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RECUPERACAOQO JUDICIAL DE ASSOCIACAO COM
FINALIDADE ECONOMICA'

JUDICIAL REORGANIZATION OF NOT-FOR-PROFIT
ASSOCIATIONS WITH ECONOMIC PURPOSE

Sérgio Campinho

Resumo: O presente parecer defende a possibilidade de asso-
ciacodes com finalidade econdmica poderem requerer recupera¢io ju-
dicial. Discorre, inicialmente, sobre o sistema restritivo adotado pela
legislacio falimentar/recuperacional brasileira e a sua necessaria su-
peracao diante de um novo conceito que se apresenta — o de agente
econdmico. Conclui pela ineficiéncia da concordata civil como instru-
mento de superacao da crise econdmico-financeira do agente econo-
mico nao enquadrado formalmente como empresirio. Constata ha-
ver a existéncia de uma lacuna legislativa no que se refere ao ade-
quado tratamento para a superacao da crise enfrentada por deter-
minados agentes econdmicos nao qualificados formalmente como
empresirios. Vale-se das técnicas de interpretacio e integracao do
ordenamento juridico brasileiro para concluir pela possibilidade de
requerimento de recuperaco judicial por associacdes com finalidade
econdmica.

Palavras-chave: Recuperacao judicial. Associacdo. Finalidade
Econdmica. Agente EconOmico. Vicuo Legislativo. Inexisténcia de
vedacio.

Abstract: This legal opinion advocates the possibility of a not-
for-profit association with economic purpose files for judicial reor-
ganization. Initially, it discusses the restrictive system adopted by the
Brazilian bankruptcy/judicial reorganization law and the need of re-

1 Artigo recebido em 18.09.2020 e aceito em 23.09.2020.
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modeling it before a new concept that emerges — the economic agent
concept. It concludes for the inefficiency of the civil insolvency re-
gime as a mechanism to overcome the economic-financial crisis of
the economic agent not formally qualified as a for-profit organization
(business). It points out the existence of a legislative gap as to the
adequate and efficient mechanism to overcome the crisis faced by
economic agents not formally qualified as a for-profit organization
(business). Based on the interpretation and integration techniques, it
concludes for the possibility of a not-for-profit association with eco-
nomic purpose files for judicial reorganization.

Keywords: Judicial Reorganization. Not-for-profit Association.
Economic Purpose. Economic Agent. Legislative Gap. Absence of
prohibition.

Sumadrio: 1. A Consulta. II. O Parecer. I1.1. O
Sistema Restritivo e a sua Necessaria Supera-
cao Diante de um Novo Conceito: o de
Agente Econdmico. II.2. Uma Visao Contem-
poranea de Associacdo. I1.3. A Superacio da
Crise EconOmico-Financeira pela Recupera-
¢ao Judicial. I1.4. A Ineficiéncia da Concorda-
ta Civil como Instrumento de Superagio da
Crise Econdmico-Financeira do Agente Eco-
nomico. IL.5. A Posicao Especial de Determi-
nados Agentes EconOmicos: uma Lacuna a
Ser Preenchida. 11.6. A Relevancia das Técni-
cas Decisorias. III. As Respostas aos Quesi-
tos.

I. A Consulta.
A Associaciao Sociedade Brasileira de Instrucio — ASBI, através

do Escritério Paulo Cezar Pinheiro Carneiro — Advogados Associados,
formula consulta acerca da possibilidade de obter protecao judicial,
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por meio do instituto da recuperacio judicial, a fim de poder enfren-
tar e superar a crise econdmico-financeira que tem vivenciado.

Esclarece que ¢ mantenedora de centros de ensino, com des-
taque para a Universidade Candido Mendes — UCAM, instituicao que
data do ano de 1902, e que atualmente mantém os cursos Sequen-
ciais, Graduacgao, Pés-Graduacao e Extensido, além da atividade de
Pesquisa.

Informa que a UCAM conta com 1.376 (mil trezentos e setenta
e seis) funciondrios — 705 (setecentos e cinco) docentes e 671 (seis-
centos e setenta e um) administrativos — e com mais de 10.000 (dez
mil) alunos nos cursos presenciais e mais de 2.000 (dois mil) alunos
na modalidade de ensino a distancia.

Indica, ainda, que o Instituto Candido Mendes, também cons-
tituido sob a forma de associacio, é titular de valioso ativo, garantidor
das obrigacoes da Consulente mantenedora, e que deve, por isso, ser
também objeto de protecio judicial, para que se possa realizar, com
éxito, a recuperacao judicial. O aludido Instituto tem por objeto a
“realizacido de estudos, pesquisas e ensino no campo das ciéncias so-
ciais, da cultura, da ecologia, acompanhamento de ambientes organi-
zacionais e consultorias de empresas nas areas administrativa, tribu-
taria, econdmico-financeira e de tecnologia de informac¢io, atuando
por intermédio de: a) convénios e contratos com pessoas fisicas ou
juridicas, nos setores publico e privado, no Brasil e no exterior; b)
promoc¢io de cursos e outras atividades didaticas e culturais; ¢) orga-
nizacao de centro de documentacio e estruturacao de base de dados;
d) intercimbio de experiéncia e informacdes; e) divulgacio de traba-
lhos de interesse cientifico, em edicao ou coedicao; f) formacio e
qualificacao de pesquisadores, através de estigios remunerados a
professores e estudantes dos cursos de graduacio e pos-graduacio”
(artigo 2° do Estatuto do Instituto Candido Mendes).

A fim de subsidiar sua argumentacio, a Consulente solicita a
elaboracao de parecer que responda aos seguintes quesitos:
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1° quesito: A Associacio Sociedade Brasileira de Instrugcio —
ASBI —, o Instituto Candido Mendes e as demais pessoas juri-
dicas criadas pela propria ASBI para fins de exercer sua fun-
c¢ao de mantenedora da Universidade Ciandido Mendes —
UCAM -, agentes econdmicos formalmente constituidos no
Registro Civil das Pessoas Juridicas como associacoes civis,
possuem legitimidade para requerer o deferimento do pro-

cessamento de sua recuperacio judicial? Por quais razdes?

2° quesito: A Associacio Sociedade Brasileira de Instru¢iao —
ASBI —, o Instituto Candido Mendes e as demais pessoas juri-
dicas criadas pela propria ASBI para fins de exercer sua fun-
cao de mantenedora da Universidade Ciandido Mendes —
UCAM —, a luz do segmento econémico de educacao, ensino
e cultura em que atuam, fogem do rol de proibi¢ao para o
deferimento do processamento da recuperacao judicial dis-

posto no art. 2° e incisos da Lei n%. 11.101/2005? Por qué?

3° quesito: A Associacio Sociedade Brasileira de Instrugcio —
ASBI —, o Instituto Candido Mendes e as demais pessoas juri-
dicas criadas pela propria ASBI para fins de exercer sua fun-
cao de mantenedora da Universidade Cindido Mendes —
UCAM - detém elementos de empresa configurados, na forma
do art. 966 do Cédigo Civil?

A Consulente encaminhou os seguintes documentos:
a) Estatuto da ASBI;

b) Ata de eleicao da diretoria da ASBI;

¢) Estatuto da UCAM;

d) Relatério sintético da folha de pagamento;
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e) Grafico geral de matriculas de 2013.1 a 2019.2;
f) Histdrico da Institui¢ao de Ensino Candido Mendes; e

g) 3% alteracio e consolidacio do Estatuto do Instituto Candi-
do Mendes.

II. O Parecer.

Diante dos quesitos apresentados e dos documentos que me
foram encaminhados pela Consulente, optei por dividir o presente
parecer juridico nos topicos abaixo indicados, com o escopo de tor-
nar a exposi¢cdo mais diddtica e objetiva:

a) O sistema restritivo e a sua necessaria superacao diante de

um novo conceito: o de agente econdmico.
b) Uma visio contemporinea de associa¢io.

¢) A superacio da crise econdmico-financeira pela recupera-

¢ao judicial.

d) A ineficiéncia da concordata civil como instrumento de supe-

racdo da crise econdmico-financeira do agente econdmico.

e) A posicio especial de determinados agentes econdmicos:

uma lacuna a ser preenchida.
f) A relevancia das técnicas decisorias.
g) As respostas a0s quesitos.

Assim, passo a analise de cada um dos mencionados topicos.
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II.1. O Sistema Restritivo e a sua Necessaria Superacio Diante de
um Novo Conceito: o de Agente Econdmico.

O sistema restritivo do direito falimentar brasileiro ¢ de longa
tradicdo. O Codigo Comercial de 1850, marco do direito falimentar
nacional?, teve a sua Parte Terceira reservada as quebras’® (artigos 797
a 911) e dirigiu a sua disciplina apenas aos comerciantes (artigo 797).
O Codigo dedicava-se ao aspecto material do instituto, ficando a car-
go do Decreto n®. 738/1850 (artigos 102 a 187), posteriormente modi-
ficado pelo Decreto n®. 1.597/1855, a regéncia procedimental.

Na verdade, a limitacao do instituto a figura do comerciante
antecedeu ao Codigo de 1850. A Lei de 20 de outubro de 1823, edita-
da apds a proclamacao da independéncia, determinou que a legisla-
¢do portuguesa continuasse vigente no Brasil até que fosse paulatina-
mente sendo substituida pelas leis brasileiras*. Desse modo, a Lei da
Boa Razdo, Alvard Portugués de 1769 da “Fra Pombalina”, que deter-
minava a aplica¢ao subsididria da legislacio das “nacoes civilizadas”,
permaneceu a ser observada no Pais. Com a providéncia, continuou
o Codigo Comercial Napolednico de 1807 a regular as questoes rela-
tivas ao direito falimentar entre nés. Estima-se que, com a edi¢io do
prefalado Alvara, a faléncia passou a ser dirigida no Brasil somente
aos comerciantes, pois assim o era no direito francés’, muito embora
a atividade econdémica no periodo colonial, seja pela falta de um mer-
cado consumidor consistente, seja pela politica monopolista imposta
por Portugal 2 sua colonia, fosse bastante incipiente®.

2 O Coédigo Criminal Imperial de 1830, em seu artigo 203, ja tipificava como crime a faléncia

(entdo chamada de bancarrota) que fosse qualificada como fraudulenta.
3 Vocidbulo a época bastante empregado para designar a faléncia.

4 BARRETO FILHO, Oscar. Sintese da evolucao histérica do direito comercial brasileiro. Re-
vista de Direito Mercantil Industrial, Econémico e Financeiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
n. 24, 1976, p. 23.

5 MENDONCA, J. X. Carvalho de. Tratado de direito comercial brasileiro. 4* ed. Rio de Janei-
ro: Freitas Bastos, 1946, v. VII, p. 17-18.

6 TOLEDO, Paulo Fernando Campos Salles de; PUGLIESI, Adriana Valéria. A preservacao da
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O Decreto Republicano n2. 917/1890, que modificou total-
mente a estrutura da legislacdo até entao vigente, instituindo, inclusi-
ve, os meios preventivos da declaracio de faléncia’, manteve o insti-
tuto restrito aos comerciantes (artigo 12). O mesmo curso foi seguido
pela Lei n°. 859/1902 (artigo 1%), pela Lei n® 2.024/1908 (artigo 1°) e
pelo Decreto-Lei n2. 7.661/1945 (artigo 19).

Com o advento do Cédigo Civil de 2002, impds-se a releitura
do entao vigente artigo 12 do Decreto-Lei n2. 7.661/1945, com o esco-
po de adapta-lo a nova ordem juridica que incorporou, de forma ge-
ral e definitiva, a teoria da empresa em nosso ordenamento juridico,
passando a ser sujeito da faléncia e da extinta concordata o empresa-
rio (individual ou sociedade empresaria)®.

A Lei n® 11.101/2005 seguiu 0 mesmo curso, assim estatuindo
em seu artigo 1% “Esta Lei disciplina a recuperagio judicial, a recupe-
racido extrajudicial e a faléncia do empresirio e da sociedade empre-
saria, doravante referidos simplesmente como devedor”.

Nesse contexto, a condic¢ao juridica de empresario individual
ou de sociedade empresaria passou a definir o acesso aos institutos
da recuperacado judicial, da recuperacao extrajudicial e da faléncia,
deixando de fora inimeras atividades economicamente relevantes na
economia nacional.

A razio historica de ser do sistema restritivo residiu na ideia
de que a atividade econdmica era desenvolvida pelos comerciantes e,
em uma visao mais atualizada no Direito brasileiro dos anos
1960/1970, pelos empresarios, reclamando, pois, um regime juridico
proprio para tratar de sua insolvéncia, apartado do regime civil.

empresa e seu saneamento. In: CARVALHOSA, Modesto (Coord.). Tratado de direito empresa-
rial. 2* ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, v. V, p. 80-81.

7 VALVERDE, Trajano de Miranda. Comentdrios a lei de faléncias. Rio de Janeiro: Forense,
1948, v. 1, p. 16.

8 CAMPINHO, Sérgio. Curso de direito comercial: faléncia e recuperacao de empresa. 11* ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2020, p. 35.
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No entanto, o ato de empresa, de crescente presenca no direi-
to que se construiu nos meados do século XX — como se tem por
testemunho o Codigo Civil italiano de 1942 —, foi extemporaneamente
encampado por nosso direito positivo. Diz-se que nasceu, entre nos,
ultrapassado’.

No direito do século XXI, a restricio do regime especial de
insolvéncia aos empresarios revela lamentavel atraso e visao divorcia-
da do mercado. O ato de empresa e a caracterizacio do empresario
sao falhos, pois excluem do regime outros sujeitos exercentes de ati-
vidade econdmica que produzem riquezas, bens ou servicos e assu-
mem responsabilidade social. Com efeito, o exercicio da atividade
empresarial contemporanea ja nao mais se assenta fundamentalmen-
te na propriedade dos meios de produc¢io, mas sim na qualidade dos
objetivos almejados pelo agente econdmico, impondo a ordem juridi-
ca a realizacao obrigatoria dos fins sociais definidos na constituicao'.

Ha, portanto, que se proceder a uma necessaria alteracdo de
eixo, que se desloca do empresario para o agente economico.

A evoluciao e a realidade dos fatos sociais, aliadas a necessida-
de de o Direito tutelar adequadamente o bem juridico da vida perse-
guido contemporaneamente no Direito da Insolvéncia, implica fazer
uma leitura ampliativa e nido restritiva do artigo 12 da Lei n®.
11.101/2005. Com isso, potencializa-se a preservacio da atividade

9 Mircio Souza Guimaraes, nesse sentido, sustenta: “O Codigo Civil de 2002 € o fruto de um
projeto de lei que tramitou no Congresso Nacional por aproximadas trés décadas. E natural
que a atividade econdmica tenha sido modificada durante o extenso lapso temporal de 1975 a
2002, fazendo com que a norma juridica, criada para regulamentar o fato social, nao mais
tivesse correlacdo com a realidade” (GUIMARAES, Marcio Souza. A ultrapassada teoria da em-
presa e o direito das empresas em dificuldades. In: WAISBERG, Ivo; RIBEIRO, José Horacio
Halfeld Rezende (Coords.). Temas de direito da insolvéncia: estudos em homenagem ao Pro-
fessor Manoel Justino Bezerra Filho. Sao Paulo: Instituto dos Advogados de Sao Paulo, 2017,
p. 69D).

10 COMPARATO, Fabio Konder. O poder de controle na sociedade anénima. 3* ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1983, p. 296.
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econdmica e permite-se que realize a sua func¢ao social, ao viabilizar
o acesso do agente econdmico aos instrumentos de recuperacio e
preservacao da atividade desde que, evidentemente, nio se encontre
inserido no rol de proibi¢coes do artigo 22 do mesmo diploma legal. A
providéncia pode se perfazer a partir da afericao de que se tem, em
verdade, um auténtico hiato ou lacuna a ser preenchida no ordena-
mento juridico ou, alternativamente, pelo emprego dos métodos de
exegese racional e teleolégico, que permitirdo ao intérprete enxergar
a lei com os olhos de seu tempo'!. Do contrario, estar-se-4 reafirman-
do um sistema ineficiente e excludente por imprecisao de técnica le-
gislativa'Z,

11 Sobre o tema, jd escrevi: “O sistema restritivo adotado ndo mais se justifica, pois deixa 2a
margem da disciplina da Lei n. 11.101/2005 inimeros agentes econdmicos. A teoria da empresa
nao mais responde, adequadamente, aos anseios atuais do direito da insolvéncia, o qual se
constitui em instrumento de controle da economia, devendo excluir do mercado os agentes
econdmicos invidveis e preservar os viaveis. O objetivo da recuperacio judicial e da recupera-
cao extrajudicial deve ser o da preservacio da atividade econémica e nio apenas daquela que
se caracteriza como atividade empresdria. O regime da insolvéncia civil se mostra como um
sistema deficiente para cuidar da insolvéncia daqueles nao qualificados como empresirios e
que desempenham atividade econdmica, notadamente no que se refere a intitulada concordata
civil (art. 783 do Codigo de Processo Civil de 1973, mantido em vigor por forca do disposto no
art. 1.052 do Codigo de Processo Civil de 2015), na qual se identifica manifesta impropriedade
dos meios para a consecucio do fim esperado: a preservacido da atividade econdémica. Os
agentes econdmicos niao enquadrados juridicamente como empresirios, como as sociedades
simples e certas associacdes que realizam atividade econdmica, por exemplo, igualmente sao
responsaveis pela geracao direta e indireta de empregos, de tributos e de bens ou servicos para
o mercado, promovendo uma efetiva funcio social da atividade econémica. Desse modo, urge
que se amplie o conceito da sujeicao ao regime da Lei n. 11.101/2005 para o agente econdmico,
nao mais ficando limitado aqueles que se enquadrem juridicamente como empresarios” (CAM-
PINHO, Sérgio. Op. cit. p. 30).

12 Nesse sentido, aduz Marcio Souza Guimaraes: “O cotejo da lei 11.101/05 com o ato de
empresa, disposto no Codigo Civil, terd como consequéncia a exclusao de diversos agentes
econdmicos relevantes ao Brasil, do sistema de insolvéncia empresarial. Diversos agentes eco-
nomicos, nitidamente empresarios ou sociedades empresarias, assim nao serao considerados,
por imprecisao de técnica legislativa. Como consequéncia, a desigualdade e a injustica econo-
mica ¢é verificada no ambito do direito das empresas em dificuldades, em decorréncia da ultra-
passada teoria da empresa” (GUIMARAES, Marcio Souza. Op. cit. p. 708).
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I1.2. Uma Visiao Contemporanea de Associacao.

As associacoes sao pessoas juridicas de direito privado. Nesse
género também se incluem as sociedades e as fundagdes, consoante
o disposto no artigo 44 do Codigo Civil'?.

Diferencia-se a associa¢ao da fundac¢io, porquanto esta tltima
requer dotacao especial de bens por meio de escritura publica ou dis-
posicdo testamentdria, para os fins delimitados pelo Cédigo Civil'4,
submetendo-se, por esse motivo, a regime juridico especial e ao con-
trole do Ministério Publico. Nao se perfaz da conjugacao de esforcos
pessoais para a consecucao de objetivos comuns, tenham eles ou nao

contetdo econdmico.

Com a sociedade, em sua versao pluripessoal, a associacao
apresenta tracos de identificacio, pois ambas exigem o concurso de
esforcos pessoais de seus integrantes para a realizacio de fins que lhes
sao comuns. Haverd, necessariamente, a combinag¢io de esforcos e/ou
recursos de seus membros para lograrem atingir um objetivo comum®.

13 A Lei n°. 10.825/2003 fez expressamente constar de seu rol as organizacoes religiosas e os
partidos politicos, que sao, em verdade, modalidades especiais de associacio e nio um novo
tipo de pessoa juridica de direito privado. Ulteriormente, a Lei n®. 12.441/2011 aditou a listagem
do indigitado preceito codificado para nele integrar a Empresa Individual de Responsabilidade
Limitada — EIRELI, a qual se apresenta, a meu ver, como uma sociedade unipessoal. O elenco
do artigo 44, no entanto, ndo ¢é taxativo, mas sim enunciativo, pois ao grupo se adicionam os
intitulados “servigos sociais autbnomos”, modalidade de pessoa juridica de direito privado que
recebe contribui¢oes parafiscais e tem aplicacao vinculada a missao legal que justificou a sua
criacdo. Nos termos do artigo 240 da Constituicao Federal, foram ressalvadas do disposto em
seu artigo 195 as contribuicoes compulsérias dos empregadores sobre a folha de salarios, des-
tinadas as entidades privadas de servico social e de formacio profissional vinculadas ao sistema
sindical, de que siao exemplos o SESI, o SENAI o SESC e o SENAC.

14 Nos termos do pardgrafo tUnico do artigo 62 do Cédigo Civil, a fundacao somente pode
constituir-se para fins de: a) assisténcia social; b) cultura, defesa e conservagao do patrimoénio
historico e artistico; ¢) educacdo; d) saude; e) seguranca alimentar e nutricional; f) defesa,
preservacao e conservaciao do meio ambiente e promocao do desenvolvimento sustentivel; g)
pesquisa cientifica, desenvolvimento de tecnologias alternativas, modernizac¢io de sistemas de
gestao, producio e divulgacao de informacodes e conhecimentos técnicos e cientificos; h) pro-

moc¢ao da ética, da cidadania, da democracia e dos direitos humanos; e 1) atividades religiosas.

15 Francisco Amaral explana que “A sociedade é espécie do género associagiao, consideran-
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O Codigo Civil define associacao como a uniao de pessoas
que se organizam para fins nio econdmicos (artigo 53). Entretanto, o
dispositivo reclama adequada interpretacio.

Nas associacdes, os seus componentes nio visam a partilha de
lucro, mas sim a realizar objetivos de natureza cultural, educacional,
assistencial, recreativa, esportiva, filantropica, entre outros, muitos
deles revestidos de economicidade. Circunscrito nesse espirito € que
vem a definicao do Cédigo Civil de que a associacio nao tem fim
econdmico. Isso nao quer, logicamente, dizer que a pessoa juridica
ndo possa auferir rendimentos no desempenho de suas atividades,
como, por exemplo, aquelas receitas decorrentes de prestacio de ser-
vicos remunerados. O que vem obstado pelo ordenamento é que
esse ganho remunere, na forma de lucro, o seu quadro social. Deve
ser aplicado exclusivamente no desenvolvimento da prépria ativida-
de, ou seja, na realizacio dos fins da propria entidade!.

Nas sociedades', por seu turno, o ponto central da unido de
seus integrantes consiste na exploracao de atividade econdmica, mas
com o objetivo de obter e dividir os ganhos dela advindos. O que
motiva 0s socios € o escopo de partilhar lucros.

Nesse sentido, ao comentarem o indigitado preceito codifica-
do, professam Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Barboza e Maria
Celina Bodin de Moraes, valendo-se, inclusive, do magistério de Caio
Mario da Silva Pereira'®:

do-se esta em sentido amplo. Em senso estrito sao duas espécies, duas figuras tipicas do feno-
meno associativo. As disposi¢oes legais concernentes as associagoes aplicam-se, subsidiaria-
mente, as sociedades (CC, art. 44, paragrafo segundo)” (Direito civil: introdu¢io. 8* ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2014, p. 349).

16 CAMPINHO, Sérgio. Curso de direito comercial: direito de empresa. 17¢ ed. Sao Paulo: Sa-
raiva, 2020, p. 46.

17 Empresarias ou simples.

18 Codigo Civil interpretado conforme a Constitui¢do da Repiiblica. 2* ed. Rio de Janeiro: Re-
novar, 2011, v. I, p. 140-141.
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A distin¢ao entre as associacoes e as sociedades,
ao contrario do que poderia sugerir uma primeira
leitura do dispositivo, nio tem como fator pri-
mordial o carater econdmico ou ndo da atividade
desempenhada. Com efeito, embora o art. 53 de-
fina as associacoes como entidades voltadas para
“fins ndo econdmicos”, a expressio nao pode ser
interpretada de forma literal. Evidentemente, ao
se unirem para determinado fim, os associados
visam extrair desta unido algum tipo de vanta-
gem, que, ndo raro, resulta de atividade ou servi-
¢o prestado pela associacio, havendo ai, por de-
finicao, natureza econdémica. O que nao ha nas
associagoes ¢ a finalidade lucrativa, ou seja, o ob-
jetivo primordial de produzir lucros e reparti-los
entre os associados. Essa persecucdo do lucro e
sua partilha s2o tracos que caracterizam as socie-
dades, e que servem justamente a diferenci-las
das associa¢des, na concep¢io mais moderna.

Nesta direcio, Caio Mario da Silva Pereira destaca
que se encontram compreendidas no conceito de
associacdo aquelas entidades que realizam nego6-
cios que visam ao alargamento patrimonial, mas
sem proporcionar ganhos aos seus integrantes,
assim como aquelas que fornecam vantagens ma-
teriais aos associados, sem cariter pecuniario:
“Assim € que nao perdem este cardter as associa-
¢Oes recreativas que mantém um servico de ven-
da de refeicoes aos associados, ou cooperativas
que fornecem aos seus membros viveres e utili-
dades, muito embora instituam margem de lucro
e beneficio da propria entidade” (nstituicoes, p.
350). Desse modo, o requisito da auséncia de fim
lucrativo nao é retirado pela requisicao de contri-
buicao dos associados, pela remuneracao de cer-
tos servicos ou pela verificacao de superavit no
balanc¢o patrimonial.
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Melhor teria sido, portanto, que o Codigo Civil se valesse de
expressao “fins nao lucrativos” em substituicio do termo “fins nao

econdmicos”.

O cenirio estabelecido na realidade vivenciada pelo atual es-
tigio de nosso Direito é que as associacdes podem ou nio ter fins
econdmicos, porém jamais ter fins lucrativos, ou seja, distribuir lu-

cros, sob qualquer pretexto, a seus integrantes.

As associagdes sem fins econdmicos sio aquelas que nio se
dedicam a operacoes de produgao ou circulacio de bens ou servicos,
como uma associacio de pais e alunos de um certo colégio ou uma
associacio de moradores, por exemplo, motivadas por finalidade al-
truista ou para melhorar o convivio e a organizac¢ao social. O recebi-
mento de contribuicdes dos associados e, até mesmo, a cobranca de
ingressos a eventos por elas promovidos — tais como seminarios e
palestras — nio afastam o fim nio econdmico'. As com fins econdmi-
COS, por sua vez, caracterizam-se por exercerem atividades de produ-
¢do ou circulagiao de bens ou servicos, com notéria geracio de rique-
zas — economicidade —, mas sem o Animo de partilhar lucros entre os
associados, aplicando-se todo o resultado nos fins da propria associa-
¢a0. Sao os casos de associacoes formadas para prestar servicos mé-
dicos e hospitalares e para realizar servicos de educacio e ensino,

por exemplo.

19 Caio Mirio da Silva Pereira assim professa: “Com base na Lei Belga de 27 de julho de 1921,
De Page caracteriza a associacao sem fim econdmico como a que se nio dedica a operacdes
industriais ou comerciais, nem proporciona aos membros uma vantagem pecunidria, tendo o
cuidado de assinalar que a procura de vantagens materiais acessorias, indispensaveis a que a
associacdo viva e atinja suas finalidades de ordem moral, nfo retira o cariter nao lucrativo do
fim social: a contribuicao dos associados, remuneracao de certos servicos, cobranca de ingresso
a conferéncias ou concertos, nao sao caracteristicos do fim lucrativo, como nao o é igualmente
a verificagdo de superdvit na apuracao de balancos periédicos. Nao é incompativel com a
gratuidade destes a formagao de patriménio, aquisicio de sede propria ou de bens de capital”
(Instituigoes de direito civil. 20* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, v. 1, p. 350).
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I1.3. A Superacio da Crise Econdmico-Financeira pela Recupera-
cao Judicial.

A recuperacao judicial, embora nao traduza tecnicamente um
concurso de credores, também visa a atender, dentre outras finalida-
des (artigo 47 da Lei n2. 11.101/2005), aos interesses dos credores su-
jeitos a seus efeitos (artigo 49 da Lei n°. 11.101/2005), pois viabilizara,
com maior ou menor grau de sacrificio®, a percep¢ao de seus respec-
tivos créditos detidos em face do devedor comum.

Sob a dtica processual, a recuperacao judicial se implementa
por meio de uma acio judicial, de iniciativa do devedor, tendo por
escopo a superacido da situacio de crise. E um processo especialissi-
mo em que nio existe, por exemplo, a figura de réu. Aspira, em seu
amago, uma unica finalidade: a aprovacao de um plano entre o deve-
dor e seus credores, destinado a reestruturar a capacidade produtiva
da empresa por aquele realizada, alcancando uma rentabilidade au-
tossustentavel e, com isso, possibilitar a supera¢io da crise econdmi-
co-financeira em que se encontra o seu titular, permitindo a manuten-
¢ao da fonte produtora, dos empregos e a composicao dos interesses
dos credores®.

A proposta do devedor é, portanto, formulada em juizo. Sua
vontade vem inicialmente manifestada na peti¢ao inicial e é comple-
mentada com a apresentacio do plano de recuperacio, e a de seus
credores, sujeitos aos efeitos da recuperacio, é declarada de forma
expressa ou tacita. Esta se verifica quando nao apresentam objecao a

20 Nos “procedimentos de sacrificio”, ocorre, consoante licao de Yves Guyon, uma limitacao
dos poderes do devedor e uma restricio aos direitos dos credores. Eis suas palavras: “Les
procédures collectives sont des procédures de sacrifice qui limitent les pouvoirs du débiteur et
qui restreignent les droits des créanciers. Aussi ne peuvent-elles s’ouvrir que si des conditions
strictes sont remplies tant du point de vue du fond (Chapitre D que de la forme (Chapitre 11)”
(Droit des Affaires. 9¢ ed. Paris: Economica, 2003, tome 2, p. 105).

21 CAMPINHO, Sérgio. Curso de direito comercial: faléncia e recuperac¢io de empresa. 112 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2020, p. 33.
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proposta formulada; aquela se realiza quando o plano sofre objecao
por parte de qualquer credor, sendo a proposta do devedor submeti-
da a uma deliberacio expressa dos credores reunidos em assembleia
geral. A assembleia de credores pode rejeitar a proposta, pode apro-
va-la integralmente, pode sugerir alteracdes, ou até mesmo ofertar
uma proposta alternativa. Nessas Gltimas situacdes — apresentacio de
alteracdes ou de plano alternativo —, impdem-se, por evidente, a oiti-
va e o expresso consentimento do devedor. Em verdade, abre-se a
possibilidade de uma auténtica negociacio, visando a aprimorar os
termos e as condi¢cdes do plano de recuperacio, de forma que possa
ele lograr a aceitagcio das partes interessadas, realizando, pois, o en-
contro das vontades do devedor e de seus credores.

Por isso, ndo se pode ter duvida de que o instituto da recupe-
racao judicial desfruta da natureza de um contrato judicial com feicao
novativa**?. E um contrato judicial, porquanto se exige a chancela
estatal (Estado-Juiz). A confirmacao da autoridade judiciaria repre-
senta uma medida de politica judiciaria. O magistrado atua como um
guardido da legalidade do plano®. O controle judicial permite, assim,
se possam excluir eventuais objecdes quanto a sua validade e efica-
cia. O procedimento de concessido judicial da recuperaciao contribui
para a reducdo das fontes de erro durante a celebracio do plano,
bem como confere aos credores a oportunidade de verificar se seus
interesses nio restaram prejudicados®. E esse controle se exerce em
relacio a sua legalidade formal, bem como em relacio a sua legalida-

22 Tbidem. p. 33-34.

23 Essa clara constatacao também ¢ realizada por Lidia Valério Marzagao: “Assim, verifica-se
que, a partir da vigéncia desta nova Lei, estaremos resgatando um sistema ja adotado em nosso
Pais no século passado, e nao havera mais divida quanto a natureza contratualista da recupe-
racio judicial que, a principio, obriga a participacao efetiva de todos os credores representados
em assembleia geral de credores, que terdo o poder de aprovar ou nao o plano de recuperaciao
apresentado pelo devedor” (In: APPROBATO, Rubens (Coord.). Comentdrios a nova lei de
Jfaléncias e recuperacdo de empresas. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 93).

24 CAMPINHO, Sérgio. Op. cit. p. 33.

25 Loc. cit.
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de material ou substancial, podendo desembocar, dependendo do
caso concreto, em um controle de mérito da vontade dos credores
(decisio da assembleia geral de credores)®, de maneira a garantir a
sua legitimidade e desejada higidez.

Mas nao € demais anotar que, para a formacao das vontades e
perfectibilidade do acordo, é dispensdvel a manifestacio unianime
dos credores, sendo suficiente sua formacio entre o devedor e uma
maioria legalmente estabelecida. A massa de credores ¢ quem declara
a sua vontade, através de orgao deliberante: a assembleia geral de
credores. Ter-se-4, desse modo, manifestada a vontade coletiva e ma-
joritaria dos credores, que vincula os ausentes, os que se abstiveram
e 0s que votaram contrariamente 2 maioria indispensavel a formacao
dessa vontade. Isso se justifica porque o fim do processo de recupe-
racio judicial deve ser Gnico para todos, eis que a relacio processual
que se estabelece é tnica®.

Nessa perspectiva processual, em sintese, a recuperacio judi-
cial pode ser enxergada como um ato coletivo processual, pelo qual
se objetiva promover o encontro das vontades do devedor e de seus
credores, com vistas a formacio de um contrato entre eles, instru-
mentalizado no plano de recuperacio, e, assim, proporcionar a supe-
racdo da crise da empresa pelo devedor explorada, tudo se proces-
sando sob a direcio e fiscalizacio do Estado-Juiz®.

26 LOBO, Jorge. In: TOLEDO, Paulo Fernando Campos Salles de; ABRAO, Carlos Henrique
(Coords.). Comentarios 2 lei de recuperacao de empresas e faléncia. 3* ed. Sao Paulo: Saraiva,
2009, p. 177.

27 CAMPINHO, Sérgio. Op. cit. p. 34.

28 Essa feicao contratual, derivada da legislacao brasileira, também ¢é consagrada em outras
legislacoes alienigenas, que lhe sao, inclusive, anteriores. No Direito alemio, por exemplo,
encontram-se correntes tendentes a explicar a natureza juridica da recuperacao, implementada
por meio do “plano de insolvéncia” (insolvenzplan), sendo, entretanto, a teoria do contrato
(Vertragstheorie) a mais aceita. Ludwig Hisemeyer sustenta ser o plano de insolvéncia um
contrato, de natureza privada, firmado entre as partes interessadas: credores e devedor, ou
credores e administrador judicial, sendo, ainda, possibilitada a participacao de terceiros na sua

celebracao. Sustenta, ademais, que os meios processuais para sua implementacao nao lhe sao
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Esse contrato, em minha visio, revela-se como plurilateral®. E
assim o € justo porque comporta um numero indefinido de partes,
cujas prestacoes se dirigem a consecucio de um fim comum. Ainda
que se possa vislumbrar interesses opostos®, estes sao integrados, di-
rigidos, coordenados para a obtencao desse fim comum: o sanea-
mento do estado de crise econdmico-financeira em que se encontra
o devedor, de forma a permitir 2 manutenc¢io da fonte produtora, dos
empregos dos trabalhadores e a compor os interesses dos credores,
promovendo-se a preservacio da empresa, sua fun¢io social e o es-
timulo a atividade econdmica (artigo 47 da Lei n°. 11.101/2005). Esse

¢ 0 escopo econdmico e social da recuperacio judicial.

A centralidade da esséncia negocial da recuperacio judicial
vem reiterada pela doutrina e pela jurisprudéncia, a partir da facil
constatacio de ser um instituto construido a partir da negociacao
para efetivar a adequada e a justa composicao de interesses daqueles

envolvidos no processo respectivo, sem o que nao ha como se falar

contrarios, isto €, nao lhe tiram sua natureza privada. O autor lembra, a titulo de exemplo,
alguns casos de contratos de natureza privada que devem ou podem ser celebrados — princi-
palmente com o fim de conferir maior forca de eficicia — perante uma reparticio publica ou
em um procedimento judicial, como sao os casos da transferéncia da propriedade imével (Au-
flassung, § 925 BGB), do casamento (§ 1310 BGB), da transacio/acordo processual, etc. (J/nsol-
venzrecht. 3* ed. Koln, Berlin, Bonn, Minchen, Heymanns, 2003, p. 722). Para Wolfgang
Breuer, o plano de insolvéncia, por suas caracteristicas, pode ser interpretado como um insti-
tuto juridico andlogo ao contrato, isto €, um quase-contrato, (vertragsihnliches Rechtsinstitut),
que para sua validade dependerd da aprovac¢io do juizo da faléncia, de acordo com o § 248
InsO (Unsolvenzrecht. 2* ed. Miinchen, Beck, 2003, p. 174). No Direito portugués, o cariter
contratual também prevalece. No dizer de Henrique Vaz Duarte, “o processo de recuperaciao
constitui, no seu contetdo, uma conversa em que o interlocutor principal (a empresa insolven-
te) tenciona persuadir uma assisténcia muito ‘sui generis’, ex-parte contriria dum contencioso
latente (credores), da sua capacidade de vir a ser declarada viavel, sob o beneplicito e tendo
como palco privilegiado, o Tribunal” (Questoes sobre recuperagdo e faléncia. 2* ed. Coimbra:
Almedina, 2004, p. 14).

29 CAMPINHO, Sérgio. Op. cit. p. 34.

30 Entre o devedor e seus credores e entre os proprios credores, que se agrupam segundo um

critério de classes na assembleia para a votagio do plano (artigo 45 da Lei n°. 11.101/2005).
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em legitima e verdadeira solu¢io acordada para a superacio da crise.
Em termos mais diretos, toda a concepc¢io do instituto € no sentido
de apoia-lo nos fundamentos da confian¢a e no caminho negocial. O
controle judicial, como se asseverou, é de legalidade e nio de mérito
do plano. A anilise econdmico-financeira, o juizo de conveniéncia e
oportunidade em sua implementacao e a avaliacao de todo o contex-
to fatico que o circunda sao afetos a decisdo dos credores, nio admi-
tindo a lei, neste particular, a interferéncia do Estado-Juiz*!. Na recu-
peracio judicial, prevalece a autonomia privada da vontade das par-
tes*. A situacio de crise econdmico-financeira serd superavel, afinal,
pela vontade dos credores, atingindo-se, desse modo, o objetivo do
procedimento: a preservacio da empresa — ou, em uma visao mais

eldstica, a preservacao da atividade econdmica viavel®.

31 Esse entendimento tem sido avalizado pelo Superior Tribunal de Justica. Sobre o tema,
confiram-se os trechos extraidos das ementas dos seguintes julgados: “A assembleia de credores
€ soberana em suas decisdes quanto aos planos de recuperacao judicial. Contudo, as delibe-
ragoes desse plano estio sujeitas aos requisitos de validade dos atos juridicos em geral, requi-
sitos esses que estdo sujeitos a controle judicial” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Terceira
Turma. Recurso Especial n°. 1.314.209/SP. Relatora: Min. Nancy Andrighi. Data de Julgamento:
22 mai. 2012. Data de Publicacdo: 01 jun. 2012). “As decisdes da assembleia de credores rep-
resentam o veredito final a respeito dos destinos do plano de recuperacio. Ao Judicidrio é
possivel, sem adentrar a andlise da viabilidade econdémica, promover o controle de legalidade
dos atos do plano sem que isso signifique restringir a soberania da assembleia geral de credo-
res” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma. Recurso Especial n°. 1.513.260/SP.
Relator: Min. Jodo Otavio de Noronha. Data de Julgamento: 05 mai. 2016. Data de Publica¢io:
10 mai. 2016). “No processo recuperacional, sio soberanas as decisdes da assembleia geral de
credores sobre o contetido do plano de reestruturacio e sobre as objecoes/oposicoes suscita-
das, cabendo ao magistrado apenas o controle de legalidade do ato juridico, o que decorre,
principalmente, do interesse publico consubstanciado no principio da preservacao da empresa
e consectdria manutencao das fontes de producao e de trabalho” (BRASIL. Superior Tribunal
de Justica. Quarta Turma. Recurso Especial n® 1.587.559/PR. Relator: Min. Luis Felipe Salomao.
Data de Julgamento: 06 abr. 2017. Data de Publica¢do: 22 mai. 2017). Ainda no mesmo sentido:
BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Quarta Turma. Agravo Interno nos Embargos de Decla-
ra¢do no Recurso Especial n® 1.640.104/MT. Relator: Min. Marco Buzzi. Data de Julgamento:
19 abr. 2018. Data de Publicacdo: 26 abr. 2018.

32 CAMPINHO, Sérgio. Op. cit. p. 32.

33 CAMPINHO, Sérgio. Op. cit. p. 33.
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I1.4. A Ineficiéncia da Concordata Civil como Instrumento de Su-
peracao da Crise Econdmico-Financeira do Agente Econémico.

A insolvéncia, seja a do devedor empresdrio, seja a do deve-
dor nao empresario, serd sempre uma forma gravosa de execucao
coletiva. O seu curso natural consiste na arrecadacio do patrimdnio
do devedor insolvente, capaz de execucdo, para dele extrair valor vi-
sando ao atendimento, em rateio e observadas as preferéncias legais,
de todos os seus credores. Sera estabelecido, pois, um concurso de
credores, assegurando-se perfeita igualdade de tratamento entre os
credores de uma mesma classe (par conditio creditorum), desde que,
evidentemente, seus créditos estejam submetidos a esse concurso.
Por isso, essa execucgdo é denominada de coletiva, concursal, univer-
sal ou extraordindria.

O Direito da Insolvéncia é, com efeito, um instrumento de
controle econdmico, pois promove a exclusao do mercado dos agen-
tes econdmicos invidveis e preserva os vidveis. Seu objetivo maior
traduz-se na preservacio da atividade econdmica recuperavel, propi-
ciando que continue a realizar sua funcao social (Constituicao Fede-
ral, artigo 170, caput e incisos II e II1). Com o soerguimento da ativi-
dade todos ganham: os credores, os consumidores, os empregados,
os fornecedores de bens e servicos, o Estado e a coletividade de uma
maneira geral.

Por esse motivo € que o interesse publico aconselha evitar,
sempre que possivel, o resultado Gltimo da quebra ou da insolvéncia
civil**. A fim de viabilizar o desiderato, as legislacdes de diversos pai-
ses adotam sistemas ou institutos voltados para a preservacio da ati-
vidade econémica. O Direito Comercial brasileiro se valeu das figuras
das concordatas suspensiva e preventiva e, atualmente, se vale dos

regimes juridicos da recuperacdo judicial e da recuperacdo extrajudi-

34 THEODORO JUNIOR, Humberto. A insolvéncia civil. 6* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009,
p. 384.
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cial. O Codigo de Processo Civil se ocupou, e ainda se ocupa, da con-
cordata civil.

Na insolvéncia civil, as regras materiais relativas ao concurso
de credores encontram-se dispostas no Codigo Civil; as atinentes ao
procedimento, no Codigo de Processo Civil.

O Codigo de Processo Civil de 2015 nao cuidou da execucao
por quantia certa contra devedor insolvente (regras procedimentais
da insolvéncia civil). Limitou-se a dispor, no artigo 1.052, que “até a
edicao de lei especifica, as execucdes contra devedor insolvente, em
curso ou que venham a ser propostas, permanecem reguladas pelo
Livro 11, Titulo IV, da Lei n°. 5.869, de 11 de janeiro de 1973”. Tem-se,
na previsao, um claro e forte indicativo do legislador da necessidade
de lei especial para regular a matéria, reconhecendo o carater provi-
sorio da disciplina constante do Codigo de Processo Civil de 1973. E
assim o fez, muito provavelmente, por vislumbrar a sua pouca ou
quase nenhuma eficiéncia para conferir tratamento contemporaneo 2
matéria de crise, que reclama tratamento especial.

Desse modo, o que se tem atualmente ¢ o artigo 783 do Codi-
go de Processo Civil de 1973, assim prevendo:

O devedor insolvente podera, depois da aprovagao
do quadro a que se refere o art. 769, acordar com
os seus credores, propondo-lhes a forma de paga-
mento. Ouvidos os credores, se nao houver oposi-
¢40, 0 juiz aprovard a proposta por sentenca.

O modelo da concordata civil revela-se deficiente, consoante
se passa a demonstrar.

Nio é um procedimento preventivo da crise. E oportunizado
ao devedor apos o julgamento do quadro geral de credores e, portan-
to, em adiantada fase do processo, quando, na maioria dos casos,
sendo em todos, nenhuma atividade podera ser efetivamente preser-
vada. E isto porque o seu objetivo, diversamente do da recuperaciao
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judicial, € o de preservar o patrimdénio do devedor e nao a atividade
econdmica que ele, eventualmente, desempenhe®. Por isso € que se

lhe possibilita apenas suspender os efeitos da execucao coletiva ja
instaurada.

Os credores nao desfrutam de meios e processos de organiza-
¢do para andlise e discussio da proposta apresentada pelo devedor,
ndo sendo preconizada a figura de uma assembleia de credores. E
isto porque o legislador de 1973 partiu da premissa do reduzido nua-
mero de credores do devedor civil, premissa essa que nio se mostra
verdadeira para certos devedores que se caracterizam como agentes
econdmicos e que, dependendo do porte de sua atividade, terao nua-
meros expressivos de credores, muitas vezes superiores aos de diver-
sos devedores empresarios.

O quorum legal para a aprovaciao da proposta ¢ o da unani-
midade dos credores. Havendo oposi¢ao, de um credor que seja, a
proposta serd denegada pelo juiz, prosseguindo-se a execu¢io®. O
acordo somente se aperfeicoa quando uninime forem os credores
em suas decisdes’’. Basta a discordincia de um para frustrar a con-

138

cordata civil”®. Afasta-se a concordata civil do principio da delibe-

ragao majoritiria, presente nas legislacoes de insolvéncia contem-
poraneas.

35 Eis o testemunho de Humberto Theodoro Janior: “Na sistematica adotada pelo Cédigo, o
acordo entre o devedor e seus credores ha de ser estabelecido apds o julgamento do Quadro
Geral de Credores — porque jd se tem entao a efetiva definicao dos credores que participarao
do resultado da execucao coletiva — e antes de consumar-se a realizacao do ativo, porque o
objetivo da concordata € justamente preservar o patrimonio do devedor, pelo menos em parte,
evitando a liquidacio geral a que conduzird a expropriacio executiva” (THEODORO JUNIOR,
Humberto. Op. cit. p. 386-387).

36 THEODORO JUNIOR, Humberto. Op. cit. p. 391.

37 Consoante ensina Pontes de Miranda, “o que se ha de exigir é¢ que todos concordem [...] o
elemento essencial é a aquiescéncia de todos os credores que constam do quadro” (Comentd-
rios ao codigo de processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 19706, v. XI, p. 520).

38 THEODORO JUNIOR, Humberto. Op. cit. p. 387.
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A concordata civil, ademais, comporta apenas um plano de
pagamento. Pode ser, assim, remissoria, moratéria ou mista®. E des-
pida de outros mecanismos ou métodos de preservacao da atividade
do devedor. Seu substrato é puramente financeiro e nio econémico.
Isto porque, repita-se, a sua esséncia € a de preservacao do patrimo-
nio do devedor e nao de sua atividade econdmica.

Para mais, o instituto civil em questao ¢ desprovido de medi-
das protetivas, tais como a suspensio de acdes e execugdes indivi-
duais e 2 manutencao de bens essenciais ao desempenho da ativida-
de do devedor, justamente por nao ser preventiva e por nio focar na
atividade econdmica.

A concordata civil, ndo restam davidas, é ineficiente para am-
parar e propor solu¢io para a crise do sujeito que se caracteriza como
agente econdmico. Revela-se notoriamente imprépria, por caréncia e
deficiéncia de meios, para proporcionar a preservacio da atividade
econdmica. A sua aplica¢io poderia se justificar para devedores con-
sumidores, artesaos, profissionais liberais, profissionais autbnomos,
por exemplo, bem assim para certas pessoas juridicas, como determi-
nadas associacdes sem fim econdmico, tais quais as associacoes de
moradores e as associagcoes de pais e alunos, ja exemplificadas.

I1.5. A Posicao Especial de Determinados Agentes Econdmicos:
uma Lacuna a Ser Preenchida.

A Lei n% 11.101/2005, seguindo automaticamente a tradi¢ao
do sistema restritivo que historicamente orientou o Direito Falimentar
brasileiro, como ji registrado alhures, fundada na pressuposicao —
hodiernamente inconsistente — de que a atividade econdmica era de-
senvolvida pelos comerciantes e, ulteriormente, pelos empresarios,
foi editada para disciplinar a recuperacao judicial, a recuperaciao ex-

39 THEODORO JUNIOR, Humberto. Op. cit. p. 389.
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trajudicial e a faléncia do empresirio individual e da sociedade em-
presaria.

Para os devedores nao enquadrados juridicamente como em-
presarios, restou a insolvéncia civil. Conforme desenvolvido no topi-
co anterior, o regime da insolvéncia civil traduz manifesta improprie-
dade de meios para atingir os fins de preservacao da atividade econo-
mica de determinados agentes econdmicos nio qualificados formal-
mente cComo empresarios.

Em relacio a esses devedores, tem-se revelada, portanto, uma
verdadeira lacuna no ordenamento juridico positivado, que nao
acompanhou a evolucio e a realidade dos fatos econdmicos e sociais,
0s quais constituem, como curial, o fundo e a razio de ser de toda a
evolucio juridica.

A conclusao € inexoravel para aqueles devedores nio emol-
durados como empresirios, mas que se caracterizam conjuntamente
com eles — os empresarios —, como agentes econdmicos, pois tam-
bém exercem atividade econdmica que tem por fim imediato a cria-
¢do ou circulagao de riquezas. A economicidade dessas atividades
nao classificadas formalmente como empresdrias resulta justamente
de sua finalidade de produzir riquezas, ainda que inexista, em algu-
mas delas, escopo lucrativo, isto €, ainda que nao se tenha por fim
mediato a partilha dos resultados entre os seus integrantes, como
ocorre nas hipoteses das associacdes com fins econdmicos.

A definicao de empresario, formulada a partir da figura do em-
presario individual, consta do caput do artigo 966 do Codigo Civil e
vem assim expressada: “considera-se empresario quem exerce profis-
sionalmente atividade econdmica organizada para a producao ou a
circulacio de bens ou de servicos”.

O conceito conjuga, ou nele se conjugam, trés elementos es-
senciais a sua formacao: (i) exercicio de atividade econdémica para a
producio ou circulagio de bens ou servicos; (i) atividade esta que
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deve ser organizada; e (ii) realizada de modo profissional, isto €, com
habitualidade e visando ao lucro.

Didatica e precisa € a licao de Sylvio Marcondes, desenvolvida
a partir do caput do artigo 1.003% do Projeto de Lei n°. 634, de 1975,
do Poder Executivo (Projeto do Novo Codigo Civil), o qual tem idén-
tica redacio daquele que perfaz o texto normativo do caput do artigo
966 referenciado, a qual vale ser transcrita®':

Em primeiro lugar, trata-se de atividade econdmi-
ca, isto &, atividade referente a criacao de rique-
zas, bens ou servicos. A economicidade da ativi-
dade esta na criacdo de riquezas; de modo que
aquele que profissionalmente exerce qualquer
atividade, que nao seja econdmica ou nao seja
atividade de producio de riquezas, nio € empre-
sario.

Em segundo lugar, esta atividade deve ser organi-
zada, isto €, atividade em que se coordenam e se
organizam os fatores da producio: trabalho, na-
tureza, capital. E a conjugacio desses fatores,
para producido de bens ou de servicos, que cons-
titui a atividade considerada organizada, nos ter-
mos do preceito do Projeto.

Finalmente, ela é uma atividade profissional:
“Considera-se empresario quem exerce profissio-
nalmente...”, isto €, a habitualidade da pratica da
atividade, a sistematica dessa atividade e que, por
ser profissional, tem implicito que é exercida em
nome préprio e com animo de lucro. Essas duas

40 Art. 1.003: “Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade econémica

organizada para a producio ou a circulacao de bens ou de servicos”.

41 Questoes de direito mercantil. Sao Paulo: Saraiva, 1977, p. 10-11.
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idéias estao implicitas na profissionalidade do
empresario.

Ha, porém, pessoas que exercem profissional-
mente uma atividade criadora de bens ou de ser-
vicos, mas nao devem e nao podem ser conside-
radas empresarios — referimo-nos as pessoas que
exercem profissdo intelectual — pela simples ra-
zao de que o profissional intelectual pode produ-
zir bens, como o fazem os artistas; podem produ-
zir servicos, como o fazem os chamados profis-
sionais liberais; mas nessa atividade profissional,
exercida por essas pessoas, falta aquele elemento
de organizacio dos fatores da producao; porque
na prestacio desse servico ou na criacao desse
bem, os fatores de producio, ou a coordenaciao
de fatores, é meramente acidental: o esforco cria-
dor se implanta na prépria mente do autor, que
cria o bem ou o servico. Portanto, nio podem —
embora sejam profissionais e produzam bens ou
servicos — ser considerados empresarios.

A nio ser que, organizando-se em empresa, assu-
mam a veste de empresarios. Parece um exemplo
bem claro a posi¢io do médico, o qual, quando
opera, ou faz diagnéstico, ou dd a terapéutica,
esta prestando um servigo resultante da sua ativi-
dade intelectual, e por isso ndo é empresario. En-
tretanto, se ele organiza fatores de producio, isto
é, une capital, trabalho de outros médicos, enfer-
meiros, ajudantes etc., e se utiliza de imovel e
equipamentos para a instalacao de um hospital,
entao o hospital é empresa e o dono ou titular
desse hospital, seja pessoa fisica, seja pessoa juri-
dica, serd considerado empresirio, porque esta,
realmente, organizando os fatores da producio,
para produzir servigos.
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Na associacao com fim econdmico objeto da consulta, mante-
nedora da Universidade Candido Mendes — UCAM, faltaria apenas o
animo de lucro para caracterizar-se como entidade empresaria.

Sua atividade de criacao de riquezas desenvolve-se com a or-
ganizacao e coordenacdo dos fatores de producao, conjugando capi-
tal e trabalho para produzir os servicos que, desse modo, constitui-
riam elemento de empresa. Apenas por uma barreira formal a asso-
ciacao Consulente nio se enquadra como empresdrio, pois niao se
destina a distribuir lucros, mas sim a investir todo o proveito econo-
mico auferido na realizacio de seu objeto. Por isso € uma associa¢ao
com fim econdémico e nao uma sociedade empresaria. Ambas as figu-
ras juridicas, porém, se qualificam como agentes econdémicos.

A lacuna legislativa para conferir tratamento adequado a crise
econdmico-financeira enfrentada pela Consulente, visando a sua su-
peracio e a consequente preservacio de sua atividade econdmica, ¢é
evidente, pois o instituto da concordata civil ndo é capaz de promo-
vé-las, como se demonstrou no item 1.4 antecedente, e a recupera-
¢ao judicial foi dirigida principiologicamente aos empresarios. Resta,
portanto, fazer uso da analogia para suprir a lacuna verificada, nos
precisos termos do artigo 4° da Lei de Introducao as Normas do Di-
reito Brasileiro (LINDB).

Nesse sentido, deve-se aplicar 2 Consulente o remédio da re-
cuperacao judicial para que possa superar o seu estado de crise eco-
nomico-financeira, cuja finalidade suprema € a da preservacio da ati-
vidade econdmica, dos postos de trabalho e dos interesses dos credo-
res. Nao foi o instituto preconizado para preservar o direito a partilha
de lucros, mas sim para permitir a manutencao da fonte produtora de
bens, servicos e riquezas, sua funcio social e o estimulo a atividade
econdmica (artigo 47 da Lei n® 11.101/2005). H4, na hipotese aventa-
da, a mesma identidade de substincia juridica®® e os fatos de igual
natureza devem ser regulados de modo idéntico ou semelhante.

42 GENY, Francois. Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif. 3* ed. Paris:
L.G.DJ, 1932, v. I, p. 35.
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O fundamento da analogia ¢ o de assegurar a justica, esten-
dendo o mesmo principio contido em uma regra legal a outras hipo-
teses semelhantes niao previstas. Preciso é o seu perfil tracado por
Carlos Maximiliano®:

Funda-se a analogia, nao como se pensou outro-
ra, na vontade presumida do legislador, e, sim,
no principio de verdadeira justica, de igualdade
juridica, o qual exige que as espécies semelhan-
tes sejam reguladas por normas semelhantes:
neste sentido aquele processo tradicional consti-
tui genuino elemento sociolégico da Aplicacao
do Direito.

O processo analdgico € integrativo. Nao cria direito novo,
mas descobre o ja existente; integra a norma estabelecida, o principio
fundamental, préprio ou comum ao caso previsto pelo legislador ao
outro, patenteado pela vida social*’. Como bem explicitado por Fer-
rara, “o Direito ndo € s6 o contetido imediato das disposicoes expres-
sas; mas também o conteudo virtual de normas nao expressas, porém
insitas no sistema”. Ao se recorrer 2 analogia, portanto, estar-se-4
aplicando preceitos e principios latentes, pujantes no sistema em vi-
gor, para preencher vazios ou lacunas originarias ou derivadas, estas
como resultado da dinimica e evoluc¢iao de fatos econdmicos e so-
ciais que a lei em vigor nao foi capaz de tempestivamente acompa-
nhar e, assim, atualizar-se. Com essa ferramenta, assegura-se a justica
visada pelo ordenamento juridico, garantindo-se verdadeira isonomia
de tratamento a hipoteses que se assemelham na esséncia e nos efei-
tos, fazendo-se uso da mesma razao de decidir.

43 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. 19* ed. Rio de Janeiro: Foren-
se, 2007, p. 171.

44 Ibidem. p. 174.

45 FERRARA, Francesco. Trattato di diritto civile italiano. Roma: Athenaeum, 1921, v. 1, p.
231-232.
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Penso que a hipotese tratada — associagio com fins econdmi-
cos — € mesmo objeto de uma lacuna do direito positivado e a solucao
analdgica se afigura como a receita mais adequada para a superaciao
da crise econdmico-financeira enfrentada. A analogia melhor se en-
quadra na aplicacao do Direito do que na sua hermenéutica, pois
destina-se a suprir lacuna dos textos e ndo a descobrir e revelar o
sentido e alcance da regra positivada®.

Mas essa € apenas uma questao de método para solucionar a
relevante questao de fundo. Chega-se a igual conclusao buscando-se
a solugao a partir da hermenéutica, fazendo-se uso dos métodos de
interpretacao racional e teleologico.

O processo logico-racional tem em mira o resultado mais ra-
zodvel, que melhor corresponda as necessidades da pratica*’. A apre-
ciacao do resultado é essencial e determinante para o intérprete.
Dentro da letra expressa da lei, busca-se a exegese que conduz a2 me-
lhor consequéncia para a coletividade®®, visando sempre, pois, 2 rea-
lizacdo dos fins sociais e as exigéncias do bem comum na aplicacao
da lei (artigo 52 da LINDB e artigo 82 do Cédigo de Processo Civil).

O elemento teleologico considera o Direito como uma ciéncia
primariamente normativa ou finalistica. O hermeneuta, por isso, deve
sempre ter em vista realizar o fim da lei. Sua aplicacao deve orientar-
se para assegurar plenamente a tutela do interesse para o qual foi
redigida e os valores sociais e econdmicos por ela colimados. Por
essa razao € que sua interpretacao ha de ser essencialmente finalisti-
ca®.

Todos esses métodos, em ultima ratio, conduzem ao entendi-
mento de que o Direito nio pode deixar de atender as legitimas ma-

46 MAXIMILIANO, Carlos. Op. cit. p. 174.
47 Ibidem. p. 135.
48 Loc. cit.

49 Ibidem. p. 125.
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nifestacoes dos fatos da vida econdmica e social, que nem sempre,
consoante atesta Carlos Maximiliano, hao “de corresponder imutavel-
mente as regras formuladas pelos legisladores”, devendo-se, por isso,

adaptar “o texto preciso as condi¢cdes emergentes, imprevistas”™.

Dentro desse contexto légico-racional e finalistico, emprega-
do para se extrair dos dispositivos ou textos normativos a norma que
melhor atenda aos fins sociais e econdmicos de uma determinada si-
tuacdo concreta, e com a indispensavel visao consentinea da época
do fato, outra conclusao nao se pode ter sendo a de se estender a
recuperacao judicial para a associacao Consulente, porque: (i) carac-
teriza-se como uma associacao com fim econdmico; (ii) promove a
criacdo e a circulacao de riquezas; (iii) organiza e coordena os fatores
de producao (capital e trabalho); (iv) realiza a funcao social da ativi-
dade econOmica a partir da producio de servicos para a comunidade,
a geracao de empregos e de tributos; (v) a concordata civil € manifes-
tamente carente de meios capazes de propiciar a preservacio de sua
atividade econdmica; e (vi) o escopo da recuperacao judicial, consis-
tente na viabilizacao da superacio da situaciao de crise econdmico-fi-
nanceira, a fim de permitir a manutencao da fonte produtora, dos em-
pregos e dos interesses dos credores (artigo 47 da Lei n®.
11.101/2005), com ela perfeitamente se conforma.

Todos esses elementos impoem ao intérprete a exegese exten-
siva do artigo 1° da Lei n® 11.101/2005 para permitir que o agente
econdmico em referéncia faca uso da recuperacao judicial, porquan-
to nio se encontra em quaisquer das vedacdes expressas ou por equi-
paracio constantes de seu artigo 2°, regra de ordem publica que afas-
ta certas atividades empresarias — e até nio empresarias, pois o pre-
ceito fala em cooperativa de crédito e cooperativas sio sociedades
simples — do regime de recuperacio judicial, considerando haver le-
gislacio especial para tratar da crise por elas enfrentadas (e.g. Lei n®.
6.024/1974, Decreto-Lei n°. 73/19606, Lei n°. 9.656/1998 e Lei Comple-

50 Ibidem. p. 129.
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mentar n2 109/2001, que cuidam, respectivamente, das instituicoes
financeiras, das sociedades seguradoras, das sociedades operadoras
de planos privados de assisténcia a sadde e das entidades de previ-
déncia complementar).

Negar a Consulente o acesso ao instituto habilitado a promo-
ver a sua reestruturacio, preservando a sua atividade, e decretar a sua
morte — pois a liquidacao inexoravelmente leva a extin¢ao da associa-
¢ao — nao é medida social e economicamente razoavel. O Direito
deve ser interpretado inteligentemente, nio de modo a prescrever
um absurdo.

No caso, € bastante oportuno o brocardo latino ubi eadem ra-
tio, ibi eadem legis dispositio (onde existe a mesma razio fundamen-
tal, prevalece a mesma regra de Direito).

A associacao Consulente desvela inimeros elementos de em-
presa, embora formalmente seja uma associacio e nao uma socieda-
de empresaria. E isto sem qualquer pecha de ilicitude ou irregularida-
de, pois o elemento decisivo na diferencia¢ao dessas duas modalida-
des de pessoa juridica de direito privado com fins econdmicos é que
a associacao nao distribui lucros e a sociedade empresaria o faz. Essa
€ a razao que justifica as suas diferencas de forma.

A interpretacio, inclusive, faz-se de acordo com a Constitui-
¢do Federal, que erige como fundamento da Republica os valores so-
ciais do trabalho e da livre iniciativa (artigo 12). O artigo 170, por seu
turno, dispoe que a ordem econdmica funda-se na valorizacao do tra-
balho humano e na livre iniciativa, com observancia dos principios
da propriedade privada e da funcio social da propriedade (caput e
incisos II e IID). Estes sdo principios gerais da atividade econdmica na
diccao da Lei Maior e nao da atividade empresarial, a qual, por evi-
dente, encontra-se inserida naquela atividade, que lhe é muito mais
abrangente. Os principios da funcao social e da preservacao da em-
presa, extraidos dos aludidos incisos II e III do artigo 170 da Consti-
tuicao Federal, devem, na visdo constitucional amplificada e contem-
porinea, ser entendidos como principios da func¢io social e da pre-
servacido da atividade econdmica, para abranger o agente econdmico.
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I1.6. A Relevancia das Técnicas Decisorias.

Releva a importancia da jurisprudéncia como fonte formal de
direito, constituindo elemento de formagcdo e aperfeicoamento do Di-
reito. Com a sua peculiar propriedade, demonstra Carlos Maximilia-
no>! a sua riqueza, pois “preenche lacunas, com o auxilio da analogia
e dos principios gerais”, atuando como “verdadeiro suplemento da
legislacio, enquanto serve para a integrar nos limites estabelecidos”
— 0 que me parece ser a hipotese da consulta —, ou funciona como
“instrumento importantissimo e autorizado de hermenéutica”, tradu-
zindo “o modo de entender e aplicar os textos em determinada época
e lugar”, pois o “sistema juridico desenvolve-se externamente por
meio da lei, e internamente pela secrecao de novas regras, produto
da exegese judicial das disposicdes em vigor”.

A técnica dos precedentes, por outro lado, constitui-se em efi-
ciente instrumento de transforma¢ao do Direito Positivo, pois € fonte
irrecusavel de conhecimento do Direito, ou melhor, do que é o Direi-
to, garantindo a desejada e indispensivel seguranca juridica.

Sem a contribuicao das técnicas decisérias ndo se teria avan-
cado e aplicado adequadamente, com justica, o Direito. Sao exem-
plos vivos as garantias por elas asseguradas aos direitos dos compa-
nheiros, aos direitos da personalidade e ao direito a renovagio com-
pulséria de locacao aos prestadores de servicos (nio comerciantes) e
que, assim, acabaram por influenciar o processo legislativo para em
lei contempla-las.

A evolucio se impoe para, no atual contexto da vida econd-
mica e social, consagrar a garantia de acesso de certos agentes eco-
ndmicos a recuperacdo judicial, como meio de superacio da crise
econoOmico-financeira vivenciada.

Em relacdo as associagdes com fins econdmicos — objeto da
consulta —, tem-se o importante leading case da Casa de Portugal,

51 Ibidem. p. 146.
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constituida formalmente como associacao civil em 13.06.1928, com
sede na cidade do Rio de Janeiro, que teve deferido o processamento
de sua recuperaciao judicial pelo juizo da 42 Vara Empresarial do Tri-
bunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, em 14.06.2006, com
parecer favoravel da Promotora de Justic¢a titular da 4* Curadoria de
Massas Falidas. A referida associacio exercia, e, gracas ao éxito de
sua recuperacio judicial, ainda exerce, atividade econdmica em imé6-
vel proprio, onde mantinha, e mantém, uma unidade hospitalar, uma
escola e um asilo™.

O plano apresentado foi aprovado na assembleia geral de cre-
dores em 11.12.2006, e homologado pelo juizo da 42 Vara Empresarial
em 19.12.2006, com opinamento favoravel do administrador judicial
e do Ministério Publico, sendo que este Gltimo requereu a apresenta-
¢ao das certidoes negativas de débitos tributarios pelo devedor, o que
foi dispensado pelo juiz em sua decisao homologatoria.

Da referida concessao, o Ministério Publico interpos o recurso
de agravo de instrumento, que restou provido pela 17¢ Cimara Civel
do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, decisao esta que
ensejou a interposi¢ao de Recurso Especial ao Superior Tribunal de
Justica.

