caracterizada a sucessao empresarial ou de empregadores,
as obrigacdes trabalhistas, inclusive as contraidas a época em que os
empregados trabalhavam para a empresa sucedida, sdo de responsabi-
lidade do sucessor. E arremata com o paragrafo acrescido, afirmando

'8 Na afirmagdo de Raimond Saleilles, prefaciando obra de Frangois Geny (1899)
“o intérprete deve ir além da lei, mas, através da lei” (au-dela de la loi, mais
pour la loi). COSTA, Dilvanir José da, Curso de Hermenéutica Juridica, Editora
Forense, Rio de Janeiro, 2005, p. 2 — fonte recente.

19 Art. 448-A. Caracterizada a sucessdo empresarial ou de empregadores prevista nos
arts. 10 ¢ 448 desta Consolidagao, as obrigagdes trabalhistas, inclusive as contra-
idas a época em que os empregados trabalhavam para a empresa sucedida, sdo
de responsabilidade do sucessor. Paragrafo tinico. A empresa sucedida respondera
solidariamente com a sucessora quando ficar comprovada fraude na transferéncia.
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que a empresa sucedida respondera solidariamente com a sucessora
quando ficar comprovada fraude na transferéncia. Também este dis-
positivo, numa al¢a maior, poderia receber outros questionamentos.
Todavia, e nos limites da discussao proposta, de se ver que se estd a
dizer da responsabilidade por sucessao de empregadores. Sdo varias as
conclusdes que afloram no caso. Nao se esta a dizer da responsabili-
dade de membro-sécio, mas da pessoa juridica sucessora em relacao a
sucedida. Resta estabelecida uma solidariedade se e quando presente a
figura da fraude. Como ja se afirmou, sendo a fraude uma negagdo da
ordem juridica, um nao-direito, com ela, de fato, o Direito ndo se com-
padece. De se ver que absolutamente nada se esta a dizer com relagao
a extensdo de responsabilidade que arredada pudesse ser das pessoas
juridicas para as figuras de seus administradores.

Em sede de Direito laboral, com efeito, a conclusdo é uma so: ndo
se cogita de alteragdo da regra cldssica da responsabilidade civil dos
administradores e integrantes de 6rgaos de administracao das socieda-
des andnimas para efeito de responsabilidade trabalhista. As decisdes
— que nao sao poucas — a dizerem o contrario o sdo decisdes contra
legem; agridem o sistema juridico e de resto sdo inconstitucionais.?

5.2 No Direito Tributario

No Cdédigo Tributario Nacional, o nimero de dispositivos que des-
pertam a atencdo em face do tema posto ¢ maior. Necessario, assim,
sejam revisitados os canones 121, 124, 128,131, 132, 133, 134 ¢ 135.%!

20 Sempre que, em estudos, pareceres e peti¢des se fizer uso do argumento geral de
que isto-ou-aquilo ¢ inconstitucional é preciso, por elegancia intelectual, fazer-
se acompanhar tais afirmativas, para necessaria reflexdo, um lembrete também
obrigatorio. A Constituigdo brasileira ¢ um mosaico de direitos a torto ¢ a direito,
o que faz dela uma constitui¢ao antdnima de si mesma.

Art. 121. Sujeito passivo da obrigacdo principal ¢ a pessoa obrigada ao pagamento
de tributo ou penalidade pecuniaria. Paragrafo tnico. O sujeito passivo da obrigacao
principal diz-se: I — contribuinte, quando tenha relagdo pessoal e direta com a situa-
¢do que constitua o respectivo fato gerador; I — responsavel, quando, sem revestir a
condigdo de contribuinte, sua obrigacdo decorra de disposi¢ao expressa de lei.

Art. 124. Sao solidariamente obrigadas: I — as pessoas que tenham interesse co-
mum na situagdo que constitua o fato gerador da obrigagdo principal; IT — as pes-
soas expressamente designadas por lei. Paragrafo tinico. A solidariedade referida
neste artigo ndo comporta beneficio de ordem.

Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste capitulo, a lei pode atribuir de modo
expresso a responsabilidade pelo crédito tributario a terceira pessoa, vinculada

21
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ao fato gerador da respectiva obrigacdo, excluindo a responsabilidade do con-
tribuinte ou atribuindo-a a este em carater supletivo do cumprimento total ou
parcial da referida obrigacao.

Art. 131. Sdo pessoalmente responsaveis: [ — o adquirente ou remitente, pelos tri-
butos relativos aos bens adquiridos ou remidos; II — o sucessor a qualquer titulo
e o conjuge meeiro, pelos tributos devidos pelo de cujus até a data da partilha ou
adjudicacdo, limitada esta responsabilidade ao montante do quinhdo do legado
ou da meagdo; III — o espolio, pelos tributos devidos pelo de cujus até a data da
abertura da sucessao.

Art. 132. A pessoa juridica de direito privado que resultar de fusdo, transforma-
¢do ou incorporagdo de outra ou em outra ¢ responsavel pelos tributos devidos
até a data do ato pelas pessoas juridicas de direito privado fusionadas, transfor-
madas ou incorporadas. Paragrafo unico. O disposto neste artigo aplica-se aos
casos de extingdo de pessoas juridicas de direito privado, quando a exploragdo
da respectiva atividade seja continuada por qualquer s6cio remanescente, ou seu
espdlio, sob a mesma ou outra razdo social, ou sob firma individual.

Art. 133. A pessoa natural ou juridica de direito privado que adquirir de outra,
por qualquer titulo, fundo de comércio ou estabelecimento comercial, industrial
ou profissional, ¢ continuar a respectiva explorag@o, sob a mesma ou outra razao
social ou sob firma ou nome individual, responde pelos tributos, relativos ao
fundo ou estabelecimento adquirido, devidos até a data do ato: I — integralmente,
se o alienante cessar a explora¢do do comércio, industria ou atividade; II — sub-
sidiariamente com o alienante, se este prosseguir na exploragdo ou iniciar dentro
de seis meses a contar da data da alienag@o, nova atividade no mesmo ou em
outro ramo de comércio, indistria ou profissdo. § 1° O disposto no caput deste
artigo nao se aplica na hipétese de alienag@o judicial: I — em processo de faléncia;
II — de filial ou unidade produtiva isolada, em processo de recuperacao judicial.
§ 2° Nao se aplica o disposto no § 1° deste artigo quando o adquirente for: I —
socio da sociedade falida ou em recuperacao judicial, ou sociedade controlada
pelo devedor falido ou em recuperacao judicial; I — parente, em linha reta ou
colateral até o 4° (quarto) grau, consanguineo ou afim, do devedor falido ou em
recuperacdo judicial ou de qualquer de seus socios; ou III — identificado como
agente do falido ou do devedor em recuperagio judicial com o objetivo de frau-
dar a sucessdo tributaria. § 3° Em processo da faléncia, o produto da alienacdo
judicial de empresa, filial ou unidade produtiva isolada permanecera em conta de
depdsito a disposi¢do do juizo de faléncia pelo prazo de 1 (um) ano, contado da
data de alienacdo, somente podendo ser utilizado para o pagamento de créditos
extraconcursais ou de créditos que preferem ao tributario.

Art. 134. Nos casos de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da obri-
gagdo principal pelo contribuinte, respondem solidariamente com este nos atos
em que intervierem ou pelas omissdes de que forem responsaveis: I — os pais,
pelos tributos devidos por seus filhos menores; II — os tutores e curadores, pelos
tributos devidos por seus tutelados ou curatelados; III — os administradores de
bens de terceiros, pelos tributos devidos por estes; IV — o inventariante, pelos tri-
butos devidos pelo espolio; V — o sindico e o comissario, pelos tributos devidos
pela massa falida ou pelo concordatario; VI — os tabelides, escrivaes e demais
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Trata-se, visivelmente, de uma legislacao defensiva dos interesses
do erario, que se acautela diante de situagdes de fraude, no que esta
correta. O que merece critica ¢ o excesso e a caprichosa interpretacao
extensiva de alguns pontos dessas disposi¢des legais. Todo excesso
deve ser coibido, venha ele de parte do contribuinte ou de parte da au-
toridade exatora. Nao por outra razao que o abuso de poder foi erigido
a categoria de procedimento ilicito.

O conjunto normativo referido diz, claramente, quando estara presen-
te a solidariedade entre os agentes do ato. Trata-se de solidariedade legal.

Ha decisdes judiciais de primeiro grau, € mesmo, em certos casos,
jurisprudéncia superior, que nao tem sido cautelosa na aferi¢ao das pro-
vas, com prejuizo para o processo € ruina mesmo para muitos empre-
sarios. Esta constatacdo — esta verdade — que s6 pode ser negada pelos
adeptos da hipocrisia expressa, serve de fundamento na verificagao de
que, em matéria de responsabilidade civil, se estd a viver uma verda-
deira involugao, com abandono de conceitos definidos € com desprezo
a normas legais claras. E preciso retirar da lei aquilo que nela esta es-
crito, sobretudo quando se trata de legislagdo restritiva ou de carater
punitivo. Trata-se de situacdo que nao tolera interpretagdo extensiva.

O artigo 121 diz quais s@o os sujeitos passivos da obrigacao tribu-
taria, que ¢ o contribuinte ou aquele que o for por expressa disposi¢ao
legal. A lei aponta e nomina os seus destinatarios. O artigo 124 estabe-
lece solidariedade para as pessoas que tenham interesses comuns, em
face do fato gerador do tributo, na forma que ela propria, a lei, o disser.
Mais uma vez restam apontados os seus destinatarios, pelo regime da
solidariedade legal. E prerrogativa da lei dizer onde habita a solida-
riedade, apenas isto. O artigo 128 admite, mediante texto expresso, a
extensao, a terceira pessoa, da responsabilidade tributaria, desde que
vinculada ao fato gerador da obriga¢do, admitindo, no caso, a solida-
riedade de sdcio remanescente que continuar no exercicio da ativi-
dade. Nao estd a lei a dizer de qualquer pessoa. Mas, de agentes que,

serventuarios de oficio, pelos tributos devidos sobre os atos praticados por eles,
ou perante eles, em razdo do seu oficio; VII — os sdcios, no caso de liquidagao de
sociedade de pessoas. Paragrafo tnico. O disposto neste artigo so6 se aplica, em
matéria de penalidades, as de carater moratdrio.

Art. 135. Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obri-
gagoes tributarias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou in-
fragdo de lei, contrato social ou estatutos: I — as pessoas referidas no artigo ante-
rior; I — os mandatarios, prepostos e empregados; 111 — os diretores, gerentes ou
representantes de pessoas juridicas de direito privado.
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mediante prova, tenham concorrido com algum fato de modo a serem
atraidos para a responsabilidade tributaria em causa. O artigo 131 es-
tende a responsabilidade tributaria aos adquirentes ou remitentes, em
relacdo aos bens adquiridos ou remidos e, da mesma forma, ao espolio
e ao sucessor e aos conjuges do falecido, em relacdo ao montante do
quinhao ou legado ou meagao havidas. O artigo 132 cuida da sucessao
societaria quando ocorrentes os eventos da fusao, da transformacao ou
incorporagao, afinando-se a legislacao tributaria com a previsao da Lei
de sociedades andnimas (mais precisamente com os artigos 220 a 234
da Lei de S. A.). O artigo 133 trata da responsabilidade do adquirente
de fundo de comércio ou estabelecimento.

O artigo 134 atribui responsabilidade aos pais, pelos tributos de-
vidos pelos filhos menores e aos tutores e curadores pelos valores de-
vidos pelos tutelados ou curatelados e ainda, aos administradores de
bens de terceiro em geral, assim como aos inventariantes, aos sindicos,
aos tabelides e escrivaes e aos socios, no caso de liquidagdo de so-
ciedades de pessoas. Nesses casos, no entanto, a responsabilidade s6
compreenderd matérias pertinentes as penalidades e aquelas de carater
moratério. Trata-se, portanto, de responsabilidade especifica relacio-
nada com o oficio exercido.

Por fim, o artigo 135 cuida do excesso de poderes e do abuso, com
infragdo a lei, estatutos ou contratos, o que compreende, segundo a
legislacdo mais moderna, um tipo de ilicito.

Em conclusdo, as regras do Direito Tributario sequer cogitam da res-
ponsabilizagdo de administradores de sociedades; de seu conjunto se
recolhe, portanto, que essa responsabilidade ndo se transfere a ndo ser
na hipotese da fraude ou da presenca da culpa. A conclusdo pertinente
¢ a de que também em sede de Direito Tributario ndo ha como compre-
ender-se hipotese de excegdo a regra segundo a qual nio se sobrecarre-
ga os administradores de companhias com impostos e exagdes impagas
pela pessoa juridica. Vale a regra geral, a ela se ajustando as hipoteses
especificas abrigadas em cada ponto dos dispositivos analisados.

5.3 No Direito antitruste

A lei que transforma o Conselho Administrativo de Defesa Eco-
ndmica — CADE — em autarquia, dispondo sobre a prevengao e a re-
pressdo as infracdes contra a ordem econdmica, também chamada de
Lei Antitruste, contém disposi¢ao a respeito do tema ao dizer, em seu
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artigo 18?%, que a personalidade juridica da sociedade responsavel por
infracdo da ordem econdmica podera vir a ser desconsiderada.

Em boa medida, também esta disposi¢ao legal padece de vicios que
neste curto espaco nao podem ser analisados. A violagao da lei, do con-
trato ou estatuto social, entrementes, constitui o proprio ato ilicito, de
modo que, nesta parte, a propria norma estd a se recomendar naquela
norma-regra € nao naquela norma-excegdo. Na parte final do disposi-
tivo, todavia, ao se admitir a possibilidade dessa desconsideragdo da
personalidade, nas hipoteses de insolvéncia, faléncia ou inatividade da
pessoa juridica, sob fundamento de ma administra¢do, andou pior o le-
gislador. Com efeito, o simples fato de ser mal gerido o negocio, em
sede de pessoa coletiva, ndo reclamaria, exatamente, desconsideragdo
alguma. De se utilizar, em casos tais, 0s meios processuais proprios e
que sdo varios, para buscar cada um dos lesados o que for de seu direito,
no tempo certo. O texto merecia, na sua parte final, uma redagao melhor,
harmonizando-se com o conjunto de leis que trata da matéria da respon-
sabilidade das pessoas juridicas segundo cada tipo. De todo modo, de se
considerar que, reconhecendo que ha, segundo as leis, hipdteses de apli-
cagdo, por excecao, da doutrina da responsabilidade objetiva, esta ¢ uma
das hipoteses legais referidas. Exce¢do que ¢, nunca serd demais lem-
brar aos adeptos da reponsabilidade objetiva que o instrumento havera
de ser aplicado de modo pontual, atingindo os atos-fatos ensejadores
da lesdo, sem se conspirar contra a pessoa juridica regular que, afinal, ¢
uma das maiores criagdes do Direito em todos os tempos. A adverténcia
pode se dar com a admoestagdo conceitual de que desconsideragdo nao
induz a despersonalizagdo. Sdo coisas distintas e esta segunda ndo se
abriga naquela primeira até porque é-lhe muito maior.

5.4 No Direito ambiental

No ambito da legislacdo ambiental se encontrara dispositivos que
reclamam uma interpretagdo mais pormenorizada. A forma encontrada
para a responsabilizacdo de outras pessoas o foi, também, através do
incidente da desconsideragdo da personalidade juridica.

22 Art. 18. A personalidade juridica do responsavel por infragdo da ordem econo-

mica podera ser desconsiderada quando houver da parte deste abuso de direito,
excesso de poder, infragdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagao dos estatutos
ou contrato social. A desconsideracdo também sera efetivada quando houver fa-
Iéncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica
provocados por ma administragao.
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As normas gerais, no caso, sao genéricas, perigosas como a que, por
exemplo, se limita a dizer que se recorrera a desconsideracao da persona-
lidade juridica sempre que a personalizacao for obstaculo a ressarcimen-
to de prejuizos causados a qualidade do meio ambiente. E o que prevé
ao artigo 4° da Lei n® 9.605/1998%. A redagao adotada para o dispositivo
¢ de infelicidade técnica consideravel, na medida em que esta a admi-
tir a desconsideracdo da personalidade juridica em face de obstaculo a
ressarcimento de prejuizo. Com efeito, o verbete “obstaculo” de origem
latina (obstaculum) tem o sentido de impedimento, empecilho, estorvo,
resisténcia. A lei, certamente estara a admiti-lo como uma camuflagem,
uma fantasia utilizada para ocultar uma “fraude” ou um “ilicito” porque
“fraude” e “ilicito” € que sdo verbetes de noc¢ao juridica reconhecidas.

E provavel que nessa disciplina nova que ¢ o Direito ambiental,
ainda sem contornos ¢ sem sede definida, esteja presente o melhor
exemplo daquilo que a doutrina passou a chamar de desconsideragado
da personalidade juridica impropria. Os atos fraudulentos ou abusivos
praticados contra o meio ambiente — e provados — hao de ser imputa-
dos aos seus autores. E o quanto basta.

Reconhecendo-se que neste sitio do Direito novo esteja um dos
casos em que se esta a admitir a aplicacao da norma de excec¢ao, uma
constatagcdo e uma adverténcia merecem, por oportunas, ser renovadas.
No Direito ambiental estd o laboratorio mais apropriado para se con-
firmar aquela acusacao de que a responsabilidade objetiva e sem culpa
¢ doutrina cientificamente covarde, porque em se contentando com o
fato ela ndo ¢, exatamente, cuidadosa na busca do autor do dano. E, de
resto, também aqui, € preciso ter presente a distingdo necessaria entre
0 que seja desconsideracdo para efeito de se corrigir € reparar uma
lesdo e despersonalizacdo, instituto que ndo pode ser confundido com
qualquer outra coisa que se admita para sustentar a desconsideragao.

5.5 No Direito do consumidor

O festejado Codigo do Consumidor, Lei n° 8.078/1990, em seu ar-
tigo 28%, com a finalidade de dar cobro aos abusos impostos aos con-

2 Art. 4° Podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for
obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados a qualidade do meio ambiente.

24 Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quan-
do, em detrimento do consumidor houver abuso de direito, excesso de poder,
infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social.
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sumidores de bens e de servigos, faz coro com varios dos dispositivos
legais ja examinados. A norma autoriza e recomenda a desconsidera-
¢do da personalidade juridica, ¢ fato. A sua construcdo, entrementes,
parte de porto conhecido, se inspirando na responsabilidade por inter-
médio da culpa, na medida em que se alicer¢a nas seguintes expres-

2 ¢ 29 ¢¢

soes “abuso de direito”, “excesso de poder”, “infragdo a lei”, “fato ou
ato ilicito”, “violag@o dos estatutos ou contrato social”. S@o situagdes
que abrilhantam hipéteses claras de responsabilidade subjetiva.

Abraga, todavia, a norma, a possibilidade da desconsideragao, tam-
bém, quando ocorrer a faléncia, o estado de insolvéncia, o encerramen-
to ou a inatividade da pessoa juridica, provocados por méa adminis-
tragcdo. Trata-se de redacdao genérica e de dificil intelec¢ao, sobretudo
quando esta a invocar a causa justificadora da desconsideragdo, como
sendo a ma administracao da sociedade. A mesma norma estabelece a
responsabilidade subsididria para os grupos de sociedades e para as so-
ciedades controladas e cria a responsabilidade solidaria para os consoér-
cios. Na introdu¢do, no entanto, dessa possibilidade excepcional, ndo
pode ser abandonado o dado da realidade segundo o qual na faléncia
(que tem estatuto e regéncia legal propria), na superveniéncia de um
estado de insolvéncia ou na inatividade da pessoa juridica muito pro-
vavelmente presente estara a possibilidade de se resolver as questdes
através da responsabilidade civil com culpa. E dizer, antes de se recor-
rer a excegdo, necessario, em funcdo do método e do sistema, analisar
a possibilidade de se resolver a questdo trazida em concreto mediante
aplicacdo da regra. A excegdo, com efeito, ndo se antecipa a incidéncia
da regra. Quanto ao elemento desprovido de conceituacao juridica qual
seja a denominada “ma administragdo”, o legislador abriu campo para
um subjetivismo perigoso. Trata-se de um ponto cinzento da lei, sobre
o qual a doutrina e a jurisprudéncia ainda precisam trabalhar.

Na parte final do dispositivo, em seu ultimo paragrafo, a norma esta-
belece a possibilidade da desconsideragao da pessoa juridica quando esta

§ 1° A desconsideragdo também sera efetivada quando houver faléncia, estado
de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocada por
ma administracdo. § 2° As sociedades integrantes dos grupos societarios ¢ as
sociedades controladas sdo subsidiariamente responsaveis pelas obrigagdes de-
correntes deste Codigo. § 3° As sociedades consorciadas sao solidariamente res-
ponsaveis pelas obrigagdes decorrentes deste Codigo. § 4° Também podera ser
desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for, de alguma
forma, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores.

130

23/09/2020 17:10:31



Jasa_fisico.indb 131

SOBRE A RESPONSABILIDADE DOS ADMINISTRADORES DA COMPANHIA ...

representar “obstaculo” a ressarcimento de prejuizo a consumidores. A
imperfeicdo do texto, do ponto de vista técnico € visivel a olho nu e so-
bre o verbete “obstaculo”, como ja visto, desprovido que ¢ de conceitua-
¢do juridica, tendo o seu habitat natural noutro campo do conhecimento,
provavelmente na fisica ou numa ciéncia afim, a aplicacdo da doutrina
da responsabilidade sem culpa cal¢ada apenas neste fundamento exigira
do julgador uma fundamentagdo clara e persuasiva para que a juridici-
dade da decisdo e do seu proprio fundamento ndo conspirem contra o
sistema.” Sua aplica¢ao recomenda cuidados especiais aos julgadores.

Em sede de Direito do consumidor, por lealdade ao discurso cien-
tifico ndo se pode deixar de reconhecer que existe norma dizente da
aplicagdo da responsabilidade objetiva. No entanto, ndo se pode deixar
de considerar que os elementos integrantes dessa propria norma apon-
tam, em primeiro lugar, para a aplicacdo (possivel) da responsabilida-
de através da culpa. E, pois, exatamente aqui, que transparece a certe-
za de que no sistema juridico brasileiro, a norma-regra sobre o tema se
compreende na responsabilidade através da culpa e a norma-excecao ¢
a da tolerancia legal da responsabilidade sem culpa.

6. CONCLUSOES

As conclusdes, com efeito, ja foram colhidas ao longo da leitu-
ra e podem ser assim resumidas. O sistema juridico brasileiro adota,
em relagdo a responsabilidade civil, a teoria da responsabilidade civil
através da culpa. Muito excepcionalmente e de acordo com leis espe-
cificas o sistema aceita a aplicacao da responsabilidade civil objetiva.
Em se tratando da responsabilidade dos integrantes dos 6rgdos da ad-
ministracdo das sociedades andnimas prevalece a regra; ¢ dizer, nao
ha previsao legal a determinar que a regra para casos tais seja a da
responsabilidade objetiva.

Como regra geral, o instituto estd regulado no Codigo Civil, re-
gulador do Direito comum, cuja orientacdo ndo discrepa daquilo que
a respeito contém na Lei das sociedades por acdes que, no ambito do
Direito especial, regula as companhias e os seus 6rgaos.

% Na licdo de Bobbio a “juridicidade ndo é uma propriedade das normas na sua sin-
gularidade, mas sim do ordenamento como um conjunto estruturado de normas”
(LAFER, Celso, Norberto Bobbio: Trajetéria e Obra, Editora Perspectiva, Sdo
Paulo, 2013, p.161. [fonte recente]).
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A invocacao isolada da regra contida no artigo 50 do Cdédigo Civil
para modificar as regras com respeito a responsabilidade das pessoas
coletivas ¢ um equivoco. Da mesma forma, a invocagdo generalizada
do incidente de desconsideragdo da personalidade juridica ndo pode ser
caminho ou veiculo para, através dele, se desfazer e se desconstruir a or-
denacdo legal contida harmonicamente no Direito comum e no Direito
especial. A aplicacdo deste instituto, que ndo veio a lume para tratar da
responsabilidade de administradores deve ser feita com cuidados e com
temperamentos. E falsa a ideia de que nele estaria incrustrada a possi-
bilidade dessa conversdo daquilo que seja exce¢do em regra. Ademais,
nunca se hd confundir, desconsideragao de personalidade juridica (que
por destino desconstitui, cirurgicamente, o ato isolado) com a desperso-
nalizagdo da pessoa juridica regular. Seria erronia grave.

Da legislacao especial analisada ¢ facil depreender que ha impro-
priedades técnicas visiveis nas legislacdes do trabalho, tributaria, am-
biental, antitruste e do consumidor, o que requer atencao e cuidado dos
aplicadores da lei, lembrando que, antes de se recorrer a norma-excegao,
necessario sera o resolver as questdes postas, na medida do possivel,
mediante a aplica¢do da norma-regra.

Especialmente nas legislagdes ambiental e consumerista, onde as
aberturas para a aplicagdo das normas-exce¢ao sao evidentes, disso se
serve para a confirmac¢do de que se trata de exce¢des e ndo de regras, e
esta afirmativa com grau de conclusdo decorre da leitura dos proprios
elementos formadores das referidas regras legais.

Como registro final e para alimentar o debate, € preciso trazer a texto
a afirmac¢do de que a responsabilizacao de alguém, impondo-se regime
de obriga¢des aqueles que por elas ndo respondem nao pode ser um ato
do juiz, haveria de ser um ato da lei, e s6 da lei. Segundo a velha paré-
mia, onde a lei ndo excepcionou nio cabe ao intérprete fazé-lo.

Post scriptum: tempos depois de terminado este adminiculum veio
a lume a benfazeja “Lei de Liberdade Econdmica” que, tratando espe-
cialmente da compreensdo do artigo 50 do Cddigo Civil foi expresso
em tragar os contornos legais do que seja “desvio de finalidade” res-
tringindo-o a presenca de ato ilicito, de fraude portanto.
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O PRINCIPIO JURIDICO
DA PUBLICIDADE'

José Anchieta da Silva

Resumo: O principio juridico da publicidade é um princi-
pio geral, perpassando o Direito Piblico e o Direito Priva-
do. E tema abrigado em suas linhas mestras no texto consti-
tucional, na legislacao infraconstitucional e na contratagdo
privada. Suas duas faces sao a publicidade e o sigilo.

Sumdrio: 1. A Publicidade como principio juridico. 2.
Publicidade e sigilo, verso e anverso de uma mesma me-
dalha. 3. O principio da publicidade em face do Direito
Pablico. 4. O principio da publicidade em face do Direito
Privado. 5. O principio da publicidade nos processos. 6.
Conclusao. 7. Referéncias bibliografias.

