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EDITORIAL

Prezado Leitor, seja bem-vindo!

A Revista Scientia [uris, periddico vinculado ao Programa de Pos-
Graduagdo em Direito Negocial da Universidade Estadual de Londrina,
com enorme satisfacdo apresenta o Numero 2 de seu 27° Volume de
Edigao, divulgando-o com toda comunidade académica e juridica nacional
e internacional e demais interessados no estudo dos temas vinculados a
nossa linha editorial.

Nossa revista enquadra-se no estrato B1 da CAPES (Coordenacao
de Aperfeicoamento Pessoal de Nivel Superior) e tem por escopo a
publicagdo de trabalhos cientificos que guardem afinidade com o Direito
Negocial e temas atuais, relacionados as suas linhas de pesquisa.

Com o apoio de nosso corpo editorial, sempre comprometido
com os padroes de qualidade do periddico, reiteramos o compromisso
com a periodicidade quadrimestral, a seriedade da avaliagdo as cegas,
o respeito as normas estabelecidas pelo Qualis CAPES, que continuam
sendo rigorosamente cumpridas, de forma a manter o padrao de exceléncia
de uma revista cientifica de relevancia como a nossa.

A Segunda Edi¢ao deste Volume 27 conta com dez artigos, que
versam sobre multiplas areas do direito: a) A governanga corporativa
no ambito do pacto global empresarial de direitos humanos, de Tatiana
de Almeida Campos e Marcelo Benacchio; b) VGBL — Vida Geradora
de Beneficios Livres: o seguro inseguro, de Jussara Borges Ferreira e
Eduardo Maffei; ¢) Compliance no comércio eletronico e a protecdo da
legitima expectativa do consumidor, de Diego Bianchi de Oliveira e Elias
Marques de Medeiros Neto; d) Liberdade economica e a fungdo social da
empresa nas restricdes ambientais das dreas de preservagdo permanente,
de Eloy Pereira Lemos Junior e Jos¢ Augusto Dutra Bueno; ¢) LGPD
e compliance: a efetivacdo dos direitos da personalidade nas relagdes
de emprego, de Leda Maria Messias da Silva e Nadine Girardi Alves;
f) O direito de voto em separado para o Conselho Fiscal da sociedade
anonima fechada, de Cristiano Gomes de Brito; g) Natureza juridica
das criptomoedas: um estudo comparado entre Brasil e Argentina com
os paises da Peninsula Ibérica, de Joelma Cordeiro Candido e Enrique

Duarte Romero; h) A fruicdo antecipada de bens pelo herdeiro durante o

SCIENTIA IURIS, Londrina, v. 27, n. 2, jul. 2023.



inventario judicial: pontos controvertidos do paragrafo tnico do artigo
647 do Codigo de Processo Civil, de Gilberto Fachetti Silvestre e Eduardo
Figueiredo Simdes; 1) Revisdao contratual no contexto da pandemia:
analise da simbologia da legislacao a luz da jurisprudéncia do TJIERIJ, de
Carlos Nelson Konder, ¢; j) Solucdes alternativas para conflitos fundiarios
urbanos como forma de concretizagdo do direito social a moradia, de
Erica Pinheiro de Albuquerque Leal e Sandoval Alves da Silva.

Nesta segunda edi¢ao do ano de 2023, a Revista Scientia [uris tem
a honra de publicar mais uma série de trabalhos inéditos, que contemplam
estudos interdisciplinares sobre as muitas repercussoes do Direito Negocial
nas esferas da vida humana, cujos efeitos e consequéncias juridicas
perpassam anélises meramente literarias, conclamando posicionamentos
que deem efetividade a expectativa da propria realizagao de justica.

Com a difusao dos assuntos tratados, de alta gama de relevancia
para o cendrio juridico contemporaneo, espera-se contribuir com o
conhecimento de nossos leitores, a fim de que os trabalhos desenvolvidos
possam ser propagados cada vez mais, levantando questionamentos e
discussdes, a fim de auxiliar o desenvolvimento da ciéncia juridica.

Além da difusdo do conhecimento, desejamos ainda a renovagao
da esperanc¢a em tempos melhores. Por fim, ciente que um periddico nao
se faz sem o constante empenho de seus colaboradores, agradecemos
a todos que contribuiram com esse resultado, em especial aos nossos
Autores, Avaliadores, Leitores e Assessoria Técnica. Muito Obrigada!

Uma excelente leitura a todos!

Comissao Editorial

SCIENTIA IURIS, Londrina, v. 27, n. 2, jul. 2023.
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A GOVERNANCA CORPORATIVA NO AMBITO
DO PACTO GLOBAL EMPRESARIAL DE
DIREITOS HUMANOS

CORPORATE GOVERNANCE IN THE
FRAMEWORK OF THE GLOBAL BUSINESS PACT
ON HUMAN RIGHTS

Tatiana de Almeida Campos*®
Marcelo Benacchio**

Como citar: CAMPOS, Tatiana de Almeida; BENACCHIO,
Marcelo. A governanga corporativa no ambito do pacto global
empresarial de direitos humanos. Scientia Iuris, Londrina, v. 27,
n. 2, p. 1029, jul. 2023. DOIL  10.5433/2178-
8189.2023v27n2p10-29. ISSN: 2178-8189.

Resumo: O presente estudo tratard da Governanga Corporativa
— terceiro eixo do ESG, sigla que promete revolucionar o mundo
dos negodcios — demonstrando sua importancia no que tange as
questdes de direitos humanos no ambito do Pacto Global. A
governanga corporativa tem papel essencial ndo sé na reputagao
da organizacdo, garantindo regularidade ética interna, mas
também externa, com negdcios conscientes e mitigador de riscos
sociais negativos. Desta forma, este artigo trard o conceito e as
caracteristicas da governanca corporativa, sua importancia no
alcance das metas globais da Organizacdo das Nacdes Unidas,
e uma breve demonstragdo da andlise de risco e das violagdes
diretas e indiretas de direitos humanos. Concluindo que a ética
empresarial e o cuidado para com os Direitos Humanos nao ¢
mais uma escolha, e sim uma requisicao existencial. Para tanto, foi
utilizado o método hipotético-dedutivo com analise documental
e bibliografica.

Palavras-chave: governanga corporativa; pacto global; ONU;
principios Ruggie; violagdes de direitos humanos.

Abstract: This study will deal with Corporate Governance — the
third axis of ESG, an acronym that promises to revolutionize
the business world — demonstrating its importance about human
rights issues within the scope of the Global Compact. Corporate
governance plays an essential role not only in the organization’s
reputation, ensuring internal ethical regularity, but also externally,
with conscious business and mitigating negative social risks. Thus,
this article will bring the concept and characteristics of corporate

SCIENTIA IURIS, Londrina, v. 27, n. 2, p. 10-29, jul. 2023. DOI: 10.5433/2178-8189.2023v27n2p10-29
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governance, its importance in achieving the global goals of the United
Nations, and a brief demonstration of risk analysis and direct and indirect
violations of human rights. Concluding that business ethics and care for
Human Rights is no longer a choice, but an existential requirement. For
that, the hypothetical-deductive method was used with documental and
bibliographic analysis.

Keywords: governance; global compact; ONU; ruggie principles; human

rights violations.

SCIENTIA IURIS, Londrina, v. 27, n. 2, p. 10-29, jul. 2023. DOI: 10.5433/2178-8189.2023v27n2p10-29
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A GOVERNANCA CORPORATIVA NO AMBITO DO PACTO GLOBAL EMPRESARIAL DE DIREITOS HUMANOS

INTRODUCAO

Diante do grande nimero de mortes em decorréncia da pandemia do Covid-19, devemos
repensar nosso modus vivendi, assim como o modus operandi das empresas e economias
globais, reconhecendo nossa finitude, e a finitude dos recursos naturais, buscando cooperagdo —
imprescindivel — para o bem de todos.

A cooperacao ficou ainda mais clara com a crise sanitaria global, afinal, todos devemos
seguir as recomendagdes de higiene e distanciamento social.

Por conta da pandemia houve recuo em varias questoes. A fome, que vinha sendo reduzida
consideravelmente nos ultimos 20 anos, aumentou. A extrema pobreza, também em decorréncia da
pandemia, passou a ser realidade em muitas familias.

As empresas, por sua vez, experimentaram o dissabor ndo s6 de uma crise sanitaria, mas
econdmica mundial — quantas perdas contratuais € econdmicas nao tiveram.

A pergunta central do presente artigo ¢: Qual a importancia da Governanga Corporativa
das empresas transnacionais no Pacto Global na concretizagao e respeito dos Direitos Humanos?

O presente ensaio tem por objetivo suscitar reflexdes acerca do papel da governanga
corporativa e de suas fungdes numa possivel construgdo ética da empresa transnacional para evitar
viola¢des de Direitos Humanos.

Desta forma, o artigo conterd cinco partes, sendo que, na primeira delas serdo trazidos
conceitos e as principais fungdes da governanga corporativa, aliadas a filosofia humanista do
Direito Econdmico — o Capitalismo Humanista.

Na segunda parte serdo abordados o Pacto Global e a importancia do alinhamento da
empresa transnacional com as questdes relacionadas a ele, mencionando os principios basicos que
regem a atividade corporativa e as boas praticas de governanga empresarial.

Aterceira parte tratard de modo resumido sobre analise de risco pela empresa transnacional,
para no quarto topico trazer algumas consideracdes sobre violagdes diretas e indiretas aos direitos
humanos que devem ser ponderados e evitados pela governanga corporativa.

No ultimo topico, as consideragdes finais vislumbraram que a governanga corporativa
precisa estar constantemente em due diligence, buscando alinhar suas praticas e contratagcdes com
vistas a minimizar danos e maximizar sua contribui¢do social, haja vista as empresas transnacionais

possuirem instrumentos e poder transformador.

1 A GOVERNANCA CORPORATIVA

A governanca corporativa, terceira letra da sigla que tem ganhado destaque nos ultimos
tempos — ESG (environmental, social and governance)', é o arranjo pelo qual as organizagdes sio

dirigidas, monitoradas e impulsionadas, envolvendo desde os socios, conselhos (de administragao

1 Em portugués ASG — Ambiental, Social e Governanga.

SCIENTIA IURIS, Londrina, v. 27, n. 2, p. 10-29, jul. 2023. DOI: 10.5433/2178-8189.2023v27n2p10-29
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e fiscal), diretoria, controle e stakeholders>.

“Governanga corporativa ¢ o conjunto de praticas que tem por finalidade otimizar o
desempenho de uma companhia ao proteger todas as partes interessadas, tais como investidores,
empregados e credores, facilitando o acesso ao capital [...].” (COMISSAO DE VALORES
MOBILIARIOS, 2002, p. 1).

Entre otimizar o desempenho e proteger a todos, ¢ possivel vislumbrar uma interligacao
da governanga corporativa com questdes €ticas, sobretudo com a relevancia da imagem que a
empresa passa ou quer passar para os stakeholders.

Essa maior preocupagdo com a reputacao da empresa, tem sido por vezes criticada, porém,
ha que se lembrar que a empresa busca o lucro, e as boas praticas podem (e devem) ser publicadas
também para que o lucro seja alcangado, desde que haja efetividade e ganhos internos e externos,
alcan¢ando a sociedade civil em geral.

Sdo as praticas da governanga corporativa que comprovarao seu comprometimento ético e
a efetividade de suas a¢des. Desta forma, a governanga engloba agdes voltadas para o contribuir na
reputacao da organizagao, garantindo: (i) beneficios internos de se trabalhar em regularidade ética;
(i1) competitividade por ser reconhecida como empresa integra e confiavel (SILVANO, 2019).

A cartilha da CVM supramencionada refere que a analise das praticas de governanga
corporativa aplicada ao mercado de capitais envolve, especificamente, transparéncia, equidade de
tratamento dos acionistas e prestagdo de contas (COMISSAO DE VALORES MOBILIARIOS,
2002).

Em poucas palavras, a governanga determina o nivel e as formas de atuagdo, para aumentar
o valor da sociedade, facilitar seu acesso as fontes de capital e contribuir para a sua perenidade.

A governanga corporativa se da, entdo, com a adogdo dos principios da transparéncia
das informacdes, da equidade de tratamento, da prestacdo de contas (accountability) e da
responsabilidade social corporativa, contribuindo para a continuidade e o crescimento da empresa
ao longo do tempo.

O fato ¢ que, a governanga corporativa que apresente contornos nitidamente éticos
contribui para o que Newton De Lucca (2009, p. 369) chama de “moralizacdo do mercado”.

Assim, honestidade, integridade, confiabilidade, independéncia, visdo de longo prazo,
senso de justica e preocupagdo genuina com os impactos causados por suas atividades sao
fundamentais para o sucesso duradouro das organizacdes, consequentemente auferi¢io de lucros®.

Contudo, ndo basta transmitir mais seguranga a quem pretenda investir na empresa
o seu capital, uma vez que, utilizando das palavras de John Ruggie (2014, passim) “negdcios
ndo sdo apenas negocios [...]7, e as boas praticas devem ter um olhar — sendo os dois — para o
“desenvolvimento includente, sustentavel, sustentado”, como bem demonstra Ignacy Sachs (2008,
p. 81).

2 Stakeholders sao todos os interessados e participantes do processo de governanga, sendo, pois, além dos socios,
acionistas, auditores, conselho fiscal e de administragdo, os empregados, fornecedores, consumidores, agentes
financeiros e comunidade em geral, ou seja, qualquer pessoa, entidade ou sistema que afeta ou ¢ afetado pelas
atividades de uma organiza¢ao (INSTITUTO BRASILEIRO DE GOVERNANCA CORPORATIVA, 2015, p. 12).

3 Sendo o lucro “espirito do capitalismo”, expressdo cunhada por Max Weber (2004, passim).

SCIENTIA IURIS, Londrina, v. 27, n. 2, p. 10-29, jul. 2023. DOI: 10.5433/2178-8189.2023v27n2p10-29
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Na compreensdo do Capitalismo Humanista, proposta por Ricardo Sayeg e Wagner Balera
(2019, p. 29-30), o liberalismo economico excludente deve dar lugar ao “capitalismo inclusivo”,
equilibrando mercado e direitos humanos, mediante o qual as empresas transnacionais participam
do bem-estar fisico, mental e social de todos.

Os autores trazem a fraternidade, principio de terceira geragao, para o Direito Econdmico
como filosofia de vida e econdmica, colocando o ser humano e o planeta no centro de todas as
relacdes para que possa ser garantido desenvolvimento humano e sustentabilidade para as proximas
geracoes.

Afirmam a indissociabilidade dos Direitos Humanos de todas as geragdes, incluindo as

liberdades negativas, quando mencionam:

Reconhecer a propriedade no plano subjetivo implica, necessariamente, sua
respectiva relativizagdo com vistas a que se concretizem os direitos humanos de
primeira, segunda e terceira dimensdes — mais as que ainda vierem a se revelar
— adensadas entre si ¢ tendo como meta a satisfagdo universal da dignidade da
pessoa humana e planetaria; implica o regime econdmico capitalista de economia
humanista de mercado, que calibra o direito subjetivo natural de propriedade ¢ a
decorrente livre iniciativa com a plenitude dos direitos inatos do homem todo e
de todos os homens, em prol de todos e de tudo. Isso inclui, em sede de relagdes
juridicas privadas, o angulo horizontal, pois devem ser resolvidos os desequilibrios
negativos das externalidades reciprocamente consideradas (SAYEG; BALERA,
2011, p. 213).

Decerto a preocupagdo com o outro € com nosso habitat, sobretudo por aqueles que tem
poder econdmico maior, como no caso das empresas transnacionais, aplicada a boa governanca
corporativa, trard ndo s6 melhora na reputacdo da empresa, mas aumento na inclusao social,

diminui¢do da pobreza, melhores condi¢des trabalhistas e ambientais.

2 IMPORTANCIA DA GOVERNANCA CORPORATIVA NO PACTO GLOBAL PARA A
CONCRETIZACAO E RESPEITO DOS DIREITOS HUMANOS

Na perspectiva humanista, buscando conciliar a for¢ga do mercado aos ideais de direitos
humanos, foi lancado nos anos 2000, pela Organizagdo das Nac¢des Unidas — ONU — o Pacto
Global (2015). Sendo uma chamada para as empresas alinharem suas estratégias e operagdes a 10
principios universais nas areas de Direitos Humanos, Trabalho, Meio Ambiente e Anticorrupgao, €
desenvolverem atuagdes para combater os desafios enfrentados pela sociedade.

Segundo Carlo Linkevieius Pereira, diretor do Pacto Global no Brasil, “[...] ja ndo basta
cuidar de si propria, mas também das empresas com as quais ha algum tipo de relacionamento”,
além de trazer a populacdo para perto e entender seus anseios e necessidades. “Uma das missoes

do Pacto Global ¢ mostrar as empresas que elas tém o papel de discutir e combater a desigualdade
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[...]” (DIRETOR..., 2021).

Nao obstante, Zubizarreta, Gonzalez e Ramiro reforcam o papel social da empresa
citando que “[...] apesar de sua responsabilidade na crise civilizatoria em que vivemos, as empresas
transnacionais continuam a ser o motor fundamental para o desenvolvimento e a luta contra a
pobreza™ (ZUBIZARRETA,; GONZALEZ; RAMIRO, 2019, tradugao nossa).

E exatamente o tracado por Ricardo Sayeg e Wagner Balera (2011, p. 182) no que tange
ao capitalismo humanista, quando mencionam que a economia de mercado deve evolucionar,
“[...] ser temperada pela preponderancia da concretizacdo dos direitos humanos em todas as suas
dimensdes, para atingir a satisfagdo da dignidade humana planetaria.”

Visando os direitos humanos, o Pacto Global é uma iniciativa voluntaria de cidadania
e ¢tica empresarial, ¢ ndo um instrumento regulador — ndo fiscaliza, nem gera obrigagdes de
comportamento ou de ag¢des das empresas. Por isso, ¢ fruto de muitas criticas e pessimismos.

Juliana Cardoso Benedetti (2018, p. 19) enfatiza que ao por em pratica o ‘liberalismo
enraizado’, “Ruggie deixou de levar em conta o pleito da sociedade civil pela elaboragao de
um instrumento de carater vinculante com supervisdo internacional, reivindicacdo motivada
pela fragilidade dos instrumentos baseados na adesdo voluntdria [...]”, na autorregulacido e
autofiscalizagao.

A adog¢do do Pacto foi motivada por trés fatores: primeiro pela necessidade de resgatar a
experiencia frustrada da Comissao das Nag¢des Unidas sobre Corporagdes Transnacionais; segundo
por conta da preocupagdo com a crescente pobreza mundial e as violagdes de direitos humanos
ocorridas nos anos noventa por conta das politicas neoliberais; e terceiro, para fazer frente a crise
financeira enfrentada pela ONU e a necessidade de diversificar suas fontes de financiamento, por
meio do estabelecimento entre a organizagio e o mundo corporativo (ARAGAO, 2010).

Sendo assim, o Pacto confia no interesse proprio e esclarecido das empresas, veio, entao,
com o proposito de promover uma cultura de boas praticas de governanca corporativa mundial,
com foco nos Direitos Humanos.

O referido ndo ¢ uma certificacdo para as empresas aderentes, € um compromisso, € apesar
de ser considerado soft law, a empresa aderente estabelece um vinculo juridico obrigacional para
com a comunidade global.

Por soft law entende ser os “documentos derivados e extraidos de foros internacionais
e constituidos a partir deles, que possuem cardter declaratorio, sem obrigatoriedade [...]”
(MENEZES, 2005, p. 142) e vinculagdo, todavia, na pratica legislativa influenciam os Estados,
vez que compdem direcdes éticas a serem seguidas.

Para as normas juridicas tidas por soff law carece apenas a chamada garantia normativa,
pois nao estdo acompanhadas de mecanismos juridicos coercitivos capazes de afiangar seu
cumprimento (OLSEN; PAMPLONA, 2019, p. 138).

De outra banda, Cangado Trindade, quando apresenta a obra de Flavia Piovesan, assinala

4 “a pesar de su responsabilidad em la crisis civilizatéria que vivimos, las transnacionales continuan presentandose
como el motor fundamental para el desarollo y la lucha contra la pobreza.”
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a formacdo do novo Direito dos Direitos Humanos, em que insurge diante da necessidade de
“[...] protecdo do ser humano, com maior for¢a ante a atual diversificacdo das fontes de
violagdes de seus direitos.” (PIOVESAN, 2021, p. 75). Arremata Trindade mencionando que
“[...] o Direito Internacional dos Direitos Humanos pode ‘reforgar a imperatividade’ dos direitos
constitucionalmente garantidos ou, ainda, ampliar o elenco destes ultimos.” (PIOVESAN, 2021,
p. 80).

Nessa entoada, como leciona Flavia Piovesan, em se tratando de Direitos Humanos nao
ha que se falar em voluntariedade, sobretudo por parte dos Estados, que contrairam obrigacgdes
juridicas no plano internacional, devendo, pois, conferir plena observancia ao tratado de que ¢
parte (PIOVESAN, 2021, p. 127).

Em se tratando da atuagdo da empresa transnacional, ainda com amparo nos ensinamentos
de Piovesan, na tematica empresas e direitos humanos “[...] deve ser tida como atividade obrigatoria
e ndo na perspectiva de acdes sociais e de filantropia” (PIOVESAN; GONZAGA, 2018, p. 99).

Pretendendo dar maior eficacia a responsabilidade social empresarial, e consequentemente
ao Pacto Global, em 2011, por meio de estudos pautados nos trés pilares da ONU (proteger,
respeitar e remediar)’, foram aprovados pelo Conselho de Direitos Humanos das Nagdes Unidas®
trinta e um Principios Orientadores sobre Empresas e Direitos Humanos, também conhecidos
como Principios Ruggie’, para por em pratica os trés eixos supramencionados.