A Corte Superior, por sua 4* Turma, no enfrentamento do Re-
curso Especial n°. 1.004.910/RJ, que teve por relator o Ministro Fer-
nando Gongalves, por decisio unianime, aplicou a teoria do fato con-
sumado para conhecer e parcialmente prover o recurso, a fim de dar
prosseguimento a recuperacao judicial. No seu voto, entretanto, o Mi-
nistro relator destacou “a func¢io social da recorrente, entidade que
mantém um hospital, um asilo e um colégio” e também o fato de ha-
ver “noticia nos autos de que emprega por volta de seiscentas pes-

52 Confira-se o relatério do Ministro Fernando Gongalves no REsp n 1.004.910/RJ, julgado a
unanimidade pela 42 Turma do STJ, em 18.03.2008 (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Quar-
ta Turma. Recurso Especial n®. 1.004.910/R]J. Relator: Min. Fernando Gongalves. Data de Julga-
mento: 18 mar. 2008. Data de Publicacio: 04 ago. 2008).
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soas, disponibiliza a sociedade carioca mais de cem leitos, possui du-
zentos e setenta alunos matriculados, além de recolher impostos
anualmente no montante de R$7.000.000,00 (sete milhdes de reais)”.
Ao final, meritoriamente, concluiu: “nesta conformidade, lembrando
ainda que a finalidade maior da recuperacao judicial € a preservacao
da atividade econdmica e dos postos de trabalho, creio deva ser apli-
cada a teoria do fato consumado a espécie, sob pena de extin¢io da
recorrente, entidade fundada ha quase oitenta anos”.

Em 22.07.2015, foi por sentenga decretado o encerramento da
recuperacao judicial da Casa de Portugal.

O caso, cuja solucio foi prestigiada pelo Superior Tribunal de
Justica, encaixa-se perfeitamente com a hipétese objeto da consulta.
O emprego de igual tratamento possibilita o soerguimento da UCAM,
instituicio de ensino que data do ano de 1902, uma das mais antigas
do Pais, e que atualmente abrange os cursos Sequenciais, Graduacio,
P6s-Graduagio e Extensao (artigo 27 do Estatuto da UCAM), além da
atividade de Pesquisa (artigo 31 do citado Estatuto).

Consoante informacoes fornecidas pela Consulente, a medida
resguardaria os atuais 1.376 (mil trezentos e setenta e seis) postos de
trabalho — 705 (setecentos e cinco) preenchidos por docentes e 671
(seiscentos e setenta e um) ocupados por funcionirios administrati-
vos —, preservaria o seu fim institucional de promover o ensino e a
educacao, mantendo mais de 10.000 (dez mil) alunos nos cursos pre-
senciais e mais de 2.000 (dois mil) alunos na contemporanea modali-
dade de ensino a distancia, além de propiciar o recolhimento dos tri-

butos anuais correntes e os em atraso.

N2ao hi razoabilidade em se deixar de aplicar a mesma raziao
substancial de decidir 2 hipétese em apreco, procedimento que evita
que a atividade da Consulente chegue ao ocaso de sua existéncia,
fato que a ninguém interessa quando hi possibilidade de recuperar.
A nio aplicacio cogitada representa uma involugdo dos fatos sociais
e econdmicos que cabem ao Direito observar e tutelar.
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A atuacao judicial construtiva pode — e deve — contribuir para
o acertamento da questdo, adotando um ponto de vista uniforme, for-
mando orienta¢ao dogmatica acerca do tema, de modo a expedir um
principio que sirva de orienta¢io ao sistema juridico nacional. Des-
sarte, poder-se-a avangar na matéria da preservacio da atividade eco-
ndémica de determinados agentes econdmicos, como foi o caso da
Casa de Portugal, e podera ser o da UCAM.

III. As Respostas aos Quesitos.

1° QUESITO: A Associacio Sociedade Brasileira de Instrucao —
ASBI —, o Instituto Candido Mendes e as demais pessoas juridicas cria-
das pela propria ASBI para fins de exercer sua funcio de mantenedo-
ra da Universidade Candido Mendes — UCAM —, agentes econdmicos
formalmente constituidos no Registro Civil das Pessoas Juridicas
como associagoes civis, possuem legitimidade para requerer o de-
ferimento do processamento de sua recuperacdo judicial? Por quais
razoes?

Sim.

A Consulente e o Instituto Candido Mendes sio associacdes
com fins econdmicos. Caracterizam-se por exercerem atividades de
producio ou circulacao de bens ou servicos, com notéria geracio de
riquezas — economicidade —, mas sem o animo de partilhar lucros en-
tre os associados, aplicando-se todo o resultado nos fins das proprias
entidades. Sao, assim como os empresarios (empresario individuais e
sociedades empresarias), agentes econOmicos.

Conforme desenvolvido no item I1.4 deste parecer, o regime
da concordata civil € ineficiente para amparar e propor solucao para
a crise do sujeito que se caracteriza como agente econdmico. O insti-
tuto traduz manifesta caréncia de meios para atingir os fins de preser-
vacio da atividade econdmica. Ha, portanto, uma verdadeira lacuna
no direito positivo vigente, considerando que principiologicamente o
instituto da recuperacao judicial foi dirigido ao empresario.
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O conceito de empresario retne trés elementos essenciais: (1)
exercicio de atividade econdmica para a producio ou circulacio de
bens ou servicos; (ii) atividade esta que deve ser organizada; e (iii)
realizada de modo profissional, isto é, com habitualidade e visando
ao lucro.

Nas associagdes com fins econdmicos de que trata a consulta,
faltaria apenas o animo de lucro para caracterizarem-se formalmente
como entidades empresdrias.

Suas atividades de criacao de riqueza desenvolvem-se com a
organizacao e coordenacao dos fatores de producao, conjugando ca-
pital e trabalho para produzir os servicos que, desse modo, constitui-
riam elemento de empresa. Apenas por uma barreira formal as asso-
ciacoes objeto da consulta nao se enquadram como empresario, pois
ndo se destinam a distribuir lucros, mas sim a investir todo o proveito
econdmico auferido na realizacao de seu objeto. Por isso sao associa-
¢oes com fins econdmicos e nio sociedades empresirias. Ambas as

figuras juridicas, porém, se qualificam como agentes econdmicos.

Nesse sentido, diante da lacuna no ordenamento positivo na-
cional apontada, o remédio da recuperacao judicial deve, sim, ser a
elas aplicado, para que possam superar o estado de crise econdmico-
financeira, cuja finalidade suprema € a da preservacao da atividade
econdmica, dos postos de trabalho e dos interesses dos credores. Nao
foi o instituto preconizado para preservar o direito a partilha de lu-
cros, mas sim para permitir a manutencio da fonte produtora de
bens, servicos e riquezas, sua func¢io social e o estimulo a atividade
econOmica (artigo 47 da Lei n° 11.101/2005).

2° QUESITO: A Associac¢iao Sociedade Brasileira de Instru¢ao —
ASBI —, o Instituto Candido Mendes e as demais pessoas juridicas cria-
das pela propria ASBI para fins de exercer sua funcao de mantenedo-
ra da Universidade Candido Mendes — UCAM —, a luz do segmento
econdmico de educacio, ensino e cultura em que atuam, fogem do
rol de proibicao para o deferimento do processamento da recupera-
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¢a0 judicial disposto no art. 2° e incisos da Lei n% 11.101/2005? Por
qué?

Sim.

Os agentes econdmicos objeto da consulta ndo se encontram
em quaisquer das vedacdes expressas constantes do artigo 2° da Lei
n®. 11.101/2005, regra de ordem publica que afasta certas atividades
empresirias — e até mesmo ndo empresarias, pois o preceito fala em
cooperativa de crédito e cooperativas sio sociedades simples — do
regime de recuperacao judicial, considerando haver legislacao espe-
cial para tratar da crise por elas enfrentadas (e.g. Lei n° 6.024/1974,
Decreto-Lei n®. 73/1966, Lei n°. 9.656/1998 e Lei Complementar n°.
109/2001, que cuidam, respectivamente, das instituicdes financeiras,
das sociedades seguradoras, das sociedades operadoras de planos
privados de assisténcia a saide e das entidades de previdéncia com-
plementar).

Outrossim, as atividades de educacio, ensino e cultura exerci-
das pelos agentes econdmicos em questdo nao sio legalmente equi-
paradas aquelas atividades expressamente indicadas no rol do aludi-
do artigo 2°.

Portanto, tais atividades escapam tanto das vedacdes expres-
sas quanto das vedacdes por equiparacio preconizadas no mencio-
nado preceito.

32 QUESITO: A Associacdo Sociedade Brasileira de Instrucio —
ASBI —, o Instituto Candido Mendes e as demais pessoas juridicas cria-
das pela propria ASBI para fins de exercer sua fun¢io de mantenedo-
ra da Universidade Cindido Mendes — UCAM — detém elementos de
empresa configurados, na forma do art. 966 do Codigo Civil?

Sim.

As entidades objeto da consulta desvelam elementos de em-
presa, conforme ji se atestou na resposta ao 12 quesito, porquanto
promovem a criacdo e a circulacdo de riquezas e organizam e coor-
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denam fatores de producio (capital e trabalho) para prestarem os
seus servicos. Tais servicos consistem em instrumento de execuciao
da atividade econdmica, sendo, portanto, elementos desta atividade,
apartados de qualquer pessoalidade em relacao aqueles que integram
o seu quadro associativo ou diretivo.

E o parecer, s.m.j.
Rio de Janeiro, 2 de abril de 2020.

Sérgio Campinho
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RECUPERACAO JUDICIAL DO NAO EMPRESARIO!

NON-BUSINESS JUDICIAL REORGANIZATION

Manoel Justino Bezerra Filho

Resumo: Associacio civil educacional — Universidade Candido
Mendes — UCAM — e sua mantenedora Associacio Sociedade Brasilei-
ra de Instru¢ao — ASPI — Possibilidade (ou nido) de ser sujeito ativo no
pedido de recuperacao judicial — Associacao de ensino — Exame 2 luz
do art. 1° da Lei n®. 11.101/2005, a LREF (interpretacio contrario sern-
su) — Exame 2 luz do art. 22, que indica especificamente quais institui-
¢coes nao se submetem a LREF, sem mencionar instituicao de ensino —
Dicotomia do direito privado — Interpretacio mais dinimica e elastica
do direito empresarial em relacio ao direito civil — Interpretacio prin-
cipiologica e teleologica do art. 47 da LREF — Exame da “associacao”,
a luz da teoria da empresa — A figura do “agente econdmico” — Possi-
bilidade de deferimento do direito ao processamento da recuperacio
judicial — Interpretacio jurisprudencial que admite a recuperacao ju-
dicial em tais casos — A associac¢ao civil que atua na area de ensino,
examinada a luz da teoria da empresa, preenche todas as condicoes
exigidas pela LREF no sentido de que pode ter deferido seu pedido
de processamento da recuperacio judicial. A associacio em questao
¢ uma fonte produtora, ao prestar servicos de educacio; sua recupe-
racido preservard o emprego dos trabalhadores e atendera o interesse
dos credores. Caracteriza-se como empresa (aspecto funcional de As-
quini), tem inegavel fun¢ao social e estimula a atividade econdmica,
preenchendo assim todas as exigéncias dos artigos 12 e 47 da LREF,
bem como dos artigos 966, 981 e 982 do Codigo Civil. Seja por inter-
pretacao principiolégica e/ou teleologica, seja por simples interpreta-
cao literal da lei positiva, a LREF permite que a associacio em tais

1 Artigo recebido em 21.09.2020 e aceito em 25.09.2020.
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condigoes apresente pedido de recuperacao judicial, havendo inter-
pretacio jurisprudencial em tal sentido.

Palavras-chave: Recuperacao Judicial. Associacao Civil Edu-
cacional. Teoria da Empresa. Agente Econdmico.

Abstract. Educational Civil Association — Candido Mendes Uni-
versity — UCAM — and Associacao Sociedade Brasileira de Instru¢ao —
ASPI — Possibility (or not) of having the initiative to file a request for
judicial reorganization — Educational Association — Examination un-
der article 1* of the Law n®°. 11.101 of 2005, the Brazilian Bankruptcy
and Reorganization Law (BBRL) (contrario sensu interpretation) —
Examination under article 2", which establishes which organizations
are not subject to the BBRL without mentioning educational institu-
tions — Private law dichotomy — More dynamic and flexible interpre-
tation of corporate law when compared to other areas of private civil
law — Art. 47 of BBRL principle-oriented and theological interpreta-
tion — Reviewing the concept of “association” based on the Enterprise
Theory — The “economic agent” figure — Possibility of granting the
right to process the judicial reorganization — Case law allows judicial
reorganization in such cases — Educational Civil Association regarded
under the Enterprise Theory fulfills each and every prerequisite estab-
lished under the BBRL for having granted its request for processing
the judicial reorganization procedure. The association at hand is a
producing source, providing educational services; its recovery will
maintain jobs and protect creditors’ interests. It is characterized as a
business (Asquini’s functional aspect), it plays an undeniable social
role and further economic activity, fulfilling all the requirements of
articles 1° and 47 of the BBRL, as well as the requirements of articles
9606, 981 e 982 of the Brazilian Civil Code. Whether by principle-
oriented and theological interpretation or by a literal interpretation of
the law, the BBRL allows that associations in conditions as such to file
for judicial reorganization, as per case law.

Keywords: Judicial Reorganization. Educational Civil Associa-
tion. Enterprise Theory. Economic Agent.
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Sumdrio: Introducio. 1. Da legislacao aplica-
vel. 2. Da hermenéutica aplicavel. 3. Da si-
tuacio atual da LREF, com constante “con-
serto” pela jurisprudéncia. 4. Do principio
que norteia o art. 12 da LREF. 5. Da teoria da
empresa e da situaciao da associacio. 6. Do
registro na junta comercial. 7. Da figura do
agente econdmico. 8. Algumas conclusoes
(parciais) ja possiveis. 9. Da conhecida recu-
peracio judicial da Casa de Portugal. 10. Da
recuperacao judicial da Associa¢ao Educa-
cional Luterana do Brasil — AELBRA. 11. Da
principiologia da lei segundo a jurisprudén-
cia do STJ. Conclusio.

Introducio.

O conceituado Escritério Paulo Cezar Pinheiro Carneiro — Ad-
vogados Associados, apresenta consulta sobre a possibilidade (ou
na0) de a Associacio Sociedade Brasileira de Instrucao — ASPI, man-
tenedora da Universidade Candido Mendes — UCAM, apresentar
pedido de recuperacio judicial. Pelo que consta, a associacio esta
em situacao de crise econdmico-financeira, crise porém superavel
desde que concedida a ela a alternativa da recuperacio judicial.
Nao deferido o procedimento de recuperacio em favor da associa-
¢a0, o caminho seria, eventualmente, o da insolvéncia civil, situacio
que poderia levaria a extingio da Associacio e ao fechamento da
Universidade.

Como serd detalhadamente examinado mais adiante, a nin-
guém interessaria o fechamento da Universidade Cindido Mendes,
com a interrup¢ao de suas atividades, examinada a questao tanto sob
uma visao social, quanto sob uma visao econdémica. Ao contrario, pa-
rece estar fora de duvida que a manutencao das atividades deste tra-
dicional e conceituado estabelecimento de ensino é o caminho que,
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se possivel, deverd ser trilhado. Ademais, mesmo por interpretacao
da letra da lei de recuperacio e faléncia, verifica-se existéncia de di-
reito da associacio de ensino ao deferimento do processamento de
sua recuperacao.

1. Da legislacio aplicavel.

A questao posta, aplica-se o art. 1° da Lei n°. 11.101/2005, a
LREF, o qual estabelece: “Esta lei disciplina a recuperacio judicial, a
recuperacao extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade
empresaria, doravante referidos simplesmente como devedor”. O ar-
tigo estd desatualizado, pois atualmente a LREF aplica-se também 2
eireli empresarial, criada pela Lei n® 12.441/2011, que incluiu o art.
970-A no Codigo Civil. Aplica-se também 2 sociedade limitada uni-
pessoal criada pelo art. 7° da Lei n®. 13.874/2019, a apelidada “Lei da
Liberdade Econdmica”, que incluiu no art. 1.052 do CC o pardgrafo
12, segundo o qual “A sociedade limitada pode ser constituida por 1
(uma) ou mais pessoas”. Por interpretacio meramente gramatical e
contrario sensu, a resposta primeira € no sentido de que aquele que
nio for sociedade empresaria, empresario individual, eireli ou socie-
dade unipessoal com atividade empresaria, nio pode pedir recupera-
¢ao judicial ou vir a ter sua faléncia decretada. Portanto, segundo tal
critério de interpretacio, nenhuma associacio civil pode pedir recu-
peracao judicial, por interpretacao contrario sensu.

Ja o art. 2° da LREF exclui diretamente, em seu inciso I, a em-
presa publica e a sociedade de economia mista, enquanto o inc. II
especifica as entidades e sociedades excluidas, entre as quais nao
consta associacio de ensino ou qualquer associacio. Portanto, no
caso especifico de uma associacao civil, prevista no inc. I do art. 44
do Cdédigo Civil, estaria ela impedida de socorrer-se da recuperaciao
judicial, pela proibicdo genérica decorrente da niao inclusao no art.
12, nao se aplicando a associacio qualquer impedimento oriundo do
art. 2°. Esta especificacdo é necessiria para o raciocinio que mais
adiante serd exposto.
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2. Da hermenéutica aplicavel.

Tentou-se unificar o direito civil e o direito comercial, com a
promulgacio do Codigo Civil de 2002, na esteira da legislacio italiana
de 1942. Esta dicotomia do direito privado, com origem nas institui-
¢oes do Direito Romano em oposi¢ao aos principios da Lex Mercato-
ria, alguns dizem ser resultado de uma diferenciacao ontolégica, ou-
tra corrente diz ser fruto apenas da metodologia aplicada a cada
ramo. Nao importa a que corrente de pensamento o intérprete se filie,
o que ¢ certo e indiscutivel é que o direito empresarial, o antigo di-
reito comercial ou direito dos mercadores, por sua propria natureza &
um direito cosmopolita, dindmico, a exigir sempre criacdes novas e
urgentes, para atender 2 criatividade da vida empresarial.

Carvalho de Mendonga bem explicita este pensamento, ao di-
zer: “Note-se que as normas de direito comercial nao podem ser in-
terpretadas com os mesmos critérios da interpretacao das normas de
direito civil”. Completa mais adiante que:

[...] a vida comercial apresenta cariter especifico
de relacdes mais complexas do que as da vida
civil. [...] O direito comercial acha-se sob a in-
fluéncia das transformacdes econdmicas. Preci-
sam as suas normas de uma interpretacio basea-
da também nas razdes econdmico-sociais que a

lei quis prever e as explicam.?

A razio econdmico-social que fundamentou a LREF foi a ne-
cessidade de preservar a atividade econdémica de uma empresa, pelo
valor social que tal atividade representa.

Alids, a diferenca de tratamento, pelo intérprete, das leis co-
merciais ante as leis civis, encontra o fundamento inicial nas mesmas

2 MENDONCA, José Xavier Carvalho de. Tratado de Direito Comercial Brasileiro. Bookseller,
2000. p. 275.
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razoes pelas quais a Lex Mercatoria despegou-se das normas conhe-
cidas do Direito Romano, este extremamente formalista e sem a natu-
ral agilidade de que as questdes empresariais necessitam para a solu-
¢do dos constantes questionamentos juridicos que vao surgindo. Ape-
sar da tentativa de unificacio do direito civil, todas estas questoes até
hoje estao presentes, com grande forca, no sistema de interpretacao
das normas de direito empresarial. Tudo isto obriga aquele que traba-
lha na drea empresarial a estar constantemente atento as novas exi-
géncias que o dia a dia da vida dos negdcios vai exigindo.

Curioso alias lembrar que esta lei atual, promulgada em 2005,
portanto lei recente de 15 anos, nao encontrou ainda pacificacao; ne-
cessitard certamente de mais quinze anos, no minimo, NAo para en-
contrar pacificacido e sim, para que a jurisprudéncia indique alguns
caminhos mais pavimentados, que porém logo em seguida serdo ob-
jeto de novos entendimentos, tudo isto pela sempre presente agilida-
de da vida empresarial, em suas criacoes didrias de novos negdcios,
a exigir novas solucodes.

A autocitagao deve sempre ser evitada, para que aquele que
escreve ndo seja tido por presuncoso. No entanto, apenas para mos-
trar que este sempre foi o pensamento adotado, pede-se vénia para
que o leitor suporte a autocitacio. Na “Nota do autor a 4* edicao” de
dezembro de 2000, ao falar sobre a tentativa de pacificacao jurispru-
dencial, consta:

A desejada pacificacio certamente nao serd en-
contrada, até porque o dinamismo da vida feliz-
mente ndo permite sossego ao estudioso do di-
reito, dinamismo que mais se acentua quando se
trata da crepitante vida empresarial, a cada mo-
mento apresentando novos problemas, que exi-
gem novos raciocinios para uma nova solucio.
Tanto € assim que, como ¢ sabido, a lei anterior
de faléncias e concordatas, o Dec.-lei 7.661, de
21.6.1945, quando foi revogado apos sua vigén-
cia por longos sessenta anos, ainda nao havia en-
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contrado pacificacdo em muitos de seus pontos.
E, se permanecesse em vigor por outros sessenta
anos ou mais, nao estaria também pacificado,
simplesmente porque a vida se renova constante-
mente, e o direito destina-se a vida em sua essén-
cia dialética de mutabilidade.?

3. Da situaciio atual da LREF, com constante “conserto” pela ju-
risprudéncia.

Esta necessidade constante de jurisprudéncia desbravadora
mais se faz presente para o caso desta lei jovem, de quinze anos, a
qual, embora tenha sido fruto do Projeto n°. 4.376, de 1993 e tenha
sido mantida em discussdo durante 12 anos, ainda assim foi promul-
gada as pressas, sob pressio do capital nacional e internacional, a
partir das regras estabelecidas pelo F.M.I. em seu famoso opusculo
“Principles and guidelines”. Esta pressao internacional, secundada in-
ternamente pela Febraban, nio permitiu que fossem levados em con-
ta varios dados da realidade brasileira daquele momento. Isto exigiu
— e continua a exigir — um esfor¢o extraordinirio de nossos doutrina-
dores e, principalmente, da jurisprudéncia de nossos Tribunais, para
que a lei pudesse atender minimamente as finalidades para as quais
foi promulgada.

E aqui vem 2a lembranca expressao do grande professor da
PUC de Siao Paulo, Ivo Waisberg, quando em suas sempre preciosas
aulas, lembra que a lei ruim € sempre consertada pela boa jurispru-
déncia. No caso das “ruindades” da LREF, a jurisprudéncia nio tem
tido temor de julgar mesmo contra a letra da lei, com o aplauso geral
de todos que militam neste campo. Bastaria talvez lembrar aqui o pa-
ragrafo 4° do art. 6° da LREF que, de forma redundante, estabelece
que “Na recuperacao judicial, a suspensao de que trata o caput deste

3 FILHO, Manoel Justino Bezerra. Lei de Recuperagdo de Empresas e Faléncia: Lei 11.101/2005:
comentada artigo por artigo. 14 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 27.
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artigo em hipétese nenhuma excederd o prazo improrrogavel de 180
(cento e oitenta) dias [...]”. Ou seja, com perdio pela repeti¢ao, a boa
jurisprudéncia tem constantemente consertado a lei ruim, até naque-
les casos nos quais o texto legal chega a ser redundante.

Na mesma esteira de analise, este tipo de interpretacio por
meio da qual a jurisprudéncia conserta a lei, ocorreu também em re-
lacao a acao de busca e apreensao do paragrafo 3° do art. 49, para
impedir a apreensio do bem alienado fiduciariamente por aplicacio
do principio da essencialidade; o impedimento de retirada do bem
penhorado em execucao fiscal, a menos que esta retirada seja autori-
zada pelo juizo da recuperacio, apesar do pardagrafo 7° do art. 6° es-
tabelecer que a execucio fiscal nio se suspende pelo deferimento do
processamento da recuperacao; o reconhecimento, em certos casos,
da universalidade do juizo da recuperacao, embora tal universalidade
apenas esteja prevista para o juizo falencial, conforme art. 76. E os
exemplos poderiam ser colhidos as dezenas.

4. Do principio que norteia o art. 1° da LREF.

A lei deve ser interpretada dentro do sistema maior que en-
contra a base inicial na esfera constitucional; sempre atento as nor-
mas gerais do sistema, no ambito interno da propria lei, a interpreta-
cdo deve respeitar, por 6bvio, o sistema da propria lei. Tullio Ascarelli
anota que a melhor técnica de interpretacio, deve observar

[..] esta continua posicao de normas gerais, quer
em carater doutrindrio, quer para a solu¢io de um
caso e a sua entrosagem no sistema constituido;
corresponde, em substincia, a necessidade de asse-
gurar o entrosamento logico de cada solucio, de
cada nova norma, no sistema pré-constituido.*

4 ASCARELLI, Tullio. Problemas das Sociedados Andénimas e Direito Comparado. Campinas:
Bookseller, 1999, p. 128.
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E com esta visdo sistémica que se pretende examinar o art. 1°
da LREF, atento ao sistema pré-constituido e também, é 6bvio, ao sis-
tema da propria Lei.

Por isto mesmo, o art. 12, ao limitar a recuperacio judicial para
empresas e sociedades empresarias, deve ser examinado a luz, entre
outros, do art. 47 da LREF, bem como 2 luz dos arts. 966, 981 e 982 do
Codigo Civil. Desta forma, o que se vé € que o principio do art. 47 €
a preservacio do “[...] devedor, a fim de permitir a manutenc¢ido da
fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos
credores, promovendo assim a preservacio da empresa, sua funcio
social e o estimulo a atividade econdmica”. O art. 47 nio fala em “so-
ciedade empresaria”, termo que apenas ¢é encontrado no art. 1% o art.
47 fala apenas em “fonte produtora” e em “empresa”.

Parece niao haver dificuldade maior em entender o que signi-
fica “fonte produtora” no art. 47, ou seja, aquela atividade da qual
decorre a produgio de algum bem de valor no mercado. Portanto, o
termo “fonte produtora” tem uma abrangéncia maior do que simples-
mente a que € delimitada pelo termo “sociedade empresaria”, do art.
12, pois a producio independe da existéncia de sociedade empresaria
formalizada nos termos do que determina o Codigo Civil. “Empresa”,
igualmente, também nao pode ser limitada ao termo “sociedade em-
presaria”, pois empresa refere-se a atividade, a qual pode ser enten-
dida como simples atividade, como simples objetivo a atingir, como
simples organizacao que pode ser subsumida a uma sociedade em-
presaria formal, a uma sociedade simples ou a uma associacio.

Vale lembrar a conhecida classificacao de Alberto Asquini e
sua famosa licio que vé a empresa como um fendmeno econdmico
poliédrico, ao falar em quatro perfis da empresa: perfil subjetivo, ob-
jetivo, corporativo e perfil funcional. Segundo este Gltimo perfil, a
empresa deve ser vista como o empreendimento exercido com o in-
tuito de producio de bens ou servicos, atuando de forma organizada
objetivando a producao ou circulacao de bens ou servicos. Alids, este
preciso ensinamento de Asquini € que inspirou o legislador ao formu-

RSDE n® 23 - Julho/Dezembro de 2018 47



lar o art. 966 do CC., segundo o qual a atividade do empresario con-
figura-se pelo exercicio profissional de atividade econdmica organi-
zada para a producio ou circulagio de bens ou servicos. Em conse-
quéncia, como ja ressaltado em diversas outras passagens deste texto
— e com escusas pela repeticio —, o art. 47 abriga a ASPI na medida
em que objetiva a “preservacio da empresa”, nio havendo porque
limitar-se o entendimento para entender-se restritivamente que a lei
abriga apenas a “sociedade empresaria” do art. 1° da LREF. Alias, cu-
riosamente, sem que as vezes os estudiosos percebam, na propria lin-
guagem popular esta consagrado este refinado aspecto tedrico de As-
quini, sendo comum que se fale que a empresa estd dando certo, re-
ferindo-se a qualquer objetivo que alguém tenha fixado como meta.
“Erradicar o analfabetismo é a nossa empresa”, poderia dizer qual-
quer autoridade do ramo da educacio.

Ou seja, nos proprios termos de nosso sistema de direito po-
sitivo, tanto uma fonte produtora quanto uma empresa, independem
da existéncia de uma sociedade empresaria formal. Dito de outra for-
ma, tanto a producido por meio de uma fonte, quanto o exercicio de
uma empresa, podem ser atribuidas a uma associa¢ao. Portanto, a
partir dos proprios termos da lei, nada impede que a recuperaciao
judicial seja deferida a uma associa¢ao, desde que esta, como ocorre
com a UCAM, produza um bem de valor econdmico por meio do
exercicio da empresa educacional mantida. Nao se estd advogando o
ativismo judicial, apenas esta se pretendendo interpretar a lei, a letra
de lei, dentro do sistema juridico do Pais.

E aqui pode-se deixar a andlise da letra da lei, por meio da
qual pode-se chegar a conclusio de que deve ser deferida a recupe-
racao judicial e partir para a analise dos principios que nortearam a
elaboracio da lei, ou seja, perquirir a possivel vontade principiologi-
ca do legislador. O principio subjacente a toda esta atividade legisla-
tiva que redundou na promulgacio da LREF esta voltado para a ma-
nutenc¢ao de uma atividade produtiva, uma atividade que possa ser
vista como fonte produtora, pelo valor intrinseco que a producio de
bens ou servicos representa para o meio social no qual atua. E, por
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esta razao, nao se poderia negar a recuperac¢ao se esta negativa viesse
a atingir a produc¢io a partir do exercicio da empresa.

5. Da teoria da empresa e da situacio da associacio.

O Codigo Civil de 2002 abandonou a quase ininteligivel teoria
dos atos de comércio e adotou a teoria da empresa, na esteira da al-
teracao ja anteriormente abracada pelo Codigo Civil Italiano, em
1942. Bom ou mau, aqui nao se discute este ponto, hoje pode-se de-
finir, com seguranc¢a, quem exerce atividade empresaria (e quem
exerce atividade nao empresaria). E novamente pedindo perdio por
examinar matéria simples e de todos conhecida sobejamente, o que
se pretende verificar mesmo que com exame de questdes bastante
primdrias, € se a associacao SBI pode ser tida como exercente de uma
atividade que s6 nao se considera empresarial, porque nao houve a
formalidade do registro na Junta Comercial. Se a atividade nao é for-
malmente empresarial, mas é atividade de empresa enquadravel na
LREF, ¢ possivel deferir-lhe o processamento da recuperacio judicial;
se ndo € atividade de empresa, deve ser obstado o caminho da recu-
peracao e a eventual submissao futura a faléncia.

Novamente com escusas pelo exame de questdes primarias,
elas apenas siao aqui trazidas para que se possa exercer o raciocinio
que se pretende construir. Para poder identificar a sociedade empre-
sdria, diz o art. 966 do CC quem é empresdrio, esclarecendo ser aque-
le que “[...] exerce profissionalmente atividade econdmica organizada
para a producio ou a circulagao de bens ou de servigos”. Completa o
paragrafo unico do artigo: “Nao se considera empresario quem exer-
ce profissao intelectual [...] salvo se o exercicio da profissao constituir
elemento de empresa”. Na sequéncia da andlise, € de se colacionar o
art. 981, que diz: “Celebram contrato de sociedade as pessoas que
reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou servicos, para
o exercicio de atividade econOmica e a partilha, entre si, dos resulta-
dos”. Para completar a andlise a partir do direito positivo, basta trans-
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crever o artigo 982: “Salvo as excegdes expressas, considera-se em-
presaria a sociedade que tem por objeto o exercicio de atividade pro-
pria de empresario sujeito a registro (art. 967): e simples as demais”.

Examinando-se a concretude da situacio da associacdo man-
tenedora ASBI ante as exigéncias legais para que se lhe reconheca a
condi¢io de empresario, vai se verificando que ela preenche quase
integralmente tais exigéncias, apenas nao havendo entre os dirigen-
tes a partilha dos resultados, de que fala o art. 981, in fine. Como
efeito, conforme prevé o art. 966, a ASBI exerce profissionalmente
atividade econdmica, pois ¢ a mantenedora da UCAM, envidando to-
dos seus esforcos nesta atividade, em tempo integral; trata-se de ati-
vidade econdmica de acentuada expressio, movimentando valores
aprecidveis na administracio de toda sua estrutura educacional,
como ¢ de conhecimento publico nao sé da praca do Rio de Janeiro,
como de todo o Brasil. Produz e faz circular bens de natureza intelec-
tual, com a prestacido de servicos de ensino. Propicia uma grande ati-
vidade econdmica, com o grande nimero de alunos que pagam men-
salidades, valores com os quais remunera seus professores e funcio-
narios administrativos e atende a todas as despesas necessarias a re-
gularidade das atividades que exerce.

Como ja acima anotado, a luz do art. 981, observa-se que a
ASBI nao preenche a exigéncia de obrigacao de partilha dos resulta-
dos entre os componentes de sua direcio. No entanto, na parte que
se poderia dizer substancial do artigo, quando estabelece que a com-
posicao deve se dar por pessoas que reciprocamente se obrigam a
contribuir com bens ou servicos, enquadra-se ai a associacio. Seus
componentes, por forca de disposicao estatutiria, obrigam-se a envi-
dar todos os seus esforcos a consecuciao da finalidade da associacio.
Como visto, nao ha partilha dos resultados entre os associados.

Um dos pontos de dificil determinacio no estudo da teoria da
empresa, € precisamente conseguir definir o que seria o “elemento de
empresa” de que fala o art. 966. Uma das definicdes mais simples,
porém das mais objetivas e funcionais, virtudes que alids sdo caracte-
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ristica da simplicidade, é de Graciano Pinheiro da Fonseca®, em pe-
queno artigo publicado no “CDT - Boletim do Centro de Distribui¢ao
de Titulos e Documentos de Siao Paulo” , no qual diz: “Se a organiza-
¢ido da sociedade prevalecer sobre as caracteristicas pessoais e profis-
sionais dos socios, € sociedade empresaria. Se as caracteristicas pes-
soais forem determinantes para a atividade, é sociedade simples”.
Muita citagao se poderia colacionar sobre este ponto mas para o fim
aqui visado, esta simples e precisa frase € suficiente.

Aplicando a licao ao caso sob exame, vé-se que conforme art.
21 dos “Estatutos”, a ASBI ¢ administrada por uma diretoria, compos-
ta por presidente, vice-presidente, secretario geral e dois diretores,
eleita em assembleia geral dos associados para um mandato de cinco
anos, com possibilidade de reeleicao. Evidentemente, até por seu gi-
gantismo, mas também simplesmente por sua forma de atuagio, ne-
nhum aluno que venha a se matricular nos cursos da UCAM, ter4 feito
tal op¢ao a partir da analise das caracteristicas pessoais de sua direto-
ria ou de qualquer um dos associados. Ou seja, embora os servicos
educacionais da UCAM e por consequéncia, da ASBI, decorram de
atividade intelectual de natureza cientifica (art. 966 do CC), o exerci-
cio de tal atividade enquadra-se integralmente como elemento de
empresa. Com efeito, no caso, a organiza¢ao da associacao prevalece
sobre as caracteristicas pessoais e profissionais dos diretores, dos as-
sociados ou dos professores que atuam; repita-se, os alunos procu-
ram a UCAM sem qualquer preocupacio com as carateristicas indivi-
duais de pessoas dirigentes, pessoas que alids os alunos muitas vezes
ndo conhecem, de quem nem sequer sabem os nomes.

Nzo se perde de vista, é claro, que o art. 44 do CC, ao classifi-
car as pessoas juridicas de direito privado, separa as associacoes das
sociedades. Também nao se esquece do art. 1° da LREF, que por in-
terpretacio contrario sensu exclui as associacdes da possibilidade de

5 FONSECA, Graciano Pinheiro da. CDT: Boletim do Centro de Distribuicdo de Titulos e Do-
cumentos de Sdo Paulo. 2003, ano I, n. 12.
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pedir recuperacao judicial ou de ter sua faléncia decretada. Sem em-
bargo, o que se pretende demonstrar aqui € que a LREF, ao consagrar
em seu art. 47 o principio da “func¢io social” da sociedade a ser pre-
servada, na realidade precisa ser entendida sob o viés de preservacao
de “atividade econdmica”, que deflui de “fonte produtora” e que &
socialmente til pelo que propicia em termos de “emprego dos traba-
lhadores”. Ou seja, preservar a associacdo que se enquadre em tais
parametros € atender o objetivo da lei.

Aqui volta-se ao principio que norteia a LREF. Para esta lei,
ndo ha qualquer relevincia no fato de haver ou nao partilha dos re-
sultados entre os sécios. O que interessa ao legislador, quase truismo,
€ a manutencao da atividade econdmica, com preservacao da produ-
cdo e dos empregos. Insista-se: partilhar ou nio o lucro ¢ matéria que
nao tem qualquer interesse, por mais distante que possa ser, para a
finalidade social que norteou a promulgacio da LREF. E verdadeira-
mente res inter alios, matéria absolutamente irrelevante para os valo-
res sociais visados pelo sistema recuperacional instituido na LREF.

6. Do registro na junta comercial.

A consulente esta convencida de que sua pretensdo de se lhe
deferir o processo de recuperacao sera acatada pelo Judicidrio, por to-
das as razoes que entende como fundamento suficiente para tanto.
Exerce atividade econdmica, produz bens culturais por meio dos ser-
vicos que presta, dela dependem inumeras familias de professores e
funcionarios administrativos, por ela transitam milhares de estudantes
de todos os cursos, bens estes de natureza social que precisam ser pre-
servados e que sao prestados a comunidade desde o longinquo ano
de sua fundacio, em 1902, inicio do século XX. Tem assim uma tradi-
¢a0 mais que centendria que quer preservar € que, por isto mesmo,
sabe que terd a colaboracao de seus credores na futura recuperacio,
0s quais certamente pesardo todas estas circunstancias. Por tudo isto,
esta agindo aqui com a maior transparéncia e com absoluta boa fé.
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Como demonstracio cabal de sua boa fé, a consulente sabia
que teria um caminho certamente mais simples para ver deferido o
processamento de seu pedido de recuperacio. Com efeito, a Gltima
decisao do ST]J relativamente ao prazo de 2 anos exigido pelo art. 48,
foi no sentido de ser possivel a recuperac¢io ao produtor rural que se
inscreva na Junta Comercial, na forma do art. 971 do CC, desde que
comprove que exercia atividade por lapso de tempo superior aos 2
anos. Este entendimento, depois de varios anos de discussio nos Tri-
bunais dos diversos Estados, acabou de ser acatado no julgamento do
REsp n2. 1.800.032/MT®, j. em 5.11.2019, Rel. o Min. Marco Buzzi, sen-
do suficiente a transcri¢ao de parte da ementa, na qual consta: “Efei-
tos ‘ex tunc’ da inscri¢ado do produtor rural. Pedido de recuperacao
judicial (Lei 11.101/2005, art. 48). Computo do periodo de exercicio
da atividade rural anterior ao registro. Possibilidade. Recurso Especial
provido”. Este julgado refere-se a atividade rural mas, por analogia
certamente serd aplicado a outras entidades que se inscrevam na Jun-
ta Comercial, para fins de ter-se por satisfeito o requisito temporal de
dois anos.

A ASBI provaria que exerce sua atividade ha mais de um sécu-
lo, desde 1902. Nao haveria portanto qualquer impedimento para que
a associacio se transformasse em sociedade limitada ou em socieda-
de andnima para, em seguida, requerer recuperacao judicial e, segun-
do o entendimento exarado no STJ, seu pedido de recuperacio teria
regular seguimento. No entanto, a dire¢io da ASBI entendeu que, por
respeito a seus parceiros, credores que certamente sofrerao (como
todos sofrem em uma recuperacio), melhor seria colocar a claro sua
situacao de crise e contar com a compreensao deles, segura ainda de
que suas razoes serao acatadas pelo Judiciario. Exatamente pela boa
fé de que esta imbuida, e sempre com o intuito de agir da forma mais
transparente é que, independentemente de poder se valer da possibi-

6 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°. 1.800.032/MT. Quarta Turma.
Relator: Ministro Marco Buzzi. Data de Julgamento: 5 nov. 2019. Data de Publicacao: 10 fev.
2020.
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lidade de inscrever-se como sociedade empresaria, preferiu seguir o
caminho ora trilhado.

7. Da figura do agente econémico.

Estd agora em discussao na Cimara Federal, praticamente em
condi¢coes de aprovagao imediata, o Projeto de Lei n® 6.229/2005,
que englobou todos os projetos de alteracao da LREF, inclusive o ul-
timo projeto, de n®. 10.220/2018. Tal projeto engloba uma série de
alteracdes que os quinze anos de vigéncia da LREF mostraram que
devem ser aperfeicoados. Como em todo projeto, nele constam algu-
mas alteragoes aceitas pela unanimidade dos estudiosos, outras rejei-
tadas por parcela ou mesmo maioria de tais estudiosos. De qualquer
forma, de uma maneira geral, pode-se afirmar que as diretrizes prin-
cipais do projeto efetivamente caminham no sentido de trazer aper-
feicoamentos a LREF.

A lembranca do projeto é oportuna, tendo em vista que houve
severas discussoes no sentido de aumentar, de forma quase plena, o
rol daqueles que teriam condicdes de pedir recuperacao judicial e,
em consequéncia, submeter-se ao decreto de faléncia. O que se en-
tendeu entdo, na esteira alids de uma tendéncia mundial, é que a pos-
sibilidade de preservacao deve ser estendida a qualquer agente que
exerca uma atividade econdmica, superando assim a barreira que
vem da dicotomia do direito privado, superacao que ja foi ensaiada
com a tentativa de unificacio por meio do CC de 2002. O art. 1° da
LREF passaria a determinar que esta aplica-se aos “agentes econdmi-
cos”, definindo-se a seguir o que se entenderia por esta expressao, de
tal forma que associacdes como a ASBI passariam a ser abrangidas
pela lei.

Na sequéncia das discussdes, abandonou-se esta proposta por
se entender que poderia levar a uma amplitude que talvez pudesse
vir a causar mais problemas do que solugdes, isto exatamente por
incluir no conceito de agente econdmico, também as pessoas fisicas.
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No entanto, das discussodes entao entabuladas, ficou claro que pes-
soas juridicas exercendo atividade econdmica deveriam passar a pos-
sibilidade de se socorrerem da LREF, pois a constatacio era no senti-
do de que diversos tipos de organizacio, que se assemelhavam bas-
tante as sociedades empresarias, estavam excluidas. Ou seja, a pre-
servacio passaria a incluir as fontes produtoras que, embora nao so-
ciedades empresarias formais, ainda assim guardavam estrita funcao
social, estimulando a atividade econOmica e mantendo o emprego
dos trabalhadores.

Atendiam, portanto, a todos os principios nominalmente fir-
mados no art. 47, embora nao fossem formalmente sociedades em-
presarias. Esta é exatamente a situacao da ASBI, como se tentou de-
monstrar acima e como, certamente, sera demonstrado pelo que vier
a constar do pedido inicial. Alids, tratando-se de associa¢cao mais que
secular, conhecida de todos no Estado do Rio de Janeiro, atraindo
estudantes de todo o Pais, € desnecessario insistir neste ponto, por se
tratar de fato notdrio.

8. Algumas conclusdes (parciais) ja possiveis.

Seria desnecessario ressaltar aqui o que a manutencio do fun-
cionamento da UCAM representa em termos de valor social, nio s6
por se tratar de fato notoério no Estado do Rio de Janeiro, mas também
porque certamente este ponto serd devidamente examinado na peti-
¢ao inicial. Ainda assim, em titulo mais abaixo deste parecer, sera ra-
pidamente examinado este aspecto, relembrado porém desde ja a im-
portancia para a sociedade brasileira da manutencao dos servicos
educacionais proporcionados pela UCAM. No presente momento do
parecer, tenta-se fazer um resumo do que ja foi exposto, a titulo de
“conclusdo parcial”, em que pese a aparente imprecisio do termo,
pois se ¢ parcial, nio poderia ser conclusio. No entanto, por uma
questio de método, adiantam-se algumas conclusoes.

RSDE n® 23 - Julho/Dezembro de 2018 55



A associa¢ao de ensino nao ¢é excluida diretamente por ne-
nhum dos artigos da LREF, pois a exclusao apenas é deduzida dos
termos do art. 1°, por um sistema interpretativo contrario sensu.
Quando o legislador quis excluir diretamente, listou todas as pessoas
juridicas (empresarias ou nao) nos dois incisos do art. 2¢. Tome-se do
inc. IT do art. 22, como exemplo, a exclusio direta de “sociedade ope-
radora de plano de assisténcia a sadde”, operadora que pode ser tan-
to uma cooperativa como uma sociedade limitada, como ocorre em
nosso meio. Ja uma sociedade limitada que operasse no campo edu-

cacional, nao estaria excluida.

Dai, o que se pode concluir é que a exclusio direta do plano
de assisténcia a saide niao pode ser tratado da mesma forma que o
prestador de servicos educacionais. Embora se possa criticar (e ¢
mesmo criticavel a exclusio de planos de saide), o que se vé da lei-
tura da lei é um rigor muito mais acentuado com relacdo ao campo
da saide do que em relacao ao campo educacional. Esta opcao legis-
lativa permite que no campo teleoldgico, admita-se que a associacao
educacional deve ser tratada com rigor acentuadamente menor do
que o plano de saude, este excluido diretamente da LREF, aquele ex-
cluido apenas por meio de uma interpretacio contrario sensu. Consi-
derado este aspecto, cabe a jurisprudéncia completar a lacuna da lei,
para permitir recuperacao para a4 4ssocia¢cdo que tem por “empresa’

a prestacao de servicos educacionais.

O CC de 2002, declaradamente, aderiu a teoria da empresa,
com a pretensiao de também tentar afastar a dicotomia do direito pri-
vado e unificar o campo civil e o campo comercial (ou empresarial).
A LREF foi promulgada em 2005, quando o novo CC estava em vigor
ha apenas trés anos, ou seja, as regras de direito civil nao haviam
ainda sido interiorizadas na mente dos estudiosos do direito. Por isto
mesmo, a lei ndo considerou (nem poderia considerar) que a classifi-
cacido dos incisos do art. 44 (ao distinguir associagcdes de sociedades)

poderia entrar em choque com os arts. 966, 981 e 982 do CC.
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Foi o que ocorreu e € o que ocorre aqui. No presente caso,
estamos frente a uma associacio, que preenche praticamente todas as
condigoes exigidas pelos artigos do CC para que possa ser classifica-
da como sociedade empresiria e que, no entanto, nao pode ser en-
quadrada no art. 1° da LREF e nio pode valer-se, em consequéncia,
da recuperacio judicial. Se o que a lei pretendeu implantar foi a pos-
sibilidade de preservacio da empresa em crise econdmico-financeira
superavel e se uma associa¢ao preenche todas as exigéncias para ser
tida como sociedade empresaria, nio ha razio para exclusiao da asso-
ciacao. Em consequéncia, no caso, nao hd razao para exclusiao da
ASBI.

E ai aplica-se a “teoria” ja acima lembrada, segundo a qual a
lei ruim (no caso, a lei contraditéria) deve ser consertada pela boa
jurisprudéncia. Nao se trata aqui de pedir qualquer espécie de ativis-
mo judicial. Trata-se somente de interpretar a legislacio para aparar
as contradicdes que sempre ocorrem em leis mais extensas, em co-
digos em geral (e a LREF ¢ o c6digo das empresas em crise). O
entendimento que se pretende adotar aqui nada mais € do que o
resultado de uma interpretacio sistematica, que afaste as contradi-
¢coes apontadas.

E como ultimo argumento desta “conclusio parcial”, o que se
nota € que a ASBI preenche todas as exigéncias da LREF e enquadra-
se em todos os principios de conservacio da empresa pelos benefi-
cios sociais dela decorrentes. Por se tratar de raciocinio extenso e
para evitar aqui a repeticao inutil de trecho longo, pede-se vénia para
remeter ao titulo “V” acima, que fala da teoria da empresa e da situa-
¢ao da associacao. Como 14 exposto, o Unico item que faltaria para
que se reconhecesse a ASBI como sociedade empresaria, seria a au-
séncia de “partilha, entre si, dos resultados”, conforme exige o art.
981 do CC. Porém, também como ja examinado acima, esta divisao
de resultados entre os sOcios ou entre os associados, é questao inter-
na corporis que apenas diz respeito ao interesse particular de cada
componente da sociedade ou da associacio.
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9. Da conhecida recuperacio judicial da Casa de Portugal.

Esta necessidade urgente de que a jurisprudéncia traga para a
LREF uma interpretacio que seja acorde com o espirito que a nor-
teou, felizmente tem sido acatada pela jurisprudéncia e, por isto, tem
sido possivel caminhar bem na senda da recuperacao de empresas.
Para evitar repeticoes inuteis, € se de ressaltar aqui os exemplos aci-
ma mencionados, nos itens “10” a “11” acima. No ponto especifico de
interpretacio extensiva e mais abrangente dos artigos 1° e 2¢ da LREF,
as manifestacoes jurisprudenciais estao caminhando no sentido de
aplicacao do principio de a recuperacio judicial ser concedida sem-
pre que houver uma atividade econémica com valor social em perigo
de fenecer.

O primeiro precedente que vem 2 lembranc¢a constitui um
marco do pensamento no direito recuperacional e ocorreu exatamen-
te no Estado do Rio de Janeiro, com o ja historico caso da Casa de
Portugal, associacio mantenedora de uma unidade hospitalar, uma
escola e um asilo. O caso € ainda mais marcante porque o REsp n®.
1.004.910/RJ € do ano de 2008, a partir de caso originado na instancia
inicial no ano de 2000, ou seja, quando a LREF tinha completado ape-
nas um ano de vigéncia. Como é do conhecimento geral, fato notério,
a Casa de Portugal hoje presta relevantes servicos sociais em sua area,
sendo um marco na prestacao de servicos médicos. Isto nao teria
ocorrido se nio tivesse sido deferido a ela a possibilidade de valer-se
do procedimento da recuperacio judicial. O caso € bastante conheci-
do mas parece oportuno transcrever alguns pontos do V. Acordao de
lavra do Ministro Fernando Gongalves, com votos convergentes dos
Ministros Aldir Passarinho Jr., Joio Otavio de Noronha e Massami
Uyeda.

Antes porém de trazer excertos do julgado do STJ, transcreve-
se parte da r. sentenca que concedeu a recuperagao judicial, sentenca
que veio a ser confirmada pelo julgado referido. Extrai-se a parte que
diz:
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Assim, considerando o interesse publico consa-
grado pelo principio da preservacio da empresa,
contido no art. 47 da Lei 11.101/05; mormente
considerando o objeto social da recuperanda;
considerando ainda a auséncia de lei disciplina-
dora do parcelamento de débitos tributdrios de
empresas em recuperacio e considerando com-
provada a viabilidade da empresa e o seu valor
social em funcionamento, destacando-se que a
sociedade existe ha 78 anos, dedicando-se nio s6
a prestacao de servicos médico-hospitalares,
como a educacionais e de asilo, emerge reco-
menddvel a concessdo da recuperacio judicial na
forma pleiteada.”

Esta decisao foi precedida de parecer da douta representante
do Ministério Publico, hoje Desembargadora do TJR]J, Dra. Monica de
Faria Sardas, sentenca proferida pelo E. Juiz Dr. Antonio Carlos Este-
ves Torres, hoje Desembargador aposentado, atuante como vice-pre-
sidente do Férum Permanente de Direito Empresarial da gloriosa
EMER].

Do REsp n°. 1.004.910/R]J, que confirmou a r. sentenca, extrai-se:

Em primeiro lugar, € de ser destacada a funcao
social da recorrente, entidade que mantém um
hospital, um asilo e um colégio, havendo noticia
nos autos de que emprega por volta de seiscentas
pessoas, disponibiliza a sociedade carioca mais
de cem leitos, possui duzentos e setenta alunos
matriculados, além de recolher impostos anual-
mente no montante de R$7.000.000,00 (sete mi-
lhoes de reais).®

7 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Senten¢a. Autos n2.
0060517-56.2006.8.19.0001 — Rio de Janeiro. 4* Vara Empresarial.
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Fazendo mencao a teoria do fato consumado, o julgado nova-
mente adentra a questao do valor social da manutencio da atividade,
ao dizer:

E nesta linha de raciocinio, adequado e oportuno
o ensinamento de JOSE DA SILVA PACHECO,
para quem o escopo da Lei 11.101, de 2005, foi
‘atender os anseios e tendéncias manifestas na
segunda metade do século XX e principio deste
século XXI, no sentido de salvaguardar a empre-
sa, que tem uma func¢io social e, por isso, deve
subsistir as crises, em beneficio dos que nela tra-
balham, da comunidade em que atua, dos merca-
dos de fatores de produgio e de consumo do lo-
cal, da Regiao, do Estado e do Pais.’

E a mais perfeita aplicacao do principio inserto no art. 47 da
LREF, que privilegia o valor social da atividade, para que a recupera-
¢do possa ser concedida, preservando a “empresa” exercida pela as-
sociagao.

O julgado prossegue e a seguir analisa outro aspecto que inci-
de diretamente sobre a questao ora posta em juizo. Examina a teoria
da empresa, para admitir que a associacio civil Casa de Portugal, na
realidade, exerce atividade empresarial:

Cabe realcar, também, agora com apoio na dou-
trina abalizada do Prof. ARNOLD WALD, que a
caracterizacdo da empresa reside no ‘exercicio de
uma atividade econdmica ... que tenha por fim a
criacdo ou circulacio de riquezas, bens ou servi-
cos’, estando a ideia de empresa ‘relacionada
com o principio da economicidade, ou seja com

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n®. 1.004.910/RJ. Quarta Turma. Re-
lator: Ministro Fernando Gongalves. Data de Julgamento: 18 mar. 2008. Data de Publicacao: 04
ago. 2008.
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o desenvolvimento de uma atividade capaz de
cobrir os proprios custos, ainda que nio existam
finalidades lucrativas.’

E prossegue, agora novamente focando o valor social da ativi-
dade exercida:

A recorrente, quando da interposi¢io do recurso
e ndo havendo motivo para duvidar de sua afir-
mativa, contava com leitos ocupados no Hospital
Comendador Gomes Lopes e alunos no Colégio
Sagres, além de outras atividades, todas elas, ain-

da SCgUI’ldO a recorrente, remuneradas.

Entendeu-se necessario fazer a transcri¢io destas partes do
julgado do STJ, pois sao pontos que se aplicam de forma absoluta ao
caso ora sob andlise, com a preservacao da atividade de uma associa-
¢ido, que pratica atos que se assemelham aos atos praticados no cam-
po empresarial, além de tal atividade ser preservada, pelo valor social
subjacente. E ressalte-se, mais uma vez, que a Casa de Portugal esta-
ria excluida de forma direta pelo inc. IT do art. 22, enquanto a ativida-
de educacional da UCAM apenas se poderia, em tese, entender ex-
cluida por interpretacio contrario sensu do art. 1° da LREF.

Como ja anotado acima, nio se estd pretendendo aqui qual-
quer forma de ativismo judicial, que sempre pode levar a um campo
de maior inseguranca. O que se pretende aqui € tentar demonstrar
que, a hermenéutica iluminada pelo principio da defesa do valor so-
cial, faz com que se conclua ser possivel a recuperacao. Ou seja, tra-
ta-se de aplicar a letra fria da lei a realidade mutavel do dia a dia.
Curiosamente, em sua declaracao de voto concordante, o Min. Mas-
sami Uyeda resume exatamente este argumento, ao dizer: “Srs. Minis-
tros, este debate que acabamos de ouvir mostra exatamente a dificul-
dade que temos como juizes de conciliar interpretacio da lei com a
realidade que se apresenta”.
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10. Da recuperacio judicial da Associacio Educacional Luterana
do Brasil — AELBRA.

A visdo jurisprudencial relativamente a casos semelhantes ao
presente vem se instalando no pensamento juridico nacional, do que
da conta a manifestacio dos Tribunais, no caso do E. Tribunal de Jus-
tica do Rio Grande do Sul, na recuperacao judicial da Associacao
Educacional Luterana do Brasil. Na Apelacao Civel n° 5000461-
37.2019.8.21.0008/RS, julgada em 13.12.2019, Relator o Des. Niwton
Carpes da Silva, foi reformada a r. senten¢a de primeiro grau, que
havia indeferido o pedido inicial de recuperacio. A matéria em dis-
cussao dizia respeito ao periodo de dois anos do art. 48, mas os argu-
mentos que levaram o E. Tribunal a conceder a recuperacao aplicam-
se também ao presente caso, por se tratar de exame do valor social
da empresa.

O caso também tratava de instituicio educacional, como a
UCAM, que atua no Rio Grande do Sul hda mais ou menos vinte anos
e que exerce grande atividade de ponderavel valor social, o que foi
considerado fundamental para o deferimento do processamento da
recuperacio. Extrair do V. Acordao parte destes fundamentos sera a
demonstracio da sensibilidade do poder jurisdicional para a manu-
tencao da atividade, repita-se, de grande valor social. Diz o julgado:

Nesse cendrio, entdo, concessa venia, a sentenca
de extin¢ao merece reforma, pois ha mais nos au-
tos do que a simples consideracao fria da lei,
existe, no minimo, uma resposta de esperanca a
mais de 60.000 estudantes, 4 ou 5 mil professores
e funcionarios e centenas de credores. Negar a
chance do soerguimento empresarial a autora é
empurra-la em direcao a bancarrota, quando, en-
t30, como se se sabe, s6 haveri perdedores. E im-
prescindivel uma releitura do art. 48 da Lei Fede-
ral n. 11.101/2005.

9 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelacao Civel
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Aqui no caso, ante a importincia social da manuten¢io da em-
presa exercida pela UCAM, mutatis mutandis, € imprescindivel a re-
leitura do art. 1° da LREF.

Quanto a conceituacao de empresa, transcreve-se parte do jul-
gado também aplicavel ao caso presente:

Também nao foge ao debate a consideracao de
que a atuacdo da autora sempre teve, sendo inte-
gralmente, mas em boa dose, a ideia de lucro e a
ideia de empresa, com autonomia e gestao, tanto
que arregimentou um vultoso patriménio, com
capacidade de gestio e investimento. Cabe real-
¢ar, também, agora com apoio na doutrina abali-
zada do Prof. ARNOLD WALD, que a caracteriza-
¢ao de empresa reside ‘no exercicio de uma ativi-
dade econdmica ... que tenha por fim a criacio
ou circulagao de riquezas, bens ou servicos’, es-
tando a ideia de empresa ‘relacionada com o
principio da economicidade, ou seja com o de-
senvolvimento de uma atividade capaz de cobrir
0s proprios custos, ainda que nio existam finali-
dades lucrativas.’

Ou seja, conforme ja examinado anteriormente, a ABSI e a
UCAM exercem empresa, o que permite que a elas seja deferido o
processamento da recuperacio judicial, por exame da letra da lei, ar-
tigos 12, 22 e 47, matéria melhor analisada nos itens “19” a “26” acima.

O julgado cuida também de aspecto ja examinado nos itens
“3” e “4” e “13” a “18” acima, sobre a diferenca entre as exclusoes
decorrentes da leitura dos artigos 12 e 22 da LREF, dizendo:

Mas o apego a literalidade da lei leva, algumas
vezes, ndo sO A injustica, como no caso presente,

n°. 5000461-37.2019.8.21.0008/RS. 6* Camara Civel. Relator: Desembargador Niwton Carpes da
Silva. Data de Julgamento: 13 dez. 2019. Data de Publicacao: 13. dez. 2019.
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mas, também, a ciladas juridicas quase instrans-
poniveis. Acontece que o art. 1° fala expressa-
mente que a Lei n. 11.101/2005 se aplica ‘ao em-
presario e sociedade empresaria’. Todavia, o art.
2¢ diz que a lei nio se aplica a empresa publica,
sociedade de economia mista, instituicao finan-
ceira publica ou privada, cooperativa de crédito,
consorcio, entidade de previdéncia complemen-
tar, sociedade operadora de plano de assisténcia
a saude, sociedade seguradora, sociedade de ca-
pitalizacao e outras entidades legalmente equipa-
radas as anteriores. Ora, sociedades de ensino e
associagoes niao foram excluidas diretamente do
texto legal que € especifico a quem nao se aplica
a lei, o que em tese, se aplicaria 2 autora, mesmo
sem considerar a sua transformacio social ocorri-
da em abril/2019.

Mais adiante, o julgado lembra que a interpretacao teleologica

da lei se impde em casos como o presente, dizendo:

64

Nesse vértice, agrego referéncia as ponderacoes
lan¢adas pela eminente MIN. NANCY ANDRIG-
HI, transcritas nas razoes de apelo, quando men-
ciona, em coletinea organizada em homenagem
ao Prof. Peter Walter Ashton — Estudos de Direito
Empresarial (org. André Fernandes Estevez e
Marcio Felix Jobim — Ed. Saraiva), teve artigo pu-

«

blicado, onde diz, in verbis: “... sempre que for
verificada alguma dissondncia entre os efeitos
produzidos pela interpretacio literal dos disposi-
tivos legais e a intencio do legislador, deve o in-
térprete analisar teleologicamente a norma apli-
cavel a espécie de julgamento. No que diz respei-
to ao biénio legal e exercicio do comércio, apto a
legitimar o pedido de recuperacao judicial, é
sempre necessirio observar o principio constitu-
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cional da funcao social da propriedade e tam-
bém o postulado da manuten¢io dos meios de
producao.’

11. Da principiologia da lei segundo a jurisprudéncia do STJ.

Alguns criticam, as vezes com razio, a exacerbada importan-
cia que pretende se dar ao principio insculpido no sempre lembrado
art. 47 da LREF, principio que tem por ponto central a preservagio da
empresa. Efetivamente, ha as vezes certa tentativa de abuso por parte
dos devedores, pretendendo que se esqueca o que mais consta da lei
e volte-se o hermeneuta apenas para o principio, mesmo que em pre-
juizo de previsoes legais especificas. Na realidade, o principio do art.
47 exige, para sua aplicacao, que exista uma atividade empresarial
benéfica socialmente e que o titular de tal atividade esteja em condi-
¢coes de recuperar-se, se lhe for concedida a recuperacio.

Neste ponto, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
tem tomado todo o cuidado para que nao haja exageros na aplicacao
do principio. Inimeros julgados poderiam ser trazidos a colacao,
para demonstrar a correta interpretacdo que € dada ao art. 47. No
entanto, por todos, pode-se transcrever excerto do REsp n®.
1.207.117/MG™, Rel. o Min. Luis Felipe Salomio, julgado em
10.11.2015:

Com efeito, a hermenéutica conferida a Lei 11.101/2005, no
particular relativo a recuperacio judicial, deve sempre se manter fiel
aos propositos do diploma, isto é, nenhuma interpretacao pode ser
aceita se dela resulta circunstancia que, além de nao fomentar, na ver-
dade inviabilize a superac¢io da crise empresarial, com consequéncias
perniciosas a0 objetivo de preservacio da empresa economicamente

10 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.207.117/MG. Quarta Turma.
Relator: Ministro Luis Felipe Salomao. Data de Julgamento: 10 nov. 2015. Data de Publicacao:
25 nov. 2015.
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viavel, 2 manutencao da fonte produtora e dos postos de trabalho,
além de nao atender a nenhum interesse legitimo dos credores, sob
pena de tornar invidvel toda e qualquer recuperagio, sepultando o
instituto.

A situacao da ASPI e da UCAM enquadra-se perfeitamente a
situacio exposta neste julgado de relatoria do Min. Luis Felipe Salo-
mao, sempre preocupado com a melhor aplicacao da LREF, como
também em cortar qualquer liberalidade exagerada que possa condu-
zir ao sempre indesejado ativismo judicial.

Conclus3ao.

A titulo de conclusio, serdo respondidos os trés quesitos apre-
sentados pelo consulente.

Quesito 1 — A Associacio Sociedade Brasileira de Instrucao —
ASBI —, o Instituto Candido Mendes e as demais pessoas juridicas cria-
das pela propria ASBI para fins de exercer sua funcao de mantenedo-
ra da Universidade Candido Mendes — UCAM —, agentes econdmicos
formalmente constituidos no Registro Civil das Pessoas Juridicas
como associagoes civis, possuem legitimidade para requerer o de-
ferimento do processamento de sua recuperacio judicial? Por quais
razoes?

Resposta: No parecer tentou-se responder a questio central,
da qual dependem as demais. Ou seja, por todas, a ASBI, associacao
civil, mantenedora da UCAM, pode pedir recuperacao judicial? E a
resposta € positiva: sim, uma associa¢io civil que exerce funcio de
mantenedora de uma entidade dedicada ao ensino, como a UCAM,
pode e deve ter seu pedido de processamento de recuperagio judi-
cial deferido, por diversos fundamentos examinados acima, aos quais
se faz referéncia aqui, indicando o ndmero do item no qual a questao
foi examinada, para evitar repeticio desnecessaria. Nao ha exclusao
direta na LREF de associacio de ensino (item 4). A LREF, com apenas
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15 anos, estd ainda na fase inicial de “conserto” jurisprudencial de
suas lacunas e contradi¢des (itens 10 a 12). O exame sistematico do
art. 47 da LREF, 2 luz dos arts. 966, 981 e 982 do CC., demonstra que
a atividade (ou a empresa) exercida pela ASBI na manutencio da
UCAM ¢ uma atividade economicamente idéntica a atividade empre-
sarial (itens 13 a 18). Examinada a atuacio da ASBI e da UCAM, a luz
da teoria da empresa, vé-se que nao ha razao para se negar o proces-
samento do pedido de recuperacio judicial, o que serd examinado
com mais detalhes na resposta ao quesito “3”. A ASBI € uma “empre-
sa”, no sentido funcional que Asquini aponta em sua famosa teoria do
fendbmeno econdmico poliédrico, teoria adotada para a perfeita abor-
dagem da sociedade empresaria (item 16). A partir da definicao de
Asquini e do exame do sistema da LREF, conclui-se que a ASBI, por
exercer atividade de empresa, pode pedir recuperacio judicial (itens
19 a 26). A tendéncia legislativa atual é no sentido de colocar ao abri-
go da LREF todo aquele que exerce atividade econdmica, estendendo
a lei para todo “agente econdémico” (itens 30 33). Os precedentes ju-
risprudenciais indicam que o pensamento juridico caminha em dire-
¢ao0 a esta liberalizacao (itens 41 a 54).

Quesito 2 — A Associag¢ao Sociedade Brasileira de Instrugao —
ASBI —, o Instituto Candido Mendes e as demais pessoas juridicas cria-
das pela propria ASBI para fins de exercer sua fun¢io de mantenedo-
ra da Universidade Candido Mendes — UCAM —, a luz do segmento
econdmico de educacgio, ensino e cultura em que atuam, fogem do
rol de proibicao para o deferimento do processamento da recupera-
¢ao judicial disposto no art. 2° e incisos da Lei n% 11.101/2005? Por
qué?

Resposta: Uma comparagio entre os termos do art. 12 ante o
art. 22 demonstra que a LREF exclui “diretamente” de sua proteco, as
instituicoes relacionadas nos incisos I e II do art. 2°, entre as quais
ndo consta instituicao de ensino. Apenas uma interpretacao contrario
sensu do art. 1° € que poderia embasar a exclusiao da instituicao de
ensino (itens 3 e 4). Portanto, pode-se dizer que a instituicao de ensi-
no nio estd excluida da LREF, de lege lata, examinado o art. 22 e seus
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dois incisos. Estaria excluida de lege ferenda, na forma do art. 1°, o
que porém nao parece ser verdade, quando se examina este artigo a
luz da teoria da empresa e, de forma sistemadtica, a luz do art. 47 da
LREF e dos arts. 966, 981 e 982 do Codigo Civil (item 14), resposta que
se completa com os comentirios ao quesito de n® 3, em seguida.