1. A PUBLICIDADE COMO PRINCIPIO JURIDICO

Nao ¢ facil adotar uma defini¢cdo de principios. Cada autor tem
a sua propria distinguindo-os em funcao de posi¢des assumidas e de
acordo com os valores em causa. Sustenta Paula Forgioni, por exem-
plo, que no campo amplo do Direito Comercial se tem valido da rubri-
ca de “principios juridicos” no sentido de vetores ou de linhas diretri-
zes da ordem mercantil.?

' O texto corresponde a pronunciamento do Autor na Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Lisboa, quando do IV Coléquio realizado em parceria da referida
Faculdade com o Instituto dos Advogados de Sao Paulo — IASP, no periodo de 06
a 12 de maio de 2017.

2 FORGIONI, Paula, A., 4 Evolugdo do Direito Comercial Brasileiro — Da Mercan-
cia ao Mercado, Editora Revista dos Tribunais, 3* edi¢do, Sao Paulo, 2016, p. 130.
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Os principios do Direito, com efeito, sdo grandes orientacdes da
ordem positiva, deles emergindo argumentos capazes de conduzir ou
de orientar solugdes justificaveis, previsiveis, razodveis, defensaveis,
porém diferentes de outras que também pudessem ser contempladas
como razoaveis. Ha diferenga entre principios e regras embora as regras
possam compreender principios que queiram consagrar. Os principios
iluminam a ordem juridica, visto que esta ndo pode ser compreendida
apenas como um plexo ou um amontoado casual de leis. Os principios
conferem travejamento basico aos ordenamentos. Os principios o sdo
de toda ou para toda a ordem juridica; ¢ dizer, invocados, poderao
interferir na escolha de caminhos na busca da melhor aplicagdo do
Direito. Se por um lado, admite-se que as regras sdo o “direito posto”
em virtude de sua estrutura normativa, concedendo operacionalidade
ao método juridico, ¢ na sua interpretacdo, que se constrdi a mais con-
veniente e sistematica aplicagao do Direito, libertando-se o interprete
da problematica politica dos valores. Nessa construcao, os principios,
proporcionam harmonizagdo de textos legais com as situacdes postas.
Sao licdes que se recolhe de Oliveira Ascensdo ¢ de Canotilho.> Ha
principios que se referem ao ordenamento no seu conjunto. Sao os
principios gerais. Outros, setorizados, o sdo em fun¢do da quadra do
Direito onde prestam seus servigos.

Doutrina Ulhoa Coelho que ndo havendo hierarquia entre princi-
pios de um lado e as regras de outro, um principio s6 sera hierar-
quicamente superior a determinada regra se tiver sido enunciado
por norma de categoria mais elevada. Adverte que os principios au-
xiliam na interpretacdo das normas juridicas suprindo-lhes lacunas,
mas nado as substituem e nem podem fazé-lo no sentido de afastar sua
aplicacdo. Os principios de Direito Comercial, assevera, podem ser
classificados segundo trés critérios, considerando-os em face da hie-
rarquia, da abrangéncia ou da positivagdo. Segundo a hierarquia, os
principios podem ser constitucionais ou legais. O primeiro tem sua
sede nos textos constitucionais. Os legais encontram-se na legislacao
infraconstitucional. Segundo o critério da abrangéncia, os principios
podem ser gerais ou especiais. Gerais aqueles que aplicaveis a todas

CANOTILHO, José Joaquim Gomes, “Principios: entre a Sabedoria e o Apren-
dizado”, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, vol.
LXXXII, 2006, p. 2-13; ASCENSAO, José de Oliveira, O Direito — Introdugio e
teoria geral, Editora Almedina, 13% edigao, Coimbra, 2000, p. 333 e seguintes.
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as relacdes juridicas regidas pelo Direito. Especiais, aqueles que des-
tinados a disciplina de relagdes regidas por desdobramentos dentro
da propria disciplina em causa. Na categoria dos principios especiais
estardo aqueles que se referem apenas a determinados setores do di-
reito. Os principios, em fun¢do da positivagdo sdo explicitos porque
diretos ou positivados, aqueles que expressamente enunciados pelo
constituinte, pelo legislador, ou sdo implicitos porque indiretos, isto
¢, ndo traduzidos em textos legais. Sao implicitos os enunciados pelo
julgador ou pelo doutrinador, a partir de conclusodes interpretativas dos
dispositivos vigentes.*

Essas consideragdes gerais e introdutorias norteiam numa alca
maior, a compreensdo do que seja principio juridico. E dificuldade,
todavia, que o principio juridico da publicidade ndo enfrenta porque
este perpassa com a sua presenca indispensavel, desde sempre, todos
os ramos do Direito: do Publico e do Privado.

2. PUBLICIDADE E SIGILO, VERSO E REVERSO DE UMA
MESMA MEDALHA

Do latim, publicus, a, um, publico, a principio, corresponde a algo
relativo ao publico, um coletivo, por oposi¢do ao privatus, que diz res-
peito a um s6 individuo ou a um bloco fechado de individuos ligados em
face de relagdes grupais ou de interesses comuns. O principio da publi-
cidade remonta ao Direito Romano mais antigo e, politicamente ¢ con-
sectario do que compreendido numa convivéncia democratica, de par-
tilhamento de informagdo. Na sociedade antiga, a publicidade se dava
mediante orag¢des verbais que se consagraria no principio da oralidade’.
A sua evolugao se deu na medida da evolugao dos meios de comunica-
¢do, as pinturas, os quadros, mosaicos € vitrais, a trombeta dos arautos
do rei e os sinos das igrejas, a escrita e a partir dai, os assentamentos.

A publicidade se obtém, por exemplo, mediante a inscri¢ao e a trans-
crigdo de atos juridicos a fim de que se tornem conhecidos e com eficacia
para além dos envolvidos, isto €, perante terceiros e erga omnes, portanto.

4 COELHO, Fabio Ulhoa, Principios do Direito Comercial — com Anotag¢des ao Pro-
jeto de Coédigo Comercial, Editora Saraiva, Sao Paulo, 2012, p. 13 e seguintes.

5 SILVA, José Anchieta da, “O Principio da Oralidade — Pela valoriza¢do do Prin-
cipio da Oralidade no novo Cddigo de Processo Civil”, em Palavra de Advoga-
do, Editora Del Rey, Belo Horizonte, 2014, p. 251-269.
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O contraponto da publicidade ¢ o sigilo, termo oriundo do latim
sigilum traduzido, originalmente, pelo uso do selo, do sinal, sinete, da
marca empregada como sinénimo de segredo. Aquilo que ndo pode e
nao deve ser violado. Sua violagdo importara na quebra de um dever
(dever de sigilo) em decorréncia de profissao, de oficio ou de determi-
nada regracao contratual (cldusulas de sigilo).

A publicidade dos atos juridicos (atos da vida civil [Direito Pri-
vado] e atos de Estado [Direito Publico]) serd sempre uma regra. O
Direito, ciéncia social, ndo se afeicoa a segredos e ocultagdes, pelo
contrario, da prioridade a luz do meio-dia em lugar da treva da meia-
noite. A exceg¢do, pois, dos atos juridicos em geral serd a ndo publici-
dade e, portanto, o sigilo. Ocorre que, por razdes superiores também o
sigilo, em contraponto com a publicidade tem sentido e significado ju-
ridico, posto que devera ser praticado o ato em sigilo sempre que haja
um valor maior a determina-lo. A lei o dira. Publicidade e sigilo (ou
segredo), nominalmente antdnimos, tratados como principio ndo sdo
dois principios contrapostos. S3o apenas duas faces de uma mesma
moeda, verso e reverso, o concavo e o convexo. No estudo do princi-
pio da publicidade estara o exame desses dois verbetes, um antonimo
do outro e ambos abrigados dentro de um mesmo campo de interesse
do comércio juridico. H4 situacdes em que a regra da obrigatoriedade
ha de ser a publicidade. Outras exigirdo que o carater sigiloso do ato
seja da sua esséncia. Juntos como Cosme e Damido, a publicidade e o
sigilo sdo figuras justapostas.

O sigilo existe como direito fundamental ao qual corresponde o
dever do siléncio ou da ocultagdo para se atingir ao objetivo da causa
justa como tal determinado em lei. O sigilo ¢ tratado como um dever
(dever de sigilo) imposto a todos aqueles (particulares ou agentes pu-
blicos) que tenham conhecimento de dados sigilosos em relagdo aos
quais recaia a necessidade da ocultacdo, a inconveniéncia da sua di-
vulgacdo. O Cddigo Penal brasileiro tipifica como crime o fato de “re-
velar alguém, sem justa causa, segredo de que tem ciéncia em razao de
fungdo, ministério, oficio ou profissdo, e cuja revelagao possa produzir
dano a outrem”.

O sigilo se oferece debaixo de indumentarias diversas, possuindo
muitas faces, tais como o sigilo comercial, o sigilo bancério, o sigilo
dos livros comerciais, sigilo do voto, sigilo profissional.
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3. O PRINCIPIO DA PUBLICIDADE EM FACE DO DIREITO
PUBLICO

O principio da publicidade, na seara do Direito Publico, exige que
os atos do Estado sejam levados ao conhecimento de todos, ressal-
vadas as hipoteses em que se justificar o sigilo. A publicidade, nes-
se campo, desempenha duas func¢des que se complementam. Por um
lado, assegura a todos o acesso as informagdes relativamente as agdes
e omissdes praticadas por agentes estatais inclusive, quando na gestao
de recursos e interesses publicos. De outro lado se obtera, com a publi-
cidade, a garantia do conhecimento de tais atos por quaisquer terceiros.
Os atos praticados, assim, sao timbrados pela clareza, pela ampla infor-
macao ou divulgacdo, pelo necessario conhecimento de todos, indis-
tintamente, favorecendo a afirmagdo segundo a qual todos os cidadados
sdo iguais perante a lei (rectius: perante o Estado). Essa necessaria
publicidade coibe ou desincentiva a pratica de atos reprovaveis. A ga-
rantia de publicidade dos atos juridicos por parte dos agentes publicos
compreende a sua divulgacdo de modo impessoal e generalizado para
conhecimento de todo o publico. Essa publicidade dessacraliza o se-
gredo. O texto expresso da Constituicdo brasileira assegura, a partir do
principio da publicidade, uma série de prerrogativas do cidaddo, dentre
elas o acesso a informacao e o resguardo do sigilo da fonte quando ne-
cessario ao exercicio profissional (e, nesse passo, o exemplo claro de
serem publicidade e sigilo, faces de uma mesma moeda)®.

A administragao publica se dé a partir da edi¢do de atos, pois que
nao se administra sem exercicio de uma a¢gdo administrativa. A publici-
dade se revela, em suma, na divulgagao ou na disponibilizacao propria
e oficial do ato para conhecimento publico a partir de cuja exposicao
se terd o inicio de seus efeitos externos. As leis e os atos administra-
tivos que produzem consequéncias juridicas fora dos orgdos que os
emitem exigem publicidade como requisito de sua validade em termos
universais urb et orbis (para a cidade e para o mundo), isto €, perante
as partes e perante terceiros em geral. A publicidade nao deve ser con-
siderada, assim, como elemento formativo do ato, mas como requisito

¢ A Constituigdo brasileira trata da matéria da publicidade dentre os considerados
direitos fundamentais inclusive, artigos 5°, XIV, XXXIII, LX; e 37, § 3°, II; art.
93,1X;e 216, § 2°. Alein® 12.527/2011 regula o acesso a informagdes. A matéria
esta regulamentada no Decreto 7.724/2012. Da publicidade dos atos administra-
tivos cuida ainda a Lei n° 8.159/1991 e o Decreto n® 2.134/1997.
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de sua eficicia e de moralidade publica. Em principio, todo ato admi-
nistrativo deve ser publicado porque publica ¢ a agdo que o realiza. O
sigilo, ao contrario, em sede de Direito Publico s6 se tolera quando a
lei assim o exija. Registre-se que nem sempre sera facil compreender
as razoes do sigilo do ato do administrador publico. Com essa dificul-
dade o Direito convive desde sempre. E ténue a membrana que cobre
de regularidade o ato praticado na escuridao do sigilo, matéria que fre-
quenta mais o campo da ética publica do que propriamente do Direito.
A lei, ¢ certo, enumera os casos em que o sigilo deve ser adotado como
regra, neles se inserindo, por exemplo, os casos de seguranga nacional,
investigacdes policiais ou interesses superiores da administra¢do a ser
preservado em processos previamente declarados sigilosos’.

A garantia da publicidade dos processos esta consagrada, também,
na Declaragao Universal dos Direitos do Homem em sua décima dis-
posicao. A questdo da privacidade consignada em varios textos cons-
titucionais abriga, na verdade, orientagdo da Comunidade Europeia,
a partir da Diretiva 95/46/CE do Parlamento Europeu, cuidando da
protecdo das liberdades e dos direitos fundamentais das pessoas sin-
gulares quanto ao direito a vida privada.

4. O PRINCIPIO DA PUBLICIDADE EM FACE DO DIREITO
PRIVADO

Essa extraordinaria e marcante vitalidade do principio da publi-
cidade, no entanto, ndo ¢ privilégio do Direito Publico, uma vez que
também no ambito do Direito Privado o principio em exame se faz
presente, seja por frequente recomendacao legal, seja por imperativo
de normas contratuais (/ex privata) ajustadas.

7 MEIRELLES, Hely Lopes, Direito Administrativo Brasileiro, Malheiros Edito-
res, 35 edicdo atualizada por Eurico de Andrade Azevedo, Délcio Balestero Alei-
x0 ¢ Jos¢é Emmanuel Burle Filho, Sao Paulo, 2009, p. 95 e seguintes; JUSTEN
FILHO, Marcal, Curso de Direito Administrativo, Editora Revista dos Tribunais,
12% edigao, revista, atualizada e ampliada, 2016, p. 65; DI PIETRO, Maria Sylvia
Zanella, Direito Administrativo, Editora Forense, 29* edi¢do, revista atualizada
e ampliada, Rio de Janeiro, 2016, p. 103 e seguintes; CARVALHO FILHO, José
dos Santos, Manual de Direito Administrativo, Editora Atlas, 28* edigdo, revis-
ta, ampliada e atualizada, Sdo Paulo, 2015, p. 26 ¢ seguintes; BANDEIRA DE
MELLO, Celso Antdnio, Curso de Direito Administrativo, Malheiros Editora,
32% edicao, revista e atualizada, Sdo Paulo, 2015, p. 117 e seguintes.
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O principio da publicidade a servigo dos contratos comerciais € exem-
plo do quanto aqui se afirma. Dira o contrato quando € que se exigira a
clareza solar da publicidade e quando ¢ que se exigira a reserva do ne-
cessario sigilo entre as partes e, em ambos os casos, protegendo-se a efe-
tividade do interesse em causa ou protegendo-se as pessoas (0s sujeitos
envolvidos), ou ambos. Por razdes diferentes, ora o sigilo (no segmento
das marcas e patentes, por exemplo), ora a publicidade (o apelo de ven-
das, por exemplo), um e outro, comparece como elemento fundamental
de determinada empresa (aqui mais no sentido de empreendimento). Es-
sas duas realidades, a partir de termos de sentidos rigorosamente opostos
podem ser determinantes para a comercialidade da avenga. O Codigo
Civil de Portugal possui norma expressa a reconhecer o siléncio como
meio declarativo, valendo como declaragao negocial quanto tal valor for
assim reconhecido por lei, pelo uso corrente ou pela convengdo.®

A publicidade, como regra geral, ¢ um principio caro as coisas do
Direito também no ambito do Direito Privado. Seré a publicidade dos
atos juridicos, no plano patrimonial, que impedird injusti¢as em rela-
¢do as pessoas que, afinal tem o direito de conhecer o que é que possa
estar acontecendo no ambiente no qual se dao as relagdes juridicas
ou que resultantes de situacdes juridicas entre credores e devedores
por exemplo. Dito de outro modo ¢é necessario que os credores co-
nhegam o estado patrimonial de seus devedores. Os envolvidos em
determinada operagao tém o direito de conhecer a extensdo e o alcance
das garantias oferecidas porque assume a posicao de devedor diante
dos contratos celebrados. Na doutrina francesa se reconhece, em face
de evolugdo legislativa e jurisprudencial recentes, a existéncia de um
principio da transparéncia, aplicavel a todas as garantias.’

O principio da publicidade orienta varios institutos juridicos, valen-
do, para o efeito, destacar a sua relevancia em matéria de Direito da
Insolvéncia, onde, ¢ de extraordinaria relevancia o valor da informagao
para a tomada de decisdes. Nao sera de valor menor quando se estiver
a tratar, por razdes semelhantes se nao idénticas, do Direito das Socie-
dades e do Mercado de Capitais (que exige elevados padrdes de dis-
closure e evita situacdes de insider trading). Sopesando riscos e bene-
ficios. A publicidade ¢ patrocinadora da integridade das relagdes. Essa

8 Artigo 218°. O Siléncio como meio declarativo — O siléncio vale como declara-
¢do negocial, quando esse valor lhe seja atribuido por lei, uso ou convengao.
LUCAS, Miguel Pires, Dos Privilégios Creditorios — Regime Juridico e sua influ-
éncia no Concurso de Credores, Editora Almedina, Coimbra, 2004, p. 84-85.
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transparéncia protege a autonomia da vontade e torna mais confiaveis os
mecanismos de mercado. Oferece-se como um direito instrumental para
a satisfacdo de outros direitos. Na seara dos Direitos Reais, por exem-
plo, a eficacia de tais direitos perante terceiros reclama, por essencial, a
publicidade do ato de sua instituicao. Nesta sede, o principio da publici-
dade acaba sendo orientador de outros varios, dentre os quais o principio
da instancia, da obrigatoriedade, da legitimagdo, da prioridade, da “fé
publica” de que se revestem os atos registrais.'

5. O PRINCIPIO DA PUBLICIDADE NOS PROCESSOS

Sobre os atos processuais a Constitui¢ao brasileira € expressa (art. 5°,
LX) ao determinar que a lei somente restringira a publicidade dos atos
processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigi-
rem. A publicidade ndo podera violar direito a intimidade. As hipoteses
de segredo de justica estdo no artigo 189 do Codigo de Processo Civil."!

Em matéria de processo, o exame da publicidade e do sigilo reme-
te o estudo, uma vez mais para a Constitui¢do de Ulisses, cujo texto
assegura a todo cidaddo que os atos processuais sejam atos publicos.
Prossegue a Constitui¢do a determinar que todos tém direito de rece-
ber dos orgaos publicos informagdes de seu interesse particular, ou de
interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob
pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja impres-
cindivel a seguranca da sociedade e do Estado. E se prevé o habeas
data para assegurar o conhecimento de informacdes relativas a pessoa
do impetrante, constantes de registros ou de bancos de dados de enti-
dades governamentais ou de carater publico ainda que seja para efeito
de retificagao de dados, quando nado se prefira fazé-lo por processo
sigiloso, judicial ou administrativo.

10 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, Direitos Reais, Editora Almedina, 5
edicdo, Coimbra, 2015, p. 245 e seguintes; ASCENSAO, José de Oliveira, Direito
Civil Reais, Coimbra Editora, 5* edi¢do, reimpressdo, Coimbra, 2000, p. 14-19.
Artigo 189. Os atos processuais sdo publicos, todavia tramitam em segredo de
justica os processos: I —em que o exija o interesse publico ou social: I — que ver-
sem sobre casamento, separagdo de corpos, divorcio, separagdo, unido estavel,
filiagdo, alimentac@o ¢ guarda de criangas e adolescentes; III — em que constem
dados protegidos pelo direito constitucional a intimidade; IV — que versem sobre
arbitragem, inclusive sobre cumprimento de carta arbitral, desde que a confiden-
cialidade estipulada na arbitragem seja comprovada perante o juizo.
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Ha processos que, por especiais, fazem uso em grau maior (mais
exigente) do principio da publicidade, como, por exemplo, a acao de
recuperagdo judicial da empresa, com relacdo, especialmente, a publi-
cidade em lei exigida para os denominados “planos” de recuperagdo.'?

A publicidade €, na verdade, excelente agente daquele principio ge-
ral, da boa-fé objetiva. A publicidade dos atos juridicos, enfim, se obtém
com o0s registros ou inscrigdes proprias dos atos € com suas publicagdes
em veiculos também proprios na forma em que as leis o determinarem.

6. CONCLUSAO

O principio da publicidade se insere dentre aqueles gerais, presentes
em praticamente todos os atos da vida civil e da agao do Estado. Viven-
cia, todavia, o principio em exame, nestes tempos modernos onde as
coisas se tornam velhas antes mesmo de se fazerem conhecidas, uma
inescondivel crise. Vivendo-se numa sociedade em transformacao,
apressada e sem controle, os meios de comunicagao, destacando-se as
assim chamadas “midias sociais”, os recursos a internet colocam em
xeque todos os dias os limites da publicidade e do segredo ou da intimi-
dade das pessoas. No ambito do proprio processo, os meios € modos no-
vos da préxis, com destaque para os processos eletronicos, assinaturas
digitais, sdo determinantes de uma necessaria € permanente revisao de
algumas normas ou procedimentos que, tendo se envelhecido, entram
em crise e ficam sem fun¢@o. Tem se tornado frequente o deparar com
comportamentos abusivos de algumas modernidades. Ja se escreveu, e
a titulo de conclusdo para este adminiculo vem a calhar, que, com os
meios tecnologicos disponiveis se construiu sistemas informaticos que
ndo esquecem e com isso se quer dizer que com tantos bancos de dados
existentes, a guarda sigilosa de informagdes corre permanentemente
muito perigo. Na afirmagdo de Ada Pellegrini, de Candido Dinamarco e
de Antonio Carlos de Araujo Cintra, repetidos por José Carlos de Arau-
jo Almeida Filho, “toda precaugdo deve ser tomada contra a exaspera-
¢do do principio da publicidade. Os modernos canais de comunicagao
podem representar perigo tdo grande como o proprio segredo”.!

12 E o que prevé o paragrafo tnico do artigo 53 da Lei n® 11.101/2005: O juiz orde-
nara a publica¢do de edital contendo aviso aos credores sobre o recebimento do
plano de recuperagao judicial e fixando o prazo para a manifesta¢do de eventuais
objecdes, observado o art. 55 desta lei.

3 ALMEIDA FILHO, José Carlos de Aratjo, O Principio da Publicidade no Proces-
so frente a Emenda Constitucional 45/2004 e o Processo Eletronico, (inédito).
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Enfim, de se considerar que o principio juridico da publicidade,
com a sua dupla face ndo pode ser olvidado porque sem ela se estara
escondendo sua realidade o que seria um nao-direito e disso resultara,
inevitavelmente, uma nao justica.
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SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA NO
AMBITO ESTADUAL. SEU DIREITO DE
PARTICIPACAO EM CONCORENCIA'

José Anchieta da Silva
Maria de Lourdes Flecha de Lima Xavier
Cancado de Almeida
Bruno Barros de Oliveira Gondim

Sumario: 1. A consulta. 2. As Caracteristicas das Socieda-
des de Economia Mista: a Constituicdo da Republica, a
Lei de S/A e o Cédigo Civil. 3. A Companhia e as Normas
de seu Estatuto Social. 4. O artigo 241 da Constituicao
da Republica e a Lei Federal n° 11.107/2005. 5. Concei-
to de Servico Publico. Titularidade da Prestacdo. 6. A Lei
de Saneamento Basico: O Federalismo Cooperativo. 7. O
Contrato de Programa. 8. A Concessao comum de Servigo
Pablico. 9. A Possibilidade de vir a Companhia a participar
de procedimentos licitatérios. 10. Em conclusao.

1. A CONSULTA

Companhia consulente ¢ uma sociedade de economia mista aberta,
constituida sob a forma de Sociedade por Ag¢des (portanto, regida pela
Lei das S/As), que tem por atividade-fim a prestacdo de servigos pu-
blicos de saneamento basico, em especial de abastecimento de agua e
de esgotamento sanitdrio para a iniciativa privada.

Em sua composi¢do acionaria atual, a Companhia ¢ controlada
pelo Estado. O restante de seu capital na parte minoritaria esta nas
maos de acionistas privados.

' A publicagdo preserva (omite) o nome da sociedade consulente como determi-
nam os deveres do sigilo e da ética profissional.
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Desde a sua criago, que se deu a partir de autorizagdo consignada
em Lei Estadual, a Companhia vem prestando, por meio de contratos
de concessdo de servigo publico, os servigos de saneamento basico a
diversos Municipios do Estado.

Informa-nos a Companhia que, por se tratar de contrato de con-
cessdo, ao advento de seus respectivos prazos, os referidos Munici-
pios estao procedendo a instauragao de procedimento licitatorio (na
modalidade concorréncia publica), para fins de concessdo dos servi-
¢os publicos (a partir da delegagdo de sua prestagdo para terceiros) de
abastecimento de agua e esgotamento sanitario (ou seja, para a pres-
tagdo de servigos de sancamento basico), nos termos da Constitui¢ao
da Republica, da Lei de Licitagdo, das Leis Federais n° 8.987/95 e n°
11.445/2007.

Assim, consulta-nos a Companhia: “considerada a [sua] nature-
za juridica de Companhia — Sociedade de Economia Mista de capital
aberto, regida pela Lei das S/A, (...) indagamos (...) sobre a possibili-
dade de a Empresa concorrer com a iniciativa privada nas sobreditas
concorréncias publicas”.

2. AS CARACTERISTICAS DAS SOCIEDADES DE ECONOMIA
MISTA: A CONSTITUICAO DA REPUBLICA, A LEI DE S/A
E O CODIGO CIVIL

A sociedade de economia mista € pessoa juridica de Direito Priva-
do, cuja criagdo ¢ autorizada por lei (conforme determinagado do artigo
37, inciso XIX, da Constitui¢ao da Republica?), como instrumento de
acdo do Estado, que detera a maioria do capital votante da sociedade,
sendo a parcela remanescente destinada ao acionariado oriundo da ini-
ciativa privada. Ela se apresenta como uma entidade coadjuvante dos
misteres estatais.

2 Art. 37. A administra¢do publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da

Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos princi-
pios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, tam-
bém, ao seguinte: (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

(..)

XIX — somente por lei especifica podera ser criada autarquia e autorizada a ins-
tituigdo de empresa publica, de sociedade de economia mista e de fundagao,
cabendo a lei complementar, neste Gltimo caso, definir as areas de sua atuagio;
(Redacao dada pela Emenda Constitucional n°® 19, de 1998).
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Doutrina Celso Antonio Bandeira de Mello que a sociedade de
economia mista “ha de ser entendida como a pessoa juridica cuja cria-
¢do ¢ autorizada por lei, como instrumento de acao do Estado, dotada
de personalidade juridica de Direito Privado, mas submetida a cer-
tas regras especiais decorrentes desta sua natureza auxiliar da atuacao
governamental, constituida sob a forma de sociedade andnima, cujas
acdes com direito a voto pertencam em sua maioria & Unido ou enti-
dade de sua Administragdo indireta, sobre remanescente acionario de
propriedade particular”.?