A adogdo dos principios orientadores significou a nivel internacional a conclusdo de um
longo periodo de debates e tentativas frustradas de estabelecer uma ordem ou um mecanismo para
servir de guia ou instrucdes sobre o comportamento que as empresas devem ter no campo dos

direitos humanos, além de ajudar a definir diretrizes da responsabilidade social corporativa.

O respaldo unanime dos Principios Orientadores pelo Conselho de Direitos
Humanos da ONU contribuiu para consolidar sua autoridade normativa
internacional para prevenir e remediar os efeitos adversos das atividades
empresariais sobre os direitos humanos. Também contribuiu para esclarecer o
alcance da responsabilidade das empresas em respeitar os direitos humanos e sua
interagdo com a obrigacdo do Estado de proteger esses direitos® (CARRASCO;
TESON, 2017, p. 28).

Constata-se que os principios orientadores das Nacdes Unidas foram adotados para

5 No sentido de que: “Os Estados devem proteger; as companhias devem respeitar; e aqueles que foram prejudicados
devem ser indenizados.” (RUGGIE, 2014, p. 165).

6 Conselho de Direitos Humanos das Nagdes Unidas. Resolugdo 17/4 de 16 de junho de 2011. O Representante
Especial anexou os Principios Orientadores a seu relatorio final para o Conselho de Direitos Humanos (A/
HRC/17/31), que também inclui uma introdug@o aos Principios Orientadores e uma visdo geral do processo que
levou a seu desenvolvimento. (BRASIL, 2019).

7 Principios desenhados a partir de normas de direitos humanos pré-existentes, sobretudo na Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos. Sao 31 principios que trazem como os Estados devem proteger e as empresas devem respeitar
os direitos humanos, além de tratar dos mecanismos de reparagdo, tendo, portanto, os principios fundantes e os
principios operacionais.

8 “El respaldo unanime de los Principios Rectores por el Consejo de Derechos Humanos de la ONU ha contribuido
a consolidar la autoridad normativa internacional de los mismos para prevenir y subsanar los efectos adversos
de las actividades empresariales em los derechos humanos. También contribuido a clarificar el alcance de la
responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos y su interaccion com la obligacion del Estado de
proteger esos derechos.”
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implementar o framework proteger, respeitar e remediar, e estabelecem programa de acdo para
as empresas a0 mesmo tempo requerem a revisao legislativa nacional dos marcos normativos ja
existentes.

No presente estudo focaremos no segundo pilar — respeitar, o que significa dizer que as
empresas devem realizar processos de auditoria (due diligence) para evitar violagdes aos direitos
de outrem e abordar os impactos negativos com os quais as empresas estdo envolvidas (RUGGIE,
2014, p. 165), o que ¢ comumente chamado de analise de risco.

A essa altura importa mencionar que as boas praticas de governanga corporativa estdo
relacionadas ndo apenas a protegao dos direitos dos acionistas, mas igualmente, procuram refletir
os anseios da sociedade, ou seja, o olhar da empresa deve estar também na problematica ambiental,
social e econdmica, sobretudo da atividade transnacional, que engloba diversos nichos, nos mais
variados paises.

Pedro Ramiro (2009, p. 48, tradugdo nossa), ao questionar “[...] por que todas as grandes
corporagdes decidiram apelar a ética e se esforgar para parecer responsdveis perante a sociedade?””,
conclui por afirmar que para as empresas transnacionais a responsabilidade social empresarial tem
se tornado uma espécie de marketing solidario.

Percebe-se que mesmo havendo desconfianga por parte de alguns autores sobre a adogao
da responsabilidade social empresarial pelas empresas, nao ha negativa de que este seja o novo
paradigma de comportamento das grandes corporagdes, resultado da adaptacdo empresarial as
mudangas sociais que surgem na globaliza¢do econdmica.

Com as empresas cada vez mais conscientes da necessidade de incorporar preocupagdes
sociais, trabalhistas, ambientais e de direitos humanos em suas estratégias de negocios, Carroll

menciona que a responsabilidade social da empresa pode ser subdividida em quatro categorias:

[...] () Responsabilidade Economica: [...] tem a responsabilidade de produzir bens
e servicos que a sociedade deseja e vendé-los com lucro.; (II) Responsabilidade
Legal: [...] a sociedade espera que os negdcios cumpram sua missdo economica
dentro da estrutura dos requisitos legais; (II[) Responsabilidade Etica: [...] as
responsabilidades éticas sdo mal definidas e, consequentemente, estdo entre as
mais dificeis de serem tratadas pelas empresas. Nos Gltimos anos, no entanto,
as responsabilidades éticas tém sido claramente enfatizadas, embora o debate
continue sobre o que ¢ ¢ 0 que ndo ¢ ético. Basta dizer que a sociedade tem
expectativas de negocios além dos requisitos legais; ¢ (IV) Responsabilidades
discricionarias (ou voluntarias): [...] essas fun¢des sdo puramente voluntarias e
a decisdo de assumi-las ¢ orientada apenas pelo desejo de uma empresa de se
envolver em fungodes sociais nao obrigatorias, nao exigidas por lei e nem mesmo
geralmente esperadas das empresas em um sentido ético. Exemplos de atividades
voluntarias podem ser fazer contribuigdes filantropicas, conduzir programas
internos para usuarios de drogas, treinar desempregados duros ou fornecer
creches para maes que trabalham’’ (CARROLL, 1979, p. 500, tradu¢do nossa).

9 “;Por qué todas las grandes corporaciones han decidido apelar a la ética y se esfuerzan por aparecer como
responsables ante la sociedade?”

10 “(I) Economic Responsibilities: [...] it has a responsibility to produce goods and services that society wants and to
sell them at a profit; (II) Legal Responsibilities: [...] Society expects business to fulfill its economic mission within
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Por essa tltima categoria mencionada por Carroll (1979), ser socialmente responsavel ndo
significa apenas cumprir totalmente as obrigacoes legais, mas também ir além do seu cumprimento.
Isto €, presume-se que a responsabilidade social corporativa ¢ uma espécie de plus normativo no
que diz respeito as obrigagdes legais, uma vez que alega estar cumprindo normas e principios
nacionais e internacionais.

Neste artigo, nos abstemos de trazer uma definicdo de responsabilidade social corporativa,
haja vista ndo ser algo estanque. Seu conceito depende do grau de desenvolvimento cultural,
econdmico e politico, mudando de sociedade para sociedade, ao longo do tempo, considerando,
por 6bvio, o Estado de atuagao da transnacional. Contudo, uma coisa € certa, a ética sempre estara
presente em qualquer que seja sua definigdo, e seu conceito ¢ de crucial importancia para as
questdes humanistas.

Cada organizagdo desenvolve sua propria metodologia das iniciativas, agdes e projetos,
devendo visar consciéncia ambiental e social, analise de risco e avaliagdes, para solucionar
problemas globais, como ajudar a atingir as Metas do Milénio da ONU'!, e a Agenda 2030, composta
pelos dezessete Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel'?, sempre buscando assegurar direitos
humanos.

Essas agendas e o termo ESG foram cunhadas, inclusive, dentro do Pacto Global. Percebe-
se ser um esfor¢o conjunto de Estados, empresas, institui¢des e sociedade civil.

Percebe-se que a empresa transnacional tem papel essencial, haja vista seu alcance e
poderio econdomico, sendo propulsor de inovagdes e tecnologias, influenciador e engajador de
governos, fornecedores, colaboradores em geral e consumidores. Nas palavras de Gonzalo
Fernandez Zarate (2016, p. 38), “[...] a modernidade capitalista ndo pode ser entendida hoje sem
o papel atuante das empresas transnacionais”'® (tradugio nossa), sendo, pois, protagonistas do
sistema.

Por isso ¢ de extrema importancia a aderéncia das empresas transnacionais ao Pacto

Global, ou mesmo ao minimo ético, porquanto tém abrangéncia planetaria.

the framework of legal requirements; (III) Ethical Responsibilities: [...] Ethical responsibilities are ill defined and
consequently are among the most difficult for business to deal with, In recent years, however, ethical responsibilities
have clearly been stressed though debate continues as to what is and is not ethical. Suffice it to say that society has
expectations of business over and above legal requirements; (IV) Discretionary Responsibilities (or volitional): [ ...]
These roles are purely voluntary, and the decision to assume them is guided only by a business’s desire to engage in
social roles not mandated, not required by law, and not even generally expected of businesses in an ethical sense.
Examples of voluntary activities might be making philanthropic contributions, conducting in- house programs for
drug abusers, training the hardcore unemployed, or providing day-care centers for working mothers.”

11 A Declaragdo do Milénio, elaborada pela Organizacdo das Nac¢des Unidas (ONU), surgiu ap6s o encontro de
lideres de 189 paises, em setembro de 2002, com o objetivo de discutir agdes para promover a melhoria no padrio
de vida da populagdo mundial. Através desse encontro, foi definido um conjunto de oito metas a serem atingidas até
2015, ficando conhecidas como Metas de Desenvolvimento do Milénio: 1 — Erradicar a extrema pobreza ¢ a fome;
2 — Garantir o ensino basico fundamental a todos; 3 — Promover a igualdade de género e a autonomia das mulheres;
4 — Reduzir a mortalidade infantil; 5 — Melhorar a satide materna; 6 — Combater a AIDS, a malaria e outras doengas;
7 — Assegurar a sustentabilidade ambiental; 8 — Promover uma parceria mundial para o desenvolvimento.

12 As ODS foram instituidas em 2015, compostos pelos 17 objetivos: 1 — Erradicar a pobreza; 2 — Fome zero e
agricultura sustentavel; 3- Saude e bem-estar; 4 — Educacdo de qualidade; 5 — Igualdade de género; 6 — Agua
potavel e saneamento; 7 — Energia limpa e acessivel; 8 — Trabalho decente e crescimento economico; 9 — Industria,
inovagdo e infraestrutura; 10 — Reducdo das desigualdades; 11 — Cidades e comunidades sustentaveis; 12 — Consumo
e producdo responsaveis; 13 — Acdo contra a mudanca global do clima; 14 — Vida na agua; 15 — Vida terrestre; 16 —
Paz, justica e institui¢cdes eficazes; 17 — Parcerias e meios de implementagao.

13 “La modernidade capitalista no puede entenderse hoy sin el papel que juegan las empresas transnacionales”
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Nessa esteira, a governanca corporativa das empresas signatarias pode participar dos
didlogos anuais de politicas do Pacto'®; das redes locais'’; dos foruns de aprendizagem!® e, também,
de projetos em parceria com a ONU.

Daniel Hudler e Marcelo Benacchio (2020, p. 131), com amparo em Cangado Trindade,
reforgam a importancia da ONU, com sua perspectiva globalista, na “[...] expansdo dos direitos
humanos pré-existentes, a luz da unidade de concepcao e indivisibilidade, levando-os a um lugar
central na agenda internacional do século XXI.”

O processo de governanga das boas praticas, contribui ndo sé para a sobrevivéncia das
organizacoes na medida em que define os papéis de gestor e de acionista, assegura a transparéncia
nas informagdes, o senso de equidade e a prestacdo de contas, que auxilia na redugdo dos conflitos
e das violacdes de direitos humanos, mas também na concretizac¢do do direito ao desenvolvimento
— “[...] como um direito humano fundamental.” (HUDLER; BENACCHIO, 2020, p. 131).

Por conseguinte, como mencionado no tdpico anterior, sdo principios basicos da
governanga corporativa, a transparéncia, a equidade, a prestacdo de contas e a responsabilidade
social empresarial.

A transparéncia refere-se ao compromisso que a governanga deve ter de informar, ou seja,
ela deve ter ndo s6 a obrigagdo como o desejo de informar. E a informacao ndo deve estar restrita
aos aspectos econdmicos e financeiros, mas dizer respeito a tudo o que possa ser de interesse dos
acionistas e de todos os stakeholder, que conduzem a criagdo de valor, portanto, a transparéncia
estd diretamente relaciona a disponibilidade e livre acesso as informagdes da empresa (MATOS;
FEDERIGHI, 2016, p. 113).

A equidade envolve a responsabilidade de dar tratamento justo e isondmico a todas as
partes, sobretudo as minoritarias, sejam acionistas ou stakeholders, levando em consideragcao
seus direitos, deveres, necessidades, interesses e expectativas. Assim, deve ser rejeitado todo o
privilégio que possa ser concedido a qualquer das partes envolvidas (INSTITUTO BRASILEIRO
DE GOVERNANCA CORPORATIVA, 2015).

A prestagdo de contas (ou accountability) funda-se no fato de que os agentes da governanca
corporativa devem prestar contas de sua atuacao, de modo claro, compreensivel e tempestivo a
todos os interessados, respondendo integralmente por todos os atos e omissdes que venham a ser
praticados durante o mandato a que foram eleitos (DE LUCCA, 2009, p. 378-379).

A responsabilidade social corporativa, por sua vez, trata-se do fato de que os conselheiros
e administradores da empresa devem zelar pela viabilidade econdmico-financeira e perenidade das

organizagdes devendo incorporar consideragdes e acdes efetivas de ordem social e ambiental na

14 Sao reunides para tomadas de decisdes acerca de temas relacionados a globalizacdo e a ética empresarial.

15 O Pacto Global incentiva a criacdo de comités e redes nos paises para apoiar a concretiza¢ao dos 10 principios;
para realizar projetos em parceria; e recrutar novas empresas signatarias. O Escritorio do Pacto Global e o PNUD
(Programa as Nagdes Unidas para o Desenvolvimento) facilitam e apoiam o processo de formag@o destas redes
locais.

16 As empresas sao convidadas a compartilhar exemplos de boas praticas empresariais no portal do Pacto Global na
Internet. Além disso, os participantes sdo encorajados a desenvolver estudos e analises de casos detalhados, e a utilizar
tais casos para as atividades de Aprendizagem nos mundos empresarial e académico. Eventos de aprendizagem
locais, regionais e nacionais apoiam o compartilhamento do conhecimento.
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defini¢dao dos negdcios e operagdes, reduzindo as externalidades negativas e aumentando as
positivas (PIOVESAN; GONZAGA, 2018, p. 97-98).

José Renato Nalini (2016, p. 430) menciona que:

A impressdo que as pessoas tém estd vinculada ao conceito de responsabilidade
social. Ou seja, a empresa ndo tem apenas de procurar o lucro. Precisa também
exercer o seu papel social. Ela ¢ um agente produtor, dela dependem muitas
pessoas ¢ ela interagem com o meio em que atua. Nao pode permanecer alheia as
transformacdes que afetam a sociedade.

O manual do Pacto Global deixa claro que o “[...] Global Compact nao ¢ uma agéncia
tradicional das Nagdes Unidas, mas uma rede que existe para promover uma iniciativa” (UNITED
NATIONS, 2012) e que empresas, grupo de empresas e outras organizagdes participam da rede de

forma voluntaria, devendo:

* Enviar uma carta assinada pelo Executivo de Topo (e, quando possivel, endossada
pelo Conselho de Administragdo) ao Secretario-Geral da ONU, manifestando o
compromisso empresarial com o Global Compact e seus principios;

* Impulsionar mudangas nas suas operagdes, de maneira que o Global Compact e
seus principios se tornem parte da estratégia, da cultura e das operagdes rotineiras;
* Defender publicamente o Global Compact e seus principios através dos meios
de comunicagdo de que dispde, tais como comunicados a imprensa, discursos,
relatorios etc.;

* Publicar em seu relatdrio anual (ou outro relatorio similar) uma descrigdo das
maneiras pelas quais esta apoiando o Global Compact ¢ seus dez principios
(UNITED NATIONS, 2012).

Ao aderir ao Pacto Global, portanto, as empresas estdo assegurando de forma consentida
que se encontram preparadas para agirem e serem avaliadas por suas a¢des ao invés de meramente
por suas palavras.

Por 6bvio ninguém muda uma cultura simplesmente assinando um papel. Dai a importancia
das agoes do alto escaldo da organizagdo, vez que, ¢ inegavel que funciondrios e colaboradores se
guiam muito mais pelo que as liderangas fazem do que por aquilo que dizem.

Nos dizeres de José Renato Nalini (2016, p. 450), a empresa inteligente “[...] encontrara
na moral empresarial a op¢ao mais adequada a sobrevivéncia e aperfeigoamento na turbulenta era
do efémero e do descartavel.”

Em suma, as praticas das empresas (todas, mas sobretudo as transnacionais, por seu
poder econdmico, muitas vezes maior que muitos Estados) devem estar alinhadas aos preceitos
dos Principios Orientadores sobre Empresas e Direitos Humanos.

A implantagdo de um modelo de governanca faz parte das decisdes estratégicas da

empresa, sendo instrumento fundamental para a continuidade e desenvolvimento das atividades
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empresarial e social. E a boa governanga leva a melhores avaliagdes de mercado, o que leva ao
lucro (mola propulsora dos negdcios).

Nas palavras de Stiglitz (2007, p. 305), “[...] o dinheiro ¢ um incentivo poderoso e o
desejo de ganhé-lo pode trazer enormes beneficios para todos.”

Contudo, ndo se pode olvidar, como bem pontua Marcelo Benacchio (2018, p. 245), ha
que se ter uma ponderacao na busca pelo lucro, segundo qual:

“A ordem econdmica constitucional objetiva a ponderacdo entre a possibilidade da busca
do lucro com a acumulagdo da riqueza obtida (por meio da propriedade) e o efeito positivo em
favor de toda sociedade e ndo apenas aos titulares do exercicio da livre iniciativa”.

A boa governanga implica no melhor funcionamento do mercado capitalista, gerando
maior riqueza e seguranga, desta forma e, por consequéncia, atendendo as necessidades basicas
humanas. Logo, o chamado minimo existencial depende do mercado e das boas praticas de

governanga, haja vista ser uma cadeia.

3 ANALISE DE RISCO PELA EMPRESA TRANSNACIONAL

Para tomada de decisdo, no exercicio da governanga corporativa, muitas vezes os temas
tratados sdo subjetivos e ambiguos, podendo causar efeitos positivos e/ou negativos em terceiros
que ndo consentiram ou ndo participaram das decisdes (que sequer tomaram ciéncia).

Isso demanda dos agentes da governanca maior capacidade de avaliagdo, fundamentagao

e julgamento dos riscos.

Para cumprir a sua responsabilidade de respeitar os direitos humanos, as empresas
devem ter politicas e procedimentos adequados a sua dimensdo e circunstancias,
nomeadamente: a) Um compromisso politico de assumir a sua responsabilidade
de respeitar os direitos humanos; b) Um processo de devida diligéncia em direitos
humanos para identificar, prevenir, mitigar e contabilizar como eles abordam seu
impacto sobre os direitos humanos; c¢) Processos que possibilitem reparar todas
as consequéncias negativas sobre os direitos humanos que tenham causado ou
contribuido para causar'” (SCHONSTEINER, 2019, p. 203, tradugiio nossa).

Desta forma, a consideragdo do perfil de risco, o entendimento dos papéis dos agentes
de governanca e o uso de critérios €ticos sdo essenciais para que sejam tomadas decisdes mais
equilibradas, informadas, refletidas e conscientes.

Os programas de conformidade — mais conhecidos com compliance —podem ser excelentes

ferramentas a desenhar o sistema de governanca da organizacao e alinhar a atuacao de todos os

17 “Para cumplir com su responsabilidad de respetar los derechos humanos, las empresas deben contar com politicas
y procedimentos apropriados em funcion de su tamario y circunstancias, a saber: a) Un compromiso politico de
assumir su responsabilidad de respetar los derechos humano,; b) Un processo de diligencia debida en matéria
de derechos humanos para identificar, prevenir, mitigar y rendir cuentas de como abordan su impacto sobre los
derechos humanos; c) Unos processos que permitam reparar todos las consecuencias negativas sobre los derechos
humanos que hayan provocado o contribuido a provocar”.
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envolvidos (OLIVEIRA, 2018, p. 253-254).

Os agentes de governanga tém papel relevante e precipuo no fortalecimento e na
disseminagdo do proposito, dos principios e dos valores da organizagdo, sobretudo na avaliacao
dos possiveis impactos negativos sobre os direitos humanos que a empresa pode incorrer, isso para
que haja uma devida diligéncia visando que sejam evitadas possiveis transgressoes.

Devida diligéncia ¢ o processo de negdcios, por meio do qual as empresas ativamente
identificam, previnem, mitigam e prestam contas pela forma como atendem e gerenciam seus
potenciais e reais impactos negativos sobre os direitos humanos. Este processo deve incluir a
avaliagdo dos reais e potenciais impactos ao longo de suas operagdes de negdcios, integrando e
atuando sobre os resultados, acompanhando respostas e informando sobre como os impactos sao
abordados (HUIJSTEE; RICCO; CERESNA-CHATURVEDI, 2013, p. 8).

Anita Ramasatry (2015, p. 247, traducdo nossa) vai além quando assevera que a due
diligence ajuda as empresas “a identificar e prevenir danos, mas, mais importante, a fornecer

acesso a reparar o dano™'8

, mencionando como mais importante o framework remediar.

Hé4 que se mencionar, entdo, que a devida diligéncia implica mais que apenas uma
avaliacdo dos riscos a que pode incorrer a empresa, sua finalidade ¢ compreender e abordar os
riscos e os abusos que as atividades das empresas representam aos titulares de direitos, incluindo
sua cadeia de suprimentos e suas relacdes comerciais, além de fornecer subsidios para reparar o
dano (caso este venha a ocorrer). E essa avaliacdo (e reparagdo) ¢ papel fundamental da governanga

corporativa.