Quesito 3 — A Associag¢ao Sociedade Brasileira de Instrugio —
ASBI —, o Instituto Candido Mendes e as demais pessoas juridicas cria-
das pela propria ASBI para fins de exercer sua fun¢io de mantenedo-
ra da Universidade Candido Mendes — UCAM — detém elementos de
empresa configurados, na forma do art. 966 do Codigo Civil?

Resposta: A Associacdo Sociedade Brasileira de Instruciao —
ASBI — (por todas) detém todos os elementos de empresa, examinada
sua situacao a luz dos arts. 966, 981 e 982 do Codigo Civil. Na funcio
de mantenedora da UCAM, exerce “profissionalmente atividade eco-
noémica organizada para a produ¢do ou circulaciao de bens ou de ser-
vicos” (art. 966) e o exercicio da atividade de ensino “constitui ele-
mento de empresa” (art. 966). Os componentes do corpo diretivo da
ASBI “reciprocamente se obrigam a contribuir com bens ou servicos,
para o exercicio de atividade econOmica” (art. 981), preenchendo,
portanto, todas as exigéncias do art. 982, para ser considerada (por
absoluta semelhanca) uma sociedade empresaria, no exercicio de sua
empresa. Os dirigentes apenas deixam de efetuar “a partilha, entre si,
dos resultados”, o que porém € questdo interna corporis, previsao
que alids apenas vem em beneficio dos credores da associacao quan-
do deferido o processamento da recuperacio. Este exame sobre a
ASPI e os elementos da empresa estio explanados de forma mais de-
talhada nos itens 19 a 26, argumentos que ndo se repetem aqui para
nao estender em demasia o texto.
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INCORPORACAO DE ACOES E GARANTIA DE
COTACAO!

ACQUISITION AND SHARE PRICE GUARANTEE

Mayrcelo Vieira von Adamek

Resumo: Nas negociacdes que antecedem uma operagio de
M&A, ¢ comum que os acionistas da sociedade alvo exijam alguma
garantia do beneficio econdmico que esperam auferir. No entanto,
procurou-se exigir essa garantia em alguns casos recentes, nio me-
diante um ajuste na relacao de troca de acoes (pelo qual os antigos
acionistas da sociedade alvo passam a titular um percentual maior de
acodes na companhia adquirente em caso de variacio do preco des-
tas), mas mediante a promessa de pagamento, pela sociedade adqui-
rente, da diferenga entre o preco pelo qual os antigos acionistas da
sociedade alvo efetivamente conseguissem alienar suas novas acoes
no mercado e um preco minimo previamente ajustado — isto €, me-
diante uma garantia da cotacio das acdes a custa da companhia ad-
quirente. Nesses casos, surgem alguns problemas relacionados a um
principio fundamental do direito societirio, que estd por detrds de
inGmeras regras voltadas a protecao de interesses dos acionistas (es-
pecialmente minoritarios) e dos credores sociais: o principio da vin-
culacdo patrimonial, segundo o qual o patrimdnio da sociedade nao
pode refluir para os sécios senao nas hipoteses taxativamente previs-
tas em lei. Por meio de uma discussao sobre esse principio, este arti-
go se propde a demonstrar como a garantia da cotacao das acdes de
uma sociedade adquirente (por exemplo, incorporadora) € ilegal no
direito brasileiro vigente.

1 Artigo recebido em 25.09.2020 e aceito em 15.11.2020.
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Palavras-chave: Fusodes e aquisi¢cdes. Vincula¢iao patrimonial.
Garantia de cotacio. Incorporacio de acoes.

Abstract: In negotiations preceding an M&A transaction, it is
common for target company’s shareholders to demand some guaran-
tee of the economic benefit they expect to receive. However, in some
recent cases, this guarantee was required not through an adjustment
in the share exchange ratio (whereby target company’s shareholders
receive a higher percentage of shares in the event of a share price
variation), but rather through a promise of payment, by the acquiring
company, of the difference between the price at which the target
company’s shareholders would be able to sell their new shares on the
market and a previously adjusted minimum price — in other words,
through a share price guarantee at the expense of the acquiring com-
pany. In such cases, some problems arise concerning a fundamental
principle of corporate law underlying numerous rules that protect the
interests of shareholders (especially of minority shareholders) and of
corporate creditors: the principle of asset retention, according to
which the company’s assets can flow back to the shareholders only in
the cases specifically provided for by law. Through a discussion on
that principle, this paper aims to demonstrate why the share price
guarantee in an M&A agreement is illegal under current Brazilian law.

Keywords: Mergers and acquisitions. Asset retention. Share
price guarantee. Acquisition.

Sumdrio: Introducao: enunciagio do proble-
ma e os seus contornos. 1. O regime juridico
da vinculacao patrimonial no direito aciona-
rio e a proibicdo de atribuicdes patrimoniais
a acionistas fora dos casos autorizados em
lei. 2. A ilegalidade da garantia de cotacao de
ac¢des concedida a beneficio de acionistas da
sociedade incorporada: a invalidade da esti-
pulaciao e o dever de restituicio dos valores
recebidos da companhia.

70 RSDE n® 23 - Julho/Dezembro de 2018



Introducio: enunciacio do problema e seus contornos.

O problema, a que nos propomos a analisar nas linhas seguin-
tes, pode ser enunciado nos seguintes termos: “em operacdes de in-
corporacio de acdes, € valida a insercdo de clausula de garantia de
cotagao minima (ou preco minimo), por meio da qual a incorporado-
ra obriga-se a efetuar, exclusivamente a acionistas controladores da
incorporada, o pagamento da diferenca entre o valor pelo qual ditos
acionistas vierem a alienar as suas acdes a terceiros, de um lado, e a
cotacio fixada no contexto da clausula de garantia de cotacdo, de
outro, dentro dos periodos de garantia ajustados?”

Estranhdvel que seja cogitar de uma tal hipétese, fato é que
com ela ja nos deparamos em caso concreto — aqui lembrado apenas
para ilustrar o problema —, no qual a cldusula de garantia de cotacao
de acodes (Kursgarantie) foi estipulada inicialmente no acordo de in-
corporacdo de agoes (LSA, art. 252), com a seguinte conformagio:

1.2. Participaciao dos Acionistas Delta no capital
social da Companhia. As Partes acordam que, em
razao da implementacao da Operacio, serio
emitidas 30.000.000 (trinta milhdes) de novas
acoes ordindrias, escriturais e sem valor nominal
pela Companhia (“Novas Ac¢oes”), equivalentes,
apos tal aumento de capital, a 22,3% do capital
social da Companhia. As Novas Acoes serdo atri-
buidas aos Acionistas Delta na propor¢io indica-
da no Anexo 1.2, deste Acordo de Incorporacao,
em substituicio a totalidade das acdes de emis-
sdo da Delta por eles detidas nesta data, as quais
passardo a ser detidas pela Companhia.

1.3. Relacido de Substituicio. Em razao do dispos-
to acima, os Acionistas Delta receberdo 1,5 (uma
e meia) Novas A¢oes para cada 1 (uma) acio or-
dinaria, nominativa e sem valor nominal de emis-
sdo da Delta. A relacio de substituicao das acoes
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de emissao da Delta pelas Novas Acoes foi deter-
minada em negociacdes entre as administracoes
da Companhia e da Delta, levando em considera-
¢iao os resultados financeiros da Delta e da Abc
Produtos, os ativos de cada uma das companhias,
o nivel de endividamento e a garantia de preco
minimo dada pela Abc Produtos aos acionistas da
Delta nos termos da Cldusula XI deste Acordo de
Incorporacio. [...]

XI. Clausula Décima Primeira — Garantia de Preco
Minimo.

11.1. Garantia de Preco Minimo. A relacdo de tro-
ca das acoes de emissao da Delta por Novas A¢des
estabelecida na Clausula I deste Acordo de Incor-
poracao foi estabelecida considerando-se um
preco minimo estimado da totalidade das a¢oes
de emissio da Delta nesta data pelo valor total de
R$ 30.000.000,00 (trinta milhoes de reais), ou R$
1,00 (um real) por acido de emissao de Delta.

11.1.1. Desta forma, caso ao final do prazo de (a)
3 (trés) anos contados da data da aprovacio da
incorporac¢io pela assembleia geral de acionistas
da Companhia — em relagio as Novas A¢oes, com
excecao das A¢oes Vinculadas —, qualquer dos
Controladores Delta tenha, de boa-fé, alienado
Novas Acdes (menos as Ac¢des Vinculadas) por
este recebidas quando da Implementacio da In-
corporagio, e/ou (b) 5 (cinco) anos contados da
data da aprovacgio da Incorporac¢io pela assem-
bleia geral de acionistas da Companhia — em re-
lacdo as A¢des Vinculadas —, qualquer dos Con-
troladores Delta tenha, de boa-fé, alienado Ac¢des
Vinculadas, e o preco bruto médio de venda por
Nova Acdo alienada por tal Controlador Delta em
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qualquer dos periodos (a) e (b) desta Clausula
11.1.1 tenha sido inferior a R$ 1,00 (um real), a
Companhia pagara a tal Controlador Delta o va-
lor equivalente (1) a diferenca entre (i) o preco
bruto médio por Nova Aclo alienada por este no
periodo em questao (observado o cronograma
previsto na Clausula X acima) e (i) R$ 1,00 (um
real) (2) multiplicada pelonimero de Novas A¢oes
alienadas por tal Controlador Delta no periodo
em questao (observado o cronograma previsto
na Cldausula X acima) (“Preco Garantido”).

Dita garantia foi, ademais, repetida no “protocolo e justifica-
¢do de incorporacgio das acdes”, aprovado por ambas as sociedades.

Certo ou errado, naquele caso a garantia de cotacdo minima —
estipulada no contexto da relacao de substituicio das acdes negocia-
da entre as administracoes das companhias “com base na expectativa
de que as a¢oes de emissao da Abc Produtos serdo, ap6s a Incorpo-
racao de acoes e apropriacao dos beneficios delas decorrentes, nego-
ciadas no mercado a um preco igual ou superior a R$ 1,00 (um real)”

(cf. item X.3.ili do protocolo) — foi estruturada para servir como um

beneficio, uma espécie de “seguro”,* as expensas de todos os acionis-

2 Da anilise dos documentos entio apresentados, era evidente que garantia de cotacao os-
tentava conformagao negocial que a arredava da mera funcao de ajuste do fator de substitui¢ao
e, muito mais, a timbrava como bdnus ou seguro garantia em favor apenas dos antigos acio-
nistas da incorporada, mas as custas da incorporadora, visto que: (i) de partida, a garantia foi
concedida com a projecao de valor (R$ 1,00) ja superior aquela pela qual os titulos estavam
sendo negociados (R$ 0,96); ademais, (i) nela se contemplou um critério temporal varidvel,
em funcdo da vincula¢io ou nao das agdes a acordo de acionistas, estranho a um mero ajuste
de fator de substituicio (eis que, fosse ajuste em sentido préprio, ser ou nao signatario do
acordo de acionistas haveria de ser em si dado irrelevante); além disso, (iii) a garantia, uma
vez concedida, positivou tratamento diferenciado entre acionistas da mesma classe (LSA, art.
109, § 19), na exata medida em que apenas os acionistas da incorporada é que sio por ela
beneficiados, mas nao os da Incorporadora, e, além disso, criou uma indesejavel situacao de
relativa indiferenca daqueles para com os resultados da empresa (sobre o ponto, Cf. com pro-
veito: DOMINGUES, Paulo de Tarso. Do capital social: nogao, principios e funcoes. Coimbra:
Coimbra Editora, 1998. N. 6.2, p. 108). Sobretudo, porém, a garantia ndo ostentava os tragcos

RSDE n® 23 - Julho/Dezembro de 2018 73



tas da companhia, e nao apenas dos controladores da incorporadora,
a privilegiar, porém, somente os acionistas da incorporada, da seguin-
te forma: (i) se no periodo de referéncia a cotagio projetada para as
acoes da incorporadora viesse a se confirmar, nada seria devido por
esta aos antigos acionistas da incorporada; mas (i) caso contririo, ao
invés de realizar um ajuste na relacao de substituicio — para que os
antigos acionistas da incorporada passassem a titular um percentual
maior de agdes na incorporadora e os desta, consequentemente, um
percentual menor, em funcio da dilui¢ao —, os acionistas da incorpo-
rada, e s6 estes, receberiam certos valores da incorporadora. E mais:
o Onus de tal garantia ndo recairia apenas sobre os acionistas contro-
ladores da incorporadora, mas seria diluido entre todos os acionistas,
prejudicando assim também os minoritarios.

Pois bem. Iustrado assim o problema, vejamos o seu equacio-
namento.

De partida, vale anotar que, ainda quando se reconheca que a
incorporacio de acdes € operacio societaria a envolver duas compa-
nhias’® e nela a relacio de troca, ou substituicio, das acdes possa ser

de real fator de ajuste porque (iv) para deflagrar o pagamento, nao se considerava a causalidade
da queda de cotacao: a queda de cotacao das a¢oes da incorporadora no periodo de garantia
pode nem ser imputavel a ela ou a seus acionistas, pode ser circunstincia fortuita decorrente
da incorporacgio, das vicissitudes da economia ou mesmo de uma ma apreciacio que o mer-
cado faca da adjung¢ao das empresas, e ainda assim, de acordo com o que foi convencionado,
0s pagamentos seriam em tese devidos. Ora, nas situacdes por dltimo figuradas, nas quais nao
existe causalidade alguma, qual o sentido de beneficiar apenas os acionistas da incorporada
ou de funcionar independentemente dos motivos que levaram a oscila¢ao negativa de valores
de cotacao? A Unica explicacao é: porque se cuidava de seguro ou bonus, e nada mais. De toda
forma, fosse um real fator de ajuste (que a rigor implicaria na redistribuicao percentual das
agoes entre as partes, de lado a lado), isso em nada impactaria as conclusoes expostas no texto,
pois ainda assim continuaria a ser uma atribuicao patrimonial concedida pela sociedade (in-
corporadora) a acionistas (ex-acionistas da incorporada) e em favor de acionistas (da incorpo-
radora, que continuariam a titular a mesma fraciao do capital social).

3 (f: XAVIER, Alberto. Incorporacio de agdes: natureza juridica e regime tributdrio. In: ARA-
GAO, Leandro Santos de; CASTRO, Rodrigo R. Monteiro de (Coord.). Sociedade anénima: 30

anos da Lei 6.404/76. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 127; e LAMY FILHO, Alfredo; PEDREI-
RA, José Luiz Bulhoes. A Lei das S/A. Rio de Janeiro: Renovar, 1992. p. 561.
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livremente negociada entre as partes, porquanto nao ha exigéncia ou
determinacio especial de aplicaciao de critérios rigidos e inflexiveis
para a sua justa determinacio,* ainda assim, é evidente e inegivel
que essa liberdade de modelagem negocial (Gestaltungsfreibeit) ha
de ser exercida dentro dos limites dados pelo sistema juridico e, no
que aqui interessa, com integral respeito as regras cogentes preorde-
nadas a tutelar a posicio juridica dos credores sociais e, antes de
tudo, das proprias companhias envolvidas.” Ou, de acordo com as
sempre lGcidas e precisas palavras de José Luiz Bulhoes Pedreira:

A relacao de substituicao é matéria negocial, mas
a liberdade de contratar € limitada (a) pelos de-
veres do acionista controlador e (b) pelo princi-
pio da realidade do capital social.®

Segue-se dai que, ao se conceder aos acionistas da incorpora-
da garantia de cotacdo de acdes — paga as custas do patrimodnio da
incorporadora — viola-se, de chapa, o regime de vincula¢io patrimo-

4 Cf: EIZIRIK, Nelson. A Lei das S/A, 2. ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2015. v. IV, p. 293;

. Incorporagao de acdes: aspectos polémicos. In: WARDE JR., Walfrido Jorge (Coord.).
Fusdo, cisdo, incorporacdo e temas correlatos. Sio Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 90-91; e

. Incorporacio de acdes: natureza juridica e principais caracteristicas. In: CARVALHOSA,
Modesto; EIZIRIK, Nelson. Estudos de direito empresarial. Sio Paulo: Saraiva, 2010. p. 87-88;
e KALANSKY, Daniel. Incorporacdo de agoes: estudo de casos e precedentes. Sao Paulo: Sarai-
va, 2012. n. 3.1, p. 84-85 (com o registro de que “a liberdade convencional prevista em lei nio
poderad ser utilizada para praticar qualquer tipo de ilegalidade para obter vantagem com a

operacao”).

5 De igual modo, o aumento de capital na incorporadora, decorrente da versao das acoes da
incorporada, é aumento atipico (Cf:: PENTEADO, Mauro Rodrigues. Aumentos de capital das
sociedades anénimas. 2. ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2012. n. 23, p. 107-108), por ser ato
complementar e necessario da operagao, no qual a subscricio das acoes se da pelos adminis-
tradores da incorporada, independentemente da vontade individual dos acionistas desta; mas,
em qualquer caso, também deve respeitar as regras cogentes que visam “resguardar o principio
da realidade do capital social, essencial a preservacao dos interesses dos credores da compa-
nhia incorporadora” (Cf:: EIZIRIK, Nelson. A Lei das S/A, 2. ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2015.
v. IV, p. 295).

6 PEDREIRA, José Luiz Bulhoes. In: LAMY FILHO, Alfredo; PEDREIRA, José Luiz Bulhoes
(Coord.). Direito das companbhias, Rio de Janeiro: Forense, 2009. v. I, § 495, n. 6, p. 1.997.
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nial, na exata medida em que, por meio da estipulacio questionada,
se assegura a certos e determinados acionistas atribuicdes patrimo-
niais fora das hipéteses autorizadas em lei ou do regular processo de
apuracio e distribui¢iao de lucros em balanco, o que, em Ultima ana-
lise, configura ainda uma ilegal restituicao de aporte e, pois, uma
ofensa ao principio da realidade do capital social.

Antes de aprofundar na explicacio dessa conclusiao, cumpre
previamente esclarecer, em homenagem a clareza da exposicao, no
que consiste o regime juridico da vincula¢ao patrimonial ( Vermdgens-
bindung) das sociedades—tema esse ainda muito pouco estudado de
maneira sistematica no direito brasileiro, embora ji tenha sido des-
trinchado no direito alemio, e que congrega nio s6 as tradicionais
regras sobre capital social, mas, em ultima anilise, todas as demais
normas que disciplinam as atribuicoes patrimoniais entre socios e so-
ciedade. E que, ao amalgama-las, melhor explica a razao subjacente
a estes vdrios institutos. Vejamos, pois.

1. O regime juridico da vinculaciio patrimonial no direito acio-
nario e a proibicio de atribuicdes patrimoniais a acionistas fora
dos casos autorizados em lei.

Embora nao seja privativo das sociedades andnimas (e das so-
ciedades limitadas), o tema da vinculag¢ao patrimonial ganha frente a
estas especial relevo, diante da bem evidente circunstancia de que,
diferentemente do que sucede nas tipicas sociedades de pessoas —
onde, em cariter subsidiario, o cumprimento das obrigacdes sociais
encontra nos patrimonios de todos ou alguns dos sécios a garantia
suplementar (CC, arts. 1.023, 1.039, 1.045, 1.091 e 1.095, § 2°) —, nas
sociedades andnimas esta garantia repousa primordialmente no patri-
monio social (CC, art. 391; e CPC, art. 789).

Assim € porque as sociedades anOnimas constituem a perso-
nalizacdo objetiva de um patrimdnio;” sao pessoas juridicas (CC, art.

7 O registro é de Fabio Konder Comparato (A constitui¢ao da reserva de lucros a realizar e
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44, 1D, dotadas de personalidade juridica prépria, com autonomia pa-

8 «

trimonial absoluta:® “o capital divide-se em a¢des, obrigando-se cada

socio ou acionista somente pelo preco de emissio das agdes que
subscrever ou adquirir” (CC, art. 1.088; e LSA, art. 1°).

As regras do regime juridico da vinculacio patrimonial — tradi-
cionais no direito europeu continental’ e, em boa parte, desconheci-
das em paises da common law' — preocupam-se com a constituicdo
do patrimoénio social (Kapitalaufbringung) e com a sua manutencdao
(Kapitalerbaltung), sempre estritamente afetado a realizacio dos
seus fins especificos.! Essa vinculacio, como bem se observou, “mar-

o dividendo obrigatério. In: . Novos ensaios e pareceres de direito empresarial. Rio de
Janeiro: Forense. 1981, p. 148).

8 A rigor, a autonomia patrimonial constitui coroldrio l6gico e necessdrio da personalidade
juridica, segundo bem observou A. Ferrer Correia: “Pode haver autonomia patrimonial sem
personalidade, mas nao esta sem aquela” (CORREA, Ferrer. Licoes de direito comercial. reprint.
Lisboa: Lex, 1994. n. 29, p. 240) e assim é porque “se a sociedade nio tiver bens que respondam
com autonomia pelas dividas relacionadas com o seu comércio, e antes aquilo a que chamamos
os bens da sociedade estiver afetado indistintamente, com o restante do patriménio dos sécios,
ao cumprimento das obrigacoes destes e ao daquelas assumidas no desenvolvimento das ope-
ragoes sociais — decerto nao a poderemos conceber como dotada de capacidade para a si

mesma se vincular” (CORREA, loc. cit.).

9 Cf: WIEDEMANN, Herbert. Gesellschafisrecht, Band I: Grundlagen. Minchen: C. H. Beck,
1980, § 10 IV 1, p. 558; e HIRTE, Heribert. Kapitalgesellschaftsrecht. 6. ed. Kdln: RWS Verlag,
2009, § 5.18, p. 302. No processo europeu de unificacao legislativa, as regras do direito alemao
influenciaram fortemente a 22 Diretiva (77/91/CEE) do Conselho da Comunidade Econdmica

Europeia e foram, ao depois, incorporadas ao direito interno dos varios Estados-membros.

10 E o que observa o emérito jurista Herbert Wiedemann: “O meio juridico anglo-americano
desconhece o instituto do patrimonio vinculado” (WIEDEMANN, Herbert, op. cit., p. 558; no
original: “Der anglo-amerikanische Rechiskreis kennt das Institut des gebundenen Vermégens
nicht”). Cf. ainda: DOMINGUES, Paulo de Tarso. Capital e patriménio sociais, lucros e reservas.
In: COUTINHO DE ABREU, J. M. (Coord.). Estudos de direito das sociedades. 11. ed. Coimbra:
Almedina, 2013. N. 1, p. 52-53.

11 Heribert Hirte observa que, “do ponto de vista do seu conteido, é caracteristico para o
sistema do capital-garantia fixo: a obrigacao ou o mandamento para a realizacao de um deter-
minado capital social (minimo) inicial, ou em dinheiro ou por meio de bens reais (o dever de
realizar a entrada); de outro, a proibicao de (1) deixar refluir, aberta ou dissimuladamente, (2)
a0s sOcios, o patrimonio assim constituido” (HIRTE, Heribert. Kapitalgesellschafisrecht, p. cit.,
§ 5, n. 5.19, p. 303); no original: “In inhaltlicher Hinsicht kennzeichend ist fiir das System des
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ca de forma concludente a natureza da sociedade andnima como so-
ciedade de capital e é o preco pela limitacao de responsabilidade do
acionista”.'?

Do ponto de vista de constituicdo do patrimdnio social, so-
bressaem o dever de contribuicao (ou dever de realizar as entradas)
— elemento constitutivo do contrato de sociedade (CC, art. 981) e do
qual, por isso, nenhum membro pode ser isentado — e as correlatas
regras sobre a formac¢ao do capital social, em especial as que assegu-
ram “(i) que o capital, uma vez subscrito, serd integralizado (LSA, arts.
80,1 e III, e 81, 106, 107, 108, 210, V; CC, arts. 1.004, 1.052 e 1.103, V;
e LRF, art. 82) e que, portanto, aquilo que os sOcios prometeram rea-
lizar, ao subscrever as quotas ou ac¢des em que se divide o capital
social, sera efetivamente aportado, na forma prometida; (i) que a in-
tegralizacdo corresponda, efetivamente, a cifra nominal em dinheiro
declarada como capital no contrato de sociedade, ainda quando a in-
tegralizacio se dé através da conferéncia de bens ou direitos (LSA,
arts. 82 e 10; e CC, art. 1.055, § 19”"? (= principio da exata formacio
ou da realidade do capital social).

De outro lado, “a contrapartida da contribuicao para o capital
social (Kapitalaufbringung)” — explica Heribert Hirte — “constitui a ma-
nutencio do capital (Kapitalerhaltung). Ela significa a proibicdo de
deixar refluir para os socios, de forma aberta ou oculta, o patriménio
realizado de acordo com as normas sobre a_formacao de capital’ **

festen Garantiekapitals: die Verpflichtung oder das Gebot zur Aufbringung eines bestimmten
(Mindest-) Grund- bzw. Stammkapitals entweder in bar oder in Form von Sachwerten (die
Einlageverpflichtung); zum anderen das Verbot, dieses so aufgebrachte Vermogen offen oder

verdeckt (1) an die Gesellschafter (2) zurtckflieBen zu lassen”.

12 SERVATIUS, Wolfgang; WACHTER, Thomas (Coord.). Kommentar zum Aktiengesetz Koln.
RWS Verlag, 2011, § 57, n. 1, p. 354 (no original: “Sie prdgt entscheidend das Wesen der AG als
Kapitalgesellschaft und ist der Preis fiir die Haftungsbeschrdnkung der Aktiondre”).

13 FRANCA, Erasmo Valladao A. e N; e VON ADAMEK, Marcelo Vieira. Da invalidade da deli-
beracdo assemblear contrastante com as regras de fixacio do preco de emissao de acdes (LSA,
art. 170, § 19), Revista de Direito Mercantil, Industrial, EconoNmico e Financeiro, Sao Paulo, v.
51, n. 161-162, p.17-37, jan./ago. 2012, e, com analogo registro, em A prote¢do aos credores e
aos acionistas no aumento de capital, RAASP, Sdo Paulo, v. 96, n. 34-35, 2008.
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Dentre as regras sobre manutengdo do patrimonio social des-
tacam-se aquelas que, no entendimento da doutrina, conformam o
principio da intangibilidade do capital (LSA, arts. 189, 193 e 201; CP,
art. 177, § 1°, VI; e CC, arts. 1.009 e 1.059) e, por esse modo, assegu-
ram que “as contribuicoes dos socios, correspondentes a integraliza-
cido, somente poderio ser utilizadas na atividade social, nao podendo
ser a eles devolvidas sendo, em principio, na liquidacao da sociedade
(LSA, art. 210, IV; e CC, art. 1.103, IV), ou, entdo, nas hipoteses ex-
pressamente previstas na lei (LSA, arts. 45 e 174; e CC, arts. 1.031, §
12, 1.082, 11, e 1.084)".1%

Mas, note-se bem, nao sao sO estas: hd diversas outras regras
inspiradas pelo proposito de manter o patrimonio social afetado a
companhia, pouco importando a situa¢ao do patriménio liquido. Sao
exemplos de tais regras — que miram, antes de tudo, a preservacio do
patrimonio, e ndo s6 do capital social — as seguintes: (i) a regra que
proibe a pratica de atos de liberalidade pela administracao e s6 os
autoriza em carater excepcional e em valores modicos (LSA, art. 154,
§ 22, @),'°0 que demonstra a indisponibilidade relativa do patrimonio
até mesmo para os socios; (i) a regra que nos grupos de fato exige
que as operagdes entre as sociedades agrupadas sejam realizadas sob
condicoes estritamente comutativas ou com pagamento compensato-
rio adequado (LSA, art. 245), para evitar que, mesmo nas relacoes

14 HIRTE, Heribert, op. cit., § 5, n. 5.74, p. 330 (no original: “Das Gegenstiick zur Kapitalauf-
bringung bildet die Kapitalerbaltung. Sie bedeutet das Verbot, das nach Majsgabe der Kapita-
laufbringungsvorschriften aufgebrachte Verméogen offen oder verdeckt an die Gesellschafter zu-
riickfliefsen zu lassen”).

15 FRANCA, Erasmo Valladao A. e N.; e VON ADAMEK, Marcelo Vieira, op. cit., p. 35.

16 A vinculacao patrimonial estd na raiz da regra, segundo bem anota Erasmo Valladao A. e
N. Franca: “Tal proibicao encontra fundamento no fato de que os bens sociais devem ser uti-
lizados para a realizacao da atividade que constitui o objeto da companhia e para a consecucio
de sua finalidade, que, como a de toda sociedade, mormente a de uma companhia, é a de
produzir lucros para distribuicio entre os seus socios” (FRANCA, Erasmo Valladao A. e N.
Competéncia do Conselho de Administraciao para autorizar a doagao de bens ou servicos pela
companhia. In: . Temas de direito societdrio, falimentar e teoria da empresa. Sao Paulo:
Malheiros, 2009. p. 319).
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entre sociedades controladora e controladas, ou coligadas, haja atri-
bui¢cdes patrimoniais indiretas a sécios ou quebra do principio de vin-
culagio patrimonial; (iii) regra que prevé a indenizabilidade do dano
individual indireto do acionista (LSA, art. 159, § 79),7 justamente para
que o patrimonio social ndo reste desfalcado e reflua para os sécios;
(iv) regras que vedam sejam as acoes tomadas em penhor em favor
da companhia (LSA, art. 30, § 3% e CP, art. 177, § 1°, V) e que s6 em
carater excepcional admitem negoécios da companhia com as pro-
prias acdes (LSA, art. 30, § 1°) ou participacoes reciprocas (LSA, art.
244); (v) regra que estipula que o patrimonio social, fora das hipote-
ses de partilha de lucros ao término do exercicio, s6 sera restituido
aos acionistas ao fim do processo de liquidacao (LSA, art. 210, TV, 22
parte); (vi) regra que impoe a obrigatoria formacao de reservas legais
(LSA, art. 193) e, portanto, em geral ndo permite sequer que a totali-
dade dos resultados seja objeto de distribuicio — e, pois, de disposi-
¢cdo; e, de forma central, (vii) as regras que preveem o direito dos
acionistas a auferirem atribuicdes patrimoniais da sociedade apenas
depois de formalmente apurados e distribuidos os lucros em balanco
(LSA, arts. 132, 11, 201 e 204).'®

Dai se vé que, embora o legislador patrio nao o tenha enun-
ciado expressamente, o principio de vinculacdo patrimonial constitui
o cerne das sociedades andOnimas e resulta, sem mais, da analise sis-
tematica da lei.

E por isso, alids, que a esclarecida doutrina alema tem anota-
do, de forma iterativa, que, mais do que a intangibilidade do capital,
o que ha, mais propriamente, € a intangibilidade do patrimdnio:

17 Também nao € por outra razao que a doutrina considera invalido o pacto, inserto em con-
trato de transferéncia de participacdes societdrias, pelo qual os adquirentes se comprometem
a nlo processar os antigos socios-administradores por danos causados a sociedade (Cf:: BO-
NELLI, Franco. Gli amministratori di S.p.A. dopo la riforma delle societa. Milano: Giuffre, 2004.
p. 198).

18 Para a analise de virias outras regras inspiradas por este mesmo proposito, € proveitosa a
consulta 2 obra de Philomeno J. da Costa (Anotagoes as companhias. Sao Paulo: RT, 1980. v.
I, p. 143-146).
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“An der Vermogensbindung nehmen
nicht nur die im Zusammenhang mit
Grindung oder Kapitalerhohung
erbrachten Einlagen des
Gesellschafter teil, sondern alles
Vermogen, was aus den Mitteln der
AG geschaffen worden ist, und zwar
ohne Riucksicht auf die Hohe des
Stammkapitals oder der Reserven”"’
(Harm Peter Westermann).

“Da vinculaciao patrimonial nio
fazem parte, portanto, apenas as
entradas dos s6cios, dadas quando da
constituicao ou do aumento do
capital, mas todo o patrimonio que
tenha sido criado com os meios da
S/A, e isto sem qualquer atencio
quanto ao montante do capital social
ou das reservas”® (Harm Peter
Westermann).

“Dartber hinaus darf nur der in der
Bilanz ausgewiesene Gewinn an die
Aktionire verteilt werden. Die
herrschende Lehre (BGHZ 90, 381,
386 (BuM/WestLB); OLG Frankfurt
AG 1996, 324; KG NZG 1999, 161;
Flume, Allg. Teil 1/2, 285; K. Schmidt,
GesR § 29112a; KolnKommAktG/
Lutter § 57, Rn. 2; GroBkommAktG/
Henze § 57 Rn. 8) versteht diese
Vorschriften seit langem im Sinn einer
Bindung des gesamtem Vermogens
und nicht nur des Grundkapitals an
die Gesellschaft. Aus dem Gesellscha-
ftsvermogen durfen keinerlei
Leistungen an die Aktionire gewihrt
werden mit Ausnahme des auf sie
entfallenden Anteils am
ordnungsgemifd  festgestellten
Jahresgewinn oder eines Gewinn-
vorschusses. So gesehen sichern die
Vorschriften die Trennung zwischen
dem Gesellschaf-tsvermogen und
dem Privatvermogen der Aktionire
ab”® (Thomas Raiser e Riidiger Veil).

“Para além disso, somente lucro
demonstrado no balanco é que pode
ser distribuido aos acionistas. A
doutrina predominante (BGHZ 90, 381,
386 (BuM/WestLB); OLG Frankfurt AG
1996, 324; KG NZG 1999, 161; Flume,
Allg. Teil 1/2, 285; K. Schmidt, GesR §;
KolnKommAktG/ Lutter § 57, n® 2;
GrokommAktG/ Henze § 57 n° 8)
interpreta estas regras, ha muito tempo,
como uma vinculacao de todo o
patrimdnio, e nao tao-somente do
capital social da sociedade. Por conta
do patriménio social nio poderdo ser
concedidas prestacdes de espécie
alguma aos acionistas, excecao feita a
parte que no lucro anual devidamente
apurado ou em uma sua distribuicao
antecipada lhes possa caber. Visto
assim, asseguram as regras a separacio
entre o patrimonio da sociedade e o
patrimdnio particular dos acionistas”
(Thomas Raiser e Rudiger Veil).

19 WESTERMANN, Harm Peter; In: BURGERS, Tobias; e KORBER, Torsten (Coord.).
Heidelberger Kommentar zum Aktiengesetz. 2. ed. Heidelberg: C. F. Miiller, 2012, § 57, n. 4, p.

443. A mesma idéia aparece noutras passagens da obra deste emérito societarista, taxativo ao

dizer que “se acha abracado pela vinculacao, nio tao-somente os aportes dos acionistas, mas

o patrimdnio inteiro da sociedade, incluindo as reservas vinculadas” (Ibidem, § 57, n® 1, p. 440;

no original: “nicht nur die Einlagen der Aktiondre, sondern das gesamte Vermégen des

Gesellschaft einschliefslich gebundener Riicklagen von der Bindung umfasst ist’).
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Ou seja, o que se proibe pelas regras de vinculagio patrimo-
nial — e, em especial, aquelas relativas a sua manutencio — “é, melhor
dito, toda e qualquer disposi¢ao (subvenc¢io ou atribuicio patrimo-
nial) da sociedade em favor de um acionista, que por uma especial

regulamentacao legal nao seja permitida fora da distribuicao do lucro

apurado em balanco”.?

E dizer, o patrimdnio social s6 pode refluir aos sécios ao fim
do processo de liquidacao, depois de pago todo o passivo; ou, antes
disso, depois de apurados e distribuidos os lucros de balanc¢o ou, ex-
cepcionalmente, em outras operacdes minunciosamente reguladas
em lei;* fora dai, ndo existe hipitese em que o acionista possa rece-
ber atribuicdes patrimoniais, abertas ou ocultas (dissimuladas).

Por forca das regras de vinculacao patrimonial e, em especial,

20 RAISER, Thomas; e VEIL, Rudiger. Recht der Kapitalgesellschaften. 4. ed. Miinchen: Franz
Vahlen, 2000, § 19, n. 1, p. 302. A mesma li¢ao é apresentada por Uwe Hiiffer (Aktiengesetz. 5.
ed. Minchen: C. H. Beck, 2002. § 57, n. 3, p. 271), para quem “melhor se fala, por isso, de
vinculacao patrimonial, ao invés de conservacao do capital social” (no original: “besser als von
Kapitalerhaltung wird deshalb von Vermdogensbindung gesprochen”). Vide ainda, com a mesma
licao: RICKERS, Oliver. Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 4:
Aktiengesellschaft. 4. ed. Miinchen: C. H. Beck, 2016. § 16, n? 57, p. 239.

21 SPINDLER, Gerald; STILZ, Eberhard. Kommentar zum Aktiengesetz, Band 1. 2. ed. Min-
chen: C. H. Beck, 2010. § 57, n. 14, p. 502; no original: “ist vielmebr jede Zuwendung der
Gesellschaft an einen Aktiondr aufserbalb der Verteilung des Bilanzgewinns, die nicht durch
eine besondere gesetzliche Regelung gestattet ist”). Cf., ainda: WESTERMANN, Harm Peter, op.
cit., § 57, n. 5, p. 443; FLEISCHER, Holger. In: SCHMIDT, Karsten; LUTTER, Marcus (Coord.).
Aktiengesetz. 1. Band: §§ 1-149. 2. ed. Koln: Verlag Dr. Otto Schmidt, 2010. § 57, n. 10, p. 774;
SCHMIDT, Karsten. Gesellschafisrecht. 4. ed. Koln: Carl Heymanns, 2002. § 29, II, p. 890; RAI-
SER, Thomas; e VEIL, Ridiger. loc. cit., p. 302 (destacando que, por for¢a da norma que proibe
a devoluciao de capital aos acionistas, de regra “somente o lucro apurado no balanco é que
pode ser distribuido aos acionistas”); e FLUME, Werner. Allgemeiner Teil des Biirgerlichen
Rechts, 1°" Band — 2" Teil: Die juristische Person; Berlin: Springer-Verlag, 1983. § 8 IV, p. 285
(para quem “o patriménio da sociedade por acdes encontra-se totalmente vinculado para ela,

abstracio feita ao lucro de balanco deliberado para a distribuiciao”).

22 Essas operagoes siao, por exemplo, o resgate e a amortizacao (LSA, art. 44), o reembolso
(LSA, art. 45) e a reducao de capital (LSA, arts. 173 e 174), sempre observado o procedimento

taxativamente regulado em lei.
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das que vedam a devolugio dos aportes, a doutrina mais moderna
destaca nao ser dado entdo a companhia, por exemplo, pagar divi-
dendos antecipados, sem que haja cobertura; distribuir dividendos
em geral, sem deliberacio assemblear ou com apoio em deliberaciao
nula; aquinhoar acionistas com prémio de lealdade em razao do tem-
po de permanéncia na sociedade ou pagar prémio por presenca em
assembleia; devolver aportes, sem que haja deliberacao eficaz de re-
ducio do capital; pagar remuneracdes excessivas a acionistas exer-
centes de cargos em 6rgiaos sociais; renunciar a créditos ou efetuar
pagamentos para liberar acionistas de obrigacdes para com terceiro;

e assim por diante.*

Do ponto de vista subjetivo, ademais, as regras do regime de
vinculaciao patrimonial aplicam-se ndo s6 aquelas prestacoes que, a
conta do patrimonio social, venham a ser atribuidas ou prometidas a
acionista atual (fritherer Aktiondir), senao também a futuro acionista
(ktinftiger Aktiondr). Ou seja, “estes principios” — conforme anota
Oliver Rieckers, amparado em sélida doutrina e jurisprudéncia do Su-
perior Tribunal de Justica alemio — “valem também para terceiros que
apenas futuramente se tornardo acionistas. Também neste caso, uma
atribuicao patrimonial viola o § 57, al. 1, 12 parte, da lei acionaria ale-
ma, quando a prestacio efetua-se tendo em conta a futura qualidade

acionaria”.?*

23 Sobre as varias hipoteses de atribui¢des patrimoniais ilicitas, Cf: WESTERMANN, Harm Pe-
ter, op. cit., § 57, n. 14, p. 448, e n® 20, p. 451-452; FLEISCHER, Holger, op. cit., § 57, n. 10, p.
774; RAISER, Thomas; VEIL, Ridiger, op. Cit., § 19, n®® 3-5, p. 303-305; e HUFFER, Uwe, op.
cit., § 57, n. 5, p. 271, e n. 12, p. 273.

24 RICKERS, Oliver, op. cit., § 16, n. 71, p. 246; no original: “ Diese Grundscitze gelten ebenfalls
fiir Dritte, die erst kiinftig Aktiondre werden. Auch bier verstofst eine Zuwendung gegen § 57
Abs. 1 Satz 1 AktG, wenn die Leistung mit Riicksicht auf die kiinftige Aktiondirseigenschaft erfolgt
(BGH AG 2008, 120/121; GrofskommAktG/Henze § 57, Rdn. 80; Hélters/Laubert AktG § 57 Rdn.
13; Hiiffer AktG/Koch § 57 Rdn. 18; Kéliner KommAktG/Drygala § 57 Rdn. 119; Miinch Kom-
mAktG/Bayer § 57 Rdn. 57; Spindler/Stilz/Cabn/v. Spannenberg AktG § 57 Rdn. 54)". Cf. no
mesmo sentido: CANARIS, Claus-Wilhelm. Die Rickgerwihr von Gesellschaftereinlagen durch
Zuwendung an Dritte. In: LUTTER, Marcus; SIMPEL, Walter; WIEDEMANN, Herbert (Coord.).

RSDE n® 23 - Julho/Dezembro de 2018 83



A proibi¢io em causa compreende nao s6 o negocio com efi-
cacia real (ato de disposicio patrimonial), mas igualmente negdcio
juridico meramente obrigacional, isto €, a promessa de prestacao a
conta do patrimdnio social.”

Em suma, “toda e qualquer medida da sociedade” — conforme
bem observou o renomado jurista Werner Flume — “a pedido do sécio
majoritdrio ou da maioria dos sécios ou mesmo de todos os socios,
que a custa da sociedade venha a proporcionar vantagens a um ou a
mais de um acionista, representa uma violacao da regulamentacio do

direito acionario relativa a restricio fundamental dos pagamentos aos

acionistas em sede de distribuicio do lucro de balanco”.

E ¢ evidente, diante de todo o exposto, que as regras do regi-
me juridico de vinculacio patrimonial tém finalidades protetivas mul-
tiplas.”” Por meio delas, tutela-se o interesse dos credores sociais (que

Festschrift fiir Robert Fischer. Berlin, NY: Walter de Gruyter. 1979, p. 32-33; SPINDLER, Gerald;
e STILZ, Eberhard, op. cit., § 57, n. 51, p. 515; HOLGER, Fleischer, op. cit., § 57, n. 33, p. 784;
e BAYER, Walter. Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz, Band 2: §§ 53a — 75. 2. ed. Mun-
chen: C. H. Beck, 2003. § 57, n. 51, p. 115.

25 E o que bem registra Martin Gross-Langenhoff, em profunda monografia sobre o tema: “A
proibicao (de restituicio de aporte) compreende, em primeiro lugar, o negécio com eficicia
real (ato real de disposi¢cao patrimonial), por exemplo, a transferéncia de bens patrimoniais a
acionista. Ao mesmo tempo, compreende também o negdcio juridico obrigacional, isto é, a
promessa de atribuir bens sociais a acionista” (Vermaogensbindung im Aktienrecht. 2. ed. Frank-
furt am Main: Nomos Verlag, 2015. p. 105); no original: “Das Verbot erfasst zum einen des
Verfiigungsgeschdft, z.B. die Ubereignung von Vermdgensgegensicinden an die Aktiondire. Zu-
gleich erfasst es auch das Verpflichtungsgeschdift, d.h. das Versprechen, den Aktiondiren Gesells-
chaftsvermogen zukommen zu lassen (RGZ 149, 385, 400)".

26 FLUME, Werner, op. cit., § 8 IV, p. 288 (no original: “Jedwede Majsnabme einer Gesellschaft
auf Veranlassung des Mebrbeitsgesellschafters oder einer Gesellschaftermebrbeit oder auch aller
Gesellschafter, die zu Lasten der Gesellschaft einem Gesellschafter oder Gesellschaftern Vorteile
verschalft, ist ein Verstofs gegen die aktienrechtliche Regelung der grundscitzlichen Beschrdn-
kung der Leistungen an die Aktiondire auf den ausgeschiitteten Bilanzgewinn”). Evidentemente,
as transferéncias de patrimonio assim indiretamente realizadas sio proibidas, ainda quando
porventura haja lucros a ampari-las (¢f.: WIEDEMANN, Herbert, op. cit., § 10, IV 2, p. 562-563).

27 Cf: SPINDLER, Gerald; e STILZ, Eberhard, op. cit., p. 499; FLEISCHER, Holger, op. cit., p.
771-772; e SERVATIUS, Wolfgang, op. cit., § 57, n®* 4-5, p. 355-356.
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constituem grupo de referéncia do direito societirio e que, por terem
a garantia geral dos seus créditos no patrimdnio social, sao prejudica-
dos pela defraudaciao deste); assegura-se a igualdade de tratamento
entre os acionistas, obstando vantagens particulares a alguns destes,
ou entre acionistas atuais e futuros; preserva-se a ordem de compe-
téncias sociais, obstando a partilha de bens ao largo do processo de
apuraco e partilha de resultados do exercicio; antes de tudo, prote-
ge-se ainda a propria companhia, enquanto pessoa juridica e, portan-
to, titular do patrimonio e dos seus bens.?®

Sao regras cogentes, proibitivas e de cardter imperativo, que
ndo podem ser condicionadas ou restringidas por convencio contra-
tual ou pelos estatutos® e, a_fortiori, por pactos parassociais ou con-
tratos coligados; a sua violacio no direito brasileiro €, por isso, causa
de nulidade do negocio juridico (CC, art. 166, VI).*

Feita essa exposi¢ao, volvemos a analise da higidez da garan-
tia de cotacao de acdes de que aqui estamos a tratar, prevista no con-

28 Tem total razio Werner Flume ao colocar, em primeira plana, a propria pessoa juridica: “E
dito, em geral, que a vinculacao patrimonial vem a servico dos interesses dos credores sociais
e dos acionistas ou socios da sociedade limitada. Todavia, a vinculacao patrimonial diz respeito
diretamente com a autonomia da sociedade de capital como pessoa juridica” (FLUME, Werner,
pp. cit., § 8 IV, p. 286; no original: “Man sagt im allgemeinen, die Vermdgensbindung diene
den Interessen der Gesellschaftsgldubiger und der Aktiondre oder Gesellschafter der GmbH. Un-
mittelbar ist die Vermdégensbindung aber bezogen auf die Eigenstdndigkeit der Kapitalgesells-

chaft als juristische Person”).

29 Cf: RAISER, Thomas; e VEIL, Ridiger, o. cit., p. 302 (para quem ditas regras “caracterizam
a natureza da S/A, e nlo sdo, portanto, no estatuto, eliminaveis ou restringiveis”); FLEISCHER,
Holger, op. cit., p. 772 (dizendo que se trata de “direito cogente” e que por isso, “ndo pode ser
condicionado ou restringido estatutariamente”); e RICKERS, Oliver, op. cit., § 16, n® 57, p. 238-
239.

30 Esse entendimento ¢ difuso (Cf:: SCHMIDT, Karsten, op. cit., § 29 I, p. 892; WIEDEMANN,
Herbert, op. cit., § 8 11 1, p. 442; HIRTE, Heribert, op. cit., § 5, n. 5.90, p. 338; RAISER, Thomas;
e VEIL, Ridiger, op. cit., § 19, n. 28, p. 311; HUFFER, Uwe, op. cit, § 57, n. 23, p. 277; €
SERVATIUS, Wolfgang, op. cit., § 57, n. 39, p. 369; dentre tantos outros). No direito brasileiro,
a doutrina também destaca a invalidade absoluta resultante da violagao das regras legais que
disciplinam os varios institutos abrangidos pelo regime de vinculagao patrimonial (Cf.: COSTA,
Philomeno J. da. Operagées da anénima com as agoes do seu capital, Sao Paulo: Saraiva, 1965.
p- 38; e PEDREIRA, José Luiz Bulhoes, op. cit., vol. I, p. 172).
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texto da relacio de substituicao ajustada no acordo de incorporagio
de acoes.

2. A ilegalidade da garantia de cotacio de acoes concedida a be-
neficio de acionistas da sociedade incorporada: a invalidade da
estipulacio e o dever de restituicio dos valores recebidos da
companhia.

De tudo o que ja restou exposto nos itens precedentes, resta
evidente que, tal como acima cogitada, a garantia de cotacao minima
das a¢oes —, acertada no acordo de incorporaciao e por meio da qual
a companhia fica obrigada a efetuar, exclusivamente aos acionistas
controladores da incorporada, o pagamento da diferenca entre o va-
lor pelo qual ditos acionistas vierem a alienar as suas acdes a tercei-
ros, de um lado, e a cotacdo fixada no contexto da clausula de garan-
tia de cotagido, de outro, dentro dos periodos de garantia ajustados
(mais ou menos ampliados, conforme se cuide ou nao de acdes vin-
culadas a acordo de acionistas) — se afigura manifestamente contras-

tante com o regime juridico de vincula¢ao patrimonial.

Em primeiro lugar, porque, por meio da aludida garantia, pro-
mete-se a certos e determinados acionistas o pagamento de valores
que, nao previstos ou autorizados por expressa disposicio legal, es-
tariam sendo efetuados ao largo das hipoteses de partilha de lucros
apurados regularmente em balanco.

Em segundo lugar, cuida-se de atribui¢ao patrimonial que, de
um lado, corre a conta do patrimoénio social e pois, em prejuizo da
companhia (e, por extensiao, em detrimento da posicao juridica dos
credores sociais e dos demais acionistas), e, de outro, é concedida, de
Sforma imediata, em beneficio de acionistas da incorporada; de foram
mediata, pode-se até afirmar que é dada em proveito dos acionistas
da incorporadora que, ao invés de sofrerem um ajuste para maior no
fator de substituicao da operacao e, pois, uma reducao proporcional
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em suas participagoes, sio agraciados com a manuten¢ao da sua po-
sicdao aciondria, tudo em detrimento do patriménio da companhia e,
pois, de maneira ilegal.

Violam-se assim as regras do regime patrimonial; ofende-se,
de maneira central, também o principio da realidade do capital social
— na exata medida em que parcelas dos valores conferidos em inte-
gralizacao das acdes subscritas (LSA, arts. 72, 170, § 3°, e 252, § 2°)
estdo sendo restituidas aos subscritores, com o falseamento do pré-
prio capital social da incorporadora.®!

Em qualquer caso, o que se tem, de maneira mais cristalina na
garantia ora cogitada, € o evidente menosprezo ao regime juridico de
vinculacio patrimonial, por nio ser dado, sob a sua égide, conceder
ou prometer a certos e determinados acionistas atribuicoes patrimo-
niais fora das hipoteses autorizadas em lei ou do regular processo de
apuracio e distribuicio de lucros em balanco, sob pena de assim ca-
racterizar-se, em ultima analise, uma ilegal restituicdo de aporte (Ein-
lagertickgewdibr) >

31 Invoque-se aqui a sempre precisa licao do insuperavel mestre Tullio Ascarelli, para quem
a diminuicao patrimonial sem redugao do capital é ainda mais prejudicial aos credores: “uma
diminui¢ao do patriménio social com reducdo do capital pode prejudicar os credores atuais da
sociedade; uma diminuicao, porém, do patriménio social sem reducio do capital, prejudica
quer os credores da sociedade, quer aqueles que venham a ser credores dela, quer os futuros
compradores das_acoes” (Problemas das sociedades andnimas e direito comparado. Sao Paulo:
Saraiva, 1945. nota 33, p. 347).

32 A proibi¢ao de restituicao das entradas (ou aportes) é decorréncia direta do principio da
intangibilidade do capital social. £ o que explica, sempre com propriedade, Paulo de Tarso
Domingues: “O principio da intangibilidade, tal como o definimos, implica que os valores, a
sociedade conferidos pelos sécios, nao podem mais retornar ao patrimonio destes. Trata-se de
um fundo patrimonial posto em comum e que niao pode ser desafetado dos fins e funcdes para
que foi constituido, salvo em caso de liquidacao da sociedade ou de reducio do capital social.
Essa regra estd claramente expressa no direito alemao no § 572, 1, da AktG, que dispoe: As
entradas nao podem ser distribuidas aos acionistas [...] Ora, se é a soma das entradas que, em
principio, determina inicialmente a cifra do capital social, aquela norma, ao permitir a distri-
buicao de quaisquer bens — dinheiro ou outros — aos socios apenas quando o patriménio
liquido supere o capital social [...] estd desse modo a impedir a restituicao das entradas efetua-
das. A cifra do capital social funciona, pois, como linha d’dgua (ou circulo imaginario ou invi-

sivel, a que se referia Thaller que, sem identificacao de bens concretos, retém no ativo bens
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Diga-se, alids, que nada do que se estd a aqui explicitar cons-
titui novidade, ao menos em direito comparado.

De que, de maneira geral, garantias de cotacao violam o prin-
cipio da vinculacdo patrimonial e sdo por isso mesmo invalidas, ¢é
questio resolvida no direito alemao ha mais de século, desde quando
sobre o tema se debrucou o Tribunal do Reich em célebres decisdes
do inicio da primeira década do Século XX (RGZ 72/30 e 87/339).

Entre os doutrinadores alemaes, aqui invocados as fartas por
serem 0s que mais se aprofundaram no estudo do tema, o entendi-
mento € unissono:

“Als Einlagertickgewihr wird ferner
angesehen eine Kursgarantie’ der
Gesellschaft zugunsten eines
Aktionirs (BFH WM 1995, 537)"%
(Harm Peter Westermann).

“Como restituicao da aporte é vista,
além disso, a ‘garantia de cotacdo’ da
sociedade em favor de um acionista
(BFH WM 1995, 537)"% (Harm Peter
Westermann).

“gg) Kursgarantie; Wiederk-
aufspflicht. Nach hL kann die AG
einem Aktionidr nicht zusagen, ihm
bei negativer Kursentwicklung der
Aktie Kursdifferenzen zu erstatten
(Kurs-garantie). Eine derartige Verein-
barung verstiefie sowohl gegen Abs 1
Satz 1 als auch gegen § 71a”>* (Gerald
Spindler e Eberhard Stilz).

“gg) Garantia de cotacio, obrigacio de
recompra. Segundo a doutrina
dominante a companhia nao pode
prometer a um acionista a restituicao de
diferencas de cotacao no caso de uma
evolugao negativa da acao (garantia de
cotacao). Um ajuste desses infringiria
tantoa al. 1 item 1 (do 57) como 0§ 71a7%*
(Gerald Spindler e Eberhard Stilz).

cujo valor corresponde a soma das entradas, impedindo, desse modo, a sua devolugiao aos
socios)” (Do capital social: nogao, principios e funcdes, op. cit., n. 6.1, p. 105-107). No direito

aciondrio brasileiro, a regra correspondente encontra-se no art. 201 da LSA.

33 WESTERMANN, Harm Peter, Op. cit., § 57, n® 21, p. 452. No direito brasileiro, a proibiciao
de restituicao de aportes resulta de virios dispositivos, com destaque para a regra do art. 201
da LSA.

34 SPINDLER, Gerald; e STILZ, Eberhard, Op. cit., § 57, n® 44, p. 511.
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“bb) Kursgarantie, Wiederk-
aufspflicht. Die AG verstot nach
allgemeiner Auffassung gegen 57 Abs.
1 Satz 1, wenn sie sich gegentiber
einem Aktionir verpflichtet, ihm bei
ungiinstiger Kursentwicklung der Aktie
die Kursdifferenz zu erstatten (vgl. BFH
v. 17.10.1984 — I R 22/79, WM 1985,
537, 539; RG v. 14.10.1909 — Rep. VI
310/08, RGZ 72, 30, 32; Bayer in
MinchKomm. AktG, 3. Aufl., § 57 AktG
Rz. 86; Cahn/Senger in Spinder/Stilz, §
57, AktG Rz. 42; Henze in GroSKomm.
AKtG, 4. Aufl.,, § 57 AktG Rz. 68; Lutter
in KolnKomm. AktG, 2. Aufl., § 57 AktG
Rz. 31; Westermann in Burgers/Korber,
§ 57 AktG Rz. 18). Ebenso wenig darf
sie ihm zusagen, auf Verlangen seine
Aktien zu einem bestimmten
(Mindest-)Kurs zuriickzuerwerben”®
(Holger Fleischer).

“bb) Garantia de cotac¢do, obrigacao
de recompra. Conforme a opinido
geral, a companhia infringe o § 57
alinea 1 item 1, quando ela se obriga
perante um acionista a lhe restituir,
no caso de uma evolucao
desfavoravel da aco, a diferenca de
cotacdo (vide BFH v. 17.10.1984 — I R
22/79, WM 1985, 537, 539; RG v.
14.10.1909 — Rep. VI 310/08, RGZ 72,
30, 32; Bayer in MinchKomm. AktG,
3" ed., § 57 AktG Rz. 86; Cahn/Senger
in Spinder/Stilz, § 57, AktG Rz. 42;
Henze in GroRKomm. AktG, 4. Aufl.,
§ 57 AktG Rz. 68; Lutter in
KolnKomm. AktG, 2. Aufl., § 57 AktG
Rz. 31; Westermann in Birgers/
Korber, § 57 AktG Rz. 18). De modo
igual nao lhe é permitido prometer
recomprar as suas acodes, a pedido,
por uma determinada cotacao
(minima)”®> (Holger Fleischer).

“cc) Kursgarantie,
Wiederkaufspflicht: Ebenfalls nach §
57 I 1 verboten ist Verpflichtung der
AG, Aktiondr bei negativer
Kursentwicklung Kursdifferenz zu
erstatten. Das Gleiche gilt fir
wirtschaftlich dhnlich gelagertes
Versprechen, Aktien zu bestimmten
Preis zuriickzuerwerben (zu beiden
Fillen MiKoAktG/Bayer, Rn. 86;
Spindler/Stilz/Fleischer Rn. 22)”36
(Uwe Huffer e Jens Koch).

“cc) Garantia de cotac¢io, obrigaciao
de recompra: Igualmente é proibido
conforme § 57 I 1 a comprometer-se a
companhia a reembolsar ao acionista
a diferenca de cotacao no caso de sua
evolucio negativa. O mesmo vale
para a promessa de efeito econdmico
analogo a recompra de ac¢des por
preco determinado (em ambos os
casos MiKoAktG/Bayer, Rn. 86;
Spindler/Stilz/Fleischer Rn. 22)”36
(Uwe Hiiffer e Jens Koch).

35 HOLGER, Fleischer, op. cit., § 57, n® 22, p. 779.

36 HUFFER, Uwe; e KOCH, Jens. Aktiengesetz. 11. ed. Miinchen: C. H. Beck, 2014, § 57, n. 14,
p. 321. ¢f. no mesmo sentido, ainda: GRIGOLEIT, Hans Christoph; e RACHLITZ, Richard. Ak-
tiengesetz, Miinchen: C. H. Beck, 2013, § 57, n. 10, p. 355; RICKERS, Oliver, op. cit., § 16, n. 65,
p. 242-243; RAISER, Thomas; VEIL, Ridiger, Loc. cit., § 19, n. 1, p. 302; BAYER, Walter, loc. cit.,

§ 57, n. 79, p. 121 — todos assentando a ilegalidade da garantia de curso, cimbio ou cotagao

de acdes, por ofensa ao principio da vinculacao patrimonial.
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As violagdes legais insitas nas garantias de cota¢ao das acdes
sao multiplas, pois dizem respeito, antes de tudo, ao regime juridico
da vinculac¢ao patrimonial, podendo-se aqui destacar, exemplificatio-
nis causa, o maltrato: (i) ao art. 154, §§ 2° e 4°, da Lei das S/A, por-
quanto a graciosa atribuicdo da garantia de cotacao de agdes e os
pagamentos ao seu abrigo realizados qualificam-se como ato de libe-
ralidade (auto despojamento, sem contraprestacio) vedado por lei;*
(i) ao art, 30 da Lei das S/A que, de regra, proibe a companhia de
negociar com as proprias acoes;” (iii) ao art. 201 da Lei das S/A, que
consagra a proibicdo de restituicdo das entradas; e, ainda, (iv) aos
arts. 132, 11, 204 e 210, IV, 22 parte, da Lei das S/A, segundo os quais
o patrimoénio social s6 pode refluir aos socios, direta ou indiretamen-
te, ou ao fim do processo de liquidacio, obedecidas as preferéncias
legais e a partilha universal do produto entre todos os socios, sempre
depois de pagos os credores, ou, durante a vida da companhia, por
efeito da regular apuracio e distribuicio de lucros em balanco ou, ja
ai em cariter excepcional, por efeito de operacdes especificamente
reguladas em lei, uma e outras situagcoes inocorrentes na espécie.

Sob outro enfoque, pode-se também afirmar que a garantia de
cotacdo de acodes malfere diversos artigos da Instrucio CVM n® 390,

37 Como ja se decidiu, “por ato de liberalidade, compreende-se o auto-despojamento de bem
ou direito, de que nio resulte qualquer proveito para quem o pratica” (BRASIL. Comissao de
Valores Mobilidrios — CVM. Colegiado. PAS n® RJ 09/97. Relator: Diretor Wladimir Castelo Bran-
co Castro. Data de Julgamento: 13 dez. 2006). Na mesma linha, Modesto Carvalhosa observa
que “haverd liberalidade direta quando parcela do patrimdnio é doada ou emprestada (como-
dato) a terceiros, ou quando onerada a favor de outra pessoa fisica ou juridica, sem contrapar-
tida equitativa para a companhia” (Comentdrios a Lei de Sociedades Anénimas. 5. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2011. v. 3, p. 339).

38 Diferentemente das leis estrangeiras, que se referem a genérica proibicao de a companhia
“adquirir” as proprias acoes (AKtG, §71; OR, art. 659; CC it, art. 2357), a nossa lei aciondria, em
linha com a anterior (DL. n® 2.627/1940, art. 15), alude, de forma mais ampla, 2 proibicio de
a companhia “negociar com as proprias agoes” (LSA, art. 30), o que leva a entender-se que
nela se compreenderiam inclusive outros negocios além dos de aquisi¢ao e alienagao direta;
seja como for, “a proibicao legal implementa o principio da intangibilidade do capital social”
(LAMY FILHO, Alfredo; PEDREIRA, José Luiz Bulhdes, op. cit., vol. I, § 140, p. 547).
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de 8 de julho de 2003, e nesta medida € também nula (LSA, art. 30, §
12, “b”; e Inst. CVM n? 10, de 14 de fevereiro de 1980, art. 24).%

Isto porque, do ponto de vista funcional, a garantia de cotacio
exerce o papel de auténtica “put option” (op¢ao de venda) com liqui-
dacao por diferenca: o beneficiario vende as acdes em mercado e co-
bra a diferenca da companhia — sendo que o efeito econdmico dai
resultante é o mesmo, pouco importando se hi entrega fisica ou liqui-
daciao por diferenca; hd, em qualquer caso, uma negocia¢cio da com-
panhia com as proprias acdes (LSA, art. 30).

Ocorre que, para que a companhia pudesse negociar com op-
coes referenciadas em a¢des de sua emissio, seria imprescindivel, de
partida, a prévia aprovacio da Comissao de Valores Mobilidrios (Inst.
CVM n® 390, art. 32, § 19), e, para além disso, a observancia de diver-
S0S OULros Pressupostos — como, por exemplo, a existéncia de reser-
vas e acoes em tesouraria (art. 32, I e V), a vedacio a emissao privada
(art. 32, ID) e o prazo de vencimento nao superior a 365 dias (art. 3¢,
1D — e que, nesta medida, também inquinam aquela estipulacio.

E dizer, assentado que a cldusula de garantia de cota¢io é es-
truturada para exercer a fun¢ao de opg¢ao de venda, lastreada em a¢oes
da companhias e com liquidacao por diferenca, caracterizado esta o
negocio indireto ilicito, a atrair a incidéncia das regras cogentes cuja
incidéncia se procurou eludir e a partir das quais, destarte, também
se extrai a invalidade da cldusula em anilise.*

39 Vide: LSA, art. 30, § 12, “b”; e Inst. CVM n? 10, de 14 de fevereiro de 1980, art. 24 (“A
desobediéncia as normas desta Instrucio no que se refere as exigéncias para aquisicao das
préprias agdes importard em nulidade da operac¢ao, sem prejuizo da responsabilidade dos ad-
ministradores e acionistas”), cujas regras sao aplicaveis a espécie por for¢a do disposto no art.
92 da ja citada Inst. CVM n® 390, de 8 de julho de 2003.

40 A clausula de garantia de preco foi convencionada para exercer a funcio tipica realizada
através de outro negdcio juridico (a opg¢ao de compra com acdes da companhia), e é precisa-
mente nisso que reside a caracterizagao do negocio como indireto, segundo a sempre lembrada
licao de Tullio Ascarelli: “As partes recorrem a um determinado negocio juridico, mas o escopo

pritico visado nao é, afinal, o normalmente realizado através do negécio adotado, mas um
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Em qualquer caso, a consequéncia da violagcio destas regras
cogentes — cogentes, repita-se, porquanto inspiradas pelo propédsito
de tutelar as posicdes dos credores sociais, dos demais acionistas e da
companhia — é a invalidade absoluta (nulidade) e, pois, insanavel, a
inquinar a garantia de cotacdao de acoes (CC, art. 1606, I e VI) e, con-
sequentemente e em respeito ao principio da retroatividade real (CC,
art. 182, 12 parte), a condenacio dos aquinhoados a restituicdo dos
valores indevidamente percebidos, uma e outra providéncias passi-
veis de serem pleiteadas pela companhia.?!

escopo diverso, muitas vezes andlogo aquele de outro negécio juridico_ou sem forma tipica
prépria no sistema juridico. Ha, pois, negécio indireto, quando as partes recorrem, no caso
concreto, a um negocio determinado, para alcancar, consciente e consensualmente, por seu
intermédio, finalidades diversas das que, em principio, lhe sao tipicas” (ASCARELLI, Tullio, op.
cit., p. 103). Nem todo negdcio indireto, por certo, ¢ ilicito. No caso, todavia, o que se tem ¢
a utilizacao do mecanismo da garantia de cotagcao para contornar, para obviar, para eludir a
incidéncia das regras cogentes e proibitivas do regime de negociagdo com as proprias acoes (e
opcodes de acoes de emissao da Companhia), repousando nessa particularidade entao a quali-
ficacdo do negdcio indireto como ilicito e, pois, nulo, de acordo também aqui com as licdes
do emérito comercialista italiano: “A ilegitimidade nao recai, nesta hipotese, sobre a causa tipica
do negocio adotado pelas partes; recai sobre o objetivo Gltimo por estes concretamente visado
[...]1 Ha, com efeito, normas juridicas que nao se limitam a disciplinar um determinado ato, mas
t€m em conta o resultado pratico visado pelas partes, quaisquer que sejam os meios por ela
escolhidos para consegui-lo — e por isso deve-se na aplicacao de tais normas, considerar o fim

visado pelas partes e ndo apenas a causa tipica do negocio” (Ibidem, p. 121-122).