A sociedade de economia mista sera constituida sob a forma de
sociedade an6nima, ficando, por conseguinte, sujeita as regras da Lei
das Companhias?, e o seu capital podera ser formado a partir da con-
jugacdo de recursos publicos com provenientes da iniciativa privada,
devendo, contudo, a maioria aciondria votante ficar sob a responsabi-
lidade da entidade publica que tiver autorizado sua criagao, tal como
de previsao legal.

As sociedades andnimas sao espécies de sociedades empresarias
institucionais ou estatutarias’. O seu capital esta dividido em agdes
(artigo 1° da Lei da S/A%). Na hipdtese, por se tratar de sociedade aber-
ta, suas agdes, que ndo as de controle, sdo livremente negociaveis no
mercado de Bolsa de Valores.

3 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 20*
ed., Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 175.

Art. 235. As sociedades anonimas de economia mista estdo sujeitas a esta Lei,
sem prejuizo das disposicdes especiais de lei federal.

§ 1°As companhias abertas de economia mista estdo também sujeitas as normas
expedidas pela Comissao de Valores Mobilidrios.

§ 2° As companhias de que participarem, majoritaria ou minoritariamente, as
sociedades de economia mista, estdo sujeitas ao disposto nesta Lei, sem as exce-
¢Oes previstas neste Capitulo.

A compreensdo do que seja sociedade empresaria esta no artigo 982, paragrafo
unico, em ora¢ao combinada, do Cdédigo de Civil de Miguel Reale, assim:

Art. 982. Salvo as excecdes expressas, considera-se empresaria a sociedade que
tem por objeto o exercicio de atividade propria de empresario sujeito a registro
(art. 967); e, simples, as demais.

Paragrafo unico. Independentemente de seu objeto, considera-se empresaria a
sociedade por agdes; e, simples, a cooperativa.

Art. 1° A companhia ou sociedade anénima tera o capital dividido em agoes, ¢ a
responsabilidade dos socios ou acionistas sera limitada ao preco de emissdo das
acdes subscritas ou adquiridas.

6
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Com efeito, a Companhia tem por objetivo societdrio a prestagao
dos servigos de saneamento basico (abastecimento de agua, esgota-
mento sanitario e residuos solidos), e finalidade lucrativa, na medida
em que o usudrio de seus servicos pagara a contrapartida respectiva,
que viabilizara sua continuidade, o que estd em consonancia com a
exegese do artigo 2° da Lei da S/A’.

A sociedade de economia mista, sendo exploradora de atividade
econdmica ou prestadora de servigo publico, constituida na roupagem
de sociedade por agdes, sera sempre uma sociedade empresaria, qual-
quer que seja o seu objeto social.

Na ligao de Nelson Eizirik infere-se que “como conciliar os dis-
positivos da lei estatal que cria a sociedade de economia mista com
os objetivos que a sujeitam ao direito privado? Os primeiros contem-
plam o interesse publico indispensavel a sua institui¢do, enquanto os
objetivos que a sujeitam ao direito privado subordinam sua atuacao a
finalidade lucrativa. Ora, a sociedade de economia mista, por defini-
¢do, constitui o instituto juridico por meio do qual se conjugam capi-
tais estatais e particulares; assim, a razao fundamental desse género
de entidade ¢ a viabilidade de desenvolver-se eficazmente atividade
publica — o que justifica a participagdo do Estado nela interessado —
e a0 mesmo tempo produzir resultados econdmicos que possam ser
apropriados, e dai a afluéncia dos capitais privados. E essa equagio
que viabiliza a existéncia da sociedade de economia mista; se nao
for possivel a conciliagdo da atividade publica com a produgao de re-
sultados econdmicos, ndo se justifica a sua criacdo. A sociedade de
economia mista, como a sociedade andnima comum, tem finalidade
lucrativa, isto €, existe para produzir lucros e reparti-los entre os seus
acionistas, o Estado e os particulares. Seu fim lucrativo, porém, pode,
em determinadas circunstancias, ceder ante a necessidade de alcan-
car os objetivos publicos para os quais foi instituida, previstos na lei

7 Art. 2° Pode ser objeto da companhia qualquer empresa de fim lucrativo, nio

contrario a lei, a ordem publica e aos bons costumes.

§ 1° Qualquer que seja o objeto, a companhia ¢ mercantil e se rege pelas leis e
usos do comércio.

§ 2° O estatuto social definird o objeto de modo preciso e completo.

§ 3° A companhia pode ter por objeto participar de outras sociedades; ainda que
nao prevista no estatuto, a participagao ¢ facultada como meio de realizar o obje-
to social, ou para beneficiar-se de incentivos fiscais.
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que a constitui. Assim, por exemplo, € legitimo que uma sociedade de
economia mista, que tenha como um de seus objetivos atuar para mi-
nimizar o impacto de turbuléncias sobre o sistema financeiro nacional,
adquira participagdes aciondrias em bancos, mesmo que tal operacao
ndo seja lucrativa ou economicamente justificavel; estard, nessa hipo-
tese, atendendo aos objetivos publicos para os quais foi criada, ainda
que sacrificando o seu fim lucrativo. As sociedades de economia mista
subordinam-se a um regime juridico hibrido, que se caracteriza pela
aplicacdo das regras proprias do direito privado, as quais, no entanto,
podem ser parcialmente excepcionadas por normas expressas que as
sujeitam, em determinadas matérias, ao regime do direito publico. Por
forca do disposto no artigo 173, § 1°, da Constituicdo Federal, a su-
jeicdo da sociedade de economia mista ao regime juridico do direito
privado constitui a regra geral, apresentando a aplicacdo das normas
de direito publico carater excepcional”.?

Tenha-se presente que a atividade empresaria (o empresario ou a
sociedade empresaria) opera a partir do bindomio: risco e lucro (finis
commercium est lucrum). No risco estd o desenho de sua atividade
e o lucro sera o seu desiderato, sua al¢a de mira (é certo que aquele
que busca o lucro corre o risco de amargar prejuizo, e esta é a arte de
empresar).

3. A COMPANHIA E AS NORMAS DE SEU ESTATUTO SOCIAL

A Companhia ¢ sociedade de economia mista, prestadora de ser-
vigo publico, que tem por finalidade a prestagao dos servigos de abas-
tecimento de 4gua, esgotamento sanitario e de residuos so6lidos (todos
integrantes da conceituagdo de saneamento basico constante da Lei
Federal n® 11.445/2007), mediante contraprestagdo dos respectivos
usuarios. Sua cria¢do se deu com a autoriza¢do consignada na Lei e
realizou sua Oferta Inicial de A¢des (Initial Public Offering — IPO),
ingressando no Novo Mercado na BM&FBOVESPA, no qual se exi-
ge maior transparéncia e a definicdo de um conjunto de regras mais
claras e rigidas sobre governanga corporativa. Suas agdes negociadas
no Novo Mercado da BM&FBOVESPA estdo sujeitas as regras de
transparéncia e governanga corporativa deste exigente Novo Mercado.

8 EIZIRIK, Nelson. A Lei das S/A Comentada. Volume 1II. Sdo Paulo, Quartier
Latin, 2011, p. 296/297.
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Esse quadro de fatos e circunstancias encontra-se plasmado no
seu Estatuto Social prescrevendo que a “Companhia se regera pelo
presente Estatuto e pelas disposicdes legais aplicéveis as sociedades
por acgdes, incluindo a Lei n® 6.404/76”; consagra ainda que “com
a admissao da Companhia no Novo Mercado da Bolsa de Valores,
Mercadorias e Futuros - BM&FBOVESPA S/A, sujeitam-se a Com-
panhia, seus acionistas, administradores e membros do Conselho Fis-
cal as disposi¢des do Regulamento de Listagem do Novo Mercado da
BM&FBOVESPA” determinando ainda que as “disposi¢des do Regu-
lamento do Novo Mercado da BM&FBOVESPA prevalecerdo sobre
as disposicoes estatutarias, nas hipoteses de prejuizo aos direitos dos
destinatarios das ofertas publicas previstas neste Estatuto”. Exatamen-
te porque integrante desse competitivo mercado que a Companhia
tem obrigagdo de perseguir, dentro da melhor performance, os lucros.
Afinal, o acionista privado ndo negocia e nao detém acdes do capital
social da Companhia porque ela ¢ uma sociedade de economia mista,
mas porque ela ¢ uma companhia (sociedade empresaria por excelén-
cia) aberta e competitiva. O que dela se pretende — com rigorosa e
exemplar legitimidade — sdo: lucro e dividendos.

O objetivo social da Companhia esta bem delimitado no artigo 1°
de seu Estatuto (...omissis...).

Para viabilizar o atendimento desse objetivo social (sua finalidade
institucional), o Estatuto Social da Companhia prevé que ela pode-
rd “firmar convénio ou formar consércio ou qualquer outra forma de
parceria com pessoa juridica de direito publico ou privado”, “celebrar
contratos, inclusive de programas, de concessdo ¢ de permissao de
servigo publico”, “subcontratar parte de suas atividades, observado o
disposto no art. 72 da Lei Federal n°® 8.666, de 21 de junho de 1993, e
no § 1°do artigo 25 da Lei Federal n® 8.987/95 (alineas ‘f’, ‘g’ e ‘h’)”.

O Estatuto Social da Companhia assegurou assim os instrumentos
necessarios para se viabilizar a prestagdo dos servicos integrantes de
sua atividade fim, auferindo as receitas para sua manutencao e conti-
nuidade, tendo sido ali consignada, inclusive, a possibilidade de se vir
a participar de licitagdes, realizadas em conformidade com a Lei de
regéncia, de celebrar contrato de concessdo de servigo publico, bem
como de ser parte de Consorcios ou de celebrar contrato de programa.

Com efeito, considerando-se que o objetivo social da Companhia
¢ a prestagdo de servicos tidos como publicos, de titularidade de Entes
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Federados, que apenas podem ser prestados mediante prévio procedi-
mento licitatorio (admitindo-se sua dispensa no caso de Contrato de
Programa), para que ela possa, assim, viabilizar sua finalidade institu-
cional e perseguir o lucro inerente a sua atividade empresaria, o seu Es-
tatuto Social resguardou-lhe a possibilidade de vir a celebrar os contra-
tos necessarios a consecucao desta finalidade. Sao eles: (...omissis...).

4. O ARTIGO 241 DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA E A LEI
FEDERAL N° 11.107/2005

O art. 241 da Constituicdo da Republica prevé a possibilidade de
os Entes Federados, por meio de lei, constituirem consorcios publicos
ou celebrarem convénios de cooperacdo para a gestdo associada de
servicos de interesse comum, e, para assegurar a continuidade desses
servicos, a transferéncia total ou parcial de encargos, servigo, pessoal
e bens. Assim, a constitui¢ao desses consoércios ou convénios apenas
serd legitima quando resguardar o atendimento as diretrizes consigna-
das na lei especifica editada por cada um dos Entes Federados.

A Lei Federal n° 11.107, de 6 de abril de 2005, estabeleceu “nor-
mas gerais de contrata¢do de consorcios publicos”. Os consorcios pu-
blicos sdo pessoas juridicas de direito publico ou de direito privado,
sem finalidade econdmica, formadas pela associacdo de entes federa-
dos para a gestao associada de obras ou servigos de interesses comuns.

Com a formagao dos consoércios publicos, constituir-se-4 uma en-
tidade que integrara a administragdo publica indireta dos entes fede-
rados consorciados. A constituicdo de consorcio publico dar-se-4 por
contrato, sendo que sua celebragao fica condicionada a prévia subscri-
¢do do protocolo de intengdes pelos entes consorciados e a ratificagdo,
total ou parcial, desse protocolo por lei promulgada por cada um dos
Entes participantes. Exauridas referidas etapas, o consorcio publico
adquirira personalidade juridica e podera gerir o servigo de interesse
comum que terd ensejado sua criagao.

O protocolo de intengdes ¢ documento que retratard a conjuga-
¢do de esfor¢os dos entes consorciados para a prestagdo de servigo
de interesse comum. Nesse instrumento, cada ente materializara suas
pretensdes e anseios, €, em sendo necessario, 0s encargos que assumi-
ra para assegurar a prestacao do servico pretendida. Seus contornos
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legais estdo no artigo 4° da Lei n® 11.107/2005°, que prevé as clausulas
essenciais do protocolo de intengdes.

9

Art. 4° Sdo clausulas necessarias do protocolo de intengdes as que estabelegam:
I — a denominacao, a finalidade, o prazo de duracdo e a sede do consoércio;

IT — a identificagdo dos entes da Federag@o consorciados;

IIT — a indicagdo da area de atuacao do consorcio;

IV — a previs@o de que o consoércio publico é associagao publica ou pessoa juri-
dica de direito privado sem fins economicos;

V — os critérios para, em assuntos de interesse comum, autorizar 0 consorcio
publico a representar os entes da Federagdo consorciados perante outras esferas
de governo;

VI — as normas de convocagdo e funcionamento da assembleia geral, inclusive
para a elaboragdo, aprovagao e modificacio dos estatutos do consoércio publico;
VII — a previsdo de que a assembleia geral ¢ a instancia maxima do consorcio
publico e o nimero de votos para as suas deliberagdes;

VIII — a forma de eleigdo e a duragdo do mandato do representante legal do con-
sorcio publico que, obrigatoriamente, devera ser Chefe do Poder Executivo de
ente da Federagdo consorciado;

IX — o ntimero, as formas de provimento e a remunerag¢do dos empregados pu-
blicos, bem como os casos de contratagdo por tempo determinado para atender a
necessidade temporaria de excepcional interesse publico;

X — as condigdes para que o consorcio publico celebre contrato de gestdo ou
termo de parceria;

XI — a autorizagdo para a gestdo associada de servigos publicos, explicitando:

a) as competéncias cujo exercicio se transferiu ao consércio publico;

b) os servigos publicos objeto da gestdo associada e a drea em que serao prestados;
¢) a autorizagdo para licitar ou outorgar concessdo, permissao ou autorizagio da
prestacao dos servigos;

d) as condi¢des a que deve obedecer o contrato de programa, no caso de a gestdo
associada envolver também a prestagdo de servigos por érgdo ou entidade de um
dos entes da Federagdo consorciados;

e) os critérios técnicos para calculo do valor das tarifas e de outros pregos publi-
cos, bem como para seu reajuste ou revisao; e

XII — o direito de qualquer dos contratantes, quando adimplente com suas obriga-
¢des, de exigir o pleno cumprimento das clausulas do contrato de consorcio publico.
§ 1° Para os fins do inciso III do caput deste artigo, considera-se como area de
atuagdo do consoércio publico, independentemente de figurar a Unido como con-
sorciada, a que corresponde a soma dos territorios:

I — dos Municipios, quando o consorcio publico for constituido somente por
Municipios ou por um Estado e Municipios com territorios nele contidos;

II — dos Estados ou dos Estados e do Distrito Federal, quando o consoércio ptbli-
co for, respectivamente, constituido por mais de 1 (um) Estado ou por 1 (um) ou
mais Estados e o Distrito Federal;
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Segundo esse dispositivo legal, o protocolo devera autorizar a ges-
tao associada de servigos publicos, explicitando: (a) as competéncias
materiais que estdo sendo transferidas ao consoércio publico; (b) os
servigos publicos que serdo objeto de gestao associada, bem como a
area em que serao prestados; (c) a autorizagdo para licitar e outorgar
concessdo, permissdo ou autorizagdo para a gestdo associada de obras
ou servigos publicos; (d) as condi¢des que serdo observadas quando
da celebracdo do contrato de programa, nas hipoteses em que a gestao
associada envolver a prestac¢do de servigos por 6rgdo ou entidade inte-
grante da Administra¢do Direta ou Indireta de um dos Entes Consor-
ciados; e (e) os critérios técnicos utilizados para célculo do valor da ta-
rifa e de outros precos publicos, bem como para sua revisao e reajuste.

O protocolo de intengdes especificard e autorizard a gestao associa-
da de servicos publicos, quando for conveniente aos entes consorcia-
dos. Em sendo o protocolo ratificado por lei de cada ente, o consorcio
poderd implementar, legitimamente, referida gestdo. Caso contrario, o
consorcio publico ndo estara legalmente autorizado a executa-la. Essa
a exegese dos artigos 5° ¢ 6° da mesma Lei Federal n® 11.107/2005.°

111 - (VETADO)

IV — dos Municipios e do Distrito Federal, quando o consorcio for constituido
pelo Distrito Federal e os Municipios; e

V —(VETADO)

§ 2° O protocolo de intengdes deve definir o nimero de votos que cada ente
da Federacao consorciado possui na assembleia geral, sendo assegurado 1 (um)
voto a cada ente consorciado.

§ 3° E nula a clausula do contrato de consércio que preveja determinadas contri-
buigdes financeiras ou econdmicas de ente da Federagdo ao consoércio publico,
salvo a doac¢do, destinagdo ou cessdo do uso de bens moveis ou imoveis ¢ as
transferéncias ou cessdes de direitos operadas por for¢a de gestdo associada de
servigos publicos.

§ 4° Os entes da Federag@o consorciados, ou os com eles conveniados, poderdao
ceder-lhe servidores, na forma e condigdes da legislacdo de cada um.

§ 5° O protocolo de intenc¢des devera ser publicado na imprensa oficial.

Art. 5° O contrato de consorcio publico seré celebrado com a ratificacdo, median-
te lei, do protocolo de intengdes.

§ 1° O contrato de consorcio publico, caso assim preveja clausula, pode ser ce-
lebrado por apenas 1 (uma) parcela dos entes da Federag@o que subscreveram o
protocolo de intengdes.

§ 2° A ratificag@o pode ser realizada com reserva que, aceita pelos demais entes
subscritores, implicara consorciamento parcial ou condicional.
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O inciso IX do art. 2° do Decreto n® 6.017/2007, que regulamentou
a Lei Federal n° 11.107/2005, conceituou a gestdo associada de servi-
¢o publico como o “exercicio das atividades de planejamento, regula-
¢ao ou fiscalizacao de servicos publicos por meio de consorcio publico
ou de convénio de cooperacdo entre entes federados, acompanhados
ou ndo da prestacdo de servigos publicos ou da transferéncia total ou
parcial de encargos, servigos, pessoal e bens essenciais a continuidade
dos servigos transferidos”. Por tal conceito, a gestdo associada pressu-
poe o exercicio das atividades de planejamento, regulagdo ou fiscali-
zagdo, que poderdo estar acompanhadas ou ndo da prestacao material
do servigo publico.

Os conceitos das atividades de planejamento, regulacao e fiscaliza-
¢do encontram-se nos incisos X, XI e XII do art. 2° do referido Decreto
n°® 6.017/2007. Por planejamento, entende-se a atividade de identifica-
¢do, quantificag¢do, qualificacdo e organizacdao das acdes destinadas a
prestacdo adequada de um servico publico. Regulagdo ¢ todo ato nor-
mativo destinado a disciplinar ou organizar a prestagao de servigo pu-
blico, estabelecendo suas caracteristicas, as condicionantes necessarias
a prestagdo de servico adequado, direitos e obrigacdes dos usudrios e
dos prestadores de servico publico, as regras a serem observadas quan-
do da fixacdo, da revisdo e do reajuste das tarifas e de outros pregos pu-
blicos. A fiscalizagdo ¢ também a atividade de acompanhamento, moni-
toramento, controle e avalia¢ao da atividade desempenhada, de forma
a se assegurar aos usuarios a utilizac¢ao de servigo publico adequado.

§ 3° A ratificag@o realizada ap6s 2 (dois) anos da subscri¢cdo do protocolo de in-
tengdes dependerd de homologagdo da assembleia geral do consdrcio publico.

§ 4° E dispensado da ratificagio prevista no caput deste artigo o ente da Federa-
¢do que, antes de subscrever o protocolo de intengdes, disciplinar por lei a sua
participag@o no consoércio publico.

Art. 6° O consorcio publico adquirira personalidade juridica:

I —de direito publico, no caso de constituir associagdo publica, mediante a vigén-
cia das leis de ratificacdo do protocolo de intengdes;

IT — de direito privado, mediante o atendimento dos requisitos da legislacao civil.
§ 1° O consorcio publico com personalidade juridica de direito publico integra a
administragdo indireta de todos os entes da Federagdo consorciados.

§ 2° No caso de se revestir de personalidade juridica de direito privado, o consor-
cio publico observara as normas de direito piblico no que concerne a realizagdo
de licitacdo, celebracdo de contratos, prestacdo de contas e admissao de pessoal,
que sera regido pela Consolidagdo das Leis do Trabalho — CLT.
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Tais atividades, por expressa determinagao legal'!, ndo poderdo ser
transferidas ao contratado responsavel pela prestagdo material dos ser-
vigos publicos de interesse comum. Em razao disso, o consorcio publico
sera o Unico responsavel por seu exercicio. Nao se admite que o contra-
tado para a prestacdo do servigo publico seja também incumbido da re-
gulacgdo e da fiscalizag¢ao da atividade por ele mesmo desempenhada. A
importancia dessas atividades decorre do fato delas nortearem a presta-
¢do material de servigo publico pelo consorcio, direta ou indiretamente.

A Espanha, assim como previsto no artigo 241 da Constituigdo
brasileira, admite a instituicdo de consorcio entre entes do mesmo ni-
vel de governo para a gestdo de servico publico de interesse local, e
entre Entes de diferentes niveis de governo para gestdo de interesses
que ndo sejam estritamente locais, onde prevalecera a regulamenta-
¢do dos Entes Superiores — Estados/Comunidades Autdnomas sobre
Municipios. Admite-se, ainda, a constitui¢do de consorcio entre En-
tes Publicos e entidades privadas sem finalidade lucrativa; nesse caso,
diante da natureza divergente das pessoas juridicas consorciadas, ndo
haverd a criagdo de uma nova pessoa juridica, sendo o instrumento de
cooperacao celebrado caracterizado suficientemente como um acordo
ou convénio de cooperacao mutua.

Assim, os consoércios na Espanha podem envolver entidades publi-
cas de diferentes niveis governamentais. Essa amplitude de participes
visa assegurar o desenvolvimento e a prestacdo adequada de servigo pu-
blico com a implementacdo de técnicas de gestdo modernas. O consor-
cio sera um Ente Local Setorial, detentor de competéncias e atribuigdes
que lhe serdo transferidas pelos Entes consorciados no momento de sua
criagdo. Assim, como pessoa juridica setorial, a qual se equipara aos
Municipios no que tange a beneficios fiscais e assun¢ao de obrigagoes,
possui finalidades especificas, que estardo discriminadas e definidas no

" QOart. 13, § 3° da Lei n® 11.107/2005 dispoe que:

Art. 13. Deverdo ser constituidas e reguladas por contrato de programa, como
condic¢do de sua validade, as obrigagdes que um ente da Federacao constituir para
com outro ente da Federagdo ou para com consorcio publico no ambito de gestdo
associada em que haja a prestagdo de servigos publicos ou a transferéncia total
ou parcial de encargos, servigos, pessoal ou de bens necessarios a continuidade
dos servigos transferidos. (...)

§ 3° E nula a clausula de contrato de programa que atribuir ao contratado o exer-
cicio dos poderes de planejamento, regulacao e fiscalizagdo dos servigos por ele
proprio prestados.
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instrumento de sua constitui¢do. Para Martin Mateo'?, ndo ha duavida
quanto a personalidade juridica dos consorcios administrativos. A inten-
¢do do legislador ao determinar que “os Municipios podem constituir
consorcios” terd ido além do simples acordo estabelecedor de direitos
e obrigacdes, e determinou seu carater de pessoa juridica associativa.
Este relato e este apanhado tém por finalidade, nos limites do interes-
se analisado neste parecer, demonstrar que estd a Companhia autorizada a
celebrar, com Consoércio Publico regularmente constituido, que opte pela
prestagdo, de forma indireta, dos servicos de saneamento basico, contra-
to de programa ou, mesmo, contrato de concessdo de servigo publico.
Nao ha na construgdo legal e mesmo doutrinaria, sob qualquer angulo
que se analise a questdo relativa a prestagao dos servigos de saneamento
basico e as companhias de economia mista, restricao de qualquer espécie
a ampla liberdade de contratacdo destas companhias, respeitado o seu
instrumento estatutario e, este, obediente as leis que lhe conceberam.

5. CONCEITO DE SERVICO PUBLICO. TITULARIDADE
DA PRESTACAO

A nocao de servigo publico ¢ sobremaneira importante na contex-
tualizacdo das atividades de cunho prestacional cujo exercicio € im-
posto a Administragdo Publica, e que poderdo ser objeto de gestdo
associada. Para Celso Antonio Bandeira de Mello, servi¢o publico “¢
toda atividade de oferecimento de uma utilidade ou comodidade mate-
rial destinada a satisfacdo da coletividade em geral, mas fruivel singu-
larmente pelos administrados que o Estado assume como pertinente a
seus deveres e presta por si mesmo ou por quem lhe faga as vezes, sob
um regime de direito publico — portanto, consagrador de prerrogativas
de supremacia e de restri¢cdes especiais —, instituidos em favor dos in-
teresses definidos como publicos no sistema normativo™',

No Direito Administrativo portugués, Marcello Caetano asseve-
ra que “chamamos servico publico ao modo de actuar da autorida-
de publica a fim de facultar, por modo regular e continuo, a quantos
deles carecam, os meios idoneos para satisfacdo de uma necessidade

MATEO, Ramoén Martin. Los Consorcios Locales. Uma instituicion en auge.
RAP, 129/7, Madrid.

13 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 23*
ed., Sao Paulo: Editora Malheiros, 2007, p. 652.
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colectiva individualmente sentida. (...) O servigo publico ¢ fundamen-
talmente destinado a prestacdo de utilidades concretas aos individuos.
— Constitui um departamento identificado pelo seu objeto, e este ¢ a
prestacao de bens materiais ou imateriais (servigos no sentido subjec-
tivo), aos individuos singularmente considerados. Para realizar o seu
objeto esse departamento tem normalmente servigos acessorios — de
expediente, de apoio, operacionais, financeiros, de policia e auxilia-
res. O servigo publico propde-se satisfazer uma necessidade colecti-
va individualmente sentida. — Embora o seu objeto seja proporcionar
prestagdes de coisas ou de servigos aos individuos, existe porque se
tornou indispensavel assegurar no seio da colectividade a regularidade
e a continuidade dessas prestagdes, de maneira tal que cada um saiba
poder contar com elas na ocasido oportuna”.'*

Assim, o servigo sera identificado como publico quando se puder
verificar a presenca dos elementos material e formal. O primeiro des-
ses elementos ¢ representado pela atividade de utilidade ou comodi-
dade material disponibilizado a coletividade pelo Estado ou por quem
lhe fizer as vezes, mas utilizdvel individualmente pelos usuarios. As-
sim, apenas serao servigos publicos, as atividades de interesse geral da
sociedade, que, em face de sua relevancia, demandarem sua assunc¢ao
e prestacdo pelo Estado, direta ou indiretamente. Por outro lado, o
segundo elemento ¢ representado pela submissao a um regime total
ou parcialmente de direito publico, formado por principios e regras
que asseguram a supremacia do interesse publico sobre o privado, € a
outras restricdes especiais, destinadas a assegurar a defesa de valores
sociais constantes do ordenamento juridico.