4 VIOLACOES DIRETAS E VIOLACOES INDIRETAS DE DIREITOS HUMANOS POR
EMPRESAS TRANSNACIONAIS

Com a pandemia do Covid-19 restou claro o dever de cooperacao, ficou ainda mais
evidente o papel integrador da empresa transnacional, vez que as ameagas que pairam o planeta
necessitam de um comportamento global ético, ou seja, uma mudanga de rumo no sentido de

integrar normas éticas na busca do sucesso econdmico.

A medida em que as empresas privadas comecam a se envolver com a questio,
torna-se ainda mais importante estabelecer principios éticos globais e restaurar
a cooperacdo internacional. Algumas empresas privadas podem encontrar mais
motivagdo na ganancia do que na solidariedade, por isso € preciso uma regulagédo
rigida. Mesmo aquelas que fazem boas agdes nao prestam contas diretamente ao
publico, entdo é perigoso permitir que acumulem poder demais (HARARI, 2021,
p- 19-20).

Hé muito presenciamos violagdes de direitos humanos por empresas transnacionais, e,

diante da finitude dos recursos naturais e da humanidade, precisamos com urgéncia encontrar o

18 “Due diligence helps them to identify and prevent harms but, more importantly, to provide access to remedy”.
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equilibrio entre o lucro e o humanismo.

Antes mesmo da pandemia do Covid-19 as 10 maiores receitas corporativas ultrapassam
US § 3 trilhdes, 157 das 200 principais entidades econdmicas por receita sdo empresas, nao
governos (GLOBAL JUSTICE NOW, 2018). E com a pandemia do Covid-19 os ricos ficaram
ainda mais ricos e os pobres mais pobres (VITORIO, 2021). H4 um desequilibrio evidente que
precisa ser corrigido.

Considerando que a riqueza estéd diretamente ligada ao poder, ha que se frear as violagdes
perpetradas pelas empresas transnacionais, instituindo o capitalismo humanista, fortalecendo os
Estados em desenvolvimento, /ocus onde mais sdo presenciadas violagdes a direitos humanos.

Juan Hernandes e Pedro Ramiro advertem:

A evolugdo do capitalismo global desde o final do século XIX até os dias atuais,
tem servido para consolidar e reforgar a centralidade das empresas transnacionais
na economia mundial, bem como seu crescente dominio sobre multiplas
esferas da vida no planeta. Especialmente nas ualtimas quatro décadas, desde
os processos de globalizacdo financeira e a expansdo das politicas neoliberais
tém sido fundamentais na promogao a constru¢do de uma complexa arquitetura
econdmica, politica, cultural e juridica, a nivel internacional, das quais as grandes
corporagdes tém sido as principais beneficiarias’’ (ZUBIZARRETA; RAMIRO,
2015, p. 15, tradugdo nossa).

Para que ndo prevalega a arquitetura da impunidade e para que haja um equilibrio
dos ganhos advindos do capitalismo ha que se avaliar o impacto e o risco de um determinado
investimento ou de determinada operagao de negocios em relagdes aos direitos humanos, que deve
ser um processo continuo. Isso, inclusive, € o que determina o Principio Orientador 17, nas alineas
“a” e “c”?0,

Nessa entoada, verifica-se a importancia da responsabilidade social corporativa no que
tange as violagdes de direitos humanos que podem ser diretas e indiretas. Sendo violacdes diretas
aquelas em que os impactos sobre os direitos humanos ocorrem por meio das proprias atividades
das empresas. Ja as violagdes indiretas ocorrem em consequéncia de seus relacionamentos de
negocios com terceiros, incluindo suas cadeias de suprimentos. A empresa contribui de alguma
forma para que outra empresa ou instituicdo cause o dano, isto ¢, quando permite, incentiva ou
facilita um terceiro a causar um impacto negativo sobre os direitos humanos (UNITED NATIONS,
2012, p. 20-21).

19 “La evolucion del capitalismo global, desde final del siglo XIX hasta nuestro dias, ha servido para consolidar y
reforzar la centralidade de las empresas transnacionales em la economia mundial, asi como su creciente dominio
sobre multiples esferas de la vida em el planeta. Especialmente en las cuatro ultimas décadas, ya que los processos
de globalizacion financiera y la expansion de las politicas neoliberales han resultado fundamentales para impulsar
la construccion de una compleja arquitectura economica, politica, cultura y juridica, a nivel internacional, de la
que las grandes corporaciones han sido las principales beneficiaria.”

20 Principio orientador 17: “[...] A devida diligéncia em direitos humanos: (a) Deve abranger os impactos adversos nos
direitos humanos que a empresa pode causar ou para os quais possa contribuir, por meio de suas proprias atividades,
ou que estejam diretamente relacionados as suas atividades e operagdes, produtos ou servigos por meio de suas
relagdes comerciais; (c) Deve ser continua, reconhecendo que os riscos nos direitos humanos podem mudar com o
passar do tempo, conforme evoluem suas atividades e operagdes e o contexto operacional da empresa.”
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Como mencionado no topico anterior, ¢ de responsabilidade da empresa fazer uma analise
de risco para ndo causar violagdes de direitos humanos, seja contra seus funcionarios, seja contra a
comunidade em geral, podendo ser incluidos impactos ambientais, vez que afetam negativamente
o0 gozo dos direitos humanos.

Desta forma as empresas podem estar envolvidas em externalidades negativas sobre
os direitos humanos por meio de suas proprias atividades ou como resultado de suas relagdes
comerciais com outras partes.

A responsabilidade das empresas de respeitar os direitos humanos vai além de cuidar para
que seus atos nao causem externalidades negativas, 1sso porque “o mercado nao ¢ composto apenas
por bens e contratos, regulados pelo Direito, mas, sobretudo, por seres humanos, a finalidade do
mercado ¢ atender as necessidades humanas.” (BENACCHIO, 2011, p. 195).

Dai mais uma questdo de importancia fulcral no que tange a atuacao da governanga
corporativa, que deve zelar por toda cadeia negocial, evitando qualquer viola¢do a direitos humanos,
devendo respeita-los de modo a cumprir as leis aplicaveis, sejam elas locais ou internacionais,

independentemente de onde operem.

CONSIDERACOES FINAIS

Na data de 26 de julho de 2000 o Pacto Global foi oficialmente adotado na sede da ONU
em Nova lorque, com a participagdo de quarenta e quatro empresas transnacionais ¢ algumas
organizagdes ndo governamentais. Desde entdo, a responsabilidade social empresarial tem-se
tornado novo paradigma de comportamento das empresas transnacionais na era da globalizagao.

Seja em qual contexto for, mas principalmente nas atividades em que atuam, as empresas
transnacionais devem observar e respeitar os direitos humanos, fazendo cumprir as leis nacionais e
internacionais, buscando maneiras que propiciem a observancia dos principios internacionalmente
reconhecidos. A ¢€tica empresarial ndo ¢ mais uma opgao, sendo atualmente uma exigéncia
existencial.

Nesse interim, a governanca corporativa das empresas signatarias do Pacto Global, por
sua vez, deve, ndo sé criar meios, mas dar o exemplo, respeitando os principios orientadores,
mapeando e mitigando os riscos que suas atividades ou contratagdes possam causar ou contribuir
para violagdes de direitos humanos.

Um dos principais méritos do Pacto Global, do ESG e da Agenda 2030 ¢ reforgar a
cobranca das grandes corporacdes sobre as acdes em suas cadeias, vez que a empresa nao existe
somente em funcao de seu carater econdmico.

Por mais que haja falta de mecanismo vinculativo ou sancionador, ndo ¢ concebivel ter
o Pacto Global somente como imperativo ético, porquanto houve tratativa no plano internacional
por parte também das empresas, devendo ser cumprido por elas de boa-fé. Além disso, ha que

se mencionar as regras juridicas do pacta sunt servanda e do venire contra factum proprium,
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universalmente reconhecidos.

De outra banda, mesmo o Pacto Global e os Principios Ruggie serem soft law nao ¢
descartado o framework proteger, sendo possivel a responsabilizagdo das empresas perante a
jurisdicao Estatal de cada pais onde atuem.

As boas praticas de governanca corporativa ajudam a empresa a evidenciar o seu
comprometimento juridico, ético e humanista. Como mencionado, o compliance pode ser uma
ferramenta pela qual a organizacdo operacionalize e garanta que a sua atuagdo esteja seguindo
conforme os ditames dos Principios Ruggie e das normas do mercado, evitando violagdes de
direitos humanos.

Hé que se redefinir o foco da empresa. O lucro ¢ legitimo, contudo € necessario acrescer
a essa busca valores, o que pode ser conquistado por meio da filosofia humanista de Direito
Econdmico, com o Capitalismo Humanista, que agrega o equilibrio que falta ao sistema economico,
razao pela qual os Direitos Humanos sdo normas juridicas e devem ser de observancia obrigatoria.

Desta forma, a governanga corporativa precisa estar constantemente em due diligence,
buscando sempre questionar o que pode ser feito em suas praticas e relagdes comerciais para

minimizar danos e maximizar sua contribui¢do para a sociedade, haja vista as empresas
transnacionais possuirem instrumentos € poder transformador (positivo ou negativo) da realidade
social de onde atuam.

Portanto, ha que se reconhecer sobremaneira o papel positivo que as empresas
transnacionais (especialmente as aderentes ao Pacto Global) podem — e devem — desempenhar
na protecdo e promog¢ao dos direitos humanos, como concretizagdo da responsabilidade social
corporativa.

Por derradeiro, ndo nos parece desonesto ou antiético que a responsabilidade social
empresarial ofereca vantagens a empresa, como a melhora da reputacdo, da credibilidade, da
produtividade, a fidelidade a marca, e tantos outros beneficios econdmicos, desde que seja agregada
uma consciéncia e atividade efetiva de promocao e protecao dos direitos humanos. Depreende-se,
portanto, que a obrigagdo de respeitar os direitos humanos constitui um padrao de conduta mundial

aplicavel a todas as empresas onde quer que operem.
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Resumo: O presente trabalho tem por objeto investigar a
segurancga juridica dos contratos de Vida Geradora de Beneficios
Livres - VGBL, em especial quando utilizados como mecanismo
de planejamento sucessorio. Inserido no ordenamento juridico
como uma modalidade de seguro por sobrevivéncia, o VGBL
consiste em um contrato de investimento para fruicao futura, a
servir como previdéncia complementar ao instituidor, que, por se
valer de regras tipicas dos contratos de seguro de vida, permite
que o estipulante indique os beneficiarios do fundo para depois
de sua morte. Essa liberdade na indicagao dos beneficiarios colide
com as regras de direito sucessorio, tem o potencial de modificar
a ordem de vocag¢ao hereditaria e at¢ mesmo de violar a legitima.
Diante dessa problematica, pelo método dedutivo, pautando-se
em pesquisa bibliografica doutrinaria e jurisprudencial, buscou-se
analisar o conflito existente para se chegar a uma defini¢ao sobre
a seguranga juridica do segurado no cumprimento da estipulacao
dos beneficiarios de seu contrato.

Palavras-chave: VGBL - vida geradora de beneficios livres;
seguro; planejamento sucessorio; autonomia privada; estipulacao
em favor de terceiros.

Abstract: The purpose of this work is to investigate the legal
security of Life Generating Benefits Free - VGBL contracts,
especially when used as a succession planning mechanism.
Inserted in the legal system as a modality of insurance for survival,
the VGBL consists of an investment contract for future fruition,
to serve as a supplementary pension to the founder, which, by
using the typical rules of life insurance contracts, allows the
stipulater indicate the beneficiaries of the fund for after his death.
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This freedom in the indication of the beneficiaries collides with
the rules of succession law, has the potential to modify the order
of hereditary vocation and even to violate the legitimate one.
Faced with this problem, through the deductive method, based on
doctrinal and jurisprudential bibliographic research, we sought to
analyze the existing conflict in order to reach a definition of the
insured’s legal certainty in complying with the stipulation of the
beneficiaries of their contract.

Keywords: VGBL - life generating free benefits; security;
succession planning; private autonomy; stipulation in favor of
third parties.
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INTRODUCAO

Quando se analisa as relagdes interpessoais e interagoes sociais, percebe-se a inundagdo que
o direito obrigacional traz ao ordenamento juridico. As pessoas vivem e convivem com diversas
relagdes obrigacionais, frutos de atividades negociais que formam uma teia de inimaginaveis
consequéncias diretas e indiretas na vida humana.

Na classica teoria obrigacional, dentre as diversas classificagdes existentes, esta a obrigagdo
de garantia, que se caracteriza pela eliminacdo de um risco que pesa sobre o credor. Tal vinculo
obrigacional tem a fun¢do de transferir as anglstias financeiramente reparaveis ao devedor da
obrigacao.

Segundo Maria Helena Diniz (2012, p. 224) a obrigacdo de garantia “visa reparar as
consequéncias de realizacao do risco”. Mesmo que o elemento danoso ndo se verifique, o simples
fato do devedor assumir o risco de vir a ocorrer o dano reparavel, ja representa o adimplemento
desta obrigacao.

Em suma, quando alguém contrata como credor uma obrigacdo de garantia, pretende
romper as inquietacdes que a inseguranga por fatos financeiramente reparaveis podem lhe gerar,
transferindo essa responsabilidade para o devedor.

Nesse universo negocial ¢ que emergem os contratos de seguro, pelo qual as pessoas podem
negociar com companhias estreitamente fiscalizadas pelo Estado, a transferéncia de certos riscos
mediante o pagamento de um preco.

Esses contratos, além de estarem sob os olhos fiscalizatérios do Estado, sdo regidos por
precisas regras que visam conceder a esperada segurancga que o contrato de seguro deve assegurar.

Visando atender essa demanda pela garantia de algum risco financeiramente acobertado,
existem diversas modalidades de contratos de seguro, porém, hd um peculiar seguro, qui¢d nao
muito seguro, denominado de Vida Geradora de Beneficios Livres — VGBL que se passa a analisar.

O VGBL nasce como uma modalidade de seguro por sobrevivéncia', que se presta a
administrar contribui¢des e aportes financeiros pagos pelo segurado para, apds certo prazo, se
converter em renda periddica na forma de previdéncia complementar aberta e, em caso de morte
do segurado, todo capital estipulado ¢ destinado a(s) pessoa(s) indicada(s) pelo segurado ou na
forma do Art. 792 do Codigo Civil (BRASIL, 2002).

Nesse caso, a obrigacdo de garantia que se pretende € assegurar certo conforto financeiro
na velhice do segurado pela obtengdo de uma renda complementar a ser paga apos sobreviver por
certo periodo, bem como, em caso de sua morte, beneficiar a(s) pessoa(s) que o segurado tenha
relevante interesse em proteger. Logo, conjuga-se um sistema de investimento para fruicao futura

com um seguro sobre pessoa para o caso de morte.

1 O VGBL - Vida Gerador de Beneficios Livres ¢ modalidade contratual especifica e por adesdo, ofertado pelas
institui¢oes financeiras como op¢do que conjuga previdéncia privada, investimento e seguro, prevalecendo o
conceito de contrato de seguro.

A natureza juridica do VGBL motivou debates por parte da doutrina patria e, neste sentido, foi emblematico o voto da
Ministra Nancy Andrighi, proferido no REsp 1.880.056/SE (BRASIL, 2021) ao defender “natureza previdenciaria
para todos os fins, tanto no periodo de diferimento quanto no periodo de concessdo do beneficio, exceto se
caracterizado, no caso concreto, o intuito de constituir mero investimento ou de blindagem patrimonial.”
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No entanto, essa sistematica contratual tem o potencial de afrontar regras cogentes do
direito sucessorio, pois possibilita a modificagdo da ordem de vocacdo hereditaria e ¢ capaz de
violar a legitima dos herdeiros.

Nessa confrontag@o do contrato de VGBL com o direito sucessorio ¢ que resta fragilizada a
seguranca juridica do contrato de seguro, pois, se houver a mitigagao da autonomia privada em se
indicar o beneficiario do fundo, rompe-se a justa expectativa do contratante a se manter a afronta
ao direito de herdeiro, vergasta do direito sucessorio.

Logo, a problematica que se investiga esta na confrontacdo das regras relativas ao VGBL
quando em colisao com regras do direito sucessorio, a busca de quais regras sobressai € a seguranca
do estipulante ao contratar o VGBL como forma de seguro de vida.

Diante dessa problematica, pelo método dedutivo, pautou-se na utilizagdo de materiais
bibliograficos, doutrinario e jurisprudencial, com especificacao nas referéncias.

Nesse confronto entre direito contratual e sucessorio, se investigara se ¢ sobrelevante ou
nao da autonomia privada do contratante de seguro de vida VGBL, quando colidente com o direito
sucessorio, logo, a seguranga juridica em se estipular livremente beneficiarios no VGBL e, até

mesmo, a seguranca de seu uso como meio de planejamento sucessorio.

1 0 VGBL E AS REGRAS SECURITARIAS

Para bem entender o VGBL, inicia-se o estudo na conceituagdo de seguro de vida, qual,
segundo Pontes de Miranda (2012, p. 55), “¢ a espécie de seguro em que a vinculagdo do segurador
consiste em prestar capital, ou renda periodica, a partir de determinado momento, no caso de morte

do contraente, ou de outrem (satisfeitos os pressupostos especiais), ou no caso de duragdo da vida”.

O seguro de pessoa tem por finalidade beneficiar a vida e as faculdades
humanas. Diferentemente do seguro de dano, ndo tem carater indenitario. Seu
valor ndo depende de qualquer limitagdo e varia de acordo com a vontade e as
condi¢des financeiras do segurado, que pode fazer tantos seguros quantos desejar
(GONCALVES, 2019, p. 543).

No seguro de vida, seja na cobertura para o caso de morte ou em caso de sobrevivéncia, o
objeto segurado e o valor estipulado correspondem ao livremente pactuado entre o estipulante e o

segurador.

O interesse no seguro depende do que o contraente prevé. Donde as varias espécies:
o seguro de vida para caso de morte, no qual a pretensdo contra o segurador nasce
com a morte; o seguro de vida para caso de vida, em que se ha de prestar a soma
ou a renda periddica, se o segurado a certo momento ainda vive; o seguro de
vida misto, em que se juntam, com alternativa, as duas espécies, de jeito que a
prestacao € devida se o segurado ainda vive em determinado momento, ou em
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caso de morte, se essa ocorre antes daquele momento (MIRANDA, 2012, p. 55).

Em se tratando de seguro de vida para cobertura pelo evento morte, seja nos casos de morte
natural ou acidental, o segurado contrata o pagamento pela seguradora, de valor certo, estipulado
em favor de beneficiario indicado, ou na falta de indicacdo, metade ao conjuge e a outra metade aos
herdeiros, segundo ordem de vocagdo hereditaria?. Essa modalidade de seguro de vida opera sobre
calculos atuariais de expectativa de vida e risco de morte do estipulante em determinado prazo,
variando o valor do prémio em razao do risco calculado face ao valor de cobertura contratado.

A principal finalidade do seguro de vida para o caso de morte ¢ a prote¢ao da familia ou
de pessoa que o segurado tenha relevante interesse em proteger em caso de sua morte prematura.
Assim, por exemplo, se uma pessoa com 30 anos de idade, sem exercer nenhuma atividade de risco
¢ na plenitude de sua satude, contratar um seguro de vida para cobertura no valor de R$ 100.000,00
em caso de morte natural ¢ R$ 1.000.000,00 em caso de morte acidental, pelo periodo de um
ano, certamente vai pagar um prémio periodico ou fixo em valor muito inferior a cobertura, pois,
probabilisticamente, a chance de vir a falecer durante a vigéncia do seguro ¢ reduzida e permite
que, na socializa¢do do risco, a companhia seguradora tenha recursos para cobrir 0s sinistros que
ocorrem €, a0 mesmo tempo, opere no mercado econdmico com lucro.

Gongalves (2019, p. 545) ensina que esse € o seguro de vida tradicional, também chamado
seguro de vida propriamente dito.

Em se tratando de seguro por sobrevivéncia, o fundamento esta em assegurar a estabilidade
financeira futura, revelando-se em verdadeiro plano previdenciario, pois o principal objetivo do

segurado €, a partir de certo prazo ou idade, fruir dos valores que capitalizou.

Essa modalidade de seguro é denominada seguro de valores futuros, por nio
prever uma indenizagdo em razdo de prejuizos materiais, ou de danos causados a
coisa, “porém, uma seguranca financeira para o amanha com a entrega de valores.
O seu objetivo fundamental é o de prevenir dificuldades para a propria pessoa. No
caso de seguro de vida a intencdo ¢ a de resguardar os herdeiros ou protegidos,
em razao da morte” (GONCALVES, 2019, p. 544).

Outramodalidade de seguro de vida ¢ o misto ou hibrido, que retine as hipoteses de pagamento
em caso de sobrevivéncia e morte do estipulante. E a principal modalidade dos dias atuais, no qual
“o segurador se compromete, mediante um prémio fixo e anual devido pelo segurado, a pagar-lhe
ao fim de certo prazo (vinte ou trinta anos), determinada importancia.” (GONCALVES, 2019, p.
545). Porém, se antes do periodo estipulado houver a morte do contratante, o valor ja pago e que
constitui o plano até o momento da morte sera pago as pessoas designadas na apdlice.

Segundo Gongalves (2019, p. 545), nessa modalidade de seguro, ¢ nitida a natureza juridica
de “estipulacdo em favor de terceiros, uma vez que, de um lado, se encontra o segurado, como

estipulante; de outro, o segurador, como promitente-devedor; e, por fim, o beneficiario, como

2 Codigo Civil (BRASIL, 2002): “Art. 792. Na falta de indicacao da pessoa ou beneficiario, ou se por qualquer motivo
nao prevalecer a que for feita, o capital segurado serd pago por metade ao conjuge ndo separado judicialmente, e o
restante aos herdeiros do segurado, obedecida a ordem da vocagao hereditaria.”
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terceiro em favor de quem se faz a estipulagao”.