41 A Companhia, lesada em seu patriménio, tem legitimo interesse em impugnar a validade
do negdcio juridico nulo (CC, art. 168; e CPC, art. 17) e, ao fazé-lo, evidentemente nio incorre
em venire contra factum proprium. A regra de proibicao de exercicio contraditério de posi¢ao
juridica, como se sabe, ndo proscreve qualquer mudanca de opinido ou posicionamento (Cf::
JAUERNIG/MANSEL. Biirgerliches Gesetzbuch: Kommentar. 15. ed. Miinchen: 2014. § 242, n®
50, p. 210; PALANDT et al. Biirgerliches Gesetzbuch. 63. ed. Miinchen: C. H. Beck, 2004, § 242,
n. 55, p. 250; e BGH, NJW 97, 3377); o que por ela se busca €, apenas, tutelar as legitimas
expectativas consolidadas no trifego negocial. Nao tem incidéncia no caso concreto, porque:
(1% a incorporagao de a¢des ndo se qualifica tecnicamente como factum proprium — que “¢,
por definicao, uma conduta ndao-vinculante” (SCHREIBER, Anderson. A proibicdo do compor-
tamento contraditorio — tutela da confianca e ‘venire contra factum proprium’. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007. p. 134) de uma das partes diante da outra — precisamente porque a
incorporagao em si € (#) negoécio juridico vinculante celebrado entre duas sociedades e, por-
tanto, (#7) imputavel a ambas as partes (factum commune), e nao apenas a uma delas. Ademais,
(22) pudesse absurdamente o factum proprium ser o negocio juridico em si, e nao a conduta

fatica (ou comportamento) de uma das partes frente a outra, inviabilizada doravante restaria,
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Em conclusdo: garantia de cota¢do minima de agoes, estipula-
da no contexto da relacio de substituicio ajustada no acordo de in-
corporacio de acoes, € ilegal e absolutamente invalida. Fosse a ga-
rantia prestada pelos acionistas controladores da incorporadora, até
poderia ser considerada vilida, pois estes estariam assumindo o risco
€ 0 seu custo; o que nio se pode, porém, como feito, € imputa-los a
companhia e, desta forma, também aos minoritirios da incorporado-
ra, com prejuizos evidentes também aos credores sociais.

em termos praticos, toda e qualquer alegacao de invalidade, eis que, para arguir o vicio de um
contrato, é preciso que, por definicao e tautologicamente, as partes antes o tenham celebrado.
Além disso, (3°) a aprovacao da operacao de incorporacao de acdes, de lado a lado, decorre
de deliberacoes (que, pelo metro do método assemblear, sao juridicamente atribuidas em seus
efeitos as sociedades), mas concretamente a conduta, no plano fatico, antes de tudo continua
a ser dos socios de entdo. De mais a mais, (4°) no caso, o que se argui € a invalidade absoluta
da cldusula de garantia de cotacdo por ofensa a regras tutelares do regime de vincula¢ao pa-
trimonial e, pois, do capital social, de tal sorte que, estando assim em causa nao so interesses
particulares dos participes do negdcio juridico, mas também os interesses dos demais acionistas
(atuais e futuros), da companhia e dos credores sociais, a tutela destes teria sempre que pre-
valecer sobre a daqueles, conclusao essa a que se chega a partir de uma adequada ponderacdo
dos interesses em contraste. Até porque (5% de outro modo, estar-se-ia, em realidade, presti-
giando os interesses dos acionistas de entao (da incorporada e da incorporadora), os quais
estariam se beneficiando do negdcio invilido que engendraram, e, por ai, entao sim, ofenden-
do uma bem conhecida manifestagao da boa-fé objetiva. Sobre a inaplicabilidade da exce¢ao
a casos como o presente, vide, por todos, o excelente estudo de Jan Peter Schmidt (Alegacao
de invalidade como comportamento contraditério proibido? Revista de Direito Civil Contempo-
rdaneo, v. 7, p. 419-437).
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CONSIDERACOES SOBRE PANDEMIA E ACESSO A
TECNOLOGIAS ESTRATEGICAS'

COMMENTS ON PANDEMIC AND ACCESS TO STRATEGIC
TECHNOLOGIES

Jacques Labrunie
Guilherme Della Guardia Pires

Resumo: O artigo narra a evolucdo normativa nacional e inter-
nacional sobre licenc¢as obrigatérias de patentes, interpreta o regime
do ordenamento juridico brasileiro para utilizag¢ao da referida flexibi-
lidade e busca definir de que forma o Brasil se relaciona com o insti-
tuto de relativizacio da exclusividade das patentes, bem como com-
preender o grau de evolucao tecnoldgica brasileira. Por fim, preten-
de-se analisar os projetos de lei PL n® 1.184/20, PL n°® 1.320/20 e PL n®
1.462/20 sobre licencas compulsérias de patentes propostos em de-
corréncia dos receios consequentes do acesso a tecnologias estratégi-
cas para o combate da pandemia da COVID-19 (causada pelo SARS-
CoV-2). Considera-se em que pontos os projetos mencionados de
fato inovam o regulamento ji posto e se tais inovacdes realmente
propiciam o acesso a tecnologias estratégicas. Conclui-se que, em
grande parte, em sua redacao atual, os projetos nao sao inovadores e,
nas parcelas em que de fato alteram a legislacao vigente, podem oca-
sionar efeito reverso ao que pretendem.

Palavras-chave: Licenca compulsoéria; Patentes; Pandemia;
COVID-19; Projetos de lei.

Abstract: This paper details Brazilian and international regula-
tory developments regarding patent compulsory licensing, construes
Brazilian law concerning TRIPS flexibilities implementation and out-

1 Artigo recebido em 23.09.2020 e aceito em 13.12.2020.
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lines by which means Brazil relates with the relativization of patent
exclusivity, as well as shapes the country’s degree of technological
innovation. Finally, this essay intends to analyze three (3) draft bills
presented to Brazilian Congress (PL n® 1.184/20, PL n® 1.320/20 and
PL n® 1.462/20) regarding patent compulsory licensing presented due
to concerns with the access to strategic technologies to fight against
COVID-19 pandemic (caused by SARS-CoV-2). Finally, the analysis
aims at considering in which topics the bills really change significant-
ly Brazilian regulation concerning patent compulsory licensing and
whether these changes actually grant access to strategic technologies
or not. In conclusion, this paper states that the draft bills, in its origi-
nal wording, are not groundbreaking and, at the items they really
modify the current regulation, it is possible that they may result in a
reverse effect considering their intentions.

Keywords: Compulsory licensing. Patents. Pandemic. COVID-
19. Draft bills.

Sumdrio: 1. Contextualizacao Histérica e
Evolucao Normativa. 2. Brasil e o Instituto da
Licenca Compulséria desde a Lei de Proprie-
dade Industrial de 1996. 3. Os Projetos de Lei
sobre Licenciamento Compulsério em Tra-
mite no Congresso Nacional. 4. Considera-
coes Finais.

1. Contextualizaciio e evolucio normativa.

As discussoes relativas ao instrumento das licengas compulso-
rias de patentes serao sempre objeto de bastante estigma no campo
das relacoes comerciais, tanto entre os Estados, quanto entre Estados
e particulares.

As patentes sao uma espécie de “troca” que o inventor faz
com o Estado. Como contrapartida pela revelacio ao publico de de-
terminada invencao, o Estado concede ao titular um direito de exclu-
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sividade de exploracao delimitado pelo tempo. Em teoria, tal prazo
deve ser suficiente nao apenas para que seja dada ao inventor uma
justa recompensa pela revelaciao da invencao a sociedade, mas tam-
bém para que seja incentivado a inovar mais, garantindo o desenvol-
vimento tecnologico social. Assim, tem-se que a justificativa classica
para que sejam concedidos direitos de exclusividade as invencoes
estd no seu compartilhamento com sociedade, normalmente reduzida
a expressao “tradeoff da propriedade intelectual”.

A exploracao exclusiva e o direito de propriedade sobre as
invencoes patenteadas estdo previstos na Constituicio Federal” e na
Lei de Propriedade Industrial’®. O titular serd o Gnico a poder explorar
a referida invencao, além de poder opor seu titulo a terceiros, de for-
ma a impedi-los de usar seu invento.

O titular da inven¢ao patenteada podera também autorizar sua
exploracio por terceiros, o que se chama de licenca de exploracao de
patentes®. Tais licencas sio objeto de contrato entre as partes, respei-
tando-se a livre iniciativa e a autonomia privada.

Ha, porém, casos em que a conduta do titular da patente, na
exploracio ou nio da invenc¢io, pode gerar consequéncias danosas
ao mercado. Ha outros casos em que, independente do proceder do
titular do direito, surge uma situacio de excepcionalidade, como nas
pandemias ou guerras, por exemplo. Contra abusos de direito do ti-

2 BRASIL. Constituicao (1988). Didrio Oficial da Unido. Brasilia, 5/10/1988, p. 1 (“Constitui-
¢a0”), “art. 59, XXIX. A lei assegurard aos autores de inventos industriais privilégio temporirio
para sua utilizacao, bem como protecao as criagoes industriais, a propriedade das marcas, aos
nomes de empresas e a outros signos distintivos, tendo em vista o interesse social e o desen-

volvimento tecnolégico e econémico do Pais”.

3 BRASIL. Lei n® 9.279 de 14 de maio de 1996. Regula direitos e obrigacdes relativos a pro-
priedade industrial. Didrio Oficial da Unido. Brasilia, 15/05/1996 (‘LPI"), “art. 42. A patente
confere ao seu titular o direito de impedir terceiro, sem o seu consentimento, de produzir, usar,
colocar a venda, vender ou importar com estes propodsitos: I - produto objeto de patente; II -

processo ou produto obtido diretamente por processo patenteado”.

4 LPI, “art. 61. O titular de patente ou o depositante podera celebrar contrato de licenca para

exploracao”.
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tular da patente ou situagcdes excepcionais, institui-se a licen¢ca com-
pulséria de patentes.

As licencas compulsérias de patentes tém o condao de corrigir
o exercicio abusivo do referido direito de exclusividade e garantir a
consecucao de interesses publicos, homenageando a justificativa
classica de protecio mencionada acima.

Vulgarmente [e erroneamente] as licencas compulsorias sio
antigas conhecidas da midia e do vernaculo como “quebra de paten-
tes”. Contudo, o termo revela-se impreciso 2 medida que o referido
instrumento juridico nao significa a supressao do direito do titular,
haja vista que, como em qualquer relativizacio de direito de proprie-
dade, o titular de patente deve ser devidamente indenizado, pelo uso
do seu bem imaterial.

As licencas compulsorias nio sio novidade da Lei de Proprie-
dade Industrial (Lei n® 9.279/96 — “LPI”), nem do Acordo TRIPS’
(Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Rela-
cionados ao Comércio). Com efeito, ja a primeira redacao da Conven-
cdo da Unido de Paris (CUP), em 1883, previa a relativizacio dos
direitos de exclusividade sobre os inventos, contudo, como diferente
instituto.

Seguindo a mesma légica da funcio social da propriedade
material’, a primeira redacao da CUP previu que o titular da patente

5 O Acordo TRIPS (Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relaciona-
dos ao Comércio), assinado em 1994, inclui as discussdes sobre proteciao de propriedade inte-
lectual no ambito da Organizacio Mundial do Comércio (OMC), estabelecendo padroes mini-
mos de prote¢ao de bens imateriais que devem ser seguidos por todos os paises-Membros, sob

pena de san¢oes de ordem comercial.

6 O final do século XIX caracteriza-se como momento de internacionalizac¢io da protecao dos
direitos de propriedade intelectual, marcada pela Convencio de Paris para Proteciao de Pro-
priedade Industrial de 1883 e pela Convenc¢ao de Berna para Protecao de Obras Literdrias e
Artisticas de 1886. Tais convenc¢oes tinham como objetivo o estabelecimento de principios e a
harmonizag¢ao dos direitos de propriedade intelectual entre os paises signatarios. Com o de-
correr do tempo, ambas as convengdes passaram por alteragdes e angariaram maior ndmero

de paises signatarios.
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(“privilegiado™) ficaria sujeito a obrigacdo de usar seu privilégio, em
conformidade com as leis de cada pais’.

Percebe-se, entdo, que as primeiras medidas sobre a relativi-
zacdo dos direitos a exclusividade de explora¢ao das patentes vém na
forma do instituto da caducidade do direito, consubstanciada na au-
séncia de uso da tecnologia protegida.

Mais adiante, a Revisao de Haia a CUP, em 1925, por sua
vez, inova na perspectiva da relativizacao dos direitos em 3 (trés)
aspectos:

a) concedeu-se faculdade legislativa aos paises para que ado-
tassem as medidas necessarias para coibir abusos de direito
exclusivo decorrente de titulo de patente (artigo 52, § 29,

inclusive licencas obrigatorias;

b) caso as licencas obrigatdrias nio fossem suficientes para
coibir os referidos abusos, seria possivel prever a caducida-
de do direito do titular (artigo 5%, § 39); e

¢) a adocao das referidas medidas nao poderia ocorrer antes
de 3 (trés) anos contados da concessiao da patente, ou se O
concessionario apresentasse justificativa plausivel para tal
conduta (artigo 52, § 4°).

7 Constituicdo, “art. 52, XXIII. A propriedade atendera a sua funcio social”.

8 A protecao das invencoes foi instituida ainda na Idade Média, situacoes nas quais os mo-
narcas concediam aos seus suditos “privilégios” de exclusividade de exploraciao dos seus in-
ventos durante um determinado periodo de tempo. Hoje, o termo “privilégio” nao mais € uti-
lizado, mas é encontrado em manifestacdes mais antigas. (FERREIRA, Waldemar. Tratado de
direito comercial. Sio Paulo: Saraiva, 1962. v. 6, p. 438).

9 BRASIL. Decreto n® 9.233 de 28 de junho de 1884. Promulga a convencio assinada em Paris
em 20 de Marg¢o de 1883, pela qual o Brasil e outros Estados se constituem em Unido para a
protecio da propriedade industrial. Colegdo de Leis do Império do Brasil, 1884. v. 1, pt. II, p.
268. Art. 5°, § 22
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Note-se que, naquela ocasido, o abuso de direito era normal-
mente relacionado a auséncia de exploracio efetiva da invengao pa-
tenteada.

Por ultimo, dentre as revisdes ao CUP, a Revisiao de Estocol-
mo, em 1967, refina o instrumento da licenca obrigatoria:

a) concedeu faculdade legislativa aos paises para que adotas-
sem as medidas necessarias prevendo a concessao de li-
cengas obrigatdrias, para coibir abusos de direito exclusivo
decorrente de patente (artigo 52, § 29);

b) previa que o instrumento da caducidade somente pode ser
usado na inefetividade das licencas obrigatérias (artigo 5°,

§ 39;

©) alicenca obrigatoria nao poderia ser requerida com funda-
mento de falta ou insuficiéncia de exploracio antes de: (i)
4 (quatro) anos do depésito da patente ou (i) 3 (trés) anos
da sua concessao, de forma que a licenca deve ser recusa-
da se o titular da patente justificar a inacio por razdes legi-
timas (artigo 52, § 4%); e

d) a licenca obrigatdria foi definida como nao-exclusiva (arti-
go 5%, § 49).

No cendrio brasileiro, o artigo 33 e seguintes, do Codigo de
Propriedade Industrial brasileiro, de 1971, revogado, previam o rito
das “Licencas Obrigatorias para Exploracao de Privilégio”:

a) a licenga obrigatéria deveria ser requerida por aquele que

queria explorar um “privilégio” protegido por terceiros;

b) foi incluido o interesse publico como hipétese de licencia-
mento de patentes, no caso de desuso do privilégio ou no

caso de nao atendimento da demanda do mercado;
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¢) alicencga obrigatoria s6 poderia ser concedida ap6s 3 (trés)
anos da concessao da patente ou caso o “privilégio” esti-

vesse sendo inutilizado em prazo superior a 1 (um) ano; e

d) o pedido de licenciamento obrigatdrio abria espaco para o
devido contraditorio, entre o solicitante e o titular da paten-
te, que incluia comissao de técnicos, emissao de pareceres
e determinacio de indenizac¢iao (royalties), pela utilizacao

do privilégio.

Ocorre que, antes do advento do TRIPS, o instituto do licen-
ciamento alheio 2 vontade do titular recebia pouca atencgio legislativa
e académica, uma vez que nao havia grande interesse na expedicao
de ordens de licenciamento.

Para que se explique os motivos, destacam-se 2 (dois) dos
principios do TRIPS: (i) o principio do “single-undertaking” — que
obriga todos os paises Membros a incorporarem o TRIPS como um
todo no ambito nacional, ndo sendo permitidas retificacdes ou reser-
vas; e (i) o estabelecimento de padroes minimos relativos a existén-
cia, abrangéncia e exercicio de direitos de propriedade intelectual.

O Artigo 27 do TRIPS estabelece, por sua vez, que qualquer
invencao, produto ou processo, de todos os setores tecnologicos, in-
clusive o de farmacos e produtos médicos, constitui matéria patentea-
vel.

Nessa logica, considerando que a maioria dos paises, como o
Brasil, tém a obrigacio constitucional de zelar (leia-se prover) pela
saude de seus jurisdicionados, o reconhecimento dos novos tipos de
patentes engrandecem ainda mais o interesse das industrias [que ago-
ra poderiam ser titulares de tal titulo protetivo] nos mercados desses
paises. Isto €, a deten¢io de uma exclusividade de exploracio econd-
mica combinada a obrigacao do Poder Publico de fornecer tratamen-
to enquadraria fonte de lucro certo aos inventores de tecnologias
uteis.
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Por outro lado, contudo, surge uma preocupacao aos paises
em desenvolvimento, que passariam a reconhecer novos tipos de pa-
tentes: caso seja mal utilizada, a exclusividade pode onerar de forma
excessiva os cofres publicos, haja vista que tal direito permitiria ao
titular da patente ditar os precos que deseja praticar no mercado.

Assim, tais questdes foram levadas, pela maioria dos paises
em desenvolvimento, a Ambito das discussoes relativas ao TRIPS, de
forma que o texto do Acordo permite certas flexibilidades, tanto no
tocante ao tempo de adequacao aos seus padroes, quanto no que
concerne as excecoes ao direito de exclusivo em alguns casos.

Sendo assim, o Acordo TRIPS permite, em seu Artigo 31, o uso
sem autorizacio do titular da patente quando houver (i) prévio esfor-
co de negociagiao com o titular para uso da sua inveng¢ao por termos
comerciais e prazo razodveis sem sucesso; ou (ii) emergéncia nacio-
nal ou circunstancia de extrema urgéncia ou uso publico nao-comer-
cial. Além disso, o dispositivo do Acordo estabelece condi¢cdes para
que tal uso nio autorizado ocorra, como o pagamento obrigatério de
royalties ao titular cuja patente tenha sido licenciada.

Nota-se que a prévia negociacao com o titular da patente ja
nio ¢ condicio sine qua non para emissio da ordem de uso sem
autorizagido do titular, de forma que as duas condi¢des sao colocadas
de forma alternativa e nao cumulativa.

Ao adaptar a legislacio brasileira sobre propriedade industrial
aos mandos do TRIPS, foi editada a LPI (Lei n® 9.279/96), que incor-
porou a chamada “licenca compulséria”. Dessa forma, as hipéteses
de sujeicao de patente ao licenciamento compulsorio, previstas na
LPI, sdo as seguintes:

a) abuso de direito de patente e de poder econdmico com-
provado por decisio administrativa ou judicial (artigo 68,
capub);
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b)

C)

D

e)

nao exploracao do objeto da patente, por falta de fabrica-
¢do ou fabricacao incompleta, ou ainda falta de uso inte-

gral do objeto patenteado (artigo 68, § 1°, D;

comercializacio que nao satisfaz as demandas do mercado
(artigo 68, § 12, 1D);

cumulativamente (artigo 70): (a) situacio de dependéncia
de uma patente em relacao a outra, (b) objeto da patente
dependente constituir substancial progresso técnico em re-
lacao a patente anterior, e (¢) titular ndo realizar acordo
com o titular da patente dependente para exploracio da

patente anterior; e

casos de emergéncia nacional ou interesse publico (artigo
71, caput).

Para o presente artigo, focaremos a andlise na hipétese descri-

ta pela letra “¢” acima, qual seja o caso de emergéncia nacional ou

interesse publico, previstas pelo artigo 71 da LPI.

Um pouco adiante a publicacao da LPI, foram editados 2

(dois) decretos, em 1999 e 2003, com objetivo de regular a matéria

das Licencas Compulsorias nas hipoteses concernentes ao artigo 71

da LPI. Prevé-se que:

a)

poderi ser concedida, de oficio, licengca compulséria de pa-
tente, nos casos de emergéncia nacional ou interesse publi-
co, neste Gltimo caso somente para uso publico nao-co-
mercial, desde que assim declarados pelo Poder Publico,
quando constatado que o titular da patente, diretamente ou
por intermédio de licenciado, ndo atende as necessidades

do pais (artigo 29);
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b)

c)

d

e)

o ato do Poder Executivo Federal que declarar a emergén-
cia nacional ou o interesse publico serd praticado pelo Mi-
nistro de Estado responsavel pela matéria em causa e deve-

rd ser publicado no Didrio Oficial da Uniao (artigo 3%);

o ato de concessio da licenca compulsoria estabelecera,
dentre outras, as seguintes condicoes: (i) prazo de vigéncia
e possibilidade de prorrogacio; e (i) remuneracao do titu-
lar (artigo 59);

o ato de concessido da licenca compulsoéria podera também
estabelecer a obrigacio de o titular transmitir as informago-
es necessarias e suficientes a efetiva reproducao do objeto
protegido e os demais aspectos técnicos apliciveis ao caso

em espécie (§ 1° do artigo 59);

no caso de emergéncia nacional ou interesse publico que
caracterize extrema urgéncia, a licenca compulséria pode-
ra ser implementada e efetivado o uso da invencao paten-
teada, independentemente do atendimento prévio das con-
dicoes de comprovaciao de impossibilidade do titular ou
seu licenciado de atender a referida situacao de emergén-
cia ou de defini¢ao prévia das condi¢oes de tempo e remu-

neracio (artigos 72 e 8%);

f) a exploracao da patente licenciada podera ser realizada di-

[))

retamente pela Unido ou por terceiros devidamente contra-

tados ou conveniados (artigo 99);

nos casos em que nio seja possivel o atendimento as situa-
¢coes de emergéncia nacional ou interesse publico com o
produto colocado no mercado interno, ou se mostre invia-

vel a fabricacio do objeto da patente por terceiro, ou pela
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Unido, poderi esta ultima realizar a importa¢iao do produto

objeto da patente (artigo 10); e

h) a autoridade competente informara ao Instituto Nacional
da Propriedade Industrial — INPI, para fins de anotacio,
as licencas emitidas (artigo 13).

O modelo brasileiro descrito acima ¢é internacionalmente visto
como bastante completo, porquanto dia ao Poder Publico muitas fer-
ramentas para utilizar de maneira bastante ampla o instituto da licen-
¢ca compulsoria quando entender necessario.

Além disso, cumpre mencionar que, estando a patente em
fase da analise administrativa [pelo INPI] de preenchimento de requi-
sitos para concessio — isto €, ainda nao consolidado o direito de pro-
priedade enquanto pedido de patente, ao Poder Publico também ¢
permitido licenciar compulsoriamente a tecnologia a ser protegida.

Por ultimo nesta se¢io, cumpre ressaltar que, de acordo com
o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, o ato que
decreta licenca compulsoria estd sujeito a controle pelo Judicidrio®,
podendo o titular da patente licenciada submeter o ato a apreciacao
do juizo competente.

Assim, tracado o panorama legislativo do Brasil em relacao a
tais licencas, seguiremos a analise focada na forma como o pais se
utiliza de tal instrumento na pratica.

2. Brasil e o instituto da licenca compulsoria desde a lei de pro-
priedade industrial de 1996.

O livro Lideres Improvaveis, de autoria de Bruno Salama e Da-

10 Constituicao, “art. 52, XXXV. A lei nao excluird da apreciacao do Poder Judicidrio lesao ou

ameaca a direito”.
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niel Benoliel'!, propoe-se a verificar, em alguns paises por eles clas-
sificados como nao-inventores, como tais nagdes se comportam para
garantir o acesso por baixos precos a medicamentos patenteados por
laboratérios globais em seus territorios, uma vez que sao comprado-
res dos referidos produtos.

Para bem definir as formas de negocia¢io entre os ditos paises
nao-inventores e os laboratorios globais, a obra passa por alguns con-
ceitos: (i) o “poder de barganha”, que consistiria na capacidade que
cada uma das partes de uma negociacio tem de influenciar os posi-
cionamentos da outra, durante o curso negocial; e (i) os payoffs, de-
finidos como os resultados econdémicos esperados por cada uma das
partes em uma negociacao. Nas conversas entre Estados e laborato-
rios, considerando que tais negociagdes por preco mais acessivel tém
como plano de fundo a ameaca da licenca compulsoria da patente
que protege o medicamento em questio, o payoff se manifesta no
sentido de ser benéfico ou nio ao Estado o licenciamento obrigatorio
da tecnologia, no que diz respeito ao desgaste comercial interno e
externo e a capacidade de produzir tal medicamento por outros

meios (e de forma barata).

Aqui, a obra traz mais 2 (dois) conceitos: (i) a “op¢ao de fora”,
que corresponde exatamente ao resultado econdmico esperado pelo
Estado ao (a) julgar que a negociacio com o laboratério nao encon-
trarai ponto comum e (b) decidir emitir uma licen¢a compulsoria; e
(i) a “opg¢ao de dentro”, que diz respeito a possibilidade, dentro do
ordenamento juridico daquele Estado, de estabelecer meios de pro-
ducio de determinado medicamento independentemente da vontade
do laboratério titular, no caso do presente artigo, emitindo uma licen-

¢a compulsoria.

11 SALAMA, Bruno Meyerhof; BENOLIEL, Daniel. Lideres improvdveis: a batalha dos paises em
desenvolvimento pelo acesso a medicamentos patenteados. 1* Edi¢ao. Rio de Janeiro: FGV
Editora, 2017.
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Segundo a andlise em referéncia, o “poder de barganha” dos
Estados el diretamente proporcional ao payoff que tal Estado conse-
gue demonstrar no encerramento das negociacdes e emissao de li-
cenc¢a compulsoria — isto ei, na efetividade da ameaca de licenciar
uma patente compulsoriamente.

Assim, percebe-se, a partir dessa analise, que, ao lado de uma
legislacio nacional que prevé a utilizacao das flexibilidades do TRIPS
para garantir acesso a medicamentos, ¢ essencial fomentar uma in-
dustria farmacéutica interna que seja capaz de produzir medicamen-
tos de qualidade e competitivos, de forma a aumentar o “poder de
barganha” dos paises em desenvolvimento frente aos titulares das pa-
tentes envolvidas.

Na analise executada, o Brasil é considerado um pais de alto
poder de barganha, uma vez que tem opcdes de fora e de dentro
bastante fortes: (i) a opcao de fora porque o Brasil, na opinido dos
autores, teria uma industria nacional, privada e publica, apta a produ-
zir medicamentos; e (ii) a op¢ao de dentro tendo em vista que a legis-
lacido brasileira é bastante ampla no que diz respeito as possibilidades
de emissao de licencas compulsorias.

Tal afirmacao se confirma no préprio historico brasileiro na
negociacao sobre precos de medicamentos, principalmente no que
diz respeito aos antirretrovirais (ARV) utilizados nos coquetéis consu-
midos por pacientes com HIV/AIDS.

Logo na primeira metade dos anos 2000, foram ameacadas
emissoes de licencas compulsorias para os ARV, mais bem detalhadas
por Regina Lago e Nilson Costa'?. Diante dos compromissos dos labo-

12 LAGO, Regina Ferro do; COSTA, Nilson do Rosario. Dilemas da politica de distribuicdo de
medicamentos antirretrovirais no Brasil. Ciéncia & Saude Coletiva. Rio de Janeiro, v. 15, supl.
3, nov. 2010, p. 3529-3540. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_art-
text&pid=S1413-81232010000900028&Ing=en&nrm=iso. Acesso em: 10 jun. 2020.
<https://doi.org/10.1590/81413-81232010000900028.»
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ratorios inventores em reduzir o valor dos medicamentos em torno de
40% (quarenta por cento), o Poder Publico optou por nao emitir tais
licencas.

Em 2005, indo mais longe, o Presidente da Republica a época
chegou a decretar interesse publico de outro ARV. Contudo, diante
das negociacdes, o entio Ministro da Saide entendeu que os precos
haviam abaixado satisfatoriamente, dando um passo para tras no li-
cenciamento do medicamento mencionado.

Em 2007, o Brasil decidiu pela emissao da sua primeira (e Gni-
ca) licen¢a compulséria sob a égide da LPI, decretando licenciamento
das patentes relativas ao medicamento Efavirenz, da farmacéutica
Merck Sharp & Dobme, por meio do Decreto n? 6.108/07.

Nos primeiros meses apds o licenciamento, o medicamento
foi importado da India. A partir de 2009, a Fiocruz/Farmanguinhos
(laboratério publico brasileiro) passou a produzir o medicamento por
45% (quarenta e cinco por cento) do preco que era cobrado pela titu-
lar, antes da licen¢a compulséria'®. Adiante, em 2012, o licenciamento
foi renovado por mais 5 (cinco) anos, até a expiraciao da referida pa-
tente',

Contudo, muito embora a emissio de uma licenca compulso-
ria dé ao pais uma sensacao de independéncia em relagcao aos titula-
res de patentes, a propria trajetoria brasileira mostra que a licenca
compulséria ndo necessariamente € a Unica saida para garantir tecno-
logias de saude essenciais a precos acessiveis.

13 CHAVES, Gabriela Costa; REIS, Renata. Health, Intellectual Property and Innovation Policy:
A Case Study of Brazil. In: CORREA Carlos M. Pharmaceutical Innovation, Incremental Paten-
ting and Compulsory Licensing. Genebra: South Centre, 2013, p. 1-32.

14 BRASIL. Decreto n® 7.723 de 4 de maio de 2012. Prorroga o prazo de licenciamento com-
pulsério, por interesse publico, das patentes referentes ao Efavirenz para fins de uso publico
nio comercial, de que trata o Decreto n® 6.108 de 4 de maio de 2007. Didrio Oficial da Unido.
Brasilia, 7/05/2012. Ressalta-se que ambos os decretos foram revogados pelo Decreto n®

9.917/19, ainda que tenham deixado de produzir efeitos priticos em 2017.
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Na l6gica demonstrada, a licenca compulséria funciona mais
enquanto instrumento de barganha, agindo a favor da regulacio de
precos das tecnologias patenteadas. Nota-se, nos casos relatados aci-
ma, que o percentual de reducio de preco do medicamento obtido
nas negociacdes com laboratérios inventores é semelhante ao per-
centual de reducio obtido com o licenciamento compulsoério.

Além da propria questio econdmica e de funcionalidade da
licenca compulsoria, € importante ter em mente que, caso algum pais
signatario do TRIPS nao cumpra com as disposi¢des do Acordo, tal
pais estd sujeito 2 resolucio de disputas Orgio de Solucoes de Con-
trovérsias (OSC) da Organizacio Mundial do Comércio (OMCQ).

Nesse sentido, a OMC nio detém poder de policia para aplicar
diretamente sangdes a paises que entende estarem descumprindo as
determinacoes do TRIPS e suas demais diretivas. A estrutura sancio-
natéria opera de maneira que o pais Membro que se sentir prejudica-
do por desrespeito de outro estd legitimado para promover uma reta-
liacdo contra o ultimo, descumprindo as regras de comércio interna-
cional estabelecidas pela propria OMC',

Nesse campo, ressalta-se que nio ¢ inédito ao Brasil o pedido
de abertura de painel perante da OSC por algum pais Membro a fim
de averiguar questoes relativas a licen¢as compulsorias.

Em 2001, pouco apos a aprovagao do primeiro decreto regu-
lamentador das licengcas compulsérias em caso de interesse publico

15 Um dos casos mais conhecidos e exemplificativos nesse sentido € a controvérsia entre Equa-
dor e a Uniao Europeia a respeito da importacao de bananas em 2000. A disputa consistiu na
acusacao, pelo Equador, maior exportador de bananas do mundo a época, do descumprimento
pela Uniao Europeia de regras de comércio internacional da OMC, favorecendo alguns paises
na exportacdo da fruta. Dada razao ao Equador na disputa, o pais sul-americano utilizou-se da
retaliacio cruzada, suspendendo os direitos autorais europeus relativos a gravacdes sonoras
(OLSON, Elizabeth. World Business Briefing: World Trade; Ecuador Wins Banana Ruling. New
York: The New York Times, 19 mai. 2000) (UNCTAD. Curso de Solucdo de Disputas em Comércio
Internacional, Investimento e Propriedade Intelectual. Moédulo Organizacio Mundial do Co-
meércio. Elaborado por BOSSCHE, Peter Van Den. Traduzido por KRAMER, Cinthya, 2003. Dis-
ponivel em: <https://unctad.org/pt/docs/edmmisc232add11_pt.pdfs. Acesso em: 10 jun. 2020).
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(Decreto n® 3.201/99), os Estados Unidos discordaram da possibilida-
de de emissido de oficio de licenga compulséria. No mesmo ano, no
entanto, concordaram com a interpretacao oferecida pelo repre-
sentante brasileiro, de que o dispositivo estaria permitido pelo Acor-
do TRIPS™.

Muito embora a resolucao do conflito narrado acima tenha
sido favoravel ao Brasil, ¢ importante notar que os paises Membros
da OMC estiveram e seguem atentos em relacao a adequacao das leis
nacionais em relacio ao TRIPS'. Considerando que o assunto das li-
cengas obrigatérias € extremamente delicado, é sempre necessario se
atentar as disposi¢oes a seu respeito.

De mais a mais, cabe ressaltar também artigo cientifico escrito
por Cori Hayden'®, cuja tradu¢ao' para o portugués recebeu o nome
“Sem patente ndo hd genérico: acesso farmacéutico e politicas de co-
pia’®. No ensaio, a autora pretende, a partir de uma andlise compa-
rativa entre México e Argentina, desmistificar a ideia de que o acesso
aos medicamentos estd necessariamente ligado ao dominio publico
das tecnologias a eles relacionadas.

16 MENEGUIN, Fernando B. A4 protecdo da propriedade intelectual e o licenciamento compul-
sorio no Brasil. Brasilia: Nucleo de Estudos e Pesquisas, 2016, texto para discussio n® 198.
Disponivel em: «https://www12.senado.leg.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-estu-
dos/textos-para-discussao/td198». Acesso em: 10 jun. 2020.

17 Desde 1989, os Estados Unidos promovem Reports anuais sobre os niveis de protecao de
propriedade intelectual ao redor do mundo (https://www.keionline.org/ustr/special301). No
referido relatorio, sao classificados Watch List aqueles paises aos quais se deve atenc¢io, mas
nao especial, e Priority Foreign Country aqueles paises cuja protecao aos direitos de proprie-
dade intelectual ei julgada totalmente inadequada pelo Escritério do Representante de Comér-
cio dos Estados Unidos (USTR). Os paises qualificados Priority Watch List sio aqueles que

compdem uma mediana entre os dois primeiros.

18 Professora Associada ao Departamento de Antropologia na University of California at Berk-
ley.

19 Traduzido do original em inglés por Euridice Corréa e revisado por Hedy Hoffman.

20 HAYDEN, Cori. Sem patente ndo hd genérico: acesso farmacéutico e politicas de copia. Porto
Alegre: Sociologias, 2008, n. 19, p. 62-91. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scie-

lo.php?script=sci_arttext&pid=S1517-45222008000100005&Ing=en&nrm=iso». Acesso em: 10
jun. 2020.
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Em sua andlise, a autora pretende expor como a experiéncia
da Argentina demonstra que o fato de estarem a maioria das tecnolo-
gias para producio de produtos farmacéuticos em dominio publico
ndo se traduz de maneira automatica na possibilidade de acesso, pela
populacio, aos medicamentos. A Argentina, pais bastante resistente
ao reconhecimento de patentes farmacéuticas?!, raramente de fato

concede patentes farmacéuticas pelo seu INPI*, de forma que sio
poucos os medicamentos que realmente se encontram em regime de

exclusividade no pais.

Somando-se a auséncia de exclusividade sobre medicamen-
tos, os laboratérios privados domésticos representam parte esmaga-
dora da industria de medicamentos argentina, de forma, inclusive,
que os laboratérios estrangeiros que querem adentrar o mercado ar-

gentino costumam associar-se aos laboratérios locais®.

Diante disso, a analise da autora vai no sentido de verificar se
¢ possivel dizer que a dicotomia original vs. genérico se reproduz no
mercado argentino. Para fins da andlise, considera-se original o me-
dicamento que foi um dia objeto de protecao patentiria e caiu em
dominio publico. Por isso, em que pese a compreensio de que nem
sempre um medicamento referéncia foi necessariamente protegido
por patente, leva-se em conta que todo medicamento original foi, um
dia, patenteado para interpretacio do referido trabalho.

Feitas as consideracdes acima, a autora verifica que, ainda no
cendario argentino de quase inexisténcia pratica de patentes farmacéu-
ticas, forma-se a dicotomia entre original vs. genérico (isto €, mais
barato vs. mais caro), muito embora nao exista medicamento paten-
teado previamente. Nota-se: os laboratorios maiores, por serem lide-
res de mercado, investem em marketing para atingir a posicdo de la

21 SHADLEN, Kenneth. Coalitions and Compliance: The Political Economy of Pharmaceutical
Patents in Latin America. Reino Unido: Oxford University Press, 2017, p. 141.

22 HAYDEN, Cori. Op. cit., p. 72.

23 SHADLEN, Kenneth. Op. cit., p. 148.
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marca lider. Dessa forma, cria-se em volta do medicamento mais re-
conhecido a mesma “4urea de credibilidade” que se fabrica (nos ca-
sos tradicionais) no entorno do medicamento que fora objeto de pa-
tente. Por isso, a autora conclui que é construida pelo marketing uma
posicio que tradicionalmente seria construida pela patente?.

Assim, a dicotomia mais barato vs. mais caro é configurada de
acordo com o reconhecimento pelo consumidor. Por isso, embora os
medicamentos concorrentes e mais baratos tenham papel de regular
os precos (fazendo papel dos genéricos em um mercado tradicional),
os valores dos medicamentos acabam sendo ditados pelas farmacéu-
ticas lideres, bem como sao com tais farmacéuticas firmadas as parce-
rias publico-privadas para distribuicio de medicamentos a precos
acessiveis ou gratuitamente, uma vez que detém poder de producio
a uma escala nacional.

Reitera-se, a andlise isola a possibilidade de existéncia de um
medicamento original que nunca foi objeto de patente, bem como
desconsidera a realidade de interaciao entre medicamentos de refe-
réncia, similares e genéricos que se da no Brasil. Contudo, passa a
licao de que, mesmo onde a patente € suprimida, a simples delegacao
ao mercado para producao de determinado medicamento nao garan-
te seu preco acessivel.

Dessa forma, demonstra-se que nao necessariamente a ausén-
cia de protecio significa o acesso universal aos medicamentos, sendo
que a noc¢do de acesso depende de muitas outras varidveis, nio po-
dendo ser baseada tao somente e simplesmente nas politicas de pa-
tentes.

Com efeito, € necessario estabelecer que o licenciamento
compulsério ndo € o ultimo passo para que se tenha acesso as tecno-
logias essenciais. Apos o licenciamento, ¢ demandada uma postura
ativa do Estado para organizar o mercado interno, a fim de que pro-

24 HAYDEN, Cori. Op. cit., p. 80.
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duza as referidas tecnologias, de modo que sao necessarios mais al-
guns passos: como entender a tecnologia, testar sua efetividade e ris-
cos e implementi-la em escala produtiva, entre outros movimentos
0s quais nao sdo objeto do presente artigo.

Nesse sentido, importa mencionar recente reportagem publi-
cada sob o titulo “Por que Brasil ainda é tdo dependente de importa-
¢oes na drea_farmacéutica?’® entrevista personalidades do ramo de

inovacoes®, com objetivo de compreender os motivos pelos quais o
Brasil nao € autossuficiente na producao de medicamentos e tecnolo-

gias relacionadas.

Referida reportagem explica que hd uma defasagem no cena-
rio brasileiro em Pesquisa e Desenvolvimento (P&D), dificultando o
estudo aplicado e a inovacao industrial, que seriam capazes de con-
ferir uma independéncia doméstica de produgao tecnologica. Assim,
0 que ocorre com os medicamentos € 0 mesmo que ocorre com as
demais tecnologias, de sorte que a industria farmacéutica nacional é
capaz de manipular medicamentos, mas nao produzir seu principio
ativo, que é importado, salvo excecdes. A respeito de tal ponto, Jorge
Guimaraes, presidente da Embrapii (Empresa Brasileira de Pesquisa e
Inovacgao Industrial), pontua:

A maioria dos insumos quimicos importados nio
¢ refinada, € coisa bem simples. O Brasil é o
maior exportador de laranja e, mesmo assim, im-
porta 4cido citrico. Bem como € o maior produtor
de sacarose e importa glicose, que ¢ metade da

25 AMBROSIO, Alana. Por que Brasil ainda é tdo dependente de importagoes na drea farma-
céutica? UOL Noticias: VivaBem, 2020. Disponivel em: <https://www.uol.com.br/vivabem/no-
ticias/redacao/2020/06/23/por-que-brasil-ainda-e-tao-dependente-de-importacoes-na-area-far
maceutica.htm». Acesso em: 10 jun. 2020.

26 Joao Batista Calixto, diretor do CIEnP (Centro de Inovacio e Ensaios Pré-Clinicos); Jorge
Guimaraes, presidente da Embrapii (Empresa Brasileira de Pesquisa e Inovacao Industrial) e
Reinaldo Guimaries, pesquisador do Nicleo de Bioética e Etica Aplicada da UFR] (Universida-
de Federal do Rio de Janeiro).
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molécula. Tem coisas dificeis de explicar, respon-
saveis por gerar fragilidade. Esse efeito € respon-
siavel também pela deficiéncia no setor de medi-
camentos. A defasagem tecnoldgica ocorre conti-
nuamente com a importacao dos quimioterapi-
cos, ou seja, da grande parte dos principios ativos
e insumos que compdem os remédios, gerando
enorme déficit na balanca de pagamentos.

Sendo assim, compreende-se que o Brasil nio € independente
na producdo de tecnologias inovativas, de maneira que a pandemia
da COVID-19 traz a tona a dependéncia do pais em relagio a mate-
riais basicos, como mascaras, luvas, respiradores e demais equipa-
mentos de protecao. Por consequéncia, a ideia de que basta o licen-
ciamento obrigatério para que uma populacio passe a ter acesso a
tecnologias essenciais € bastante simplista, isso porque deixa de con-
siderar que tais tecnologias devem ser de fato produzidas e nem sem-
pre o remédio para que tais inventos sejam oferecidos a precos mais
razodveis € a abertura a concorréncia.

Em outras palavras, utilizando-se dos conceitos ja expostos,
ocasionalmente o payoff da negociacio nao vale a pena para o Esta-
do, tornando-se mais custoso, mais lento e eventualmente menos efe-
tivo que seria caso o titular de patente diminuisse o preco pago pela
tecnologia e vendesse ao Estado, sem contar o desgaste comercial e
internacional que um licenciamento compulsério pode causar.

3. Os projetos de lei sobre licenciamento compulsério em tra-
mite no Congresso Nacional.

Em 2020, em face a pandemia da COVID-19, foram apresenta-
dos 3 (trés) projetos de lei ao Congresso Nacional versando sobre a
alteracao do artigo 71 da Lei de Propriedade Industrial, que prevé as
licencas compulsoérias em caso de emergéncia nacional ou interesse
publico (inclusive satde publica).
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O PL n° 1.184/2020, apresentado pela Deputada Jandira Feg-
hali, refere-se ao momento da pandemia atual. Em sua redac¢io origi-
nal, dispde que podera ser concedida licenga compulsoria de oficio a
patente sobre tecnologia relacionada ao combate a COVID-19, tem-
porariamente e nao-exclusivamente, “sem prejuizo dos direitos do res-
pectivo titular’.

Referido Projeto de Lei, porém, niao inova em nenhum ponto
0 quanto ja estd disposto na legislacao brasileira sobre licencas com-
pulsérias, em vista ao exposto acima.

Dessa forma, o PL n® 1.184/2020 serviria apenas para reforcar
as faculdades ja dispostas ao Poder Publico em matéria de licencia-
mento compulsorio em caso de emergéncia de saude publica.

Os projetos de lei PL n® 1.320/2020 e PL n® 1.462/2020, por sua
vez, trazem uma abordagem mais ampla no que diz respeito as licen-
¢cas compulsorias, uma vez que alteram a redacao do artigo 71 da LPI,
ndo apenas para o momento da pandemia da COVID-19, mas para
quaisquer outras emergéncias de saude nacionais ou internacionais
que venham a ocorrer.

Entretanto, muito embora incluam diversos dispositivos na re-
dacao do artigo 71, ndo sio muitos os pontos de inovacio de fato na
lei, considerando que se acredita que os projetos em comento nao
levaram em conta os textos dos decretos que regulamentam o proce-
dimento de concessdo de licenca compulséria nos casos previstos no
artigo 71 da LPI, j4 mencionados anteriormente.

Sendo assim, tem-se os pontos em que a lei € de fato alterada

a) Licenciamento compulsorio automdtico

O § 22 a ser inserido ao artigo 71 da LPI, traz que a declaracio
de emergéncia de saide nacional ou internacional enseja automa-
ticamente o licenciamento compulsério das patentes que protegem
as tecnologias destinadas ao combate de tal emergéncia.
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Contudo, conforme analisado na Gltima secio, ndo necessaria-
mente o licenciamento compulsério implica a reducido de precos pa-
gos para acesso as tecnologias, haja vista que € necessaria uma arti-
culacio estatal, a fim de que tais tecnologias importantes ao enfrenta-
mento da emergéncia mencionada efetivamente sejam produzidas
e/ou importadas?’.

Além disso, no cendrio do licenciamento compulsério auto-
matico, cai por terra todo poder de barganha do Estado em eventual
negociacao com os titulares das patentes relacionadas, a fim de que
fornecam seu invento a precos mais acessiveis. Se a moeda de troca
consiste justamente na possibilidade de decretacao de licenciamento,
a licenca compulséria ja decretada impede que o Estado consiga ne-
gociar por precos mais acessiveis € menos onerosos, nos diversos ca-
sos em que ndo poderd produzir internamente ou importar a tecnolo-
gia licenciada.

b) Declaragcdo de interesse na tecnologia protegida pela patente

O inciso 1T do proposto § 22, do artigo 71, da LPI, prevé que o
INPI, de oficio ou a requerimento de terceiros, publica e anota, nos

27 Até 2005, o Brasil costumava importar insumos farmacéuticos dos laboratérios indianos,
uma vez que as patentes farmacéuticas apenas passaram a ser efetivamente reconhecidas na
India a partir desse ano. Assim, durante o perfodo que o Brasil reconhecia tais patentes e a
India nio, o Estado brasileiro confiava na industria farmacéutica indiana. Tal confian¢a se dava
nao s6 no aspecto de efetivamente importar produtos farmacéuticos nio-patenteados, assim
como diversos outros paises em desenvolvimento, mas também acreditar na producio indiana
caso emitisse alguma licenca compulsoria, ja que sua produgido interna nao conseguiria suprir
toda a demanda (SHADLEN, Kenneth. Op. cit. p. 206; NAVES, Juliano Couto. A4 estratégia in-
diana de protecdo patentdria de produtos farmacéuticos como forma de incentivar o desenvol-
vimento de sua industria local. Brasilia: Prismas: Direito, Politicas Publicas e Mundializag¢ao.
2011, v. 8, p. 309-332). Ocorre que, hoje, inexiste um pais membro da OMC que nio esteja
adequado ao TRIPS, de forma que todos reconhecem patentes farmacéuticas. Assim, seria ne-
cessario encontrar (i) outro pais no qual a patente relativa a tecnologia a ser importada foi
indeferida ou nao depositada; ou (ii) outro pais disposto a seguir com o procedimento de

licenciamento cruzado para importa¢io ao Brasil. O que torna a importacio dificultada.
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processos de pedido de patente ou de patente concedida, a declara-
cdo de interesse naquela tecnologia para combate da emergéncia de
saude publica.

Aqui, a redacgio torna duibia a inten¢do dos projetos de lei.

Isso porque, hoje, o Ministro de Estado (no caso, Ministro da
Saude) ¢ responsavel por decretar emergéncia nacional ou interesse
publico e o Presidente da Republica, por sua vez, assina o decreto de
licenca compulséria, enquanto o INPI anota e publica determinada
licenga para conhecimento do titular.

Dessa forma, fica ambiguo na redacao dos projetos de lei: (i)
se seria transferida ao INPI a competéncia de “decretar”, na pratica,
as licencas compulsorias, e, consequentemente, de decidir se a tecno-
logia é estratégica ou nao para o combate a tal emergéncia; ou (ii) se
o INPI seguiria sendo simplesmente o 6rgdo que anota e publica a
emissio de licenca compulsoria.

No caso da interpretacido (1), entende-se que, na pratica, pode-
ria ser facilitada a emissao de licenca compulséria, uma vez que se
trataria de um ato de menor peso semdntico para o Poder Executivo:
de um lado, o Poder Publico decreta o licenciamento compulsorio de
uma tecnologia especifica; de outro, o INPI simplesmente anota a tec-
nologia como de interesse, assim como faria com varias outras. Con-
tudo, assinala-se que ambos os atos dependem de uma movimenta-
¢ao oriunda do Poder Executivo (na pessoa do Presidente da Repu-
blica, do Ministério da Saude ou do INPI).

Ao mesmo tempo, ressalta-se que, no Brasil, nao é da compe-
téncia do INPI analisar questdes de saude publica e interesse social,
sendo que tais matérias sao caras a outros 6rgaos do Poder Publico,
como a ANVISA® ou o proprio Ministério da Saide, ao qual é subor-

28 A Lei n® 10.196/01 alterou a LPI para incluir o art. 229-C, tornando obrigatéria a anuéncia

prévia da ANVISA nos casos de exames de patentes referentes a produtos farmacéuticos, que
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dinada. Assim, considerando que o INPI nio € parte nas negociacoes
para licenciamento compulsoério, nio se sabe exatamente se seria in-
teressante transferir tal competéncia a Autarquia.

No caso da interpreta¢io (ii), nao haveria inovac¢io na lei cem
sua redac¢io atual.

¢) Pré-definigdo dos royalties devidos no patamar de 1,5% (um e meio
por cento)

O inciso 1II do novo § 22, do artigo 71, da LPI, institui a remu-
neracao do titular da patente licenciada no patamar de 1,5% (um e
meio por cento) sobre a venda ao Poder Publico pago pelo fornece-
dor da tecnologia licenciada. Nos casos de pedido de patente, somen-
te seria devida a remuneracdo a partir da concessiao da patente.

Nesse ultimo ponto, acredita-se desnecessaria a pré-definicio
do montante pago a titulo de royalties ao titular da patente. A um,
pois o patamar dependera de cada caso, como ja foi exposto. A dois,
pois a lei permite que o montante pago a titulo de royalties seja de-
terminado apo6s o decreto de licenciamento compulsério, de sorte
que nio € necessario fixar previamente tal patamar.

Hoje, os 3 (trés) projetos de lei estao em fase inicial, de forma
que tao somente tiveram seu texto apresentado a Camara dos Depu-
tados®.

deve fazer um exame referente ao interesse piiblico sobre o composto farmacéutico sujeito a
protecdo patentaria.

29 BRASIL. Projeto de Lei n® 1.320/2020. Altera o art. 71 da Lei n® 9.279, de 14 de maio de
1996, para tratar de licenca compulséria nos casos de emergéncia nacional decorrentes de
declaracao de emergéncia de satde publica de importincia nacional ou de importancia inter-
nacional. Aguardando Despacho do Presidente, Disponivel em: <https://www.cama-
ra.leg.br/propostas-legislativas/2242509. Acesso em: 22 set. 2020; BRASIL. Projeto de Lei n®
1.462/2020. Altera o art. 71 da Lei n2 9.279, de 14 de maio de 1996, para tratar de licenca

compulséria nos casos de emergéncia nacional decorrentes de declaragao de emergéncia de
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4. Consideracoes finais.

Em conclusao, tem-se que os projetos de lei apresentados ao
Congresso Nacional sio inovadores em pouquissimos pontos, senao
em nenhum ponto, no caso do PL n® 1.184/2020. Ainda, nos limitados
temas em que pretendem reformar a atual legislacio sobre licencas
compulsorias, fazem-no de forma a nao considerar o cendrio e os
costumes comerciais do fornecimento de tecnologias associadas ao
tratamento de doencas endémicas.

Nesse quesito, importa avaliar o que se quer dizer com a invo-
cacao da expressio “interesse publico” e nao a reduzir necessaria-
mente a algo errdbneo. No caso em comento, o interesse publico nao
obrigatoriamente consiste na possibilidade de producao das tecnolo-
gias por terceiros, mas sim no interesse do Estado pagar o justo valor
por tecnologias protegidas por patente, sejam elas adquiridas direta-
mente do titular da patente, sejam de terceiros que obtiveram o licen-
ciamento para produzi-las.

Sendo assim, entende-se que os projetos de lei apresentados,
na redacido disponibilizada, sio desnecessarios do ponto de vista ju-
ridico.

Concluimos que o ordenamento juridico patrio, com a regra
do artigo 71 da LPI em conjunto com os Decretos que o regulamen-
tam, ja dispdem dos instrumentos necessarios e suficientes para a to-
mada de medidas que permitam o licenciamento compulsoério ou au-
xiliem na negociacio por preco com os titulares de patentes. Confia-
mos que o Estado e as empresas sejam parceiros, neste e nos demais
momentos ligados as politicas de satde publica em nosso pais.

saude publica de importancia nacional ou de importincia internacional. Aguardando despacho
do presidente. Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/2242787-.
Acesso em: 22 set. 2020; BRASIL. Projeto de Lei n® 1.184/2020. Dispde sobre a concessiao das
licencas nao-voluntarias prevista na Lei n® 9.279, de 14 de maio de 1996, que regula direitos e
obrigacoes relativos a propriedade industrial. Aguardando Despacho do Presidente. Disponivel

em: <https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/2242271». Acesso em: 22 set. 2020.
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OS AGENTES DE TRATAMENTO E A
RESPONSABILIDADE CIVIL NA LEI GERAL DE
PROTECAO DE DADOS BRASILEIRA'

PERSONAL DATA PROCESSING AGENTS AND CIVIL LIABILITY
IN THE BRAZILIAN GENERAL DATA PROTECTION LAW

Leonardo Figueiredo Barbosa
Caroline da Rosa Pinheiro
Alexandre Aguilar Santos

Resumo: O presente trabalho constitui-se em uma andlise cri-
tica do regime de responsabilidade civil instituido pela Lei
13.709/2018 (Lei Geral de Protecao de Dados — LGPD) para os agen-
tes de tratamento de dados pessoais. O artigo parte de um diagnosti-
co bibliografico e apresenta os principais argumentos das teorias ob-
jetiva, subjetiva e mista da responsabilidade civil, cotejando suas ca-
racteristicas elementares com os dispositivos da lei, além de apresen-
tar novas reflexoes.

Palavras-chave: Protecao de Dados Pessoais. Responsabilida-
de Civil. LGPD.

Abstract: This paper is a critical analysis of the civil liability
regime established by Law 13.709/2018 (Brazilian General Data Pro-
tection Law — LGPD) for personal data processing agents. The article
starts from a bibliographic diagnosis and presents the main argu-
ments of the objective, subjective and mixed theories of civil liability,
comparing its elementary characteristics with the provisions of the
law, besides presenting new reflections.

Keywords: Personal Data Protection. Civil Liability. LGPD.

1 Artigo recebido em 05.10.2020 e aceito em 13.12.2020.
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Inspiracao no Coédigo de Defesa do Consu-
midor. 3.1.1I. O Tratamento de Dados como
Atividade de Risco por Natureza. 3.1.I11. Esti-
mulo ao Ressarcimento vs. Standard de
Conduta. 3.2. A Tese da Responsabilidade
Civil Subjetiva. 3.2.1. O siléncio da LGPD so-
bre a Responsabilidade Obijetiva. 3.2.11. O
Estabelecimento de Standards de Conduta
pela LGPD. 3.2.11I. Diferenca entre as Exclu-
dentes Previstas no CDC (Art. 12, § 32 e 14, §
39) e na LGPD (Art. 43). 3.2.1V. A Indicac¢ao
da Propria LGPD do Regime de Responsabi-
lidade Subjetiva. 3.3. Nem uma coisa nem
outra: Responsabilidade Civil Especial e Res-
ponsabilidade Civil Proativa. 4. Considera-
¢oes Finais.

1. Notas introdutorias: “The world’s most valuable resource is

no longer oil, but data”.”

A evolucio da sociedade, pautada na tecnologia e na veloci-
dade da troca, encurtou distancias, facilitou significativamente as in-
teracdes humanas e influenciou a dinimica da vida social contempo-

2 The world’s most valuable resource is no longer oil, but data. The Economist, 6 mai. 2017.
Disponivel em: <http://www.economist.com/leaders/2017/05/06/the-worlds-most-valuable-re-

source-is-no-longer-oil-but-data». Acesso em: 05 ago. 2019.
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ranea. Com apenas um “click” individuos dialogam entre si e com o
mercado e, muitas vezes, utilizam como moeda de troca o forneci-
mento dos seus dados pessoais.

As informacdes pessoais decorrentes dessas interacoes sio ca-
pazes de individualizar sujeitos, identificando sua origem étnica, opi-
nides politicas, religido, informacdes sobre a vida sexual ou saude,
dentre outras caracteristicas que podem trazer consequéncias efetivas
para a vida do titular de dados.

A manchete do The Economist, trazida como titulo desta intro-
ducio, destaca nio apenas a importancia, como também o valor que
o dado pessoal possui, sobretudo para as companhias que conse-
guem tratd-lo e transforma-lo em informacio comercializavel.> Uma
das justificativas para a facilidade de acesso das empresas aos dados
pessoais € a assimetria informacional da populacio que fornece gra-
tuitamente, muitas vezes de forma nio consciente, e sem questionar
seus dados pessoais, seja porque parcela dessa populacao nao € in-
cluida em um debate social e politico de como essas tecnologias afe-
tam a realidade, seja porque nao ha na sociedade brasileira (embora
existam sinais de mudanca®) uma cultura de privacidade e protecio
de dados em nossa sociedade.’

3 Importante indicar que o dado pessoal nio se confunde com o conceito de informagiao: “O
dado € o estado primitivo da informagao, pois nao é algo per se que acresce conhecimento.
Dados sao simplesmente fatos brutos que, quando processados e organizados, se convertem
em algo inteligivel, podendo ser deles extraida uma informacao” (BIONI, Bruno. Protecdo de

Dados Pessoais: a fungdo e os limites do consentimento. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 55).

4 Diversos orgaos publicos divulgaram decisdes ou normas que tém, dentre outros, o objetivo
de implementar ou estimular a valorizacao da protecao dos dados pessoais. Apenas exempli-
ficativamente, a decisio do STF nas Acoes Diretas de Inconstitucionalidade 6387, 6388, 6389,
6390 e 6393, na qual varios ministros relacionaram, em alguma medida, a protecao de dados
pessoais com o conceito de direito fundamental. Outro exemplo mais recente é a Resolucio
334 do Conselho Nacional de Justica, de 21 de setembro deste ano, que tem como um de seus
consideranda “o direito fundamental a protecao dos dados pessoais de jurisdicionados e de-
mais sujeitos identificados ou identificiveis nos atos processuais” (grifos 10ssos).

5 MAGRANI, Eduardo. Democracia Conectada: A internet como Ferramenta de Engajamento
Politico-Democrdtico. 1* Edicao. Curitiba: Jurua, 2014, p.107.
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Nesse contexto, situacdes como aquisicio de medicamentos
seguido de envio de uma foto do rosto do individuo®, a exigéncia de
biometria para entrada em condominios, o fornecimento do nimero
do documento de identidade e do CPF em estabelecimentos comer-
ciais (fisicos ou virtuais), o direcionamento de propagandas a partir
do mapeamento de “likes”, identificacio de localizacao por smart-
phones e aplicativos e até mesmo o direcionamento dos rumos de
eleicoes’ sdo apenas algumas de inlimeras priticas que se tornaram
possiveis a partir do tratamento dos dados pessoais.

Segundo Daniel J. Solove®, as pessoas disponibilizam informa-
¢coes pessoais sem maiores reflexoes, portanto, abdicando da privaci-
dade em func¢io de uma sensacio (que pode ser iluséria) de seguran-
¢a, caracterizando a chamada sociedade de vigilancia.” Stefano Rodo-
ta'? ja escrevia sobre o conceito de capitalismo de vigilancia, indican-
do que com o armazenamento de ‘zilhdes’ de informacdes que os
usudrios da rede fornecem gratuitamente, transformam-se os dados
em produto extremamente lucrativo.

Os agentes econdmicos, em sua atuacao como agentes de tra-
tamento de dados pessoais'!, extraem e refinam as informacoes cole-

6 E quando te pedem informac¢des pessoais em uma compra? Producio de INTERNETLAB
pesquisa em direito e tecnologia. Apoio: moz:lla, 2018. Disponivel em: «https://www.youtu-
be.com/watch?v=uHZs3ADb6RQ&ab_channel=InternetLab». Acesso em: 05 ago. 2020.

7 BENKLER, Yochai; FARIS, Robert; ROBERTS, Hal. Network Propaganda. Manipulation,
Disinformation and Radicalization in American Politics. New York: Oxford University Press,
2018, p. 381-383.

8 SOLOVE, Daniel J. Understanding Privacy. Cambridge: Harvard University Press, 2008, p.
5.

9 LOBO, Paulo. Direito 2 privacidade e sua autolimitagio. In: EHRHARDT JUNIOR, Marcos;
LOBO, Fabiola Albuquerque (Coord.). Privacidade e sua compreensdo no direito brasileiro.
Belo Horizonte: Forum, 2019, p. 27.

10 RODOTA, Stefano. A vida na sociedade da vigilancia: a privacidade hoje. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p.111-139.

11 Conceito que sera tratado com maior profundidade no item 3.
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tadas. O resultado desse trabalho pode gerar o chamado profiling
que auxilia na predi¢io do comportamento dos individuos e na utili-
zacao dessa informac¢io como instrumento de vantagem competiti-
va.l?

Nesse sentido, tendo em vista o impacto do tratamento dos
dados para o mercado, os players aumentam ainda mais seu poder
econdmico ao agirem com certa independéncia em relacio aos dados
pessoais.”> O poder econdmico passa a transcender os espectros das
relacdes privadas para conceber carater de interesse publico, de for-
ma andloga, como afirma Ana Frazao sobre o periodo pré consolida-
cao dos direitos da concorréncia no cenario de economia globaliza-
da." Sendo assim, a matéria dos dados pessoais suplanta sua impor-
tAncia para além do interesse individual, devendo ser observados va-
lores e principios da ordem econdmica constitucional para descentra-
lizacao do poder nessa relacio.

Soma-se a tudo isso a possibilidade de decisdes automatizadas
que podem afetar substancialmente milhdes de pessoas em nosso
pais, sem que a imensa maioria delas sequer tenha conhecimento de
que questoes relevantes de suas vidas estio sendo decididas por al-
goritmos.’> Nesses casos, as decisoes baseadas em dados pessoais
podem, eventualmente, acarretar violacdes a direitos fundamentais

12 E possivel apontar a importincia dos dados nas métricas que computam os rendimentos
empresariais (non-gaap metrics) e seria plausivel o cilculo dos dados como parimetro a ser
levado em consideracao nas fusdes e aquisicdoes de empresas. Todavia, essas métricas nao sao
consideradas pelo GAPP (generally accepted accounting principles) que é o sistema de com-
patibilidade padrao dos EUA.

13 FRAZAO, Ana. A necessiria constitucionalizacio do Direito da Concorréncia. In: Direitos
Fundamentais e Jurisdi¢cdo Constitucional. 1* ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, v. 1,
p. 141.

14 Ibidem. p. 140.

15 Algoritmos sao “sequéncias pré-definidas de comandos automatizados que, com base em
dados pessoais e nao pessoais, chegam a conclusdes que podem sujeitar alguém a uma deter-
minada acao, a qual pode ou nao ter impacto significativo na sua vida” (MONTEIRO, Renato
Leite. Existe um direito a explicacdo na Lei Geral de Protecdo de Dados no Brasil? Instituto

Igarapé, 2018, artigo estratégico n®. 39, p. 2-3).

RSDE n® 23 - Julho/Dezembro de 2018 125



nas mais diferentes dreas como satde, educacio, emprego e trabalho,
6

informacio, cidadania, dentre outros.!

Nesse contexto, a Lei Geral de Protecao de Dados (LGPD) —tal
como sua norma de maior inspira¢ao, qual seja a General Data Pro-
tection Regulation europeia'” — constitui instrumento necessario para
impor limites 2 utilizacao inadequada dos dados pessoais, estabele-
cendo parametros e diretrizes que buscam preservar os direitos e ga-
rantias dos titulares de dados pessoais, sem olvidar a necessaria busca
do desenvolvimento econdmico, tecnoldgico e da inovagao. A nor-
ma, portanto, representa a resposta do ordenamento juridico brasilei-
ro no sentido de buscar harmonizar valores fundamentais para o cres-
cimento do pais em uma economia digital, mas reconhecimento que
o individuo tem direito a sua autodeterminacio informativa (art. 22,
LGPD).

.z

E bem verdade, que no ordenamento juridico brasileiro ja
existiam leis setoriais que resguardavam os dados pessoais, como o
proprio Codigo de Defesa do Consumidor quando dispoe sobre ban-
co de dados dos consumidores'®, o Marco Civil da Internet, a Lei de

16 Alguns exemplos que o autor explicita € a influéncia do dado no (i) Direito a satde: cru-
zamento de dados genéticos e dados comportamentais das pessoas estabelecem o valor que
serd pago, por exemplo em um plano de satde; (ii) Direito a educacao: Os dados na matricula
na escola em que, dependendo da nota, lugar onde a crianga vive, essa crianga serd colocada
em grupos iguais entre si com a intencao de potencializar a educagao. No entanto, isso provoca
uma pasteurizacao do ambiente educacional, nio deixando com que as criancas conhecam
outras realidades que nao as suas. (iii) Direito ao pleno emprego: sistemas como o LinkedIn
se utilizam de triagens dos candidatos com base em critérios pré-definidos pela plataforma; (iv)
Direito a informacao: dados pessoais que sio cruzados e determinam o que o usudrio vera no
seu feed de noticias e modo como formar sua visio de mundo sobre determinados assuntos,
influenciando, dessa forma, em seu comportamento; (v) Direito a liberdade: dados usados para
estipular o cilculo da pena com base nos dados ptblicos) (MONTEIRO, Renato Leite. Ibidem.
p. 3-4).

17 Regulation (EU) 2016/679 of the European Parliament and of the Council of 27 April 2016
on the protection of natural persons with regard to the processing of personal data and on the
free movement of such data, and repealing Directive 95/46/EC (General Data Protection Regu-
lation).

18 BRASIL. Lei n®. 8.078 de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do Consumidor. Dispoe
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Acesso 2 Informacio, a Lei do Cadastro Positivo'?, dentre outras. Mas
a LGPD surge em tempo habil para unificar o regime juridico da pro-
tecao de dados e servir de referencial normativo. Portanto, — embora
muitas vezes tratada equivocadamente por alguns segmentos sociais
como mais uma burocracia a dificultar o desenvolvimento tecnologi-
co e econdmico — a norma busca compatibilizar valores fundamen-
tais® trazendo maior seguranca juridica tanto para os titulares de da-
dos pessoais quanto para os agentes de tratamento.