Promovida a dissertacdo numa conceituagdo ampla do que seja o
servico publico € preciso trazer a texto o elo de ligagdo entre o servi-
¢o publico e o objeto social (a partir da lei criadora) das sociedades
de economia mistas. Estas, ndo sdo o servigo publico, sdo criagoes,
enquanto pessoas juridicas, da orbita do direito privado, seu objeto
¢ necessariamente carregado de mercantilidade; devem compromisso
com o resultado (rectius: com o lucro), e, portanto, devem persegui-lo.
Sua limitagao ao exercicio e ao desempenho de sua atividade estd na
lei de sua criag¢do e no seu estatuto social. E so.

4 CAETANO, Marcello. Manual de Direito Administrativo. Vol. 11, 10* ed., Coim-
bra, Almedina, 2001, p. 1067.
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Que se faca ouvir a respeito a mais autorizada doutrina de Carlos
Mario da Silva Velloso, para quem “a Lei das Sociedades Anonimas em
vigor, Lei 6.404, de 15/ 12/ 76, cuida das sociedades de economia mis-
ta (arts. 235 a 242). Estabelece o art. 235 que as sociedades anonimas
de economia mista estdo sujeitas a ela, Lei 6.404/76, sem prejuizo das
disposicoes especiais da lei federal. No § 1° do art. 235, estabeleceu-se
que as companhias abertas de economia mista submetem-se as normas
expedidas pela Comissao de Valores Mobiliarios. O art. 238 estatui que
a pessoa juridica que controla a companhia de economia mista tem os
deveres e a responsabilidade do acionista controlador (arts. 116 e 117),
mas podera orientar as atividades da companhia de modo a atender ao
interesse publico que justificou a sua criagdo. O art. 239 cuida da Ad-
ministragdo das sociedades de economia mista, o art. 240, do Conselho
Fiscal. A companhia de economia mista, dispde o art. 241, quando au-
torizada pelo Ministério a que estiver vinculada, podera limitar a cor-
recao monetdria do ativo permanente (art. 185) ao montante necessario
para compensar a corre¢do das contas do patrimonio liquido. Estabele-
ce, finalmente, o art. 242, que as companhias mistas ndo estdo sujeitas
a faléncia, mas os seus bens sdo penhoraveis e executaveis, € a pessoa
juridica que a controla responde, subsidiariamente, pelas suas obriga-
¢oes. Ao que penso, as disposi¢cdes da Lei 6.404/76, atinentes as socie-
dades de economia mista aplicam-se, também, as empresas publicas
que tém a forma de sociedade anonima. Esta ¢, também, a opinido de
Sérgio de Andréa Ferreira. E de duvidosa constitucionalidade, entre-
tanto, a norma do art. 242, que afasta as sociedades mistas da faléncia,
no que tange as sociedades mistas que exploram atividade econdmica
em sentido estrito, tendo em vista que o art. 173, § 2°, da Constituicao
determina que as empresas publicas e as sociedades de economia mista
reger-se-a0 pelas normas aplicaveis as empresas privadas”.'

Feita esta necessaria digressao, de se retornar aquela contratacao
sob forma e modelos mais proprios do Direito Administrativo, para
demonstrar a possibilidade, sem restri¢cdes, de certa ¢ harmoniosa con-
vivéncia entre as formas de contratar e as leis que tratam das contrata-
¢oes publicas e privadas.

15 VELLOSO, Carlos Mario da Silva. Temas de Direito Publico. Belo Horizonte:
Del Rey, 1993, p. 502/503.
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A prestagdo de servigo publico pode dar-se de forma centralizada
ou descentralizada. Diz-se que a prestagdo de servigo publico € centra-
lizada quando ela, por integrar o aparato administrativo do Estado, for
desempenhada por 6rgao que o componha. O servigo publico vai da
Administragdo que o presta diretamente ao usuario que dele se benefi-
cia. Nessa hipotese de execucdo, o Estado é, a0 mesmo tempo, o titular
e o executor do servigo. Diz-se que a prestacdo de servigo publico ¢
descentralizada quando a titularidade e a execucao de determinada ati-
vidade, ou apenas sua execucao material for atribuida a outra entidade,
distinta da Administragdo Publica Direta.

A transferéncia da titularidade e da execucao de servigo publico ¢é
admitida para entidades dotadas de personalidade juridica de direito
publico (isto ¢é, autarquias ou fundagdes publicas de direito publico).
Nessa hipotese, a Administragdo Publica competente transferira a titu-
laridade e a execugdo de servico publico para uma pessoa juridica de
direito publico, criada especificamente para tal finalidade. Essa trans-
feréncia operar-se-a por lei, mediante outorga.'¢

Nas demais hipdteses, a administragao publica trespassara a mera exe-
cugdo do servigo publico a entidade com personalidade de direito privado
instituida pela propria Administragao Publica a partir de autorizagao legis-
lativa ou a iniciativa privada. Tanto a pessoa juridica criada pelo particular
como a instituida pela Administragao Publica prestardo o servigo publico
por meio de delegacdo. A diferenca estd na forma como essa delegacao
se opera. Na primeira hipotese, como a transferéncia se efetiva entre ad-
ministragdo publica e particular, ela se dard por meio de contrato de con-
cessao ou permissao de servigo publico, corroborando a diretriz do artigo
175 da Constituigdo'’. Na segunda, considerando-se que a transferéncia se
efetiva dentro do aparato da administra¢do publica, ela estara consignada
na lei que autorizar a criacao da entidade na administracao indireta.

16 Nesse sentido: GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo. 8" ed., Rio de
Janeiro: Saraiva, 2003, p. 286/287.

17 Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessao ou permissao, sempre através de licitagdo, a prestagdo de servigos publicos.
Paragrafo unico. A lei dispora sobre:

I — o regime das empresas concessionarias e permissiondrias de servigos publi-
cos, o carater especial de seu contrato e de sua prorrogagdo, bem como as condi-
¢oes de caducidade, fiscalizagdo ¢ rescisdo da concessdo ou permissio;

II — os direitos dos usuarios;
[T — politica tarifaria;
IV — a obrigagdo de manter servigo adequado.
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Na hipotese de Consorcio Publico, como ele podera deter persona-
lidade de direito publico ou de direito privado, certo ¢ que a ele podera
ser transferida a titularidade do servigo publico e sua execug¢do ou, tao
somente, a mera execucao material desse servigo. Dito de outra forma,
se o consorcio for dotado de personalidade juridica de direito publi-
co, sera uma associagdo publica, que ¢ espécie do género autarquia.'®
Nessa hipodtese, os entes consorciados poderao outorgar ao consorcio a
titularidade do servigo ¢ sua execu¢ao. Essa transferéncia estara mate-
rializada no protocolo de intenc¢des e devera estar expressamente men-
cionada em sua lei ratificadora.

Contudo, quando o consoércio for dotado de personalidade juridica
de direito privado, a ele apenas podera ser delegada a prestagdao do
servigo publico, e ndo sua titularidade, que permanecera com os entes
consorciados.

Marcello Caetano', ao tratar da organizagdo do servigo publico
no Direito Administrativo portugués, prevé que sua prestagao dar-se-a
por meio da gestdo direta ou da gestdo indireta. A gestdo direta ocor-
rera “quando o servigo ¢ organizado e administrado pelos 6rgdos de
uma pessoa coletiva de direito publico coadjuvados por agentes admi-
nistrativos”. E continuando, assevera que “nas entidades territoriais
que, por definicdo, prosseguem fins multiplos, encontram-se integra-
dos numerosos servigos publicos, principalmente de caracter cultural
e assistencial, formando departamentos cujas despesas sdo inscritas
no orcamento geral da pessoa colectiva onde também figuram as re-
ceitas que as cobrem, total ou parcialmente provenientes dos impostos
gerais”. De outro lado, a gestdao indireta ocorrera naqueles casos em
que “a pessoa colectiva de direito publico de fins multiplos em cujas
atribui¢des se insere o fim justificativo da criacao do servigo publico
considera mais conveniente a entrega da sua gestdo a uma entidade
privada em quem delegue ou para quem transfira temporariamente os
poderes necessarios”.

18 “Para a doutrina brasileira, a titularidade dos servigos e atividades ptblicas ndo
pode sair das maos do Poder Publico, s6 sendo possivel esta transferéncia para as
pessoas da Administragdo Indireta, mais especificamente as de direito publico,
como ¢ o caso das autarquias ¢ fundagdes publicas de direito publico, o que se
define como outorga e depende de lei para sua realizacdo” (MARINELA, Fer-
nanda. Direito Administrativo. 3* ed., Salvador: Editora Juspodivm, 2007, p. 63).

1 CAETANO, Marcello. Manual de Direito Administrativo. Vol. 11, 10* ed., Alme-
dina, Coimbra, 2001, p. 1092.
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Continuando, elucida que “a diferenca entre a delegacdo e a con-
cessdo € a seguinte: no caso de delegagdao a entidade publica cria o
servigo e conserva a responsabilidade pelo seu financiamento bem
como, total ou parcialmente, a titularidade dos riscos que o desempe-
nho da atividade possa acarretar, conferindo a entidade privada apenas
a competéncia necessaria para conservar a organizagao e assegurar o
regular e eficaz funcionamento do servigo. Ao passo que na concessao
a pessoa colectiva de direito publico transfere temporariamente para a
entidade privada o exercicio dos direitos exclusivos de exploracao do
servigo, passando este a correr por conta e risco do concessionario”.?

A disciplina da matéria se harmoniza com a unido dos instrumen-
tos legais especificos (ja identificados neste parecer) e com a legis-
lagdo plural da licitagdo. A regra norteadora do comportamento das
partes ndo suscita divida. E dizer, o comportamento do licitante, do
agente privado, daquele que ¢, ou serd, concessionario ha de ser com-
portamento de agente privado.

E isto se afirma para adiantar a conclusao de que, no caso, a Com-
panhia Consulente pode participar de licitacdes e pode ser contratada;
e deve, nestes casos, agir como agente privado.

6. A LEI DE SANEAMENTO BASICO: O FEDERALISMO
COOPERATIVO

As trés realidades politicas fundamentais — a Unido, o Estado e o
Distrito Federal e o Municipio — detém em bloco a responsabilidade
de providenciar a prestagao dos servigos publicos demandados pela
coletividade. Com isso, a reparticdo das competéncias necessarias a
consecucao de tal finalidade realizar-se-a mediante critérios técnicos e
juridicos que levardao em consideragao os interesses proprios de cada
esfera administrativa, a natureza dos servigos, além da capacidade para
executa-los de forma mais vantajosa para a Administragcao Publica.

Na licdo de Alexandre de Morais se tem que a reparti¢do de com-
peténcias pelo poder constituinte parte de um pressuposto tnico, qual
seja, a predominancia de interesses de cada qual das esferas politi-
cas do Estado. Nesse particular, assevera que “o principio geral que

20 CAETANO, Marcello. Manual de Direito Administrativo. Vol. 11, 10* ed., Alme-
dina, Coimbra, 2001, p. 1096.
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norteia a reparticdo de competéncia entre as entidades componentes
do Estado Federal ¢ o da predomindncia do interesse (...). Assim, pelo
principio da predominancia do interesse, a Unido cabera aquelas ma-
térias e questoes de predominancia do interesse geral ao passo que aos
Estados referem-se as matérias de predominante interesse regional, e
aos municipios concernem os assuntos de interesse local (...)"%!.

Assim, a reparticdo de competéncia para prestacdo dos servigos
publicos, levando-se em consideracao as regras de competéncia postas
na Constitui¢ao Federal e o critério do interesse publico prevalente,
dar-se-a da seguinte forma: (a) servigos de interesse nacional ou reser-
vados a Unido; (b) servigos de interesse local; (c) servigos remanes-
centes ou de interesse estadual.

No que se refere as competéncias para a presta¢do dos servigos de
abastecimento de dgua e esgotamento sanitario, tradicionalmente, fo-
ram conferidas aos Municipios, por ser tal prestagdo enquadravel den-
tre aquelas de interesse local, de competéncia municipal, o que, de res-
to, foi mantido pelo art. 30, inciso V, da Constituigdo da Republica®.

Com isso, podera o Municipio prestar diretamente o servigo, ou, in-
diretamente, por intermédio de sua delegacao a iniciativa privada, por
meio dos instrumentos da concessdo ou permissao de servigo publico.

21 MORALIS, Alexandre de. Direito Constitucional, 13* ed., Sdo Paulo: Editora
Atlas, 2003 (no original sem o italico), p. 287.

22 Art. 30. Compete aos Municipios:
I — legislar sobre assuntos de interesse local;
II — suplementar a legislagdo federal ¢ a estadual no que couber;
IIT — instituir e arrecadar os tributos de sua competéncia, bem como aplicar suas
rendas, sem prejuizo da obrigatoriedade de prestar contas e publicar balancetes
nos prazos fixados em lei;
IV — criar, organizar e suprimir distritos, observada a legislagdo estadual,
V — organizar e prestar, dirctamente ou sob regime de concessdo ou permissao,
os servigos publicos de interesse local, incluido o de transporte coletivo, que tem
carater essencial;
VI — manter, com a cooperagao técnica e financeira da Unido e do Estado, progra-
mas de educag@o infantil ¢ de ensino fundamental; (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n°® 53, de 2006)
VII — prestar, com a cooperagdo técnica e financeira da Unido e do Estado, servi-
¢os de atendimento a saude da populagio;
VIII — promover, no que couber, adequado ordenamento territorial, mediante
planejamento e controle do uso, do parcelamento e da ocupagdo do solo urbano;
IX — promover a prote¢do do patrimonio historico-cultural local, observada a
legislagao e a agdo fiscalizadora federal e estadual.
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Poder4, ainda, o Municipio, nos termos do artigo 241 da mesma Cons-
tituicdo, vir a celebrar consorcio publico ou convénio de cooperacao,
para a delegagdo das competéncias necessarias a gestao associada, in-
clusive com a prestacdo desse servico de saneamento basico.

Tal realidade foi reforgada pelo art. 8° da Lei Federal n® 11.445/07,
que estabelece, expressamente, que “os titulares dos servigos de sane-
amento basico poderdo delegar a organizacao, a regulagdo, a fiscaliza-
¢do e a prestacao desses servigos, nos termos do art. 241 da Constitui-
¢do Federal e da Lei Federal n® 11.107/05”.

Assim, ¢ plenamente possivel a celebracdo de convénio de coope-
ra¢do ou a formacao de Consorcio Publico, visando a gestdo associada
de servigos publicos, estando incluido entre eles os servigos de abas-
tecimento de 4gua e esgotamento sanitdrio, bem como a transferéncia
total ou parcial de encargos, servicos, pessoal € bens essenciais a con-
tinuidade dos servigos transferidos.

7. O CONTRATO DE PROGRAMA

Uma vez constituido o Consoércio Publico ou celebrado o Convé-
nio de Cooperagdo, as obrigagdes assumidas por um Ente da Federa-
¢do para com outro Ente ou para com o Consorcio Publico, no ambito
da gestdo associada de servigo publico, deverdo ser constituidas e re-
guladas por contrato de programa.

A proposito, o Decreto n® 6.017/07 define, em seu art. 2°, inciso
XVI, o contrato de programa como o “instrumento pelo qual devem
ser constituidas e reguladas as obrigacdes que um ente da Federacao,
inclusive de sua administragdo indireta, tenha para com outro ente da
Federagdo, ou para com consorcio publico, no ambito da prestacdo de
servicos publicos por meio de cooperacao federativa™.

Com efeito, o contrato de programa (consignado no artigo 13 da Lei
Federal n° 11.107/2005) ¢ o Gnico instrumento juridico vélido a forma-
lizar ajustes envolvendo Entes Federados, ou entre Entes Federados e
entidades de direito publico ou privado integrantes da Administragao
Publica Indireta de qualquer dos Entes consorciados ou conveniados,
no ambito da gestdo associada de servigos publicos, que impliquem ou
ndo na transferéncia, total ou parcial, de encargos, servigos, bens ou
pessoal. Que se forga ouvir, por inteiro, na regra contida no aludido ar-
tigo 13: “Art. 13. Deverao ser constituidas e reguladas por contrato de
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programa, como condi¢do de sua validade, as obrigagdes que um ente
da Federagao constituir para com outro ente da Federagdo ou para com
consorcio publico no ambito de gestdo associada em que haja a presta-
¢do de servicos publicos ou a transferéncia total ou parcial de encargos,
servigos, pessoal ou de bens necessarios a continuidade dos servigcos
transferidos. § 1° O contrato de programa devera: I — atender a legisla-
¢do de concessdes e permissdes de servigos publicos e, especialmente
no que se refere ao calculo de tarifas e de outros precos publicos, a de
regulacdo dos servigos a serem prestados; e Il — prever procedimentos
que garantam a transparéncia da gestdo econdmica e financeira de cada
servico em relagdo a cada um de seus titulares. § 2° No caso de a gestao
associada originar a transferéncia total ou parcial de encargos, servigos,
pessoal e bens essenciais a continuidade dos servicos transferidos, o
contrato de programa, sob pena de nulidade, devera conter clausulas
que estabelecam: I — os encargos transferidos e a responsabilidade sub-
sidiaria da entidade que os transferiu; II — as penalidades no caso de
inadimpléncia em relacdo aos encargos transferidos; III — o momento
de transferéncia dos servicos ¢ os deveres relativos a sua continuidade;
IV — a indicagdo de quem arcard com o 6nus e os passivos do pessoal
transferido; V — a identificagdo dos bens que terdo apenas a sua gestao e
administracgdo transferidas e o pre¢o dos que sejam efetivamente aliena-
dos ao contratado; VI — o procedimento para o levantamento, cadastro
e avaliacdo dos bens reversiveis que vierem a ser amortizados mediante
receitas de tarifas ou outras emergentes da prestagdo dos servigos. § 3°
E nula a clausula de contrato de programa que atribuir ao contratado
o exercicio dos poderes de planejamento, regulacao e fiscalizagao dos
servigos por ele proprio prestados. § 4° O contrato de programa conti-
nuara vigente mesmo quando extinto o consorcio publico ou o convénio
de cooperacao que autorizou a gestao associada de servigos publicos. §
5° Mediante previsao do contrato de consorcio publico, ou de convénio
de cooperacdo, o contrato de programa podera ser celebrado por
entidades de direito publico ou privado que integrem a administra-
¢do indireta de qualquer dos entes da Federa¢ao consorciados ou
conveniados. § 6° O contrato celebrado na forma prevista no § 5° deste
artigo serd automaticamente extinto no caso de o contratado nao mais
integrar a administracdo indireta do ente da Federagdo que autorizou a
gestao associada de servigos publicos por meio de consércio publico ou
de convénio de cooperacdo. § 7° Excluem-se do previsto no caput deste
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artigo as obrigagdes cujo descumprimento ndo acarrete qualquer 6nus,
inclusive financeiro, a ente da Federagdo ou a consorcio publico” (os
negritos sdo do parecer).

A complexidade desse contrato assemelha-o ao contrato de con-
cessao de servigo publico, que também visa amarrar os contratantes
aos seus termos, condigdes, critérios, metas, direitos, deveres, obriga-
coes e garantias, além de outras regulamentagdes necessarias a manu-
tencdo da incolumidade do servigo publico, dos direitos dos usuarios
e das partes contratantes.

Com isso, o contrato de programa ¢ o instrumento que regulara as
obrigacdes que um Ente Publico, por meio de 6rgao de sua administra-
c¢do direta ou entidade de sua administragdo indireta, assumira para com
outro Ente ou com o consorcio publico, no ambito da prestagdo de servi-
cos publicos de forma associada ou para a transferéncia de encargos, ser-
vicos, pessoal ou bens essenciais a continuidade do servigo transferido.

Em quaisquer das referidas hipoteses, o contrato de programa po-
dera ser celebrado por dispensa de licitacao, face o permissivo 24, inc.
XXVI, da Lei Federal n° 8.666/93, devendo ser as minutas do termo
de dispensa de licitacdo e do contrato de programa previamente anali-
sadas e aprovadas pela assessoria juridica de cada um dos entes con-
sorciados ou conveniados. Devera, contudo, a celebracao do contrato
de programa estar prevista e autorizada no Convénio de Cooperacao
celebrado entre os Entes Federados e em sua lei autorizativa. Assim:
“Art. 24. E dispensavel a licitagdo: (...) XX VI —na celebragdo de con-
trato de programa com ente da Federa¢dao ou com entidade de sua ad-
ministracdo indireta, para a prestagdo de servigos publicos de forma
associada nos termos do autorizado em contrato de consércio publico
ou em convénio de cooperacio”.

Extrai-se, ainda, que seu objeto sera a gestdo associada em que haja
a prestacdo de servigo publico ou a transferéncia total ou parcial de
encargos, servigos, pessoal ou de bens necessarios a continuidade dos
servigos transferidos. Importante é considerar que sempre que a ges-
tao associada implicar na prestagao de servigo publico, independente-
mente de ser realizada diretamente pelo consércio ou indiretamente,
sera imperiosa a celebracdo de contrato de programa. Nessas circuns-
tancias, essa celebracdo apresenta-se como condi¢do de validade das
obrigagdes contraidas por suas partes. A proposito do tema, ¢ farta e
segura a doutrina: “as relagdes entre 0 Municipio € uma companhia
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estadual de saneamento, a Sabesp no nosso caso, devem ser constitui-
das e reguladas por contrato de programa. Para que o contrato seja ce-
lebrado, deve haver, anteriormente, previsdo do contrato de consorcio
publico ou de convénio de cooperagio. E importante destacar que tais
convénios ou consorcios t€m de respeitar os comandos da lei para sua
criacdo. (...) Também no que se refere ao convénio de cooperacdo, o
texto do Decreto n® 6.017, decreto que regulamenta a Lein® 11.107/05,
no inc. VIII do art. 2°, € bastante claro: o convénio de cooperagao entre
entes federados tem de ser ‘ratificado ou previamente disciplinado por
lei editada por cada um deles’”*.

E o contratado no ambito do contrato de programa nao podera ser
responsavel pelo exercicio das fun¢des de organizagdo, regulagdo e
fiscalizacdo dos servicos por ele prestados, fungdes que deverdo ser
desempenhadas pelo proprio Poder Concedente ou por agéncia regu-
ladora criada para tal finalidade especifica, conforme exegese do art.
13, § 3°, da Lei Federal n® 11.107/05.

Essa regra foi incorporada na Lei Federal n® 11.445/07, que em
seu art. 9°, inc. II, prevé que, em havendo a delegacdo dos servigos de
saneamento basico, o seu titular devera indicar o ente responsavel por
sua regulagdo e fiscalizagdo.

As determinacdes constantes das referidas Leis Federais n°
11.107/2005 e n° 11.445/2007 foram também resguardadas na Resolu-
¢a0 ARSAE-MG n°40/2013 e na Lein® 18.309/2009, que regulamentam
a gestdo associada de servicos publicos de saneamento basico, conforme
premissas consignadas no artigo 241 da Constitui¢cdo da Republica.

Em beneficio da utilidade deste parecer ha uma questao menor so-
bre a qual se tecerd passageira observacao. Sao varias as hipoteses onde
os contratos com pessoa juridica de Direito Publico estdo a dispensar
processos licitatorios ou assemelhados. Isto, todavia, nao € problema
a ser tratado sob a otica dos concorrentes privados e das sociedades de
economia mista que queiram disputar os contratos ou 0s servigos a se-
rem oferecidos. E, por isso, de tal questao nao se ocupara este parecer.

3 D’AMICO, Rafael Gandara; VALENTE, Sergio Ruy David Polimeno. Contrato
de programa, regulagdo estadual e o setor de saneamento basico: comentarios a
luz de alguns dos recentes acontecimentos no Estado de Sdo Paulo. /n PICININ,
Juliana; FORTINI, Cristiana (Org.). Saneamento basico: estudos e pareceres a
luz da Lei n° 11.445/2007. Belo Horizonte: Forum, 2009, p. 250.
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8. A CONCESSAO COMUM DE SERVICO PUBLICO

A concessdo de servigo publico foi uma das primeiras formas uti-
lizadas pelo Poder Publico para a delegagdo a terceiros da execucao
de um servigo dessa natureza. Isto se deu quando o Estado, assumindo
novos encargos no campo social e economico, buscou novas formas
de gestao do servico publico e da atividade privada exercida pela Ad-
ministracgao.

O procedimento utilizado, inicialmente, foi o da delegacao da exe-
cucdo de servigos publicos a empresas particulares, mediante conces-
sao; por meio dela, o particular executava o servico em seu proprio
nome e por sua conta e risco, mas mediante fiscalizacdo e controle da
Administragdo Publica, inclusive sob o aspecto da remuneragdo co-
brada ao usuario, fixada esta unilateralmente pelo agente publico.

Elucida Caio Técito** que as primeiras concessdes remontam ao
final do século XIX, e tinham por objeto a execugdo de obra publica
mediante a celebragdo de contratos particulares. Nesse sentido, asse-
vera que “as concessdes nasceram, entre nos, no ultimo quartel do sé-
culo passado, como um instrumento de atragdo de capital e tecnologia
externos. (...) Foi gracas ao concurso da iniciativa privada estrangeira
que se desenvolveram, na época, os servicos de portos, a construgdo
de ferrovias e se implantaram, nos grandes centros, os servicos de ele-
tricidade, gas, telefones ou transportes urbanos. Dominou, em tais em-
preendimentos, o regime contratual, inspirado no direito francés, em
que a liberdade do concessionario pouco era limitada pela intervengao
do poder administrativo”.

Em datas posteriores verificou-se que, ante a necessidade publi-
ca, ¢ também pelo interesse publico envolvido em tais concessoes,
fazia-se mister a intervengao estatal efetiva, com escopo de proteger
e assegurar a prestacdo dos servigos e obras publicas em consonancia
com os ditames da consecu¢do do bem comum. Diversos diplomas
legais sobre a matéria foram publicados, e todos eles ressaltavam a
importancia de ser o contrato de concessao precedido de licitagao, tal
como determinava o Cédigo de Contabilidade de 1922, a Lei de Agao
Popular — Lei n° 4.717/65, o Decreto-lei n® 200/67 e, posteriormente,
o Decreto-lei n® 2.300/86%.