Nota-se, nesta modalidade de seguro, que a companhia seguradora somente assume o papel
de administradora dos recursos financeiros do segurado, seja na capitalizagdo e investimentos, seja
no pagamento ordenado para suprir as necessidades do estipulante na velhice, seja para transferir,
post mortem, 0s recursos remanescentes as pessoas que o contratante indicar.

O favorecido pela estipulagdo pode ser qualquer pessoa. A depender da avenca entre
segurado e segurador, ¢ livre o capital estipulado pelo proponente, podendo, inclusive, contratar
mais de um seguro sobre o mesmo interesse com diversos seguradores>.

Pode uma pessoa fazer o seguro sobre a propria vida ou sobre a de outrem. No ultimo
caso, devera justificar “o seu interesse pela preservacao” daquela que segura, salvo se for conjuge,
ascendente ou descendente do proponente, caso em que, pelo Art. 790 e paragrafo tinico do Cédigo
Civil (BRASIL, 2002), considera-se presumido o interesse.

Outra caracteristica do seguro de vida, quicd, a mais importante para o desenlace da matéria,
esta no fato do seguro sobre a vida ndo ser considerado heranga por expressa previsao do Codigo
Civil (BRASIL, 2002), que dispde em seu Art. 794: “no seguro de vida ou de acidentes pessoais
para o caso de morte, o capital estipulado ndo esté sujeito as dividas do segurado, nem se considera
heranga para todos os efeitos de direito”.

Gongalves (2019, p. 546) entende que:

para a hipotese de morte do estipulante, ndo se confunde “com a heranca, que
pressupoe a existéncia do bem no patriménio do de cujus, e sua transmissao ao
sucessor, por causa da morte. Por isto mesmo, a soma ndo esta sujeita as dividas
do segurado, nem suporta o imposto de transmissdo mortis causa. Nao deve,
igualmente, levar-se a colagdo, se o beneficiado for herdeiro necessario, nem se
computa na meagao do conjuge supérstite (CC, art. 794)”.

Pontes de Miranda (2012, p. 61-62) entende que tal incomunicabilidade do seguro com a
heranga, existe para preservagao da fungdo socioecondmica do seguro de pessoa. Isso, para nao
tornar sem efeito a prote¢do almejada pelo estipulante em face de dividas do segurado morto.

Imagine-se, por exemplo, a pessoa que estd inadimplente em R$ 100.000,00 perante
determinada instituicao financeira, e tenha um seguro de vida em montante superior ou equivalente.
Se ndo fosse a protecao dada pelo Art. 794 do Codigo Civil (BRASIL, 2002), em tese, a instituicao
financeira poderia reter o valor para compensagao com a divida, fato que, frustraria a justa
expectativa do segurado em proteger sua familia em caso de morte prematura.

Paulo Nader (2018, p. 444), em mesma linha aponta que:

O art. 795 fixa uma restricdo a liberdade de transagdo entre o segurador e o beneficiario,
considerando nulo o ajuste que implique a reducdo de pagamento. A finalidade da
regra, de natureza cogente, ¢ de garantir ao beneficiario o recebimento de um capital,

3 Codigo Civil (BRASIL, 2002): “Art. 789. Nos seguros de pessoas, o capital segurado € livremente
estipulado pelo proponente, que pode contratar mais de um seguro sobre 0 mesmo interesse, com

o mesmo ou diversos seguradores.”
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presumidamente necessario para o desenvolvimento de algum plano de vida. A
disposicao afasta a possibilidade de o beneficio ser neutralizado por outros negdcios
juridicos celebrados entre a sociedade seguradora, segurado, beneficiario, com ou sem a
participagdo de terceiros. Disposigdo semelhante € a do art. 794, relativa ao seguro de vida,
pela qual o capital do seguro ndo se sujeita as obrigagdes do segurado. A norma juridica
¢ coerente, pois o beneficidrio ndo responde pelas dividas do segurado. O comando legal
dispde, ainda, que o beneficio ndo constitui heranga para todos os fins.

Sobre o tema, Gustavo Tepedino (2020, p. 479) entende que o valor estipulado no “seguro
de vida ou de acidente pessoal para o caso de morte ndo se caracteriza como herancga, razao pela
qual ndo estara sujeito as dividas do falecido, ndo integrando o inventario”, logo, tal capital ¢
“impenhoravel e ndo se sujeita a colagao”.

Muito embora soa unissono na doutrina o fato do capital estipulado em seguro de vida
nao ser considerado heranga para nenhum fim juridico, nota-se que o tratamento dado a matéria
se presta a definir uma regra comum aplicada aos seguros sobre pessoas de maneira geral, ou
seja, sem distinguir as peculiaridades que diferem o seguro de vida tradicional, do seguro por
sobrevivéncia e a forma mista.

Quando se trata de seguro de vida tradicional, no qual envolve o estudo atuarial para
o pagamento de espécie de indenizacdo para o caso da morte do segurado, entende-se que a
aplicacao do Art. 794 do Codigo Civil (BRASIL, 2002) resta soberana. Porém, nos casos em que o
valor segurado, nada mais ¢ do que o montante financeiro que o proprio estipulante repassou para
companhia seguradora aplicar financeiramente, administrar e devolver corrigido em favor de quem
for beneficidrio, aparentemente, estar-se-ia diante de grave ofensa aos direitos dos herdeiros. Pois,
embora nominado de seguro, tal modalidade se aflora como modalidade de fundo de investimento,
com alto potencial de burlar a legitima dos herdeiros.

E ¢ dentro desta conturbada modalidade securitaria que se localiza o plano de cobertura por
sobrevivéncia denominado de Vida Gerador de Beneficio Livre — VGBL.

Nao se dissociado das regras securitarias, o VGBL ¢ contemplado como modalidade de
previdéncia complementar privada, que tem matriz constitucional no Art. 202, regulamentado pela
Lei Complementar n® 109/2001 (BRASIL, 2001), enquadrando-se como plano de beneficio de
entidades abertas.

O plano VGBL divide-se em trés subtipos, conforme carteira de investimento* e, segundo

4 Vida Gerador de Beneficio Livre (VGBL): quando, durante o periodo de diferimento, a remuneragéo da provisao
matematica de beneficios a conceder for baseada na rentabilidade da carteira de investimentos de FIFE, no qual
esteja aplicada a totalidade dos respectivos recursos, sem garantia de remuneracdo minima e de atualizacdo de
valores e sempre estruturados na modalidade de contribuigdo variavel.

Este plano pode ser classificado em trés subtipos, conforme a composicao da carteira de investimentos do respectivo
FIFE, a saber:

a) soberano: VGBL-S;

b) de renda fixa: VGBL-RF; e

¢) composto: VGBL-C.

Vida Gerador de Beneficio Livre-FAQE (VGBL-FAQE): quando, durante o periodo de diferimento, a remuneracao da
provisdo matematica de beneficios a conceder for baseada na rentabilidade da carteira de investimentos de FAQE,
no qual esteja aplicada a totalidade dos respectivos recursos, sem garantia de remunera¢do minima e de atualizacao
de valores e sempre estruturados na modalidade de contribuigdo variavel.

Este plano pode ser classificado em trés subtipos, conforme a composicao da carteira de investimentos do respectivo
FAQE, a saber:

a) soberano: VGBL-FAQE-S;
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Decreto n° 3.633 (BRASIL, 2000), de 18 de outubro de 2000, obrigatoriamente devera passar
pela prévia analise e aprovagao da SUSEP - Superintendéncia de Seguros Privados, antes de ser
comercializado. Logo, além das regras securitarias do Cédigo Civil, regulamenta-se a matéria
pelas normativas da SUSEP e do Conselho Nacional de Seguros Privados — CNSP.

Atualmente, a mais precisa regra sobre essa modalidade de cobertura por sobrevivéncia,
esta na Resolug¢ao do Conselho Nacional de Seguros Privados - CNSP de n° 124, de 2005 (BRASIL,
[2022]), qual prevé em seu Art. 7°, inciso I, a existéncia do:

Vida Gerador de Beneficio Livre (VGBL), quando, durante o periodo de
diferimento, a remuneragdo da provisdo matematica de beneficios a conceder
for baseada na rentabilidade da(s) carteira(s) de investimentos de FIE(s), no(s)
qual(is) esteja(m) aplicada(s) a totalidade dos respectivos recursos, sem garantia
de remuneracdo minima e de atualizacdo de valores e sempre estruturados na
modalidade de contribuicédo variavel.

A SUSEP ([2022]), em seu portal, define o VGBL como “seguro de vida individual que tem
por objetivo pagar uma indenizagdo ao segurado, sob a forma de renda ou pagamento unico, em
funcdo de sua sobrevivéncia ao periodo de diferimento contratado”.

Segundo informativo da SUSEP, existem no mercado seis planos de cobertura por
sobrevivéncia, que variam em razao da agressividade ou conservadorismo dado aos investimentos

do estipulante.

E valido esclarecer, que a grosso modo, a Provisio Matematica de Beneficios a
Conceder pode ser considerada como sendo a “conta” onde sao colocadas todas as
contribui¢des (pagamentos) efetuados pelo segurado. Ja a Provisdo Matematica
de Beneficios Concedidos poderia ser considerada como a “conta” para onde €
transferido todo o dinheiro da Provisdo Matematica de Beneficios a Conceder,
quando o segurado entra em gozo do beneficio (comeca a receber a renda).

Quanto as caracteristicas que a SUSEP d4 ao VGBL?, percebe-se que, embora se intitule

b) de renda fixa: VGBL-FAQE-RF; e

¢) composto: VGBL-FAQE-C.

5 a) Sobre o valor dos prémios pagos pelo segurado havera incidéncia de carregamento, conforme percentual, critério
e forma de cobranca definidos no regulamento e na proposta.

b) Durante o periodo de diferimento, o VGBL Individual terd como critério de remuneracdo do valor da provisdo
matematica de beneficios a conceder a rentabilidade da carteira de investimentos do FIE - fundo de investimento
especialmente constituido, ndo havendo garantia de remunera¢do minima, podendo, inclusive, ocorrer perdas na
referida provisao.

¢) Todo segurado tem o direito de solicitar, durante o periodo de diferimento, o resgate e a portabilidade dos recursos
da respectiva provisdo matematica de beneficios a conceder, observados os prazos de caréncia e os intervalos
previstos no regulamento.

d) Quando do pagamento de resgate ou da efetivacdo da portabilidade, havera a incidéncia de encargo de saida, cujo
percentual encontra-se estabelecido no regulamento do plano.

e) Para calculo da indenizagdo sob a forma de renda, a seguradora considerard: o montante acumulado na provisao
matematica de beneficios a conceder ao término do periodo de diferimento; as tabuas biométricas de sobrevivéncia;
e a taxa de juros efetiva anual.

f) A indenizagdo sob a forma de renda sera atualizada anualmente, pelo indexador adotado no regulamento do plano.

g) O VGBL Individual poderd, durante o periodo de pagamento da indenizagdo sob a forma de renda, oferecer a
participacdo no resultado financeiro do plano (excedente/déficit). Este resultado corresponde a diferenga entre a
rentabilidade do fundo de investimento onde obrigatoriamente ¢ aplicado os recursos da provisdo matematica de
beneficios concedidos e a remuneragdo minima garantida (taxa de juros efetiva anual, tdbua biométrica e indice de
atualizacdo de valores) feitos os ajustes relativos a incidéncia do percentual de gestdo financeira contratado.
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como seguro, sobressaem a natureza de fundo de investimento. Nota-se que o prémio nada mais ¢
do que um valor aplicado em uma conta de investimento somado a uma taxa de carregamento para
o custeio das despesas de administracdo do fundo. A rentabilidade dessa carteira de investimento
ndo garante uma remunera¢do minima e pode, inclusive, ter resultados negativos, revelando que
o seguro inseguro se amolda nas caracteristicas de qualquer fundo de investimento no qual o
investidor corre o risco de perder capital. Permite-se portabilidade mediante pagamento de taxa
administrativa, bem como, o encerramento antecipado do plano com o levantamento de valores.

Ora, tais caracteristicas, revelam uma natureza juridica muito mais proxima de fundo de
investimento do que de seguro, porém, seguindo-se as regras deste para permitir o resgate causa
mortis do fundo pelos beneficidrios indicados pelo instituidor.

Embora tal plano de previdéncia privada tenha sido concebido como uma modalidade de
seguro por sobrevivéncia em que a pessoa pudesse mesclar modalidade de aplicagdo financeira
com a forma organizada de resgate para atender certa fase da vida, pelas suas caracteristicas
passou a ser largamente explorado como forma de planejamento sucessorio, ja que o estipulante
pode, por meio desse plano, realizar contribuicdes mensais para composi¢ao do fundo, realizar
aporte de excedentes financeiros e, assim, compor fundo para fruir em vida, mas que, pela natureza
securitaria, em caso de morte, transfere-se para os beneficidrios independentemente de inventario
e partilha.

Assim, em tese, pelo VGBL o estipulante teria um meio licito de transferir seu patrimonio
financeiro para os herdeiros sem que isso se amoldasse a hipotese de incidéncia do Imposto de
Transmissao Causa Mortis e Doagdes — ITCMD.

Tal entendimento, ficou mais evidente em 2005, quando entrou em vigor a Lei n® 11.196
de 21 de novembro (BRASIL, 2005), que ficou apelidada de Lei do Bem por trazer diversos
dispositivos de incentivos fiscais, inclusive quanto aos fundos de investimentos constituidos pelas

entidades abertas de previdéncia privada, que definiu a seguinte regra:

Art. 79. No caso de morte do participante ou segurado dos planos e seguros de
que trata o art. 76° desta Lei, os seus beneficidrios poderdo optar pelo resgate
das quotas ou pelo recebimento de beneficio de carater continuado previsto
em contrato, independentemente da abertura de inventario ou procedimento
semelhante (BRASIL, 2005).

Acredita-se que o legislador criou tal dispositivo meramente para facilitar o recebimento
dos valores contidos no fundo pelos beneficiarios, removendo os entraves que as institui¢coes
financeiras poderiam impor ao levantamento do dinheiro pelos herdeiros, porém, involuntariamente,
deu ampla margem para servir o VGBL como mecanismo de fraude a legitima e, embora ndo seja
o objeto do presente estudo, elisdo fiscal do ITCMD.

Essa caracteristica, fez com que o VGBL passasse a ser contratado como instrumento de

6 “Art. 76. As entidades abertas de previdéncia complementar e as sociedades seguradoras poderao, a partir de 1° de
janeiro de 2006, constituir fundos de investimento, com patrimonio segregado, vinculados exclusivamente a planos
de previdéncia complementar ou a seguros de vida com clausula de cobertura por sobrevivéncia, estruturados na
modalidade de contribuigdo variavel, por elas comercializados e administrados.” (BRASIL, 2005).
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planejamento sucessorio, pois, demonstra-se compativel com a liquidacao e aporte da integralidade
do patrimdnio do contratante no fundo. Em contrapartida a administracdo de todos os recursos
financeiros do segurado, a seguradora se compromete em pagar o fundo em favor de quem o

segurado indicar.

2 UTILIZACAO DO VGBL NO PLANEJAMENTO SUCESSORIO E A COLISAO DE
DIREITOS

Muito embora a legislagdo brasileira nao faca previsdo expressa quanto ao planejamento
sucessoOrio, no universo negocial existem muitos institutos juridicos que sdo compativeis com a
efetiva organizacdo patrimonial para depois da morte e, at¢ mesmo, a antecipacao da partilha dos
bens em vida.

Gustavo Tepedino (2020, p. 283) ensina que o “planejamento sucessorio consiste num
conjunto de medidas empreendidas para organizar a sucessdo hereditaria de bens e direitos
previamente ao falecimento de seu titular”.

Trata-se de consectario de uma orquestra de atos civis voltados a assegurar que as
aspiracdes fundamentais da vida da pessoa sejam executadas apos seu falecimento, permitindo a
adequada divisdo da herancga entre os sucessores, bem como, a continuidade dos negdcios juridicos
e atividades economicas exercidas regularmente pelo autor da heranga, tal como a continuidade de
empresa, sucessao em sociedades, administracao de bens etc.

Dentre os diversos meios de planejamento sucessorio, pelas regras de operacionalizacao,
o VGBL passou a ser uma das hipoteses para quem buscasse planejar a sucessao, pois, conforme
ja dito, tornou-se possivel que o interessado em planejar sua sucessdo aportasse em dinheiro todo
o seu patriménio em um fundo a ser destinado, para depois da morte do instituidor, a quem este
indicar.

Segundo Gladston Mamede e Eduarda Motta Mamede (2015, p. 93), o VGBL enquanto
instrumento de planejamento sucessorio se torna interessante por se cuidar de um fundo securitario,

que tem natureza de seguro pessoal de regras especificas.

De qualquer sorte, em linhas gerais, serdo feitas contribui¢des em dinheiro, sendo
que, com a ocorréncia da morte, aqueles que forem indicados como beneficiarios
do fundo assumem a titularidade dos recursos. Note-se que nao se trata, em sentido
estrito, de uma sucessdo, mas de um seguro (artigo 794 do Coédigo Civil). Aquele
que contribui para o fundo o faz em beneficio de seu conjuge, companheiro,
descendentes, ascendentes, colaterais ou outros. Justamente por isso, ndo ha falar
em inventario: com o evento da morte, os beneficiarios entraram na titularidade
dos recursos, conforme tenha sido contratado. Nao ha falar, portanto, em
pagamento de imposto por transmissdo de bens causa mortis.

O autor explica que conforme as regras do fundo, ¢ possivel aplicar valores mensais ou, até

mesmo fazer tnico aporte financeiro que constitua o fundo, “o que permite manejar o investimento
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em VGBL como ferramenta para que seja forjada uma seguranca financeira para os beneficiarios.”
(MAMEDE; MAMEDE, 2015, p. 93).
Gustavo Tepedino (2020, p. 290) ao tratar especificamente do planejamento sucessorio

pela modalidade de estipulagdo em favor de terceiros problematiza as indagacdes que emergem:

no ambito sucessorio em virtude da desigualdade em relacdo a legitima dos
herdeiros necessarios, uma vez que através dos seguros de vida ou de acidentes
pessoais, do VGBL ou PGBL, o pai pode destinar mais recursos a determinado
filho em detrimento do outro, bem como em relagdo ao ndo pagamento do imposto
de transmissao causa mortis.

O confronto estd no Art. 794 do Cddigo Civil (BRASIL, 2002), que define que os seguros de
vida ndo serao considerados herancga, logo seu capital serd pago independentemente de inventario,
ndo se sujeitando a colagdo e nem a qualquer regra que imponha prote¢do a legitima, justamente,
com as regras que asseguram o direito de heranga.

Tepedino (2020, p. 291), aduz que “ha muitos debates sobre a dinamica de tais investimentos
na sucessao hereditaria”, pois o VGBL possui carater securitario, inclusive, sendo regulado pela
SUSEP, que justificaria a aplicacdo do disposto no Art. 794 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002).

No entanto, a questdo ndo ¢ tao simples, porque tais investimentos, em especial
o VGBL, sdo muitas vezes utilizados para fins ndo securitarios, havendo,
assim, desvio da sua finalidade. Atentos a essa realidade, alguns Estados
buscam o pagamento do imposto de transmissdo causa mortis sobre tais
recursos, como ocorreu com o Estado do Rio de Janeiro, onde ha lei estadual
que expressamente instituiu a incidéncia do referido imposto (Lei Estadual do
Rio de Janeiro, n® 7174/15, art. 23). Vale registrar que dita previsdo legal foi
declarada inconstitucional pelo Orgdo Especial do Tribunal de Justica do Estado
do Rio de Janeiro no que tange a cobranca do imposto sobre valores oriundos de
VGBL, mantendo o tributo sobre valores que advierem de PGBL (TJRJ, Agao
Direta de Inconstitucionalidade 0008135-40.2016.8.19.0000, julg. 10.6.2019)
(TEPEDINO, 2020, p. 291).

Gladston Mamede e Eduarda Motta Mamede (2015, p. 94), entende que:

Embora ndo se tenha uma situagdo de heranga, j 4 que se trata de uma contratacao
com natureza securitaria, ndo se aceita que o investimento em VGBL seja
utilizado como meio para fraudar a lei, nomeadamente a regra da legitima,
anteriormente estudada. Assim, mesmo sendo uma faculdade do contratante
indicar o(s) beneficiario(s) do plano, bem como o respectivo valor que lhe cabera,
ha uma situac¢do analoga a doagdo — a contribuic¢do para o fundo se faz para que
seja fluida por outro(s) — e a existéncia de vantagens desiguais poderia macular
o artigo 1.789. A aplicagdo larga do principio inscrito no artigo 1.802 do Codigo
Civil € suficiente para macular esse desrespeito a imposi¢do do minimo que deve
compor a sucessao necessaria.

Nesta colisdo entre regra de direito contratual securitario, como regras de direito sucessorio,
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ventila-se inclusive a hipdtese de desnaturar o VGBL de modalidade securitiria para mero
investimento financeiro, assim, enquanto aplicacao financeira, sofrendo todos os efeitos de direito
sucessOrio para sua transmissao causa mortis.

Nesta senda, analisa Tepedino (2020, p. 294), a recente decisdo do STJ, que entendeu que
os planos de PGBL e VGBL devem ser partilhados com o término do casamento sob regime de

comunhao parcial de bens por se considerarem meros investimentos financeiros.