E 6bvio que essa missao hercilea, de harmonizacio de valores
passiveis de conflitos em situa¢cdes concretas, nao seria levada a cabo

sobre a protecio do consumidor e dd outras providéncias. Didrio Oficial da Unido. Brasilia,
12/09/1990 (CDQ), art. 43. O consumidor, sem prejuizo do disposto no art. 86, terd acesso as
informacoes existentes em cadastros, fichas, registros e dados pessoais e de consumo arquiva-
dos sobre ele, bem como sobre as suas respectivas fontes. § 12 Os cadastros e dados de con-
sumidores devem ser objetivos, claros, verdadeiros e em linguagem de ficil compreensao, nao
podendo conter informagdes negativas referentes a periodo superior a cinco anos. § 22 A aber-
tura de cadastro, ficha, registro e dados pessoais e de consumo deverd ser comunicada por
escrito ao consumidor, quando nao solicitada por ele. § 32 O consumidor, sempre que encontrar
inexatidao nos seus dados e cadastros, podera exigir sua imediata correcao, devendo o arqui-
vista, no prazo de cinco dias tteis, comunicar a alteracio aos eventuais destinatdrios das infor-

macoes incorretas.

19 BRASIL. Lei n® 12.414 de 9 de junho de 2011. Disciplina a formacao e consulta a bancos
de dados com informacoes de adimplemento, de pessoas naturais ou de pessoas juridicas, para
formagio de historico de crédito. Didrio Oficial da Unido. Brasilia, 10/06/2011 (Lei do Cadastro
Positivo), art. 52. Sao direitos do cadastrado: [...] IV - conhecer os principais elementos e critérios
considerados para a andlise de risco, resguardado o segredo empresarial; V - ser informado
previamente sobre a identidade do gestor e sobre o armazenamento e o objetivo do tratamento
dos dados pessoais; VI - solicitar ao consulente a revisao de decisdo realizada exclusivamente
por meios automatizados; e VII - ter os seus dados pessoais utilizados somente de acordo com

a finalidade para a qual eles foram coletados;

20 BRASIL. Lei n°. 13.709 de 14 de agosto de 2018. Dispde sobre a protecio de dados pessoais
e altera a lei n° 12.965 de 23 de abril de 2014 (Marco Civil da Internet). Didrio Oficial da Unido.
Brasilia, 15/08/2018 (LGPD), art. 2°. Conforme o art. 22, a LGPD tem como fundamentos: (I) o
respeito a privacidade; (ID a autodeterminacao informativa; (IID) a liberdade de expressao, de
informacao, de comunicacio e de opiniao; (IV) a inviolabilidade da intimidade, da honra e da
imagem; (V) o desenvolvimento econdmico e tecnolégico e a inovacao; (VD) a livre iniciativa,
a livre concorréncia e a defesa do consumidor; e (VID) os direitos humanos, o livre desenvol-

vimento da personalidade, a dignidade e o exercicio da cidadania pelas pessoas naturais.
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sem divergéncias. Nas licdes de Danilo Doneda*, a busca por uma
resposta negocial nao seria suficiente a tematica da protecio de dados,
visto que o debate permeia direitos extrapatrimoniais carissimos na
efetividade tutela da pessoa humana.* Nao por outra razio, alguns
afirmam que a LGPD extrapola o eixo constitucional da privacidade,
que nio € a Unica fonte axiolégica da propria lei, e compreende a pro-

tecio de dados como um direito fundamental autbnomo.?

O marco legislativo surge, portanto, para desestimular praticas
abusivas relacionadas ao uso de dados pessoais; criar uma cultura de
integridade e respeito em relacio a privacidade dos individuos; dimi-
nuir o desequilibrio da relacio entre titulares de dados e agentes de
tratamento e, levado as ultimas consequéncias, remediar e buscar mi-
tigar eventuais danos decorrentes do uso inadequado dos dados.

Toda a explicacao feita até agora busca contextualizar o topi-
co principal deste trabalho cujo escopo € voltado para o exame do
tipo de responsabilidade civil a que os agentes de tratamento estao
sujeitos em funcao da aplicacdo da LGPD em cotejo com outros dis-
positivos relevantes de nosso ordenamento juridico. E importante
destacar a relevancia do tema para a adequada aplicacao do regime
juridico de protecao de dados no Brasil.

2. Nuances da responsabilidade civil e o avanco da tecnologia.

O estudo sobre o desenvolvimento da responsabilidade civil

21 DONEDA, Danilo. Da privacidade a protecdo de dados pessoais. 12 ed. Rio de Janeiro: Re-
novar, 2006, p. 410.

22 Nesse mesmo sentido: MENDES, Laura Schertel. Privacidade, Protecdo de dados e defesa do
consumidor. Linhas gerais de um novo direito fundamental. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 122-
123; FRAZAO, Ana. Objetivos e alcance da Lei Geral de Protecio de Dados. In: TEPEDINO,
Gustavo, et al (coord.). 4 Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais e suas Repercussoes no Direito
Brasileiro. 12. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p.103.

23 Ibidem. p.103.
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remete a histéria do instituto construida no chiao das fabricas no con-
texto de Revolugao Industrial. A multiplicidade de acidentes, a evolu-
¢do da tecnologia e o risco na realizaciao das atividades fez com que
os trabalhadores buscassem, através do direito, a reparacao de danos
decorrentes da atividade desempenhada. A contrario sensu da época
em que se culpava as divindades e o acaso, o acidente figura como
ato, direto ou indireto do homem (altruismo) e que faz ferver no res-
tante das pessoas o sentimento da busca por justica.**

A triade dano, nexo causal e culpa norteia até hoje a respon-
sabilidade civil. O dano ¢ apresentado como elemento central para a
aplicacio da responsabilidade civil, uma vez que constitui premissa
para imputacao da obrigacao de indenizar, dito de outra forma: € o
raciocinio baseado na premissa de que nao ha que se falar em inde-
nizacdo sem que tenha havido prejuizo de ordem patrimonial ou mo-
ral de outrem.”> O nexo causal, por sua vez, esta diretamente vincu-
lado como rela¢io de causa-efeito da conduta e do dano. Nao basta
saber se a conduta € contraria ao direito ou nao, € preciso saber tam-
bém se determinado agente foi efetivamente responsavel pela causa-
cio do resultado.?

A nocao de culpa passou por percalcos para chegar em seu
conceito atual. Anteriormente, a culpa era entendida como uso culpa-
vel da liberdade que demandava san¢ao?’, associado 2 moralidade ou
até mesmo como pecado na visao do direito candnico®, repousando
tais conceitos em uma andlise psicologica do agente. No entanto, tal

24 JOSSERAND, Louis. Evolucdo da responsabilidade civil. Trad. Raul Lima. Revista Forense:
Sao Paulo, 1941, n® 456, p. 548-559.

25 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 10* ed. Sao Paulo: Atlas,
2012, p. 77.

26 Ibidem. p. 48-49.

27 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: Da Evosdo dos Filtros
da Reparagdo a Diluicdo dos Danos. 6* ed. Sao Paulo: Editora Atlas, 2015, p. 13.

28 Ibidem. p. 14.

RSDE n® 23 - Julho/Dezembro de 2018 129



concepgio corroborava com os interesses liberais do século XIX, uma
vez que a investigacio do subconsciente humano constitui tarefa pra-
ticamente impossivel, consequentemente a prova da culpa era invia-

vel para a vitima.?

Sendo a responsabilidade civil instrumento para garantir justi-
¢a e bem-estar social®®, os ideais de justica social e solidariedade inci-
taram um movimento de libertacao politico-filosofica, passando por
teorias que valorizavam a culpa presumida em determinadas situaco-
es e chegando a proposta de indicacao do risco como justificativa do
dever de indenizar®!, bastando a indicacio do dano e da relacio de
causalidade, prescindindo, portanto, da andlise da culpa. Dessa for-
ma, o conceito de responsabilidade objetiva se instaura na tentativa
de materializar o equilibrio de poder para que a vitima goze de maior
tutela.

O desenvolvimento do capitalismo e suas influéncias no dese-
quilibrio de poder entre causador do dano e vitima, foram fundamen-
tais para a proliferacio da presuncido de culpa e para a tendéncia a
objetivacao. No caso brasileiro, por exemplo, houve a edi¢cio do De-
creto 2.681/1912 que estabeleceu a responsabilidade objetiva pelas
estradas de ferro, pela perda ou desvio de mercadorias, assim como
o Codigo Brasileiro de Aeronautica (Lei 7.565/86) e a Lei 6.453/77,
relativa as atividades nucleares.

As linhas de producido de Taylor alicercadas no advento da
eletricidade fizeram com que a sociedade passasse pela Segunda Re-
volucao Industrial. As relacdes de trabalho em massa e os multiplos
acidentes resultaram em leis trabalhistas que dispunham sobre o de-
ver de indenizar do empregador na situacao de sinistro que maculas-

29 Ibidem. p. 17-19.

30 SALLES, Raquel Bellini de Oliveira. A Clausula Geral de Responsabilidade Civil Objetiva. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 42.

31 EWALD, Francois. A Culpa civil, direito e filosofia. In: Foucault, a norma e o direito. 1*
Edicao Sao Paulo: Veja, 2000, p. 172.
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se o empregado.’ O Codigo Civil de 1916 ainda estabeleceu hipotese
de responsabilidade por fato de terceiro pelos atos de seu empregado
no exercicio do labor.?

Posteriormente, com o desenvolvimento da automac¢iao nos
processos de trabalho, a Segunda Guerra Mundial acarretou a Tercei-
ra Revolucao Industrial na década de 1960. Tardiamente, o Codigo de
Defesa do Consumidor (1990) previu a responsabilidade objetiva
pelo fato do produto ou do servico. Mais tarde, o artigo 927 do Codi-
go Civil abarcaria a clausula geral de responsabilidade civil objetiva
fundada no risco.

Mesmo ap6ds a tendéncia de objetivacao da responsabilidade,
tendo em vista que o conceito de culpa em épocas passadas era vin-
culado estritamente ao que se passava no subconsciente do agente, ¢
possivel afirmar que o declinio da culpa nao figura como enfraqueci-
mento da responsabilidade civil. O que houve foi a mudanca de seu
conceito para evitar arbitrariedades, o enriquecimento ilicito de ter-
ceiros e para promover o incentivo as atividades comerciais. Nesse
particular, é notavel a ado¢ao do compartilhamento de riscos nao
apenas em contratos privados, mas também com Administracio Pu-
blica, bem como é nitido protagonismo do equilibrio econdmico fi-
nanceiro nas relacdes patrimoniais, o que, sem qualquer sombra de
duavida, relaciona-se com a evolu¢ao e com a prépria fun¢ao do con-
ceito de culpa.

Hodiernamente, a culpa lato sensu é dividida entre dolo e cul-
pa stricto sensu, o primeiro sendo a inten¢do consciente do agente
em causar o resultado ilicito e o segundo, nas palavras de Sérgio Ca-

32 BRASIL. Decreto-Lei n°. 5.452 de 1° de maio de 1943. Aprova a consolida¢io das leis do
trabalho. Didrio Oficial da Unido. Brasilia, 09/08/1943.

33 BRASIL. Lei n°. 3.071 de 1° de janeiro de 1916. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil.
Revogado, art. 1.521, inciso III . Hoje, essa disposicio se encontra no art. 932, inciso III do
Codigo Civil de 2002 que diz: “Sdo também responsdveis pela reparagdo civil: IIl - o empregador
ou comitente, por seus empregados, servicais e prepostos, no exercicio do trabalbo que Ilbes

competir, ou em razdo dele’ (grifos nossos).
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valieri Filho, como sendo uma violagdo de dever objetivo de cuidado,
que o agente podia conbhecer e observar, ou, como querem outros, a
omissdo de diligéncia exigivel >*

As decisoes judiciais, inclusive, tém buscado recursos na so-
ciedade para formacao de modelos gerais de comportamento, valen-
do-se, por exemplo, de diretrizes emitidas por associacdes profissio-
nais e codigos de condutas especializados, ISOs, ainda que estas nao
tenham forca normativa.®

Klaus Schwab, fundador do Férum Econémico Mundial, afir-

ma que estamos vivendo a Quarta Revolucio Industrial®

, pela exclu-
sao dos limites entre mundo fisico, biolégico e digital. Tal cenério faz
com que seja repensada a relagio entre tecnologia, novos riscos e
responsabilidade civil, transcendendo os institutos tradicionais de di-

reito civil num cendrio de erosido dos filtros da culpa.

A evolucio do conceito de culpa impacta diretamente no da
responsabilidade civil e, obviamente, interfere de forma substancial
na interpretacio da responsabilidade em matéria de protecao de da-
dos, sobretudo diante do uso da responsabilidade civil como instru-
mento para equilibrar as relacoes juridicas — neste particular, as rela-
¢coes entre titulares e agentes —, tendo como pano de fundo o debate
sobre a possibilidade de caracteriza¢ao do tratamento de dados como
atividade de risco®. Todavia, a LGPD ainda desperta davidas, princi-

34 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. Cit. p. 32-33.

35 A titulo de exemplo, a Comissao de Valores Mobilidrios (CVM) ¢é hoje a instituicio mais
requisitada como amicus curiae para solucionar litigios comerciais (SCHREIBER, Anderson.
Op. cit. p. 42).

36 SCHWAB, Klaus. A Quarta Revolugdo Industrial. Sio Paulo: Edipro, 2018, p.26-37.

37 SALLES, Raquel Bellini de Oliveira. Op. cit. p. 131. Concebe a atividade de risco como
“atividade perigosa”, nao sendo qualquer atividade, mas sim as que representam um grau de
risco elevado. No sentido do tratamento de dados como atividade de risco: MENDES, Laura
Schertel; DONEDA, Danilo. Reflexdes iniciais sobre a nova Lei Geral de Prote¢ao de Dados.
Revista de Direito do Consumidor. vol. 120. ano 27. p. 469-483. Sao Paulo: Ed. RT, nov.-dez.
2018. p. 474.
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palmente, sobre a natureza da responsabilidade civil trazida pelo
novo diploma.

3. Desafios interpretativos quanto a natureza da responsabilida-
de civil na LGPD.

No que concerne ao regime de responsabilidade civil adotado
pela LGPD, parece que o Unico consenso consiste no fato de que a
norma nio foi expressamente clara sobre sua escolha, havendo argu-
mentos razoaveis que podem ser utilizados tanto por aqueles que de-
fendem a aplicacio do regime objetivo de responsabilidade civil
quanto pelos que advogam a favor do reconhecimento da responsa-
bilidade civil subjetiva. Diversos sio os autores que fazem tal indica-
¢a0%, chegando a se afirmar que o sistema de responsabilizacdo civil
trazido se caracteriza como especialissimo, configurando-se como a
principal novidade da lei.*’

Em func¢ao dessa expressiva divergéncia, buscar-se-4 apresen-
tar os principais argumentos de cada uma dessas correntes que bus-
cam identificar qual o regime foi (ou deveria ter sido) adotado pela
Lei Geral de Protecao de Dados brasileira.

Antes, porém, é necessario elucidar alguns conceitos funda-
mentais adotados pela LGPD em diversos de seus capitulos®, consi-

38 Apenas exemplificativamente, o “I Simpésio de Responsabilidade Civil e Protecao de Da-
dos” foi organizado exatamente em torno deste pressuposto, pelo Instituto Brasileiro de Estu-
dos de Responsabilidade Civil IBERC), contando com a participaciao de professores relevantes
como Caitlin Sampaio Mulholland (PUC-Rio), Cintia Rosa Pereira de Lima (USP), Gisela Sam-
paio da Cruz Costa Guedes (UER]), Guilherme Magalhaes Martins (UFRJ), Marcos Ehrhardt
Janior (UFAL) Rafael de Freitas Valle Dresch (UFRGS), e tendo como moderadores os profes-
sores Nelson Rosenvald e Carlos Edison do Régo Monteiro Filho.

39 MORAES, Maria Celina Bodin de. LGPD: um novo regime de responsabilizacdo civil dito
proativo. Civilistica.com, 2019, v. 8, n. 3, p. 1-6. Disponivel em: «<http://civilistica.com/lgpd-um-

novo-regime-de-responsabilizacao-civil-dito-proativo/». Acesso em: 24 mar. 2020.

40 (1) disposicoes preliminares (objeto da lei e definicoes), (i) tratamento de dados (quando

ocorre, objeto e término), (iii) direitos do titular (sujeito passivo do tratamento), (iv) tratamento
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derando que estes terdo repercussio no regime de responsabilidade
civil.

Primeiramente, o proprio conceito de tratamento de dados
pessoais, albergado no artigo 5°, X:

toda operacido realizada com dados pessoais,
como as que se referem a coleta, producao, re-
cepcao, classificacao, utilizacao, acesso, reprodu-
clo, transmissido, distribuicio, processamento,
arquivamento, armazenamento, eliminacio, ava-
liacio ou controle da informacao, modificacao,
comunicacio, transferéncia, difusio ou extracdo.

Portanto, absolutamente qualquer operacio que seja realizada
com dados pessoais — desde sua simples coleta (em suas mais diver-
sas formas de obtencio, seja por meio de uma simples ficha cadastral
em papel até a utilizacao de recursos digitais altamente tecnologicos),
passando pelo seu armazenamento ou mera visualiza¢ao, chegando
até sua eliminacao (ou seja, qualquer atividade que envolva dado
pessoal, ao longo de todo o seu “ciclo de vida”) — poderd ensejar
responsabilidade civil.

O mesmo artigo também conceitua os atores relevantes para o
tema, quais sejam os agentes de tratamento e os titulares de dados
pessoais.

Quanto aos titulares, esclarece o inciso V do artigo 5¢, que se
trata de “pessoa natural a quem se referem os dados pessoais que sao
objeto de tratamento”, sendo que o inciso I evidencia que dado pes-
soal € a “informacao relacionada a pessoa natural identificada ou

de dados pelo poder publico (requisitos especificos em razao da publicidade e responsabili-
dade), (v) transferéncia internacional de dados (quando pode ocorrer), (vi) agentes de trata-
mento de dados (sujeito ativo do tratamento de dados — definicao e responsabilidade), (vii)
seguranca e boas-priticas (deveres do sujeito ativo), (viii) fiscalizacao (poderes do regulador),

(ix) Autoridade Nacional de Prote¢iio de Dados (regime do regulador), (x) disposi¢coes finais.
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identificavel”. Portanto, qualquer conjunto de dados que possibilite a
identificacdo de uma pessoa fisica é dado pessoal.

Os agentes de tratamentos podem ser controladores ou opera-
dores*!, sendo que o primeiro é responsavel pela decisio acerca das
finalidades e meios relativos ao tratamento de dados pessoais, en-
quanto o segundo executa tal tratamento em nome do primeiro. A
identificacao adequada desses autores € elemento sine gqua non para
garantir o adequado dever de indenizar, independentemente do regi-
me que tenha sido efetivamente adotado pela lei. Infelizmente, nao
tem sido incomum a observacao de que até as autoridades publicas
podem nio ter compreendido adequadamente tais conceitos.

Apenas exemplificativamente, normas oriundas do Poder Ju-
diciario brasileiro ja indicaram como controlador do respectivo Tribu-
nal o “presidente do Tribunal” (chegando a criar a funcao de “contro-
ladores adjuntos” a ser exercidas pelos vice-presidentes e pelo corre-
gedor da Justica. Ja como “operadores” foram indicados “os servido-

res e colaboradores que exercam atividade de tratamento de dados

pessoais na instituicio ou terceiros”.*

Recentes guidelines™ — formuladas em 02 de setembro pelo Co-
mité Europeu para a Protecdo de Dados (CEPD), composto pela Auto-

41 LGPD, art. 5°, VIII. A Lei também menciona a existéncia de um encarregado (art. 52, VIID),
responsavel pelo contato direto entre o agente de tratamento e titular de dados ou agente de
tratamento de Autoridade Nacional de Protecao de Dados. Todavia, ¢ importante perceber que
o encarregado (chamado, muitas vezes de DPO, por conta do termo utilizado na legislacao
europeia de protecio de dados: Data Protection Officer) nao ¢ identificado como espécie de
“agente de tratamento” pela LGPD, muito menos mencionado no capitulo sobre a responsabi-

lidade civil, motino pelo qual nao serd objeto deste artigo.

42 Para mais detalhes ver BARBOSA, Leonardo; PINHEIRO, Caroline; AGUILAR, Alexandre. O
Judicidrio e a LGPD: desafios de adequagdo. Jota, 2020. Disponivel em:
<ttps://www jota.info/opiniao-e-analise/artigos/o-judiciario-e-a-lgpd-desafios-de-adequacao
-20092020». Acesso em: 25 set. 2020.

43 EUROPEAN DATA PROTECTION BOARD (EDPB). Guidelines 07/2020 on the concepts of
controller and processor in the GDPR. Luxembourg: Publications Office of the European Union,
2020. Disponivel em: «https://edpb.europa.eu/sites/edpb/files/consultation/edpb_guidelines
_202007_controllerprocessor_en.pdf». Acesso em: 14 set. 2020.
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ridade Europeia para a Protecdo de Dados e por representantes das
autoridades nacionais para a protecdo de dados —, embora relacio-
nadas especificamente ao Regulamento Geral de Protecdo de Dados
(RGPD) europeu (fonte inegavel de inspiracdo de nossa LGPD), tra-
zem observacoes sobre os conceitos de controlador e operador, rele-
vantes para o tema da responsabilidade. As orientacoes evidenciam
que tais conceitos sao funcionais no sentido de que objetivam “alo-
car responsabilidade de acordo com as funcoes reais das partes’. E tal
funcao esta relacionada a um elemento central do tratamento de da-
dos pessoais: quem decide sobre as finalidades e os meios utilizados
nos tratamentos e, consequentemente, quem pode ser responsabiliza-
do em caso de prejuizos deles decorrentes.

Com base nessa visao, as guidelines afirmam, quanto aos con-
troladores, que

as vezes, empresas e 0rgaos publicos nomeiam
uma pessoa especifica responsavel pela imple-
mentacao das operacdes de processamento. Mes-
mo se uma pessoa fisica especifica for nomeada
para garantir o compliance em relacdo as regras
de protecao de dados, esta pessoa nio serd o
controlador, mas agird em nome da pessoa juridi-
ca (empresa ou 6rgao publico) gue serd o respon-
savel final em caso de violacdo das regras em sua
capacidade de controlador. (grifos e traducdo

nossa)*

No que concerne aos operadores, a LGPD conceitua simples-
mente como “pessoa natural ou juridica, de direito publico ou priva-
do, que realiza o tratamento de dados pessoais em nome do contro-
lador” (art. 5°, VII). De forma muito similar o RGPD define operador

(processor) como a entidade “que trata dados pessoais em nome do

44 EDPB. Ibidem. p. 10.
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controlador”. Ja as novas orientacdes do CEPD vio além da previsao
textual e evidenciam uma outra condi¢cdo basica para qualificar o
operador: que seja uma entidade separada do controlador.

“Entidade separada” significa que o controlador decide dele-
gar atividades de tratamento de dados pessoais, no todo ou em parte,
para uma entidade externa.

Se o controlador decidir processar os dados por
conta propria, usando seus proprios recursos den-
tro de sua organizacdo, por exemplo através de
sua propria equipe, esta ndo é uma situagdo de
operador. Funciondrios e outras pessoas que es-
tao agindo sob a autoridade direta do controlador
[...] nao devem ser vistos como operadores, uma
vez que irdo processar dados pessoais como parte
da instituicdo controladora. (grifos e tradugcdo
nossa)®

Também ¢é importante ressaltar que, a distingdo entre contro-
lador e operador € relevante na andlise da responsabilidade civil, pois
os operadores sO serdo responsabilizados solidariamente quando (i)
descumprirem as obrigacdes da lei ou (ii) quando nio tiverem segui-
do as instrucoes licitas do controlador (art. 42, §1, inciso D).

3.1. A tese da responsabilidade civil objetiva.

Conforme ja indicado acima, a doutrina da teoria objetiva da
responsabilidade civil surge para resguardar o principio da solidarie-
dade, uma vez que nao se buscam culpados pelo ato ilicito, mas sim

reestabelecer a vitima em seu status quo antes da violacao. Na legis-
lacdo brasileira, conforme o paragrafo tinico do artigo 927 do Codigo

45 EDPB. Ibidem. p. 24.
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Civil, esta situacao pode ocorrer por determinacio legal ou, ainda,
tendo o risco como elemento fundamental para que, independente
da culpabilidade do agente, seja reparado o injusto. Resumidamente,
bastaria a vitima demonstrar o nexo causal entre o dano e a conduta
do agente, sendo irrelevante a analise da culpa.

Aqueles que sustentam que a LGPD teria trazido o regime ob-
jetivo de responsabilidade civil apresentam argumentos relevantes
que precisam ser cuidadosamente considerados, conforme apresen-
tados abaixo.

3.1.I1. A indiscutivel inspiracio no Coédigo de Defesa do Consu-
midor.

Argumenta-se que, ao se comparar a LGPD com o CDC, salta-
riam aos olhos nao apenas a evidente inspiracao de diversos disposi-
tivos, mas o quase espelhamento da redacio, mormente daqueles

que se referem a responsabilidade civil. Por exemplo:

LGPD

CDC

Art. 43. Os agentes de tratamento s6
nao serao responsabilizados quando
provarem:

I - que nao realizaram o tratamento de
dados pessoais que lhes € atribuido;
IT - que, embora tenham realizado o
tratamento de dados pessoais que
lhes é atribuido, nao houve violacao a
legislacao de protecao de dados; ou
III - que o dano ¢é decorrente de culpa
exclusiva do titular dos dados ou de
terceiro.

Art. 12, § 3° O fabricante, o construtor,
o produtor ou importador s6 nio serd
responsabilizado quando provar:

I - que nao colocou o produto no
mercado;

II - que, embora haja colocado o
produto no mercado, o defeito
inexiste;

III - a culpa exclusiva do consumidor
ou de terceiro.
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Art. 44. O tratamento de dados
pessoais seri irregular quando deixar
de observar a legislacio OU quando
nao fornecer a seguranca que o titular
dele pode esperar, consideradas as
circunstincias relevantes, entre as
quais:

I - o modo pelo qual € realizado;

Il - o resultado e os riscos que
razoavelmente dele se esperam;

Art. 14, § 1° O servico é defeituoso
quando nao fornece a seguranga que
o consumidor dele pode esperar,
levando-se em consideracio as
circunstincias relevantes, entre as
quais:

I - o modo de seu fornecimento;

IT - o resultado e os riscos que
razoavelmente dele se esperam;

III - a época em que foi fornecido.

III - as técnicas de tratamento de
dados pessoais disponiveis a época
em que foi realizado.

A LGPD dispoe, em seu artigo 42, que os agentes de trata-
mento (controladores e operadores) que causarem dano (patrimonial
ou moral, individual ou coletivo) em razao da atividade de tratamento
sao obrigados a repard-los. Embora realmente a lei ndo utilize a ex-
pressiao “independentemente da existéncia de culpa” (como ocorre
nos artigos 12 e 14 do CDC), aparentemente o dever de indenizar s6
seria excluido em situa¢des muito similares ao CDC, quais sejam:
quando (i) nao houver realizado o tratamento; (i) nao houver viola-
¢ao a legislacao ou (iii) quando o dano decorrer de culpa exclusiva do
titular dos dados ou de terceiros. Ou seja, argumenta-se que as exclu-
dentes de responsabilidade redigidas em ambos os diplomas legais
sdo extremamente parecidas com similitudes tanto formais, quanto
substanciais, ainda que com pequenas diferencas. Consequentemente,
ainda que a LGPD nio tenha utilizado a expressio “independente de
culpa”, ficaria clara a escolha do legislador pela responsabilidade ob-
jetiva diante da afirmacao de que “os agentes de tratamento s6 1do se-
rdo responsabilizados quando provarem” (art. 43), seguida de exclu-
dentes de ilicitude praticamente idénticas as do CDC.

46 LGPD, art. 42. “O controlador ou o operador que, em razio do exercicio de atividade de
tratamento de dados pessoais, causar a outrem dano patrimonial, moral, individual ou coletivo,

em violacao a legislagiao de prote¢ao de dados pessoais, é obrigado a repara-lo”.
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E possivel tracar também uma analogia entre o conceito de
“tratamento irregular” trazido pelo artigo 44 da LGPD e o conceito de
“servico defeituoso” indicado no artigo 14, § 1° do CDC, sendo que,
em ambos os casos, ha forte vinculagao a questao da seguranca que
o titular ou consumidor esperam, respectivamente, do tratamento de
dados ou do servico.

Por derradeiro, existem diversos outros dispositivos que com-
provam a forte relacao entre as duas normas, ainda que nao relaciona-
das especificamente com o regime de responsabilidade, dentre as quais
devem ser destacadas: a possibilidade de inversao do 6nus da prova
(art. 42, § 2°) e, em especial, a indicacao da defesa do consumidor como
um dos fundamentos da legislacao de protecio de dados brasileira:

Art. 22 A disciplina da protecio de dados pessoais
tem como fundamentos:

[.]

VI - a livre iniciativa, a livre concorréncia e a de-
Jfesa do consumidor; (grifos nossos).

A argumentacao sobre a inspiracio da LGPD no CDC é plau-
sivel considerando que a assimetria informacional ainda é significati-
va em nossa sociedade, portanto, um diploma mais protetivo poderia
ser mais coerente com o que preza o principio da solidariedade na
responsabilidade civil, mediante a reparticio dos riscos.

Alids, ressalta-se que, no que concerne aos tratamentos de da-
dos pessoais relacionados especificamente as relacoes de consumo,
parece nao haver maiores dividas de que a LGPD fez questao de evi-
denciar que manteve, como regra, o sistema de responsabilidade civil
objetivo. E o que se depreende da leitura de seu artigo 45, em perfeita
sintonia com os preceitos constitucionais que propugnam pela defesa
e protecio do consumidor.?’

47 BRASIL. Constituicao (1988). Didrio Oficial da Unido. Brasilia, 5/10/1988, p.1, artigos 52,
XXXII e 170, V.
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Art. 45. As hipéteses de violacao do direito do ti-
tular no dmbito das relacoes de consumo perma-
necem sujeitas as regras de responsabilidade pre-
vistas na legislacdo pertinente. (grifos 10ssos)

Tal posicionamento ¢ enfatizado, no paragrafo 8% do seu arti-
go 18 da LGPD, ao se garantir que em caso de problemas relaciona-
dos aos direitos dos titulares, estes podem exercer o seu direito de
peticio nio apenas perante a Autoridade Nacional de Proteciao de
Dados (ANPD), mas também se valer dos organismos especificos do
Sistema Nacional de Defesa do Consumidor (SNDC) como a Secreta-
ria Nacional do Consumidor (SENACON) ou os Programa de Protecao
e Defesa do Consumidor (Procons) espalhados pelo pais.

Art. 18. [...] § 1° O titular dos dados pessoais tem
o direito de peticionar em relacao aos seus dados
contra o controlador perante a autoridade nacio-
nal.

[..]

§ 82 O direito a que se refere o § 1° deste artigo
também podera ser exercido perante os organis-
mos de defesa do consumidor. (grifos nossos)

Portanto, toda essa proximidade entre os dois diplomas le-
gais indicaria que a LGPD teria trazido consigo também o sistema
de responsabilidade civil objetiva tipico do Cédigo de Defesa do
Consumidor.

3.1.1L O tratamento de dados como atividade de risco por natu-
reza.

Outro argumento muito citado na defesa da responsabilidade

objetiva na LGPD consiste afirmar que a atividade de tratamento de
dados pessoais €, por sua natureza, de risco e, em sendo assim, alber-
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gada pela clausula geral de responsabilidade objetiva prevista no ja
citado parigrafo Gnico do artigo 927 do cédigo civil.

Conforme ji indicado anteriormente, a responsabilidade obje-
tiva fundada na teoria do risco tem o objetivo precipuo dar maior
protecao as vitimas, considerando que a necessidade de provar a cul-
pa do autor em determinadas situagcdes inviabilizaria a obtencio de
ressarcimento. Seu fundamento nuclear estd na ideia de que o dever
de cuidado daqueles que exercem atividade que possa colocar em
perigo a seguranca ou a incolumidade de outros deve ser maior, de
modo que, havendo dano a terceiro, surge a obrigaciao de reparar. E
isso ocorreria porque o perigo ou risco € insito a propria atividade.
Nessas hipoteses, se deve ter em vista a vitima, assegurando-lhe a
reparacao do dano sem qualquer relacio com a ideia de infligir uma
pena ao autor do prejuizo.®®

O n6 gordio consiste em estabelecer se o tratamento de dados
pessoais configura, “por sua natureza”, atividade que implique risco.
Obviamente o tema € controverso e, independentemente de futuro
posicionamento da ANPD, certamente serd objeto de andlise pelo Po-
der Judiciario.

Mesmo porque, conforme licao de Maria Celina Bodin de Mo-
raes™, o Cédigo Civil de 2002, além de adotar a regra geral da respon-
sabilidade objetiva para as atividades de risco, também deixou a dou-
trina e a jurisprudéncia a tarefa de esclarecer o sentido e o alcance da
norma, seja em relacdo as espécies de risco de que trata, seja ainda
em relacio ao adequado significado da expressio “atividade normal-
mente desenvolvida”.

Autores como Danilo Doneda e Laura Schertel Mendes™ se

48 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 10* Edicao. Sao Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2014, p. 167-168.

49 MORAES, Maria Celina Bodin de. Risco, solidariedade e responsabilidade objetiva. Revista
dos Tribunais, Sao Paulo, v. 95, n. 854, p. 11-37, dez. 20006, piginas 11-37.

50 MENDES, Laura Schertel; DONEDA, Danilo. Reflexdes iniciais sobre a nova Lei de Protecio
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posicionaram no sentido de que a “atividade de tratamentos de dados
apresenta risco intrinseco aos seus titulares”, o que justificaria a esco-
lha do legislador pela responsabilidade objetiva que teria sido feita,
no artigo 42, ao se vincular a obrigacio de reparacio do dano ao
exercicio de atividade de tratamento de dados pessoais.

Caitlin Mulholland tem posicionamento similar, asseverando
que o regime de responsabilidade civil objetiva pode ser verificado
tanto no artigo 42 quanto no 44 da LGPD:

enquanto o artigo 42, LGPD, impoe a obrigacio
de indenizar “em razido do exercicio de atividade
de tratamento de dados pessoais”, o artigo 44 e
seu pardgrafo Gnico, LGPD, determinam a obri-
gacao de indenizar caso haja tratamento irregular
de dados pessoais, identificado como sendo
aquele decorrente da “violacao da seguranca dos
dados”.>!

Mas quais as razoes que podem ser apresentadas para susten-
tar que o tratamento de dados pessoais ¢ uma atividade intrinseca-
mente de risco?

O proprio texto da lei parece ressaltar essa condicao: ao longo
de seus 65 artigos a palavra risco(s) aparece 11 (onze) vezes’* em

de Dados. In: Revista de Direito do Consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, v. 120,
ano 27, p. 409-483.

51 MULHOLLAND, Caitlin. A LGPD e o fundamento da responsabilidade civil dos agentes de
tratamento de dados pessoais: culpa ou risco? Migalhas, 2020. Disponivel em: «<https://miga-
lhas.uol.com.br/coluna/migalhas-de-responsabilidade-civil/329909/a-1gpd-e-o- fundamento-
da-responsabilidade-civil-dos-agentes-de-tratamento-de-dados-pessoais--culpa-ou-risco». Aces-
so em: 01 jul. 2020.

52 Obviamente esse argumento, por si sO, nao tem significado juridico mais expressivo, mas
julgou-se que, além do efeito ladico, seria interessante efetuar a comparagao com outras nor-
mas relevantes para verificar se tal conceito de suma relevancia (ja que pode modificar com-
pletamente um instituto tao relevante quanto a responsabilidade civil) estaria sendo utilizado
legislativamente de forma leviana. Apenas comparativamente no Codigo Civil a palavra risco(s)
aparece 54 vezes (mas ao longo de 2046 artigos), na Constituicio Federal apenas 7 vezes e no

CDC 10 vezes (ao longo de 119 artigos).
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contextos que evidenciam os perigos e danos que podem decorrer da
atividade de tratamento.

Os artigos 5°, XVII, 38 e 55-], XIII evidenciam a necessidade
dos controladores, a0 menos em alguns casos, de elaborar o chama-
do “relatorio de impacto a protecao de dados pessoais”, que consiste
em documentacio que, conforme determinacio legal, precisa descre-
ver os processos de tratamento de dados pessoais que gerem a pos-
sibilidade de riscos as liberdades civis e aos direitos fundamentais,
além das proprias medidas, salvaguardas e mecanismos que devem
ser planejados e implementados visando a mitigacao do risco.

Embora exista divergéncia doutriniria sobre a necessidade
dessa documentac¢iao ser produzida de forma antecipada ou somente
apos solicitacio da ANPD (art. 38), a melhor técnica indica que se
trata de procedimento prévio ao tratamento de dados. Basta conferir
as orientacoes oferecidas pela ISO/IEC 29134:2017> (Guidelines for
privacy impact assessment) para comprovar que se trata de um instru-
mento para avaliar os “impactos potenciais” dos tratamentos e indicar
medidas adequadas para minimiza-los (podendo, até mesmo, con-
cluir-se que o tratamento niao deve ser efetuado). Portanto, tanto do
ponto de vista gerencial quanto 16gico, ndo se faz avaliacio e mitiga-
cio de risco a posteriori.

Ainda mais em se tratando de direitos fundamentais. Alids,
sobre este ponto ¢ fundamental enfatizar que — ainda que nao tenha-
mos um documento formal que indique que a protecao dedados pes-
soais ¢ um direito fundamental, como ocorre no artigo 8° da Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia — julgamento recente do
Supremo Tribunal Federal nas Acoes Diretas de Inconstitucionalidade
6387, 6388, 6389, 6390 e 6393 deu fortes indicios de que essa é a com-

53 Além de se tratar de orientacio produzida por organizacao internacional reconhecida pela
competéncia e seriedade, a indicacdo desta orientacao € indicada no préprio site do Governo
Federal como um dos documentos a serem considerados no que se refere a LGPD. Conforme
pode ser verificado em <https://www.gov.br/governodigital/pt-br/seguranca-e-protecao-de-da-

dos/normativos-e-frameworks-de-protecao-de-dados-pessoais».
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preensio do Corte. E de forma mais expressiva, a recente Resolucio
334 do Conselho Nacional de Justica, de 21 de setembro deste ano,
afirma em um de seus consideranda que existe um “direito funda-
mental a protecio dos dados pessoais de jurisdicionados e demais
sujeitos identificados ou identificiveis nos atos processuais”.

Ja o artigo 11, § 52, assume que existe o risco de as operadoras
de planos de saude utilizarem os dados pessoais para fazerem uma
selecio discriminatoria de seus clientes. Essa possibilidade de analise
algoritmica de forma prejudicial ao titular, seja para enquadra-lo ilici-
tamente em uma categoria desfavordvel, para negar-lhe um produto
ou servico ou mesmo para manipuld-lo esta na pauta do dia e, obvia-
mente, nao se reduz a seara da saide, mas se espraia até mesmo para
os Ambitos da politica e da area criminal, pontos extremamente sen-
siveis na vida dos cidadaos, da coletividade e do estado.

O artigo 44, II qualifica o tratamento de dados pessoais como
“irregular” — e, portanto, como possivel causador de dano e, conse-
quentemente, de ressarcimento — “quando deixar de observar a legis-
lacio” OU “quando nao fornecer a seguranca que o titular dele pode
esperar”, sendo certo que a definicao dessa “seguranca” que deve ser
fornecida precisa considerar circunstancias relevantes, dentre as
quais, “o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam”.

O artigo 48 cria o dever para o controlador de informar tanto
a ANPD quanto o titular quando houver um “incidente de seguranca
que possa acarretar risco ou dano relevante”.

O artigo 50 recomenda que tanto os controladores como os
operadores utilizem regras de boas praticas e de governanca de da-
dos que, dentre outros aspectos, devem considerar especialmente a
“probabilidade e a gravidade dos riscos e dos beneficios decorrentes
de tratamento” e, sendo assim, estabelecam “politicas e salvaguardas
adequadas com base em processo de avaliacao sistematica de impac-
tos e riscos a privacidade”.

Frise-se que todas essas observacdes acerca do risco inerente
da atividade de tratamento de dados pessoais, sao apenas aquelas
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que decorrem da andlise direta dos dispositivos da propria LGPD.
Certamente € possivel desenvolver varios outros argumentos basea-
dos em temas como o ranking do Brasil em seguranca cibernética,
opacidade algoritmica, manipulacio informacional pelas midias digi-
tais, dentre varios outros.

Portanto, o objetivo de diminui¢io do risco que claramente
perpassa toda a Lei Geral de Protecao de dados, desde a estipulacao
de seus principios (seguranga, prevencio, responsabilizacio e pres-
tacio de contas) até a definicio de standards de atuacio (que devem
considerar “a probabilidade e a gravidade dos riscos”) parece de-
monstrar que se trata de uma atividade que, evidentemente, implica
em riscos para os direitos (fundamentais, reitere-se) dos titulares de
Dados.

3.1.111. Estimulo ao ressarcimento vs. standard de conduta.

Aspecto que, aparentemente, tem passado desapercebido
pela doutrina € o olhar mais cuidadoso que a LGPD concedeu ao res-
sarcimento da vitima de qualquer tratamento inadequado, mesmo em
situacdes acidentais (e nao apenas em tratamentos ilicitos). Pelo me-
nos é o que se depreende da leitura do § 7° do artigo 52 em conjunto
com o caput do artigo 46.%*

§ 7° Os vazamentos individuais ou 0s acessos nao
autorizados de que trata o caput do art. 46 desta
Lei poderao ser objeto de conciliagdo direta en-
tre controlador e titular e, caso ndo haja acordo,
o controlador estard sujeito a aplicacdo das pena-
lidades de que trata este artigo. (grifos n0ssos)

54 LGPD, art. 46. “Os agentes de tratamento devem adotar medidas de seguranca, técnicas e
administrativas aptas a proteger os dados pessoais de acessos ndo autorizados e de situagoes
acidentais ou ilicitas de destrui¢ao, perda, alteracao, comunicacao ou qualquer forma de tra-
tamento inadequado ou ilicito” (grifos nossos).
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Ora, se o sistema de responsabilidade adotado pela LGPD € o
subjetivo, inclusive baseado na analise da conformidade do agente
de tratamento com os padroes estipulados (seja pela ANPD, por
guidelines reconhecidas ou pelas préprias instituicdes ou associacod-
es), por que a lei indica uma maior propensio a aplicagio de san¢oes
administrativas ao nao ressarcimento da vitima de tratamentos inade-
quados, sem qualquer menc¢io ao necessario descumprimento desses
padroes de conduta?

Sem ousar dar uma resposta definitiva a essa pergunta, fato é
que a LGPD traz hipdtese de autocomposiciao entre agente de trata-
mento e titular de dados pessoais, indicando a intencao de estimular
uma resposta rapida e satisfatoria ao titular de dados. Por outro lado,
buscando inibir que este tipo de demanda fique sujeita ao crivo da
ANPD e do Judicidrio®, o que nio seria interessante para nenhum
dos envolvidos.

Além disso, o dispositivo mencionado pode servir ainda para
minimizar as consequéncias oriundas do risco do desenvolvimento,
pois, posta a oportunidade de autocomposi¢io entre titular e contro-
lador, eventual falha na seguranca dos dados pode ser convertida em
objeto de ajuste por iniciativa da prépria organizacao.

3.2. A tese da responsabilidade civil subjetiva.

O esforco empreendido nesta parte do trabalho é no sentido
de destacar os argumentos utilizados para aplicagcio responsabilidade
civil subjetiva em matéria de tratamento de dados. Trata-se do enten-
dimento de que o dever de ressarcir o titular dos dados pessoais estd
condicionado 2 verificacao de culpa lato sensu na conduta adotada

55 LGPD, art. 52, §7°. “Mesmo que o art. 52, §7° da LGPD esteja no capitulo das san¢oes admi-
nistrativas, entendemos que a autocomposicao serviria para inibir demandas de responsabili-
dade civil, uma vez valorado entre as partes o quantum do dano e restabelecida a vitima em

situacao anterior ao injusto”.
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pelo agente de tratamento que levou 2 ocorréncia do evento danoso.
Nao sendo razoavel, portanto, o argumento de que a configuracao da
responsabilidade civil depende tao somente da comprovac¢io do
nexo causal e do dano decorrente da atividade de tratamento de da-
dos pessoais.

Nao obstante o reconhecimento de que em nosso ordenamen-
to houve significativa ampliacao da responsabilidade objetiva, é im-
portante lembrar que tal interpretacio exige expressa previsao legal,
nido sendo admitida a presuncio para imputacio desse tipo de res-
ponsabilidade, é o que se confirma através da leitura dos artigos 734,
927, 931, 933 e 936, todos do codigo civil.

Também é motivo de preocupacdo — em relacido a aplicacao
da responsabilidade objetiva como regra — os possiveis efeitos em re-
lacdo aos custos que — certamente — irdo impactar nas atividades em
que ocorre o tratamento de dados. Obviamente, eventuais encargos
como a contratacao de seguros, serdo embutidos nos precos dos pro-
dutos ou dos servicos. Além disso, a responsabilizacao objetiva como
regra, constitui desestimulo 2 ado¢io mecanismos para o aprimora-
mento da governanca e dos instrumentos de integridade: se o agente
serd responsabilizado independentemente das medidas de prevencao
que vier a adotar, nao ha estimulo para os gastos que estas ensejam.

A partir desses breves apontamentos, que confirmam alguns
dos problemas da interpretacio da LGPD pela premissa da responsa-
bilidade civil objetiva, surgem alguns argumentos que, ao contrario
do que se afirmou no item anterior, indicam o regime da responsabi-
lidade civil subjetiva como o mais adequado em matéria de tratamen-
to de dados pessoais.

3.2.1. O siléncio da LGPD sobre a responsabilidade objetiva.

Ao longo da tramitacio do Projeto de Lei, foram retiradas do
texto as mengdes a responsabilidade objetiva, outrora expressamente
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indicadas no Projeto de Lei 5.276/2016.% Por exemplo, o texto Proje-
to de Lei 5.276 de 2016, no art. 35 do capitulo sobre Transferéncia
Internacional de Dados, dispunha: “o cedente e o cessiondrio respon-
dem solidariamente e objetivamente pelo tratamento de dados, inde-
pendente do local onde estes se localizarem, em qualquer hipotese”
(grifos 10ssos).

A escolha de supressao exercidas pelo legislador podem indi-
car sua intenc¢ao sobre o tratamento a ser dispensado a matéria, afi-
nal, se pretendesse de fato estabelecer o regime de responsabilidade
civil objetiva, nao teria motivo para realizar tais modificacoes.

N2ao obstante, admite-se que tal argumento, de forma isolada,
nido possui grande significado, uma vez que a supressio das expres-
soes que indicavam a responsabilidade objetiva possa ter ocorrido
por questao meramente formal, de técnica legislativa, nio sendo pos-
sivel afirmar que da escolha resulta diretamente a aplicacio da res-
ponsabilidade subjetiva, sobretudo considerando a complexidade do
tema. Todavia, diante da opc¢ao legislativa, nao parece razoavel a de-
fesa cega de que a LGPD consagra o regime de responsabilidade civil
objetiva, sobretudo considerando que a aplicaciao dessa regra exige,
de maneira geral, a previsio expressa da lei, o que teria sido afastado
pelo proprio legislador.””

3.2.11. O estabelecimento de standards de conduta pela LGPD.

O Capitulo VI da LGPD ¢ dedicado a “segurancga e boas prati-

56 BRASIL. Projeto de Lei n® 5276 de 13 de maio de 2015. Dispde sobre o tratamento de dados
pessoais para a garantia do livre desenvolvimento da personalidade e da dignidade da pessoa
natural. Arquivado. Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/propostas-legislati-
vas/2084378». Acesso em: 03 abr. 2020.

57 GUEDES, Gisela.; MEIRELES, Rose. Capitulo 8. Término no Tratamento dos Dados. In: TE-
PEDINO, Gustavo et al (Coord.) A Lei Geral de Protecdo de Dados e suas repercussoes no Direito
Brasileiro [livro eletronicol. 1* Edicao. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p.123.
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cas”. Divido em duas Secdes, essa parte da lei estabelece um conjunto
de deveres que precisam ser observados pelo agente de tratamento
de dados. Tais deveres consubstanciam verdadeiros parimetros,
standards de conduta, que devem orientar a atuaciao dos agentes de
tratamento.

Nessa linha, parece existir, no minimo, uma contradi¢ao em se
admitir que a LGPD — ao mesmo tempo —, incentiva e determina a
adoc¢io de standards de conduta pelos agentes de tratamento e des-
considera esses critérios para fins de imputacio de responsabilidade
civil. Uma leitura como essa admitiria que a aplicacao da LGPD resul-
ta na responsabilizacdo do agente de tratamento pelo mero exercicio
de sua atividade, isto €, que a lei estabeleceu a possibilidade de inter-
pretacao de dano in re ipsa para os problemas decorrentes do trata-
mento de dados pessoais.”™

Tal interpretacio, ao que parece, sO faria algum sentido a par-
tir da ideia de que o risco € inerente a atividade de tratamento de
dados. Todavia, esse nio parece o melhor entendimento sobre o
tema, seja porque: (i) a LGPD nio contém previsao expressa da res-

58 Conforme entendimento majoritdrio do STJ, diante da violacao do direito a imagem nascera
para o seu titular o direito 2 compensacio pelo dano moral na modalidade in re jpsa. Nesta
hipétese, nao seria necessirio prova concreta do prejuizo de ordem moral para a vitima e nem
do efetivo lucro do ofensor, bastando a prépria violagao a exteriorizaciao da personalidade da
vitima. Nesse sentido, conferir: MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma
leitura civil constitucional dos danos morais e o Codigo Civil interpretado conforme a Consti-
tuicdo da Repuiblica. 1* Edicao. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. Julgados selecionados: BRASIL.
Superior Tribunal de Justi¢ca. Recurso Especial n® 138.883/PE. Terceira Turma. Relator Ministro
Carlos Alberto Menezes Direito. Data de Julgamento: 4 ago. 1998. Data de Publicacao: 5 out.
1998; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n®
230.268/SP. Segunda Se¢ao. Relator Ministro Sdlvio de Figueiredo Teixeira. Data de Julgamento:
11 dez. 2002. Data de Publicacio: 04 ago. 2003; BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢ca. Recurso
Especial n® 794.586/RJ. Quarta Turma. Relator Ministro Raul Aratjo. Data de Julgamento: 15
mar. 2012. Data de Publicacao: 21 mar. 2012; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso
Especial n® 299.832/RJ. Terceira Turma. Relator Ministro Ricardo Villas Béas Cueva. Data de
Julgamento: 21 fev. 2013. Data de Publicacao: 27 fev. 2013; BRASIL. Superior Tribunal de Jus-
tica. Recurso Especial n® 1.432.324/SP. Terceira Turma. Relator Ministro Paulo de Tarso Sanse-
verino. Data de Julgamento: 18 dez. 2014. Data de Publicac¢do: 04 fev. 2015.
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ponsabilidade objetiva; (ii) a atividade de tratamento de dados nao
constitui risco de per se, nao sendo hipétese de aplicacio da teoria do
risco proveito, teoria segundo a qual aquele que tem beneficio econd-
mico, responde objetivamente™; (iii) também nao constitui hipotese
de aplicacao da teoria do risco criado, que determina que a respon-
sabilidade nao ¢ mais a contrapartida de um proveito ou lucro parti-
cular, mas sim a consequéncia inafastivel da atividade em geral® e

59 Pela teoria do risco proveito, responsivel é aquele que tira proveito da atividade danosa,
com base no principio de que, onde estd o ganho, ai reside o encargo - ubi emolumentum, ibi
onus. O suporte doutrindrio dessa teoria, como se v¢&, ¢ a ideia de que o dano deve ser reparado
por aquele que retira algum proveito ou vantagem do fato lesivo. Quem colhe os frutos da
utilizagao de coisas ou atividades perigosas deve experimentar as consequéncias prejudiciais
que dela decorrem. A sua grande dificuldade, todavia, estd na conceituacao do proveito. Quan-
do se pode dizer que uma pessoa tira proveito de uma atividade? Serd necessario obter um
proveito econdmico, lucro, ou bastard qualquer tipo de proveito? Se proveito tem o sentido de
lucro, vantagem econdmica, a responsabilidade fundada no risco proveito ficard restrita aos
comerciantes e industriais, nao sendo aplicavel aos casos em que a coisa causadora do dano
nao ¢ fonte de ganho. Ademais, a vitima teria o dénus de provar a obtencio desse proveito, o
que importaria o retomo ao complexo problema da prova (CAVALIERI FILHO, Sérgio. Progra-
ma de Responsabilidade Civil. 10°. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 153).

60 A teoria do risco criado tem, entre nés, como seu mais ardoroso adepto, o insigne Caio
Mario, que assim a sintetiza: "aquele que, em raziao de sua atividade ou profissdo, cria um
perigo, estd sujeito a reparagao do dano que causar, salvo prova de haver adotado todas as
medidas idéneas a evita-lo” (Responsabilidade civil. 3* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1992, p.
24). No entender elo ilustre Mestre, o conceito de risco que melhor se adapta as condi¢coes de
vida social é o que se fixa no fato de que, se alguém poe em funcionamento uma qualquer
atividade, responde pelos eventos danosos que esta atividade gera para os individuos, inde-
pendentemente de determinar se em cada caso, isoladamente, o dano é devido a imprudéncia,
a negligéncia, a um erro de conduta, e assim se configura a teoria do risco criado. Fazendo
abstracdo da ideia de culpa, mas atentando apenas no fato danoso, responde civilmente aquele
que, por sua atividade ou por sua profissio, expoe alguém ao risco de sofrer um dano: Procura
0 Mestre estabelecer as distingdes entre a teoria do risco-proveito e a do risco criado, enfati-
zando que nesta dltima nao se cogita do fato de ser o dano correlativo de um proveito ou
vantagem para o agente. E 6bvio que se supde que a atividade pode ser proveitosa para o
responsavel. Mas nao se subordina o dever de reparar ao pressuposto da vantagem. O que se
encara é a atividade em si mesma, independentemente do resultado bom ou mau que dela
advenba para o agente. A teoria do risco criado, conclui o Mestre, importa ampliacdo do con-
ceito do risco-proveito. Aumenta os encargos do agente; €, porém, mais equitativa para a vitima,
que nio tem que provar que o dano resultou de uma vantagem ou de um beneficio obtido
pelo causador do dano. Deve este assumir as consequéncias de sua atividade. Ibidem. p. 268
e 282-283. (grifos nossos).
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(iv) contraria a logica estabelecida pela propria LGPD, que prevé di-
versos standards de conduta a serem adotados pelos agentes de tra-
tamento.®!

Os argumentos acima apresentados confirmariam a inadequa-
¢ao da aplicacao da responsabilidade objetiva como regra, uma vez
que é necessario distinguir entre os agentes de tratamento que nao
tiveram qualquer preocupacio em evitar o dano, daqueles que em-
preenderam todos os esforcos previstos, inclusive, na propria LGPD,
para que o dano nao ocorresse. Tal posicao dialoga diretamente com
os efeitos decorrentes das alteracdes da noc¢ao de culpa até o limiar
da denominada culpa objetiva em nosso ordenamento juridico, muito
bem sintetizada por Anderson Schreiber em seu trabalho sobre ‘Os
Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil’:**

Poucos conceitos juridicos sofreram, nos udltimos
séculos, tantas transformacoes em sua ontologia
quanto a culpa. A ja retratada insuficiéncia da
acepcao psicologica de culpa — “essa espécie de
pecado juridico” — diante das transformacoes so-
ciais e econdmicas, na medida em que estimula-
va o recurso a presungdes e o desenvolvimento
de uma responsabilidade essencialmente objeti-
va, exigia, dos defensores da culpa, a continuada
revisao do conceito. Gradativamente, foi perden-
do espaco a concepcao da culpa como stato d’a-
nimo do agente. Preocupagdes com a conscién-
cia da lesao ao direito alheio, com a previsibilida-
de do dano e com a reprovabilidade moral da
conduta praticada esmoreceram diante das difi-

61 Apesar dos inimeros argumentos para aplicacao da responsabilidade civil subjetiva, quando
a violacao a protecao de dados decorrer de uma relacao entre um agente de tratamento (con-
trolador ou operador) e um consumidor, nos termos do art. 45 da LGPD, serd aplicado o di-
ploma consumerista que determina responsabilidade objetiva pelo fato do produto ou fato do

servico.

62 SCHREIBER, Anderson. Op. cit. p. 34.
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culdades de concreta demonstracao destes as-
pectos, culminando com a consagraciao da cha-
mada culpa objetiva.

Dessa forma, o instituto passa ser compreendido como ‘erro
de conduta’ analisado a partir da capacidade e das condi¢cdes do
agente responsavel, justificando, assim, a denominag¢io “culpa objeti-
va” ou “culpa normativa”, uma vez que se baseia num juizo normati-
vo entre a conduta e o modelo de comportamento.

Observa-se, nesse particular, que o parametro para responsa-
bilizacdo, deve considerar a premissa de que o agente de tratamento
precisa comprovar que se comportou de acordo com os standards de
conduta estabelecidos em lei.%

A LGPD em seu artigo 6° estabelece principios que devem ser
respeitados para o cumprimento de deveres juridicos que sao impor-
tantes para materializacio da governanca em protecio de dados e
que influenciam o artigo 46 no capitulo de “seguranca e boas praticas
da lei”.

Além disso, existem standards de boas praticas — como o0s in-
ternacionais indicados pela International Organization for Stand-

63 PINHEIRO, Caroline da Rosa. Os impactos dos programas de integridade (compliance) sobre
os deveres e responsabilidade dos acionistas controladores e dos administradores de compa-
nhia. (Tese Doutorado em Empresa e Atividades Econdmicas). Rio de Janeiro: Universidade
do Estado do Rio de Janeiro, 2017, p. 158.

64 LGPD, art. 62 “As atividades de tratamento de dados pessoais deverdo observar a boa-fé e
os seguintes principios: [...] VII — seguranca: utilizacdo de medidas técnicas e administrativas
aptas a proteger os dados pessoais de acessos niao autorizados e de situacoes acidentais ou
ilicitas de destruicdo, perda, alteracio, comunicacao ou difusao; VIII — prevenciao: adoc¢ao de
medidas para prevenir a ocorréncia de danos em virtude do tratamento de dados pessoais; |[...]
X —responsabilizacao e prestacao de contas: demonstracio, pelo agente, da adocao de medidas
eficazes e capazes de comprovar a observancia e o cumprimento das normas de protecao de
dados pessoais e, inclusive, da eficicia dessas medidas”.

LGPD, art. 46. “Os agentes de tratamento devem adotar medidas de seguranca, técnicas e ad-
ministrativas aptas a proteger os dados pessoais de acessos nao autorizados e de situacoes
acidentais ou ilicitas de destruicdo, perda, alteracao, comunicacao ou qualquer forma de trata-

mento inadequado ou ilicito”.
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ardization ou mesmo nacionais como os recomendados pela Asso-
ciacdo Brasileira de Normas Técnicas (ABNT) — que sao frequente-
mente utilizadas como parametro para aplicacio de medidas imple-
mentadas interna corporis de alguns agentes de tratamento, podendo
servir como indicativo de conformidade dos agentes de tratamento e,
consequentemente, como parimetro tanto para a aplicacao de sango-
es administrativas como de responsabilizacio civil.

Sendo assim, ao instituir um capitulo para seguranca e boas
praticas, a LGPD — além de acolher a responsabilidade subjetiva des-
vela, na linha do que vem ocorrendo em ordenamentos estrangeiros
— indicaria o reconhecimento sobre a necessidade de instituicio de
mecanismos de governanca e programas de integridade, verdadeiras
formas de autorregulacao regulada, responsaveis pelo aperfeicoa-
mento da estrutura das organizacoes.

3.2.I11. Diferenca entre as excludentes previstas no CDC (arts.
12,§ 3% e 14, § 39) e na LGPD (art. 43).

A semelhanca dos dispositivos da LGPD em relacio aos do C6-
digo de Defesa do Consumidor foi suscitada no item 3.1 como justifi-
cativa para aplicacio da 16gica consumerista ao regime de responsabi-
lidade pelo tratamento de dados pessoais. Todavia, o CDC, em seus
artigos 12 e 14, utiliza expressamente o termo “independentemente de
culpa”, para designar a responsabilizacio objetiva, enquanto a LGPD,
ao indicar a responsabilidade do agente de tratamento, nao faz qual-
quer alusao nem a culpa e nem ao risco, afastando a interpretacao nes-
se sentido, conforme se verifica em seus artigos 42 e seguintes.

Alias, ainda que se reconheca alguma semelhanca entre os in-
cisos I e III do art. 43 da LGPD, com o art. 12, § 32 ou art. 14, § 32 do
CDC®%, nao deve o intérprete se exonerar de uma adequada leitura do

65 CDC, art. 12. “O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador

respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacao dos danos causados
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inciso II do art. 43% sob o pretexto de similitude entre os diplomas,
sobretudo porque o citado dispositivo afirma, expressamente, que a
caracterizac¢ao da responsabilidade depende de “violacao a legislacao
de protecao de dados”. Assim € que, quando nio houver comprova-
¢do de que o agente de tratamento nao violou a LGPD, nio € razoavel
a defesa da responsabilizacio. Nessa linha, quando os standards de
conduta forem devidamente observados, em estrito cumprimento da
legislacio, niao existe dever de indenizar por parte do agente de tra-

tamento diligente, em clara referéncia 2 anlise de culpabilidade.®”

A linha de raciocinio demonstra que a rela¢iao de causalidade
do art. 43, II da LGPD - com grau de subjetividade muito mais acen-
tuado -, € absolutamente distinta da prevista no art. 12, §3°, inciso II
do CDC e endereca, por assim dizer, o elemento culpa como funda-
mento da responsabilidade civil a ser aplicada.

3.2.IV. A indicacdo da propria LGPD do regime de responsabili-
dade subjetiva.

O art. 43, caput, da LGPD apresentaria o que alguns chamam
de sistema intermedidrio de culpa presumida, inspiracao do codigo

aos consumidores por defeitos decorrentes de projeto, fabricagao, construcao, montagem, for-
mulas, manipulacao, apresentaciao ou acondicionamento de seus produtos, bem como por
informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizacdo e riscos”.

“§ 32 O fabricante, o construtor, o produtor ou importador s6 nao serd responsabilizado quando
provar:

I - que nao colocou o produto no mercado; II - que, embora haja colocado o produto no
mercado, o defeito inexiste; 111 - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro”. (grifos nossos).

66 Art. 43. “Os agentes de tratamento s6 nao serdo responsabilizados quando provarem: I -
que nao realizaram o tratamento de dados pessoais que lhes é atribuido; II - que, embora
tenham realizado o tratamento de dados pessoais que lhes é atribuido, ndo houve violacdo a

legislacdo de protecdo de dados, ou 111 - que o dano ¢ decorrente de culpa exclusiva do titular
dos dados ou de terceiro”. (grifos nossos).

67 GUEDES, Gisela; MEIRELES, Rose. Op. cit. p.124.
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civil italiano® e portugués.® A leitura é feita a partir da redacio do
trecho: “s6 nido serdo responsabilizados quando provarem”. Sobre a
questao, esclarecem Gustavo Tepedino, Gisela Sampaio Guedes e
Aline Terra:

Presume-se a culpa do agente, mas esta pode ser
afastada se ele conseguir demonstrar que obser-
vou o standard de conduta esperado, empregan-
do medidas idéneas para evitar o dano. A pre-
sunc¢io €, portanto, relativa. O art. 43 da LGPD
seguiu exatamente esse caminho, preferindo es-
tabelecer um sistema de presuncio de culpa, do
que adotar o modelo objetivo de responsabilida-
de e, nesse aspecto, afasta-se completamente do
Cédigo de Defesa do Consumidor.”®

No sistema de culpa presumida nio parece existir responsabi-
lidade objetiva, mas sim um sistema intermediirio em que, cumpridas
as exigéncias legais, ainda que o 6nus probatdrio recaia sobre o autor
do dano, ha o afastamento do dever de indenizar. A redacio da LGPD
se aproxima desse sistema. A titulo de exemplo, o art. 50 § 2°, inciso
I da LGPD, dispde sobre a aplicacdo de mecanismos para controle

dos processos a partir do “programa de governanga em privacidade”.

68 1II Codigo Civil Italiano de 16 de marco de 1942. Approvazione del testo del Codice Civile.
Edicio extraordindria do Didrio da Republica n.° 79 de 4 de abril de 1942, art. 2.050: “[...]
qualquer um que cause dano a outros no desenvolvimento de uma atividade perigosa, por sua
natureza ou pela natureza dos meios utilizados, é obrigado ao ressarcimento se nao provar ter

adotado todas as medidas idoneas a evitar o dano”.

69 Art. 493 (2) do Codigo Civil Portugués: “[...] quem causar danos a outrem no exercicio de
uma actividade, perigosa por sua propria natureza ou pela natureza dos meios utilizados, é
obrigado a reparid-los, exceto se mostrar que empregou todas as providéncias exigidas pelas

circunstincias com o fim de os prevenir”.

70 TEPEDINO, Gustavo; TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela. S. da C. Respon-
sabilidade Civil na Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais.pdf. In: Fundamentos do Direito
Civil - Responsabilidade Civil - Vol. 04: Volume 04. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 255.
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Num cendrio de discussao sobre danos causados ao titular, presume-
se a culpa do agente de tratamento, mas este pode provar que obe-
deceu as normativas externas e internas, consequentemente, provan-
do a obediéncia a um standard de conduta exigido pela lei. A pre-

sun¢io é, portanto, relativa.

O caput do art. 44 trata da responsabilidade qualificada pela
irregularidade do tratamento. Contudo, o seu § tnico’' também pres-
tigia a responsabilidade subjetiva, fazendo referéncia a culpa ao esta-
belecer que o controlador ou o operador responderdo pelos danos
decorrentes da violacao da seguranca dos dados quando “deixar de
adotar medidas de seguranca previstas no art. 46”. O dispositivo pa-
rece deixar claro que eventual dano resultante do tratamento dos da-
dos pessoais serd avaliado a partir da observancia dos parimetros ins-
tituidos pela préopria LGPD, ou seja, vincula a ocorréncia do dano a
nido adog¢io do comportamento, indicando claramente a necessidade
do exame da culpa.

Por fim, também vale destacar o contetido do art. 45 da LGPD
que trata da prevaléncia do CDC nas relagdes de consumo e prevé
que “as hipdteses de violacao do direito do titular no ambito das re-
lagdes de consumo permanecem sujeitas as regras de responsabilida-
de previstas na legislacao pertinente”.

Parece evidente que o legislador entende que o regime insti-
tuido pela LGPD é distinto daquele previsto no CDC. Nao fosse assim,
porque o artigo 45 determinaria, para tratamento de dados pessoais
nas relacoes consumeristas, a aplicacio do regime de responsabilida-
de do CDC? Obviamente a responsabilidade civil nas demais relacoes

71 LGPD, art. 44. “O tratamento de dados pessoais serd irregular quando deixar de observar a
legislacao ou quando nao fornecer a segurang¢a que o titular dele pode esperar, consideradas
as circunstancias relevantes, entre as quais:[...] Pardgrafo Gnico. Responde pelos danos decor-
rentes da violacao da seguranca dos dados o controlador ou o operador que, ao deixar de

adotar as medidas de seguranca previstas no art. 46 desta Lei, der causa ao dano”.
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abarcadas pela LGPD pertencem a regime de responsabilidade diver-
so daquele.”