(S}

4 TACITO, Caio. Temas de direito piiblico (estudos e pareceres), p. 777-805.
3 MOTTA, Carlos Pinto Coelho. Eficdcia nas licitagdes e contratos, p.761-762.
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As concessdes de servigo publico constituem, assim, relagdo juri-
dica complexa por meio da qual o Estado, mediante autorizacao legal
e realizacao de procedimento licitatorio proprio delega a terceiro a
execucdo de servigo publico, que devera ser prestado em conformi-
dade com as condi¢des previamente estabelecidas, sendo remunerado
por tarifas cobradas dos usudrios do referido servigo.

A Constitui¢ao da Republica, promulgada com o objetivo de fortale-
cimento da cidadania e controle democratico da Administragao, determi-
nou a adogdo dos principios contemporaneos de direito administrativo,
consignados no artigo 37, determinando, em seu inciso XXI, a obrigato-
riedade de licitagdo para a prestacao indireta de qualquer servigo publico.
Esta obrigatoriedade foi, também, reafirmada no artigo 175%, o que de-
terminou o fim da pratica de se conceder um servigo sem prévia licitagao.

O instituto da concessdo, regulamentado pela Lei Federal n°
8.987/95, permite a delega¢do, pela Administragao Publica, da presta-
¢do de determinado servico publico que lhe ¢ proprio, continuando o
Poder concedente como titular deste, o que lhe permite dele dispor de
acordo com o interesse publico.

Pelo artigo 2°?7 da Lei n° 8.987/95, a concessao de servigo publico
caracteriza-se como a delegacdo de determinado servi¢o ou de servigo
publico precedido da execugdo de obra, mediante licitagdo, na modali-
dade concorréncia, a pessoa juridica ou consorcio de empresas que de-

26 “Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de conces-
sdo ou permissdo, sempre através de licitacdo, a prestacao de servigos publicos”.

27 Art. 2°. Para os fins do disposto nesta Lei, considera-se: I - poder concedente:
a Unido, o Estado, o Distrito Federal ou o Municipio, em cuja competéncia se
encontre o servi¢o publico, precedido ou ndo da execucao de obra publica, objeto
de concessdo ou permissao; II - concessdo de servigo publico: a delegagdo de
sua prestagdo, feita pelo poder concedente, mediante licitagdo, na modalidade
de concorréncia, a pessoa juridica ou consércio de empresas que demonstre ca-
pacidade para seu desempenho, por sua conta e risco € por prazo determinado;
IIT - concessao de servigo publico precedida da execugao de obra publica: a cons-
trugdo, total ou parcial, conservagdo, reforma, ampliacdo ou melhoramento de
quaisquer obras de interesse publico, delegada pelo poder concedente, mediante
licita¢do, na modalidade de concorréncia, a pessoa juridica ou consércio de em-
presas que demonstre capacidade para a sua realiza¢do, por sua conta e risco,
de forma que o investimento da concessionaria seja remunerado e amortizado
mediante a explorag¢ao do servigo ou da obra por prazo determinado; IV - per-
missdo de servigo publico: a delegagao, a titulo precario, mediante licitagdo, da
prestagdo de servigos publicos, feita pelo poder concedente a pessoa fisica ou
juridica que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco.
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monstre capacidade para a sua realizacdo, por sua conta e risco, de for-
ma que o investimento da concessiondria seja remunerado e amortizado
mediante a exploragao do servi¢o ou da obra por prazo determinado.

Considera Maria Sylvia Zanella Di Pietro® insuficiente o conceito
legal, por ndo abordar a natureza contratual envolta na concessao, bem
como nao elucida acerca das tarifas como forma de remuneragao do con-
cessionario do servigo publico, esposando outra acepgao, ao escrever que
“o contrato administrativo ¢ aquele pelo qual a Administracdo Publica
delega a outrem a execugao de um servigo publico, para que o execute em
seu proprio nome, por sua conta e risco, mediante tarifa paga pelo usuario
ou outra forma de remuneracao decorrente da exploracao do servigo™.

Nessa linha, Margal Justen Filho* leciona que a concessao de ser-
vico publico além de trazer em si a transferéncia na execugdo de tais
servigos, traz, também, a conjugacdo de outros aspectos, ja que “a
concessao de servigo publico se caracteriza como uma modalidade de
transferéncia de servigo publico, através da qual o titular da compe-
téncia para presta-lo atribui a outrem seu desempenho. O conceito de
concessao envolve a conjugacdo de diferentes aspectos: manutengao
do servigco publico (...); concessdo e direito de propriedade (...); tem-
porariedade da delegacdo (...); atribuicao dos riscos ao particular (...);
remunera¢ao do concessionario (...); regime juridico complexo™.

Ainda nesse sentido, Celso Antonio Bandeira de Mello*® assevera
que a “concessao de servigo publico € o instituto através do qual o
Estado atribui o exercicio de um servico publico a alguém que aceita
presta-lo em nome proprio, por sua conta e risco, nas condic¢des fixa-
das e alteraveis unilateralmente pelo Poder Publico, mas sob garantia
contratual de um equilibrio econdmico-financeiro, remunerando-se
pela propria exploracdo do servigo, em geral e basicamente mediante
tarifas cobradas diretamente dos usuarios do servigo”.

Também, Marcello Caetano sufraga o entendimento de que “quan-
do a pessoa colectiva de direito publico em cujas atribuigdes entra
a criacdo e a exploracdo com exclusivo de certo servigo publico de
caracter empresarial ndo quer assumir o encargo da respectiva gestao
poderd, se a lei autorizar, encarregar outra pessoa, geralmente uma
entidade privada, dessa gestdo, por conta propria, mediante um acto

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administra¢ao Publica, p. 72.

2 JUSTEN FILHO, Margal. Concessdes de Servigo Publico, p. 65/67.

30 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 14.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 629.
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juridico pelo qual lhe transfira temporariamente o exercicio dos direi-
tos e poderes necessarios € imponha as obrigacdes e deveres corres-
pondentes. Esse acto juridico € a concessao do servigo publico”.’!

Assim e entdo, a concessdo de servigo publico caracteriza-se pela
delegacdo da execucao do servigo para terceiro, sendo certo que o ser-
vigo delegado, como proprio e privativo do Poder Publico, continua
sendo de titularidade do Estado, o que lhe garante os direitos de extin-
¢do da concessdo antes de encerrado seu prazo de duragao, bem como
lhe permite a intervencdo na concessao para assegurar a adequada
prestacao do servigo publico concedido.

A peregrinacao pelos textos legais e pela doutrina, a fim de propor-
cionar uma construcao logica em relacao ao tema objeto do parecer,
tem a finalidade de demonstrar que nem a lei, nem a doutrina € nem a
jurisprudéncia desbordam de conclusdes ja antecipadas no sentido de
que pode (nao hé vedacdo) a sociedade de economia mista participar
de certames licitatorios, quaisquer que sejam as suas formas e fa-lo-a
em igualdade de condigdes com todos os demais concorrentes.

9. A POSSIBILIDADE DE A COMPANHIA PARTICIPAR DE
PROCEDIMENTOS LICITATORIOS

A Lei Federal n° 8.666/93, que traz as regras aplicaveis aos proce-
dimentos licitatérios em geral, ndo veda a participacdo de sociedade
de economia mista, nas licitagdes destinadas a concessao de servigos
publicos, que se enquadrem como sociedade de economia mista.

De fato, o artigo 9° da Lei*? traz o rol (em numerus clausus) daque-
les que estdo impedidos de participar de procedimentos licitatorios. E

3 CAETANO, Marcello. Manual de Direito Administrativo. Vol. II, 10* ed. Coim-
bra: Almedina, 2001, p. 1099.

Art. 9° Nao podera participar, direta ou indiretamente, da licitagdo ou da execugao
de obra ou servico e do fornecimento de bens a eles necessarios: I — o autor do
projeto, basico ou executivo, pessoa fisica ou juridica; IT — empresa, isoladamente
ou em consorcio, responsavel pela elaborac@o do projeto basico ou executivo ou da
qual o autor do projeto seja dirigente, gerente, acionista ou detentor de mais de 5%
(cinco por cento) do capital com direito a voto ou controlador, responsavel técnico
ou subcontratado; Il — servidor ou dirigente de 6rgdo ou entidade contratante ou
responsavel pela licitagdo. § 1° E permitida a participagdo do autor do projeto ou
da empresa a que se refere o inciso II deste artigo, na licitagdo de obra ou servigo,
ou na execugao, como consultor ou técnico, nas fungdes de fiscalizagao, supervisao
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desse rol, infere-se que as sociedades de economia mista ou as empre-
sas publicas nao foram incluidas dentre as proibidas, motivo pelo qual
inexiste impedimento legal a sua participacdo em licitagdes conduzi-
das em conformidade com os preceitos da Lei de Licitacao.

Com efeito, a Lei Federal n° 8.987/95, ao tratar das normas apli-
caveis as concessoes € as permissoes de servigo publico, previu que o
Poder Concedente serdao os Entes Federados (Unido, Estado e o Distrito
Federal ou Municipios) incumbidos, respectivamente, da prestagao do
servigo publico. Isso se deve ao fato de que apenas as pessoas juridicas
de direito publico poderao ser titulares de um servigo publico. Por outro
lado, o concessionario ¢ definido como a pessoa juridica ou consorcio
de empresas que demonstrar capacitagdo para a consecugdo do servigo
licitado e por tal razdo, a ele sera delegada, mediante contrato especi-
fico, a prestacdo de determinado servigo publico. Assim, possuindo as
sociedades de economia mista personalidade juridica de direito privado,
ndo se enquadram no conceito de Poder Concedente, mas sim, no outro
vértice, o que lhe autoriza participar de licitagdes, inclusive concorrendo
com outras empresas privadas em igualdade de condi¢des.

E a Constituigdo da Republica, em seu artigo 173, § 2°%, consagra
que as sociedades de economia mista se igualam para efeito de benefi-

ou gerenciamento, exclusivamente a servigo da Administragao interessada. § 2° O
disposto neste artigo ndo impede a licitagdo ou contratacdo de obra ou servigo que
inclua a elaboragao de projeto executivo como encargo do contratado ou pelo pre-
c¢o previamente fixado pela Administragdo. § 3° Considera-se participagao indireta,
para fins do disposto neste artigo, a existéncia de qualquer vinculo de natureza
técnica, comercial, econdmica, financeira ou trabalhista entre o autor do projeto,
pessoa fisica ou juridica, e o licitante ou responsavel pelos servigos, fornecimentos
e obras, incluindo-se os fornecimentos de bens e servigos a estes necessarios. § 4°
O disposto no paragrafo anterior aplica-se aos membros da comissdo de licitagao.
3 Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢do, a exploragdo direta de
atividade econdmica pelo Estado so sera permitida quando necessaria aos imperativos
da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.
§ 1° A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de
economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econdmica de pro-
ducdo ou comercializa¢do de bens ou de prestacao de servigos, dispondo sobre:
(Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)
I — sua funcgdo social e formas de fiscalizag@o pelo Estado e pela sociedade; (In-
cluido pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)
II — a sujei¢do ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quan-
to aos direitos e obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios; (Incluido
pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)
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cios fiscais as empresas privadas, justamente em razao de sua natureza
competitiva. Com 1isso, se estd autorizando que essas companhias de
economia mista participem de certames e neles concorram, em igual-
dade de condicdes, com as demais empresas privadas.

Tenha-se presente, por fim, que as Leis Federais n°s 11.107/2005
e 11.445/2007 autorizam, expressamente, a contratagao de sociedades
de economia mista para a prestacdo de servigos publicos especificos,
como os de abastecimento de dgua e esgotamento sanitario. Para tan-
to, sera celebrado contrato de programa, instrumento habil a regular a
gestdo associada do servigo publico.

Esta ¢ a exegese do artigo 13, § 5° da Lei Federal n° 11.107/2005:
“§ 5°. Mediante previsao do contrato de consoércio publico, ou de con-
vénio de cooperacdo, o contrato de programa poderd ser celebrado
por entidades de direito publico ou privado que integrem a adminis-
tragdo indireta de qualquer dos entes da Federacao consorciados ou
conveniados” e, também, do artigo 16, incisos I e II, da Lei Federal
n° 11.445/2007, que, ao tratar da prestagdo regionalizada dos servigos
publicos de saneamento basico permite desempenhada por “I — 6rgao,
autarquia, fundagao de direito publico, consorcio publico, empresa pu-
blica ou sociedade de economia mista estadual, do Distrito Federal, ou
municipal, na forma da legislagdo; ou II — empresa a que se tenham
concedido os servigos”.

IIT — licitagdo e contratacdo de obras, servigos, compras ¢ alienagdes, observados
os principios da administragao publica; (Incluido pela Emenda Constitucional n°
19, de 1998)

IV — a constitui¢do ¢ o funcionamento dos conselhos de administragdo e fiscal,
com a participagdo de acionistas minoritarios; (Incluido pela Emenda Constitu-
cional n° 19, de 1998)

V — os mandatos, a avaliagao de desempenho e a responsabilidade dos adminis-
tradores. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

§ 2°As empresas publicas e as sociedades de economia mista ndo poderdo gozar de
privilégios fiscais ndo extensivos as do setor privado. (sem os grifos no original).

§ 3° A lei regulamentara as relacdes da empresa publica com o Estado e a sociedade.
§ 4° A lei reprimira o abuso do poder econdmico que vise a dominacdo dos mer-
cados, a eliminagdo da concorréncia ¢ ao aumento arbitrario dos lucros.

§ 5° A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa
juridica, estabelecera a responsabilidade desta, sujeitando-a as punigdes compa-
tiveis com sua natureza, nos atos praticados contra a ordem econdmica e finan-
ceira e contra a economia popular. (os grifos sdo do parecer).
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Numa visdo tdo ampla quanto empirica e paradoxalmente, a0 mes-
mo tempo, reducionista, da questdo analisada, de se ver as duas me-
tades do Direito (reconhece-se, com didatica pertinéncia) ao se dizer
que: — no Direito Publico s6 se pode fazer aquilo que a lei determina,
enquanto que no Direito Privado, tudo pode, exceto aquilo que a lei
veda. Esta afirmativa ndo altera a convic¢ao do parecerista porque sen-
do a Companhia Consulente sujeito de Direito da érbita do Direito Pri-
vado, ndo h4, para seu caminhar livre e desimpedido, dbice algum no
que toca a matéria objeto desta opinido juridica em parecer construido.

Dessa forma, sob qualquer angulo que se analise a questdo, o que
se infere ¢ que inexiste vedacao legal a participagao de sociedade de
economia mista, no caso a Companhia, em certame destinado a con-
cessdo de servigo publico de abastecimento de dgua e esgotamento
sanitario ou, mesmo no que toca a celebracao de contrato de conces-
sdao de servico publico ou de contrato de programa. Essa conclusao
ampara-se no texto da Constitui¢do de Ulisses, nas normas da Lei das
Companbhias, na Lei Criadora da Companhia, na Lei de Licitagdo, na
Lei de Concessao, na Lei de Consorcio Publico, na Lei de Saneamento
Basico e no Estatuto Social da Companhia. E tudo.

10. EM CONCLUSAO

A partir das questdes aqui analisadas, conclui-se, em parecer, que:
a) a Companhia Consulente, sociedade de economia mista, ¢ socieda-
de andnima — companhia aberta, e portanto, o seu regime juridico ¢ o
de instituicdo privada; b) o seu Estatuto Social, fiel a lei que a instituiu
¢ suficientemente compreensivo, abrigando o direito e a (sua) prerro-
gativa de disputar contratos e servigos que desafiem a modalidade de
licitacdo (em sentido amplo) qualquer que seja a Entidade Licitante,
ainda que pessoa juridica de Direito Plblico; ¢) o Municipio, na siste-
matica consagrada na Constitui¢do da Republica, € o titular do servigo
de abastecimento de 4gua esgotamento sanitario; d) os Municipios po-
derdo, nos termos do artigo 241 da Constituicao da Republica, da Lei
Federal n° 11.107/2005 e da Lei n°® 11.445/2007, celebrar consorcios
publicos ou convénios de cooperagdo, para a delegacdo das competén-
cias necessarias a gestdo associada, inclusive com a prestacdo deste
servigo de saneamento basico, que podera se efetivar por intermédio
de contrato de gestdo. A opg¢do pela modalidade de licitagdo ou de
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contratacdo, tal como tratado neste parecer, ¢ matéria que refoge a
acao/iniciativa da Companhia Consulente, eis que ¢ de ministério e
discernimento (s6 e exclusivamente s6) da outra parte (da que pretende
a contrata¢do); ) a Companhia Consulente, sociedade anonima aberta
e de economia mista, que tem por finalidade institucional a prestacao
dos servigos de abastecimento de 4gua, esgotamento sanitdrio e resi-
duos soélidos; mas, ndo descura de seu Estatuto Social a obrigacdo de
perseguir os lucros e os resultados, e isto implica na autorizacao para
buscar contratos novos; f) a Lei Federal n® 11.107/2005, em seu artigo
13, § 5° prevé, expressamente, a possibilidade de a sociedade de eco-
nomia mista vir a ser contratada para a prestagao de servigos publicos,
mediante a celebragcdo de Contrato de Programa; g) e, ao dispor es-
pecificamente sobre a prestagdo regionalizada dos servicos de sanea-
mento basico, o artigo 16, incisos I e II, da Lei Federal n° 11.445/2007
autoriza, também de forma clara, a possibilidade de contratacao da
sociedade de economia mista, por meio da celebragcdo de Contrato de
Programa, ou daquela empresa a quem vier a ser concedido o servigo
(no ambito de contrato de concessao de servigo publico, precedido do
regular procedimento licitatorio); h) a Lei Federal n° 8.666/93, que
traz as regras aplicaveis aos procedimentos licitatorios em geral, ndo
veda a participagdo de sociedade de economia mista, naquelas licita-
¢oes destinadas a concessdo de servicos publicos, que se enquadrem
na expertise da sociedade de economia mista; 1) também a Lei Federal
n°® 8.987/95, ao tratar das normas aplicaveis as concessdes € as per-
missdes de servigo publico, ndo vedou a participagdo de sociedades
de economia mista (que possuem personalidade de direito privado)
em certames destinados a concessdao € a permissao de servigos pu-
blicos; j) A titulo de conclusdo final, ndo hd como negar com base no
texto constitucional; na lei criadora da Companhia; na lei que rege as
Companbhias, no seu Estatuto Social — sua lex privata — ainda e prin-
cipalmente em face dos comandos das Leis Federais n° 11.107/2005 e
n°® 11.445/2007 que a Companhia Consulente tem autorizacdo, tem o
direito e tem a prerrogativa de “concorrer com a iniciativa privada nas
sobreditas concorréncias publicas”. Trata-se da materializagdo daque-
le direito de ir e vir que ¢, também, uma proclamagao constitucional.
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O NOVO “CORONAVIRUS” —
“COVID-19” E A RECUPERACAO
JUDICIAL DA EMPRESA. A (NOVA)
ACAO DE REVISAO DO PLANO DE
RECUPERACAO JUDICIAL'

José Anchieta da Silva
Max Roberto de Souza e Silva

A Agao de Recuperagao Judicial (artigo 47 da Lei n° 11.101, de
09 de fevereiro de 2005) tem por objetivo viabilizar a superagdao da
situagdo de crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir
a manutencao da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos
interesses dos credores, promovendo, assim, a preservagao da empre-
sa, sua funcdo social e o estimulo a atividade economica.

Como ponto de partida para uma acao de recuperagao judicial se
tem, necessariamente, uma situagdo de crise econOmico-financeira
empresarial. Um dos requisitos indispensaveis para a propositura esta
compreendido na exposicao das “razdes da crise econdomico-financei-
ra” (artigo 51, inciso I, da Lei n® 11.101/2005).

As causas de crise econdmico-financeira empresarial, t€ém a sua
génese, a sua origem, em fatos ou motivagdes internas, ou decorrem
de fatos ou motivagdes do setor de atuagdo do empresario por ela viti-
mado. A titulo apenas ilustrativo, a crise pode advir de uma ma gestao
empresarial, de uma flutuacdo cambial inesperada, de um movimento
brusco do seu mercado (s@o classicos os exemplos das maquinas de
escrever ou das maquinas fotograficas com filmes de rolos, cujos mer-
cados desapareceram); ou pela indesejavel ocorréncia de vicios nos

' Texto publicado na JASANEWS de abril de 2020 e no Diretério Nacional da Ad-
vocacia — e em Analise DNA, Diretorio Nacional da Advocacia, julho de 2020.
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produtos ou servicos oferecidos (como ocorrido no recente e de gran-
de repercussao, caso da Cervejaria Backer, em Minas Gerais).

E inegavel que a pandemia do “novo coronavirus”, que esta a as-
sombrar toda a comunidade mundial nos Ultimos tempos, além de
causar graves impactos nos sistemas de saude, tanto publico quanto
privado, estd impactando enormemente toda a economia mundial. E
seguro que praticamente todos os setores da economia serdo afetados.
A pandemia sera, sem sombra de duvida, em si suficiente para, em
nome de um contratualismo que os proprios institutos de recupera-
¢do empresarial incorporam, ser motivagdo externa tanto para orientar
proposituras novas (novas agoes de recuperagdo), quanto para revisao
de planos em cuja elaboracdao a pandemia nao foi considerada; tanto
quanto para revisdes de planos ja consolidados, aprovados, homologa-
dos e em fase de cumprimento. Justificando esta argumentagado, o que
se tem ¢ um fato de conhecimento geral, a pandemia, que outra coisa
ndo ¢ se ndo ela propria: a pandemia.

O mundo dos empresarios, o mundo dos consumidores, assim
como o mundo dos magistrados ndo desconhecem os fatos. O comér-
cio, a industria, o agronegdcio, os servigos, todos, afetados, sofrem
com uma realidade de abalo estrutural no desempenho de suas ativida-
des. A titulo de exemplo, o setor aéreo, bares e restaurantes, empresas
publicas e privadas de transporte de passageiros, a construgao civil, to-
dos, cada um de uma forma e em determinada medida estdo a enfrentar
crise econdmico-financeira que ndo provocaram, pois decorre exclusi-
vamente da pandemia. Nao serd novidade o aumento exponencial no
uso dos meios e modos de recuperacao disponiveis, com destaque para
a acao de recuperacao judicial.

Retornando a lei de regéncia, ajuizada a a¢do e deferido o seu pro-
cessamento, deve a empresa Recuperanda apresentar o seu Plano de
Recuperacao Judicial no prazo improrrogavel de 60 (sessenta) dias
(artigo 53 da Lei n° 11.101/2005). Conforme dados publicados pelo
Serasa/Experian, o nimero de ag¢des do tipo, no Brasil, vem crescen-
do ano apds ano. H4, portanto, no Poder Judicidrio brasileiro, int-
meros Planos de Recuperacao Judicial apresentados, diversos deles ja
aprovados, outros homologados, outros tantos transitados em julgado
e em fase de cumprimento das obrigacdes neles contidas. Para esses
casos, a realidade da pandemia tera sido cruel, ndo mais se tendo, nao
mais se verificando, aquelas originais condigdes de exigibilidade das
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obrigagdes neles previstas, reclamando, cada uma dessas hipoteses,
providéncias que ndo provém de simples leitura de textos legais. Te-
nha-se presente, em exercicio proprio da interpretagao das leis que, na
feitura de textos legais s6 se considera os quadros conhecidos. Afinal
nenhuma lei hd de ser um “contempla-tudo”. Nao se conhece a hipo-
tese de um texto legal que tenha previsto pandemias. Seria exercicio
de futurologia.

Com isto, o que se quer afirmar ¢ que, por inequivoco, o cena-
rio empresarial em que os Planos de Recuperagdo Judicial terdo sido
concebidos, noutro quadro de realidades, simplesmente mais nao sub-
sistem, tendo praticamente todas as suas premissas, todas as suas pro-
jecoes, todas as suas afirmagdes, caido por terra. A grande maioria de
tais Planos de Recuperacdo Judicial, certamente, em face do estado
de calamidade publica instaurado — verdadeiro “estado de guerra” —
decorrente dos profundos impactos econdmicos causados pela pande-
mia, se tornara praticamente de cumprimento impossivel.

Sao varios e tradicionais os institutos juridicos invocaveis em si-
tuagoes que tais. Todos eles pertinentes, mas, isoladamente, nenhum
deles suficiente para explicar a grandeza dos nefastos efeitos decorren-
tes de uma catastrofe. Exemplificativamente, de se enumerar: a forga
maior e o caso fortuito; o fato do principe; a teoria do equilibrio con-
tratual (rebus sic stantibus).

Em se tratando de descumprimento de Plano de Recuperacao Ju-
dicial regularmente aprovado pela Assembleia Geral de Credores, a
penalidade imposta & Recuperanda, prevista no artigo 73, inciso 1V,
da Lei n® 11.101/2005, se afigura muito grave qual seja: a convolago
da sua A¢ao de Recuperagao Judicial em Faléncia. Neste caso, perdem
todos. O empresario, o dono do capital; o empregado que perde o seu
posto de trabalho, os fornecedores que ndo mais tem aquela fonte de
receitas, os credores que muito provavelmente pouco ou nada recebe-
rdo de seus respectivos créditos; o Estado que vé esvair uma impor-
tante fonte de arrecadacao de tributos e de geracdo de empregos e o
proprio mercado em si, que vera catapultado agente estimulador da
atividade econdmica.

No intento de colaborar na busca de solugdes que a urgéncia do
tema reclama, o Conselho Nacional de Justica— CNJ, em sessao virtual
do dia 31 de marco de 2020, aprovou “recomendacdes” no sentido de
orientar juizes e uniformizar tratamento dos processos de recuperagao
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judicial durante a pandemia. Em linhas gerais as recomendagdes do
CNJ sdo as seguintes: 1) priorizar a analise e decisdo sobre levantamen-
to de valores em favor dos credores ou empresas recuperandas; ii) sus-
pender as Assembleias Gerais de Credores presenciais, autorizando a
realizagdo de reunides virtuais quando necessarias para a manutengao
das atividades empresariais da devedora e para o inicio dos pagamen-
tos aos credores; iii) prorrogar o periodo de suspensao previsto no ar-
tigo 6° da Lei de Faléncias e Recuperacdao da Empresa, quando houver
a necessidade de adiar a Assembleia Geral de Credores (o denominado
stay period); (iv) autorizar a apresentacao de plano de recuperacao mo-
dificativo, quando comprovada a diminui¢do na capacidade de cum-
primento das obrigacdes em decorréncia da pandemia da COVID-19,
incluindo a consideragdo, nos casos concretos, da ocorréncia de for¢a
maior ou de caso fortuito antes de eventual declaracao de faléncia (Lei
de Faléncias, artigo 73, inciso 1V); v) determinar aos administradores
judiciais que continuem a promover a fiscalizacdo das atividades das
empresas recuperandas de forma virtual ou remota, e a publicar na In-
ternet os Relatorios Mensais de Atividade; e vi) avaliar, com cautela, o
deferimento de medidas de urgéncia, despejo por falta de pagamento e
atos executivos de natureza patrimonial em agdes judiciais que deman-
dem obriga¢des inadimplidas durante o estado de calamidade publica
reconhecido pelo Decreto Legislativo n°® 06, de 20 de margo de 2020.