O caso analisado dizia respeito a plano de previdéncia complementar aberto,
cujas regras flexiveis permitiam aportes e resgates livremente, de maneira similar
a outras aplicacdes financeiras. A decisdo faz referéncia expressa tanto a PGBL,
como VGBL, deixando de fora da partilha apenas os planos de previdéncia
fechado que ndo permitem o resgate durante a fase de acumulagdo. STJ, REsp
1.698.774/RS, 3* T., Rel. Des. Nancy Andrighi, julgado em 01.09.2020. Lé-se
na Ementa que “4. Sdo partilhaveis os valores empregados no curso da relagdo
em previdéncia privada em nome do recorrente, pois tais valores, a exemplo
do que ocorre com aqueles recolhidos na conta vinculada do FGTS durante o
relacionamento, sdo comunicaveis”.

Luiz Paulo Vieira de Carvalho (2019, p. 232) entende que o uso de modalidade fundo de

investimento com roupagem de contrato de seguro ndo pode servir para burlar direito de herdeiro.

Nao se pode transformar os bens em aplicagdes ¢ determinar quem as receba,
prejudicando os herdeiros. Situagdo diversa ocorre com o seguro. Aqui ha
situacdo aleatoria, pois ndo se sabe se a indenizagdo sera devida pela seguradora.
Mas quando a vantagem ¢ certa, o direito dos herdeiros ¢ indiscutivel e qualquer
forma imaginada para deles retirar a vantagem ndo pode ser considerada valida.

Em mesmo entendimento, a 5 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado
de Sao Paulo (SAO PAULO, 2018) compreendeu,

[...] em que pese a regra institui o beneficiario do plano de previdéncia privada
como a pessoa indicada livremente pelo participante para receber os valores
do beneficio na hipotese de seu falecimento, a sucessdo anomala nao pode
ser vista como um meio apto a evitar a aplicacdo de toda e qualquer regra de
sucessdo legitima. Os herdeiros necessarios devem ter seus direitos sucessorios
preservados, de modo que a sua legitima deve ser respeitada, ndo podendo o
participante dispor sobre grande parte do seu patrimonio, alocando-o para planos
de previdéncia e seguros.

Carvalho (2019, p. 2174) entende, a exemplo da conta bancéria conjunta e do pagamento
de divida contraida pelo herdeiro, que a indicagdo de herdeiro em plano de VGBL, caracteriza-se
como uma forma de doagdo indireta, assim consideradas aquelas que favorecem certo herdeiro, mas
sem uma transmissao patrimonial propriamente dita. Nesse caso, o estipulante ndo estaria doando
diretamente dinheiro ao herdeiro, mas, por contrato, constituindo um fundo de investimento, qual,

por consequéncia da morte do estipulante, obriga a seguradora a pagar certa soma financeira em
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favor do beneficiario.

Quanto as doag¢des indiretas, Maria Berenice Dias (2018) aduz que deverao ser trazidas a
colacdo tal como as doagdes diretas. “Adoagdo feita por interposta pessoa fisica ou juridica configura
simula¢do”, restando configurada a doagdo indireta em diversas artimanhas dissimulatdrias do
herdeiro, tais como: “o pagamento de divida de herdeiro necessario; a renuncia a algum direito;
a remissdao de divida; a compra de bem em nome dele; constru¢ao de prédio em terreno do
descendente” etc.

Para combater a doacdo indireta hd, inclusive, o entendimento pela aplicabilidade dos
principios da disregard, para desconsiderar a personalidade juridica de quem serviu de interposta
pessoa para beneficio do sonegador. Por exemplo, casos em que o autor da heranca realize doagao

em favor de pessoa juridica controlada pelo herdeiro.

A desconsideragdo da personalidade juridica (CC 50): em caso de abuso da
personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusado
patrimonial, podem os efeitos de certas e determinadas relagdes de obrigacdes
serem estendidos aos bens particulares dos socios e administradores. Flagrada
qualquer dessas ocorréncias, ha o dever de colag@o. O que viola a lei por meio de
embustes e disfarces deve receber puni¢do equivalente (ou maior). Regula a lei
processual o incidente de desconsideragao da personalidade juridica, tanto direta
quanto inversa (CPC 133 a 137) (BRASIL, 2002).

Muito embora o presente estudo ndo enfoque diretamente na desconsideracdo da
personalidade juridica, por se compreender que a SUSEP autoriza a inclusdo de pessoa juridica
como beneficiaria de seguro de vida, poder-se-ia deparar com caso de fraude a heranga em que, o
estipulante de VGBL indique como beneficiario de seu fundo de investimento pessoa juridica em
que os reais beneficiarios sejam sécios, colocando essa interposta pessoa como mecanismo que
vise garantir a fraude.

Em decisdao a pouco tempo emanada do Superior Tribunal de Justica, deu-se contornos
a natureza juridica do VGBL como de mera aplica¢do financeira, que tende a consolidar o
entendimento quanto a necessidade de inclusdo do fundo em inventario.

Trata-se da decisao relatada pela Ministra Nancy Andrighi, no REsp: 1726577 (BRASIL,
2021), julgado em 14 de setembro de 2021, onde se entendeu que deverd ser colacionado ao
inventario o valor recebido em plano de previdéncia complementar privada aberta, exatamente a
modalidade em que se insere o VGBL.

Decidiu a Ministra que o regime destes planos ¢ marcado pela liberdade do investidor em
realizar contribuicdes, depdsitos, aportes e resgates de valores. Essa flexibilidade no plano de
previdéncia complementar privada aberta o torna de natureza multifacetada, que mescla seguro
previdencidrio com investimento financeiro, que o difere da previdéncia privada fechada, esta
que, se entende insuscetivel de partilha. O VGBL, antes de se converter em renda e se iniciar
o pagamento peridodico, como forma de complementagdo previdenciaria, ndo passa de mero

investimento e aplicagdo financeira, caso em que, deve ser partilhado entre os herdeiros.
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Pelo entendimento que se extrai dessa decisdo, independe se o instituidor do VGBL agiu de
boa-fé ou de ma-f¢, se teve ou nado o intuito de fraudar a sucessdo. Certo €, que enquanto o VGBL
estiver em fase de capitalizacdo e servindo como mero investimento, a cldusula contratual em que
se institua beneficidrios para o caso de morte se torna indcua.

O caso levado a julgamento pelo STJ consistiu em definir “se deve a inventariante colacionar
o valor existente em previdéncia complementar privada aberta na modalidade PGBL ao inventario
do falecido”.

No aresto se tragou minunciosamente a natureza juridica do VGBL, apontando que:

[...] os planos de previdéncia privada aberta, operados por seguradoras autorizadas
pela SUSEP, podem ser objeto de contratagdo por qualquer pessoa fisica e juridica,
tratando-se de regime de capitalizag@o no qual cabe ao investidor, com amplissima
liberdade e flexibilidade, deliberar sobre os valores de contribuigdo, depositos
adicionais, resgates antecipados ou parceladamente até o fim da vida, razdo pela
qual a sua natureza juridica ora se assemelha a um seguro previdenciario adicional,
ora se assemelha a um investimento ou aplicagao financeira. Considerando que os
planos de previdéncia privada aberta, de que sdo exemplos o VGBL ¢ o PGBL,
ndo apresentam os mesmos entraves de natureza financeira e atuarial que sdo
verificados nos planos de previdéncia fechada, a eles ndo se aplicam os obices a
partilha por ocasido da dissolugdo do vinculo conjugal ou da sucessao [...].

Tal decisdo, levou em conta os precedentes da casa, estendendo as conclusdes para o
melhor enfrentamento da matéria. Enfrentamento este, que buscou o exaurimento da natureza dos
planos de previdéncia complementar privada aberta sob a otica fatica e juridica, assim, apontando
a Ministra Nancy (BRASIL, 2021), duas situagdes distintas de utilizacdo do VGBL e PGBL, a

primeira com caracteristica tipica previdenciaria, aduzindo que,

[...] de acordo com a SUSEP, o PGBL seja um plano de previdéncia complementar
aberta com cobertura por sobrevivéncia ¢ 0 VGBL seja um plano de seguro de
pessoa com cobertura por sobrevivéncia, a natureza securitaria e previdenciaria
complementar desses contratos é marcante no momento em que o investidor
passa a receber, a partir de determinada data futura e em prestagdes periodicas, os
valores que acumulou ao longo da vida, como forma de complementagao do valor
recebido da previdéncia publica € com o propdsito de manter um determinado
padrao de vida.

Porém, antes de assumir a fun¢do previdenciaria, o fundo existente nao passaria de mera
aplicagdo financeira, sendo, assim, considerado patriménio simples do autor da heranga, a ser

partilha tal como qualquer saldo de conta bancaria. Explica a Ministra (BRASIL, 2021) que,

[...] no periodo que antecede a percepg¢do dos valores, ou seja, durante as
contribuicdes e formagdo do patrimdnio, com multiplas possibilidades de
depositos, de aportes diferenciados e de retiradas, inclusive antecipadas, a natureza
preponderante do contrato de previdéncia complementar aberta € de investimento,
razdo pela qual o valor existente em plano de previdéncia complementar aberta,
antes de sua conversdo em renda e pensionamento ao titular, possui natureza de
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aplicagdo e investimento, devendo ser objeto de partilha por ocasido da dissolucao
do vinculo conjugal ou da sucessdo por ndo estar abrangido pela regra do art.
1.659, VII, do CC/2002.

Logo, diante da farta fundamentagdo da Ministra, entendeu-se no caso concreto ser
“induvidosa a conclusdo de que o valor existente em previdéncia complementar privada aberta de
titularidade do autor da heranga compunha a meacao da conjuge igualmente falecida”, bem como,
que a colacao do fundo ao inventario resta indispensavel.

Na andlise do aresto colacionado, fica claro o aprofundamento que o STJ deu a matéria ao
fazer as devidas distin¢des entre os diversos modelos de previdéncia privada e, com propriedade,
declarar que o VGBL se trata de mero fundo de investimento financeiro, logo, por este precedente,
tornando permissivo a inclusdao do fundo no monte hereditario.

Diante de todas as caracteristicas intrinsecas do VGBL, bem como, analisada sua finalidade
e utilizacdo, nota-se que a pluralidade de interpretagdes que se tem consiste essencialmente na
andlise da natureza juridica do contrato do VGBL face a sua caracteristica securitaria ou de mero
fundo de investimento. Sendo considerado fundo de investimento resta claro se tratar de bem
comum a ser partilhado em inventario, porém, escudada a fei¢dao de seguro, verifica-se o conflito
entre a autonomia privada de quem contrata o VGBL e livremente indica as pessoas que pretende

beneficiar no caso de sua morte, com as regras e principios de prote¢ao aos herdeiros legitimos.

3 A COLISAO ENTRE A AUTONOMIA PRIVADA E PRINCiPIOS NORTEADORES DO
DIREITO SUCESSORIO

Toda a discussdo sobre a natureza juridica do VGBL e sua confrontagdo com o direito
sucessorio, traz a baila a necessidade de se verificar os limites da autonomia privada. Pois, a
seguranga juridica em se fazer cumprir a estipulagdo de vontade do segurado, estd intimamente
ligada ao cumprimento do principio da autonomia privada.

De um lado esta a autonomia privada, o direito de livre disposi¢ao patrimonial e as regras
do universo contratual. De outro lado estdo os principios em que se assentam o direito a legitima
€ as regras sucessorias.

Robert Alexy (2018, p. 3) ensina que regras sdo comandos determinados destinados a

aplicacdo por subsungdo, enquanto “principios sdo comandos de otimiza¢ao”.

Deixando-se as regras de lado, as possibilidades juridicas sdo determinadas
essencialmente pelos principios colidentes. Por essarazao, principios, considerados
separadamente, sempre compreendem comandos prima facie. A determinacédo do
grau apropriado de cumprimento de um principio relativamente as exigéncias de
outros principios ¢ feita através da ponderacdo. Assim, a ponderagdo ¢ a forma
especifica de aplicag@o dos principios. (ALEXY, 2018, p. 3).

O autor apresenta uma complexa férmula do peso em que se busca pragmaticamente
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ponderar os principios colidentes sobre diversos aspectos até se chegar ao resultado que revele a
sobressaléncia do principio que deve ser aplicado.

Em que pese o brilhantismo de Alexy, a ponderacdo pretendida nesse capitulo, ndo se
presta a dissecar exaustivamente todos os principios, valores e regras que sao conflituosos entre si,
mas sim, trazer a andlise dos interesses juridicos em conflito na luta entre a autonomia privada do
estipulante do contrato de seguro e as regras do Direito Sucessorio.

Antes de se falar do principio da autonomia privada, hd de se rememorar o conceito de
autonomia da vontade para se tecer as devidas diferenciagoes.

Segundo Rizzardo (2020, p. 17), a origem da autonomia da vontade esta na possibilidade
de se criar direitos e deveres a partir da vontade humana. Enaltece-se a pacta sunt servada ao
conceber que a vontade da pessoa ¢ capaz de formar convengdes com a mesma forca obrigatoria

de uma lei, porém, vinculando somente as partes.

Desde o surgimento, passando pelo direito romano e pelas varias correntes
filosoficas e juridicas da historia, o principio da autonomia da vontade sempre foi
consagrado. Por isso, ¢ o contrato considerado como o acordo de vontades livres
e soberanas, insuscetivel de modificagoes trazidas por qualquer outra forca que
nao derive das partes envolvidas. Induziu a tdo alto grau a liberdade de pactuar,
que afastou quase completamente a interferéncia estatal. Assim pontificou na
doutrina de J. J. Rousseau, na qual prepondera a vontade geral, e ndo a individual,
com o menor envolvimento possivel do Estado, formada pelo livre consentimento
das vontades individuais, vindo a constituir o contrato social.

Entende-se pela autonomia da vontade o individualismo soberano nas relagdes negociais,
dando ao interesse privado certo grau de supremacia, sem considerar fatores exdgenos que

conflitam com a plena autonomia do exercicio da vontade.

Justamente a exagerada autonomia da vontade leva a depararmos com inumeras
situacdes sociais conflitantes. Na pratica, uns vencem mais que 0S outros,
dispdem de maior discernimento e tino negocial. Muitas pessoas revelam uma
vontade fraca. Deixam-se enlear na insidia, ou sdo desavisadas e desprovidas de
uma visao real e ampla no mundo que as cerca. Oferecem todas as condi¢des para
serem prejudicadas (RIZZARDO, 2020, p. 18).

E inegavel que as pessoas devem ter certo grau de liberdade em contratar, que as
interferéncias a autonomia da vontade ndo podem sufocar o desenvolvimento negocial, a livre
iniciativa privada e o andar harmdnico da sociedade.

Caio Mario da Silva Pereira (2020, p. 21-24), no plano puramente civilistico, estabelece
quatro momentos fundamentais da existéncia dos ajustes privados: “Em primeiro lugar, vigora
a faculdade de contratar e de ndo contratar, isto €, o arbitrio de decidir, segundo os interesses e
conveniéncias de cada um, se e quando estabelecera com outrém um negocio juridico-contratual”,
ou seja, ninguém ¢ obrigado a firmar contrato, o consenso entre o policitado e o policitante ¢ parte

estrutural do negécio juridico, ndo existindo o contrato sem a conjungdo da manifestagdo’ de
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vontade em contratar. Além da liberdade de contratar, o autor aponta em segundo lugar, a liberdade

de com quem contratar.

[...] a liberdade de contratar implica a escolha da pessoa com quem fazé-lo, bem
como do tipo de negocio a efetuar. Nao é, também, absoluto o poder de acdo
individual, porque as vezes a pessoa do outro contratante ndo ¢ suscetivel de
opgao, como nos casos de servigos publicos concedidos sob regime de monopolio.

Em terceiro momento, “a liberdade de contratar espelha o poder de fixar o conteudo do
contrato, redigidas as suas clausulas ao sabor do livre jogo das conveniéncias dos contratantes”.
Nota-se que aqui, a liberdade de contratar se refere diretamente ao conteudo negocial, nesse ponto
¢ que as partes discutem todas as clausulas e condi¢des pelas quais se obrigam.

E na liberdade de escolha e ajuste do contetdo obrigacional que a autonomia da vontade
sofre as maiores interferéncias estatais, seja em razao das regras destinadas ao equilibrio entre
partes em situacdo de assimetria sob o aspecto da vulnerabilidade, seja por se dirigir o contrato
pela sua funcdo social e constitucionalizacao do direito privado.

Por fim, o quarto momento em que encontra-se presente a manifestacdo da autonomia
privada esta, apds a conclusdo do contrato, passando este a “constituir fonte formal de direito,
autorizando qualquer das partes a mobilizar o aparelho coator do Estado para fazé-lo respeitar tal
como esta, e assegurar a sua execu¢ao segundo a vontade que presidiu a sua constituicdo”.

Em resumo, Caio Mario da Silva Pereira (2020, p. 25) entende o principio da autonomia
da vontade como ““a faculdade que tém as pessoas de concluir livremente os seus contratos”, mas
ressalva, que tal principio ndo ¢ absoluto e “nem reflete a realidade social na sua plenitude”, pois ¢
mitigado pela supremacia da ordem publica e “dirigismo contatual, que ¢ a interven¢do do Estado

na economia do contrato”.

O declinio do individualismo somado a decadéncia do formalismo juridico expde
a reflexdo o individualismo contratual e o predominio da vontade do contratante,
viga mestra dos pactos sem limites. O modelo liberal de vida privada desgasta-se
em razdo de seus proprios fundamentos. As relagdes contratuais permaneceram
encarceradas nas torres encasteladas da vontade individual. O sujeito contratante
manteve intacta por longos periodos a tutela absoluta da autonomia da vontade em
nome da qual tudo podia, até mesmo e, principalmente, manter as desigualdades
negociais. Desde aquele periodo, predomina a concepgdo do uso e manipulagdo
do contrato como instrumento de dominacao social. De 1a para ca as mudangas se
fizeram lentamente (FERREIRA, 2007, p. 88).

Embora lentas foram as mudancas, todas as limitagdes que o principio da autonomia da
vontade sofreu desde sua concepcao, levaram a concep¢do de um novo principio que lhe deriva:
Principio da Autonomia Privada. Este principio, segundo Rizzardo (2020, p. 24):

[...] passou a ter sede constitucional, ndo apenas quando se protege a livre

7 Inclusive, utiliza-se a locucdo “manifestacdo de vontade” no singular, pois as vontades individuais de todos os
contratantes, na formagao do contrato, devem-se unificar para caracterizar o consenso gerador de obrigacdes.
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iniciativa economica (art. 170 da Constituigao Federal), como também quando se
confere protegdo a liberdade individual (art. 5° da Constitui¢ao Federal). Liga-se,
assim, a autonomia privada ao proprio desenvolvimento da dignidade humana,
embora nao atue, naturalmente, de forma absoluta, sofrendo limitacdes de outros
principios (boa-fé, fungdo social, ordem publica).

Explica o autor que “o principio da autonomia privada concretiza-se, fundamentalmente,
no direito contratual, mediante uma triplice dimensao: a liberdade contratual, a for¢a obrigatdria
dos pactos e a relatividade dos contratos” (RIZZARDO, 2020, p. 25).

Portanto, o principio da autonomia privada rompe a ideia de soberania da vontade para
dar espago e coexistir com outros principios que norteiam as relagdes privadas, sendo estes, 0s
principios da fungdo social, da boa-fé objetiva e da prevaléncia do interesse publico.

Quanto se tem a unido destes principios, ensina Orlando Gomes (2019, p. 197) que,
“aperta-se o interesse de perquirir os limites do poder de dispor dos bens que a lei assegura a toda
pessoa, seja por ato inter vivos, seja mortis causa, seja a titulo oneroso, seja a titulo gratuito”. Ou
seja, a autonomia privada, estabelece que os negocios juridicos podem ser livremente avengados,
contanto que respeitem as imposicoes restritivas que emanam do Estado e de principios juridicos
que afetam as relagdes interpessoais, revelando-se em questoes de ordem publica que operam na
mitigacdo do exercicio da vontade plena.

Neste diapasdo, Humberto Theodoro Junior (2020, p. 53) entende que a autonomia privada
refere-se a “uma esfera de atividade juridica reservada pela lei a liberdade de autogestdo dos
interesses individuais privados”. Este principio ¢ uma parte do principio geral da autodeterminagado
das pessoas, pois ndo revela em si amplitude da autodeterminacao, isso porque, deve ser exercido

nos estreitos do ordenamento juridico.

Pelo principio em foco, o que se reconhece é a liberdade do individuo para
configurar ou modelar criativamente as relacdes juridicas privadas, ndo para
criar, abstratamente, direito como faz a lei. Esta vale perante todos ¢ a todos
obriga. O negocio juridico nasce da vontade autonoma dos agentes e, em regra,
so vale e obriga na esfera daqueles que o criaram. Mas, ndo é a autonomia da
vontade que, por si so, cria ou extingue direitos, € sim o ordenamento juridico
quando reconhece validade ao negocio licito praticado pelos individuos e,
consequentemente, aprova e assegura os efeitos buscados pelos particulares.

Pode-se dizer que a liberdade privada se afirma no principio constitucional da liberdade
individual somente se limitando pelo mesmo ordenamento juridico que o consagra. Estando
as pessoas submetidas ao Estado Democratico de Direito organizado pela Constituigdo, a livre
iniciativa que deste decorre e por este ¢ protegida, deve se ponderar com as demais regras e
principios que lhe ladeiam na protecao dos direitos individuais e coletivos.

Assim, quando se vislumbra o exercicio da autonomia privada exercida na celebracao de
contratos de seguro de vida, em especial na modalidade de VGBL, que ¢ o enfoque deste estudo,

devem-se conceber as limitagdes que o mesmo ordenamento juridico que assegura a liberdade
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contratual impde.