Além disso, € importante lembrar que o CDC exige, para ca-
racterizacao da responsabilidade civil objetiva, a presenca do defeito,
de forma que a aplicacio desse regime de responsabilidade como
regra na LGPD, resultaria em ado¢io de um regime mais gravoso pela
legislacdao de protecio de dados do que prevé o proprio CDC.

3.3. Nem uma coisa nem outra: responsabilidade civil especial e
responsabilidade civil proativa.

Conforme destacado no presente trabalho, é consenso que a
LGPD nido esclarece expressamente a natureza juridica de sua res-
ponsabilidade. Todavia, a lei, no compasso do que estabelece a legis-
lacao que a inspirou (GDPR) parece, na opiniao de alguns autores,
instituir um sistema misto de imputacao objetiva, deixando um razoa-
vel ndmero de hipoteses de responsabilidade objetiva a cargo do le-
gislador e as demais pela construcdo doutrindria e jurisprudencial.”

Além disso, é comum pensar que a teoria objetiva e a teoria
subjetiva da responsabilidade civil sao opostas, mas isso nao necessa-
riamente € verdade. A primeira por preconizar o principio da solida-
riedade e dividir as consequéncias de se viver em sociedade ao ado-
tar uma obrigacao objetiva de indenizar, independentemente de cul-
pa, e a teoria subjetiva, por sua vez, por representar a epistemologia
da “responsabilidade” ao atuar como instituto coibidor de condutas

72 Nao vamos adentrar aqui na cabivel discussao sobre o que seri feito em relagao a respon-
sabilidade do profissional liberal em matéria de proteciao de dados, uma vez que — até mesmo
o CDC - estabelece responsabilidade civil subjetiva para a categoria. Certamente, a questao
precisard ser enfrentada por aqueles que persistem no argumento da responsabilidade civil

objetiva.

73 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de
direito civil: responsabilidade civil.4* ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 478.
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consideradas inaceitaveis, tendo a culpa como seu principal funda-
mento.

Alguns autores’™ indicam que as teorias objetiva e subjetiva
ndo sio opostas, mas, na verdade, constituem um continuo, sendo
importante entender os diversos nexos de imputacao existentes. Des-
sa forma, a ideia é a manutencao de varios fatores de imputacao de
danos (risco, culpa, etc.), cada um com seus proprios fundamentos.

[a] substitui¢iao do principio da culpa pelo princi-
pio do risco ocorrera com base nas considera¢o-
es das consequéncias de uma conduta no am-
biente social, tido agora como critério hermenéu-
tico de escolha de uma regra de decisao. Essa va-
loracio social assumird uma fun¢io nao apenas

corretiva, mas constitutiva de principios.”

Muitas vezes a norma pode nao estar em busca de um culpado
(teoria subjetiva), nem do agente dirigente do risco da atividade (teo-
ria objetiva), mas sim de alguém que assegure o reequilibrio patrimo-
nial da vitima, como parece preconizar o § 1° do art. 42 da LGPD ao
utilizar a expressao “[a] fim de assegurar a efetiva indenizacao ao titu-

lar dos dados”. Nesse sentido, a maior injustica seria que a vitima do
dano tivesse que suportar sozinha seus efeitos.

Também ¢é possivel uma obrigacdo objetiva de indenizar, in-
dependentemente de culpa, por danos oriundos de violagcoes a dados
sensiveis, uma vez que as informacoes extraidas desse tipo de dado
podem impactar de maneira mais severa na esfera dos direitos de per-
sonalidade do sujeito. Portanto, haveria um plus protetivo especifico
em relacio as atividades relacionadas a dados sensiveis, sem que o
mesmo escudo acolhesse as atividades relacionadas a dados nao sen-
siveis. Sendo assim, a LGPD albergaria tanto o regime objetivo quanto

74 Loc. cit.

75 Ibidem., p.478.

RSDE n® 23 - Julho/Dezembro de 2018 159



o subjetivo de responsabilidade a depender do tipo de dados a serem
tratados. Portanto, a obrigacao objetiva de indenizar para danos rela-
tivos a2 dados sensiveis ndo parece ter o condido de transformar o re-
gime geral da LGPD em responsabilidade civil objetiva como regra,
parece, na verdade, que a LGPD poderia ser interpretada de acordo
com as regras previstas no sistema de direito privado, moldando sua
remediac¢ao a cada situacao pritica.

Indo mais a fundo, seria possivel extrair da LGPD que sua real
inten¢ao nio seria de dispor sobre danos, mas sim sobre a func¢io
preventiva da responsabilidade civil (accountability), conforme in-
clusive preconizado em um de seus principios previsto no inciso X do
artigo 6°. Ou seja, a discussdo ndo seria sobre indeniza¢do, mas sobre
inibir a ocorréncia do dano em matéria de protecao de dados.

Nesse sentido, Maria Celina Bodin de Moraes e Jodo Quinelato
sao defensores de uma terceira modalidade de responsabilidade, dita
“ativa” ou “proativa’. Para os autores, a LGPD nao teria adotado nem
a responsabilidade objetiva e nem a ideia tradicional de responsabili-
dade subjetiva. Com fundamento no art. 62, X, nao basta cumprir os
artigos da lei, mas antes, serd necessario também a efetiva demonstra-
¢do “da observancia e o cumprimento das normas de protecao de
dados pessoais e, inclusive, da eficicia dessas medidas”. Portanto,
niao descumprir a lei nio é mais suficiente.”

A partir do panorama sobre o regime de responsabilidade civil
instituido da LGPD, verifica-se a complexidade e os desafios impos-
tos a protecio de dados atualmente, sendo fundamental o esforco de
garantir, em alguma medida, a compatibilizacao do desenvolvimento
tecnologico com a preservacio de direitos fundamentais.

76 MORAES, Maria Celina Bodin de; QUINELATO, Joao. Autodeterminac¢io informativa e a
responsabilizacio proativa: novos instrumentos de tutela da pessoa humana na LGPD. In: Ca-
dernos Adenauer, n® 3. Prote¢iao de dados pessoais: privacidade versus avango tecnolégico.

Rio de Janeiro: Fundacao Konrad Adenauer, 2019, p. 129.
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4. Consideracoes finais.

Diante de todo o exposto, resta evidente que o Gnico consen-
so consiste no fato de que o legislador nio foi claro em relacdo ao
regime de responsabilidade civil adotado pela Lei Geral de Protecao
de Dados em caso de violacio de dados pessoais pelos agentes de
tratamento, o que fomenta na doutrina a utilizacio de argumentos
razoaveis capazes de sustentar diferentes posicdes, conforme desta-
cado ao longo da secao 3.

A obrigacao objetiva de indenizar pode ser defendida, por
exemplo, em fun¢ao de suas similaridades com o Codigo de Defesa
do Consumidor ou, ainda, com fundamento no risco que a atividade
de tratamento de dados envolve, mormente diante da correlacio en-
tre protecao de dados pessoais e sua definicao como direito funda-
mental.

Por outro lado, a aplicacio do regime de responsabilidade ci-
vil subjetiva encontra seu fundamento principal nos standards de
conduta preconizados pela propria LGPD, cujo objetivo € direcionar
as acodes dos agentes de tratamento, permitindo, por assim dizer, ana-
lise do elemento culpa. Verificou-se que a opcao do legislador, ainda
no projeto de lei, de retirar do texto os termos que indicariam a res-
ponsabilidade objetiva, pode reforcar a ideia de que o regime aplica-
vel requer o exame da conduta. Além disso, indicou-se que existem
distingdes significativas contidas no texto da LGPD em relacio ao
CDC, o que pode enfraquecer o argumento de que a protecao de da-
dos segue, em matéria de responsabilidade civil, a mesma l6gica do
diploma consumerista.

Na secao 3.3, buscou-se indicar perspectivas que fujam da
simples dicotomia objetivistas versus subjetivistas. Algumas propos-
tas buscam uma coexisténcia entre as teorias aparentemente contra-
postas, apontando uma perspectiva diferente, de complementaridade
entre imputacao objetiva e subjetiva, de forma assegurar o reequili-
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brio patrimonial da vitima impedindo-a de suportar sozinha os efeitos
dos danos que lhe foram causados. Outras, procuram distinguir os
tipos de dados pessoais, indicando um cunho protetivo diferenciado
em relacio a violacdo de dados sensiveis, caracterizado por uma ob-
rigacao objetiva de indenizar, uma vez que nessas hipoteses pode
ocorrer impacto mais expressivo na esfera dos direitos de personali-
dade do individuo.

Uma das questdes que, provavelmente, serd considerada em
uma tomada de decisao final acerca do regime de responsabilidade
civil da protecio de dados se refere ao confronto entre, por um lado,
as eventuais limitagdes ao desenvolvimento tecnoldgico, econdmico
e social que podem advir de uma responsabilizacido das atividades de
tratamento de dados e, por outro, o necessario respeito aos direitos e
garantias fundamentais dos titulares de dados, bem como a forma de
possibilitar o efetivo exercicio de sua autodeterminac¢io informativa.

Se hi algo que a histéria tem nos ensinado € que nao ha pros-
peridade social sem crescimento econémico e a transformacao digital
¢ parte relevante desse processo em uma economia de dados. Mas o
mesmo processo historico nos relembra, de tempos em tempos (mui-
tas vezes de forma severa), que nao hd verdadeiro desenvolvimento
(econdmico, tecnologico ou de qualquer outra natureza) sem respei-
to aos direitos fundamentais dos individuos. Entre o mar e rochedo,
o Poder Judiciario e a ANPD precisardo buscar a harmoniza¢io das
forcas em aparente antagonismo.
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SANEAMENTO DA SOCIEDADE ENVOLVIDA EM
ATOS DE CORRUPCAO POR MEIO DA
RECUPERACAOQO JUDICIAL!

CORRUPT COMPANY RESTRUCTURING THROUGH JUDICIAL
REORGANIZATION

Mauro Teixeira de Faria

Resumo: Por meio do presente estudo buscou-se analisar se
seria correto enxergar o combate a corrupcao como uma das causas
da crise financeira de uma sociedade empresaria envolvida em atos
de corrupc¢io que, de forma determinante, a levou a ajuizar uma re-
cuperacio judicial. Essa andlise parte do fato de que boa parte das
sociedades empresarias que foram atingidas pelas investigacoes e de-
nuncias no contexto investigacoes relacionadas a pratica de corrup-
¢do, como a Operacdo Lava Jato, optou pelo ajuizamento de proces-
sos de recuperacio judicial ou extrajudicial, por meio dos quais bus-
cou-se a reestruturacao de seus respectivos passivos. A analise das
premissas em torno do tema e dos casos concretos de maior destaque
revelou que os processos de recuperacio judicial tém sido utilizados
para saneamento da sociedade empresaria envolvida em atos de cor-
rupcio. O estudo do tema indica que o combate a corrup¢ao nao
seria exatamente a causa da crise que enseja o pedido de recupera-
¢ao judicial, mas demonstra a necessidade de readequacgio das estru-
turas apos a descoberta pelas sociedades empresarias dos atos de
corrup¢do e em consequéncia da revelacio publica dos malfeitos. Por
sua vez, a utilidade dos processos de recuperacao judicial, como
pode ser lido no artigo, advém da necessidade de ajustes para uma
pratica da atividade empresarial de forma competitiva e sustentavel.

Palavras-chave: Insolvéncia. Recuperacao Judicial. Reestrutu-
racdo. Anticorrup¢ao.

1 Artigo recebido em 27.09.2020 e aceito em 15.11.2020.
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Abstract: The present study aimed at analyzing whether it
would be correct to see the fight against corruption as one of the causes
of the financial crisis that is decisive for the filing of judicial reorgani-
zation by the corrupt company. This analysis has at its perspective the
fact that many companies affected by investigations and denuncia-
tions in the context of police or investigative operations related to the
practice of corruption, such as Operagdo Lava Jato, have opted for the
filing of judicial or extrajudicial recovery proceedings, through which
sought to restructure their respective liabilities. The analysis of the
premises around the theme and the concrete cases of greater promi-
nence revealed that the processes of judicial recovery have been used
to sanitize the corrupt company. In the end, it was concluded that the
fight against corruption is not the cause of the crisis that provokes the
request for judicial recovery, but it demonstrates the need to re-adjust
the structures after the companies’ discovery of the acts of corruption.
In turn, the usefulness of judicial recovery processes, as can be read
in the article, comes from the need for adjustments to a practice of
business activity in a competitive and sustainable way.

Keywords: Insolvency. Judicial reorganization. Restructuring.
Anti-Corruption.

Sumdrio: Introducdo. 1. Breves notas sobre
o Sistema Brasileiro Anticorrupc¢ao. 2. O
combate a corrupgao ¢ a causa da crise das
sociedades empresirias envolvidas nos atos
de corrupcao e de seus pedidos de recupera-
¢io judicial? 3. A recuperacio judicial € uma
alternativa util ao saneamento da sociedade
empresaria envolvida em atos de corrup¢ao?
Conclusio.

Introducio.

O Brasil viveu momento especial em sua historia, no qual um
positivo esforco de combate a corrup¢ao nas sociedades empresarias
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se destacou. Foram revelados verdadeiros esquemas organizados de
corrup¢ido nos mais diversos niveis da sociedade, em especial dentre
os funcionarios publicos e sociedades empresarias que contratam
com o Poder Publico.

Ao lado das operagoes de combate a corrupgao — e até mesmo
como fator de seu impulsionamento — ganhou verdadeiro destaque a
Lei n® 12.846/2013 (“Lei Anticorrup¢ao” ou “LAC”) que, de fato, surgiu
de forma inovadora no ordenamento juridico ao disciplinar a respon-
sabilizacao objetiva de sociedades empresarias que tenham adotado
no cotidiano de suas atividades atos de corrupcio.

Nesse contexto de combate a corrupc¢io, percebeu-se na pra-
tica reflexos financeiros negativos em diversos setores, em especial,
infraestrutura e Oleo e gis, uma vez expostas as irregularidades de
atuacao de sociedades empresirias que contratavam usualmente com
o Poder Publico.?

Por sua vez, a crise econdmico financeira experimentada pelo
Brasil nos Gltimos anos resultou em substancial deteriora¢iao da situa-
¢ao financeira das sociedades empresarias. Essa crise impactou dire-
tamente a geracao de novos negdcios e contribuiu com a deteriora-
¢ido dos fluxos de caixa das sociedades. Consequentemente, notou-se
um aumento nos requerimentos de faléncia e na maior utiliza¢io dos
pedidos de recuperacio judicial e extrajudicial por sociedades em-
presarias, instrumentos previstos na Lei n® 11.101/2005 (Lei de Falén-
cia e Recuperacio Judicial e Extrajudicial — “LRF”).

2 Sobre o assunto, bem pontua Marcelo Sacramone: “Seja como contrapartida por empréstimo
de recursos a partidos politicos, seja mediante contraprestacao pela doacio de recursos niao
contabilizados para candidatos em campanha eleitoral, os contratos ilicitos celebrados com a
administracao publica passaram a ser revelados ao publico, cuja ojeriza ou compliance acarre-
tou a suspensao do fornecimento de mercadorias e de aquisicio de produtos e servicos, com
a consequente crise econdmico-financeira dessas sociedades contratantes” (SACRAMONE, Mar-
celo. O acordo de leniéncia e os contratos realizados sob corrupg¢do. Migalhas, 21 nov. 2017.
Disponivel em: «https://www.migalhas.com.br/InsolvenciaemFoco/121,M1269495,41046-

O+acordo+de+leniencia+e+os+contratos+realizados+sob+corrupcao». Acesso em: 22 set. 2020).
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A esse respeito, € possivel afirmar que os processos de recu-
peracao judicial e extrajudicial mais relevantes do Pais, consideran-
do-se relevancia e capacidade da sociedade empresaria ou até mes-
mo o volume de endividamento, passaram a ter como autoras a so-
ciedades que se relacionam com o Poder Publico.

Em especial, houve especial deterioracio da situacao financei-
ra das sociedades empresarias que foram atingidas frontalmente pe-
las dentncias e investigacoes no contexto do combate a corrup¢o.
Essas sociedades empresarias viram-se em um cenario nada adequa-
do: ao passo que resolveriam, de alguma forma, o problema da cor-
rupc¢do enraizada em suas estruturas, a crise financeira e econdmica
seria 6bice ao regular prosseguimento das atividades empresarias.

Boa parte das sociedades empresarias atingidas por reflexos
da revelacio dos atos de corrupcio optou pelo ajuizamento de pro-
cessos de recuperacgido judicial ou extrajudicial, por meio dos quais
buscou-se a reestruturacao de substancial volume de endividamento.
Como destacado no titulo desse artigo académico, observa-se na pra-
tica que os processos de recuperacao judicial tém sido utilizados para
saneamento da sociedade envolvida em atos de corrupcio.

Por outro lado, observado o fato acima, surge usualmente du-
vida acerca das causas da crise determinantes para o ajuizamento de
uma recuperacio judicial por essas sociedades empresarias envolvi-
das em atos de corrupgio, em especial se seria correto enxergar o
combate 2 corrup¢ao como uma dessas causas. Se nio € causa, Como
sera visto, o combate a corrup¢ao demonstra a necessidade de reade-
quacio das estruturas de capital da sociedade empresaria apds a des-
coberta dos atos de corrupcio.

Este estudo busca analisar essas premissas sob as diversas
perspectivas que as cercam: o combate a corrupc¢io, a utilidade dos
processos de recuperacao judicial e a necessidade de ajustes para
uma pratica competitiva sustentavel. A esse respeito, nio se dispen-

sou uma andlise objetiva do Sistema Anticorrup¢do Brasileiro,® a ava-

3 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende; NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. O Sistema Brasi-
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liacio de importantes institutos pertinentes ao estudo, bem como a
anilise de dados e relevantes casos concretos, em especial as recupe-
racoes judiciais de sociedades empresarias investigadas no ambito da
Operacgao Lava Jato.

Ao final, pretende-se indicar possiveis argumentos para que
sejam respondidas duas perguntas objetivas: as operacoes de comba-
te a corrupcao sdo a causa da crise das sociedades empresarias envol-
vidas em atos de corrup¢io e até mesmo o fator determinante do ajui-
zamento de recuperacoes judiciais? Além disso, as recuperacoes judi-
ciais sao alternativas tteis para o desejavel saneamento da sociedade
envolvida em atos de corrup¢ao?

1. Breves notas sobre o Sistema Brasileiro Anticorrupcio.

A economia globalizada revelou esquemas corruptivos inter-
nacionais complexos, extremamente nocivos ao desenvolvimento so-
cioecondmico. Nao seria mais possivel, assim, enxergar o problema
da corrup¢ao como algo isolado ou tampouco restrito ao ambito na-
cional.

Nao foi em outro contexto que se proliferaram os debates em
importantes entidades internacionais, como a Organizacio das Na¢o-
es Unidas, Organizacao para a Cooperagao e Desenvolvimento Eco-
ndmicos, Organizacao dos Estados Americanos, Organizacao Mun-
dial de Comércio, Camara de Comércio Internacional, Fundo Moneta-
rio Internacional, o Conselho da Uniao Europeia e o Banco Mundial.

No Brasil, Pais que se encontrava em pleno crescimento, a
corrup¢ao causa um impacto estrondoso e direto na propria socieda-
de. Nas palavras do Professor Modesto Carvalhosa, a “corrupgio sis-
témica que se alastrou em todos os niveis, com a predominante par-

leiro de Combate 2 Corrup¢do e a Lei 12.846-2013. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 17, p.
193-206, 2014.
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ticipacao das pessoas juridicas que se relacionam com o Poder Publi-
co, constitui uma crise moral do Estado que rompeu os lagos de con-
fianca entre a cidadania e as autoridades”.* A esse respeito, confira-se
essa importante licio, na qual também se pode encontrar importantes
apontamentos sobre os primordios da corrup¢ao nacional:

O cardter patrimonialista dessas relacdes corrup-
tivas € absolutamente sistémico, recompondo-se
e se aperfeicoando independentemente da mu-
danca dos partidos no poder, numa continuidade
linear.

Nesse passo, a corrupgao se produz em dois sen-
tidos () por iniciativa dos proprios agentes publi-
cos, a0 se apropriarem de percentagem do valor
dos contratos administrativos e de seus irregula-
res aditamentos e (ii) por iniciativa da pessoa ju-
ridica que se conduz de forma ampla e nao ape-
nas centrada em um determinado fornecimento
ou obra, procurando obter a complacéncia dos
agentes politicos e administrativos assegurando,
sempre, o favoritismo delituoso, no presente e no

futuro.’

Sobre uma concep¢ao mais contemporanea da definicao e do
fendmeno da corrup¢io, Mauricio Moreira Mendonc¢a de Menezes,
pontua o seguinte:

[...] a definicio de corrup¢io evoluiu e modern-
izou-se, passando a abranger uma série de no¢o-
es decorrentes de desvios de conduta praticados
nas mais variadas hipéteses de inter-relaciona-

IS

CARVALHOSA, Modesto. Consideracoes sobre a Lei anticorrupgdo das pessoas juridicas: Lei
n. 12.846 de 2013. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 83.

5 Ibidem, p. 88.
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mento humano, cujo resultado traga uma vanta-
gem injusta para os autores do ilicito, com nega-
tivas repercussoes socioecondmicas e, possivel-
mente, politicas, estas a depender do tipo de cor-

mpgélo.6

A LAC surgiu no Brasil nio como uma politica publica, mas
como um “adimplemento de compromissos assumidos pelo Brasil
perante a comunidade internacional”’,” o que se denota por meio da
leitura cuidadosa de seu projeto (Projeto de Lei do Poder Executivo
n® 6.826-A de 2010). Embora seja perceptivel a tentativa de justificar
a iniciativa legislativa com base em uma onda de combate a corrup-
¢io, fica claro que essa iniciativa advém realmente de compromissos
assumidos perante a comunidade internacional. Sem isso, logicamen-
te, o ambiente de negocios brasileiros e sua confiabilidade estariam

ainda mais afetados.

Antes da LAC, importantes diplomas legais circundaram o
tema, mas com focos diferentes. A Lei n® 8.429/92 a Lei n® 9.613/98 e
a Lei n® 10.467/2002, respectivamente, tinham como objetivo a re-
pressdo a improbidade administrativa e ao crime de lavagem de di-
nheiro. Posteriormente, o Decreto n® 3.678/2000 promulgou a Con-
vencao sobre o Combate da Corrupc¢io de Funcionarios Publicos Es-
trangeiros em Transacoes Comerciais Internacionais, concluida em
Paris, em 17 de dezembro de 1997, indicativo claro de que se cami-
nhava para a elaboracao de uma Lei por meio da qual o ilicito da
corrupgao teria tratamento merecido e destacado. Além dessas, vale
citar as Leis de Parceria Publico Privada (Lei n2 11.079/2004), de Lici-
tacoes (Lei n? 8.666/93), de Filantropia (Lei n® 12.101/2009), Antitrus-
te (Lei n® 12.529/2011), do Marco Regulatério do Terceiro Setor (Lei

6 MENEZES, Mauricio Moreira Mendonga de. Conformidade anticorrup¢io e ética corporativa.
In: HANSZMANN, Felipe et al. (Org.). Atualidades em Direito Societdrio e Mercado de Capitaris.
Rio De Janeiro: Lumen Juris. v. 1, 2016. p. 335-330.

7 Ibidem, p. 344.
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n® 13.019/2014), de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n®
101/2000), sobre Sigilo das Opera¢des Financeiras (Lei Complemen-
tar n® 105/2000), de Mercado de Capitais (Leis n® 4.728/65 e n®
6.385/76), bem como o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n2
8.078/90).

Como visto, a LAC é mais um instrumento de combate a cor-
rupcio, que tem como pilares,® especificamente, a responsabilizacao
objetiva, civil e administrativa da sociedade empresaria’® e o incentivo
a instituicao pelas sociedades empresarias de programas de confor-
midade.

No que diz respeito ao Ambito corporativo, como consequén-
cia dessa legislaciao especial, surgiram os programas de conformida-
de, sendo certo que os programas de conformidade sao cada vez
mais adotados pelas sociedades empresarias.

O objetivo da LAC, assim, também pode ser verificado sob o
aspecto de adequacao do comportamento social aos seus comandos.
Ou seja, por meio de seu efeito dissuasivo, a LAC impde um novo
tipo de comportamento aos agentes que, cientes das punicodes aplica-
das anteriormente aos seus pares, verdadeiramente intimidados, agi-
rao de acordo com os ditames legais. Para além da sociedade empre-
saria, a LAC tende a projetar esse feito para a sociedade, que, sob
uma nova ordem de conformidade, também respeitard os bens juridi-

8 “A criacao desta responsabilidade objetiva e a imposicio de expressivas penas as pessoas
juridicas podem ser consideradas um dos pilares da nova legislacao. O outro e, talvez mais
relevante, é o incentivo a criacao de mecanismos de “compliance” pelas empresas atuantes no
mercado brasileiro” (AGUIAR, André Amaral de. Desvendando a responsabilidade objetiva das
pessoas juridicas pelas penas previstas na lei anticorrupgao. Revista da EMARF, Rio de Janeiro,
v. 22, n. 1, p.1-317, mai./out.2015. p. 20).

9 De acordo com Modesto Carvalhosa, esse “regime constitui a transposicao para o direito
penal- administrativo da teoria da imputacao objetiva, que representa o instrumento moderno
de julgamento e condenacio por parte do juiz criminal, nao mais fundado na causalidade
tipo-dolo, mas na causalidade conduta-beneficio procurado ou obtido pela pessoa juridica
corrupta” (CARVALHOSA, Modesto, op. cit., p. 37).
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cos protegidos pela norma. Assim, além do efeito dissuasivo citado,
pode-se verificar nitida func¢io preventiva e até mesmo educativa nas
regras instituidas através da LAC.

Os interesses tutelados pela LAC, por sua vez, sio o patrimo-
nio publico e os principios da administracao publica (art. 37 da Cons-
tituicao Federal — “CF”), em especial, impessoalidade, legalidade, mo-
ralidade, eficiéncia e publicidade. No que diz respeito a tutela do pa-
trimdnio pubico, o interesse ¢ verificado precipuamente pela disposi-
¢ao atinente ao ressarcimento ao erario, especificamente da entidade
publica lesada', dos recursos desviados dos cofres publicos pelos
atos de corrupcao.

Como consequéncia da responsabilizacao pelos atos de cor-
rupcio praticados (artigo 52, a LAC prevé em seu artigo 2°'! a respon-
sabilidade civil dos agentes que praticam atos lesivos em beneficio ou
interesse proprio ou da sociedade empresaria — o que se traduz no res-
sarcimento integral do dano ao erdrio — e a administrativa — que ense-
jard, conforme previsto no artigo 6°'* do diploma legal em questio, a
aplicacdo de multa as sociedades empresarias consideradas responsa-
veis pelos atos lesivos e a publicacdo extraordindria da decisao conde-
natoria com grande destaque em jornais de circulacao ampla.

3

Como afirmado, a LAC inova' no ordenamento juridico ao

10 BITTENCOURT, Sidney. Comentdrios a Lei anticorrup¢do. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2015. p. 92.

11 “Art. 2°. As pessoas juridicas serdo responsabilizadas objetivamente, nos ambitos adminis-
trativo e civil, pelos atos lesivos previstos nesta Lei praticados em seu interesse ou beneficio,

exclusivo ou nao.”

12 “Art. 6° Na esfera administrativa, serdo aplicadas as pessoas juridicas consideradas respon-
saveis pelos atos lesivos previstos nesta Lei as seguintes sancoes [...] I - multa, no valor de 0,1%
(um décimo por cento) a 20% (vinte por cento) do faturamento bruto do dltimo exercicio
anterior ao da instauracio do processo administrativo, excluidos os tributos, a qual nunca sera
inferior a vantagem auferida, quando for possivel sua estimacao; e 11 - publicacdo extraordinaria

da decisao condenatéria.”

13 “Trata-se de inovacao legislativa importante, pois permite que nao apenas os socios, 0s

diretores e funciondrios da empresa, mas, também, a propria pessoa juridica seja submetida a
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disciplinar a responsabilizacio objetiva'* da sociedade empresaria'®
pela pritica de atos de corrupcao em detrimento da administracao
publica, nacional ou estrangeira, sendo um “[...] importante marco no
combate a corrup¢ao no Brasil que, até entdo, dispunha de normas
esparsas no tocante a pessoas juridicas autoras de atos de corrup¢ao

relacionadas com o Poder Publico”.'

A iniciativa, portanto, é logicamente importante. Sem ela o
ambiente de negdcios brasileiro e sua confiabilidade estariam ainda
mais prejudicados.

Pode-se acrescentar que o proprio resultado danoso materia-
lizado infirma a ineficiéncia dos meios adotados pela sociedade em-
presaria para eviti-lo. Sob a 6tica da conformidade isso é importante
para reforcar a responsabilidade objetiva, mesmo nos casos em que
foram adotados os programas de conformidade (compliance).

Além disso, em razdo da pratica dos atos previstos no artigo 5°
da LAC e mesmo ja tendo sido responsabilizadas na esfera adminis-

um processo de responsabilizacao civil e administrativa por atos de corrup¢ao” (OLIVEIRA,
Rafael Carvalho Rezende; NEVES, Daniel Amorim Assumpc¢ao, op. cit., p. 221).

14 Margal Justen Filho cita a criagio pela LAC de uma espécie de “corrup¢ao objetiva”, a qual
seria “bastante e suficiente a ocorréncia de eventos materiais” (JUSTEN FILHO, Marcal. A "nova”
Lei Anticorrupgdo brasileira. Lei federal 12.846. Disponivel em: <http://www.justen.com.br//in-
formativo.php?&inform ativo=82&artigo=1110&I=PT». Acesso em: 15 set. 2020).

15 A LAC utiliza a expressiao “pessoa juridica” ao dispor sobre essa responsabilizacio. A esse
respeito, aproveita-se o ensejo para afirmar que nio se desconhece a conceituacao técnico-ju-
ridica de “pessoa juridica”, “empresirio”, “sociedade empresaria” e “empresa”. No entanto,
buscou-se, nessa dissertacdo, a adoc¢ao de termo Unico, qual seja, “empresa”, para se referir as
sociedades empresdrias que podem ser objeto de responsabilizacao pela LAC, dos programas
de conformidade, bem como que podem requerer recuperagao judicial. Além de uma padro-
nizagao do discurso, acredita-se que a adog¢ao da expressao “empresa” contribui com uma
necessiria e desejavel compreensao facilitada do texto juridico, em especial quando se trata
de tema afeito ao Direito Comercial. Essa forma de utilizacao do termo “empresa”, observa o
seu contetdo econdmico, como bem destaca José Gabriel Assis de Almeida, segundo o qual
nessa “[...] acepcao econdmica, a empresa significa a organizacio ou entidade que exerce uma
atividade econdmica” (ALMEIDA José Gabriel Lopes Pires Assis de. A no¢ao juridica de empre-
sa. Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia, v. 143, p. 211-229, 1999, p. 212).

16 CARVALHOSA, Modesto, op. cit., p. 29.
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trativa'’, as sociedades empresirias envolvidas no ato lesivo poderao
ser demandadas judicialmente (o que a Lei denomina como “respon-
sabilizacao judicial”), conforme prescricio do artigo 19 da LAC. Na
esfera judicial, Unido, os Estados, Distrito Federal e Municipios, por
meio das respectivas advocacias publicas ou 6rgaos de representaciao
judicial equivalentes, bem como o Ministério Publico poderiao reque-
rer a aplicacio de outras sancoes.'®

Pode-se destacar, ainda, a possiblidade de celebracio pela so-
ciedade empresaria do acordo de leniéncia (artigos 16 e 17 da LAC),
uma espécie de “delacio premiada” que possibilitara a sociedade em-
presaria uma atenuacdo das penas impostas em decorréncia de atos
corruptivos (§ 22 do art. 16, da LAC).

Feitas essas breves considera¢des a respeito dos mecanismos
que formam o Sistema Brasileiro de Combate a Corrup¢ao, passa-se
ao tema central deste artigo académico, iniciando-se por uma andlise
dos impactos do combate a corrup¢ao ou da implementacao das me-
didas anticorrup¢ao na crise financeira experimentada por determi-
nadas sociedades empresarias, que culminou com pedidos de recu-
peracao judicial.

2. O combate a corrupg¢ao € a causa da crise das sociedades em-
presarias envolvidas nos atos de corrupcio e de seus pedidos de
recuperacio judicial?

“A Lava Jato levou mais uma empresa a recuperacdo judicial’.

17 “Art. 18. Na esfera administrativa, a responsabilidade da pessoa juridica nao afasta a possi-

bilidade de sua responsabilizacao na esfera judicial.”

18 “I - perdimento dos bens, direitos ou valores que representem vantagem ou proveito direta
ou indiretamente obtidos da infracao, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé;
IT - suspensdo ou interdicao parcial de suas atividades; III - dissolu¢ao compulsoria da pessoa
juridica; IV - proibicao de receber incentivos, subsidios, subvencoes, doacdes ou empréstimos
de 6rgios ou entidades publicas e de instituicdes financeiras puiblicas ou controladas pelo

poder publico, pelo prazo minimo de 1 (um) e maximo de 5 (cinco) anos.”
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Declara¢des como essa se tornaram lugar comum nos debates em tor-
no do combate a corrup¢do no Pais e sobre o ajuizamento mais co-
mum de recuperacdes judiciais pelas sociedades empresirias envol-
vidas em atos de corrup¢do. A esse respeito, Ivanildo Figueiredo'
destacou que a Operacao Lava Jato teria gerado um “efeito colateral”,
que seria o ajuizamento de recuperacdes judiciais por essas socieda-
des, na tentativa de “minimizar os impactos financeiros negativos que
resultarao desse processo”.

E comum que se atrele diretamente o resultado financeiro das
atividades de uma sociedade investigada ao combate aos atos de cor-
rupcao verificados. A premissa se desenvolve a partir da ideia de que,
uma vez expostos os malfeitos das sociedades empresidrias, com a
demonstracio de que a corrupgio estava arraigada no seio da ativi-
dade empresarial, o combate a corrup¢ao empurrou as sociedades
empresarias ao abismo da crise. Esse cenario seria ainda mais agrava-
do nos casos em que se tenha imposto san¢do pecunidria relevante 2
determinada sociedade empresaria com base na Lei Anticorrupcio.
Ao final, até mesmo, seria essa crise o lastro para pedidos de recupe-

racao judicial.

Diante disso, é importante que seja avaliado se, de fato, foram
as operacoes de combate a corrupcao que, de forma determinante,

levaram as sociedades empresarias investigadas ao pedido.

Inicialmente, € importante separar o combate a corrup¢io em
si — que nio parece ser causa a uma crise financeira — dos efeitos
praticos verificados pela forma com que esse tipo de investigacao foi

realizado no Brasil.

19 FIGUEIREDO, Ivanildo. Recuperagdo judicial e Operacdo Lava-Jato. Diirio de Pernambuco.
Noticia de Politica. Recife, 2 ago. 2016. Disponivel em: <http://www.diariodepernambu-
co.com.br/app/noticia/politica/2016/
08/02/interna_politica,658083/ivanildo-figueiredo-recuperacao-judicial-e-operacao-lava-jato.s
htmb. Acesso em: 14 set. 2020.
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As investigacdes decorrentes do aparato do Sistema Brasileiro
Anticorrup¢ao colocaram a corrup¢io empresarial em destaque. Ver-
dadeiros esquemas organizados de corrup¢ao foram verificados nos
mais diversos niveis da sociedade, em especial dentre os funcionirios
publicos e sociedades empresarias que contratam com o Poder Pabli-
co. Dentre elas, destacam-se muitos grupos empresariais e socieda-
des empresarias tradicionais brasileiros, atuantes, principalmente,
nos segmentos de infraestrutura e exploracio e producio de oleo e
gas natural.

Esses grupos empresariais tiveram suas operacoes reviradas
por intensas investigacdes de combate a corrupc¢io empresarial e das
instituicoes publicas. As conhecidas conclusées indicaram uma prati-
ca corruptiva verdadeiramente arraigada nas sociedades empresarias
como um elemento intrinseco, dos negdcios.

O modus operandi verificado nas diversas operacdes de com-
bate a corrupg¢io, em especial a Operagio Lava Jato, de expor a irre-
gularidade de atuacio de sociedades empresirias que contratavam
usualmente com o Poder Publico, acabou gerando reflexos negativos
nas sociedades empresarias.

O combate a corrup¢ao da forma com que foi proposto, soma-
do a crise econdmica nacional ocasionou especial deterioraciao da si-
tuacao financeira das sociedades empresarias que foram atingidas
frontalmente pelas dentncias, investigacoes e, logicamente, materia-
lizacdo ou possivel concretizacao do passivo de corrupcio.

Essas sociedades empresarias viram-se em um cendrio nada
adequado: ao passo que o combate a corrup¢o resolveria, de algu-
ma forma, o problema da corrup¢io enraizada em suas estruturas, a
crise financeira e econoOmica seria 6ébice ao regular prosseguimento
de suas atividades empresariais. Sobre o assunto, bem pontua Marce-
lo Sacramone:

Seja como contrapartida por empréstimo de re-
cursos a partidos politicos, seja mediante contra-
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prestacao pela doacao de recursos nao contabili-
zados para candidatos em campanha eleitoral, os
contratos ilicitos celebrados com a administracao
publica passaram a ser revelados ao publico, cuja
ojeriza ou compliance acarretou a suspensio do
fornecimento de mercadorias e de aquisicio de
produtos e servicos, com a consequente crise
econdmico-financeira dessas sociedades contra-
tantes.”

O Juiz Daniel Carnio Costa teve a oportunidade de comentar
o impacto da Operac¢ao Lava Jato sobre os pedidos de recuperaciao
judicial em reportagem sobre o tema, ressaltando o fator de escassez
de recursos para investimentos e as consequéncias para as socieda-
des empresarias que dependem daquelas investigadas:

O setor de infraestrutura, com os principais agen-
tes envolvidos em um esciandalo de corrupgao e
passando por uma crise extremamente grave, as
empresas nao tém condicio de investir em novos
projetos, e quem depende das grandes empresas
também nao vao conseguir investir em novos

projetos.!

Somando-se essa constatacao ao momento de crise econdmi-
ca pelo qual passa o Pais, tem-se o quadro de crise empresarial veri-
ficado atualmente. Todas as sociedades empresarias investigadas no
ambito da Operac¢ao Lava Jato e de seus desdobramentos passaram
ou passam por alguma reestruturacao de suas estruturas e renegocia-
cido de seus passivos, muitas delas pela via da recuperacao judicial de
sociedades empresarias.

20 SACRAMONE, Marcelo, op. cit.

21 JOTA. Lava Jato causa “efeito domino” em recuperac¢do judicial. Disponivel em:
<https://www jota.info/?pagename=paywall&redirect_to=//www jota.info/justica/lava-jato-ca

usa-efeito-domino-em-recuperacao-judicial-03112016» Acesso em: 20 set. 2020.
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Nao se pretende adentrar com maiores detalhes nos meandros
da Operacao Lava Jato, mas apenas na tentativa de conferir uma boa
compreensio da relaciao das sociedades empresirias investigadas no
ambito dessa operacdo, que serio citadas neste artigo, vale destacar
que o esquema de corrupcio deflagrado envolvia quatro grandes
grupos de agentes, as empreiteiras, os funcionirios da Petrobras, os
operadores financeiros e os agentes politicos.*

As primeiras investigacoes levadas adiante pela Controladoria
Geral da Unifo no contexto da Operacao Lava Jato tiveram como alvo
as seguintes sociedades empresarias ou grupos econdémicos: Alumini
Engenharia S. A., Grupo Andrade Gutierrez, Grupo Schahin, Grupo
Camargo Corréa, Ecovix Construcdes Ocednicas S. A., Fidens enge-
nharia S. A., Galvdo Engenharia S. A., GDK S. A., Inepar S.A Industria
e Construgdes, Lupatech S. A., Grupo Mendes Janior, Grupo O. A. S.,
Grupo Promon e Grupo UTC. Posteriormente, os Grupos Odebrecht
e Queiroz Galvao e a Sete Brasil integrariam o grande grupo de inves-
tigados.*

Embora nio se possa relacionar objetivamente as causas da
crise com a Operacao Lava Jato, conforme premissas ja expostas e
pelo fato de que essas sociedades empresirias nio reconheceram
isso expressamente na peticao inicial de seus pedidos de recuperacao
judicial, fato € que ap6s deflagracao da operacao em questao, apenas
os Grupos Promon, Camargo Corréa e Andrade Gutierrez** ainda nio

22 MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. A Lava Jato em miimeros no Parand. Disponivel em:
<ttp://www.mpf.mp.br/para-o-cidadao/caso-lava-jato/atuacao-na-1a-instancia/atuacao-na-1la

-instancia/parana/resultado» Acesso em: 18 set. 2020.

23 As dentncias em face das empresas destacadas nesta dissertagao foram realizadas princi-
palmente no ambito da Operacao Lava Jato. Parte delas advém de operacoes secunddrias que
partiram das investigacoes do grupo de trabalho da Lava Jato, partindo-se de indicios de cor-
rupc¢ao obtidos no curso da operacao principal, como as Operacoes “Radioatividade”, “Pripyat”,
“Irmandade”, “Calicute”, “Eficiéncia”, “Mascate”, “Hic et Ubique”, “Lavagem Angra 3", “Toly-
peutes”, “Saqueador”, “Fatura Exposta”, “Ratatouille”, “Obstrucao de Justica”, “Sépsis”, dentre

outras, realizadas nos nicleos da operacao situados no Rio de Janeiro e Distrito Federal.

24 Os Grupos Camargo Corréa e Andrade Gutierrez, no entanto, passaram por operacoes de
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buscaram a reestrutura¢ao de passivos por meio de pedidos de recu-
peracao judicial ou extrajudicial.

As seguintes sociedades empresarias, cujos nomes s10 acom-
panhados de seus passivos concursais, ajuizaram pedidos de recupe-
racdo judicial com o intuito de se reestruturarem: Galvao Engenha-
ria S. A. (R$ 1.997.918.823,00),” Mendes Junior Trading e Engenha-
ria S. A. (R$ 400.000.000,00),% GDK S. A. (R$ 390.000.000,00),%
Grupo Schahin (R$ 5.850.704.136,67),® Alumni Engenharia S. A.
(R$ 800.000.000,00),” Grupo Inepar (R$ 4.052.405.219,78),*°

renegociacio de divida, conforme amplamente noticiado. No Grupo Odebrecht, a recuperagao
extrajudicial foi o instrumento utilizado para reestruturaciao do passivo do braco de 6leo e gis

do grupo.

25 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Processo n® 0093715-
69.2015.8.19.0001. 7* Vara Empresarial da Comarca da Capital do Estado do Rio de Janeiro.
Galvao Participagcoes S.A.

26 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Processo n° 0579058-
27.2016.8.13.0024. 12 Vara de Faléncias e Concordatas da Comarca de Belo Horizonte. Mendes
Junior Trading e Engenharia S. A.

27 BAHIA. Tribunal de Justica do Estado da Bahia. Processo n? 0301672-98.2013.8.05.0001. 12
Vara Empresarial da comarca de Salvador. GDK S. A.

28 SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de Sio Paulo. Processo n® 1037133-
31.2015.8.26.0100. 2¢ Vara de Faléncias e Recuperacoes Judiciais do Foro Central Civel de Sao
Paulo. Base Engenharia e Servicos de Petréleo e Gas S.A.; Schahin Holding S/A; Schahin Ad-
ministracao e Informdtica Ltda ; Schahin Epreendimentos Imobilidrios Ltda.; Schahin Desenvol-
vimento Imobilidrio S/A; Schahin Securitizadora de Créditos Financeiros S/A; Companhia Scha-
hin de Ativos; Foxborough Participacdes Ltda.;HHS Participacdes S/A; MTS Participacoes Ltda. ;
S.M. Participacdes S/A.; S2 Participacdes Ltda.; Satasch Participacoes Ltda.; Schahin Holdco Ltd.;
Schahin Oil & Gas Ltd.; Casablanca International Holdings Ltd.; Carlyle’s International Holding
Ltd.; M&S Drilling LLC; South Empire International LLC; Pelican Drilling Services Ltda; Deep
Black Drilling LLP; Deep Black Drilling Llc; Riskle Holding Gmbh; Black Salt Drilling LLC; Black
Diamond Drilling LLC; Black Oil Drilling LLC; e Black Treasure Drilling LLC. Por conta de
inadimplemento de planos de recuperaciao judicial aprovados pelos credores e homologados
pelo Juizo, tiveram seus processos de recuperacio judicial convolados em faléncia as empresas
Schahin Engenharia; Schahin Holding, Schahin Empreendimentos Imobiliarios; Schahin Desen-
volvimento Imobilidrio; Companhia Schahin de Ativos, Deep Black Drilling e MTS Participacod-
es.

29 Idem. Tribunal de Justica do Estado de Sdao Paulo. Processo n? 1002851-64.2015.8.26.0100.
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OAS S. A. (R$ 9.192.347.643,13),>' Grupo Ecovix/Engevix (R$
7.000.000.000,00),3* Lupatech S. A. (R$ 2.000.000.000,00),% Grupo
Sete Brasil (R$ 18.000.000.000,00),3* Constellation Oil Services Hol-
ding (do Grupo Queiroz Galvio — R$ 5.700.000.000,00)*° e Ode-
brecht S.A. (R$ 48.500.000.000,00).

22 Vara de Faléncias e Recuperacdes Judiciais do Foro Central Civel de Sao Paulo. Alumni

Engenharia S.A.

30 Idem. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Processo n® 1010111-27.2014.8.26.0037;
12 Vara de Faléncias e Recuperagoes Judiciais do Foro Central Civel de Sao Paulo. Inepar S/A
Industria e Construcoes.

Inepar Equipamentos e Montagens S.A., Inepar Administracao e Participagoes S/A, IESA - PRO-
JETOS E EQUIPAMENTOS E MONTAGENS, IESA Oleo & Gis S/A, Inepar Telecomunicacdes
S.A., Iesa Transportes S/A e Inepar S/A Industria e Construcoes, Inepar Equipamentos e Mon-

tagens S.A.

31 Idem. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Processo n? 1030812-77.2015.8.26.0100.
1* Vara de Faléncias e Recuperacoes Judiciais do Foro Central Civel de Sao Paulo. OAS S/A,
Construtora OAS S/A, Oas Empreendimentos S/A, SPE Gestao e Exploracao de Arenas Multiuso
S/A, OAS Infraestrutura S/A, OAS Iméveis S/A, OAS Investments GMBH, OAS Finance Limited

e Oas Investimentos S/A.

32 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Processo n®
0021114-08.2016.8.21.0023. 22 Vara Civel da comarca de Rio Grande. Engevix Sistemas de De-
fesa Ltda., Rg Estaleiros S.A., Rg Estaleiro ERG1 S.A., Rg Estaleiro ERG2 S.A., Rg Estaleiro ERG3

Industrial S.A., Ecovix Construcdes Oceancias S.A., Engevix Sistemas de Defesa Ltda.,

33 SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Processo n® 1050924-
67.2015.8.26.0100. 12 Vara de Faléncias e Recuperacoes Judiciais do Foro Central Civel de Sao
Paulo. Lupatech - Equipamentos e Servigos Para Petroleo ltda., Lupatech S. A., Mipel Industria
e Comércio de Valvulas Ltda., Amper Amazonas Perfuragdes Ltda., Itacau Agenciamentos Ma-
ritimos Ltda., Lochness Participagcoes S/A, Matep S/A Maquinas e Equipamentos, Prest Perfura-
¢oes Ltda., Lupatech Perfuracao e Completacao Ltda., Sotep Sociedade Técnica de Perfuracio
S.A e Lupatech Finance LTD.

34 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Processo n® 0142307-
13.2016.8.19.0001. 3* Vara Empresarial da comarca do Rio de Janeiro. Sete Brasil Participagcdes
S.A.; Sete Investimentos I S. A.; Sete Investimentos II S. A.; Sete Holding GMBH; Sete Interna-
tional One GMBH; e Sete International Two GMBH.

35 Idem. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Processo n° 0288463-
96.2018.8.19.0001. 12 Vara Empresarial da comarca do Rio de Janeiro. Servicos de Petrdleo
Constellation S.A.; Constellation Overseas Ltd., Constellation Services Ltd., Gold Star Equities
Ltd., Lancaster Projects Corp., Laguna Star Ltd., Lone Star Offshore Ltd., Olinda Star Ltd., Snover

International Inc., Star International Drilling Ltd.
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E importante deixar claro que o combate 2 corrupg¢io, no en-
tanto, nao pode ser visto como uma das “razdes da crise econdmico-
financeira” que devem ser expostas na peticio inicial de um requeri-
mento de recuperacio judicial (artigo 51, da LRF). As politicas anti-
corrup¢ao sao o remédio (parte do tratamento) e nao, ao contrario, a
doenca.

Nao foi, portanto, a politica anticorrup¢ao que causou a crise
em determinada sociedade empresaria, mas, em verdade, o artificia-
lismo no resultado gerado pela ado¢ao de pratica de atos de corrup-
¢do como elemento préprio do negécio, como ja citado. Os balangos
que antes indicavam receitas substancialmente altas, na verdade, es-
tavam inflados por sobre-preco ou mascaravam propinas que, tem-
pos depois, teriam como destinatarios agentes publicos corruptos.
Ou seja, o suposto resultado positivo divulgado pela sociedade em-
presaria era completamente distante de uma realidade empresarial
desenvolvida com respeito a2 competicao sustentavel, confirmando-se
a premissa de que a corrupc¢ao € uma das formas ilegais de maximi-
zacao de lucros que desequilibra de maneira substancial os merca-

dos.>°

A esse respeito, ao se referir a globalizacio da corrupcao?, ja
citada acima, Fabio Ulhoa Coelho destaca que a pratica corruptiva
desequilibra os mercados e distorce as condi¢des da competicio:

A corrupg¢io € pauta da globalizacio. Paises mais
tolerantes com a pratica criminosa acabam distor-

36 SOUZA, Ricardo Inglez de, OLIVEIRA, Luciana Dutra de. Lei Anticorrup¢ao e a Defesa da
Concorréncia. Revista dos Tribunais, Sio Paulo, 201-211, v. 947, 2014. p. 205.

37 Dentro desse contexto, Modesto Carvalhosa ressalta que “[...] uma mesma multinacional
conduz-se dentro das regras éticas em um determinado pais e, a0 mesmo tempo, age de ma-
neira delituosa em outro, corrompendo suas autoridades e funcionarios, fraudando licitacoes,
cartelizando-se e contribuindo, dessa forma, para a criacio e a manutencao de um regime
administrativo, legislativo e judiciario moldado pela corrupgao [...]". Ou seja, pode-se perceber
a corrupgao, além de tudo que se diz dela com raziao, como um elemento que efetivamente
desequilibra a competi¢ao (CARVALHOSA, Modesto, op. cit., p. 100).
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cendo as condicdes de competitividade de sua
economia. Grandes obras de infraestrutura, aces-
so as concessoes publicas e as parceiras publico-
privadas, bem com a presenca no bilionario mer-
cado de fornecimento de bens e servicos para os
governos niao sao, nos paises tolerantes com a
corrupgiao, segmentos competitivos, abertos as
empresas globais na salutar disputa por melhor

qualidade a precos menores.*®

Como destacam Ricardo Inglez de Souza e Luciana Dutra de
Oliveira Silveira, “ha algum tempo se fala da interacio entre corrup-
¢do e concorréncia”, parecendo existir verdadeiro consenso “no sen-

tido de quanto mais concorréncia, menos corrup¢ao, e vice-versa™.

Os mesmos autores afirmam, ainda, no contexto de uma ana-
lise sobre intersecdes entre a Lei Anticorrupg¢io e a Lei de Defesa da
Concorréncia, que a corrup¢io ¢ uma das formas ilegais de maximi-
zacao de lucros que desequilibra os mercados.*

A esse respeito merece destaque a citada nota introdutéria de
estudo da OCDE intitulado “Fighting corruption and promoting com-
petition™

Economists have attempted to explore correla-
tions between competition and corruption. The

38 COELHO, Fabio Ulhoa. Acordo de leniéncia e a Recuperagdo Judicial da Corruptora. In:
CEREZETTI, Sheila C. Neder; MANFFIOLETTI, Emanuelle Urbano (Coord.). Dez Anos da Lei n®
11.101/2005 — Estudos sobre a lei de recuperacao e faléncia. Sao Paulo: Almedina, 2015. p. 291.

39 SOUZA, Ricardo Inglez de; e OLIVEIRA, Luciana Dutra de, op. cit., p. 201-211.

40 “Nao se pode perder de vista que o empresirio, em qualquer sociedade capitalista que
sustenta a livre iniciativa e o livre mercado, como é o caso do Brasil, busca maximizar seus
ganhos. A livre concorréncia nao deixa de ser inibidora da maximiza¢io dos ganhos pelo
capitalista. Quando menos, limitard a referida maximizacao pela imposicio da prépria liberda-
de de mercado. Os ganhos do empresirio e do consumidor tendem a se equilibrar em um
mercado saudavel. A corrupgo, por outro lado, é uma forma de o empresario maximizar seus

ganhos, ainda que de forma ilegal” (Ibidem, p. 201-211).
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research, bedeviled by the necessity to use prox-
ies as measures of both phenomena, generally
finds an inverse relationship between the two.
That is to say, low levels of competition correlate
with high levels of corruption. The explanations
proffered for this relationship suggest that because
low levels of competition lead to higher rents, the
potential returns from, and hence the incentive to
engage in, corruption are increased®!.

Esse desequilibrio, logicamente, tem efeitos socioecondémicos
nefastos. Deste modo, é possivel afirmar que o combate a corrup¢ao
esta inserido em um contexto amplo de praticas que visam o reequi-
librio do mercado competitivo, que depende em muito da responsa-
bilizacdo das pessoas juridicas corruptas, o que estd previsto na Lei
Anticorrupcio.

Portanto, quando comparados os balancos extremamente po-
sitivos por conta do artificialismo gerado pela corrup¢ao com os re-
sultados das sociedades empresarias pos revelacio dos atos de cor-
rupg¢io, o que se viu nao foi uma crise financeira regular.

Essa comparacdo ocorre de forma injusta, pois parte de um
balanco irreal — inflado — e um outro mais proximo da realidade. Esse
até eventualmente absorve impactos cotidianos e a crise de imagem
de uma sociedade empresaria envolvida na pratica de atos de corrup-
¢do, mas tende a retratar os precos corretamente cobrados e, conse-
quentemente, os resultados adequados por conta do desenvolvimen-
to da atividade empresarial.

O que se tem, portanto, ¢ um balanco real, sem lucros ou pre-
cos inflados pelos impactos nocivos da corrup¢ao. E com esse balan-

41 LEWIS, David. Fighting corruption and promoting competition. Notas introdutorias. Dispo-
nivel em: <http://www.oecd.org/competition/fighting-corruption-and-promoting-competi-
tion.htm» Acesso em: 15 set. 2020.

42 COELHO, Fabio Ulhoa, op. cit., p. 292
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¢o mais acanbado surge a necessidade de adequacio e reestrutura-
¢ido das estruturas — em especial, o endividamento da sociedade em-
presaria — a fim de que aquela sociedade empresaria que tenta deixar
para tras o ambiente de negdcios no qual a corrupc¢io era um fator
intrinseco e até mesmo um item de formacdo de prego torne-se apta
a competir no mercado de modo verdadeiramente sustentavel.

Tampouco parece ser correta a assertiva de que eventual mul-
ta aplicada com base na Lei Anticorrup¢ao seja a justificativa para a
crise financeira que lastreia o pedido de recuperacio judicial. Ao me-
nos em tese a multa tem como objetivo o ressarcimento célere e efe-
tivo ao erario dos danos causados pela pessoa juridica corruptora.
Assim, € possivel afirmar, ressalvados eventuais excessos, que os re-
cursos da sociedade empresaria que serio empregados no pagamen-
to da multa estio contidos, justamente, no resultado positivo artifi-
cialmente gerado pela pratica da corrupcio.

O retorno de determinada sociedade empresdria ao ambiente
competitivo sustentavel, usualmente, passa por uma reduc¢io de seu
tamanho (“downsizing”). Quando se trata do nimero de colaborado-
res de uma sociedade empresaria que tinha lucros inflados pelos re-
tornos ocasionados pela pritica de atos de corrupg¢io, logicamente,
esse serd substancialmente elevado. A consequéncia nociva, no caso,
serd o desemprego apos programas de reduciao do quadro de funcio-
narios, forma odiosa, mas comum, de reducio de despesas operacio-

nais.

No que diz respeito a reestruturacao do restante da estrutura,
que compreende os ativos e, em especial, os passivos da sociedade
empresdria, a tarefa é certamente mais complexa.

Primeiramente porque a reducdo do endividamento nao de-
pende apenas da sociedade empresaria em questao, dado que esse
passivo advém de instrumentos de divida celebrados com terceiros. A
repactuacao desses contratos ¢ desejavel, mas nem sempre possivel.
Por sua vez, a rescisio dos instrumentos nao ¢ medida adequada, ten-
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do em vista que havera substancial impacto no endividamento por
conta do vencimento antecipado das obrigacoes.

A sociedade empresdria que tinha suas atividades poluidas
pela nociva pratica da corrupcao, portanto, chegara a um momento
em que se vera (quase que) livre da mesma, mas incapaz de reto-
mar seus negocios de forma sustentivel e competitiva, em virtude
de uma crise reputacional ou, em especial, de um endividamento
insuportavel.

E nesse contexto que a recuperacio judicial surge como um
dos possiveis meios de saneamento de sociedades empresirias cor-
ruptas, em consequéncia dessa crise gerada niao pelo combate a cor-
rupg¢io, mas, como visto, pelos efeitos desta.

3. A recuperacio judicial € uma alternativa iitil ao saneamento
da sociedade empresaria envolvida em atos de corrup¢ao?

Como visto no cendrio hipotético referido no capitulo ante-
rior, a sociedade empresaria que se viu quase livre das praticas cor-
ruptivas que alteravam os seus resultados tera dificuldades no que
diz respeito a promocio dos ajustes necessarios na sua estrutura de
capital.

Muito dessa dificuldade atribui-se ao fato de que a reestrutu-
racdo, em especial do passivo, ndo depende exclusivamente da von-
tade ou business plan daquela sociedade empresaria. E mesmo nos
casos em que parte do endividamento seja reajustado, € dificil imagi-
nar hipdtese em que todos os credores estejam dispostos a negociar
e aceitar novas condicoes sem que haja, como mencionado anterior-
mente, substancial deterioracio das condi¢oes de fornecimento do
crédito (sobretudo quanto aos custos do financiamento).

E nesse cendrio que é possivel enxergar a recuperacio judicial
como o instrumento adequado para saneamento de sociedades em-
presarias corruptas que buscam, apds a divulgacio ou apuracio de
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seus malfeitos, o reequilibrio necessario para competirem de forma
sustentavel no mercado.

Primeiramente, exige-se da sociedade empresaria que requer
a recuperacao judicial toda a transparéncia em relacao aos seus nego-
cios, passivos e causas da crise. Ademais, apos o deferimento do pe-
dido de recuperacio, a sociedade empresaria passard a ser auditada
pelo administrador judicial (inciso II do artigo 22, da LRF), por quem
serd supervisionada em conjunto com o Ministério Publico e o pro-
prio Juizo.

E nio é s6 isso. Como se sabe, o deferimento do pedido de
recuperacao judicial tem como uma de suas consequéncias a sujeicao
de todos os créditos existentes contra a recuperanda ao tempo do
pedido (artigo 49 da LRF).

Nesse contexto, a LRF “possibilita a sociedade empresaria de-
vedora renegociar com a totalidade de seus credores existentes no
tempo do pedido da recuperacao”. Ou seja, se existente na data em
que foi requerida a recuperacio judicial, o crédito se sujeitara neces-
sariamente® aos efeitos do procedimento, em especial, as disposi-

43 Nesse sentido: BRASIL. Superior Tribunal de Justica — STJ. 4* Turma. Agravo Regimental no
Agravo em Recurso Especial n°® 468895/MG. Relator: Ministro Marco Buzzi. Data de julgamento:
06 nov. 2014. Data de publica¢do: 14 nov. 2014; BRASIL. Superior Tribunal de Justica — STJ. 32
Turma. Recurso Especial n® 1377764/MS. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Data de julgamen-
to: 20 ago. 2013. Data de publicacdo: 29 ago. 2013; BRASIL. Superior Tribunal de Justiga — STJ.
22 Secdo. Reconsideragio de Despacho no Conflito de Competéncia n® 126879/SP. Relator:
Ministro Raul Aragjo. Data de julgamento: 13 mar. 2013. Data de publicacio: 19 mar. 2013;
BRASIL. Superior Tribunal de Justica — STJ. 3* Turma. Recurso Especial n® 1321288/MT. Relator:
Ministro Sidnei Beneti. Data de julgamento: 27 nov. 2012. Data de publica¢ao: 18 dez. 2012;
BRASIL. Superior Tribunal de Justica — STJ. Recurso Especial n® 1484168/DF (decisao monocra-
tica). Relator: Ministro Moura Ribeiro. Data de julgamento: 09 abr. 2015. Data de publicacao:
20 abr. 2015; BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a — STJ. Conflito de Competéncia n® 136586/SP
(decisao monocratica). Relator: Ministro Antonio Carlos Ferreira. Data de julgamento: 10 mar.
2015. Data de publica¢ao: 27 mar. 2015; BRASIL. Superior Tribunal de Justica — STJ. Reclamacio
n° 13862/GO (decisao monocratica). Relator: Ministro Luis Felipe Salomao. Data de julgamento:
06 dez. 2013. Data de publica¢do: 17 dez. 2013. BRASIL. Superior Tribunal de Justica — STJ.
Conflito de Competéncia n® 128468/SP (decisio monocratica). Relator: Ministro Ricardo Villas
Bobas Cueva. Data de julgamento: 25 jun. 2013. Data de publicacio: 28 jun. 2013.
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¢oes do plano de recuperacao judicial que serd negociado entre so-
ciedade empresaria e credores.

A recuperacao judicial deve ser vista, portanto, como um i7s-
trumento de cooperacdo para preservacao do valor de sociedades
empresarias vidveis. Confira-se, a esse respeito, a licao de Cassio Ca-
valli e Luiz Roberto Ayoub:

A recuperacio judicial de empresas ¢ uma das es-
pécies de processos concursais a que estio sujei-
tos os credores de empresarios. Por meio da re-
cuperacao judicial de empresas se busca satisfa-
zer o maior nimero de credores da empresa de-
vedora, mediante a preservacao da empresa e,
por conseguinte, da sua capacidade de gerar re-
ceita. Conforme observou o Min. Fernando Gon-
calves, “[a] recuperacio judicial tem como finali-
dade precipua o soerguimento da empresa me-
diante o cumprimento do plano de recuperacio,
salvaguardando a atividade econdmica e os em-
pregos que ela gera, além de garantir, em dltima

ratio, a satisfaciio dos credores. 4

Sera por meio do plano de recuperacio judicial que a recupe-
randa promovera os ajustes de sua estrutura de capital necessarios ao
seu soerguimento.® Poderio ser propostos, por exemplo, descontos

44 AYOUB, Luiz Roberto; CAVALLI, Cassio. A construgdo jurisprudencial da recuperagcdo judi-
cial de empresas. 3. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 230.

45 “Se o plano de recuperacio € consistente, hd chances de a empresa se reestruturar e superar
a crise em que mergulhara. Terd, nesse caso, valido a pena o sacrificio imposto diretamente
aos credores e indiretamente a toda a sociedade brasileira. Mas se o plano for inconsistente,
limitar-se a um papelério destinado a cumprir mera formalidade processual, entao o futuro do
instituto ¢ a completa desmoralizacio. Note-se, um bom plano de recupera¢iao niao é, por si
s6, garantia absoluta de reerguimento da empresa em crise. Fatores macroecondmicos globais
ou nacionais, acirramento da concorréncia no segmento de mercado em causa ou mesmo
impericia na sua execu¢io podem comprometer a reorganizacao pretendida. Mas um plano
ruim € garantia absoluta de fracasso da recuperacio judicial (2005b, p. 419 e 420)13” (COELHO,
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até mesmo expressivos nos valores dos créditos ou parcelamentos
alongados.* Como consequéncia da aprovacio e homologacio do
plano de recuperacio judicial, a sociedade empresaria estard apta
a competir novamente no mercado de forma sustentavel e livre dos
artificialismos gerados pela corrup¢ao outrora arraigada na sua ativi-
dade.

O objetivo, portanto, sera a reestruturacao desejada pela so-
ciedade empresaria, mas com a devida participacio mandatéria dos
credores. Nesse cendrio, esses credores poderdo negociar as condi¢od-
es de recebimento de seus créditos com a sociedade empresaria, nao
deixando-se de lado suas pretensoes creditorias, celebrando um novo

contrato com a sociedade empresaria devedora, o plano de recupera-

cio judicial.” H4 uma verdadeira “barganha coletiva”.*®

Portanto, por meio do concurso proprio da modalidade de
execucio coletiva, busca-se negociar uma férmula de pagamento que
se aproxime da expectativa de satisfacio creditéria de credores, mas

Fabio Ulhoa. Comentdrios a nova lei de faléncias e de recuperacdo de empresas. Sao Paulo:
Saraiva, 2005. p. 154 e 155).

46 Os meios de recuperacao estdo previstos em rol ndo exaustivo no artigo 50 da LRF.

47 Sobre a natureza contratual do plano de recuperacao judicial, cite-se a licio de Amador
Paes de Almeida: “pressupondo manifestacao prévia de credores, inclusive a aprovagdo, por
devedor e credor, de plano alternativo, tem, a nosso ver, nitida natureza contratual - um con-
trato entre o devedor e a coletividade dos credores” (ALMEIDA, Amador Paes de. Curso de
Jfaléncia e recuperagdo de empresa. Sio Paulo: Saraiva, 2012. p. 362.) E, conforme ja decidido
pelo Superior Tribunal de Justica, “a recuperacdo judicial, com a aprovagdo do plano, desen-
volve-se essencialmente por uma nova relacdo negocial estabelecida entre o devedor e os credo-
res reunidos em assembleia” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica — STJ. Recurso 4* Turma.
Recurso Especial n® 1.359.311/SP. Relator: Ministro Luis Felipe Salomao. Data de julgamento: 9
set. 2014).

48 “lo] objetivo da recuperacio judicial ndo € a liquidacio da empresa, por meio de uma
execucgao coletiva, mas sim a sua reestruturacio, por meio de uma barganha coletiva que se
estabelece com os credores. Com efeito, na recuperacio judicial nao havera inabilitacao para
o exercicio da atividade, tampouco a arrecadac¢ao de ativos”. (RIO DE JANEIRO. Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro. 1* Camara Civel. Agravo de Instrumento n° 0033510-
48.2013.8.19.0000. Data de julgamento:12. nov. 2013).
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que nao afaste a sociedade empresaria da continuidade de suas ativi-
dades ou os empresirios de sua conduc¢do. Sao preservados, assim,
dois principios tdo caros nao somente ao ordenamento juridico, ao
curso dos negécios, mas a propria economia brasileira: o principio da
satisfacao creditoria e o da preservagio das sociedades empresarias,
insculpido no artigo 47 da LRF.