Com efeito, ndo caberia ao CNJ fazer mais do que fez, a simples
razao de que o seu rol de recomendacdes tem, exclusivamente, cara-
ter e objetivo de melhor gerenciamento processual; com agilizagao de
providéncias, priorizacdo de atos que guardem relacdo com o estado
de calamidade publica instaurado.

De se retomar, portanto, o discurso de que, com base naquele
contratualismo j& anotado, as partes e os interessados envolvidos,
todos, e nao menos do que todos, t€ém a obrigagdo e o dever de com-
preender a gravidade desse momento novo que o virus impde a Hu-
manidade e portanto, para além, muito além de exclusivos interesses
empresariais-patrimoniais.

Especificamente quanto ao tema objeto desta breve abordagem, a
recomendagdo do CNJ de maior relevancia ¢ aquela disposta em seu
item “iv””. E que modificado, por completo, o cenario econémico e as
premissas que terdo embasado a elaboragao dos Planos de Recupera-
¢ao Judicial oportunamente apresentados, tornando-os absolutamente
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insustentaveis, a autorizagdo para apresentagao, pela Recuperanda, de
“Plano de Recuperagao modificativo”, quando comprovada a diminui-
¢do na capacidade de cumprimento das obrigagdes em decorréncia da
pandemia da COVID-19, com o que se afastard aquela indesejavel,
por todos, convolacao da recuperagao judicial em faléncia. Nesse caso
bastara (€ o que se esta a propor) um mero procedimento interno, isto
¢, na mesma a¢ao, um procedimento modificativo, com as alteragdes
que a pandemia estiver a determinar. Com peticdo nos proprios autos
se propora as alteracdes necessarias, em face da jurisdi¢do em aberto
e, portanto, dentro daquele consagrado principio do juizo universal
para o feito (artigo 61 da Lei n°® 11.101/2005), reorganizando-se a pro-
posta e o processo.

Resta analisar a segunda situagdo, aquela cuja pandemia esteja a
impactar Plano em cumprimento regular, e cujo processo de recupera-
¢ao judicial esteja encerrado. Para a hipdtese, ndo mais existindo juizo
prevento, porquanto extinto o processo, o que se tem, no plano das
novagoes, sao contratos e obrigagdes novas. Em casos tais, ndo mais
havera como invocar o principio da universalidade do juizo original
(artigos 62 e 63 da Lein®° 11.101/2005), uma vez que encerrado ja terd
sido o processo. Esta ¢ a hipotese de uso da agcdo que se propde criar,
cujo nome outro ndo pode ser que nao “A¢ao de Revisao de Plano de
Recuperagdo Judicial ”.

O rito, a liturgia e o procedimento dessa sugerida e nova agao ha-
verdo de ser os mesmos expressamente regulados na Lei de Recu-
peragdes Judiciais e de Faléncias, evidentemente que com a regular
publicagdo de editais, oportuna realizagdo de nova Assembleia Geral
de Credores, com a consequente aprovacao ¢ homologag¢ao do novo
Plano de Recuperacgdo Judicial, nesse tempo novo, em sua forma ajus-
tada, também nova.

O conceito de insolvéncia empresarial, na doutrina, se apresenta de
modo plural, compreendendo-se na impontualidade, inadimpléncia,
insolvabilidade e na insolvéncia propriamente dita. Conforme anota-
do, as situagdes de fato identificadoras da crise suscitam invocagdes
de institutos diversos, dentre os quais o da for¢a maior, mas ndo so.
A pandemia que se abateu sobre o mundo ¢, em relacdo a tudo isso,
diferente e singular e, portanto, € preciso dar as boas-vindas a nova
acao que, certamente sera de larga utilizagdo nos foros, na prote¢ao da
empresa brasileira.
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DISSOLUCAO PARCIAL DE SOCIEDADE
EM CONTA DE PARTICIPACAO

Caio Soares Junqueira

Sumario: 1. Breves consideragdes sobre a Sociedade em
Conta de Participagdo. 2. Dissolugao parcial. 3. Procedi-
mento relativo a liquidagdo. 4. Conclusdo. 5. Referéncias
bibliograficas.

1. BREVES CONSIDERACOES SOBRE A SOCIEDADE
EM CONTA DE PARTICIPACAO

A sociedade em conta de participagdo (“SCP”), cuja previsao legal
encontra-se nos artigos 991 a 996, do Cddigo Civil, possui destaque
relevante do ponto de vista econdmico, na medida em que se afigura
como tipo societario de ampla utilizagdo nas relagdes negociais, nao
obstante sobre ela ainda recaia alguma incompreensdo. Sua utiliza-
c¢do ¢ frequente nas mais variadas areas, destacando-se a incorporagao
imobiliaria, a construcdo civil e o ramo hoteleiro, dentre outros'.

Seu uso amplo decorre das vantagens que a SCP oferece em re-
lagdo a outros tipos societarios, em especial o seu baixo custo, a dis-
cricdo e a prote¢do que o tipo confere aos socios na captagdo € na
aplica¢do de recursos por conta da sua informalidade (independe de
arquivamento em 6rgaos publicos), bem como da assung¢ao de respon-
sabilidades perante terceiros apenas por uma das partes (o denomina-
do socio ostensivo).

' A SCP pode exercer outras atividades, tais como industrializacdo, a comerciali-

zagdo de bens, a prestagdo de servigos ou, ainda, a atividade de investimento tal
como, por exemplo, uma holding pura.
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A informalidade, alids, ¢ fruto de uma peculiar caracteristica da
SCP: a auséncia de personalidade juridica. Ela, portanto, ndo assume
direitos e obrigagdes em nome proprio, ndo possui patrimoénio segre-
gado de seus socios e também nao tem capacidade processual. Tal ca-
racteristica, prevista no artigo 9912, do Cédigo Civil, ja era destacada
por Waldemar Ferreira®, para quem “Ela ¢ sociedade apenas nas rela-
¢oes entre os socios. Inexiste nas relagdes dela com terceiros”.

A auséncia de personalidade juridica tem reflexo direto no campo
obrigacional, conforme ja observado, e também no campo patrimo-
nial. Nao obstante a SCP ndo tenha patrimonio proprio, € certo que as
contribuigdes feitas pelos socios (ostensivo e participante), nos termos
do artigo 994, § 1*, do Codigo Civil, formam, exclusivamente na re-
lacdo entre eles, uma especializagdo patrimonial que garante o negdcio
objeto da conta de participacdo.

As contribui¢des feitas pelos socios podem ser mediante bens tan-
giveis ou intangiveis ou, ainda, por meio de trabalho ou de prestagdao
de servicos, desde que necessarios para o exercicio da atividade a que
se destina a SCP. Perante terceiros, no entanto, esses bens figuram na
posse e/ou propriedade do sécio ostensivo.

No plano das relagdes entre os socios, esse patrimonio ¢ que forma
a conta de participagdo. Essa conta nada mais ¢ do que um conjunto
de registros de toda e qualquer operacao da SCP, que evidencia os
lancamentos contabeis de suas operagdes exclusivas, separadamente
das operacdes do sécio ostensivo. Os registros contabeis da SPC sao
efetuados pelo socio ostensivo, de acordo com os principios de con-
tabilidade geralmente aceitos no Brasil; cabendo ao sécio ostensivo a
apresentacao das declaracdes relativas ao imposto de renda auferido
com as operagdes da SCP, bem como pelo pagamento de quaisquer
impostos, contribui¢des ou taxas relativas a ela.

Art. 991. Na sociedade em conta de participacdo, a atividade constitutiva do
objeto social é exercida unicamente pelo s6cio ostensivo, em seu nome indivi-
dual e sob sua propria e exclusiva responsabilidade, participando os demais dos
resultados correspondentes.

Paragrafo tnico. Obriga-se perante terceiro tdo-somente o socio ostensivo; e,
exclusivamente perante este, o socio participante, nos termos do contrato social.
3 FERREIRA, Waldemar. Tratado de Direito Comercial. O estatuto da sociedade
de pessoas. Vol. 03. Sao Paulo: Saraiva, 1961, p. 532.

Art. 994. A contribui¢ao do sdcio participante constitui, com a do sécio ostensivo,
patrimonio especial, objeto da conta de participagao relativa aos negdcios sociais.
§ 1° A especializag@o patrimonial somente produz efeitos em relagdo aos socios.

180

23/09/2020 17:10:32



DISSOLUCAO PARCIAL DE SOCIEDADE EM CONTA DE PARTICIPACAO

A SCP, portanto, tem por base um contrato de sociedade, cuja regra
matriz encontra-se no artigo 981°, do Codigo Civil. Os elementos que
formam o contrato de sociedade sdo os seguintes: (i) contribuicdes
reciprocas das partes, em bens ou servigos; (ii) exercicio de atividade
econdmica; (ii1) partilha de resultados.

Apesar de possuir os elementos basicos de um contrato de socieda-
de, a extingao de tal vinculo contratual, sobretudo quando implica na
saida de um ou mais sécios participantes, mantida a SCP com os demais
socios (ostensivo e participante), com a consequente liquidagao da par-
ticipagdo do socio retirante, possui regramento e tratamento proprio.

Em outras palavras, a SCP admite a sua dissolug¢do parcial, por
quebra da affectio societatis, assim como o admitem outros tipos so-
cietarios. Contudo, ndo ha na SCP uma apuracdo de haveres, mas sim
uma prestacdo de contas como mecanismo para apuragao de crédito ou
débito em nome de que se retira.

A dissolugao parcial da SCP, no entanto, pressupde apenas a retira-
da de socio participante, desde que haja mais de um. Se houver apenas
um socio participante e esse se retirar da SCP, sem que seja substitui-
do, ndo ha como se conceber a manutengdo da sociedade, apenas com
a figura do socio ostensivo. Nao havera mais, nesse caso, a contribui-
¢do reciproca de mais de uma parte ou a partilha de resultado entre
eles, tal como previsto no artigo 991, do Codigo Civil, ja transcrito.

Ha situagdes em que a presenga do socio participante na SCP ¢ afe-
tada sem que isso corresponda a dissolugdo parcial da sociedade por sua
iniciativa. O § 3° do artigo 994 do Codigo Civil, por exemplo, trata da
extingdo da sdcia participante, em razao de sua faléncia. No entanto,
a SCP fica sujeita, quanto a sua participa¢dao, as normas que regulam
os efeitos da faléncia no contrato bilateral’. O contrato de constitui¢ao

Art. 981. Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obri-

gam a contribuir, com bens ou servigos, para o exercicio de atividade econdémica e

a partilha, entre si, dos resultados.

Paragrafo tnico. A atividade pode restringir-se a realizagdo de um ou mais nego-

cios determinados.

¢ § 3° Falindo o sdcio participante, o contrato social fica sujeito as normas que
regulam os efeitos da faléncia nos contratos bilaterais do falido.

7 Em linhas gerais, os contratos bilaterais ndo se resolvem com a decretagéo da faléncia,

ao mesmo tempo em que podem ser cumpridos pelo administrador judicial se o cum-

primento diminuir ou evitar o aumento do passivo da massa falida ou for necessario

para a manutengao e preservagao de seus ativos, inexistindo oposi¢ao dos credores.
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também pode, por exemplo, prever a extingdo do sécio participante e
suas consequéncias, inclusive com a possibilidade da ndo dissolugao
(parcial) da SCP e a possibilidade de ingresso da sucessora da sdcia
participante (em casos, por exemplo, de cisdo, incorporag¢do ou fusio).

Noutro norte, nao ha como se admitir a retirada do sdcio ostensivo,
o que implicaria na extingao e liquidagao total da SCP, hipdtese seme-
lhante a tratada no § 2° do artigo 994 do Codigo Civil, que versa sobre
a faléncia do socio participante.

Contudo, o Superior Tribunal de Justiga’® ja concluiu pela inexis-
téncia de regra especifica a disciplinar a dissolugao da SCP, bem como
pela ndo aplicagdo, por analogia, das regras previstas nos §§ 2° e 3° do
artigo 994 do Cdédigo Civil.

E sobre a dissolugdo parcial da SCP, por iniciativa de socio partici-
pante, e suas consequéncias que passa a tratar o presente artigo.

2. DISSOLUCAO PARCIAL

No tocante a dissolucdo parcial da SCP, sendo a sociedade cele-
brada por prazo determinado, a retirada de sécio participante depende
da comprovagdo de justa causa, ou seja, deve ser motivada. Esta ¢ a
orientagdo do Superior Tribunal de Justiga'’.

8§ 2° A faléncia do sécio ostensivo acarreta a dissolugdo da sociedade e a liquida-
¢do da respectiva conta, cujo saldo constituira crédito quirografario.

°  No precedente em questdo (REsp 1230981/RJ), ha a seguinte fundamentagio no
voto do Relator, Min. Marco Aurélio Bellizze:
“IL Interpretacdo restritiva do art. 994, § 2°, do Codigo Civil.
Primeiramente, segundo consta do acordao recorrido, afastou-se a aplicag¢do do art.
1.034 do CC, ao fundamento de que haveria regra especifica, qual seja, o art. 994 do
CC, arestringir as hipoteses de dissolu¢do das sociedades em conta de participagdo.
Com efeito, prescrito o § 2°do art. 994 do CC, que ‘a faléncia do sécio ostensi-
vo acarreta a dissolug¢do da sociedade e a liquidagdo da respectiva conta, cujo
saldo constituira crédito quirografario’.
Da leitura do dispositivo fica clara a pretensdo do legislador de regular uma
situagdo concreta especifica: o que acontece com a sociedade nas hipoteses de
faléncia do sécio ostensivo. Portanto, o espectro de incidéncia da norma extrai-
da esta expressamente delimitado a faléncia, hipotese fatica que ndo se encontra
presente nesta agdo.
Desse modo, de fato, ndo incide no caso concreto a disposi¢do do art. 994, § 2°, do
CC, levando-nos, de inicio, a reconhecer a inexisténcia de regra especifica a disci-
plinar a dissolucdo da sociedade em conta de participagdo.” (destaques no original).
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Casos havera em que, ndo obstante ndo haja a fixagao de uma data
certa para o encerramento da SCP, o prazo seja determinavel, corres-
pondente a um prazo certo para o exercicio do objeto social da SCP'.
Nesta hipotese, ainda que incerto, mas desde que determinavel, ha que
se considerar a SCP como de prazo determinado.

Se a SCP o for por prazo indeterminado, para dissolugdo nao ha a
necessidade de motivagdo. Aplica-se, ao caso, a maxima constitucio-
nal de que ninguém estd obrigado a ficar associado a outrem'?. Bas-
tard, portanto, a mera irresignagdo do socio participante, fundamento
carregado de subjetividade e grande fluidez, para ensejar o rompimen-
to do vinculo societario.

Logo, a dissolugao parcial pode exigir motivacao ou nao, depen-
dendo da existéncia ou ndo de prazo determinado, devendo a justa
causa ser reconhecida judicial ou, se for o caso, por tribunal arbitral.

10 “DIREITO EMPRESARIAL E CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE
DISSOLUCAO DE SOCIEDADE. SOCIEDADE EM CONTA DE PARTICI-
PACAO. NATUREZA SOCIETARIA. POSSIBILIDADE JURIDICA. ROMPI-
MENTO DO VINCULO SOCIETARIO.

1. Discute-se a possibilidade juridica de dissolu¢do de sociedade em conta de
participacdo, ao fundamento de que ante a auséncia de personalidade juridica,
ndo se configuraria o vinculo societario.

2. Apesar de despersonificadas, as sociedades em conta de participagao decorrem
da unido de esfor¢os, com compartilhamento de responsabilidades, comunhdo
de finalidade econdmica e existéncia de um patrimdnio especial garantidor das
obrigacdes assumidas no exercicio da empresa.

3. Néo ha diferenga ontoldgica entre as sociedades em conta de participagdo e os
demais tipos societarios personificados, distinguindo-se quanto aos efeitos juridi-
cos unicamente em razdo da dispensa de formalidades legais para sua constitui¢ao.
4. A dissolu¢do de sociedade, prevista no art. 1.034 do CC/02, aplica-se subsidia-
riamente as sociedades em conta de participagdo, enquanto ato inicial que rompe
o vinculo juridico entre os socios.

5. Recurso especial provido.”

(REsp 1230981/RJ, Rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, jul-
gado em 16/12/2014, DJe 05/02/2015).

" Segundo Haroldo Malheiros Duclerc Vergosa, “(...) o prazo determinado pode
ser certo (quando marcado expressamente o prazo de duragdo da sociedade, por
data especifica ou por determinada quantidade de tempo) ou incerto (a constru-
¢do de uma obra unica ou a realizacdo de uma atividade especifica, que se exau-
rird apds o decurso de tempo necessario para tal finalidade)” (Revista Juridica
Empresarial. Edigdo 12. Janeiro/Fevereiro 2010, p. 77).

12 Art. 5°, XX, da Constituigdo Federal.
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De toda maneira, a existéncia de motivacdo acaba por desaguar no
rompimento da confianga ou do vinculo original que levou a celebra-
¢ao do contrato de sociedade. De qualquer maneira, havera a quebra
da affectio societatis.

Em ultima anélise, a dissolugdo parcial ¢ o ato que faz iniciar o
procedimento subsequente da liquidacao da SCP em relagdo ao socio
retirante, mediante a apuragdo de resultados positivos e negativos de-
correntes da exploragdo do objeto da SCP até aquele momento, para se
chegar ao saldo devido a cada uma delas.

Ressalte-se que a sentenca judicial ou arbitral que declarar a dis-
solugdo da SCP em relagdo a determinado sécio participante, devera
fixar a data da dissolucdo. Se imotivada, essa fixa¢ao considera o se-
xagésimo dia seguinte ao recebimento, pelo sdcio ostensivo, da notifi-
cacdo do socio retirante e se por justa causa, a data de propositura do
pedido de dissolugdo ou a data do transito em julgado da decisao que
decretar a dissolugdo. Em ambos os casos, se aplicara por analogia o
artigo 605, II e V, do Codigo de Processo Civil'®. E a partir da data
que vier a ser fixada que surtirdo os efeitos da dissolugdo, inclusive
para subsidiar a apuragdo dos valores eventualmente devidos ao socio
retirante, cujo rito e procedimento € o previsto em lei, qual seja, o da
prestagdo de contas. Até a data da dissolugao, todas as obrigacdes apli-
cavelis as partes no ambito da SCP continuardo vigentes.

3. PROCEDIMENTO RELATIVO A LIQUIDACAO

Declarada a dissolugdo parcial da SCP, dispara-se o procedimento
de liquidagdo para apuragdo da existéncia ou ndo de crédito em nome
do soécio retirante.

De se destacar, desde ja, que as caracteristicas da SCP ndo permitem
a aplicacgdo de regras proprias de apuracgao de haveres de sociedades do-
tadas de personalidade juridica. A liquidagdo da conta de participagao

3 Art. 605 — A data da resolugéo da sociedade sera:

(...)

I — na retirada imotivada, o sexagésimo dia seguinte ao do recebimento, pela
sociedade, da notificagdo do socio retirante;

V — na retirada por justa causa de sociedade por prazo determinado e na exclusao
judicial de socio, a do transito em julgado da decis@o que dissolver a sociedade; e

()
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deve ser feita, se e apos acolhido o pedido de dissolu¢do parcial da SCP,
de acordo com as regras da prestacao de contas, conforme determina o
artigo 966 do Codigo Civil', afinal esta ¢ a sua natureza.

A razdo para a aplicacgdo das regras da prestagdo de contas ¢ a de
que a SCP, por ser desprovida de personalidade juridica, ndo possui
patrimonio proprio, existindo apenas um acerto de contas entre o sdcio
ostensivo e o sdcio participante que queria se desligar da sociedade,
para apuracao de eventual crédito ou débito de parte a parte, tomando-
se como data-base, como visto, a data da dissolucao parcial da SCP
que vier a ser fixada.

Adicionalmente, hd que por em relevo que, até por conta da au-
séncia de personalidade juridica (e, consequentemente, de patrimonio
proprio), a SCP ndo se obriga perante terceiros porque, quem, para
todos os fins, responde pelas obrigagdes decorrentes do exercicio da
atividade da SCP ¢ o socio ostensivo.

Nao ha razdo para a aplicagdo do procedimento dissolutorio das
sociedades personificadas, cujo detalhamento e razio de ser reside na
protecao dos interesses de terceiros que com a sociedade (personifica-
da) se relaciona (os credores da sociedade). A SCP ndo possui credo-
res “externos”, dado ser sociedade eminentemente interna, contratual,
cuja relacdo de crédito e de débito ocorre apenas entre os sdcios.

Dessa forma, somente o patrimdnio do socio ostensivo, que jun-
tamente com as contribuigdes do socio participante formam o patri-
monio especial, ¢ que responderia pela sociedade perante terceiros.
Como o s6cio ostensivo continuard garantindo os credores, ainda que
em caso de extingdo da SCP, o rito da prestacdo de contas ¢ suficiente
para a liquidagdo da sociedade face a inexisténcia de interesses exter-
nos na sua realizagao.

Nesse cenario, ndo se aplica a SCP o artigo 1.031'%, do Cédigo Ci-
vil, uma vez que o reembolso do valor da quota ao socio retirante, as-
sim como ao excluido ou aos herdeiros do falecido ¢ comportamento

Art. 996. Aplica-se a sociedade em conta de participagdo, subsidiariamente e no
que com ela for compativel, o disposto para a sociedade simples, ¢ a sua liquidagéo
rege-se pelas normas relativas a prestagdo de contas, na forma da lei processual.

Art. 1.031. Nos casos em que a sociedade se resolver em relagdo a um sécio, o va-
lor da sua quota, considerada pelo montante efetivamente realizado, liquidar-se-4,
salvo disposi¢do contratual em contrario, com base na situagdo patrimonial da
sociedade, a data da resolugdo, verificada em balango especialmente levantado.
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exigivel apenas as sociedades personificadas, que, afinal, pde o socio
a frente dos proprios credores da sociedade personificada, eis que a
regra vigorante € a de que o crédito dos socios serd, em relacdo a todos
os demais credores da sociedade, meramente crédito subordinado'®.

A este respeito, o Superior Tribunal de Justiga!” ja decidiu so-
bre a distingdo entre o regime de liquidag¢do das sociedades personi-
ficadas e o regime aplicavel a SCP. E a justificativa adotada naquela
Corte Superior ¢ a de que o patrimdnio especial, para o qual contri-
buem os socios da SCP, s6 surtird efeitos entre eles proprios, o que
leva, ao final, a confusdo entre o patrimoénio do sécio ostensivo € o
patrimonio da SCP, sem que isso represente anormalidade. Este posi-
cionamento do Superior Tribunal de Justica também ¢ compartilhado
pelos tribunais de justica'®.

16 A preferéncia dos credores frente aos socios esta prevista, principalmente, na
legislag@o falimentar. O artigo 83, VIII, “b”, da Lei n. 11.101/2005, classifica o
crédito dos socios, assim como dos administradores sem vinculo empregaticio,
como subordinados, ou seja, dentre os ultimos da ordem legal.

7 No RESP n° 1.230.981, consta do voto do Relator, Min. Marco Aurélio Bellizze,
o seguinte a respeito da distingdo entre os procedimentos de liquidagao de socie-
dades providas de personalidade juridica e os relativos a SCP: “Isso porque a es-
pecializagao patrimonial das sociedades em conta de participagdo so tem efeitos
entre os socios, nos termos do § 1° do art. 994 do Codigo Civil, de forma a existir
verdadeira confusdo patrimonial entre o socio ostensivo e a sociedade, perante
terceiros. Assim, inexistindo possibilidade material de apuragdo de haveres, dis-
ciplinou o art. 996 do mesmo diploma legal que a liquidagdo dessas sociedades
deveria seguir o procedimento relativo as prestagdes de contas, solugdo que era
adotada antes mesmo da vigéncia do novo Codigo”,

18 “APELACAO. ACAO DE RESCISAO CONTRATUAL. Preliminar. Nulida-
de da sentenga que reconheceu a LITISPENDENCIA entre a reconvengio e a
acdo em apenso ajuizada pelo réu. Hipotese de continéncia. Julgamento conjunto
da acdo principal, reconvenc¢io e a¢do em apenso. ACAO DE RESCISAO DO
CONTRATO DE CONSTITUICAO DE SOCIEDADE EM CONTA DE PAR-
TICIPACAO CUMULADA COM DEVOLUCAO DE VALORES. Extingio
sem exame do mérito, por auséncia de interesse processual (CPC, art. 485, VI).
Necessidade de observancia do procedimento de dissolugdo de sociedade (CC,
art. 1.034 ¢ 1.028). Impossibilidade de mera devolugdo do valor integralizado.
Liquidacdo que deve ser feita na forma especial de prestacdo de contas (CC
art. 996). RECONVENCAO E ACAO EM APENSO. Pretensio de declaracio
de nulidade do contrato de constitui¢do de sociedade e rescisdo do contrato de
compra ¢ venda, cumulada com indenizagao. Parcial procedéncia. CONTRATO
DE SOCIEDADE EM CONTA DE PARTICIPACAO. Nulidade. Ocorréncia de
SIMULACAO (CC, art. 167, II e III). CONTRATO DE COMPRA E VENDA.
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Na presta¢do de contas que deverd ocorrer no momento seguinte
a decretacdo da dissolugdo parcial da SCP serdao apurados, de acordo
com eventuais regras pertinentes do seu contrato de constitui¢do, os
créditos e débitos atribuidos de parte a parte, sempre de acordo com o
desempenho da SCP até o momento da dissolucdo parcial, dai resulta a
importancia da contabilizagdo de seus direitos e obrigacdes em regime
de conta em participagao.

E importante registrar que, diante do procedimento préprio de
prestacdo de contas, na liquida¢do da conta de participagdo para re-
tirada de sdcio participante nao entram na conta eventuais lucros que
a sociedade em participacao deixaria de auferir caso permanecesse na
sua condug¢ao de SCP.

Considere-se que, em sendo a SCP uma sociedade, ainda que des-
provida de personalidade juridica, o lucro ndo ¢ certo e muito menos
constitui uma obrigacao sua. O lucro ¢ o objetivo, mas sua realizacdo
é incerta. E fato que o objeto da conta de participagdo pode dar certo
ou ndo, de modo que o sdcio ostensivo pode auferir lucro para distri-
buir, via SCP, ou ndo. Trata-se, aqui, daquilo que considerado como os
riscos proprios do negdcio.

Vedagdo da venda ou promessa de venda de loteamento ou desmembramento
nao registrado (art. 37 da Lei 6.766/79). NULIDADE VIRTUAL. Necessidade
de retornar as partes ao estado anterior, sem prejuizo da preservacao de alguns
efeitos do negdcio. BENFEITORIAS. Indenizagdo devida. Valor a ser apurado
em liquidagdo. DANOS MORAIS. Inocorréncia. Sentenga reformada. Recurso
parcialmente provido.”