Nasce a necessidade de ponderacdo de principios que coexistem em um mesmo local.
Essa ponderagao de principios, por analogia, seria o mesmo que se despejarem diversos liquidos
de densidades sutilmente diferentes em um recipiente de espago restrito. Os liquidos mais densos
se assentam ao fundo e firma a base e os mais leves se perdem por transbordo. Em matéria de
principios, alguns desses “liquidos” terdo a caracteristica de se fundirem total ou parcialmente,
encontrando lugar no mesmo recipiente ou sofrendo parcial transbordo em razdo de suas
caracteristicas peculiares ou firmando-se na base.

Embora ndo se esteja a tratar de quimica neste trabalho, mas aproveitando a analogia ora
inaugurada, poder-se-ia dizer que um dos liquidos mais densos do ordenamento juridico, sendo o
mais denso, ¢ a dignidade humana, prevista no Art. 1°, III, da Constituicdo Federal, logo, sempre
que a autonomia privada esbarrar na dignidade da pessoa humana, a esta devera franquear espago.

Tal fendmeno, resta muito bem explicado por Alessandro Otavio Yokohama e Celso Hiroshi
Iocohama (2020, p. 14), que ensinam que “em todas as hipoteses de restrigdes ou conformacgdes

de direitos fundamentais, deve-se obrigatoriamente resguardar o chamado nucleo essencial,
considerado um contetdo inatingivel e inerente a todos aqueles direitos”. O nucleo essencial dito
pelos autores, na analogia com os liquidos, equipara-se ao liquido mais denso, que sempre vai
servir de base.

Considerando o carater de direito fundamental da heranga, nao sé pela sua estreita relagao
com o principio da dignidade humana, mas ao fato de estar arrolada expressamente entre os direitos
fundamentais da Constituicdo (BRASIL, 1988) (Art. 5°, XXX e XXXI), deve excluir qualquer
regra de menor hierarquia e se ponderar com as de igual grandeza. Yokohama e Iocohama (2020,

p. 16) entendem que:

As colisoes de direitos fundamentais se ddo entre dois direitos propriamente ditos,
ou ainda entre um direito fundamental e outro bem - que ndo revelado em forma
de principio - constitucionalmente protegido. Para sua configuracdo, porém,
deve-se excluir qualquer preceito ndo resguardado pelo texto constitucional.

Em se tratando do conflito entre a livre estipulagdo em favor de terceiros, caracteristica dos
contratos de VGBL, quando se revele como mecanismo de preteri¢do a herdeiro, ante a natureza
juridica dada a protecdo da heranga, em especial da legitima dos reservatarios, sem sombra de
davidas, pode-se dizer que a vontade exarada no contrato sofrera mitigagao.

A heranga se funda em valores de protegdo a familia e ao individuo ligado a familia, seja
por afinidade, afetividade ou consanguinidade. Sua ligagdo com o principio da dignidade humana

¢ estreitada, logo, ndo podendo ser maculada por meio de negdcios juridicos que lhe confrontem.

Relevante também, ¢ analisar a limitagdo que a autonomia privada sofre em razao da fungao
social do contrato. O Art. 421 do Cdédigo Civil (BRASIL, 2002), estabelece que “a liberdade
contratual serd exercida nos limites da fungdo social do contrato”, cujo fundamento emana da

Constitui¢ao Federal, mais especificamente, conforme cita Theodoro Junior (2020, p. 71):
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a) no art. 1°, I1I: pelo principio da dignidade da pessoa humana;

b) art. 1°, IV: por forga dos valores sociais do trabalho ¢ da livre iniciativa;

c) art. 3°, I: pela constru¢@o de uma sociedade justa e solidaria; e,

d)art. 170: instituindo os principios gerais da atividade econdmica, que determinam
que: “a ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justiga social”. Esse dispositivo repete o “valor que tem para a sociedade ndo s
o trabalho humano, mas também a livre iniciativa, inclusive, a principal geradora
de empregos”.

A funcido social do contrato esta justamente no rompimento de um sistema meramente
individualista, para concepgao do contrato enquanto instrumento social, servindo-se e respeitando
valores consagrados na sociedade. Segundo Jussara Suzi Assis Borges Nasser Ferreira (2007, p.
88), “arelevancia dos pactos para o direito eleva-se arelevancia da pessoa, da familia e patrimonio”.

Tal autora, entende favordvel a imposi¢ao de “limites aos excessos da autonomia privada
para restringir seu alcance”, esta, “ndo s6 sobrevive como convive com os limites impostos,
indispensaveis a consagragao dos interesses sociais, reafirmando, a um sé tempo, que a questao
mais tormentosa refere-se a imposicao de limites”.

Quando se estabelece o /ink entre a fungao social do contrato e a familia, ndo se pode deixar
de reler o Art. 226 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), que trata a familia como base da
sociedade, destinando-lhe especial protecdo do Estado.

Por silogismo basico, se a funcao social do contrato mitiga a autonomia privada e se a
familia ¢ a base da sociedade, logo, a autonomia privada jamais podera atacar o que se protege no
ambito da familia.

Nesse ponto, mais que claro esta, que todas as disposi¢cdes contratuais que contrariarem a
protecdo que o ordenamento juridico destina a familia devem ser revistas em prol da adequagao do
contrato a funcao social.

O direito sucessorio, de maneira geral, conforme iniciou o presente estudo, nasce da
protecdo familiar, ou melhor, existe em razdo da familia, encontrando seu principal fundamento
na regulagdo da continuidade da familia pela sucessao patrimonial para depois da morte de quem
individualmente lhe pertence.

Portanto, os contratos sofrem limitacdo pela sua funcao social, sempre que trouxerem
previsao que vise a modificagdo da ordem de vocagdo hereditaria sem que se atenda a forma
testamentaria ou que se faca por negocio juridico que mobilize a legitima dos herdeiros necessarios.

Assim, estando o VGBL incluso na seara contratual e submetido as limitagdes impostas
pela fungdo social, a vontade manifestada pelo estipulante na indicagdo dos beneficiarios em
receber o fundo de investimento capitalizado junto a companhia seguradora, nao pode divergir do
que as regras sucessorias reservam para a destinacdo dos demais bens do autor da heranca.

Inclusive, pode-se dizer que qualquer estipulacdo que viole as regras sucessodrias sdo tidas

como nulas de pleno direito, pois, em tese, se revelam como forma de fraude a lei, repudiada pelo
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Art. 166, VI, do Codigo Civil (BRASIL, 2002).

CONCLUSAO

Conforme estudado, o VGBL nasce como uma modalidade de seguro por sobrevivéncia,
que se presta a administrar contribui¢des e aportes financeiros pagos pelo segurado para, apds
certo prazo, se converter em renda periddica na forma de previdéncia complementar aberta e, em
caso de morte do segurado, todo capital estipulado ser destinado a(s) pessoa(s) indicada(s) pelo
segurado ou na forma do Art. 792 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002).

Enquanto modalidade de seguro, desde a etimologia da palavra que nomina a espécie de
contrato, espera-se do VGBL seguranga no cumprimento das regras contratuais e nas avengas que
nessa modalidade sdo realizadas.

Quando contrata o seguro, o segurado pretende assegurar certo conforto financeiro na
velhice, pela obtengdo de uma renda complementar a ser paga ap6os sobreviver por certo periodo,
bem como, em caso de sua morte, beneficiar a(s) pessoa(s) que tenha relevante interesse em
proteger.

No entanto, nem sempre o VGBL representa a seguranca almejada, ainda mais quando sua
contratagdo tem finalidade de planejamento sucessorio. Pois, embora o Art. 792 do Codigo Civil
(BRASIL, 2002) dé liberdade de estipulacdo do beneficiario do fundo securitario, e o Art. 794 da
mesma lei, defina que o seguro de vida ndo se considera heranga para todos os efeitos de direito, o
grau de protecao dado a heranga, em especial a legitima tem o potencial de se sobrepor as regras
securitarias e até mesmo sobre a autonomia privada.

Ainda, nao s6 por confrontar o direito sucessorio, mas pela natureza juridica em si do
contrato de VGBL, reiteradamente os tribunais ¢ o STJ tém proferido decisdes que entendem o
VGBL como mero fundo de investimento financeiro, sendo passivel de penhora, partilha e meacao.

Inclusive, ha entendimentos na doutrina, que o VGBL somente veste paletod de seguro, mas,
em sua esséncia, ndo passa de simples aplicagdo financeira.

Sendo considerado fundo de investimento, resta claro se tratar de bem comum a ser partilhado
em inventario, porém, escudada a fei¢do de seguro, verifica-se o conflito entre a autonomia privada
de quem contrata o VGBL e livremente indica as pessoas que pretende beneficiar no caso de sua
morte, com as regras e principios de protecao aos herdeiros legitimos.

Porém, nessa queda de bracos, sempre ira sobressair o direito sucessorio, pois esta ligado
a principios e valores juridicos que gozam de maior prote¢do, nao podendo a autonomia privada
mitigar o que ¢ de direito de herdeiro.

Isso pois, a heranca se funda em valores de protecao a familia e ao individuo ligado a
familia, seja por afinidade, afetividade ou consanguinidade. Sua ligagdo com o principio da
dignidade humana ¢ estreitada, logo, ndo podendo ser maculada por meio de negécios juridicos

que lhe confrontem.
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Assim, quando o interessado procura a companhia seguradora ou instituicdo financeira
para celebrar contrato de VGBL e indicar os beneficiarios do plano, ndo tera a certeza de que
estas pessoas indicadas receberdo, de fato, a deixa patrimonial. Isso faz com que reste rompida a
seguranga juridica em se ter o efetivo cumprimento contratual, tornando, neste ponto de estudo, o

VGBL um seguro inseguro.
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Resumo: Considerando que o surgimento da Internet € dos novos
meios de comunicacdo ampliaram a exposicdo da sociedade
aos mais variados riscos no mercado de consumo. Diante disso,
investigaram-se quais mecanismos de gestao deriscos poderiam ser
adotados para mitigar tamanha exposi¢ao. O objetivo do trabalho
buscou verificar se a ado¢ao de programas de compliance pode
contribuir para prote¢do da legitima expectativa do consumidor no
contexto do comércio eletronico. Adotando-se o método indutivo,
e a partir de revisdo bibliografica e da observacao dos fendmenos,
foi possivel concluir um efetivo programa de compliance pode
beneficiar ndo s6 a empresa, mas também o consumidor através
da edificagcdo de uma relagdo de confianca mutua.

Palavras-chave: gerenciamento de riscos; codigo de defesa do
consumidor; e-commerce; principio da confianga; internet.

Abstract: Considering that the emergence of the Internet and
new media has expanded society’s exposure to the most varied
risks in the consumer market. In view of this, it was investigated
which risk management mechanisms could be adopted to mitigate
such exposure. The objective of the work was to verify if the
adoption of compliance programs can contribute to the protection
of the legitimate expectation of the consumer in the context of
electronic commerce. Adopting the inductive method, and from
the literature review and the observation of the phenomena, it
was possible to conclude an effective compliance program can
benefit not only the company, but also the consumer by building
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a relationship of mutual trust.

Keywords: risk management; consumer protection code;
e-commerce; principle of trust; internet.
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INTRODUCAO

A internet proporcionou a desmaterializacdo de objetos, e, por sua vez, os ambientes
virtuais ou digitais transmitem a ideia de quebra de barreiras geofisicas e comunicagdes instantaneas.
Cumpre destacar que as barreiras geofisicas sdo quebradas sem a utilizagdo da forca do homem,
bastando um simples teclar no computador. Assim, ao ter conhecimento das potencialidades da
grande rede de computadores, logo o homem migrou para o ciberespago a mais antiga de suas
atividades: o comércio.

A extraordinaria expansdo do comércio eletronico suscita apreensdes ao mundo juridico.
O consumidor notadamente vulneravel da relagao consumerista, parece estar ainda mais suscetivel
aos abusos e/ou prejuizos habituais do mercado de consumo. Se por um lado a Internet proporciona
facilidades e comodidades aos sujeitos da relagdo de consumo, por outro, traz consigo todos os
desafios da realidade virtual — espago virtual, comunicacdo e didlogo virtuais, estabelecimento
virtual e etc. —, com diversos paradigmas a serem transpostos. O que, por sua vez, agrava o
problema de confianga entre fornecedor e consumidor, com reflexos nas garantias, no pagamento,
na regulamentacao dos vicios etc.

A complexidade dos negocios e a velocidade das inovagdes tecnoldgicas causaram um
verdadeiro “tsunami” de riscos a atividade empresarial, de modo que as empresas acabaram sendo
impelidas a aperfeicoar praticas negociais e a desenvolver processos de gestdo de compliance para
lidar com as atuais incertezas, inclusive com os contratempos no mercado de consumo.

Nesse passo, a presente pesquisa se propde a investigar quais mecanismos de gestdo de
riscos poderiam ser adotados para mitigar tamanha exposicao da sociedade de consumo. Ademais,
sendo o compliance um poderoso instrumento para controle dos riscos legais, que permite prevenir
ou minimizar os riscos de violagdo as leis, busca-se verificar se a implementagdo de programas
de compliance pode refletir positivamente na seara consumerista. Assim sendo, a luz do sistema
normativo de protecdo ao consumidor, o objetivo desta pesquisa ¢ examinar se a adocdo de
programas de compliance pode colaborar para protecao da legitima expectativa do consumidor no
contexto do comércio eletronico.

Utilizou-se o método indutivo, cujo propdsito do raciocinio é chegar a conclusdes mais
amplas do que o contetido estabelecido pelas premissas nas quais foram fundamentadas. A pesquisa
foi desenvolvida em nivel exploratorio, procurando levantar informagdes e o detalhamento do
objeto de estudo na literatura especializada, lancando mao das técnicas de pesquisa bibliografica e
documental, identificando ali teorias produzidas, analisando-as e avaliando sua contribui¢do para
resolver as principais questoes do objeto da investigacao.

A pesquisa foi organizada da seguinte forma: na primeira se¢do buscou-se tratar do cenario
de migragdo do comércio para os ambientes digitais, a influéncia da Internet e a consolidagao
do comércio eletronico; na sequéncia, examinou-se a sociedade de consumo e a ampliacdo de
sua exposi¢cdo aos riscos do mercado de consumo no cenario digital e a necessidade de geri-los

através de programas de compliance; e, por fim, tratou-se da protecdo da legitima expectativa do
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consumidor através da ado¢do de programas de compliance pelas empresas-fornecedores.

1 AEXPANSAO DO COMERCIO EM AMBIENTES VIRTUAIS

Nesse diapasdo, a partir do desenvolvimento da Internet para o uso comercial nos anos 90,
0 uso massivo das Tecnologias de Informacao e Comunicagao (TICs) tem sido fator preponderante
para difusao dos ideais de globalizacao, trazendo rapidez e eficiéncia aos meios de comunicagao.
Atualmente ¢ através da rede mundial de computadores que grandes empresas, instituigdes publicas
e pessoas fisicas trocam e compartilham mensagens, dados, arquivos, relatorios, etc.

A Internet tornou-se palco de inimeras transacdes comerciais realizadas todos os dias,
dando origem ao desenvolvimento do comércio eletronico. As facilidades da plataforma virtual e
0 nimero massivo de potenciais consumidores impulsionam o desenvolvimento dessa modalidade

de comércio.
1.1 A INTERNET E O SURGIMENTO DE UM NOVO PARADIGMA SOCIOTECNOLOEICO

Em que pese a Internet ter nascido da mente dos cientistas da computag@o no inicio dos
anos 60, e em 1969 uma rede de comunicagdes por computador tivesse sido formada, surgindo
diversos grupos de computacdo reunindo cientistas e hackers desde o final da década de 70, para a
maioria das pessoas, para os empresarios e para a sociedade em geral, foi apenas em 1995 que ela
passou a existir (CASTELLS, 2003, p. 19.).

Concebida inicialmente para ser empregada como ferramenta de estratégia militar
a tecnologia — conhecida na época como ARPAnet — aos poucos foi deixando de ser interesse
exclusivamente militar, se desenvolveu no meio académico e, em meados da década de 90, com
expansdo superior a todos os outros meio de comunicacgao conhecidos até hoje, a Internet comegou
a ser difundida nos moldes como se conhece nos dias atuais.

A Internet pode ser definida como uma rede de computadores interligados por linhas
telefonicas, fibras oOticas, cabos submarinos, satélite etc., vinculando Universidades, Governos,
empresasemilhdesdepessoas, independentementede fronteiras geograficas (SCHERKERKEWITZ,
2014, p. 14). De forma mais técnica, Volpi Neto (2011, p. 25.) leciona que a Internet consiste na
interligagdo de redes de computadores de alcance mundial, tendo em comum os mesmos padroes
de transmissao de dados, denominados protocolos. O mais conhecido ¢ o TCP/IP (Transmission
Control Protocol / Internet Protocol)!, e tal padronizagio na transmissdo ¢ o que permite a milhares

de redes a comunicag¢ao entre si, formando o que se conhece por Internet..

1 Ressalta-se que para a identificacdo de cada unidade conectada a grande rede, cada computador possui um endereco
IP — Internet Protocol — isto é, um numero de identificagdo daquela unidade computadora. Assim, Teixeira (2020, p.
14) explica que “quando se navega pela internet e se digita um nome de dominio, na verdade esta se procurando um
enderego IP de um computador que abriga aquele nome de dominio para, assim, estabelecer uma comunicagdo com
ele.”
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Em todas as etapas da evolugdo da Internet’ a ideia geral permaneceu a mesma: o
compartilhamento de informacdes. O que se difere em cada uma delas € o publico que a utilizou.
Enquanto nas duas primeiras t€ém-se intelectuais, cientistas e a vanguarda da sociedade, na Gltima
etapa — e atual — tém-se a popularizagdo do uso, isto €, com a massificagdo, ndo apenas os intelectuais
tiveram acesso a Rede, mas esta ficou aberta a todas as camadas da sociedade, inclusive as mais
populares e com menor cultura (SCHERKERKEWITZ, 2014, p. 15-16).

Atualmente, basta que o individuo tenha um aparelho eletronico — tal como o computador,
o celular smartphone e etc. — ligado a uma linha telefonica e um provedor que funcionam como
bases de comunicacdo para ter acesso a Internet, sdo necessarios apenas alguns cliques para que
um universo surja diante de seus olhos, um novo universo recheado de singularidades, com novas
condutas e novos conflitos.

Na mesma velocidade que a propagagao da Internet, também surgiram as denominadas
redes sociais eletronicas, tais como o facebook, o twitter, o instagram e o linkedin. Sendo um
espaco sem limites geograficos, com liberdade de entrada e circulacdao, com usuarios em todo o
mundo, as propriedades do ambiente digital fazem da Internet uma plataforma aparentemente ideal
e democratica para o desenvolvimento de relagdes sociais.

Nesse sentido, Castells (2003, p. 98) afirma que “a formacdo de comunidades virtuais,
baseadas sobretudo em comunicacao on-line, foi interpretada como a culminacao de um processo
historico de desvinculagcdo entre localidade e sociabilidade na formacdo da comunidade.”
Desenvolveram-se novos padroes de interagdo social, ou melhor, “novos padrdes, seletivos, de
relacdes sociais substituem as formas de interagao humana territorialmente limitadas™.

Pode-se afirmar que a Revolugdo Digital tem transformado o planeta, assim como a
Revolucao Industrial modificou as feigdes de todo o mundo noutro momento. Na tentativa de
tracar um paralelo entre cada periodo, ¢ possivel constatar que o que difere ambos ¢ a velocidade
supreendentemente maior com que referidas transformagdes tem ocorrido nos novos tempos
(LUCCA, 2003, p. 132).

A Internet ¢ o novo campo das relagdes sociais, da economia, da cultura e do didlogo
humano. Nota-se a manifestacao de uma nova raga de transumantes a partir dos olhares atentos de
Vilches (2003, p. 37), que afirma ndo se tratar de um “espectador passivo dos meios tradicionais,
nem o usudrio dos meios interativos. Trata-se de emigrantes da rede, em parte viajantes do
ciberespago, mas também um novo contingente de habitantes da rede’”.

A convergéncia provocada pelas novas Tecnologias de Informagao e Comunicagido, em
especial a Internet, possibilita “novas economias para as empresas, principalmente de custos
operacionais, logistica, vendas e distribui¢do, além de instituir um canal de venda personalizada,

com maior eficiéncia para a aplicagdo do principio de estoque zero” (PINHEIRO, 2021, p. 23).

2 A Grasshopper Team disponibilizou em sua pagina na internet um infografico que reproduz e resume bem a
evolucdo e a difusdo da internet. Disponivel em: http://grasshopper.com/blog/the-awesome-evolution-of-the-
internet-infographic/.

3 Vilches (2003, p. 37) ainda ressalta que esses individuos sdo donos de pequenos negocios pela rede, trabalhadores
conectados, ou usuarios-clientes cuja identidade se constroi como nds integrados numa grande rede de sobrevivéncia,
numa economia comumente submersa. S3o os novos emigrantes do espaco, que reivindicam o direito de viver no
territorio da nova civilizagdo conectada.
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A quantidade de trabalho investida nos produtos e servigos ¢ que servia de paradigma
de valor na sociedade industrializada, entretanto, na sociedade digitalizada sera a quantidade de
informagdo e conhecimento que tais produtos e servigos conseguirem agregar que determinara
a formacdo do paradigma (LUCCA, 2003, p. 133). O palco onde acontecerd a formacao desse
novo paradigma ¢ um espaco mundializado, ou melhor, um espaco globalizado onde os avancos
tecnologicos influenciam a economia, a politica e a cultura — o ciberespaco (ambientes virtuais).