A recuperacao judicial possibilita, assim, ao devedor e a seus
credores a tentativa de viabilizacio conjunta de uma solu¢ao benéfica
as partes, celebrando em Juizo um acordo de reestruturacio.

E ndo € s6. A recuperacio judicial pode ser o instrumento util
para a ado¢ao mais eficiente de uma necessaria estratégia de desin-
vestimento, na qual essas sociedades empresarias passarao a alienar
ativos no intuito de darem cumprimento aos seus compromissos fi-

nanceiros.”

Isto porque, a LRF prevé regime diferenciado para alienacio
de ativos, no que diz respeito a sucessdo de obrigacdes. Os ativos
poderao ser alienados livres de quaisquer énus, apds autoriza¢ao ju-
dicial, sem que haja riscos de sucessdo,’’ conforme 1é-se nos artigos
60 e inciso II do artigo 141 da LRF.

49 “Para o devedor estar apto a celebrar em juizo o acordo de sua recuperacdo com os credo-
res, terd ele que, preliminarmente, preencher determinadas condigdes pessoais definidas em
Lei, bem como observar certos requisitos para a admissao de seu pleito pelo juiz” (CAMPINHO,
Sérgio. Faléncia e recuperacdo de empresa: O novo regime da insolvéncia empresarial. Rio de

Janeiro: Renovar, 2015. p. 123).

50 “Para superar a crise, a pessoa juridica pode optar por uma estratégia de desinvestimento,
pela qual ela transfira a terceiros uma ou algumas de suas operagdes. Com 0s recursos prove-
nientes da operacao de desinvestimento, ela tera condi¢oes de se reestruturar, a0 passo que o
adquirente da operagao terda condi¢oes de explorar a atividade e dar continuidade a prestagao
de servicos publicos. [...] Se ndo for possivel reestruturar empresas pela venda de operacdes,
as empresas poderdo ser forcadas a parar de operar” (CAVALLI, Céssio Machado. Efeitos cola-
terais da Lei Anticorrup¢io. Revista Conjuntura Econdmica, Rio de Janeiro, v. 70, n. 4, 2016,
p. 30-3D).

51 A esse respeito, destaque-se o Enunciado 47 do Conselho da Justica Federal, o qual pres-

creve que “[nlas alienacoes realizadas nos termos do art. 60 da Lei 11.101/2005, nido ha sucessao
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Seguranca juridica para o desinvestimento, possibilidade de
reestruturacio do endividamento com participa¢cdo mandatoria, fran-
ca negociacido entre devedores e credores, tudo isso em um ambiente
extremamente transparente. SAo essas as caracteristicas que, quando
analisadas de forma ampla, fazem da recuperacao judicial um ade-
quado meio de saneamento das sociedades empresirias em crise por
conta, nao do combate a corrup¢ao, mas do artificialismo dos resul-
tados gerados pelas priticas nocivas e regulares de atos de corrup-
cao.

Conclus3o.

Por meio do presente estudo buscou-se analisar se seria corre-
to enxergar o combate a corrup¢io como uma das causas da crise
financeira determinantes para o ajuizamento de recuperacao judicial
pela sociedade empresaria corrupta.

Para tanto, antes de se adentrar propriamente na investigacio
do tema proposto, foi exposta uma anilise objetiva do Sistema Anti-
corrupcao Brasileiro, o que revelou que a Lei Anticorrup¢io tem pa-
pel de destaque dentro desse contexto de combate a corrup¢ao per-
cebido recentemente.

Pretendeu-se indicar possiveis argumentos para que sejam
respondidas duas perguntas objetivas: as operacoes de combate a
corrupgao sao a causa da crise das sociedades empresarias envolvi-
das em atos de corrupcao e até mesmo o fator determinante do ajui-
zamento de recuperacoes judiciais? Além disso, as recuperacoes judi-
ciais sdo alternativas tteis para o desejavel saneamento da sociedade
envolvida em atos de corrupcao?

do adquirente nas dividas do devedor, inclusive nas de natureza tributdria, trabalhista e decor-

rentes de acidentes de trabalho”.
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Esses questionamentos, como visto, surgem em um cenario
em que grande parte das sociedades empresarias que foram atingidas
pelas investigacdes e dentncias no contexto de operacdes de comba-
te a corrupg¢do optou pelo ajuizamento de processos de recuperacao

judicial.

Dentre essas operagoes, certamente encontra destaque a Ope-
racdo Lava Jato. E ela foi o ponto de partida para a anilise de casos
concretos que poderiam fornecer bons elementos para formulacao
de repostas as perguntas destacadas, alinhando-se esses dados a
apreciacio de premissas juridicas, dado a quantidade de sociedades
empresirias denunciadas que requereram recuperac¢io judicial recen-
temente.

Com base nos estudos que fundamentam esse artigo, indicou-
se que o combate a corrupg¢ao ou seus efeitos nao foram a causa dos
requerimentos de recuperacio judicial, mas o fator de diagndstico de
uma doenga — a corrup¢io arraigada na atividade, que inflaciona os
seus resultados financeiros — que ensejou a ado¢io de um tratamento
ou remédio — a recuperacao judicial — com intuito de saneamento

dessas sociedades empresarias antes corruptas.

Esse saneamento € feito por meio de uma readequacgio das
estruturas apds a descoberta pelas sociedades empresarias dos atos
de corrupcio. Por sua vez, essa readequacao encontra utilidade nos
processos de recuperacio judicial, nos quais é possivel identificar se-
guranca juridica para o desinvestimento, possibilidade de reestrutura-
¢io do endividamento com participacao mandatdria, franca negocia-
cao entre devedores e credores, tudo isso em um ambiente extrema-
mente transparente. Além disso, a disciplina especifica de sucessao
de obrigacoes prevista na LRF, que afasta a sucessio ao adquirente de
ativos da devedora, promove um ambiente mais promissor para a im-
plementacdo de estratégia de alienacdo de ativos para pagamento de

dividas.
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Sa0 essas as caracteristicas que fazem da recuperacao judicial
um adequado meio de saneamento das sociedades empresirias em
crise por conta, nio do combate a corrupg¢io, mas do artificialismo
dos resultados gerados pelas praticas nocivas e regulares de atos de
corrupcao. O objetivo, ao final, € promover os ajustes necessarios a
uma pratica da atividade empresarial de forma competitiva e susten-

tavel.
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A FUNCAO NOMOFILACICA DOS TRIBUNAIS
SUPERIORES E O TRESPASSE DE
ESTABELECIMENTO SEM O CONSENTIMENTO DE
CREDORES'

THE NOMOPHYLACIC FUNCTION OF HIGHER COURTS AND
THE COMMERCIAL ESTABLISHMENT TRANSFER WITHOUT
CREDITOR CONSENT

Thalita Almeida

Resumo: O artigo trata da fung¢iao nomofilacica atribuida aos
tribunais, marcadamente as Cortes Superiores, 2 luz da aplicacao do
art. 129, inciso VI, da Lei n® 11.101/2005. O objetivo € tratar da incon-
sistente interpretacio dos tribunais acerca do conceito de estabeleci-
mento, bem como dos efeitos que essa incongruéncia reflete na de-
claracao de ineficdcia objetiva do trespasse realizado sem o consenti-
mento de credores. O método utilizado foi o indutivo e a pesquisa
bibliogrifica se apoiou no estudo de casos julgados pelo Superior Tri-
bunal de Justica, bem como por tribunais estaduais. Conclui-se pela
urgente necessidade de que os tribunais estaduais e os tribunais su-
periores cumpram a sua func¢ao de uniformizacio, ao invés de, em
sentido oposto, alimentar celeumas e criar as mais comezinhas diver-
géncias tornando discrepante e vacilante a aplicacio do dispositivo
legal de ineficacia objetiva.

Palavras-Chave: Nomofilaquia. Lei n® 11.101/2005. Art. 129,
VI. Ineficacia. Estabelecimento.

Abstract: The article deals with the nomophylacic function as-
signed to the courts, notably to Superior Courts, in the light of the
application of art. 129, item VI, of Law No. 11,101/2005. Its objective

1 Artigo recebido em 25.09.2020 e aceito em 16.11.2020.
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comprises dealing with the inconsistent interpretation by the courts
regarding the concept of establishment, as well as with the effects that
this incongruency reflects on the declaration of objective ineffective-
ness of commercial establishment transfer carried out without credi-
tor consent. The inductive method was used and the bibliographic
research was based on the study of cases judged by the Superior
Court of Justice, as well as by state courts. It concludes for an urgent
need that state courts and higher courts fulfill their standardization
function, instead of, conversely, feeding disputes and arousing tetty
divergences, thereby rendering discrepant and unsteady the applica-
tion of the legal objective ineffectiveness device.

Keywords: Nomophylacy. Law No. 11.101/2005. Art. 129, item
VI. Ineffectiveness. Commercial establishment.

Sumdrio: Introducio. 1. A funcio Nomofila-
cica dos tribunais. 2. Ineficicia objetiva (Art.
129) X Ineficacia subjetiva (Art. 130). 3. O
trespasse do estabelecimento sem o consen-
timento dos credores. 3.1. Excecao a regra
de declaracio de ineficacia: possivel novida-
de legislativa. Conclusio.

Introducio.

O presente trabalho se propde a analisar a fun¢ao nomofilaci-
ca atribuida aos tribunais, marcadamente as Cortes Superiores, a luz
da aplicacao de dispositivo da lei falimentar, qual seja, o inciso VI, do
art. 129, da Lei n® 11.101/2005% (“LRF”), que trata do trespasse de es-

2 “Art. 129. Sao ineficazes em rela¢ao a massa falida, tenha ou nio o contratante conheci-
mento do estado de crise econdmico-financeira do devedor, seja ou nao inteng¢ao deste fraudar
credores: [...] VI — a venda ou transferéncia de estabelecimento feita sem o consentimento
expresso ou o pagamento de todos os credores, a esse tempo existentes, nao tendo restado ao

devedor bens suficientes para solver o seu passivo, salvo se, no prazo de 30 (trinta) dias, ndo
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tabelecimento sem o consentimento de credores. A reflexao importa,
porque percebe-se ser tormentosa a interpretacao que fazem os tribu-
nais acerca do conceito de estabelecimento, o que torna a aplicacio
do dispositivo legal divergente e vacilante.

O problema dessa interpretacio inconsistente do conceito de
estabelecimento recai sobre o direito que a massa falida procura tute-
lar quando requer a declaracao de ineficacia objetiva de trespasse
realizado sem o consentimento de credores para reaver o estabeleci-
mento cedido em prejuizo dos credores e da massa falida. Isso por-
que, na hipdtese de o caso concreto se subsumir a regra insculpida
no inciso VI do art. 129, bastard a massa requerer a declaracio inci-

dental de ineficicia, tornando o trespasse inoponivel em rela¢ao a si.

De outro lado, se o negocio juridico nao caracterizar trespas-
se, mas mera alienacao (fraudulenta) de bem detido pelo devedor,
mais tarde falido, serd necessario o ajuizamento de a¢ao revocatoria,
nos termos do art. 130 da LRF,> com a instaura¢do de procedimento
ordinario, que demanda a produc¢io de prova do consilium fraudis e
do eventus damni.

O método utilizado foi o indutivo® e a pesquisa bibliogrifica
se apoiou no estudo de casos julgados pelo Superior Tribunal de Jus-

tica, bem como por tribunais estaduais.

houver oposi¢ao dos credores, apos serem devidamente notificados, judicialmente ou pelo

oficial do registro de titulos e documentos; [...].”

3 “Art. 130. Sao revogaveis os atos praticados com a intenc¢do de prejudicar credores, provan-
do-se o conluio fraudulento entre o devedor e o terceiro que com ele contratar e o efetivo

prejuizo sofrido pela massa falida.”

4 Quanto ao método cientifico, é importante reportar o esclarecimento de Jodo Alvaro Ruiz:
“A inducio é processo de raciocinio inverso ao processo dedutivo. Enquanto a deducio parte
de enunciados mais gerais para chegar a uma conclusao particular ou menos geral, a inducio
caminha do registro de fatos singulares ou menos gerais para chegar a uma conclusio desdo-
brada ou ampliada em enunciado mais geral [...]” (RUIZ, Jodo Alvaro. Metodologia cientifica:

guia para eficiéncia nos estudos. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 19906).
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Feitas essas digressoes, ha que se verificar os efeitos percebi-
dos pelo nio cumprimento da fun¢io nomofilacica atribuida aos tri-
bunais, marcadamente quanto a interpretacao do conceito de trespas-
se, bem como analisar quais as consequéncias envolvidas para o ins-
tituto de declaraciao de ineficicia, que se presta como ferramenta de
restituicao de bens cedidos em fraude e em prejuizo dos credores e
da massa.

Para tanto, na primeira parte do artigo, discorre-se sobre o
conceito de nomofilaquia tratando da evolucao implementada pelo
Codigo de Processo Civil de 2015 (“CPC”), que passou a emprestar
maior valor ao precedente judicial como fonte de direito, alcado ao
status de norma. Na segunda parte, trata-se da distin¢ao entre a de-
claracio de ineficacia objetiva (art. 129 e incisos da LRF) e a declara-
¢ao de ineficacia subjetiva (art. 130 da LRF), uma vez que existem
largas diferencas procedimentais entre esses institutos.

Na terceira parte, serd abordado o trespasse realizado sem o
consentimento de credores, que € a hipétese legal prevista no inciso
VI do art. 129 da LRF, a luz da jurisprudéncia, por meio da analise de
casos concretos. Ao final da terceira parte, trata-se de possivel novi-
dade legislativa que amplia o rol de excecio a aplicaciao do dispositi-
vo de declaracao de ineficacia.

Os precedentes coletados e analisados demonstram enorme
descompasso na interpretacio do conceito de estabelecimento. Essa
interpretacao vacilante da jurisprudéncia causa distor¢coes nos julga-
dos e imensa inseguranca juridica. Isso porque, enquanto um deter-
minado acordao decide pela decretacao da ineficiacia objetiva, que
pode ser reconhecida de oficio ou de forma incidental, nos termos do
pardgrafo tnico do art. 129 da LRF,” em outros — ainda que andlogos

5 “Art. 129. Sao ineficazes em relacao 2 massa falida, tenha ou nao o contratante conheci-
mento do estado de crise econdmico-financeira do devedor, seja ou nao inteng¢ao deste fraudar
credores: Paragrafo unico. A ineficicia poderd ser declarada de oficio pelo juiz, alegada em

defesa ou pleiteada mediante acio prépria ou incidentalmente no curso do processo.”
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ou idénticos ao primeiro caso — o comando judicial € de que se ins-
taure a revocatoria prevista no art. 130, que reclama a producio de
prova e ajuizamento de acao autdbnoma.

Por fim, conclui-se pela urgente necessidade de que os tribu-
nais estaduais e os tribunais superiores cumpram a sua fun¢ao de uni-
formizacio de julgados, ao invés de, em sentido oposto, alimentar
celeumas e criar as mais comezinhas divergéncias.

1. A funcio nomofilicica dos tribunais.

O termo nomofilaquia tem origem nos vocibulos gregos 7o-
mos e phylasso, que significam respectivamente, lei e guarda.® A fun-
¢io nomofilacica da jurisdicio se trata, em ultima andlise, do papel
sistémico e uniformizador que os tribunais possuem no tratamento
dos precedentes judiciais. A fun¢io de uniformizacio emprestada aos
precedentes que devem funcionar como referéncias para outros jul-
gados é comentada na licio adiante transcrita de Alex Penha do Ama-
ral e Luiza Veneranda Pereira Batista:

O que se pretende com a adoc¢io dos preceden-
tes € conceder solugdes juridicas idénticas a ca-
sos idénticos, garantindo-se, assim, o minimo de
seguranca juridica ao jurisdicionado, ja que a lei
¢ passivel de vdrias interpretacdes e ainda esta
sujeita as percep¢oes morais do proprio julgador.
Sobre o tema, DONIZETI ressalta que, embora a
lei seja a fonte primaria do Direito, ndo € possivel
conceber um estado estritamente legalista, seja
porque as modificacdes por que passa a socieda-
de nio sio, concomitantemente, acompanhadas
pelo legislador, seja pela propria impossibilidade

6 CALAMANDREI, Piero. La Casacion Civil. Buenos Aires: Bibliografica Argentina, 1945. v. 2,
p- 50.
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de este prever todas as situacoes faticas. Logo,
nao € possivel admitir um ordenamento dissocia-
do da interpretacao jurisdicional. No civil law, o
precedente tem a fun¢io de orientar a interpreta-
¢do da lei, condicionando o julgador a observan-
cia dos motivos determinantes da decisao ante-
rior [...].7

Doutrinadores como Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Miti-
diero® ttm uma visio mais especifica — e afinada com a doutrina ita-
liana — no sentido de que s6 haveria formacao de precedente pelas

7 AMARAL, Alex Penha do; BATISTA, Luiza Veneranda Pereira. A funcao nomofilicica dos
tribunais e o precedente judicial. Revista Jus Navigandi. Teresina, ano 23, n. 5327, 2018, Dis-
ponivel em: <https://jus.com.br/artigos/62893/a-funcao-nomofilacica-dos-tribunais-e-o-prece-
dente-judicial». Acesso em: 21 dez. 2019.

8 Se é certo que as Cortes Supremas tém o dever de dar unidade ao direito mediante os seus
precedentes e de torni-los pendores de seguranga em nossa ordem juridica, certamente nao
se passa exatamente o mesmo com as Cortes de Justica. E claro que é desejivel que a jurispru-
déncia dos Tribunais de Justica e dos Tribunais Regionais Federais seja uniforme e segura, assim
como € evidente que essas Cortes tém — a partir da existéncia de precedentes sobre o caso que
devem julgar — o dever de aplica-los sem quebra de igualdade. No entanto, a funcao dessas
cortes esta ligada justamente a exploragio dos possiveis significados dos textos juridicos a partir
do controle da justica do caso concreto (a interpretacao do direito é apenas um meio para
chegar-se ao fim controle da justica do caso). E diferente do que ocorre com as Cortes Supre-
mas, em que o caso concreto é apenas um meio a partir do qual se parte para chegar-se ao
fim interpretagao do direito. Enquanto inexiste precedente da Corte Suprema encarregada de
formi-lo, o desacordo interpretativo é em grande medida inevitavel, dado o cardter equivoco
da linguagem em que vazados os textos legislados. Dai que seria necessario particularizar no
art. 926 que o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justi¢a tém o dever de dar
unidade ao direito. A partir da existéncia de precedentes constitucionais e de precedentes
federais, os Tribunais Regionais Federais e os Tribunais de Justica tém o dever de controlar a
uniforme aplicacao desses precedentes. Isso porque as Cortes de Justica — e os juizes de pri-
meiro grau — sio responsaveis por fomentar o debate a respeito de quais sao as melhores
opcodes interpretativas para os desacordos inerentes a interpretacio do direito: tolher esse de-
bate, ndo deixando espacos para que vingue, serve apenas para obtencao de uma solugao para
os problemas juridicos — nao necessariamente para obtenc¢ao da solu¢ao melhor ou mais ama-
durecida pelo dialogo e pela experiéncia judicidria. Em outras palavras: nio necessariamente
uma solu¢ao amadurecida democraticamente pelo dialogo institucional no e do Poder Judicia-
rio (MITIDIERO, Daniel. Precedentes, Jurisprudéncia e Simulas no Novo Codigo de Processo
Civil Brasileiro. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 245, p. 333-349, jul. 2015).
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cortes superiores — no Brasil, esses tribunais seriam o Supremo Tribu-
nal Federal (“STF”) e o Superior Tribunal de Justica (“STJ”). Na Italia,
Michele Taruffo defendia que os tribunais superiores seriam cortes de
vértice, cuja funcao seria formar precedentes.

Para esses autores, nem mesmo as decisoes proferidas pelos
tribunais estaduais e regionais poderiam emitir um precedente com
carater vinculativo. Assim, os tribunais superiores teriam uma funcao
topogrdfica na dinimica de uniformizaciao, ao passo que as decisoes
proferidas pelos tribunais de apelacio nio teriam esse efeito. Sobre o
ponto, Michele Taruffo:

Em paginas clarissimas da Cassacdo Civil, jia em
1920, Piero Calamandrei sublinhava que a fun-
¢do de nomofilaquia da Corte de Cassagdo teria
tido que se desenvolver, em conexdo com a funcdao
de garantir a uniformidade da jurisprudéncia,
através da prolacdo de sentengas capazes ndo
apenas de assegurar a exata interpretagdo do di-
reito, mas também de impor esta interpretagdo
como cdnone de decisdo dos casos sucessivos. Ca-
lamandrei apresentava a ideia que a Corte de
Cassacido, uma vez unificada, torna-se aquilo que
em termos modernos se chama “corte do prece-
dente” e assim desenvolveria as suas fungoes, e
em particular aquela de nomofilaquia, através de
decisdes capazes de orientar a jurisprudéncia su-
cessiva. Ele antecipava, em verdade, aquela que é
hoje a fungdo principal das cortes superiores em
muitos ordenamentos, de common law e de civil
law, que é a de assegurar o controle de legitimida-
de através da fixacdo de precedentes destinados a
projetar-se como pontos de referéncia sobre deci-
soes dos outros juizes.” [grifos nossos]

9 TARUFFO, Michele. Precedente e Jurisprudéncia. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 199, p.
139-155, set. 2011.
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Essa interpretacio de que somente os tribunais superiores te-
riam a atribuicao de promover a uniformizacao de precedentes € in-
compativel com as redacoes dos arts. 926 e 927 do CPC'%-'. Com efei-
to, o legislador de 2015 optou por elencar uma série de decisodes vin-
culativas, estabelecendo rol hierirquico de precedentes obrigatorios.
Perceba-se que nem todas as decisoes citadas advém de pronuncia-
mentos de tribunais superiores. Destaque-se o entendimento de Ga-
briela Marchioro Carvalho:

[..]J o art. 927 do CPC/2015 estabelece um rol hie-
rarquico de precedentes obrigatdrios, os quais fo-
ram elencados com o intuito de garantir os prin-
cipios da igualdade, da seguranca juridica, da du-
racao razoavel do processo, da protecio da con-
fianca e da isonomia, sendo eles: a) as decisdes
do STF em controle concentrado de constitucio-
nalidade; b) os enunciados de simula vinculante;
©) os acordaos em incidente de assungio de com-
peténcia ou de resolucdo de demandas repetiti-
vas e em julgamento de recursos extraordindrio e
especial repetitivo; d) os enunciados das simulas
do STF em matéria constitucional e do STJ em
matéria infraconstitucional; e e) a orientacio do
plendrio ou do 6rgao especial aos quais estive-
rem vinculados, devendo ser entendidos como
precedentes obrigatérios exemplificativos.'*

10 “Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e

coerente.”

11 “Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao: I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal
em controle concentrado de constitucionalidade; II - os enunciados de simula vinculante; I1I
- 0s acordaos em incidente de assun¢ao de competéncia ou de resoluciao de demandas repe-
titivas e em julgamento de recursos extraordinirio e especial repetitivos; IV - os enunciados
das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de
Justica em matéria infraconstitucional; V - a orientacio do plendrio ou do 6rgao especial aos

quais estiverem vinculados.”

12 CARVALHO, Gabriela Marchioro. O sistema de precedentes judiciais no ordenamento juri-
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O escolio acima transcrito € esclarecedor em relacao a um rol
hierarquico dos precedentes (que comec¢a no primeiro e termina no
quinto inciso do art. 927) e, de fato, se mostra util a compreender a
intencao do legislador ao posicionar em ordem de relevancia os pre-
cedentes que ostentam maior valor de influéncia sobre outros julga-
dos.

Alexandre Camara, porém, faz uma interpretacio mais tempe-
rada desse dispositivo:

Em outras palavras, o art. 927 cria, para juizes e
tribunais, um dever juridico: o de levar em consi-
deracio, em suas decisdes, os pronunciamentos
ou enunciados sumulares indicados nos incisos
do art. 927. Dai nao resulta, porém, qualquer efi-
cacia vinculante. Esta, quando existente, resultara
de outra norma, resultante da interpretacao de
outro dispositivo legal (e que atribua expressa-
mente tal eficicia). Nao existindo essa outra nor-
ma, atributiva de eficacia vinculante, e a decisao
ou o enunciado sumular serd meramente persua-
sivo, argumentativo (e, portanto, nao vinculante),
0 que gerard, para juizes e tribunais - obrigados a
observi-los em suas decisdes - um 6nus argu-
mentativo: o de inserir, na decisio que deles se
afaste, uma fundamentacao especifica e adequa-
da para tal afastamento."?

A grande celeuma, sobre a qual esse artigo nio tem a preten-
sao de se debrucar, consistiria na discussiao sobre a aptidao do prece-

dico brasileiro: busca pela uniformidade e estabilizacao das decisdes no atual Cédigo de Pro-
cesso Civil. In: MOLLER, Guilherme Christen; BEDUSCHI, Leonardo (org.). Reflexdes sobre o
Novo Cédigo de Processo Civil. Florianopolis: CEJUR, 2018. p. 71.

13 CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro. 3 ed. rev. e atual. Sao Paulo:
Atlas, 2017. p. 440.
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dente de criar norma juridica e, consequentemente, a possibilidade
de todos os tribunais integrarem essa funcio.

Destaque-se, nesse ponto, que, em contraposicao ao que dis-
poe o atual CPC, o que se podia observar, na vigéncia do Codigo de
Processo Civil revogado, era que a principal fonte de direito era a
prépria norma, nos termos do seu art. 126.'* Hoje, no ordenamento
juridico brasileiro, além de a propria jurisprudéncia ser fonte de direi-
to, tal entendimento encontra-se agora positivado.

Conforme se colhe dos dispositivos afeitos ao tema, trés sdo
os instrumentos de uniformizacao: (i) o precedente; (i) a jurisprudén-
cia, e (iii) a simula. No CPC de 2015, passou-se a valorizar a forma-
¢do e a aplicacao do sistema de precedentes judiciais em busca de
maior efetividade na prestacio da tutela jurisdicional e, consequente-
mente, de maior seguranca juridica.

Nao sem razdo, nos termos do art. 926, o CPC positivou o en-
tendimento de que os tribunais devem se preocupar com a integrida-
de da jurisprudéncia, fixando a necessidade de uniformizacio de en-
tendimentos, em busca da pacificacao social. A inspiracao axiologica
para a consolida¢io desse entendimento ¢ explicada por Gabriela
Marchioro Carvalho:

Em ambos os sistemas, civil law e commom law,
busca-se isonomia no direito, ou seja, tratar casos
andlogos de forma igual, a ponto de solucionar
as questoes juridicas de forma semelhante, levan-
do em conta o precedente judicial para resolver
casos futuros. [...] Em vista disso, utilizando-se
dos precedentes como fundamentac¢io para uma
decisao em um caso concreto, busca-se alcancar
a coeréncia e a integridade do direito, de modo

14 “Art. 126. O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade
da lei. No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas legais; nao as havendo, recorrera

a analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito.”
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que, havendo divergéncia a respeito de uma de-
terminada tematica, far-se-a uma andlise dos po-
sicionamentos, resolvendo o caso de forma dialé-
tica e fundamentada, evitando-se assim, a mera
repeticio de ementas e julgados fora do contexto
da decisio.”

Para conferir efetividade a esses instrumentos de uniformiza-
¢do, € necessario que seja respeitado o duplo grau de jurisdiciao, ob-
servando-se a tramitacao do processo em cada instancia competente,
até que a atuacio de uma corte superior seja eventualmente requisi-
tada por uma das partes. Nessa instancia, a uniformizacao de enten-
dimento ¢ ainda mais bem-vinda, pela necessidade de que o prece-
dente judicial traga seguranca juridica para resolucao dos conflitos,
remediando a inseguranca que advém de decisdes pulverizadas e
conflitantes dos juizos de piso.

E quando se trata de seguranca juridica, € pertinente lembrar
qual € a importancia e a fungio desse principio no ordenamento juri-
dico. Para Humberto Theodoro Junior, o principio da segurancga juri-
dica pode ser distinguido em dois sentidos: “a) a seguranca que deri-
va da previsibilidade das decisdes que serdo adotadas pelos 6rgiaos
que terdo de aplicar as disposicdes normativas; e b) a seguranca que

se traduz na estabilidade das relacoes juridicas definitivas”.'®

Porém, essa ideia de que a jurisprudéncia precisa ser estavel,
coerente e uniforme, nao implica dizer que o ordenamento juridico
brasileiro passou a privilegiar a jurisprudéncia em detrimento da lei
positivada, nem que houve um engessamento da criatividade do jul-
gador. Essa, inclusive, € uma critica corriqueira ao sistema de prece-
dentes inaugurado pelo CPC de 2015, embora seja possivel afirmar

15 CARVALHO, Gabriela Marchioro, op. cit., p. 65.

16 THEODORO JUNIOR, Humberto. Onda Reformista do Direito Positivo e suas Implicacoes
com o Principio da Seguranga Juridica. Revista da Escola Nacional de Magistratura Associagao

dos Magistrados Brasileiros, Brasilia, n. 1, p. 92-118, abr. 2006.
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que ¢é natural e até esperado que a evolugio dos julgados acompanhe
as mudancas reclamadas pelos jurisdicionados. A reflexao sobre as
esperadas mudancgas no ordenamento juridico nao € nova, conforme
demonstra a licio de Miguel Reale:

[...] se € verdade que quanto mais o direito se tor-
na certo, mais gera condi¢oes de seguranca, tam-
bém ¢é necessario nao esquecer que a certeza es-
tatica e definitiva acabaria por destruir a formula-
¢ao de novas solucoes mais adequadas a vida, e
essa impossibilidade de inovar acabaria gerando
a revolta e a inseguranca. Chego mesmo a dizer
que uma seguranca absolutamente certa seria
uma razao de inseguranca, visto ser conatural ao
homem - Unico ente dotado de liberdade e de
poder de sintese — o impulso para a mudanga e a

perfectibilidade, o que Camus, sob outro angulo,

denomina “espirito de revolta”.!”

Ao contririo do que entendem os criticos, essa tendéncia de
uniformizacio importa apenas dizer que ha maior preocupagcio no
cumprimento da funcao de estabilizacao de precedentes que deve ser
atendida pelos tribunais estaduais, regionais e superiores. Nesse pon-
to, ¢ bem-vindo o esclarecimento no sentido de que neste artigo en-
tende-se que a func¢io nomofilacica nao deve ser entendida como
atribuiciao exclusiva dos tribunais superiores, mas também das cortes
de apelacao. Defende-se aqui que esses tribunais (estaduais ou regio-
nais) podem contribuir de forma expressiva para uniformizacao de
precedentes, seja reformando decisdes interlocutdrias, sentencas que
se distanciam da forma como vem se consolidando determinada ma-
téria ou, ainda, mantendo determinadas decisdes exaradas pelas pri-
meiras instancias se estas ja acompanharem entendimento estabiliza-
do sobre determinado tema.

17 REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1994. p.87.
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A uniformizacao hoje perseguida no ordenamento juridico
brasileiro estd fundada no sistema de precedentes e aliado a criacao
de simulas e acordaos originados de julgamentos repetitivos utiliza-
dos para julgar um sem-nimero de casos similares. Nesse ponto, ha
que se verificar que o precedente criado no passado espraia efeitos
para decidir “casos do futuro”, porque um Unico precedente ¢ utiliza-
do para resolver outros casos tidos por idénticos. A teoria sofre criti-
cas porque parece se inspirar no sistema da common law quando, na
realidade, difere daquele. Esse raciocinio pode ser melhor compreen-
dido na entrevista'® concedida por Nelson Nery Junior, ao fazer uma
critica conceitual ao instituto dos precedentes:

No commom Law, quem fixa o precedente € o
“juiz do futuro”, nao o “juiz do passado”. O Su-
premo ndo pode dizer como os juizes vdo decidir
daquele ponto em diante. Isso ndo é precedente.
Esse sistema ndo é evolucdo para Common Law, é
uma involucdo para as Ordenacoes do reino de
Portugal. E uma legislacdo seiscentista do Brasil,
do direito portugués. A Casa de Suplicacio, que
era o Supremo de Portugal, dizia como deveriam
julgar com os chamados assentos portugueses,
que eram a nossa sumula vinculante de hoje. E
tanto eles eram ridiculos, que foram declarados
inconstitucionais pela Corte Constitucional de
Portugal. A nossa Constituicdo legalizou isso, que
é a sumula vinculante. S6 ndo jfoi tdo forte o mo-
vimento porque houve uma grita geral no Brasil.
Se tivesse deixado, seria muito mais autoritdrio do
que é hoje. E o Supremo tem baixado um monte
de simulas, vdrias delas inconstitucionais®."’
[grifos nossos]

18 A entrevista pode ser acessada pelo website Consultor Juridico. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2013-ago-04/entrevista-nelson-nery-junior-professor-advogado-pa

receristar. acesso em: 12 dez. 2019.

19 CRISTO, Alessandro; VASCONCELOS, Marcos de. Entrevista a Nelson Nery Junior. Entrevis-
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E interessante a critica de Nelson Nery Junior, porque, no sis-
tema da Common Law, o precedente ¢ utilizado para orienta¢ao do
conflito julgado no presente. Assim, o precedente € eleito de forma
isolada e mais similar possivel com o caso concreto sob julgamento.
Diferente disso, as simulas ditam regras para aplicacao futura, em
casos que sequer foram judicializados e que podem se materializar
em processos judiciais consecutivamente. O objetivo € manter uma
uniformidade dos julgamentos e desonerar o judicidrio que se encon-
tra abarrotado de processos e muito deles discutem, de fato, teses
idénticas e problemas que poderiam ser uniformemente decididos,
reduzindo significativamente a prolacao de decisdes divergentes e o
numero de processos judiciais.

Por isso, a critica deve ceder, em favor dos beneficios praticos
e de isonomia que um sistema de precedentes e decisdes uniformes
geram no ordenamento juridico. Nesse sentido, inclusive, é a inter-
pretacdo majoritaria dos processualistas, que, se debrucando sobre o
Codigo de Processo Civil de 2015, editaram os seguintes enunciados
no Férum Permanente de Processualistas Civis:

Enunciado 314 - As decisoes judiciais devem res-
peitar os precedentes do Supremo Tribunal Fede-
ral, em matéria constitucional, e do Superior Tri-
bunal de Justica, em matéria infraconstitucional
federal [...]

Enunciado 316 - A estabilidade da jurisprudéncia
do tribunal depende também da observancia de
seus proprios precedentes, inclusive por seus or-
gdos fraciondrios [...]

Enunciado 323 - A formacao dos precedentes ob-

servard os principios da legalidade, da seguranca

tado: Nelson Nery Junior. Revista Consultor Juridico, 2013. Disponivel em: «<https://www.con-
jur.com.br/2013-ago-04/entrevista-nelson-nery-junior-professor-advogado-parecerista». Acesso
em: 12 dez. 2019.
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juridica, da protecio da confianc¢a e da isonomia.
[grifo nossol

Apesar do grande alarde em torno dessa func¢ao uniformiza-
dora dos tribunais, a realidade é que, em muitos casos submetidos as
cortes superiores, ndo ha verdadeiramente um respeito a precedentes
ou uma uniformizacio do entendimento jurisprudencial. E o que se
percebe na aplicacio da ineficicia objetiva declarada no contexto de
faléncia, prevista no inciso VI do art. 129 da LRF, que se trata de fer-
ramenta judicial atil para restituir 2 massa falida ativos cedidos em
fraude pelo devedor. Para tratar da celeuma envolvendo esse dispo-
sitivo legal € relevante fazer a distin¢ao entre a ineficicia objetiva e a
inefic4cia subjetiva, essa tltima prevista no art. 130 da LRF. E o que se
cumpre a seguir.

2. Ineficacia objetiva (art. 129) x Ineficacia subjetiva (art. 130).

E possivel afirmar que sio comuns os objetivos inscritos nos
arts. 129 e 130 da LFR, isto €, os dispositivos tratam da declaracao de
ineficiacia de determinado negdécio juridico no que se refere 2 massa
falida. De outro lado, ha que se mencionar que existem diferencas de
natureza procedimental e material que distinguem as duas hipéteses.
Isso porque, enquanto a declara¢io de ineficicia objetiva tem poten-
cial para ser reconhecida e declarada de oficio pelo juiz, os efeitos da
declaracao de ineficicia subjetiva dependem do ajuizamento da acdo
revocatoria, cujo procedimento reclama comprovacao do consilium
Sfraudis e do eventus damni.

Demais disso, enquanto a incidéncia da declaracio de inefica-
cia objetiva se restringe as hipoteses previstas pelo art. 129, a acio
revocatoria prevista no art. 130 tem cabimento desde que atendidos
0s pressupostos de constitui¢ao desse direito que sao materializados
pela presenca do conluio fraudulento (elemento subjetivo) e do dano
(elemento objetivo).
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Apesar de a redac¢ido dos dispositivos nao deixar divida acerca
de sua aplicacio, nao é incomum verificar a dificuldade de aplica-los,
seja nos pedidos, quanto nos julgamentos, que envolvem a declara-
¢do de ineficacia. O desconhecimento incide na pressuposicao de
que determinado ato podera ser declarado ineficaz nos termos do ar-
tigo 129, quando, na verdade, a hipétese se enquadra no artigo 130 e
demanda a producao da prova de fraude e de dano concreto.

Uma vez enderecada a distingio dos dispositivos de declara-
¢ao de ineficidcia objetiva e subjetiva, passa-se a tratar da hipotese
prevista no inciso VI do art. 129 que trata da declaracao de ineficicia
objetiva do trespasse do estabelecimento sem o consentimento dos
credores. Pelo que serd possivel observar, os tribunais tratam o con-
ceito de estabelecimento de forma voluvel, fazendo com que em de-
terminados momentos seja aplicivel o inciso VI do art. 129 da LRF,
quando o correto seria o ajuizamento de agcdo revocatoria prevista no
art. 130 da LRF.

3. O trespasse do estabelecimento sem o consentimento dos
credores.

O inciso VI do art. 129 da LRF trata da inefic4cia do trespasse®
de estabelecimento, realizado sem o consentimento dos credores a
esse tempo existentes. Eventuais duvidas sobre o conceito de estabe-
lecimento e as condi¢des para o consentimento prévio dos credores

20 Trespasse € a alienacao do estabelecimento empresarial. Sua disciplina é regulada pelo
Cdédigo Civil, que estabelece que a averbacao na Junta Comercial e sua publicacio na imprensa
oficial é condicao de eficicia perante os terceiros (art. 1.144 do CC). Determina, ainda, que o
adquirente responderd por todo o passivo contabilizado e que o empresario alienante ficard
solidariamente responsavel pelo prazo de um ano (art. 1.146 do CC). Como o adquirente ape-
nas serd responsavel pelos débitos contabilizados e como poderao nao remanescer bens ao
vendedor, o art. 1.145 assegurou a protec¢io aos credores. Estabeleceu que, se ao alienante nio
restarem bens suficientes para solver seu passivo, a eficicia da alienagio do estabelecimento
depende do pagamento de todos os credores (SACRAMONE, Marcelo Barbosa. Comentdrios a
lei de recuperagdo de empresas e faléncia. Sao Paulo, 2019. p. 449).
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podem ser dirimidas por meio de simples consulta aos arts. 1.142 e
1.145* do Codigo Civil.

Pelo que consta do conceito de trespasse, € possivel requerer
a declaracio de ineficicia objetiva desse negocio juridico em relacao
a massa, quando a hipétese versar sobre a alienacao dos bens essen-
ciais ao exercicio da atividade da falida. Por essa raziao, caso o nego-
cio juridico verse sobre um bem moével ou imével, que nao esteja re-
lacionado ou nao seja necessirio ao exercicio da empresa antes da
decretacao da faléncia, a aplicacao do dispositivo que trata da inefi-
cacia objetiva (art. 129, VI da LRF) se torna equivocada.

Pode-se associar o conceito desse conjunto de bens essenciais
ao exercicio de uma determinada atividade a universalidade de fato,
que recebe sua adequada conceituagio no art. 90 do Codigo Civil.#
Merece a transcricio o escolio de Nelson Nery Jinior e Rosa Maria
Andrade:

Universalidade de fato (universitas facti). As uni-
versitates facti, ou rerum, universalidades de mo-
veis (assim denominadas pelo CC ital. 816), sao
pluralidades de coisas homogéneas — coisas em
sentido estrito (corporeas) — que tém funcio
compreensiva — que compreende o conjunto de
uma ou mais coisas conexas —, que consiste no
melhor perseguir a finalidade de cada bem (cor-
pus universum). Ou seja: sao agregados de coisas
corpoéreas (Vampré, Manual, v. 1, § 42, p. 61).
Exemplos tipicos: uma biblioteca, uma loja, uma

21 “Art. 1.142. Considera-se estabelecimento todo complexo de bens organizado, para exerci-
cio da empresa, por empresirio, ou por sociedade empresaria [...] Art. 1.145. Se ao alienante
nao restarem bens suficientes para solver o seu passivo, a eficicia da alienacio do estabeleci-
mento depende do pagamento de todos os credores, ou do consentimento destes, de modo

expresso ou tdcito, em trinta dias a partir de sua notificacao.”

22 “Art. 90. Constitui universalidade de fato a pluralidade de bens singulares que, pertinentes

a mesma pessoa, tenham destinacdo unitaria.”
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frota de automoveis, um rebanho. Nio constitui
universalidade o conjunto das roupas de cama,
mesa e banho que guarnecem a casa, porque
lhes falta a fun¢io compreensiva. Na universali-
dade de fato todo elemento conserva a sua es-
séncia de bem singular e pode ser objeto de atos
juridicos singulares; pode-se vender uma vaca,
um livro, um quadro, um automoével da frota etc.

[...] [Grifo no original]*®

Ha que se associar o estabelecimento com a universalidade de
fato justamente porque esse conceito ajuda a entender o raciocinio
juridico segundo o qual ¢ possivel a alienacio de certos bens isolada-
mente, especialmente quando o empresdrio estiver simplesmente
exercendo a atividade prevista no seu objeto social. De outro lado,
nao ¢ legalmente admitida a alienacao de todo o estabelecimento

sem o consentimento dos credores a esse tempo existentes ou sem
que esses credores sejam pagos.

Por meio da compreensiao do conceito da universalidade de
fato, pode-se concluir que o empresario podera desagregar os bens
do estabelecimento. Nesse sentido, a universalidade refere-se ao con-
junto de bens essenciais ao exercicio de determinada atividade e nao
a um bem especifico e isolado de propriedade do devedor, o qual
pode ser livremente alienado pelo empresario (desde que niao incorra
em fraude).

No entanto, nao significa que apenas a alienacao da totalidade
dos bens que compoem o estabelecimento seria passivel de inefica-
cia. Explica a doutrina:

Para que atue o dispositivo em comento nio é
necessario que o devedor se desfaca de todos os

23 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade Codigo Civil comentado. 5. ed. Sao Pau-
lo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 250.
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bens que compodem o seu estabelecimento co-
mercial — basta que a alienagdo desses bens ames-
quinbe o restante do patriménio de tal modo que
ele ndo mais se preste como instrumento da ativi-
dade empresarial antes desenvolvida pelo deve-
dor.* [grifo nossol

Nesse ponto, ¢ recomendavel cautela na valoracio que se
pode emprestar a licio de Ricardo Tepedino, pois o doutrinador esta
se referindo ao amesquinhamento do patriménio de modo que o
exercicio da atividade fique comprometida por meio da alienacio de
determinado bem. Tal esclarecimento nao pode ser confundido com
a alienacdo de bens isolados e destacados do exercicio da atividade
do empresario. A titulo de exemplo, pode-se mencionar um terreno
vazio, cuja propriedade seja titularizada por uma induastria (nao im-
portando a natureza da atividade industrial empreendida) e cuja sede
esteja instalada local diferente do propalado terreno. O terreno vazio
constituird apenas parte do ativo da sociedade empresaria, mas evi-
dentemente nio integra o seu estabelecimento.

Trazendo concretude a discussiao, é bem-vinda a decisao exa-
rada pela Segunda Camara Civel do Tribunal de Justica de Minas Ge-
rais, no Recurso de Apelacio n® 2803732-85.2000.8.13.0000, julgado
em 25/03/2003, sob a relatoria do desembargador Abreu Leite. Trata-
se o julgado de acio revocatéria originalmente fundada no inciso VIII
do art. 52 do decreto-lei revogado (equivalente ao atual art. 129, VI
da LRF) com a pretensio de ver ineficacizada a alienacio de um wvei-
culo de passeio de propriedade da devedora, mais tarde falida. A elei-
¢do do dispositivo foi equivocada e a pretensiao deveria ter sido fun-
dada no art. 53 (equivalente ao art. 130 da LRF) do mesmo diploma
legal com a comprovacio da pritica de fraude e do dano. A ementa
segue transcrita:

24 TEPEDINO, Ricardo. Da ineficicia e da revogacao de atos praticados antes da faléncia. In:
ABRAO, Carlos Henrique; TOLEDO, Paulo F. C. Salles (Coord.). Comentdrios a Lei de recupe-

ragdo de empresas e faléncia. 6. ed.. rev., atual. Sio Paulo: Saraiva, 20106. p. 495.
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Faléncia. Ac¢do revocatéria. Compra e venda de
automovel. Ativo imobilizado. Pretensao de de-
claracio de ineficacia. Acolhimento do pedido
formulado na agiao principal pela massa falida e,
em direito de regresso, condenacio das denun-
ciadas ao ressarcimento do réu-denunciante. Re-
cursos de apelacdo e de agravo retido. Desprovi-
mento deste, se legal o recebimento da apelacao
apenas no efeito devolutivo. Acolhimento do re-
curso do réu da agio principal. Auséncia de pro-
va de composigdo do veiculo do ativo imobiliza-
do. Improcedéncia da articulacdo. Extingao da
lide secundria, 2 perda do objeto.” [grifo nossol

Para se reconhecer a ineficacia da aliena¢ao de automoével, em
16/03/1999, a Massa Falida de Aluminox Ltda. (“massa falida”) ajui-
zou acao revocatoéria fundamentada no inciso VIII do art. 52, do de-
creto-lei revogado e destacou que o referido negoécio juridico se tra-
tou de alienacio de bem integrante do ativo imobilizado e teria ocor-
rido dentro do termo legal da faléncia (embora esse aspecto temporal
sequer seja requisito do referido dispositivo).

A faléncia da devedora Aluminox Ltda. (“devedora, mais tarde
falida”) foi decretada em 09/12/1997, e o termo legal foi fixado em
30/11/1996. A transferéncia do veiculo teria ocorrido em 10/05/1997.
Pelo que se colhe do relatério do acordao, as provas colacionadas
aos autos demonstram que o referido veiculo teria sido vendido pela
devedora, mais tarde falida, em favor de Tinel Automdveis Ltda. e
desta adquirido pela Estacionamento Pessita Ltda. (Agéncia Modelo),
que teria mediado e revendido o veiculo para o réu, pessoa fisica,
Joao Batista de Paula Marques. O ultimo adquirente, Joao Batista de
Paula Marques, arrolado como réu na a¢io revocatéria, denunciou 2a

25 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. 2* Cimara Civel. Apelaciao
Civel n® 28037328520008130000/MG. Relator: Desembargador Abreu Leite. Data de Julgamento:
25 mar. 2003. Data de Publicacao: 09 maio 2003.
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lide a primeira adquirente, Tinel Automéveis Ltda. Do seu lado, a
Tanel Automoéveis alega que teria adquirido o bem antes do termo
legal, em 21/11/1996, como forma de demonstrar que o seu contrato
teria sido firmado de boa-fé e sem prejuizo a massa falida.

A sentenca julgou procedente o pedido para declarar objetiva-
mente ineficaz a compra e venda do veiculo objeto de discussao, sob
o fundamento de que o bem alienado compunha o estabelecimento
comercial, a confirmar o enquadramento da transa¢ao na hipétese do
inciso VIII do art. 52 do decreto-lei revogado. O magistrado fez cons-
tar que, nessa hipétese do inciso VIII, nao importa que o contratante
esteja ou ndo de boa-fé, uma vez que a declaracio de ineficicia de-
corre de hipotese legal objetiva, sendo presumida a fraude e o prejui-
70 em relacao a massa falida e aos credores.

Em face da sentenga de procedéncia, os réus Tuinel Automo-
veis Ltda. e Joao Batista de Paula Marques, interpuseram recurso de
apelacio, por meio do qual perseguiram a reforma do julgado. Do
seu lado, o tribunal mineiro deu provimento ao recurso amparado no
argumento de que nao restou comprovado que o bem alienado fazia
parte do estabelecimento da falida.

O relator ponderou que, tratando-se de bem modvel, nio se
poderia admitir sua composicio absoluta como “estabelecimento co-
mercial ou industrial”. O julgador deixou consignado que o automé-
vel, cuja venda se pretendia ver ineficacizada, se tratava de carro de
passeio, cujos fins nao se ajustam, a rigor, aqueles empregados no
exercicio da atividade da pessoa juridica.

Para além disso, o relator concluiu que o produto auferido
com alienacio do veiculo foi incorporado ao patrimodnio da falida,
porque se tratava de bem negociavel a qualquer tempo. O relator re-
gistrou, ainda, que a devedora podia dispor liviemente do bem, fa-
zendo uso do dinheiro para a consecucao de seus objetivos e obriga-
coes sociais.

A decisiao, no entanto, nao foi uninime, tendo sido lavrado o
voto vencido, por meio do qual o desembargador vogal entendeu
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que a venda seria ineficaz em relacdo 2 massa, nos termos do inciso
I do art. 52 do decreto-lei revogado, embora o caso nio se trate da
instituicao de garantia dentro do termo legal. Para o referido julgador,
ndo haveria duavidas de que o veiculo alienado constituia parte inte-
grante do ativo permanente da devedora, mais tarde falida e, conse-
quentemente, sob os aspectos juridico e contibil, compunha o esta-
belecimento.

N

Cabe critica ao julgado tanto quanto 2 atuacao do sindico
(atual administrador judicial) que elegeu equivocadamente o disposi-
tivo legal que fundamentou seu pedido revocatério, quanto ao con-
tetdo do voto divergente. A uma porque um veiculo de passeio, iso-
ladamente, nio pode ser considerado estabelecimento, no conceito
legal da expressio, de modo que o caso se subsuma a hipétese pre-
vista no inciso VIII do art. 52; a duas porque se tivesse havido fraude,
o sindico deveria ter demonstrado elementos da pratica de fraude,
como, por exemplo, que o adquirente conhecia o estado pré-falimen-
tar da devedora, a alienacdo a preco vil ou a transferéncia do bem
para parentes e pessoas ligadas aos sécios da devedora, mais tarde
falida. Nenhum desses elementos constam do julgado, de modo que
sequer se poderia admitir que o magistrado tivesse condicdes que
concluir que houve pritica de fraude para incidéncia do art. 53 do
decreto-lei revogado.

Ja a interpretacio emprestada pelo voto divergente é temera-
ria ao considerar que o veiculo constituia o estabelecimento, como
bem essencial ao exercicio da atividade. A opinido exarada pelo vo-
gal confirma a impressiao de que nio somente os sindicos (atual ad-
ministrador judicial) utilizam de forma incauta os dispositivos legais
afetos a revocatoria, mas os proprios julgadores, que além de julgar
também estao encarregados de exercer a fun¢ao uniformizadora de
precedentes atribuida aos tribunais, nos termos do arts. 926 e 927 do
CPC/2015.

Hipotese diferente 2 anteriormente narrada ja foi decidida
pela Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ]), no Recurso
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Especial n® 633179, julgado em 2/10/2010, sob a relatoria do Ministro
Luis Felipe Salomao:

FALENCIA. ACAO REVOCATORIA. LEGITIMIDA-
DE PASSIVA. ALIENACAO DE ESTABELECIMEN-
TO COMERCIAL DENTRO DO TERMO LEGAL
DA FALENCIA. [..]. ALIENACAO DE BENS IN-
CORPOREQS. INEFICACIA EM RELACAO A MAS-
SA [...] "estabelecimento comercial" é composto
por patriménio material e imaterial, constituindo
exemplos do primeiro os bens corporeos essenciais
a exploragdo comercial, como mobilidrios, uten-
silios e automoveis, e, do segundo, os bens e direi-
tos industriais, como patente, nome empresarial,
marca registrada, desenho industrial e o ponto. 4.
Assim, a alienacdo dos direitos de exploracdo de
posto de combustivel equivale a venda do ponto
comercial, elemento essencial e constitutivo do es-
tabelecimento, transacdo que, sem a autorizagdo
dos credores da alienante, rende ensejo a decla-
ragdo de ineficdcia em relacdo a massa falida
(art. 52, inciso VIID. 5. Recursos especiais conhe-
cidos e improvidos.?° [grifos nossos]

A Massa Falida de VIP Auto Posto Ltda. (“massa falida”) ajui-
zou a¢do revocatdria em face de Shell do Brasil S.A. (“primeiro réu”),
e Petrostyll Comércio de Petrdleo Ltda. (“segundo réu”), objetivando
a declaracao de ineficicia da alienacio do direito de exploracio de
posto de combustivel, levada a efeito pela devedora (sociedade em-
presaria antes de decretada a sua faléncia), em favor de terceiro, den-
tro do termo legal. Depois disso, seguiram-se sucessivas alienacoes,
sem que tivesse havido o consentimento dos credores entio existen-
tes para qualquer uma dessas operacoes.

26 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢ca. 4% Turma. Recurso Especial n® 633179/MT. Relator:
Ministro Luis Felipe Salomao. Data de Julgamento: 02 dez. 2010. Data de Publicacao: 01 fev.
2011.
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O caso comporta classico exemplo de aplicacao do inciso
VIII do art. 52 (equivalente ao inciso VI do art. 129), uma vez que,
com a alienacio levada a efeito, nio remanesceram bens suficien-
tes a suportar as obrigacdes antes contraidas pela alienante, mais
tarde falida.

A sentenca julgou procedente o pedido revocatério e foi man-
tida pelo tribunal, no julgamento do recurso de apelacao. As deman-
dadas na acdo revocatoria interpuseram recurso especial ao qual foi
negado provimento pela impossibilidade de nova anilise da matéria
fatico-probatéria fixada nas instancias inferiores. Assim, entendeu-se
ndo ser possivel o acolhimento da tese de que a alienacao do estabe-
lecimento teria ocorrido antes do termo legal fixado, como se o inciso
VIII estabelecesse qualquer vinculo ao termo legal, o que nao ocorre.

Apesar de o acérdao do tribunal superior confirmar a decisao
proferida pelo tribunal estadual, € interessante destacar que o STJ se
debrucou sobre o conceito de estabelecimento. Com efeito, enten-
deu-se que a alienacio dos direitos de exploragcio de posto de com-
bustivel seria equivalente a alienacao do ponto comercial, elemento
essencial e constitutivo do estabelecimento, que poderia ser definido
como o conjunto do patriménio material e imaterial da sociedade,
constituindo exemplo do primeiro os bens corpéreos essenciais a ex-
ploracio comercial, como mobilidrios, utensilios e automéveis, e, do
segundo, os bens e direitos industriais, como patente, nome empre-
sarial, marca registrada, desenho industrial e o ponto.

Nesse caso, a interpretacao emprestada ao conceito de estabe-
lecimento parece adequada as regras instituidas no Codigo Civil,
mostrando-se acertado o entendimento aplicado pelos tribunais.

Noutro sentido, a decisdo exarada pela Quarta Turma do Su-
perior Tribunal de Justica (STJ), no Recurso Especial n® 515143, julga-
do em 07/11/2013, sob a relatoria do Ministro Raul Aratjo,” conside-

27 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. 4* Turma. Recurso Especial n® 515143/SP. Relator:
Ministro Raul Aradjo. Data de Julgamento: 01 nov. 2013. Data de Publica¢io: 02 jun. 2014.
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rou, com base nas provas carreadas aos autos pelas instancias inferio-
res, que imovel de propriedade da sociedade empresaria devedora e
locado para terceiros comporia o estabelecimento, na medida em que
proporcionava a devedora, mais tarde falida, importantes frutos que
serviam como insumo para o desenvolvimento das suas atividades.

Observa-se que essa interpreta¢io traz uma no¢ao ampliativa
de estabelecimento, entendendo que se configuram como tal even-
tuais direitos de crédito ou frutos civis que se revertem para a socie-
dade, ainda que advenham de bem nao diretamente afetado ao exer-
cicio da empresa.

O acordio exarado pela Quinta Camara Civel do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul (TJRS), no Recurso de Apelacio n®
70029957941, julgado em 10/06/2009, sob a relatoria do Desembarga-
dor Jorge Luiz Lopes do Canto,” também constréi entendimento nes-
se sentido — entre parénteses, distorcido.

De acordo com tribunal rio-grandense, o estabelecimento nao
¢ constituido apenas pelos bens envolvidos no comércio ou no exer-
cicio da atividade, mas também por todos aqueles que dao suporte
financeiro ao estabelecimento comercial, mesmo que nao afetados
diretamente na atividade empresaria. Essa interpretacio emprestada
ao conceito de estabelecimento parece se afastar do conceito estabe-
lecido no art. 1.142 do Cédigo Civil, que se restringe, textualmente,
aos bens organizados para o exercicio da empresa.

Em complemento a esse conceito, interessa mencionar o jul-
gamento exarado pela Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica,
no Recurso Especial n® 519379, julgado em 22/10/2013, sob a relato-
ria do Ministro Raul Araujo,” que, citando a decisdes das instancias

28 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. 5* Cimara
Civel. Apelacao Civel n® 70029957941. Relator: Desembargador Jorge Luiz Lopes do Canto. Data
de Julgamento: 01 jun. 2009. Data de Publicacao: 17 jun. 2009.

29 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 4* Turma. Recurso Especial n® 519379/SP. Relator:
Ministro Raul Aradjo. Data de Julgamento: 22 out. 2013. Data de Publicacio: 22 maio 2014.
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anteriores, considerou que o estabelecimento nio é apenas a univer-
salidade de bens coletivamente considerados, mas também as parce-
las dos bens que compoem o exercicio da atividade empresarial.

Na mesma dire¢ao, a decisio exarada pela Décima Sétima Ca-
mara Civel do Tribunal de Justica do Parana (TJPR), no Recurso de
Apelacao n® 667378-1, julgado em 15/06/2011, sob a relatoria do De-
sembargador Francisco Jorge,” que decidiu que a aliena¢ao de ma-
quindrio essencial 2 atividade da devedora, mais tarde falida, configu-
ra a hipotese de venda de estabelecimento, pois sem os referidos
bens o exercicio da atividade restava inviabilizado.

Mais uma vez, vé-se uma interpretacio que se afasta do que
previu o legislador civil. Isso porque o dispositivo legal do Codigo
Civil que trata do estabelecimento fala expressamente em complexo
de bens, resgatando o ja mencionado conceito de universalidade.
Nessa decisdo, ao contrario, o tribunal entendeu que bens, indivi-
dualmente considerados, podem configurar estabelecimento, se fun-
damentais a atividade da falida, de modo que nao seria possivel dizer,
a priori, que a venda de um bem isolado nido configura a hipotese do
inciso VI do art. 129 da LRF.

A andlise dos precedentes permite concluir que o conceito de
estabelecimento difere a cada tribunal, distanciando os 6rgiaos julga-
dores de sua funcido uniformizadora e criando grande inseguranca
juridica quanto ao julgamento de casos envolvendo a alienacao de
determinados ativos da sociedade empresaria que se encontra em di-
ficuldade daqueles casos que tratam de efetivo trespasse. Sobre a no-
cividade de uma interpretaciao vacilante por parte dos tribunais e a
importancia da seguranca juridica é bem-vinda a transcricio do tre-
cho do artigo de Humberto Dalla Bernardina de Pinho e Roberto de
Aragio Ribeiro Rodrigues:

30 PARANA. Tribunal de Justica do Estado do Parand. 178 Cimara Civel. Apelacio Civel n®
667378-1. Relator: Desembargador Francisco Jorge. Data de Julgamento: 15 jun. 2011. Data de
Publicag¢ao: 29 jun. 2011.
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Quanto a seguranca juridica, € evidente que um
sistema ideal deve proporcionar aos jurisdiciona-
dos uma minima margem de seguranca da deci-
sdo a ser prolatada, ja que a estabilidade e a pre-
visibilidade da ordem juridica sio elementos do
Estado de Direito. Neste sentido, a variacao injus-
tificada da interpretacio judicial acaba por violar
a paz social pretendida. Como manifestacio da
seguranga juridica, a estabilidade deve ser com-
preendida como elemento de continuidade, des-
tinado a assegurar aos cidadaos determinada po-
tencialidade e eficicia do ordenamento. A previ-
sibilidade, por sua vez, revela-se em assegurar
que o sujeito possa antever as consequéncias ju-
ridicas de determinada conduta que venha a ado-
tar, bem como tutelar a sua confianca na fungio
estatal da jurisdicao. A clausula geral da seguran-
¢a juridica impoe alguns deveres fundamentais
aos tribunais. Ha o dever de uniformidade, pelo
qual o 6rgao jurisdicional deve tratar de modo
equivalente os casos substancialmente iguais.
Surge, ainda, o dever de estabilidade, mantendo-
se as razdes que justificaram determinada deci-
sdo, sem variacdes injustificadas. Ha, também, o
dever de integridade, pelo qual o Tribunal deve
manter um constante didlogo entre as matérias ja
decididas e os casos atuais. Por fim, hda um dever
de coeréncia, tendo em vista a eficacia externa de
cada julgado.?!

A licao ¢€ irrepreensivel, porque da a exata dimensao de quao
deletérios saos efeitos de um sistema que nao guarda coeréncia entre
os seus julgados, nao s6 porque deixa de cumprir seu dever de paci-

31 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; RODRIGUES, R. O microssistema de formacao de
precedentes judiciais vinculantes previstos no novo CPC. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 258,
p. 406-436, 2016.
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ficacao social como também pelos efeitos que cada precedente es-
praia em todo ordenamento juridico.

Outra observacao que se pode fazer € que todos os julgados
aqui analisados antecedem o CPC de 2015, reforcando a importiancia
de implementacao dos dispositivos que prestigiam a funcao uniformi-
zadora dos precedentes proferidos pelos tribunais.

3.1. Excecao a regra de declaracio de ineficiacia: possivel novi-
dade legislativa.

E relevante o registro no sentido de que o art. 131 da LRF*?
excepciona a aplicacio dos incisos I, I1, IIT e VI do art. 129, caso o ato
praticado tenha se perfectibilizado na forma definida em plano de
recuperacio judicial. O dispositivo tem objetivo de conferir seguran-
¢a juridica para terceiros e credores que celebram contrato com o de-
vedor em recuperacio judicial e de modo que referido negocio juri-
dico nao seja ineficacizado na hipétese de faléncia do devedor.

Nao se pode ignorar que na aplicacao do art. 129 a fraude ¢
presumida, de modo que se determinado ato foi submetido ao escru-
tinio de credores e previsto no plano de recuperacio judicial, ¢ me-
dida de justica e seguranca que tal ato nio possa ser mais tarde tor-
nado ineficaz, em presuncao de pritica de fraude contra credores.

No entanto, o Projeto de Lei n® 4458, de 2020 que se presta a
atualizar a legislacao referente a recuperacio judicial, a recuperacao
extrajudicial e a faléncia do empresirio, em trimite perante o Senado
Federal, traz inovacio legislativa que, se confirmada, ampliara a ex-

32 “Art. 131. Nenhum dos atos referidos nos incisos I a Il e VI do art. 129 desta Lei que tenham
sido previstos e realizados na forma definida no plano de recuperacao judicial serd declarado
ineficaz ou revogado.”

33 Trata-se do Projeto de Lei n® 6.229, de 2005 que foi renumerado, na ocasido em que foi

recebido pelo Senado Federal.
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ceclo prevista no art. 131 da legislacao falimentar vigente para a re-
cuperacdo extrajudicial. O dispositivo alterado € justamente o art.
131 que passaria a ter a seguinte redacio:

Art. 131. Nenhum dos atos referidos nos incisos I,
II, I e VI do caput do art. 129 desta Lei que te-
nham sido previstos e realizados na forma defini-
da no plano de recuperacio judicial ou extrajudi-
cial serd declarado ineficaz ou revogado. [grifo
nossoJ

O momento ¢ propicio para criticas, pois a alteracdo ainda
nio foi confirmada pelo Senado e parece perniciosa para os credores,
uma vez que o controle judicial na recuperac¢ao extrajudicial € limita-
do e superficial, considerando que o plano ¢ elaborado e negociado
fora do processo e com um grupo de credores — que ¢€ eleito pelo
devedor a seu exclusivo critério — e levado a juizo apenas para homo-
logaciao.

Nesse passo, € possivel admitir que um devedor, em um mo-
mento de dificuldade, justamente quanto se encontra mais suscetivel
a pratica de fraude, prefira utilizar como instrumento de reestrutura-
¢do a recuperagao extrajudicial para adotar atos de disposi¢ao patri-
monial (justamente aqueles previstos nos incisos I, II, III e VI do art.
129) que culminem em prejuizo e fraude de credores — muito possi-
velmente daqueles que nio foram signatarios do plano — aliando-se a
outros credores, que sejam parceiros na pritica do ato ilicito.

De outro lado, nao se pode negar que a alteracao gera incen-
tivo a recuperacio extrajudicial e confere seguranca juridica para o
terceiro que contrata com o devedor, seja o terceiro adquirente ou o
credor adimplido pelo plano de recuperacio extrajudicial.

O objeto do artigo nio ¢ de analisar os impactos trazidos pela
alteracio legislativa proposta no art. 131 da LRF que agora tramita
perante o Senado Federal, mas a alteracio € relevante o suficiente
para seguir registrada nesse trabalho. Caso a modificacao seja confir-
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mada e passe a integrar o texto da legislaciao falimentar, servira a
meng¢ao como protesto em face da alteracio que se considera preju-
dicial ao direito dos credores de boa-fé que tém, na declaracao de
ineficicia do art. 129, Gltima ocasido e oportunidade de buscar e rea-
ver ativos cedidos ou transferidos em fraude pelo devedor falido. A
seguir, passa a conclusio das reflexdes ora propostas.

Conclus3o.

Pelo que se constata da breve analise aqui proposta, a funcio
nomofilacica ganhou crescente destaque aps a publicacio do Codi-
go de Processo Civil de 2015, que estabeleceu de forma expressa pre-
cedentes obrigatorios em rol vinculante. Tal papel de uniformizacao
da jurisprudéncia deve ser cumprido com dobrada forca pelos Tribu-
nais Superiores, ja que, em decorréncia do duplo grau de jurisdicdo e
da recorribilidade das decisdes, cabera a eles uniformizar os entendi-
mentos pulverizados proferidos pelos juizos de piso.

Da andlise de casos concretos, € possivel verificar que o Poder
Judiciario brasileiro esta longe de cumprir a contento o papel de pa-
cificacao social dele esperado. Essa tese € reforcada justamente pelos
casos de declaracio de ineficicia objetiva envolvendo o trespasse,
nos quais os acérdaos prolatados denunciam interpretacoes diame-
tralmente opostas em relacao a matérias de idéntico contexto fatico.
Tal inconsisténcia marginaliza a seguranca juridica, na medida em
que compromete a isonomia entre os jurisdicionados.