(TISP; Apelagdo n° 1003752-35.2015.8.26.0099; Relator Des. Hamid Bdine; Or-
gao Julgador: 1* Camara Reservada de Direito Empresarial; Foro de Braganga
Paulista — 1* Vara Civel; Data do Julgamento: 20/02/2018; Data de Registro:
20/02/2018 — grifou-se).

“SOCIEDADE EM CONTA DE PARTICIPACAO. Tutela antecipada. Pedido de
rescisdo contratual e deposito de valores nos autos. Indeferimento. Determinagao
de prestacao de contas, na forma mercantil, pelo socio ostensivo. Decisdo extra pe-
tita. Inocorréncia. Magistrado que exerceu o poder geral de cautela. Prestagdo de
contas, ademais, que € insita a liquidacdo da sociedade em conta de participacéo.
Inteligéncia do art. 996 do CC. Decisdo mantida na integra, com fundamento no
art. 252 do Regimento Interno deste E. Tribunal de Justi¢a. Recurso ndo provido.”
(TJSP; Agravo de Instrumento n° 2107762-56.2014.8.26.0000; Relator Des. Tas-
so Duarte de Melo; Orgdo Julgador: 2* Camara Reservada de Direito Empresa-
rial; Foro Central Civel — 45* Vara Civel; Data do Julgamento: 26/01/2015; Data
de Registro: 27/01/2015 — grifou-se).
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Entdo, garantir ao socio retirante, no momento da dissolugao parcial
da SCP, a partir da liquidagdo de sua respectiva conta de participacao,
a certeza do lucro que poderia ser auferido pela SCP ¢ algo absoluta-
mente fora de proposito. Tal pretensao equivaleria a assegurar ao sdcio
retirante o bonus da atividade objeto da SCP sem o respectivo 6nus
inerente a atividade empresarial. Seria 0 mesmo que desprezar a pro-
pria natureza societaria da SCP. A doutrina abriga esse entendimento:
“No entanto, ¢ de descartar que ¢ vedada a estipulagao contratual que
restrinja a responsabilidade do socio participante a ponto de resguardar
o valor de sua propria entrada. Isto €, seria nula a clausula que esta-
belece a intangibilidade do investimento, mesmo em caso de prejuizo
apurado na explora¢@o do objeto da conta de participagdao. Com efeito,
0 sbcio participante ndo s6 pode, mas deve perder o aporte feito em
caso de prejuizo da operagdo, sob a pena de, em assim ndo sendo, estar
desnaturado o carater societario do negocio havido entre as partes”.'

A titulo ilustrativo e para demonstrar o absurdo que corresponderia
a inclusao de projecdes de lucratividade na prestacao de contas para
efeito da retirada de sécio participante basta considerar que também
nao se concebe impor ao mesmo socio eventuais prejuizos que a SCP
pudesse apurar no futuro, ap6s o seu desligamento.

Em suma, os haveres do socio retirante, a serem apurados pelo
procedimento de prestacdo de contas, devem considerar a situagao
patrimonial da SCP no momento de seu desligamento, sem qualquer
projecdo futura, seja quanto a lucratividade, seja quanto a perda. Nes-
se sentido, mais uma vez a abalizada opinido de Jodo Pedro Scalzilli
e Luis Felipe Spinelli: “Quanto as sociedades em geral, qualquer que
seja a causa da dissolugdo parcial da sociedade (morte de sécio, penho-
ra e liquidagdo de quota, faléncia de socio, retirada voluntaria, recesso,
exclusdo, incapacidade superveniente ou qualquer outra hipotese pre-
vista em lei ou no contrato social), a consequéncia ¢ sempre a mesma:
a constitui¢do de um crédito em favor do sécio desligado (ou de seu
sucessor) e contra a sociedade. Nesse contexto, a apuragdo de haveres
¢ o procedimento pelo qual se fara a liquidagdo de sua participagao na
sociedade, seja ela uma liquidagdo pelo método do balango especial ou
por convengao pré-determinada no contrato social (ou acordada entre
as partes) (CC, art. 1.013).

1 SCALZILLI, Joao Pedro; SPINELLI, Luis Felipe. Sociedade em Conta de Par-
ticipagdo. Sao Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 152.
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Em se tratando de sociedade em conta de participagdo, a apuracao
do crédito efetua-se através de prestacao de contas levada a cabo pelo
socio ostensivo. Esse levantamento e o recebimento de eventual saldo
favoravel ¢ direito do socio desligado qualquer que seja a hipotese
de dissolugdo parcial e em qualquer tipo societario, mesmo em caso
de exclusdo — situagdo em que até se podera descontar (compensar)
eventual dano causado aos demais socios do montante a ser pago ao
excluido, mas ndo se podera lhe sonegar o direito aos haveres.

De qualquer forma, ¢ preciso deixar claro que o direito aos have-
res nada tem a ver com um suposto direito de restituicdo do montante
investido por qualquer dos socios, o qual, caso seja verificado in con-
creto, pode desnaturar a natureza societaria da conta de participagao.
Isto é: a intangibilidade do investimento contratualmente estipulada de
modo a retirar qualquer risco relativamente ao participante corrompe a
natureza societaria da SCP. O crédito a que o socio tem direito quando
do seu desligamento da sociedade guarda relacdo com o estado patri-
monial da conta de participa¢do no momento do desligamento”.?

Nao ha, pois, como se cogitar, neste momento ¢ a titulo de liquida-
¢do da participag@o do sécio retirante, de outro procedimento que nao
o de prestacdo de contas, mediante a apuracao da relagdo de débito/
crédito no momento de seu desligamento, de acordo com as regras do
proprio contrato de constituigdo da SCP.

Quanto ao pagamento do crédito do sécio retirante, devera ser feito
pelo socio ostensivo, posto que este € quem gere e administra a SCP, exer-
cendo todas as atividades inerentes ao seu objeto € nos termos do contrato
de participagdo. E em sua posse e/ou propriedade que os bens e direitos,
que compdem a conta de participagdo sao mantidos e explorados.

E indispensavel que se observe o que prevé o contrato de constitui-
¢do da SCP. E recomendével que os socios disciplinem ndo s6 a forma
com que serd feita a prestacao de contas, mas também, como se dard o
pagamento do crédito que eventualmente venha a ser apurado.

Registre-se que ndo faz sentido o pagamento do crédito do sécio
que se desliga, com bens e direitos relacionados diretamente com a
atividade exercida pela SCP, uma vez que a sociedade necessita conti-
nuar com os socios remanescentes, enquanto nao cumprido o objetivo
do contrato. Apenas em caso de liquidacdo total da SCP ¢ que sera pos-
sivel a partilha dos seus ativos e respectivo acervo de forma integral,
nesse caso, por obvio, desaparecendo a SCP.

2 Qbra citada, p. 197.
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4. CONCLUSAO

E inegavel a relevancia e a utilidade da SCP na economia, na me-
dida em que o seu modelo constitui importante ferramenta que garante
aos seus atores seguranca, baixo custo e previsibilidade para a execu-
¢do de empreendimentos de diversas naturezas e diferentes segmentos
da economia.

A grande vantagem da SCP decorre do fato de ser uma sociedade
interna, apenas entre os socios, garantindo-se a seus integrantes a pos-
sibilidade de tratarem temas e matérias societarias sem a necessidade
de tutelar interesses de terceiros, notadamente de credores.

Sendo a SCP um tipo de sociedade, ainda que sem personalida-
de juridica, é possivel o rompimento do vinculo societario pelo sdcio
participante, com a continuacao da sociedade com os sOcios rema-
nescentes, de forma justificada (se de prazo certo ou determinado) ou
ndo (se por prazo indeterminado), dando-se ensejo a sua dissolugdo e
liquidagdo parcial, na forma em que tratadas nestas breves notas.

Destaca-se, neste ponto, o acertamento da relagao de crédito e dé-
bito entre socios, em decorréncia da retirada de um ou mais sécios
participantes, ndo ostensivos que sdo, com a continuacao da sociedade
com os socios remanescentes. A dissolugdo se dara mediante o proce-
dimento de prestagdo de contas, previsto no artigo 996 do Cddigo Ci-
vil, sendo inaplicavel a SCP, pelas suas caracteristicas, o artigo 1.031,
do mesmo Diploma Legal.
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NULIDADE DE SENTENCA ARBITRAL
POR VIOLACAO A ORDEM PUBLICA

Eduardo Augusto Franklin Rocha

Sumario: 1. Consideragdes iniciais. 2. A correta interpreta-
cao do conceito de Ordem Publica a luz da doutrina. 3. A
correta interpretagdo do Conceito de Ordem Publica a luz
da jurisprudéncia. 4. Consideragao finais.

1. CONSIDERACOES INICIAIS

O controle judicial da sentenga arbitral ¢ realizado por meio da
acdo anulatdria prevista no artigo 33 da Lei 9.07/96 (“Lei de Arbitra-
gem”). O artigo 32 da mesma Lei, em seus incisos I a VIII, estabelece
um rol de requisitos que, uma vez inobservados, implicariam na nuli-
dade da sentenca arbitral.

Deixando de lado a discussdo doutrindria a respeito da taxativida-
de (ou ndo) das hipoteses de nulidade da sentenga arbitral previstas no
citado artigo 32 da Lei de Arbitragem, hé certo consenso quanto ao
fato de que ¢ possivel a propositura de agao anulatéria fora das hipote-
ses em numerus clausus dos referidos incisos, quando ocorram “‘situa-
coes absurdas, teratoldgicas, prima facie ofensivas ao mais comezinho
sentimento de juridicidade™!.

Tomando-se emprestada a exigéncia imposta pelo artigo 39, inciso
I, da Lei de Arbitragem, para fins de homologacao da sentenca arbi-
tral estrangeira, a doutrina e jurisprudéncia passaram a admitir, em
casos excepcionais uma interpretacdo mais alargada das hipoteses do

' ALMEIDA, Ricardo Ramalho. “A anulagdo de sentengas arbitrais ¢ a ordem pu-
blica”. In Revista de Arbitragem e Mediagdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
n. 09 (abr./jun., 2006). p. 262/276.
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artigo 32 da Lei de Arbitragem, a justificar o cabimento de a¢ao anula-
toria de sentenca arbitral nacional por ofensa a ordem publica.

Tendo em vista, contudo, a amplitude do conceito de ordem pu-
blica, tornou-se corriqueira a alegagdo de sua ofensa como veiculo a
sustentar o ajuizamento de acdes anulatdrias de sentenca arbitral.

Este sucinto artigo procurara melhor esclarecer o conceito de ordem
publica e a correta interpretagao do que a doutrina e a jurisprudéncia
entendem como violagdo passivel de ensejar a anulagao de uma sen-
tenga arbitral, sobretudo para se combater a promiscuidade com que tal
alegacao tem sido rotineiramente utilizada perante o Poder Judiciario.

2. A CORRETA INTERPRETACAO DO CONCEITO DE ORDEM
PUBLICA A LUZ DA DOUTRINA

O conceito de ordem publica é vago e de dificil definicdo, até por-
que pode alterar-se de acordo com determinado momento historico,
sendo, portanto, um conceito fluido, que pode adequar-se ao proprio
desenvolvimento da sociedade.

A ordem publica deve ser entendida num conceito amplo, aquilo
que visa a protecdo de principios fundamentais, basilares e “essen-
ciais a manutencao da sociedade, a sua boa ordem, a sua defesa, a sua
moral?. Nas palavras de Carlos Alberto Carmona® sdo “preceitos de
ordem publica [aqueles] que o Estado ndo permite sejam superados, de
tal sorte que a premissa do proprio dispositivo em questdo ¢ a defesa
da ordem publica de modo geral”.

Nao se pode confundir, portanto, a ordem publica com normas im-
perativas ou cogentes, que podem conter preceitos de ordem publica,
mas que nao, necessariamente, como bem esclarece Ricardo de Car-
valho Aprigliano*, comportem “regra de repercusséo e interesse geral,
proprios das leis de ordem publica”.

Nem toda norma imperativa, portanto, ¢ de ordem publica, pois o
que a caracteriza como tal ¢ exatamente o seu contetido, que deve estar

2 CARVALHO SANTOS, J. M. de. Cddigo Civil Brasileiro Interpretado. Introdugdo

e parte geral. 8. ed., Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos S/A, 1958, v. I, p. 200.

CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei

9.307/96. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 412.

4 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Ordem Publica e Processo: o Tratamento das
Questdes de Ordem Publica no Direito Processual Civil. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 27.
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intrinsecamente atrelado a “valores fundamentais da sociedade, em
determinado tempo e lugar’™.

Tirando proveito dessa sutil, mas relevantissima diferenca, ¢ que
se tem observado na casuistica forense um crescente nimero de agoes
anulatérias de sentenga arbitral calcadas na mera alegacao de violagao
a determinada lei material, e ndo propriamente numa real e verdadeira
ofensa a ordem publica, decorrente de afronta a principios fundamen-
tais do ordenamento juridico.

Nao ¢, portanto, qualquer erro de julgado, equivoco de interpretagao
ou negativa de aplica¢do de determinado dispositivo legal ao caso con-
creto o que ensejaria ofensa a ordem publica a ponto de justificar a anu-
lagdo da sentenga arbitral. A licdo de Pedro Batista Martins® é elucidati-
va ao esclarecer que: “(...) a auséncia de item expresso na lei demonstra
que a intengdo do legislador patrio foi a de permitir que somente casos
extraordinarios que afetem a ordem publica possam ser questionados na
justica”, de modo que a violagdo deve ser “flagrante, efetiva e concreta,
vez que a revisdo do julgado arbitral ¢ matéria defesa ao juizo estatal
(...). A sentenca ha de ser, obviamente, contraria a ordem publica”.

De modo contrério, caso se permitisse que toda e qualquer viola-
¢do a lei material, independentemente de seu conteudo, justificasse o
cabimento da acao anulatdria, estaria aberta, de modo indiscriminado,
a possibilidade do Poder Judiciario revisar o mérito das questdes sub-
metidas a arbitragem, o que sabidamente ndo ¢ possivel em face do
que expressamente dispoem os artigos 18 e 31 da Lei de Arbitragem e
do pacifico posicionamento da doutrina’ e jurisprudéncia®.

> APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Op. cit., loc. cit.. Ainda segundo o autor,
em todos os ramos do direito podem ser encontradas normas de ordem publica
e outras que nao possuem essas caracteristicas. Assim, “ha normas imperativas,
mas que ndo trazem este elemento do interesse publicas, além de outras normas,
meramente dispositivas”.

¢ MARTINS, Pedro Batista. Apontamentos sobre a Lei de Arbitragem. Rio de Ja-
neiro: Forense, 2008, p. 319.

7 “Isso significa que ndo havera contato do juiz togado com o mérito da causa sub-
metida a juizo dos arbitros, sendo inviavel o recurso ao Poder Judiciario” (CAR-
MONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 231).

8 “A sentenga arbitral ndo se sujeita a reexame de mérito nem pelo arbitro nem pelo
juiz estatal, adquirindo, desde sua prolagao, a imutabilidade decorrente da coisa jul-
gada (artigos 18 e 31 da Lei 9.037/96), razao pela qual cabida a sua execugdo defi-
nitiva (ndo provisoéria)” (STJ, REsp 1.102.460. Rel. Min. Marco Buzzi, j. 23.09.15).
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Nao se pode esquecer que quando as partes elegem a arbitragem
como forma de solu¢do de conflitos outorgam aos arbitros poderes
equivalentes ao de um juiz togado, sem quaisquer restrigdes na sua
competéncia, conforme entendimento pacifico do STJ®.

E assim delegam ao arbitro o poder de decidir de acordo com a
aplicacdo da lei material escolhida livremente pelas partes. Eventu-
al julgamento que, por exemplo, deixasse de aplicar a Lei brasileira,
quando eleita como lei aplicavel, para aplicar outra legislagao estran-
geira, em tese ofenderia a ordem publica de um modo geral, afrontan-
do principios fundamentais do ordenamento juridico.

Mas a correta (ou até mesmo incorreta) aplicagdo pelo arbitro da Lei
Material pura e simplesmente em hipotese alguma implicaria necessa-
riamente em ofensa a ordem publica e ndo podera, por consequéncia,
ensejar pedido de nulidade da sentenga arbitral. Isto alids, esbarraria
mais uma vez na impossibilidade de revisdo do mérito da arbitragem
por for¢a da invocagao do principio do livre convencimento motivado.

Novamente recorre-se a sempre elucidativa licdo de Carlos Alberto
Carmona'®, que bem preceitua que: “Nao podem as partes retirar do arbitro
a faculdade de realizar livremente o exame critico de todos os elementos
probatorios para chegar a solucdo que lhe parece mais justa, tornando-se
claro, como ponto de equilibrio do sistema, que o contrapeso desta liberda-
de (necessaria) ¢ a (também necessaria) motivagao da sentenga arbitral”.

Merece ainda trazer a luz, a doutrina de Ricardo Ramalho Almeida'!,
segundo a qual se mostra impossivel a pretensdo de se anular decisdo ar-
bitral “sob pretexto de nao ter adotado a melhor interpretacao da lei, ou ter
contrariado a jurisprudéncia predominante, ou ainda ter divergido da me-
lhor doutrina, ter subsumido erroneamente os fatos ao direito, nao ter valo-
rado as provas corretamente, ou quaisquer outras suposi¢oes semelhantes”.

A doutrina de Hermes Marcelo Huck'? ¢ lapidar ao explicar que
“(...) o Poder judiciario ndo controla a corre¢do ou a incorrecao da
aplicacao da lei material pela sentencga arbitral, mas apenas se a lei es-
colhida pelas partes e, portanto, a sentenga ou decisao arbitral proferi-

® STJ, 1* Turma, MS 11.308, Rel. Min Luiz Fux, j. 19.05.08.

10 CARMONA, Carlos Alberto, 2004. Op. cit., p. 410/411.

ALMEIDA, Ricardo Ramalho. Arbitragem comercial internacional e ordem pu-

blica. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 268/269.

12 HUCK, Hermes Marcelo. “Arbitro. Juiz de fato e de direito”. Revista de Arbitra-
gem e Mediagdo, vol. 40/2014, p. 181.
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da com base nela, viola a ordem publica ou os bons costumes, poden-
do recusar-se a lhe dar efetividade. (...) Além disso, as hipoteses do art.
32 da Lei de Arbitragem nao preveem a possibilidade de controle do
mérito da sentenca arbitral pelo Poder Judiciario, de forma que a apre-
ciagao dos fatos e aplica¢dao do direito jamais sera objeto de reexame
pelo juiz estatal, seja durante a arbitragem, seja posteriormente a ela”.

Nesse sentido ouga-se a voz do STJ' para quem “eventual adogdo de
entendimento equivocado ndo configura causa de nulidade da sentenga
arbitral”, e que também ndo vacila em invocar o consagrado principio do
livre convencimento para assegurar a autoridade das decisoes arbitrais'®.

Dessa forma, nenhuma das referidas hipoteses podera ser invoca-
da como ofensa a ordem publica a justificar a anulagdo de sentenca
arbitral, pois para tanto ¢ preciso que a violagdo seja grave e patente,
ensejando afronta a principios caros a sociedade, notadamente aqueles
fundamentais a seguranca do ordenamento juridico como um todo.

O que se percebe, na realidade, ¢ que a invocagao de ofensa a or-
dem publica, em razdo da dificuldade em sua conceituacdo de modo
objetivo, tem sido utilizada de modo absolutamente desmedido, como
tentativa de se esquivar das hipdteses restritas de anulacao da sentenca
arbitral previstas no artigo 32 da Lei de Arbitragem, para todo e qual-
quer inconformismo da parte vencida contra a resolu¢do do mérito
da arbitragem. Como bem adverte Ricardo Ramalho Almeida's: “A
alegacao de ofensa a ordem publica ¢ feita, frequentemente, como um
veiculo para escoar as frustragdes da parte que perdeu na arbitragem
ou que se opde a execugdo arbitral, dando margem, pelo seu carater
genérico, a toda espécie de alegacao”.

No entanto, conforme demonstrado, tal pratica deve ser severa-
mente repudiada pelo Poder Judiciario, pois conforme bem resume Pe-
dro Batista Martins'®, a senteng¢a arbitral somente podera ser anulada
quando contiver “vicios efetivos e concretos, observados sem maiores
entrancias no mérito da questao, e que afetem pressupostos fundamen-
tais de ordem publica podem ser objeto de acdo de nulidade”.

E exatamente sobre este prisma que a nulidade da sentenca arbitral
deve ser analisada quando colocada em xeque sob alegada violagdo a
ordem publica.

13 STJ, 3* Turma, REsp 1.636.102, Rel. Min. Ricardo Villas Boas Cueva, j. 01.08.17.
4 STJ, 3* Turma, REsp 1.500.667, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, j. 19.08.16
15 ALMEIDA, Ricardo Ramalho, 2005. Op. cit., p. 264.

Apontamentos sobre a Lei de Arbitragem: comentarios a Lei 9.307/96. 1. Ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2008, p. 320.
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3. A CORRETA INTERPRETACAO DO CONCEITO DE ORDEM
PUBLICA A LUZ DA JURISPRUDENCIA

A jurisprudéncia brasileira tem sido exemplar na preservacao do
instituto da arbitragem, sempre buscando repudiar pedidos descabidos
de anulacdo de sentenca arbitral, que ndo se enquadrem dentro das
hipoteses restritas do artigo 32 da Lei de Arbitragem.

Nao tem sido diferente em relacao as infundadas alegagdes de nu-
lidade em razao de suposta violacao a ordem publica. Corroborando o
posicionamento doutrindrio, a jurisprudéncia tem sido lapidar ao reco-
nhecer que mesmo diante da dificuldade em se estabelecer um concei-
to estatico de ordem publica, esta somente poderia ser compreendida
como um conjunto de principios e valores fundamentais ao Estado.

Neste ponto, pertinente dar destaque ao posicionamento do STJ', em
julgamento em que figurou como Relator o Ministro Marco Aurélio Belli-
ze, e que muito bem enfrenta a questdo, ao pontuar o seguinte: “Ainda que
seja possivel conferir uma interpretacdo razoavelmente aberta as especi-
ficas hipdteses previstas no art. 32 da Lei 9.307/1996, que guardam, em
cada qual, o propdsito de preservar a ordem publica e o devido processo
legal e substancial, inafastaveis do controle judicial, afigura-se absoluta-
mente improprio, a esse pretexto, imiscuir-se no mérito arbitral. Em que
pese o alto grau de indeterminagdo do conceito de ‘ordem publica’— va-
riavel dado o momento historico —, este deve compreender toda a gama
de principios e valores incorporados na ordem juridica interna, com alto
grau de normatividade, portanto, que se revelem fundamentais ao Estado,
razdo pela qual sdo de observancia obrigatoria pelo direito estrangeiro
(como condigdo de eficacia) e, por interpretagdo ampliativa, pelo Juizo
arbitral. Para efeito da Lei n. 9.307/1996, a ‘ordem publica’ atua como
limitadora da autonomia da vontade das partes € como ‘[...] instrumento
de salvaguarda do ordenamento juridico interno e das normas imperativas
do foro, visando proteger as liberdades publicas e fundamentais de toda
pessoa e do proprio sistema politico do Estado’ (Gaspar, Renata Alvares.
Reconhecimento de sentengas arbitrais estrangeiras no Brasil. Sdo Paulo:
Atlas, 2009, p. 199), a permitir o controle judicial da sentenca arbitral”.

A partir de sua defini¢do, de consideravel abstracao, ja se pode ante-
ver que a sentenga arbitral, impugnada pela subjacente agdo anulatoria,
nao viola, de nenhum modo, a ordem publica do Estado brasileiro.

17" Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/stj-ve-mero-inconformismo-nega-

-anulacaol.pdf

196

23/09/2020 17:10:33



Jasa_fisico.indb 197

NULIDADE DE SENTENCA ARBITRAL POR VIOLACAO A ORDEM PUBLICA

No mesmo sentido merece ser dado relevo ao julgamento, também
originario do STJ'®, em que figurou como Relator o Ministro Luis Felipe
Salomao, invocando precedentes dos Ministros Sebastido Reis Junior
e Nancy Andrighi: “AGRAVO REGIMENTAL. NULIDADE. QUES-
TAO DE ORDEM PUBLICA. INOVACAO RECURSAL. PROCESSO
UTILIZADO COMO DIFUSOR DE ESTRATEGIAS. IMPOSSIBILI-
DADE DO MANEJO DA CHAMADA “NULIDADE DE ALGIBEI-
RA”. AUSENCIA DE MA-FE DO SEGURADO. INDENIZACAO
SECURITARIA. CABIMENTO. AGRAVO REGIMENTAL NAO
PROVIDO. 1. A suposta nulidade absoluta somente foi trazida pela par-
te recorrente em agravo regimental, apds provido o recurso especial
da parte recorrida, constituindo inovagdo recursal. Precedentes. 2. ‘4
alegagdo de que seriam matérias de ordem publica ou traduziriam nu-
lidade absoluta ndo constitui formula magica que obrigaria as Cortes a
se manifestar acerca de temas que ndo foram oportunamente arguidos
ou em relag¢do aos quais o recurso ndo preenche os pressupostos de ad-
missibilidade’ (REsp 1439866/MG, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS
JUNIOR, SEXTA TURMA, julgado em 24/04/2014, DJe 6/5/2014). 3.
‘A jurisprudéncia do STJ, atenta a efetividade e a razoabilidade, tem
repudiado o uso do processo como instrumento difusor de estratégias,
vedando, assim, a utilizagdo da chamada ‘nulidade de algibeira ou de
bolso’” (EDcl no REsp 1424304/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRI-
GHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 12/08/2014, DJe 26/08/2014)
— sem grifo no original.4. [...] 5. Agravo regimental ndo provido.

A Corte Especial do STJ, no julgamento da SEC n. 2.410", em
que figurou como Relatora a Ministra Nancy Andrighi, ao se debrucar
sobre o conceito de ordem publica, assim asseverou: “A ordem publica
reflete os valores fundamentais da nossa cultura juridica e tudo o que
se mostra contrario a essa conformacao moral nao deve ser chancelado
pelo STJ. Esses valores nao sdo estanques, modificando-se ao longo do
tempo, de modo que o cotejo deve sempre levar em conta a realidade
existente a época. Note-se que na homologacdo de sentenca estran-

18 AgRg na PET no AREsp 204.145/SP, 4* Turma, DJe 29/06/2015. E no mesmo
sentido: EDcl no AgInt no AREsp 204.876/RJ, Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, 4*
Turma, DJe 20/02/2017; AgRg no REsp 1.391.006/DF, Rel. Min. Paulo de Tarso
Sanseverino, 3* Turma, DJe 19/11/2015.