Enfim, a modernizagdo ligada as Tecnologias de Informag¢do e Comunicagdo (TICs)
impactam todos os setores da sociedade, de modo que a plataforma digital, onde se encontram
conectadas pessoas de diversas camadas da sociedade revelou-se ambiente extremamente propicio
para o desenvolvimento do comércio (e-commerce) — e € nesse contexto fatico que se encontra

objeto de estudo deste trabalho.

1.2 OS ESTABELECIMENTOS VIRTUAIS E O COMERCIO ELETRONICO

Ao que tudo indica, com as mudangas paradigmaticas provocadas pelo avango das
tecnologias e por uma nova perspectiva fatico-social cunhada, em maior volume, pela difusao da
Internet, ndo se vive apenas uma revolucao tecnologica no campo social, mas também no ambito
economico, com reflexos e efeitos culturais.

Segundo explica Vilches (2003, p. 35) as comunicagdes — que na Antiguidade comegaram
com a mercantilizacdo dos barcos para o transporte de produtos e do fluxo migratério, tendo-se
prosseguido por todo o periodo industrial, utilizando-se de meios de transporte terrestres — sao
agora espago-virtuais.

A complexidade do assunto, do ponto de vista juridico, estd nas relagdes resultantes da
interagdo em ambientes digitais, principalmente nas relagdes comerciais. Afinal, o desenvolvimento
da rede mundial de computadores, a difusdo da Internet e das novas Tecnologias de Informacao e
Comunica¢do permitiram um novo meio de realizar uma das mais antigas atividades do homem —
0 comércio.

Num contexto social no qual as empresas privadas sdo a principal fonte de geragao de
riqueza, nao € de se admirar que, depois que a Internet tornou-se disponivel nos anos 90, a difusao
mais abrangente de seus usos tenha acontecido no dominio dos negocios (CASTELLS, 2003,
p. 56.). O futuro da Internet e dos novos meios de comunicagdo, ndo estd em primeiro lugar nas
aplicagdes visando a expressao e a intercomunicagao, mas especialmente do lado da informacgao
comercial, do comércio eletronico em escala mundial.

Avaliando a Internet por esse angulo, “¢ a racionalidade técnica e ndo o ideal de
intercompreensao que a impulsiona. O ideal ¢ de um mundo transformado em um gigantesco
mercado.” (WOLTON, 2012, p. 83). Basta digitar algumas palavras-chave em qualquer site de
busca e o consumidor — com acesso a Internet — pode encontrar o produto que deseja em qualquer
lugar do mundo. Ora, o estudante, por exemplo, j& ndo precisa mais se deslocar at¢ uma livraria

especializada para adquirir livros, pois, alguns cliques sdo suficientes para ele encontrar todas as
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obras que deseja adquirir.

O comércio ganhou, sem sombra de davidas, novos atributos com a agilidade dos
processos de comunicagao através da Internet. Caracteristicas que facilitaram a vida das pessoas
e, consequentemente, possibilitaram a consolidagdo do Comércio Eletronico (e-commerce), que
nada mais ¢ do que a globaliza¢do do comércio. E basicamente uma operagdo que consiste em
comprar ¢ vender mercadorias pela Internet, ou seja, ¢ a possibilidade do consumidor adquirir
produtos de seu interesse via fornecedores que se encontram em qualquer lugar do mundo, sem ao
menos sair do conforto do seu lar.

Sucintamente, o e-commerce pode ser definido como a compra e venda por meios digitais.
Nesse sentido, corrobora Finkelstein (2011, p. 38.) “que o comércio eletronico nada mais € do que
uma modalidade de compra a distancia, na qual sdo recebidas e transmitidas informagdes por meio
eletronico.”

Em seu guia sobre e-commerce Rob Smith (2000, p. 74) assevera que o comércio
eletronico sao negdcios conduzidos tdo somente por meio de um formato eletronico. Destaca que
sdo sistemas de e-commerce aqueles que se comunicam eletronicamente uns com 0s outros €
tendo de ser capazes de funcionar normalmente com quaisquer aplicagdes da Internet que estiver
planejando utilizar.

Deste modo, consideram-se para o comércio eletronico apenas as negociagdes realizadas
através dos mecanismos digitais, entendendo que negociagdes realizadas através de telefonemas e
troca de correspondéncias ndo se enquadram nesta categoria.

E aquele que, tanto o vendedor, quanto o comprador, utilizam-se de meios eletrénicos para
concluir a negociagdo, que de acordo com Volpi Neto (2011, p. 30) ocorre em trés etapas basicas:
(1*) a busca do produto por meio dos sites das empresas, ou seja, utilizando uma plataforma de
comércio eletronico; (2%) € o pedido e o pagamento; (3%) ¢ a entrega do produto, seja em bits ou
atomos.

O comércio eletronico € assim como uma loja comum, existe o vendedor, existem
mercadorias, € claro, e existe o consumidor interessado, porém, ao invés de se encontrarem em um
estabelecimento fisico, os interessados encontram-se em um estabelecimento virtual, ou seja, na
localizagdo do comércio.

O art. 1.142 do Cdédigo Civil estabelece que estabelecimento empresarial ¢ “[...] todo
complexo de bens organizado, para exercicio da empresa, por empresario, ou por sociedade
empresaria.”(BRASIL, 2002). Conforme leciona Teixeira (2020, p. 140) que um dos temas
mais relevantes quanto ao estabelecimento empresarial ¢ a questdo do ponto comercial, sendo
a localizagdo fisica ou lugar do comércio. Na Internet, a localizagdo virtual ¢ dada por um nome
de dominio de um site, de modo que ¢ através desse endereco eletronico (site) que a atividade do
empresario — atuante no comércio eletronico — passa a ser difundida e desenvolvida, pois ¢ ali que
seus clientes podem fazer as compras.

Cavalieri Filho (2019, p. 305, grifo do autor) afirma que o comércio eletronico oferece

muitas vantagens, e segundo ele merece destaque:
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[...] a comunicacdo em tempo real com qualquer parte do mundo ¢ a drastica
reducdo dos custos das transacdes. Com efeito, a instalacdo de uma pagina
permite que seja vista de qualquer parte do mundo, possibilitando um contrato
rapido, com custo baixo e a negociacdo pode ser feita em tempo real. A publicidade
chega a casa do consumidor, as condigdes gerais da contratagdo estdo inseridas
nas paginas web e a aceitagdo pode ser feita mediante um simples clique com o
mouse.

Nesse sentido, cabe frisar que a extraordindria expansdo do comércio eletronico se
justifica pela reducdo de custos administrativos, com o encurtamento de prazo entre a distribuicdo e
intermediagdo, tendo em vista a possibilidade de poder operar durante todo o dia, a transposi¢ao de
barreiras nacionais, facilitando o comércio exterior e a maior celeridade nas transa¢des comerciais.

No Brasil, o ato de fazer compras pela Internet ja deixou de ser uma novidade e passou
a se tornar um habito. O grafico 1 foi elaborado com base nos estudos divulgados entre 2014 ¢
2020 pela E-bit*, apontando que cada vez mais brasileiros sentem-se seguros e confortaveis ao

efetuarem suas compras através do comércio eletronico.

Grafico 1 — Numero de e-Consumidores no Brasil
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Fonte: Elaborado pelos autores (2022).
Nao se pode deixar de notar que 2001 havia pouco mais de 1 milhdo de consumidores on-

line, enquanto em 2011 ja eram mais de 32 milhdes, ou seja, em pouco mais de 10 anos houve um

salto de mais de 30 milhdes de consumidores na Internet. Adiante, de acordo com estudo realizado

4 E uma empresa reconhecida hoje como a mais respeitada fonte de informagdes sobre comércio eletrdnico no Brasil.
Disponivel em: <http://www.ebit.com.br/>.
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em 2020, registrou-se que 79,7 milhdes de pessoas que fizeram, pelo menos, uma compra on-line ao
longo do ano no Brasil. 13,2 milhdes deles compraram pela primeira vez em 2020, principalmente,
por meio de dispositivos moveis.

Estes sdo dados que ndo podem ser ignorados pelo Direito ou pelas Ciéncias Juridicas,
tornando a presente pesquisa fundamental para o desenvolvimento de um comércio eletronico

juridicamente sadio e seguro.

2 O CONSUMO NA SOCIEDADE DE RISCO E O PAPEL DO COMPLIANCE

E devido ao massivo aumento das compras on-/ine no Brasil que se tornou imprescindivel
examinar os aspectos e reflexos juridicos do comércio eletronico. Acontece que ndo se chegou
neste estagio da noite para o dia. Desde a industrializagdo — cujo pontapé inicial ¢ a Revolugao
Industrial entre os séculos XVIII e XIX —, com a produ¢do em larga escala e o acirramento da
competitividade, que a sociedade se desenvolve em um ritmo cada vez mais acelerado. Acredita-
se, assim como Mulholland (2006, p. 58), que a “sociedade de massa” — derivada da expressao
“producdo em massa” — onde a “automacao do processo produtivo, a producdo e o consumo em
massa bem como a distribui¢do em cadeia dos produtos geraram transformagdes profundas na
sociedade.”

O consumismo ¢ a marca registrada da sociedade contemporanea, a efemeridade
dos produtos e servigos nela produzidos promove o aumento da celeridade e intensidade das
relacdes consumeristas. Bauman (2008, p. 41) esclarece que de “maneira distinta do consumo,
que ¢ basicamente uma caracteristica e uma ocupagdo dos seres humanos como individuos, o
consumismo € um atributo da sociedade”.

Enquanto o consumo ¢ uma pratica natural, isto €, um ato inerente ao ser humano em suas
multiplas fei¢des, tendo em vista que € a partir do ato de consumir que se suprem os anseios dos
individuos; o consumismo tem por caracteristica instigar os individuos a ter cada vez mais desejos,
resultando na repetida e cada vez mais intensa atividade de consumo.

A cultura do consumo em massa, iniciada principalmente ap6s a Revolugdo Industrial no
século XVIII, esta agora consolidada com a evolugao da informatica e dos meios de comunicagao
do século XX. Todavia, por mais inofensivos que fossem os atos humanos voltados ao consumo,
as drésticas mudangas no comércio promoveram uma ampliagdo dos riscos € ameagas aos quais a
sociedade dita consumidora esta exposta.

Acontece que, por vezes, existe um embarago social, fecham-se os olhos para os riscos,
pois parecem todos estarem condicionados a fazé-lo. Nao se nota que independente da classe social
ou etnia todos estdo fadados a enfrentar os impactos de uma sociedade consumista ao extremo.

Ao se sobrepor as situacdes problematicas da sociedade de classes, da sociedade industrial
e da sociedade de mercado, de um lado, e aquelas da sociedade de risco, de outro, Beck (2010,

p. 54) afirma que a légica da producao de riqueza, dadas as relagdes de poder e os critérios de
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relevancia vigentes, acaba por prevalecer — e justamente por conta disto prevalece no fim das
contas a sociedade de risco. A “sociedade de risco” ¢ vislumbrada por Beck (2010, p. 56) como
uma oportunidade de mercado, ja que “é precisamente com o avanco da sociedade de risco que se
desenvolvem como decorréncia as oposi¢des entre aqueles que sdo afetados pelos riscos e aqueles
que lucram com eles”.

Nesse sentido, reconhecendo o consumidor como vulneravel nas relagdes juridicas
de consumo, a Lei n. 8.078/90 — Cdédigo de Defesa do Consumidor (CDC) — estabeleceu um
microssistema de protecdo, cuja finalidade ¢ reequilibrar as for¢cas dos sujeitos da relagdo
consumerista e limitar as praticas nocivas de mercado. Contudo, Monteiro (2020, p. 37) afirma
que somente “as regras e principios consagrados no Cédigo de Defesa do Consumidor ainda nao
foram capazes de garantir a eficacia pretendida, sendo necessaria a ado¢dao de outras formas de
resguardar os direitos do consumidor”.

Cavalieri Filho (2019, p. 241) explica que o consumidor ndo pode assumir os riscos das
relagdes de consumo, nao pode arcar com os prejuizos decorrentes dos acidentes de consumo, pelo
contrario, devem ser socializados, cabendo ao fornecedor (empresério) repartir equitativamente
os riscos inerentes a sociedade de consumo entre todos, através dos mecanismos de pregos e dos
seguros sociais.

Fato ¢ que essa maior propensdo aos danos nao se restringe apenas as camadas periféricas
ou vulneraveis, mas podem atingir mesmo aqueles que se beneficiam dos riscos, principalmente
na sociedade de consumo. Assim sendo, ¢ cada vez mais comum que as empresas invistam
em processos de gestdo de riscos como parte integrante de todas as atividades da organizagao,
pois “saber lidar com o grupo dos riscos ja ¢ um grande passo para a perpetuacao da atividade
empresarial, na medida em que a competicao no mercado constitui por si s uma variavel exdégena
de risco a ser considerada.” (CARVALHO; BERTOCCELLI; ALVIM, 2021, p. 21).

Desse modo, o foco estratégico empresarial recai sobre a necessidade de reducdo de
riscos por meio de controles internos para uma gestao de compliance que possa “contribuir para
o aumento da eficiéncia dos processos, reduzindo a ocorréncia de situagdes de riscos e outras que
comprometam a produtividade da organizagdo.” (NUNES, 2021, p. 80).

O termo compliance ja foi incorporado ao vocabulario juridico brasileiro — principalmente
no que se relaciona as atividades econdmicas e empresariais. Do inglés, to comply, a expressao
compliance significa cumprir. Associando-a aos dominios da area juridica, ¢ preciso recordar que o
Direito, de acordo com Kelsen (1998, p. 5) “€ um sistema de normas que regulam o comportamento
humano. Com o termo ‘norma’ se quer significar que algo deve ser ou acontecer, especialmente
que um homem se deve conduzir de determinada maneira.”

Pode-se dizer, de forma resumida, que compliance ¢ o ato de cumprir — estar em
conformidade com — a norma juridica, a legislacao e os marcos regulatorios. “Compliance ¢ estar
em consonancia com o que ¢ ético, moral e transparente. Processos cumpridos de acordo com
o previsto demonstram a existéncia do Compliance.” (KUZNECOV, 2019, p. 163-164). Se isso

clarifica a definicdo de compliance, diz muito pouco a respeito da abrangéncia de seu conceito ou
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de como propriamente tais programas sao estruturados.

Muito além do mero cumprimento de normas juridicas, o compliance — sob aspecto
empresarial — “¢ uma ferramenta capaz de auxiliar a concretizagdo da missdo, da visao e dos
valores das empresas, tendo em vista que a conformidade idealizada pelo instituto conduz ao
alcance dos objetivos tragados quando de sua emergéncia para a sociedade.” (FERREIRA; ROSA,
2018, p. 15).

Frisa-se que os riscos que as empresas usualmente tém de lidar geralmente sao: (1) risco
reputacional, (2) risco de conformidade, e (3) risco legal (regulatorio). Assim, pode-se dizer que
compliance — no recorte epistemoldgico proposto — € o ato de observar a lei e marcos regulatorios
para estabelecer uma cultura empresarial que busca reduzir o risco a reputacao, bem empresarial
de maior valor no mercado.

O risco legal/regulatorio “relaciona-se a nao conformidade com leis, regulacdes e padroes
de compliance que englobam matérias como gerenciamento de segregacdo de funcdo, conflitos de
interesse, adequacao na venda dos produtos, prevencao a lavagem de dinheiro etc.” (COIMBRA;
MANZI, 2010, p. 2).

Dai que se fala em compliance trabalhista, tributario, sanitario e etc. — e do mesmo
modo, conforme leciona Miragem (2022, p. 37), pode-se falar em “compliance de consumo,
assim considerado em vista da conformidade de atuacdo da sociedade empresaria na condigdo de
fornecedora de produtos e servigos, as normas de prote¢ao do consumidor”.

Nesse sentido, Carvalho e Dutra (2022, p. 621) afirmam que:

[...] a pertinéncia da prote¢do do consumidor no ambito empresarial € a conexado
entre tais matérias sdo inequivocamente vislumbradas na estruturagdo da Politica
Nacional de Relagdes de Consumo empreendida pela legislagao de regéncia, cuja
caracteristica principal é o esfor¢o de harmonizagdo dos interesses e perspectivas
dos agentes envolvidos.

No que se refere aos consumidores, o planejamento estratégico empresarial deve estar
voltado a implantacao de estruturas de tomada de decisao tendo por norte a obrigacao da observancia
das normas do Cédigo de Defesa do Consumidor (ALMEIDA, 2022, p. 75).

Desse modo, aadog¢ao de procedimentos de compliance no ambito das relagdes de consumo
— principalmente no cendrio digital — relaciona-se ao cumprimento das obrigagdes legais impostas
pela legislagdo consumerista, de modo que o objetivo de realizagdo da atividade empresarial passe
a estar alinhado ao escopo legal de respeitar as pessoas a ela vinculadas, prevenindo suas atividades
ilicitas e possiveis danos a consumidores, além de — indiretamente — resguardar os proprios direitos

e reputagdo da empresa.
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3 BOAS PRATICAS DE MERCADO E A PROTECAO DA CONFIANCA NO COMERCIO
EM AMBIENTES VIRTUAIS

O ntimero de consumidores que passou a optar por fazer compras on-line esta aumentando
rapidamente, como se viu na se¢ao 1.2. A utilizagdo das novas tecnologias de comunicagdo, em
especial a Internet, para realizacao de transagdes no mercado de consumo ¢ cada vez mais rotineira
e necessaria — como nos tempos pandémicos —, o que acaba ampliando significativamente os riscos
aos quais estd exposto o consumidor.

Isso porque os processos de identificacdo do mundo real sdo diferentes da forma a qual o
plano virtual se apresenta. No plano fisico, se alguém entra numa loja, existem exigéncias municipais
que regulam o seu funcionamento, marcas registradas, elementos fisicos, o que transmite uma
certa seguranga. Enquanto no plano virtual o sujeito se pergunta: aquele que se apresenta como um
banco, ¢ um banco?; a pagina que diz ser de uma companhia de turismo pertence realmente a ela?
A rede dilui a potencialidade dos processos de identificacdo e de autoria (LORENZETTI, 2004,
p. 46).

Diante deste cendario, Cavalieri Filho (2019, p. 306) destaca que os principios da
confianga, da informacdo e da seguranca ganham maior relevancia, pois o vertiginoso aumento
de consumidores eletronicos se deve principalmente a confianca nas lojas virtuais. No mesmo
sentido, Marques (2004, p. 97) afirma que o consumidor que decide contratar através do comércio
eletronico tera de confiar no funcionamento do complexo sistema da Internet, que o fornecedor
cumprird sua parte, que seus interesses econdmicos serao preservados € que também os seus
direitos da personalidade e sua privacidade continuarao a ser protegidos.

Nao se pode olvidar que devido a sua caracteristica imaterial, sempre ird pairar sob o
ambiente virtual certa inseguranca e desconfianga. Sendo assim, Klee (2012, p. 428) explica que
se deve lancar mao do principio da boa-fé objetiva e dos deveres anexos (lealdade, informacgao,
transparéncia, esclarecimento, veracidade, honestidade e probidade) visando garantir a tutela
da confianca depositada pelos consumidores na realizacdo de negdcios celebrados por meio da
Internet.

Ao contratar, o consumidor deposita legitimas expectativas no produto ou no vinculo
contratual, isto ¢é, confia na conduta ética e leal do fornecedor. Conforme lecionam Medina e
Araujo (2014, p. 394) as “partes, quando firmam uma relagdo contratual, se fragilizam, porque
confiam, o que justifica a prote¢do séria desta confianca que ¢ a base de sustentagdo de todo
sistema juridico negocial.”

A postura da empresa-fornecedor, portanto, deve ser a de e ndo frustrar ou abusar da
confianca nele depositada, isto €, tornar real a expectativa legitima do consumidor — em atengao
ao principio da confianca. Com a assung¢ao de riscos e responsabilidades pelos possiveis vicios
e defeitos dos produtos e/ou servigos — tal como estabelece o CDC — o fornecedor passa uma
mensagem de seguranga e previsibilidade ao mercado consumidor.

Fica evidente, mais uma vez, a importancia da gestao de riscos, pois esta “leva a uma
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mitigacdo de futuras transgressoes as regras legais e éticas da empresa, trazendo uma resposta aos
riscos apontados”, coadunando-se com a norma consumerista que “traz na sua esséncia a regra da
preven¢ao de danos aos consumidores, sendo o pilar da andlise de risco um dos mais importantes
para a implantagao de uma politica de conformidade consumerista” (DANTAS; DENSA, 2022, p.
96).

A implementacdo de programas de compliance tornam as praticas empresariais mais
proximas da ética, refletindo diretamente na forma como a empresa se posiciona no mercado de
consumo e, consequentemente, na forma como ¢ vista pela sociedade dita “de consumo”. Nesse

sentido, Monteiro (2020, p. 37) expde que:

Essa lisura no agir constréi, portanto, um novo padrdo de comportamento,
o qual vai sendo incorporado pela cultura organizacional, se expandindo pela
coletividade, como forma objetiva, clara e justa, de se conformar com as regras
de consumo, bem como com as politicas de integridade da propria empresa.

O compliance consumerista, segundo Miragem (2022, p. 40), “pressupoe a identificacao
dos riscos de violagdo das normas de prote¢do do consumidor, o que permite serem tomadas
providéncias para prevenir tais situagdes, e naquelas que ndo sejam impedidas, a rapida identificacdo
e resposta aos consumidores”.