A multiplicacao dessas divergéncias pode ser observada no
tratamento conferido pelos tribunais as acdes revocatorias falenciais
decorrentes de trespasse indevido de estabelecimento. Com efeito, a
legislacio falimentar atual, bem como o decreto-lei revogado, estabe-
lecem que sdo objetivamente inoponiveis em relacio a massa falida
os atos de alienacio do estabelecimento sem o consentimento dos
credores a esse tempo existentes, de modo que a declaraciao de ine-
ficacia objetiva pode ser promovida de forma incidental, sem a neces-
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sidade de ajuizamento de a¢ido revocatoria. Trata-se, portanto, de tra-
tamento diverso daquele conferido aos casos de ineficdcia subjetiva,
prevista no art. 130 da LRF, a qual pressupoe ac¢io judicial especifica
e a comprovacio da fraude e do dano, o que garante defesa e respei-
to ao devido processo legal quando o caso concreto nao se subsume
a hipotese de ineficdcia objetiva.

Infere-se, portanto, que a precisa fixacao do conceito de esta-
belecimento é fundamental para a procedéncia do pedido de decla-
racao de ineficicia objetiva do inciso VI do art. 129. Isso porque, a
depender da constatacao de ter havido, no caso concreto, o trespas-
se, serd possivel aferir pela necessidade ou dispensabilidade do ajui-
zamento da acdo revocatoria do art. 130. Essa distinclo entre os pro-
cedimentos aplicaveis no art. 129 e no art. 130 altera significativamen-
te a dindmica e o procedimento a ser seguido pelo titular do direito
e, consequentemente, o nivel de exigéncia documental para instru-
¢do de um pedido de declaracio de ineficacia.

Apesar disso, o que se percebe nos tribunais é uma intensa
divergéncia quanto ao conceito de estabelecimento, porque se em-
presta ora interpretacio elastica, ora restritiva de estabelecimento, ha-
vendo registros de diversidade de entendimento entre julgados do
proprio STJ.

RSDE n® 23 - Julho/Dezembro de 2018 223






INSTITUICOES FINANCEIRAS ENVOLVIDAS EM
ATOS DE CORRUPCAO PODEM NEGOCIAR UM
ACORDO DE LENIENCIA CONJUNTO COM A CGU
(LEI N° 12.846) E O BANCO CENTRAL DO BRASIL
(LEI N2 13.506)? A IMPORTANCIA DA
COOPERACAO ENTRE AS AUTORIDADES NO
INCENTIVO A DELATORES'

ARE FINANCIAL INSTITUTIONS INVOLVED IN CORRUPTION
ACTS ALLOWED TO NEGOTIATE A JOINT LENIENCY
AGREEMENT WITH CGU (LAW NO. 12,846) AND THE CENTRAL
BANK OF BRAZIL (LAW NO. 13,506)? THE IMPORTANCE OF
COOPERATION BETWEEN AUTHORITIES IN THE INCENTIVE
TO WHISTLEBLOWERS

Lucas Caminha

Resumo: o mundo atual vem dando cada vez mais importancia
ao combate 2 corrup¢io, principalmente pelo alto custo social que
ela impoe a paises em desenvolvimento. Entre as ferramentas dispo-
niveis para esse combate, nés temos o sistema financeiro nacional e
suas instituicdes financeiras, que cumprem um papel prevenindo e
reprimindo praticas de corrupcao. No entanto, até elas podem falhar
seus deveres de gatekeeper, ou pior, se ver implicadas diretamente
em um escandalo publico de corrupc¢io. Nessa segunda hipétese, €
necessario proteger o sistema financeiro de risco sistémico e evitar
corridas bancarias, e, para isso, um instrumento possivel € o acordo
de leniéncia do Banco Central do Brasil. Para descobrir a viabilidade
dessa ferramenta, nés (i) estudaremos o papel que instituicoes finan-
ceiras cumprem hoje em dia no microssistema anticorrup¢ao e como

elas podem falhar nesse papel (evento esse com potencial de gerar

1 Artigo recebido em 25.09.2020 e aceito em 16.11.2020.
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consequéncias devastadoras se nao mitigado de alguma forma); (ii)
avaliaremos as bases do acordo de leniéncia no Brasil, desde as fon-
tes internacionais até os modelos de acordo ja estabelecidos nos nos-
sos sistemas de defesa da concorréncia (Lei n® 12.529/2011) e anticor-
rupg¢ao (Lei n? 12.846/2013); (iii) apresentaremos a estrutura do “acor-
do de supervisio em processo administrativo” — acordo de leniéncia
especifico para o mercado financeiro criado pela Lei n® 13.506/2017,
explicando também a razao pela qual ela pode gerar insegurancga ju-
ridica e desincentivar eventuais proponentes; e (iv) compararemos o
acordo de supervisao com o acordo de leniéncia anticorrupcao da Lei
n® 12.846/2013, mapeando seus principais encontros e desencontros
caso ambos sejam necessarios para uma instituicao financeira envol-
vida em escindalo de corrupcio.

Palavras-chave: Sistema financeiro. Anticorrup¢io. Banco
Central. Acordo de leniéncia. Lei n® 13.506/17.

Abstract: today’s world has been increasingly giving more im-
portance to combating corruption, especially due to the high social
cost it imposes on developing countries. Among the tools available to
such combat, we have the domestic financial system and its financial
institutions, which play a role in preventing and quelling corrupt
practices. However, even they might fail their gatekeeping duties, or
worse, find themselves directly implicated in a public corruption
scandal. In this second event, it is necessary to protect the financial
system from systemic risk and avoid panic bank runs, and, to that
end, a possible instrument might be the Brazilian Central Bank’s le-
niency agreement. To discover the viability of this tool, we shall (i)
study the role financial institutions play in the anticorruption micro-
system nowadays and how they might fail that role (an event with
potential to create devastating consequences if not somehow mitiga-
ted); (i) evaluate the Brazilian leniency agreements’ foundations,
from international origins through agreement structures already es-
tablished in our antitrust (Law no. 12,529/2011) and anticorruption
(Law no. 12,846/2013) systems; (iii) bring forward the structure of the
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“supervision agreement in administrative proceeding” — a specific le-
niency agreement for financial markets created by Law no.
13,506/2017, also explaining the reason for which it may create legal
insecurity and disincentive proponents; and (iv) compare the super-
vision agreement to the anticorruption leniency agreement from Law
no. 12,846/2013, mapping out their principal convergences and diver-
gences should they both be required by a financial institution involved
in a corruption scandal.

Keywords: Financial system. Anticorruption. Central Bank. Le-
niency agreement. Law no. 13,506/2017.

Sumdrio: Introducio. 1. As instituicoes fi-
nanceiras no microssistema de combate a
corrup¢ao. 2. Acordo de leniéncia para insti-
tuicoes financeiras: o acordo de supervisio
em processo administrativo do Banco Cen-
tral. 2.1. Acordo de leniéncia no Brasil. 2.2. O
acordo de supervisio do Banco Central na
Lei n® 13.506/17. 2.2.1. Pessoas fisicas e (au-
séncia de) efeitos penais. 2.2.2. Participacao
de outras autoridades administrativas. 2.2.3.
Sigilo na proposta e nas negociacoes. 2.2.4.
Inseguranca sobre o percentual de reducio
da penalidade. 3. O acordo de supervisio e
sua compatibilidade com o acordo de le-
niéncia da Lei Anticorrup¢io: um Gnico acor-
do para as duas autoridades? Conclusio. Re-
feréncias.

Introducio.
N2o € necessirio — sob pena de redundancia com diversos ou-

tros estudos contemporaneos — explorar a relevincia que o combate
a corrupgio vem assumindo no cenirio doméstico e mundial. Classi-
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ficada pelo presidente do Banco Mundial como “inimigo ptiblico nii-
mero um” dos paises em desenvolvimento,? os recursos publicos per-
didos para a corrupg¢io representam altissimo custo de oportunidade
na forma de estabelecimento de servigos essenciais (i.e., saude, edu-
cagio, agua/saneamento) e infraestrutura.

No Brasil, o mais recente instrumento de combate a relacdes
perversas entre agentes publicos e privados é a Lei n® 12.846/13 (“Lei
Anticorrup¢ao”). Seu marco juridico foi a criacio da responsabilidade
administrativa objetiva para pessoas juridicas por atos de corrup¢io,
abrangendo todo o grupo econdémico solidariamente. Junto a outras
leis, como a de colaboracao premiada (Lei n® 12.850, de 2013), a Lei
Anticorrup¢ao vem sendo instrumentalizada no combate a esses ilici-
tos no Brasil (cuja face mais conhecida ainda € a Operacao Lava
Jato).?

O racional da imputacao de responsabilidade na pessoa juri-
dica foi de criar incentivos para a sociedade empresaria impedir atos
de corrupgio por seus acionistas, administradores, prepostos, e ou-
tras sociedades do grupo econdmico.* Em outras palavras, espera-se
que elas sejam gatekeepers no ambiente anticorrup¢iao.” Caso as so-

2 WORLD BANK. Corruption is “Public Enemy Number One” in Developing Countries, says
World Bank Group President Kim. World Bank 19 dez. 2013. Disponivel em:
<ttps://www.worldbank.org/en/news/press-release/2013/12/19/corruption-developing-coun

tries-world-bank-group-president-kim». Acesso em: 25 set. 2020.

3 Até marco de 2020, a Lava Jato ja havia possibilitado a celebracao de 86 acordos de cola-
bora¢iao premiada com pessoas fisicas e 19 acordos de leniéncia com pessoas juridicas, in
MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Caso Lava Jato. Ministério Piiblico Federal. Disponivel em:
<ttp://www.mpf.mp.br/grandes-casos/lava-jato/resultados». Acesso em: 24 set. 2020.

4 SIMAO, Valdir Moyses. O acordo de leniéncia na lei anticorrupgdo: histérico, desafios e

perspectivas. Sao Paulo: Trevisan Editoria, 2017. p. 74-75.

5 Existem algumas dificuldades nessa expectativa que sdo inerentes a prépria estrutura da
pessoa juridica — os seus atos sao os proprios atos dos seus administradores, mas cobertos pelo
manto da personalidade juridica. Nessa linha, alguns estudos indicam que sang¢des anticorrup-
¢ao criam melhores desincentivos quando priorizam a puni¢ao das pessoas naturais que efeti-

vamente cometeram as infracdes, e ndo da casca corporativa que as protege (que podem ser
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ciedades empresarias faltem com essa nova “fungio social”, elas se-
rdo responsabilizadas objetivamente perante a Controladoria Geral
da Uniao (“CGU”), autarquia federal atribuida de acusi-las em pro-
cesso administrativo proprio da Lei n® 12.846/13.

No entanto, o instrumento que desejamos tratar nesse artigo
ndo vem da Lei Anticorrup¢io ou da CGU, mas sim do Banco Central
do Brasil (“Banco Central”). Falamos do acordo de supervisdo em pro-
cesso administrativo, criado pela Lei n® 13.506, de 2017.°

Trata-se aqui de uma variante do acordo de leniéncia, ja pre-
sente na legislacio brasileira para delitos antitruste e anticorrupg¢io e
agora estruturada especificamente para atos lesivos de institui¢oes fi-
nanceiras e seus representantes pessoa fisica contra o sistema finan-
ceiro nacional. Um ato de corrupgio certamente se enquadra nesses
atos lesivos (art. 52), ensejando puni¢cdes simultineas pela CGU e
pelo Banco Central concomitantemente (além de autarquias como
CVM).

O proposito desse estudo € verificar se haveria compatibilida-
de suficiente entre os acordos de leniéncia do Banco Central e da
CGU para permitir a negociacao/celebracio de um tnico acordo com
as duas autarquias por uma instituicao financeira acusada de corrup-
cao. Essa questido € relevante porque tanto Banco Central quanto
CGU tém poder para punir pessoas juridicas por atos de corrup¢io,
entao qualquer acordo de leniéncia decorrente desses atos precisa ser
firmado pelas duas autarquias para que nao persigam o(s) infrator(es)
depois de celebrado um acordo.

Dito isso, no curso do presente estudo, nés (i) estudaremos o
papel que instituicoes financeiras cumprem hoje em dia no microssis-
tema anticorrupg¢io; (ii) avaliaremos as bases do acordo de leniéncia

usadas, no limite, como “escudos humanos”). No entanto, a efetividade do acordo de leniéncia

como incrementador do poder de fogo estatal nio é o foco desse estudo.

6 A lei foi uma completa revitalizacao/consolida¢iao dos poderes punitivos do Banco Central

e Comissao de Valores Mobilidrios (“CVM?”).

RSDE n® 23 - Julho/Dezembro de 2018 229



no Brasil, desde as fontes internacionais até os modelos de acordo ja
estabelecidos nas leis anticorrupcao e de defesa da concorréncia; (iii)
apresentaremos a estrutura do “acordo de supervisdo em processo ad-
ministrativo” — acordo de leniéncia criado pela Lei n® 13.506/17, bem
como suas fragilidades; e (iv) compararemos o acordo de supervisao
com o acordo de leniéncia proprio da lei anticorrupciao, mapeando
seus principais encontros e desencontros caso ambos sejam necessa-
rios para uma instituicio financeira envolvida em escindalo de cor-
rupc¢ao.

A conclusio final do estudo, como se veri, é de que os even-
tuais desalinhamentos entre o acordo de leniéncia e acordo de super-
visdo nio sao suficientes para impedir uma negociacio conjunta de
acordo de leniéncia/supervisio entre CGU e Banco Central no trata-
mento de atos de corrupcao, sendo incentivada para instituicoes fi-
nanceiras que se encontrarem na mira dessas autoridades.

1. As instituicoes financeiras no microssistema de combate a
corrupcaio.

Antes de estudar a novidade do acordo de supervisao do Ban-
co Central em si, devemos pontuar que o regulador do mercado fi-
nanceiro sempre desempenhou funcoes importantissimas no comba-
te ao crime organizado/corruptor — principalmente fiscalizando o
cumprimento, pelas instituicoes financeiras, de medidas de Preven-
cao a Lavagem de Dinheiro e ao Financiamento ao Terrorismo
(“PLDFT”) impostas pela Lei n® 9.613, de 1998 (“Lei n® 9.613/98”).

As medidas PLDFT sio parte vital do microssistema anticor-
rupc¢io, dado que obrigam as instituicodes financeiras a comunicar o
Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF) sobre qual-
quer movimentacao financeira considerada atipica nos termos da re-
gulamentacio vigente. No caso, a atipicidade costuma vir quando sao
desconhecidos ou suspeitos (i) a origem dos recursos transacionados;
ou (i) o beneficiario final da operacio.
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Interessante notar que ha semelhancas entre a Lei n® 9.613/98
e a Lei Anticorrupc¢io: ambas buscam impedir atos ilicitos (provavel-
mente crimes) de elevada gravidade e com alto custo social, bem
como imputam na pessoa juridica a obrigaciao de tentar refrear tais
infracoes. Nesse sentido, ambas transformam a sociedade empresaria
em mais uma arma do Estado contra a criminalidade,” sob entendi-
mento de que quem lucra atuando em setores propensos a ilicitos
deve colaborar com o poder publico para preveni-los e repreendé-

los.®

Infelizmente, essa estrutura preventiva/repressiva de PLDFT
de instituicoes financeiras esta sujeita a risco técnico (falha nos con-
troles internos) e a risco moral (liberacao dolosa de operacoes suspei-
tas), ensejando diversas punicoes do Banco Central por descumpri-
mento das obrigacoes de gatekeepers. Vide como exemplos que (i)
em setembro de 2018, o Banco Central condenou, por descumpri-
mento PLDFT, um administrador de instituicio financeira® ao paga-
mento de multa de R$ 4,15 milhoes e a oito anos de inabilitacao; " (ii)
em outubro de 2019, uma instituicao financeira firmou termo de com-
promisso envolvendo pagamento de R$ 1,65 milhdo para encerrar in-
vestigacao sobre “deixar de comunicar ao Conselbo de Controle de
Atividades Financeiras (COAF) operagoes suspeitas/atipicas relativas
a concessdo de crédito ou assuncado de dividas’;'! e (iii) em maio de

7 No caso da Lei 9.613/98, a propria inobservancia dos cuidados minimos de PLDFT consti-
tuem crimes imputdveis aos seus dirigentes, mas o foco da responsabilidade ainda estd sobre

a personalidade juridica da instituicio financeira.

8 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Leis instituem colaboragdo compulsoria contra crimes. Consultor
Juridico, 19 nov. 2013. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2013-nov-19/direito-defe-

sa-leis-instituem-colaboracao-compulsoria-crimes». Acesso em: 24 set. 2020.

9 A instituicdo financeira em si havia sofrido liquidacao extrajudicial, conforme Comunicado
n2 30.876, de 19 jun. 2017, do Banco Central.

10 BCB/COPAT- PE n® 91815, decisao em 19 jul. 2018.

11 Termo de Compromisso assinado pelo Banco Central do Brasil em 17 out. 2019. Disponivel
em: <https://www.bcb.gov.br/estabilidadefinanceira/termos_processossfn». Acesso em: 25 set.
2020.
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2020, uma institui¢ao financeira firmou termo de compromisso envol-
vendo pagamento de substanciais R$ 95 milhoes e obrigacoes de
“abster-se de deixar de comunicar ao COAF, nos termos da regula-
mentagdo editada pelo BCB, movimentagoes atipicas de recursos” e
submeter ao Banco Central um “plano de acdo de melborias nos pro-
cedimentos de PLDFT.**

Adicionalmente as regras de PLDFT, as obrigacdes de com-
Ppliance das institui¢coes financeiras também criam uma ferramenta in-
direta de combate a corrupgao: os efeitos de crédito. Praticamente
todos os contratos de crédito atuais possuem uma clausula de venci-
mento antecipado por evento de corrupgio. Isso quer dizer que, se a
tomadora do crédito se envolver em algum evento de corrupcio, toda
a divida que somente seria exigivel no futuro pode ser automat-
icamente executada judicialmente."

Ainda que um contrato de crédito ndo preveja a possibilidade
de vencimento antecipado acima, também é comum o chamado
cross-default (vencimento antecipado cruzado), que cria o seguinte
efeito domino:

a) a companhia XPTO assina dois contratos bancarios de con-
cessao de crédito, sendo um com o Banco Itaud e outro com
0 Banco Santander;

b) apenas o contrato do Banco Itad prevé vencimento anteci-
pado caso a XPTO se envolva em evento de corrupcio,
mas as duas preveem cldausula de vencimento antecipado

12 Termo de Compromisso assinado pelo Banco Central do Brasil em 29 maio 2020. Disponivel
em: <https://www.bcb.gov.br/estabilidadefinanceira/termos_processossfn». Acesso em: 25 set.
2020.

13 Esse evento pode ser configurado de diversas maneiras, a depender do contrato em si.
Alguns contratos falam do mero inicio de investigagao contra a companhia sobre ato ilicito
contra a administragao publica, outros somente incluem uma decisao administrativa desfavo-

ravel da CGU, entre outros.
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cruzado, que significa o direito de vencer antecipadamente
sua divida se outro contrato de crédito da XPTO seja ven-
cido antecipadamente;

¢) em determinada ocasifio, ¢ apresentada dentncia do Minis-
tério Publico contra a XPTO por subornar agente publico e
fraudar licitacao, levando o Banco Itat a declarar o venci-
mento antecipado do seu contrato de crédito;

[l

d) em razido da clausula de cross-default, o evento “c” acima
também da ao Banco Santander o direito de declarar o ven-
cimento antecipado do seu proprio contrato;

e) esse mesmo efeito ocorre em todos os contratos bancarios
da XPTO que possuem clausula de cross-default, gerando
a exigibilidade imediata de grande parte do seu passivo fi-
nanceiro;

f) o patrimdénio da XPTO ¢ exposto a uma série de arrestos,
penhoras, e execucoes extrajudiciais de garantias fiducia-
rias; e

g) a XPTO precisa renegociar seus contratos em posicao de
nitida desvantagem (concurso de credores, recuperacio ju-
dicial, etc) ou ter faléncia declarada.

Naturalmente, esse risco devastador de crédito é mais um in-
centivo para que companhias fiscalizem seus colaboradores e estru-
turem travas contra relacdes perversas com agentes publicos. Mas ha
um mitigador: instituicoes financeiras podem preferir abrir mao de
vencer antecipadamente o crédito de uma sociedade empresaria,
mesmo que envolvida em evento de corrupgio, para continuarem lu-
crando e evitar uma “corrida de penhoras” com outros credores. Isso
dependeri, dentre outros aspectos, da etapa das investigacoes.'

14 Ainda que a instituicdo financeira nao declare vencido antecipadamente seu contrato, é

possivel que ela cobre uma comissdo da empresa por nio exercer esse direito (waiver fee).
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Diante do exposto, é possivel afirmar que instituicoes finan-
ceiras integram de forma relevante o microssistema de combate a cor-
rupcao. No entanto, também € (lamentavelmente) possivel que as
proprias instituicdes acabem no lado errado da mira das autoridades
— ou seja, possivel que elas se tornem alvo de processos administrati-
vos anticorrup¢ao. Isso pode ocorrer de duas formas: (i) indireta, me-
diante descumprimento de obrigacdes PLDFT (conforme estudamos
anteriormente), e (i) direta, mediante participacio efetiva da institui-
¢do e/ou de seus colaboradores em esquemas de favorecimento de
agentes publicos em troca de vantagem indevida.

No Brasil, as instituicoes financeiras conseguiram se manter a
uma distidncia saudavel dos escindalos mais recentes, mas isso nao é
garantia de que nenhuma sera eventualmente arrastada aos holofotes
da corrupc¢io. Se isso ocorrer, o escandalo pode gerar efeitos devas-
tadores, dado o nivel elevado de concentracio do nosso sistema fi-
nanceiro (69,8% dos ativos financeiros no Brasil sao detidos pelos
cinco maiores conglomerados)."

Ha bons exemplos do passado nesse sentido. Primeiro, a in-
tervencdo do Banco Panamericano em 2012 revelou que ele havia
cedido créditos em duplicidade para diversas instituicoes, esconden-
do a infracio mediante fraude nas demonstracdes financeiras. Como
resultado da incerteza gerada pelo escandalo, o mercado de cessao
de créditos sofreu uma retracio relevante, mesmo sendo um instru-
mento importante para equilibrar liquidez no mercado.'® Segundo, a
intervencio do Banco Santos em 2003 gerou desconfianca sobre as
agéncias de rating na época, dado que diversas delas haviam atribui-

15 V. (1) BANCO CENTRAL DO BRASIL. Relatorio de Economia Bancdria 2019, publicado em
junho de 2020, p. 124; e (2) Voto relator do conselheiro Joao Resende no Ato de Concentracio
n? 08700.010790/2015-41, que aprovou com restricoes a aquisi¢io das operacoes brasileiras do
Banco HSBC pelo Bradesco em 08 jun. 2016. Acesso em: 25 set. 2020.

16 BRASIL. Conselho de Recursos do Sistema Financeiro Nacional (CRSFN). Acérdao/CRSEN
11698/15. Recurso n° 13338. Relator: André Alvim de Paula Rizzo. Data de julgamento: 15 dez.
2015. Data de publica¢ao: 25 jan. 2016.
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do scores positivos ao banco até um més antes da quebra.'” Terceiro,
o papel exercido pelo Banco Rural no “Mensaldo”, descoberto em
2005. Conforme condenacgodes sofridas pelo banco e seus ex-dirigen-
tes ratificadas pelo Supremo Tribunal Federal, o banco haveria forja-
do empréstimos para favorecer deputados e senadores do Congresso
Nacional em troca de votos.'® Naturalmente, o sistema politico foi for-
temente abalado pelo evento, gerando repercussdes no sistema fi-

nanceiro.

Repercussoes dessa espécie ferem o papel fundamental que
instituicoes financeiras possuem de aumentar a eficiéncia da alocacio
de recursos na sociedade por meio da intermediacio de capital entre
agentes superavitarios e deficitarios (que vai além de combate a cor-
rupg¢io). Para demonstrar que escandalos de corrupg¢io tém potencial
de derreter todo um setor industrial, basta apenas avaliar o estado
pos-Lava Jato do mercado de construcio civil."”

Sendo assim, ¢ de suma importincia que o Banco Central, en-
quanto guardido da higidez do sistema financeiro nacional, ofereca
um instrumento capaz de mitigar os danos decorrentes do envolvi-
mento de institui¢ao financeira em uma investigacio de corrupc¢io.

E esse instrumento agora existe.

17 SOUZA, Leonardo; CRUZ, Ney. Banco Santos poe em duvida agéncias de risco. Folbha de
Sdo Paulo, 28 nov. 2004. Disponivel em: <https://wwwl.folha.uol.com.br/folha/dinhei-
ro/ult91u91158.shtml. Acesso em: 29 out. 2019.

18 A liquidagao extrajudicial do Banco Rural foi decretada pelo Banco Central em junho de
2013. No entanto, gracas aos esforcos do regulador durante a intervencao do Rural, foram
mitigados os danos sofridos pela sociedade: na data da liquidacao, a institui¢ao financeira s6
detinha apenas 0,07% dos ativos e 0,13% dos depdsitos do sistema financeiro (CAMPOS, Eduar-
do. BC decreta liquidacao do Banco Rural. Valor Econémico, 02 ago. 2013. Disponivel em:
<https://www.valor.com.br/financas/3221182/bc-decreta-liquidacao-do-banco-rural>. Acesso
em: 20 set. 2020).

19 CAMARA BRASILEIRA DA INDUSTRIA DA CONSTRUCAO — CBIC. Taxa de Variacdo — Se-
tores e Construg¢do Civil. 31 ago. 2018. Disponivel em: <http://www.cbicda-

dos.com.br/menu/pib-e-investimento/ pib-brasil-e-construcao-civil. Acesso em: 19 set. 2020.
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2. Acordo de leni€ncia para instituicoes financeiras: o acordo de
supervisio em processo administrativo do Banco Central.

Como ja vimos, em 2017 foi publicada a Lei n® 13.506, que
aumentou fortemente o arsenal punitivo do Banco Central e CVM (as
maiores agéncias reguladoras do sistema financeiro). Um dos princi-
pais marcos foi a criacao do “acordo de supervisdo em processo admi-
nistrativo”, uma réplica conceitual do acordo de leniéncia (ja conso-
lidado em outras esferas da legislacao) especifica para mercado fi-
nanceiro, conforme arts. 30, 30, 31, 32 e 34.

N6s o chamaremos aqui de acordo de supervisio: um ajuste
entre entidade estatal e infrator onde o primeiro recebe uma colabo-
racao probatéria do segundo em troca de suavizagiao ou até extin¢ao
da pena que lhe seria aplicavel, sendo certo que o infrator assume os
riscos/contas de confessar a infracio e colaborar com a funcio re-
pressiva do Estado® — de quebrar a omerta, no vocabulirio do crime
organizado italiano.

Para tornar possivel a compreensdo das func¢des e imperfei-
coes do acordo de supervisio, é fundamental a contextualizacio:

2.1. Acordo de leniéncia no Brasil.

As bases dos acordos de leniéncia brasileiro vieram das dire-
trizes do GAFI/TAFT (Grupo de Acao Financeira contra Lavagem de
Dinheiro e o Financiamento ao Terrorismo) e de dois tratados inter-
nacionais: Convenciao das Nacdes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional (Convencao de Palermo)?! e Convencdo das Nacoes
Unidas contra a Corrup¢io (Convencao de Mérida).*

20 MARRARA, Thiago. Acordos de leniéncia no processo administrativo brasileiro: modalida-
des, regime juridico e problemas emergentes. Revista Digital de Direito Administrativo, Sao
Paulo, v. 2, n. 2, p. 509-527, 2015.

21 Ratificado pelo Decreto n® 5.015, de 2004.
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Ambos os tratados determinam que os paises signatarios de-
vem criar instrumentos de investigacio que permitam a colaboragdo
entre autoridades e infratores, principalmente para detec¢io do crime
organizado. O racional ¢ conseguir alcancar organizacdes criminosas
sofisticadas que conseguem evadir as autoridades com (i) complexi-
dade cada vez maior de infracdes (até offshore); e (ii) garantias rele-
vantes como presunc¢ao de nao-culpabilidade, direito de nao produ-
zir provas contra si, devido processo legal, ampla defesa e contradi-
torio.?

Essas fragilidades permitem a existéncia de “quadrilhas” tio
elaboradas que uma investigacao pelo Estado pode se tornar quase
impossivel sem a colaboracio de um insider da organizacao.* E des-
sa conjuntura que surge o acordo de leniéncia. Para o Estado, uma
ferramenta de incremento ao poder investigativo/punitivo do Estado.
Para o infrator, uma oportunidade de conter os danos e quantificar o
passivo que sua participacio na conduta irregular vai lhe causar (“es-
tancar a sangria”).

Kloub® e Hammond?® citam quatro requisitos basicos para um
programa de leniéncia bem-sucedido: (i) as autoridades devem ser
capazes de investigar e punir os ilicitos mesmo sem o uso de progra-
ma de leniéncia; (i) tais puni¢des devem ser severas e provaveis o
suficiente a ponto de que se tema cometer o ilicito (desincentivos
para a decisao de delinquir); (i) deve haver publicizacao para a so-
ciedade dos beneficios concedidos pelo acordo ao infrator, e também

22 Ratificado pelo Decreto n? 5.687, de 2006.
23 MARRARA, Thiago, op. cit.
24 SIMAO, Valdir Moyses, op. cit.

25 KLOUB, Jindrich. Using leniency to fight hard core cartels. OCDE (2009). Disponivel em:
<http://www.oecd.org/daf/competition/1890449.pdf>. Acesso em: 30 out. 2019.

26 HAMMOND, Scott. Cornerstones of an Effective Leniency Program. The United States De-
partment of Justice, 22 nov. 2004. Disponivel em: <https://www justice.gov/atr/speech/corners-

tones-effective-leniency-programe». Acesso em: 30 out. 2019.
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dos ilicitos descobertos com sua ajuda; e (iv) deve haver transparén-
cia e previsibilidade no processo de negociacao para que o infrator
tenha incentivos para cogita-la.

Partindo da premissa de que os autores estao corretos, nos pa-
rece que o melhor programa de leniéncia brasileiro atual € o do Con-
selho Administrativo de Defesa Econdmica (“Cade”), guardido do sis-
tema brasileiro de defesa da concorréncia. Esse acordo foi criado pela
Lei n® 10.149/2000 para investigar principalmente cartéis, usando ba-
ses solidas ja testadas no exterior.

Tais bases foram testadas inclusive no mercado financeiro. Em
2012, foi descoberto o famigerado “cartel da LIBOR/EURIBOR’, em
que oito bancos teriam supostamente coordenado esfor¢os para ma-
nipular taxas de cAmbio.?”” Na ocasido, o que deu forca ao inicio das
investigacoes foi o acordo de leniéncia firmado entre a Comissao Eu-
ropeia e Banco Barclays,® o que gerou, logo depois, a celebracio de
outros acordos com bancos investigados.?” No Brasil, o Cade também
tem investigacdes em andamento sobre supostos cartéis para mani-
pulacio de taxas de cambio e ja fechou oito acordos com instituicoes
financeiras e pessoas fisicas envolvidas (total de R$ 226,4 milhoes).*

27 ABRANTES-METZ, Rosa M.; SOKOL, D. Daniel. The Lessons from Libor for Detection and
Deterrence of Cartel Wrongdoing. Harvard Business Law Review Online, volume 3:10, p. 10-16,
2012.

28 REUTERS. Barclays paying $453 million to settle Libor probe. Reuters, 27 jun. 2012. Dispo-
nivel em: <https://www.reuters.com/article/us-barclays-libor/barclays-paying-453-million-to-
settle-libor-probe-idUSBRES5Q0]720120627». Acesso em: 17 ago. 2019.

29 Vide (1) DEALBOOK. As Unit Pleads Guilty, UBS Pays $1.5 Billion Over Rate Rigging. Deal-
book, 19 dez. 2012. Disponivel em: <https://dealbook.nytimes.com/2012/12/19/as-unit-pleads-
guilty-ubs-pays-1-5-billion-in-fines-over-rate-rigging/». Acesso em: 17 ago. 2020; e (2) DFS fines
Deutsche Bank AG $205 million for unlawful, unsafe and unsound conduct in its foreign ex-
change trading business. New York Department of Financial Services, 20 jun. 2018). Disponivel
em: <https://www.dfs.ny.gov/about/press/pr1806201.htm». Acesso em: 17 ago. 2020.

30 Vide (1) CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMICA. Cade celebra cinco
acordos em investiga¢ao de cartel no mercado de cimbio no exterior e abre nova investigacao

de cartel no mercado de cambio do Brasil. Cade, 07 dez. 2016. Disponivel em:

<ttp://www.Cade.gov.br/noticias/Cade-celebra-cinco-acordos-em-investigacao-de-cartel-no-m
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Adicionalmente ao acordo de leniéncia do Cade, também
existe o acordo de leniéncia da Lei Anticorrup¢ao (art. 16), que per-
mite a colaboracio de sociedades empresarias corruptoras/corrompi-
das com a CGU* em troca de reducio parcial nas penalidades aplica-
veis da Lei n® 12.846/13. O acordo de leniéncia anticorrupcao foi cria-
do em 2013 adotando parametros semelhantes aos do Cade (ainda
que alguns autores considerem a adog¢io inadequada em razao das
peculiaridades de cada esfera).?

Ja em 2017, foi criado pela Lei n°® 13.506/17 o terceiro acordo
de leniéncia e ponto focal desse estudo: o acordo de supervisao em
processo administrativo do Banco Central e da CVM, semelhante em
diversos aspectos com os acordos do Cade e CGU.

2.2. O acordo de supervisio do Banco Central na Lei n°
13.506/17.

Preliminarmente, ha dois disclaimers a fazer. Primeiro, é ver-
dade que a Lei n® 13.506/17 também instituiu a possibilidade de ter-
mo de compromisso com o Banco Central, o qual requer confissao do
ilicito, indenizacao de prejuizos causados e multa administrativa

ercado-de-cambio-no-exterior-e-abre-nova-investigacao-de-cartel-no-mercado-de-cambio-do-

brasil>. Acesso em: 25 set. 2020; e (2) CONSELHO ADMINISTRATIVO DE DEFESA ECONOMI-
CA. Cade celebra trés acordos em investigacao de cartel no mercado de cambio offshore. Cade,
13jun. 2018. Disponivel em: <http://www.Cade.gov.br/noticias/Cade-celebra-tres-acordos-em-

investigacao-de-cartel-no-mercado-de-cambio-offshore». Acesso em: 25 set. 2020.

31 E certo que a assinatura do acordo de leniéncia pela CGU atrai outras autoridades, a exem-
plo da Advocacia Geral da Unido (Portaria CGU/AGU n® 2278/2016) e possivelmente do Tri-
bunal de Contas da Unidao (Instru¢o Normativa TCU n® 74/2015) enquanto fiscal do valor a
ser ressarcido pelo infrator, ressalvadas as discussoes atuais a respeito do tema. Para fins do
presente estudo, dado o foco em instituicoes financeiras e para simplificaciio, nés englobare-
mos as trés autoridades acima mencionadas ao mencionarmos a CGU como autoridade respon-
sivel pelo acordo de leniéncia da Lei n® 12.846/13.

32 CARVALHOSA, Modesto. Consideragoes sobre a lei anticorrup¢do das pessoas juridicas: Lei
n° 12.846/2013. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 370-386.
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(analogo aos termos de compromisso da CMV).?? Apesar de similar ao
acordo de supervisao, o escopo desse estudo nio incluird o termo de
COMpPromisso.

Segundo, apesar de o acordo de supervisao também existir
para a CVM, nosso foco € na regulacio do sistema financeiro nacional
(logo, Banco Central). Nao negamos que os impactos da corrup¢ao
no mercado de capitais sdo relevantes, assim como a chance de o
infrator mitiga-los mediante acordo com a CVM (principalmente com-
panhias com ac¢oes negociadas na bolsa de valores),* mas a profun-
didade desse assunto demandaria um novo estudo em separado.

Passemos entao ao mérito. O acordo de supervisio do Banco
Central, assim como os acordos de leniéncia do Cade e CGU, repre-
senta a cooperaciao entre infrator e autoridade. Para celebrar o acor-
do, o proponente deve (i) confessar e cessar a pratica do delito que
feriu/esta ferindo o sistema financeiro nacional, (ii) indicar os demais
envolvidos no ato lesivo, quando aplicavel; e (iil) cooperar e fornecer
provas de toda espécie ao regulador, tudo em troca do possivel bene-
ficio de atenuacgio/extin¢cdo da pena aplicavel, a depender do valor
que o proponente agregar nas investigacoes.

Apesar de ter sido bem discutido pelo Legislativo e pelo mer-
cado durante a Medida Provisoria n® 784/2017 (que antecedeu a lei),
a estrutura do acordo de supervisio nasceu com algumas fragilidades
que tornam questiondvel se infratores terdo incentivo a procuri-lo.
Veremos também que quase todas as fragilidades existem ou ja exis-
tiram no acordo de leniéncia da Lei Anticorrupg¢ao.

33 Art. 11, §52 da Lei n® 6.385, de 1965.

34 Temos, por exemplo, o impacto fortissimo na cotacio das acdes da JBS S.A quando foi
circulada noticia em 17 de maio de 2017 de que os controladores da companhia estariam
envolvidos em escandalo de corrup¢io. Mesmo havendo batido R$ 10,97/acdo dias antes da
noticia, o seu baque nos investidores levou o preco do valor mobilidrio a tio baixo quanto R$
6,26/acao (quase 50% de queda). Disponivel em: <https://br.advin.com/bolsa-de-valores/bo-
vespa/jbs-JBSS3/grificor. Acesso em: 30 out. 2019.
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2.2.1. Pessoas fisicas e (aus€ncia de) efeitos penais.

Assim como o acordo de leniéncia na Lei do Cade, o acordo
de supervisao na Lei n® 13.506/17 também pode ser proposto por
pessoa fisica (na Lei Anticorrupg¢ao isso nao € possivel, dado que ela
s6 prevé a responsabilidade de pessoas juridicas). No entanto, o acor-
do de supervisao ndo extingue a punibilidade penal das pessoas fisi-
cas que o assinam.

Considerando que sua celebra¢io deve ser publicizada a so-
ciedade (e ao Ministério Publico), questiona-se: uma pessoa juridica,
que atua somente por manifestacao de vontade dos seus dirigentes,
assinard um acordo confessando ato lesivo possivelmente tipificado
como crime de um desses dirigentes? Diante desse classico conflito
de interesses, pode ser ingénuo esperar que um administrador priori-
zard seu dever de lealdade a companhia em um cendrio que possa
efetivamente resultar em sua prisao.

O acordo de leniéncia da Lei Anticorrup¢do também nao pre-
vé imunidade penal a pessoas fisicas, e essa é uma das maiores criti-
cas que sofre da doutrina e do mercado, potencialmente na contra-
mao de recomendacdes internacionais.®> A Lei n® 13.506/17 seguiu
caminho semelhante ao invés de seguir como o acordo de leniéncia
da Lei do Cade, que, por sua vez, garante imunidade penal aos seus
signatirios (considerada um motivo para o sucesso do programa).

Ainda ha um agravante: se o Banco Central receber uma pro-
posta de acordo de supervisao de instituicao financeira que contenha
indicio de crime, ele ¢ obrigado a dar ciéncia ao Ministério Publico
“tao logo recebida a proposta de acordo’ (art. 31, §2° da Lei n®
13.506/17). Em outras palavras, um acionista/administrador/preposto
bancirio pode propor acordo de supervisao, ter sua proposta rejeita-
da e ainda sofrer dentincia do Ministério Publico, ja que a autoridade

35 SIMAO, Valdir Moyses, op. cit.
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teria sido alertada pelo regulador e iniciado uma investigacao inde-
pendente.*

Nesse desenho, o mais provavel primeiro passo do acionis-
ta/administrador/preposto de uma instituicao financeira em busca de
leniéncia acaba sendo procurar o Ministério Publico para um acordo
de colaboracao premiada na fisica, e s6 depois pensar em acordo
com o Banco Central. Foi assim que ocorreu na Lava Jato, onde cola-
boradores de companhias acusadas priorizaram acordos com o Minis-
tério Publico e nao com a CGU, ja que ela nio poderia lhes conferir
a famigerada imunidade penal.’’

2.2.2. Participacio de outras autoridades administrativas.

Como se sabe, um unico ato ilicito pode repercutir em diver-
sas esferas do direito e ferir bens juridicos tutelados por diferentes
reguladores. O Banco Central é responsavel por tutelar a solidez e
eficiéncia do sistema financeiro, e regular funcionamento das institui-
coes financeiras. As infracoes que podem ferir esses bens juridicos
sdo listadas no art. 5° da Lei n® 13.506/17,%® mas diversas delas tam-

36 Tao intensas foram as reclamag¢des do mercado que o Banco Central afirmou que ird disci-
plinar essa comunicacao com o Ministério Publico em memorando de entendimentos (Art. 92-A
da Circular n® 3.854/17). No entanto, como essa obrigacio do Banco Central vem da propria
Lei n° 13.506/17, nos parece que somente uma altera¢lo legislativa suprird esse desincentivo
gerado aos jurisdicionados. Dito isso, € improvavel essa alteracdo no curto prazo, dado que o
comando da Lei n® 13.506/17 vem diretamente do art. 9° da Lei Complementar n® 105 (lei do
sigilo bancirio): “Quando, no exercicio de suas atribuicoes, o Banco Central do Brasil e a
Comissdo de Valores Mobilidrios verificarem a ocorréncia de crime definido em lei como de
agdo puiblica, ou indicios da prdtica de tais crimes, informardo ao Ministério Piiblico, juntando
a comunicagdo os documentos necessdrios a apuragdo ou comprovagdo dos fatos’.

37 SIMAO, Valdir Moyses, op. cit.

38 Temos como exemplo publicar demonstragoes financeiras fraudulentas, simular operacoes
sem fundamento econdmico para auferir vantagem indevida, faltar com o dever de diligéncia

enquanto administrador de institui¢io financeira, entre outras.
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bém podem gerar responsabilidade civel e penal, além de administra-
tiva perante outras autarquias. Vide casos praticos de interseccio des-
sas esferas:

a) administradores do Banco Panamericano S.A. responderam
pela intervencdo de 2010 perante Banco Central, CVM e
Ministério Pablico Federal;®

b) a Embraer S.A. assinou acordo com a CVM e Ministério Pu-
blico em razao de propina transnacional que facilitou a
compra de oito aeronaves suas pela Republica Dominica-
na;* e

¢) a UTC Engenharia S.A. firmou acordos de leniéncia com o
Cade e CGU, que, além de atender a esfera administrativa,
também previam dever de indenizar a Petrobras (repara-
¢io na esfera civel)."!

Pela natureza de suas atividades reguladores, o Banco Central
e CVM tutelam bens juridicos e regulam agentes bem préximos (risco
agravado pelas duas autarquias ndo vislumbrarem bis in idem quan-
do punem um agente regulado pela mesma infracio).* No entanto, é

39 BRASIL. Comissao de Valores Mobilidrios. Colegiado. Processo Administrativo Sancionador
n?® 1/2011. Relator: Diretor Henrique Balduino Machado Moreira. Data de Julgamento: 27 fev.
2018.

40 V. (1) BRASIL. Comissao de Valores Mobilidrios. Colegiado. Processo Administrativo Sancio-
nador n?® RJ2015/1760. Relator: Diretor Pablo Renteria. Data de Julgamento: 11set. 2018; e (2)
Termo de Ajustamento de Conduta assinado entre Embraer, Ministério Publico Federal, e CVM
em 06.10.2016.

41 RAMALHO, Renan. UTC fecha acordo de leniéncia e devolverd mais de R$ 500 milhoes,
anuncia CGU. G1, 10 jul. 2017. Disponivel em: <https://gl.globo.com/politica/operacao-lava-
jato/noticia/utc-fecha-acordo-de-leniencia-com-a-cgu-e-devolvera-mais-de-r-500-milhoes.ghtm
I». Acesso em: 25 set. 2020.

42 Para a CVM, o bis in idem é caracterizado quando se verifica a presenca concomitante dos

seguintes elementos: (i) identidade de sujeitos; (ii) identidade fatica; e (iii) identidade de fun-
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também possivel que haja atracao de outras esferas. Se uma institui-
cao financeira for envolvida em escandalo de corrup¢io, os mesmos
fatos serao puniveis pelo Banco Central e pela CGU (sem contar
eventual atracao de competéncia da CVM e do Cade). Por essa razao,
¢ importante um didlogo concomitante entre o infrator e todas as au-
toridades com poder punitivo, reduzindo o risco de um eventual
acordo nascer com “flancos” vulneraveis.

2.2.3. Sigilo na proposta e nas negociacdes.

Se é importante que uma negociacio de acordo de leniéncia
seja tocada pelo infrator com todas as possiveis fontes de passivo (au-
toridades que podem punir o respectivo ato lesivo), também € impor-
tante que o processo seja tocado em sigilo absoluto. Eventuais vaza-
mentos acerca de um possivel acordo de leniéncia podem compro-
meter a salde financeira de uma companhia a um grau tio severo
que pode ser até comparavel ao grau de danos causados por uma
efetiva condenacao. Esse risco toma especial relevancia no sistema
financeiro, onde um mero rumor sobre instabilidade sobre uma insti-
tuicio pode rapidamente desencadear liquidacdes antecipadas de ati-
vos e corridas bancarias.®® Parafraseando o célebre ditado romano,
ndo basta que um banco seja solido — ele precisa parecer solido.**

damentos juridicos. A exigéncia desse terceiro item € o que garante, aos olhos do regulador,
que nao ha dupla apenacio quando um infrator ¢ condenado pela CVM e pelo Banco Central
pelos mesmos fatos, jd que seus fundamentos vém de leis diferentes (PAS CVM n®s RJ2015/176,
RJ2012/1670 e 04/2010).

43 VIVES, Xavier. Competition and Stability in Banking: the role of Regulation and competition
policy. Princeton: Princeton University Press, 2016. p. 39.

44 V. (1) CUNHA, Lorraine de Paiva; NEVES, Rubia Carneiro. O Termo de Compromisso de
Cessacao e o Acordo Administrativo em Processo de Supervisao na Esfera de Atuacao do Banco
Central do Brasil. Revista da Procuradoria Geral do Banco Central, Brasilia, v.12, n. 2, dez./2018;
e (2) PINTO, Gustavo Mathias Alves. Regulacao sistémica e prudencial no setor bancario bra-

sileiro. Sao Paulo: Almedina, 2015. p. 61.
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Por essas razoes, de acordo com a Lei n® 13.506/17, a proposta
e negocia¢ao do acordo de supervisio com o Banco Central devem
correr em absoluto sigilo, s6 devendo se tornar publicas se o acordo
for efetivamente celebrado. No entanto, a pritica apresenta algumas
fragilidades que podem dar causa a vazamentos.

Primeiro, nao € definida qual divisao do Banco Central deve
receber e negociar os acordos de supervisio (ao contririo do que
acontece na CGU* e Cade). Essa falta de transparéncia impede um
chinese wall efetivo entre a area responsavel por receber/negociar
acordos e a drea responsavel por fiscalizar/punir (em outras palavras,
aumenta o risco de a area fiscalizadora tomar ciéncia de que certa
instituicio propos acordo de supervisao e iniciar uma investigacio
independente a partir desse fato). Segundo, ao contrario dos acordos
da CGU e Cade, é obrigatério que a proposta seja escrita e nio oral
(art. 80 da Circular n? 3.857/17), aumentando o risco de vazamento
para outras areas do Banco Central (quebra do chinese wall) e para
terceiros (Ministério Piblico e imprensa).

Essas fragilidades sio fortes desincentivos a uma instituicio
financeira apresentar proposta ao Banco Central, dado que ela nao
tem garantia de que sua proposta nao serd vazada (risco agravado
pela proposta ser por escrito). Em se tratando de sistema financeiro,
o risco sistémico disso seria incomensuravel, sendo dever do Banco
Central propor uma estrutura interna de negocia¢ao de acordos de
supervisao blindada contra vazamentos, evitando assim efeitos catas-
troficos.

45 Somente servidores estaveis especificamente designados pela CGU podem participar da
negociacdo do acordo (art. 31, §21° do Decreto n® 8.420/2015. Adicionalmente, o responsivel
final pela negociacio do acordo é o Secretirio-Executivo da CGU e o Ministro do Estado é
responsavel pela celebracio (Portaria CGU n® 910, de 2015).

46 A obrigatoriedade de publicacao do acordo de supervisio nao ¢ justificativa suficiente para
impedir a proposta em forma oral, dado que um ponto nio interfere com o outro. Podem

coexistir proposta sigilosa e celebracao publica.
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2.2.4. Inseguranca sobre o percentual de reducio da penali-
dade.

Segundo art. 30 da Lei n® 13.506/17, o beneficio do infrator
interessado em acordo de supervisio podera ser (i) exting¢do integral
da acido punitiva, se o Banco Central nio tiver conhecimento da infra-
¢io, ou (ii) reducgio de 1/3 a 2/3 da penalidade aplicavel, se o Banco
Central ja tiver conhecimento prévio:

Primeiro do Banco Central tinha
grupo ir{frator a conlleciment? Qrévio da Reducio da pena
se qualificar?* infracao?
Sim (PJ ou PF**) Nao 100%
Sim (PJ ou PF)
Nao (P)) Sim 1/3 2 2/3
N3ao (PF)

* Para se qualificar, a pessoa deve (i) identificar outros envolvidos no ato
lesivo; ou (ii) comprovar a infracao com informacdes/documentos novos ao
Banco Central.

** Se uma PJ ndo se qualificar junto a uma PF administradora/ex-
administradora que proponha acordo de supervisao, a PJ ndo serd beneficiada
por tal acordo (art. 87, §1°).

Conforme tabela acima, o acordo de supervisao nao restringe
o beneficio da leniéncia apenas ao primeiro integrante da organiza-
cdo infratora a se qualificar (ao contrario do acordo de leniéncia da
Lei Anticorrup¢io). Certamente foi uma escolha acertada do legisla-
dor, ja que a colaboracio de outros integrantes do grupo também
pode cumprir o objetivo de aumentar a capacidade persecutéria do
Estado.
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Para fins de dosimetria, no entanto, ha outra fragilidade do
acordo de supervisao: no momento de definir o percentual reduzido
para agentes que nio fazem jus a reducido de 100% da pena (mas sim
a reducao entre 1/3 e 2/3), nao ha parametros objetivos para dosime-
tria pelo Banco Central. A Circular n® 3.857/17 s6 diz que serdo ava-
liadas as informacoes/documentos/provas, momento de apresenta-
¢ao da proposta e boa-fé do signatario. Dada a subjetividade desses
critérios, o volume efetivamente deduzido da penalidade ficara a

mercé da discricionariedade do regulador.

3. O acordo de supervisio e sua compatibilidade com o acordo
de leniéncia da Lei Anticorrupcio: um dnico acordo para as
duas autoridades?

Nao é importante apenas que cada um desses acordos seja
atrativo separadamente para uma instituicao financeira. Também
deve ser permitida/viabilizada uma negocia¢iao conjunta da infratora
com o Banco Central e CGU, dado que ambos tém poder administra-
tivo para punir atos de corrup¢ao de pessoas juridicas. O ideal seria
entdo que dessa negociacdo surgisse um acordo multilateral onde to-
das as partes assumiriam simultaneamente todos os deveres e obriga-

¢coes negociados.

O primeiro passo para checar a viabilidade dessa negociacio
¢ verificar se hd identidade entre as obrigacdes que devem ser assu-
midas pelo infrator nos termos do Decreto n® 8.420, de 2015, e da
Circular n® 3.857/2017:
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DECRETO N° 8.420/2015 — CGU

CIRCULAR N° 3.857/2017 —
BANCO CENTRAL

Art. 28. O acordo de leniéncia [...];
devendo resultar dessa colaboracao:

I - ser a primeira a manifestar
interesse em cooperar para a
apuracio de ato lesivo especifico,
tal for

quando circunstancia

relevante;

Art. 87-A. Os seguintes critérios
devem ser observados para a fixacao
[...] do beneficio em favor do
signatdrio que primeiro se qualificar:
I - a extin¢do da ac¢do punitiva da
administracao publica, na hipotese
[...] sem que o Banco Central do Brasil
tivesse conbecimento prévio da
infracdo noticiada; ou

I - a reducao de um terco a dois
tercos das penas apliciaveis na esfera
administrativa [...] em que o Banco
Central do Brasil tiver conhecimento
prévio da infracao noticiada.

Art. 28. O acordo de leniéncia [...];
devendo resultar dessa colaboracio:
IT - ter cessado completamente seu
envolvimento no ato lesivo a partir da
data da propositura do acordo;

Art. 87. O acordo [...] deve conter:

IV - declaracio [...] de que cessou seu
envolvimento na infracao noticiada
ou sob investigacio.

Art. 28. O acordo de leniéncia [...];
devendo resultar dessa colaboracio:
1 - admitir sua participacdo na
infracao administrativa

Art. 87. O acordo [...] deve conter:

1 - confissdo expressa da
participagdo do signatario [...] no
ilicito;

Art. 28. O acordo de leniéncia [...];
devendo resultar dessa colaboracio:

v - cooperar  plena e
permanentemente com as
investigacoes € 0o processo

administrativo e comparecer, sob suas
expensas e sempre que solicitada, aos
atos até o

processuais, seu

encerramento; e

Art. 81 [...] VI - obrigacoes do
signatdrio [...J:

b) cooperar
permanentemente

plena e
com as

investigacoes [...]J; e

¢) comparecer, quando solicitado, sob

suas expensas, a todos os atos

processuais até a decisio final sobre a

infracao noticiada.
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Art. 28. O acordo de leniéncia [...];
devendo resultar dessa colaboracio:

V. - fornecer informacoes,
documentos e elementos que
comprovem a infragdo
administrativa.

Art. 81 [...] VI - obrigacoes do
signatério [...]:

a) apresentar ao Banco Central do
Brasil todas e quaisquer informacdes,
documentos ou outros materiais de
que detenha a posse, custédia ou
controle, capazes de comprovar a
infracdo mnoticiada ou  sob
investigagdo, inclusive aquelas que
vier a ter conhecimento no curso das
investigacoes;

Art. 37. O acordo de leniéncia contera
[.]:

IT - a perda dos beneficios pactuados,
em caso de descumprimento do
acordo;

Art. 92. O descumprimento do acordo
[...] implica a perda dos beneficios
previstos no art. 30 da Lei n® 13.500,
de 2017.

Art. 37. O acordo de leniéncia contera
[..]:

IV - a adoc¢ao, aplicacio ou
aperfeicoamento de programa de
integridade [...]

N/A (toda—instituiciofinaneeirano

o =
GM'N_H‘%%_GW 3 0

Modesto Carvalhosa critica os requisitos trazidos pela Lei An-

ticorrup¢ao e Decreto n® 8.420/15 por entender que a transposicao de

conceitos da Lei do Cade foi mal pensada e mecinica, deixando de

observar as peculiaridades do ilicito de corrup¢io.*” Em sintese, o au-

tor faz trés criticas, todas referentes ao art. 16 da Lei n® 12.846/13:

a) leniéncia somente para o primeiro a se qualificar. nao ha-

veria um “primeiro” no ilicito de corrup¢ao, dado que essa

infracao que nio exige concurso de autores e o agente pu-

blico em si ndo é responsabilizavel pela Lei n® 12.846/13

(mas sim por outras esferas que ela nao atinge, como a¢ao

de improbidade administrativa);

47 CARVALHOSA, Modesto, op. cit., p. 382-386.

RSDE n® 23 - Julho/Dezembro de 2018

249



b) cessagdo da conduta: ao contririo de um cartel (que € con-
tinuo), ndo seria possivel cessar uma conduta de corrupc¢iao
que pode ser pontual no tempo — um Gnico suborno, por
exemplo; e

¢) admissdo na participagdo do ilicito: novamente, nio have-
ria necessariamente um concurso de autores da infracio.
Adicionalmente, deveria se ter falado em “confissao”; ja
que “participacdo” nao seria um termo tao objetivo.

Primeiramente, quanto aos itens “b” e “c”, de fato a estrutura
do acordo anticorrup¢ao poderia ter sido escrita de forma mais apro-
priada/especifica para suas naturezas. No entanto, as criticas do autor
nido parecem insuperaveis para o funcionamento do programa de le-
niéncia, tampouco deal-breakers para um acordo conjunto entre ins-
tituicao financeira, CGU e Banco Central.

Em um viés de interpretacio sistemdtica, tanto a Lei n®
12.846/13 quanto a Lei n® 13.506/17 (e seus respectivos regulamentos
no Decreto n® 8.420/15 e Circular n® 3.857/17) trazem o conceito de
cessacao de conduta do item “b” como um compromisso do infrator
ndo continuar a cometer a mesma infracio (sendo, por exemplo, uma
série de subornos para o mesmo agente publico).

Ja no item “c”, entendemos que o Decreto n° 8.420/15 e Circu-
lar n® 3.857/17 indicam a admissao na participacao do ilicito quando
for caso de concurso de infratores. Caso nao o seja, naturalmente s6
restara a confissao propria do ilicito. Felizmente, nao precisamos en-
trar no mérito de a participacio ser ou nio uma confissao (problema-
tica levantada por Carvalhosa), ji que o art. 87, III da Circular n®
3.857/17 demanda que o infrator confesse a pratica do ilicito de for-
ma expressa. Logo, a confissao constara obrigatoriamente do acordo
de supervisao/leniéncia.

Finalmente, o unico ponto levantado por Carvalhosa que im-
porta um descompasso entre o acordo de supervisio e acordo de le-

7]

niéncia é o item “a”, com seu conceito first come, first serve, mas por
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razoes diferentes da que foi apontada. Pelos termos da Lei n®
13.506/17, poderiamos chegar a um cendrio em que o Banco Central
aceitaria assinar acordo de supervisio com qualquer integrante, mas a
CGU somente aceitaria assinar acordo com o primeiro a se qualificar.

Na pritica, parece entao que temos uma condicao preliminar
para a negociacao conjunta: s6 haverd acordo de supervisao/lenién-
cia da instituicao financeira infratora com Banco Central e CGU se,
em se tratando de concurso de infratores, ela seja a primeira integran-
te a se qualificar perante a CGU. Caso nio seja a primeira, ela somen-
te poderd assinar o acordo de supervisio com o Banco Central —
como o acordo deve ser publicizado, isso se torna um desincentivo,
ja que a necessaria confissao do ilicito atraird penalidade pela CGU.

Concluimos entao que, com excecao do requisito first come,
first serve, as obrigacdes a serem assumidas por infrator perante as
duas autoridades sao praticamente andlogas.

Ultrapassados os requisitos, devemos comparar as principais
diferencas e semelhancas estruturais nos programas de leniéncia/su-
pervisao da Lei n® 12.846/13 e da Lei n® 13.506/17. A ideia do compa-
rativo €, principalmente, mapear eventuais incompatibilidades entre
as duas estruturas normativas que possam impedir uma negociacao
conjunto pelo infrator com Banco Central e CGU.

. ACORDO DE
) ACORDO DE LENIENCIA SUPERVISAO BANCO
MATERIA CGU .
(LEI N° 12.846/13) CENTRAL (LEI N®
) 13.506/17)

Pessoa elegivel | Apenas pessoas juridicas - as | Pessoas juridicas e pessoas
pessoas fisicas nao sao | fisicas.
responsabilizadas adminis-

trativamente.
First come, first| Sim. Nio, mas o beneficio do
served? acordo é menor se nao for
primeira pessoa a se
qualificar.
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Beneficio
administrativo
na leniéncia
prévia

Reducio de até 2/3 da multa
(sem minimo aplicavel) +
extincao da sancao de
publicac¢io extraordindria da
condenacio.

Isencio da penalidade.

Beneficio
administrativo
na leniéncia
concomitante

Reducio de até 2/3 da multa
(sem minimo aplicavel) +
extincado da sancao de
publicacio extraordinaria da
condenacio.

Reducio de 1/3 a 2/3 da
pena (multa e/ou periodo de
inabilitacao).

Beneficio civel

Possivel isencao das
penalidades de
(i) contratar/receber

incentivos do poder publico;
e (iD)

compulsoria.

dissolucao

Nao exclui dever de reparar
dano causado.

Nao exclui dever de reparar
dano causado.

Beneficio penal

N2ao hi — contririo ao parametro do Cade.

Beneficio
internacional

N/A (questao de jurisdicdo), mas os acordos na esfera da
Operacao Lava Jato incluem obrigacao do MPF atuar como
intermedidrio em discussdes com agéncias no exterior (SEC

e Do]).

Proposta  de

sigilo oral

Permitida (art. 31 do Decreto
n? 8.420/15).

Nio permitido — impacto na
garantia de sigilo.

Area de
negociacdo do
acordo

Secretdrio-Executivo
negocia o acordo e Ministro
do Estado o assina®
(Portaria CGU n®° 910/2015)

Indefinido - impede uma
chinese wall adequada entre
area de negociacio e drea de
fiscalizacio/acusacio.

Comunicagdo
ao Ministério
Prublico

Ocorre no  processo

administrativo, nao na
negociacao do acordo de

leniéncia.

Central deve
comunicar indicios de crime

Banco

ao receber proposta, ainda
que a recuse.

Efeitos da
negociagdo Descarte do material utilizado na proposta/negociacao.
Srustrada
48
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Em uma anilise preliminar, ndo parece haver condi¢ao confli-
tante entre os dois acordos. A Unica discrepancia material parece ser
em relaciao a (i) “Pessoa elegivel’, onde Banco Central aceita pessoas
fisicas e juridicas, enquanto CGU s6 tem interesse em pessoas juridi-
cas (discrepancia essa que nao prejudica um acordo conjunto entre as
duas autoridades, dado que a participacio de pessoas fisicas no acor-
do para colaborar com o Banco Central seria imaterial para a CGU) e
(i) “First come, first served” (cujo resultado da discrepancia ja foi co-
mentado nos pardgrafos acima). O beneficio administrativo conferido
por cada autarquia aos proponentes do acordo conjunto, enquanto
diferente em termos de pisos e tetos, sera calculado individualmente
por cada uma delas em suas respectivas competéncias.

Sendo assim, em suma, ndo parece haver entraves para uma
atuagdo conjunta entre Banco Central e CGU na negociagdo de acor-
dos de leniéncia/supervisdo com instituicoes financeiras investigadas
por ato de corrupgdo. Dessa conclusiao, nds inferimos que seria um
forte incentivo para possiveis proponentes que as duas autarquias de-
monstrassem disposicio para atuar de forma una nessas negociagod-
es,” dado que um acordo firmado por uma autarquia e nio firmado
com a outra exporia a instituicao financeira a um passivo nao ende-
recado.

Na verdade, o mesmo raciocinio deve se aplicar a inclusio do
Ministério Publico, dado que a imunidade penal para signatarios pes-

48 Essa segregacao na esfera da CGU, ainda que superior a auséncia de qualquer definicao
especifica, nao deixa de ferir de certa forma o principio do juiz natural aplicado aos processos
administrativos. O Ministro de Estado também ¢é responsavel por julgar processos administra-
tivos no ambito da CGU. Dessa forma, dado que ele toma a decisao sobre aceitar ou nao uma
proposta de leniéncia, naturalmente com base em informacoes documentais que lhes siao apre-
sentadas pelo proponente, a sua imparcialidade estard inevitavelmente comprometida caso

venha a rejeitar a proposta e seguir ao julgamento (SIMAO, Valdir Moyses, op. cit.).

49 Naturalmente, o raciocinio sobre ser aconselhdvel a atuacao conjunta se aplica a todas as
autoridades administrativas/judiciais com poder de punir ilicitos de corrup¢io no caso concreto
(i.e., Ministério Publico, CVM e Tribunal de Contas da Uniao). O que se desejou pontuar nesse
estudo € que existe uma facilidade maior na integracao entre Banco Central e CGU em razao

de nao haver deal-breakers em suas respectivas estruturas de programa de leniéncia.
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soa fisica nao pode ser concedida pela Lei n® 12.846/13 e nem pela
Lei n® 13.5006/17. Deve ser articulada cooperac¢ao entre Banco Central,
CGU e Ministério Publico para criar incentivos as instituicoes finan-
ceiras que desejam propor acordo de supervisao. Caso contririo, um
programa de leniéncia nio vai interessar um administrador de socie-
dade infratora se o Ministério Publico puder usar a confissao para
manda-lo preso.

Por essas razoes, as trés autoridades devem se manter proxi-
mas para maximizar os incentivos dos infratores para participar da
leniéncia e enderecar todas as possiveis fontes de penalidade de uma
s6 vez — Banco Central, CGU, e Ministério Publico. O resultado dessa
cooperacio é o desejavel objetivo de incrementar o poder investiga-
tivo e punitivo do Estado contra atos de corrupg¢ao de agentes do sis-
tema financeiro nacional, a0 mesmo tempo preservando a solidez do
sistema contra risco sistémico e corridas bancarias decorrentes de es-
candalos de corrupcio.

Conclusiao

Para o Estado, o acordo de supervisao (e acordo de leniéncia
no geral) é uma ferramenta para desestabilizar, investigar e punir or-
ganizacoes criminosas sofisticadas ao ponto de serem virtualmente
inalcancdveis pelas autoridades sem a colaboracao de um insider.
Para o infrator, é uma chance de fazer cessar o passivo decorrente do
ato lesivo que cometeram (“zerar a pedra’), comegar a veparar os da-
nos a imagem que podem ter sofrido em decorréncia da publicizagdo
de investigacoes, e, no caso de pessoas fisicas, evitar/reduzir tempo de
prisdo. Dito isso, algumas fragilidades podem tornar o acordo de su-
pervisdo do Banco Central do Brasil desinteressante para eventuais
infratores interessados em atingir os beneficios citados acima:

a) auséncia de imunidade penal para signatarios pessoa fisica,

cuja exposicao atrairia inevitavelmente o Ministério Publi-
Co;
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b) auséncia de incentivos para participacao conjunta de ou-
tras autoridades administrativas com poder para punir o
ato lesivo objeto do acordo;

¢) obrigacio do proprio Banco Central de enviar ao Ministério
Publico propostas de acordo que contém indicios de cri-
mes, ainda que o regulador nao as aceite;

d) auséncia de divisao interna bem definida sobre qual area
do Banco Central deve ser responsavel por receber e nego-
ciar as propostas de acordo, facilitando o vazamento (in-
tencional ou nao) para a drea de fiscalizacao, Ministério Pu-
blico, outras autoridades e imprensa; e

e) auséncia de critérios claros sobre quanto sera a redugio da
penalidade aplicavel, na hipotese em que esta for apenas
parcial.

Nosso objetivo com o presente estudo foi checar se ha com-
patibilidade entre o acordo de supervisao da Lei n°® 13.506/17 e o
acordo de leniéncia da Lei n® 12.846/13 para uma instituico financei-
ra que se vir implicada em esciandalo de corrupcao, trazendo tanto o
Banco Central quanto a CGU para a mesa de uma s6 vez.

Apresentadas nossas avaliacdes sobre os comparativos entre
as estruturas legais do acordo do Banco Central e acordo da CGU,
nossas conclusoes sio de que (i) nao ha impedimento material para
a negociacio e atuacio conjunta entre Banco Central e CGU para ce-
lebracao de um unico acordo de supervisio/leniéncia com a pessoa
juridica responsavel pelo ato lesivo, viabilizando assim que ela ende-
rece simultaneamente as autoridades punitivas (“estancando a san-
gria”); e (i) a negociacio conjunta deve abranger inclusive e espe-
cialmente o Ministério Publico, dado que a auséncia de efeitos penais
sabotaria quase que integralmente os incentivos que pessoas fisicas
(inclusive as que tomam as decisdes em nome da pessoa juridica) tém
para apresentar uma proposta de acordo de supervisao/leniéncia as
autoridades administrativas.
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