19 Sentenca Estrangeira Contestada — SEC n. 2410/EX, Corte Especial do STJ, Rel.
Min. Nancy Andrighi, j. 19.02.14.
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geira, a andlise que se faz de eventual ofensa a ordem publica ndo se
destina propriamente a verificar a justica da decisdo a luz do nosso
ordenamento juridico, e sim se ela esta de acordo com aquele conjunto
de principios e regras reputadas essenciais a coesao nacional”.

E novamente vale dar destaque a outro julgamento da Corte Espe-
cial do STJ?, em que mais uma vez figurou como Relatora a Ministra
Nancy Andrighi, e que bem ressalta que “nao ¢ qualquer contrariedade
ao sistema juridico local que pode implicar ofensa a ordem publica, de
tal sorte que descabe ao STJ fazer anélise profunda acerca do contetido
e (ou) da justica da decisdo estrangeira quando nao constatada malver-
sagdo a valores fundamentais de cultura juridica patria”.

Apesar de tais julgados se referirem a homologagdo de sentencga ar-
bitral estrangeira, a analise e a compreensdo da amplitude do conceito
de ordem publica realizada com proficuidade pela Corte Especial do
STJ em tudo se aplica as hipoteses de alegada violagdo a ordem publi-
ca para fins de anulacdo de sentenca arbitral nacional.

Como se V&, a jurisprudéncia se encontra em absoluta consonancia
com o posicionamento doutrinério, no sentido de se consolidar o en-
tendimento de que a nulidade da sentenca arbitral por afronta a ordem
publica somente podera ocorrer em hipoteses excepcionalissimas,
quando a decisdo arbitral efetivamente tenha desrespeitado principios
fundamentais do ordenamento juridico e que representem valores es-
senciais a sociedade e ao proprio Estado.

4. CONSIDERACOES FINAIS

O legislador teve a louvavel preocupacdo, quando da elaboragdo
da Lei de Arbitragem, em restringir a0 maximo as hipdteses de anula-
¢do da sentenca arbitral, de modo que a interferéncia do Poder Judici-
ario fosse minima, praticamente circunscrita ao que regula o artigo 32
da multicitada Lei de Arbitragem.

Nao ¢ coincidéncia o fato de que a violagdo a ordem publica ndo se
encontra dentro dos respectivos incisos do artigo 32 da Lei de Arbitra-
gem, pois o que procurou o legislador foi exatamente evitar a utiliza-
¢do de um conceito vago, volatil e de dificil definicdo, como hipotese
objetiva de anulagdo da sentenga arbitral.

20 Sentenga Estrangeira Contestada — SEC n. 4,024/GB, Corte Especial do STJ,
Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 19.02.14.

198

23/09/2020 17:10:33



Jasa_fisico.indb 199

NULIDADE DE SENTENCA ARBITRAL POR VIOLACAO A ORDEM PUBLICA

E isto ndo se fez necessario porque a propria Lei de Arbitragem,
em seu artigo 2°, § 1°, bem como em seu artigo 39, inciso II, privile-
giam a ordem publica como um principio irrenunciavel, e que deve ser
observado em toda e qualquer arbitragem.

O legislador procurou, assim, conforme entendimento assentado
na doutrina e jurisprudéncia, elevar o conceito de ordem publica a um
patamar superior, que se presta como guardido dos principios funda-
mentais da sociedade e do proprio ordenamento juridico e que, caso de
fato violados, poderdo ensejar a nulidade de uma sentenca arbitral em
casos excepcionais, ainda que ndo diretamente vinculados as hipoteses
numerus clausus do mencionado artigo 32.

Infelizmente a invocacdo de afronta a ordem publica tem sido uti-
lizada de modo indevido e rotineiro como instrumento para se pleitear
a anulacdo de sentencas arbitrais absolutamente legitimas e regulares,
porque proferidas em absoluto respeito aos principios basilares de di-
reito e aos valores essenciais da sociedade, o que, de fato, deveria ser
o foco de eventual questionamento.

No entanto, mero inconformismo com o resultado da arbitragem
ou irresignagdo com a interpretacdo dada pela sentenga arbitral a de-
terminado dispositivo legal, dentre outros varios questionamentos que,
na realidade, apenas visam o revolvimento do mérito da arbitragem,
tém sido camuflados sobre a roupagem de uma alegada — e inexistente
— violagdo a ordem publica.

Esta reprovavel conduta tem banalizado o conceito de ordem pu-
blica, de espectro muito mais amplo e caro a sociedade, e que tem sido
indevidamente utilizado para sustentar o ajuizamento de agdes anula-
torias absolutamente fora das hipoteses legais.

Naturalmente o Poder Judicidrio deve manter seu olhar atento a
disseminagdo de acdes anulatorias com este viés, sempre buscando
a preservacao do instituto da arbitragem de acordo com a correta in-
terpretacdo do conceito de ordem publica, valendo a sempre lucida
adverténcia da ministra Nancy Andrighi*! de que “A jurisprudéncia
do STJ, atenta a efetividade e a razoabilidade, tem repudiado o uso do
processo como instrumento difusor de estratégias, vedando, assim, a

299

utiliza¢ao da chamada ‘nulidade de algibeira ou de bolso’”.

2 EDcl no REsp 1424304/SP, 3* Turma do STJ, D.Je 26/08/2014.
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BREVES CONSIDERACOES CRITICAS
SOBRE A PROPOSTA DE CRIMINALIZACAO
DO AUMENTO DE PRECOS PREVISTA
NO PROJETO DE LEI DO SENADO
N° 269/18

Gustavo Henrique de Souza e Silva

Nossa ordem economica constitucional tem como um dos seus fun-
damentos a livre iniciativa. Reconhece-se, portanto, a premissa de que,
via de regra, sdo os individuos livres para criar e explorar qualquer ativi-
dade economica independentemente de autorizagao do poder publico.*

Valoriza-se a noc¢ao de propriedade privada, de liberdade contratu-
al, comercial e de industria.

A opgao do legislador constitucional apenas endossa, sob o prisma
normativo, realidade ja demonstrada empiricamente no ambito das re-
lagcdes econdmicas, de que a geragao de riquezas reside na capacidade
criativa de inovagao propria dos entes privados.

No campo das atividades econdmicas a principal funcdo do Esta-
do ¢, portanto, subsididria e consiste em estruturar ambiente fértil ao
desenvolvimento das atividades privadas, ensejando crescimento eco-
ndmico e, via de consequéncia, resultando num circulo virtuoso que
implica em efetiva distribuicao de renda.

Neste sentido, também ha previsao constitucional expressa a estabele-
cer que a atividade normativa do Estado no ambito econdmico (interven-
¢do indireta)® deve ser excepcional, limitando-se as hipdteses de repressdo

22 Artigo 170, caput e paragrafo inico, da Constitui¢cdo Federal.

2 Também a interven¢do direta, o Estado como agente econdmico, deve ser ex-
cepcional, pois limitada aos “imperativos da seguranga nacional ou relevante
interesse coletivo”, nos termos do artigo 173, caput, da Constituicdo Federal.
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do abuso do poder econdmico que vise a dominag¢ao dos mercados, a eli-
minagdo da concorréncia e a0 aumento arbitrario dos lucros.*

A concretizacdo da referida norma implica em se admitir como
legitima a intervencdo normativa na seara econdmica, apenas nos ca-
sos em que dela se extraia proveito efetivo a eficiéncia do modelo de
economia de mercado.

Em outras palavras, ndo se pode prescindir, para se afirmar a legi-
timidade de determinada intervencgao estatal na economia, de analise
interdisciplinar, econdmica inclusive, em relacdo aos efeitos que tal
medida pode gerar no contexto de mercado.

Especialmente no que se refere a intervencao penal, hé de ser sub-
metida a um duplo grau de subsidiariedade, o primeiro inerente a pro-
pria excepcionalidade da intervenc¢do normativa na seara econdmica, tal
como ja exposto, €, o segundo, a no¢ao de ultima ratio intrinseca ao pro-
prio direito penal, decorrente da gravidade de sua sancdo caracteristica.

Diante dessas premissas, questiona-se se seria legitima material-
mente a intervencao penal sugerida pelo Projeto de Lei do Senado n°
269, de 2018 que, em razao da crise de abastecimento causada pela re-
cente paralisacdo dos servicos de transporte de carga, pretende incluir
no artigo 4° da Lei n°® 8.137/90, o inciso II-A, criminalizado a conduta
de “Elevar, sem justa causa, os pregos de bens ou servi¢os, em situa-
¢oes de grave crise econdmica, calamidade, interrup¢do e suspensao
de servigos de interesse publico ou social”.?

O primeiro ponto a se destacar ¢ o de que, no contexto referido
na redagdo sugerida, estardo presentes condigdes excepcionais, nao
imputaveis a esfera de responsabilidade do autor da conduta, que im-
plicardo em desequilibrio artificial da relag@o entre oferta e demanda,
gerando ambiente econdmico de escassez.

Nesta circunstancia nao ha duvida de que, segundo a logica econo-
mica mais bésica, haverd justificativa para aumento dos precos (seja por
falta de oferta suficiente ou, ainda, por grande acréscimo de demanda).

Portanto, uma primeira critica possivel a inovagao proposta seria a
de que as condutas praticadas, sob o prisma econdmico, quase sempre
poderiam ser justificadas numa relacao de causa e efeito, razao pela
qual, na medida em que o texto exige que a elevacdo de precos de dé
“sem justa causa”, este seria, na pratica, inaplicavel.

2% Neste sentido o artigo 173, § 4°, da Constituicdo Federal.

% Lein®8.137, de 27 de dezembro de 1990.
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Ha de se consignar, ainda, o raciocinio econémico de que, num
contexto de escassez, um aumento de pre¢os nao sera, necessariamen-
te, algo lesivo ao sistema.?

E que, nestas circunstincias, o aumento dos pregos pode ser uma
forma de o mercado selecionar quem tem maior necessidade de deter-
minado bem e, portanto, estara disposto a pagar mais por isso.

O aumento de pregos pode, assim, alocar de maneira mais eficiente
0S escassos recursos existentes evitando, inclusive, que se dispenda de
forma ineficiente recursos j& escassos.

Aliés, essa alocagdo mais eficiente, na medida em que implicaré
na possibilidade maior de se gerar novas riquezas, auxiliara, no médio
prazo, a aumentar novamente a oferta de bens e servigos atacando, na
origem, o problema central causador do aumento dos pre¢os no pri-
meiro momento, retomando-se a eficiéncia do sistema.

O racional econdmico, para além de demonstrar que um aumento
de precos em circunstancias excepcionais de escassez pode ser positi-
vo ao modelo econdomico adotado, permite construir a tese de que uma
intervengdo que vise manter artificialmente os precos neste contexto
podera ser, em ultima analise, prejudicial ao mercado.

Afinal, se os pregos estdo artificialmente baixos em razao de uma in-
tervengdo normativa, fator externo a realidade de oferta e demanda, quem
chegar primeiro (e ndo quem precisar mais) terd acesso aquele ativo o que,
em grande parte dos casos, pode gerar ainda mais ineficiéncia econdmica.

Neste sentido, se alguma intervencdo ha de ser exigida, e em va-
rios casos esta necessidade se verificara, deve essa se concentrar em
medidas que visem, de forma eficiente, agilizar a retomada regular do
contexto de oferta e demanda.

Sobre este ponto, no que tange a recente crise causada pela parali-
sacao do transporte rodovidrio, cuja origem remota estaria na politica
de precos dos combustiveis adotada pelo Governo Federal, elogiavel a
postura do CADE que, mediante estudo economico, sugeriu medidas
concretas visando ferir o ntcleo do problema.?”’

26 INSPER LIBER. 4 elevacao abusiva de pregos devia ser proibida? Disponivel
em: https://www.facebook.com/InsperLiber/videos/891973344308954/. Acesso
em: 26 jun. 2018.

27 FOLHA DE SAO PAULO. Greve dos caminhoneiros: conheca as propostas do
Cade para reduzir os precos dos combustiveis. Disponivel em: https:/wwwl.
folha.uol.com.br/mercado/2018/05/conheca-as-propostas-do-cade-para-reduzir-
-os-precos-dos-combustiveis.shtml. Acesso em: 26 jun. 2018.
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Enfim, seja sob o prisma normativo, seja sob o prisma da eficiéncia
econOmica, nos parece inadequada a sugestao de alteracdo legislativa
proposta pelo Projeto de Lei do Senado n°® 269, de 2018.
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AO INICIO DO PRAZO DA PRESCRICAO
PENAL — ANALISE CRITICA DA DECISAO
PROFERIDA NO RECURSO ORDINARIO
EM HABEAS CORPUS N° 122.774-R)

Gustavo Henrique de Souza e Silva

Sumario: 1. Introducdo. 2. Sintese dos argumentos da de-
cisdo para afastar a irretroatividade da Simula Vinculante
n° 24 do Supremo Tribunal Federal, no que tange ao termo
inicial do prazo prescricional. 3. Sintese da discussao atual
sobre a irretroatividade de entendimentos jurisprudenciais
mais gravosos. 4. Andlise critica da decisdo estudada. 5.
Conclusao. 6. Referéncias bibliograficas.

1. INTRODUCAO

O presente estudo tem por objeto refletir sobre a aplicacao retroati-
va da Stimula n°® 24 do Supremo Tribunal Federal, em especial no que
tange ao termo inicial para contagem da prescri¢do penal, mediante
uma analise critica da decisdo proferida pela Primeira Turma daquele
Tribunal no Recurso Ordinario em Habeas Corpus registrado sob n°
122.774-RJ, de relatoria do Ministro Dias Toffoli,! que foi um impor-
tante precedente sobre o tema.

A decisdo analisada foi proferida em recurso aviado contra acoér-
dao da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica que rejeitou

' RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS N° 122.774-RJ, Rel. Ministro
Dias Toffoli, julgado em 19/05/2015.
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Embargos de Declaracdo no Agravo Regimental no Habeas Corpus n°
282.091-RJ, de relatoria da Ministra Regina Helena Costa.?

No referido recurso pretendeu o entdo recorrente, em sintese, a
reforma do acérddo recorrido para se reconhecer a prescri¢do retroa-
tiva da pretensdo punitiva em relacdo ao crime previsto no artigo 1°,
inciso I, II e 111, da Lei n® 8.137/90,° porquanto, considerando a pena
de 03 (trés) anos e 09 (nove) meses de reclusdo, aplicada em sentenca
proferida em data de 02.05.2012, teriam se passado mais de 08 (oito)
anos entre a data dos fatos, ocorridos de 1990 a 1992, e o recebimento
da denuncia, ocorrido em data de 18.09.2009.

No ambito do Superior Tribunal de Justica a pretensdo foi nega-
da, reconhecendo-se que o inicio do prazo prescricional se deu apenas
com a constituicdo definitiva do crédito fiscal, ocorrido em data de
24.09.2003, aplicando-se, ao caso, o disposto na Simula Vinculante n°
24 do Supremo Tribunal Federal,* publicada em 19.02.2010, em espe-
cial a interpretacdo de que segundo seu texto a consumagao do crime
e, via de consequéncia, o termo a quo do prazo prescricional, somente
teria ocorrido quando da constitui¢do definitiva do crédito tributario.

No Recurso Ordinario interposto alegou o recorrente estar sofren-
do constrangimento ilegal sustentando, para o que interessa ao presen-
te estudo, “a impossibilidade da ‘aplicacdo retroativa in malam partem
dos efeitos da nova orientagdo pretoriana, publicada em 19 de feverei-
ro de 2010, isto é, o teor do enunciado da Simula Vinculante n° 24 do
STF, cuja eficacia tem forga de lei” (grifos no original), afirmando,
ainda, que “se for dada a esta nova e vinculante orientacdo eficacia
retroativa, como fez a colenda 5* Turma, serd inevitavel a violagao,
na pratica, do postulado da irretroatividade da norma mais gravosa a
todos que fariam jus a prescrigao sob a égide das antigas regras”.’

2 EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS
CORPUS N° 282.091-RJ, Rel. Ministra Helena Costa, julgado em 04/02/2014.

3 “Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou

contribui¢do social e qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas: I — omitir

informagdo, ou prestar declaragdo falsa as autoridades fazendarias; II — fraudar a

fiscalizagdo tributaria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo operagéo de qual-

quer natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal; Il — falsificar ou alterar

nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer outro documento relativo a

operagdo tributavel (...) Pena — reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, ¢ multa”.

“Nao se tipifica crime material contra a ordem tributaria, previsto no art. 1°, inci-

sos [ alV, da Lei n°8.137/90, antes do langamento definitivo do tributo”.

5 Ac6rdio do RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS N° 122.774-RJ,
Rel. Ministro Dias Toffoli, fls. 03 e 04.
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A reflexdo proposta cuidard, portanto, da temética sobre a proibigdo,
ou ndo, da retroatividade de alteragdes jurisprudenciais mais gravosas.

2. SINTESE DOS ARGUMENTOS DA DECISAO PARA AFASTAR
A IRRETROATIVIDADE DA SUMULA VINCULANTE N° 24
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, NO QUE TANGE AO
TERMO INICIAL DO PRAZO PRESCRICIONAL

A decisdo comentada afasta a irretroatividade da Simula Vinculan-
te n° 24 do Supremo Tribunal Federal quanto ao termo a quo da pres-
cri¢do sustentando, para tanto, que o referido verbete seria uma “mera
consolida¢do da jurisprudéncia da Corte, que, ha muito, tem entendido
que ‘a consumagao do crime tipificado no art. 1° da lei n° 8.137/90
somente se verifica com a constitui¢ao do crédito fiscal, comecando a
correr, a partir dai, a prescri¢ao’ (HC n° 85.051/MG, Segunda Turma,
Relator Ministro Carlos Velloso, D.J de 1°/7/05)”.°

Como precedentes a sustentar tal tese, a decisdo comentada cita, ain-
da, o HC n° 85.207/RS, da Segunda Turma do Supremo Tribunal Fede-
ral, também de Relatoria do Ministro Carlos Velloso, D.J de 29.04.2005,
bem como o leading case sobre o tema, HC n° 81.611/DF, do Tribunal
Pleno, de Relatoria do Ministro Sepulveda Pertence, DJ de 13.05.2005.

Sustenta, ainda, o Relator, que “ndo haveria logica permitir que a
prescrigdo seguisse seu curso normal no periodo de duragao do processo
administrativo necessario a consolidagao do crédito tributario. Se assim
fosse, o recurso administrativo, por iniciativa do contribuinte, serviria
mais como uma estratégia de defesa para alcangar a prescri¢do com o
decurso do tempo — quando se aposta na morosidade da justica —, do
que sua real finalidade, que ¢, segundo o Ministro Sepulveda Pertence,
propiciar a qualquer cidaddo questionar, perante o Fisco, a exatidao do
langamento provisério de determinado tributo”.’

Afirma, ainda, o voto do Relator que a pretensao do recorrente seria
de “afastar o consolidado entendimento jurisprudencial do Supremo Tri-
bunal Federal™® fazendo, neste ponto, coro com o fundamento utilizado

6 Acérdio do RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS N° 122.774-RJ,
Rel. Ministro Dias Toffoli, fls. 01 e 14.

7 Acorddo do RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS N° 122.774-R1J,
Rel. Ministro Dias Toffoli, fls. 15/16.

8 Acorddo do RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS N° 122.774-R1J,
Rel. Ministro Dias Toffoli, fls. 16.
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no Superior Tribunal de Justiga, segundo o qual “A adog¢do do entendi-
mento pretendido pela Defesa consubstanciaria, em ultima analise, em
inobservancia da propria simula vinculante, o que ¢ vedado a qualquer
orgao do Poder Judicidrio, exceto ao proprio Pleno do Supremo Tribunal
Federal, a quem compete eventual revisdo do entendimento adotado”.’

Em complemento ao voto do Relator, afirmou o Ministro Luis Ro-
berto Barroso que a “sumula nao inovou no ordenamento juridico, li-
mitando-se a consolidar o entendimento jurisprudencial”.!

As razdes anteriores foram acompanhadas pela Ministra Rosa Weber.

No curso do julgamento, o Ministro Luiz Fux houve por pedir vis-
ta, aduzindo que “hodiernamente h4a uma discussdo muito expressiva
sobre se a jurisprudéncia, hoje em dia, ja4 ndo representa uma fon-
te formal do Direito. Verifique Vossa Exceléncia que os recursos sao
inadmissiveis se estiverem em confronto com a jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores, os juizes sdo obrigados a respeitar as simulas e
podem julgar improcedente os pedidos com base nas simulas. E esta
questdo académica que me interessa, até¢ porque pertengo ao um Tribu-
nal também de jurisprudéncia”.!!

Todavia, no seu voto vista, o Ministro Fux adere a tese de que o
crime se consumou com o langamento definitivo do crédito tributario,
em data de 24.09.2003, conforme pacificado pelo julgamento no pleno
do HC n° 81.611/DF, ocorrido em data de 10.12.2003, que, por sua
vez, se consolidou pela edicdo da Simula Vinculante n°® 24, datada de
19.02.2010.

Pondera que a dentincia foi oferecida em 18.09.2009, portanto,
quando a questao ja estaria pacificada, razao pela qual nao haveria se
falar em retroatividade in malam partem da referida simula que ape-
nas tornou compulsorio o entendimento da Corte.

Estes, em resumo, os argumentos da decisdo analisada para negar
a irretroatividade da Sumula Vinculante n® 24 do Supremo Tribunal
Federal, no que tange a data do inicio do prazo prescricional, ao caso
em estudo.

9 Acérdio dos EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO REGIMENTAL
NO HABEAS CORPUS N° 282.091-RJ, Rel. Ministra Helena Costa, fls. 01.

10 Acérdio do RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS N° 122.774-RJ,
Rel. Ministro Dias Toffoli, fis. 17.

1 Acérdio do RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS N° 122.774-RJ,
Rel. Ministro Dias Toffoli, fs. 19.
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3. SINTESE DA DISCUSSAO ATUAL SOBRE A
IRRETROATIVIDADE DE ENTENDIMENTOS
JURISPRUDENCIAIS MAIS GRAVOSOS

A tese da irretroatividade da jurisprudéncia mais gravosa tem funda-
mento no postulado decorrente do principio da legalidade, segundo o qual
se reconhece que a lei instituidora do delito e da pena, ou que a esta agrave,
deve, necessariamente, ser anterior ao fato que se pretende punir ou a pena
que se pretende agravar, nulla poena, nullum crimen sine praevia lege."?

No nosso ordenamento juridico a irretroatividade da lei penal in-
criminadora estd expressamente prevista no artigo 5°, inciso XL, da
Constituicdo Federal,' e desempenha papel fundamental no que tange
a necessidade de preservar o valor da seguranga juridica.

Importante registrar que para a analise quanto a definicdo de qual
deve ser a lei mais benéfica, se a nova ou a anterior, devem ser con-
sideradas as circunstancias do caso concreto € ndo a mera analise da
regra abstrata.

Quando houver diivida sobre qual o diploma legal € o mais benéfico,
sera mais benigna a lei que, de qualquer modo, favorecer, em concreto,
o agente, sendo indiferente, portanto, ser a lei anterior ou posterior.'

Para efeito de definir a lei aplicavel no caso de legislagdes suces-
sivas, também ha de se definir o momento do crime, sendo certo que,
neste quesito, nosso Codigo Penal adotou, em seu artigo 4°,'° a teoria
da acdo, segundo a qual o momento do crime serd o da a¢do ou omis-
sdo indicada pelo verbo nucleo do tipo, mesmo que outro seja 0 mo-
mento do resultado.'®

Apesar da irretroatividade da lei penal ser um principio reconhecido internacio-
nalmente, sua aplicagdo ¢ mitigada nos paises da Common Law tendo em vista
que “estos Estados tienen que tolerar un grado importante de aplicacion retroac-
tiva” (MATUTE, Javier Donde. Principio de legalidad penal: perspectivas del
derecho nacional e internacional, p. 207-208).

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, ga-
rantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos ter-
mos seguintes: (...) XL — a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu”.
14 ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. De-
recho penal: parte general, p. 121. No mesmo sentido TOLEDO, Francisco de
Assis. Principios basicos de direito penal, p. 30.

“Art. 4° — Considera-se praticado o crime no momento da agdo ou omissao, ainda
que outro seja 0 momento do resultado”.

6 LOPES, Jair Leonardo. Curso de direito penal: parte geral, p. 101-102.
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Ressalte-se que o pressuposto da irretroatividade da lei mais severa
vincula tanto o Poder Legislativo, uma vez que desestimula a elabora-
¢do de leis casuisticas, quanto o Poder Judiciario, ao qual fica vedada
a aplicagdo da lei mais severa diante de lei posterior mais benéfica.

Quanto a extensdo desta premissa de irretroatividade da lei mais
gravosa aos entendimentos jurisprudenciais, trata-se de tema de enor-
me relevancia na atualidade, até porque tem-se admitido uma certa
flexibilizacdo em relagdo a concepgao de taxatividade do tipo penal,
cogitando-se, inclusive, de que tal corolario do principio da legalida-
de, antes destinado exclusivamente ao legislador, passa, também, e em
certa medida, ao juiz."’

Ao se admitir que o juiz deve auxiliar o legislador na tarefa de
precisar o conteudo das normas penais incriminadoras (mandamento
de precisao), tem-se que mudangas em entendimentos jurisprudenciais
podem, na pratica, em alguns casos, gerar efeitos até mais relevantes
na compreensdo do real conteudo do tipo do que algumas alteragdes
legislativas pontuais.

Neste contexto, a aplicagdo da norma de irretroatividade da lei pe-
nal a jurisprudéncia hé de ser discutida com maior profundidade.

Sobre o tema, trés sdo possibilidades: (i) aplicagdo plena, estabe-
lecendo que qualquer alteragdo jurisprudencial mais gravosa nao pode
retroagir para prejudicar o réu; (il) ndo extensdo, limitando-se tal ga-
rantia a lei; e (iii) a admissdao de uma aplicacdo parcial, para reconhe-
cer que somente em alguns casos esta garantia deve se expandir para
a jurisprudéncia, o que impde uma discussdo sobre quais seriam o0s
critérios para tal diferenciagao.

A primeira posi¢do parece estar superada pela doutrina majorita-
ria, neste sentido, conforme esclarece Alaor Leite “Reconhece-se, de
outro lado, (c) a impossibilidade de ampliagdo irrestrita da proibi¢ao
de retroatividade para toda e qualquer alteragao jurisprudencial, com o
que causaria uma indesejavel petrificacdo da jurisprudéncia e um imo-
bilismo dos conceitos juridicos, produzidos necessariamente a par-
tir da interagdo entre legislagdo, jurisprudéncia e doutrina. Ninguém

17 E o que LEITE, Alaor. “Proibi¢do de retroatividade da jurisprudéncia constituti-
va do injusto penal”. In: COSTA, José de