Adiante, verifica-se que o “programa de compliance vai muito além da elaboracdo de
um documento escrito. E preciso colocar em pratica todas as agdes acima elencadas” (DANTAS;
DENSA, 2022, p. 100). Nessa toada, Siqueira e Micheletto (2018, p. 83) afirmam que:

[...] as praticas compliance, para surtirem efeitos positivos, devem ser incorporadas

r

por toda cadeia hierarquica da empresa, sua implantagdo ¢ uma ferramenta
importante para alcancar um ambiente transparente, ético e de confianca que
resguarde os direitos consumeristas e, portanto, tenha em seus clientes uma
relacdo de credibilidade entre a entidade corporativa e o consumidor.

A consolidagdao do programa depende primeiramente da elaboragao de um codigo de
conduta, isto €, um conjunto de normas internas que estabelecam orientagdes e condutas éticas que
devem ser adotados dentro da empresa. Nao apenas isso, mas “ali estdo principios e valores morais
que nem sempre constam da legislagdo, mas que ela permite que sejam normatizados conforme a
empresa.” (NEVES, 2018, p. 38).

Para certificar-se da aderéncia ao programa de compliance, Dantas e Densa (2022, p.
101) afirmam ser “necessario que os colaboradores da empresa conhecam e entendam as regras e
objetivos daquele planejamento. Assim, € necessario investir no treinamento € comunicagao das
regras estabelecidas em Codigo de Conduta.”

Outro pilar importante para um efetivo progama de compliance ¢ a criagdo de um canal
de denuncias, que “nada mais ¢ do que a disponibilizagdo de um meio facilitador, catalisador, para
o recebimento dos incidentes negativos envolvendo as regras empresariais” que, alias, “permite

o conhecimento de irregularidades e desvios que ndo seriam trazidos a tona por outra forma.”

SCIENTIA IURIS, Londrina, v. 27, n. 2, p. 54-70, jul. 2023. DOI: 10.5433/2178-8189.2023v27n2p54-70



67

DIEGO BIANCHI DE OLIVEIRA E ELIAS MARQUES DE MEDEIROS NETO

(FRANCO, 2020, p. 202).

Dessa maneira, assumido condutas éticas — prezando pela honestidade —, estabelecendo
uma cultura de coibi¢do de abusos e criando instrumentos de prevengao de riscos € minimizagao
de danos, a empresa acabara atraindo melhores propostas de negdcios e mais consumidores. “A
empresa que adota essa postura, minimiza desvantagens que a concorréncia pode trazer, reduzindo
também distor¢cdes de mercado que poderiam beneficiar aquelas que ndo evitam as praticas
contrarias aos valores €ticos.” (MONTEIRO, 2020, p. 38).

Ressalta-se que o valor de uma empresa estd intimamente relacionado a sua reputagao, e
se uma empresa for mencionada na imprensa ou na midia, mesmo em violagdes isoladas, cometidas
por funcionarios, a reputacdo da empresa pode ser prejudicada e pode passar a ser conhecida no
mercado de consumo como uma empresa desonesta ou desleal.

Siqueira e Micheletto (2018, p. 82-83) afirmam que “a implantacdo da politica de
compliance na corporagdo, além de minimizar os riscos de multas e agdes judiciais e danos
pecuniarios, também faz com que haja uma relacao de credibilidade entre empresa e consumidor.”
Ademais, “para além de assegurar o respeito dos direitos do consumidor no contrato de consumo,
repercutem sensivelmente na redugao de litigios, e de todos os custos a eles inerentes” (MIRAGEM,
2022, p. 45).

Enfim, nao ha duvida de que a implementagcdo de uma politica de boas praticas estruturada
por meio de um rigoroso programa de compliance reduz o risco legal (ou regulatorio) para as
empresas e traz maior confiabilidade aos consumidores. A credibilidade da empresa-fornecedor
— certificada por meio dos programas de compliance — ¢ fundamental para a (re)conquista da

confianca do consumidor, principalmente nas relagdes consumeristas em ambiente virtual.

CONSIDERACOES FINAIS

A Internet e as novas Tecnologias de Informacdo ¢ Comunicagdo causam a percepgao
de que o mundo est4 sendo transformado em um grande e inico espago social, politico, cultural e
econdmico, compartilhado por todos 0os membros da sociedade mundial. Os modernos meios de
comunicacao estimularam sobremaneira as relagdes sociais em nivel global, conectando individuos
localizados em qualquer lugar do planeta.

Observou-se que devido as caracteristicas proprias da Internet, varios setores da sociedade
seguem ininterruptamente migrando para o ciberespago. O comércio tem sido o setor que mais
cresceu dentro da plataforma virtual. Considerando a comunicagdo instantanea com qualquer parte
do mundo e a drastica reducdo dos custos das transagdes, presencia-se o mundo sendo transformado
em um gigantesco e globalizado mercado, cujos negdcios sao conduzidos por meio de aparelhos
eletronicos conectados a grande rede.

Por mais inofensivos que paregam os atos humanos voltados ao consumo, as drasticas

mudangas no comércio ampliaram os riscos € ameagas aos quais a sociedade dita consumidora
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esta exposta. A presenca desses riscos abala a confianca do consumidor diante da forma como as
empresas-fornecedores se posicionam no mercado de consumo em ambientes digitais.

Consequentemente, o compliance consumerista ganha for¢a na medida em que se percebe
a necessidade de se estar em conformidade com os ditames do Codigo de Defesa do Consumidor.
Como se viu, as praticas de compliance representam, de fato, um instrumento utilizado pelas
proprias empresas para identificar e reduzir riscos, coibir abusos e prevenir danos nas relagdes com
seus parceiros € consumidores.

A adogao de uma postura ética pela empresa-fornecedor reflete diretamente na sociedade,
agregando credibilidade a sua reputacdo e estabelecendo uma relacdo de confianga com o seu
publico alvo. Sendo ainda capaz de minimizar os riscos de danos — e, consequentemente, de agdes
judiciais e multas administrativas — a empresa transmite ao mercado uma imagem de seguranca e
previsibilidade, sendo também capaz de gerar a fidelizagdao do seu cliente-consumidor.

Enfim, pode-se concluir que um efetivo processo de gerenciamento de riscos e a
implementagdo de um programa de compliance trazem beneficios a empresa que sdo — direta ou
indiretamente — transferidos ao consumidor. O compliance, mais do que simplesmente observar
as normas de prote¢do ao consumidor, propaga valores morais e condutas éticas capazes de
transformar a cultura negocial, eliminar de praticas nocivas do mercado e manter a reputacdo da

empresa integra.
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Resumo: Com o advento da Lei da Liberdade Economica foi
avaliada a possibilidade pratica do devido equilibrio da funcdo
social da empresa, com os aspectos econdmicos e ambientais,
com énfase nas areas de preservagdo permanente. O trabalho
teve como escopo o reconhecimento dos direitos individuais, sua
integragdo com os direitos fundamentais, o respeito a democracia
e ao desenvolvimento sustentavel. Assim, mediante estudo
bibliografico, tedrico e documental associado a analise critico-
reflexiva, com a utilizagdo do método logico-dedutivo, fundado em
premissas, associadas a argumentos, foi possivel a compreensao
pragmatica da viabilidade da harmonizagao daqueles direitos com
a sustentabilidade e o Estado Democratico de Direito.

Direito constitucional.
econdmica. Areas de

Direito ambiental.
Liberdade

Palavras-chave:
Direitos fundamentais.
Preservacao Permanente.

Abstract: After the innovation of Economic Freedom Law was
verified the practical possibility of equal balance between the
social function of company, with economic and environmental
aspects, focused on permanent preservation areas. The work had
as objectives the recognition of individual rights, it’s integration
with fundamental rights, the respect for democracy and sustainable
development. Therefore, using bibliographical, documental
and theoretical research associated with critical, analytical and
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reflexive study, by means of logical and deductive method, based
up premises and arguments was achieved the comprehension of
pragmatic possibility of harmony of that rights with sustainability
and with the Democratic State of Law.

Keywords: Environmental law. Constitutional law. Fundamental
rights. Economic freedom. Permanent Preservation Areas.
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INTRODUCAO

Nossa sociedade vem observando mudancgas recentes na legislacdo que visam regular
e garantir o livre exercicio das atividades econdmicas, como ocorreu por meio da Lei federal n°
13.874/2019 (Liberdade Econdmica). Esta norma apresenta diversos direitos aos empreendedores,
pautada em um idedrio de liberdade e de limitag@o da intervengdo do Estado em face dos individuos.

Nesse sentido, certamente os direitos e garantias individuais como de liberdade previsto
no artigo 5°, caput, da Constitui¢ao Federal de 1988, tem como resultante o direito a livre iniciativa
e da pratica das atividades econdmicas, sendo um fator importante para a geracao de riquezas e
reconhecidamente vélida na propulsdo do desenvolvimento de uma nagao.

Contudo, a liberdade, como basicamente todos os direitos, ndo € ilimitada, mas deve estar
em sintonia com os demais direitos envolvidos, como aqueles referentes aos outros individuos e a
coletividade, e, portanto, nao pode prejudica-los.

Assim sendo, quanto ao aspecto do exercicio das atividades econdmicas, conforme disposto
no artigo 170, da Constituicao Federal de 1988, o livre empreender nao € irrestrito, € necessario
se faz compreender o equilibrio que deve existir entre todos os direitos de uma sociedade, que
constituiu a ideia e busca construir um Estado Democratico de Direito.

Deste modo, esta situacdo inevitavelmente resulta na necessidade de consideracao da
protecao ambiental de maneira plena, incluindo as areas protegidas, nos termos do artigo 225 da
Constituicao Federal de 1988, como condi¢do indispensavel ao Desenvolvimento Sustentavel.
Portanto, contempla as areas de preservagdo permanente, descritas na Lei federal n® 12.651/2012
(Codigo Florestal).

Diante disso, para uma reflexdo adequada sobre a harmonizac¢do destes direitos e interesses
aparentemente contrapostos, mas que podem alcangar um equilibrio desejavel, foi proposta uma
afericdo por meio de estudo bibliografico, documental e tedrico, bem como uma analise e visao
critica/reflexiva sobre o tema.

Além disso, com o uso do método l6gico-dedutivo, no qual a partir de ideias basilares e
premissas fundamentais, prosseguiu-se entao para a utilizacdo de argumentos l6gicos para chegar
a conclusodes necessarias no sentido de balancear estes direitos na analise de casos concretos,
quanto a empreendimentos e suas correlagdes com a protecdo ambiental, ja que esta ¢ condicao
indispensavel para a consecucdo de uma sustentabilidade, que integra os aspectos econdmicos,

sociais € ambientais.

1 LIBERDADE ECONOMICA DO EMPREENDEDOR

A liberdade sempre foi uma ideia e valor que mexe com o ser humano em fung¢ao dos
sentimentos que dela decorrem e inegavelmente foi uma compreensao que chegou a mente das

pessoas e que propiciou grandes avangos na civilizagdo como um direito a todos os cidadaos.

SCIENTIA IURIS, Londrina, v. 27, n. 2, p. 71-90, jul. 2023. DOI: 10.5433/2178-8189.2023v27n2p71-90



74

LIBERDADE ECONOMICA E A FUNGCAO SOCIAL DA EMPRESA NAS RESTRICOES AMBIENTAIS DAS AREAS DE
PRESERVACAO PERMANENTE

Nesse sentido, superados momentos historicos de guerras, de barbaries, com a chegada
da Idade Moderna e Contemporanea, passou o ser humano, nas sociedades ocidentais, inclusive
defender que estes direitos individuais como da Liberdade eram legitimos de serem assegurados
pelos Estados. Assim, “a protecao do sistema juridico passou a ser direcionada para o individuo
contra a interferéncia do Estado em sua vida privada” (ALMEIDA, 2008, p. 163).

Deste modo, passou-se a limitar a atuagdo do Estado na vida das pessoas “entendida como
esfera de agdo em que o individuo ndo esta obrigado por quem detém o poder coativo a fazer aquilo
que ndo deseja ou ndo estd impedido de fazer aquilo que deseja”. (BOBBIO, 2017, p. 48)

Sob estas bases tedricas foi pautada e aprovada a Lei federal n® 13.874/2019, que defende

a Liberdade Econdmica, conforme se verifica de seu artigo 1°:

Artigo 1° - Fica instituida a Declaragao de Direitos de Liberdade Economica, que
estabelece normas de protecao a livre iniciativa e ao livre exercicio de atividade
econdmica ¢ disposigdes sobre a atuacdo do Estado como agente normativo e
regulador, nos termos do inciso IV do caput do artigo 1°, do paragrafo tnico do
artigo 170 e do caput do artigo 174 da Constitui¢do Federal.

§ 1°- O disposto nesta lei sera observado na aplicagdo e na interpretacao do direito
civil, empresarial, econdmico, urbanistico e do trabalho nas relagdes juridicas
que se encontrem no seu ambito de aplica¢do e na ordenagdo publica, inclusive
sobre exercicio das profissdes, comércio, juntas comerciais, registros publicos,
transito, transporte ¢ protecdo ao meio ambiente. (BRASIL, 2019)

Deste modo, “¢ correto dizer que a liberdade de iniciativa econdmica ¢ um dos mais caros
principios da ordem economica. O objetivo fundamental do desenvolvimento € por ele mais bem
viabilizado.” (PETTER, 2011, online)

Contudo, apesar da descricdo e linguagem utilizadas, trata-se de lei federal que pode
ser considerada sob prisma positivo, mas precisara também se alinhar sistemicamente as demais
normas juridicas vigentes. Para isso, sua aplicabilidade deve estar em conformidade com os direitos

e garantias fundamentais da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Logo, a preocupagdo genuina com a valorizagdo da liberdade economica precisa
ser inclusiva, de forma a assegurar esse direito fundamental a todos. Em um pais
desigual como o nosso, tal objetivo jamais sera atingido sem regulagao e politica
publicas que procurem reduzir as desigualdades. (FRAZAO, 2020, p. 117-118)

Assim, verifica-se que citada lei apresenta énfase quanto aos aspectos econOmicos,
ressaltando o principio da boa-fé dos individuos, da garantia da liberdade e de um Estado limitado,
com a interven¢ao subsidiaria e excepcional do Estado sobre o exercicio das atividades econdmicas,

fator que denota sua marca e caracteristica significativamente liberais.

Artigo 2° - Sdo principios que norteiam o disposto nesta lei:

I - a liberdade como uma garantia no exercicio de atividades economicas;

II - a boa-fé do particular perante o poder publico;

III - a intervengdo subsidiaria e excepcional do Estado sobre o exercicio de
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atividades econOmicas; €

IV - o reconhecimento da vulnerabilidade do particular perante o Estado.
Paragrafo tnico. Regulamento dispora sobre os critérios de afericdo para
afastamento do inciso IV do caput deste artigo, limitados a questdes de ma-fé,
hipersuficiéncia ou reincidéncia. (BRASIL, 2019)

Vale observar também a men¢ao no inciso IV, do artigo 2°, quanto ao reconhecimento
da vulnerabilidade do particular perante o Estado, o que certamente em certos casos pode ser
um fato. Contudo, salutar foi também a menc¢do do paragrafo Unico, quanto a possibilidade de
afastamento deste principio legal, em casos de ma-fé e reincidéncia ou mesmo de for¢a econdmica
consideravel, haja vista que na presente realidade muitas vezes grandes empresas e multinacionais
chegar a rivalizar no aspecto do poder com relagao aos Estados.

Neste sentido, vale reconhecer o importante papel relacionado a iniciativa privada
abarcado na Lei federal n° 13.874/2019, no qual o empreendedorismo dos particulares age com
for¢ca motriz para o crescimento econdmico. Contudo, vale complementar que também existe a
possibilidade no ordenamento juridico patrio da atuagdo do Estado na esfera economica.

“Segundo o professor Eros Roberto Grau, pode haver atuagdo estatal sobre a economia
mediante: (a) atuagdo pela prestacdo de servigos publicos; (b) intervencao por absor¢do ou
participagdo; (c) intervencao por direcdo; e (d) intervengio por inducdo.” (FALCAO, et. al. 2013,
p. 579)

Assim, a citada Lei federal n° 13.874/2019 segue a linha dos direitos e garantias
individuais, como direitos fundamentais constitucionalmente assegurados, no artigo 5°, caput, I
e 11, da Constitui¢ao Federal de 1988. Contudo, vale lembrar que além do direito a liberdade e
propriedade, estes mesmos dispositivos normativos trazem também a necessidade da igualdade e

legalidade.

Artigo 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta
Constituicao;

II - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei; (BRASIL, 1988)

Assim sendo, além da liberdade econdmica, esta precisara considerar aspectos referentes
a igualdade, como bem apresenta o jurista norte americano Ronald Dworkin ao trazer a ideia
de as pessoas serem dignas de igual valor e consideracdo (DWORKIN, 2010, p. 281). Ademais,
devera considerar a prote¢do ambiental que ¢ assegurada como direito fundamental, por previsao
no artigo 225, caput, € §1°, nos incisos I a VII, e §3° da Constituicdo Federal de 1988.

Deste modo, para o meio ambiente ecologicamente equilibrado, essencial a qualidade

de vida, a ser preservado para as presentes e futuras geracdes, torna-se indispensavel cumprir o

SCIENTIA IURIS, Londrina, v. 27, n. 2, p. 71-90, jul. 2023. DOI: 10.5433/2178-8189.2023v27n2p71-90



76

LIBERDADE ECONOMICA E A FUNGCAO SOCIAL DA EMPRESA NAS RESTRICOES AMBIENTAIS DAS AREAS DE
PRESERVACAO PERMANENTE

Desenvolvimento Sustentavel. Assim, “os principios que regem o desenvolvimento ambiental e
socialmente sustentavel devem pautar e vincular as condutas publicas e privadas no seu transito
pela orbita economica. (SARLET; FENSTERSEIFER, 2013, p. 122)

Este tema ndo deixa de ser atual, tendo em vista as recentes discussdes sobre atividade
de mineracdo na regido e proximidades da Serra do Curral na cidade de Belo Horizonte/MG, que
apresenta reflexdes importantes sobre exatamente até que ponto deve ir a liberdade das atividades
econdmicas e os limites que estas precisam observar quanto aos direitos coletivos e difusos
envolvidos como quanto a protecao ao meio ambiente, bem como dos aspectos histérico-culturais
e também os reflexos sociais que decorrem destas atividades. (OTEMPO, 2022)

Portanto, reconhece-se que a liberdade dos individuos ¢ direito indispensavel e deve ser
considerado quando se fala de propriedade, pois “em ultima instancia, essa questao tem que ver
com o problema do livre-arbitrio, pois a propriedade privada ¢ essencial para qualquer projeto que
reconheca que o homem pode escolher entre o melhor e o pior. (WEAVER, 2016, p. 163)

Contudo, ¢ inafastavel também que além do direito de escolha dos individuos que
integram a sociedade, precisam ser considerados os reflexos destes sob os demais, isto €, necessita
ser considerado uns direitos de liberdade, mas equilibrados com os direitos dos demais individuos,
fator que inclui de forma inafastavel a protecdo para um meio ambiente equilibrado, ja que “a
todos a Constituicdo comanda que defendam o meio ambiente.” (FERREIRA FILHO, 1990, p.
125)

Quanto a este ponto, a norma constitucional ¢ clara em seu texto, no artigo 225, §3°, ao
descrever as trés esferas de responsabilidade quanto a esfera ambiental e ao dispor que condutas
e atividades que prejudiquem ao meio ambiente ensejardo que pessoas fisicas ou juridicas tenham
aplicadas em seu desfavor sangdes civeis, penais € administrativas, além das obrigacdes de reparar
dos danos ambientais causados.

Deste modo, a compreensao da liberdade deve ser assegurada sempre, mas até 0 momento
em que esta ndo cause prejuizo aos direitos dos demais, situagao na qual precisara ser limitada para
respeita-los, como no caso de regras expressas, € sendo passivel de ser sopesado em aplicagdo
principioldgica, em face das demais circunstancias envolvidas no caso concreto, ndo ferindo a
protecao ambiental, inclusive em seu aspecto intergeracional, para o alcance do equilibrio do
direito para todos.

2 EQUILIBRIO COM A FUNCAO SOCIAL E PROTECAO AMBIENTAL

Uma vez considerada a liberdade individual e sua expressdo como um valor fundante
em nossa sociedade democratica, o que inclui o exercicio das atividades econdmicas, cumpre,
portanto, aprofundar no aspecto do sopesamento deste direito com os demais relacionados.

A necessidade de equilibrio do exercicio da atividade econdmica com suas multiplas

facetas e aspectos correlacionados ¢ bem expresso pelo artigo 170, em seus incisos I a IX, da
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Constituicao da Republica Federativa do Brasil, que assegura, por exemplo, a propriedade privada,
mas harmonizada com a sua fun¢ao social.

Artigo 170 - A ordem econdmica, fundada na valorizagao do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os seguintes principios:

I - soberania nacional;

II - propriedade privada;

IIT - fungao social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servi¢os e de seus processos de
elaboragdo e prestagao;

VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras ¢ que tenham sua sede ¢ administragdio no Pais.
Paragrafo tnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizagdo de orgdos publicos, salvo nos
casos previstos em lei. (BRASIL, 1988)

Do mesmo modo, o dispositivo normativo reconhece a livre concorréncia, mas com
reducgdo das desigualdades, defesa do consumidor e do meio ambiente. Isso pois, somente assim ¢
possivel algar o objetivo descrito de assegurar a todos uma existéncia digna.

Ademais, prevé em seu paragrafo unico a liberdade da pratica das atividades econdmicas,
mas dentro dos limites da lei, o que no aspecto da protecdo ambiental podera incidir na necessidade
de autorizagdes de orgdos publicos responsaveis pela regularizagdo ambiental, inclusive com
aplicagdo de medidas de controle e monitoramento ambiental e de mitigagdo e compensacao de

impactos, fato que limita em parte o direito de propriedade.

A propriedade privada ¢ considerada um elemento essencial ao desenvolvimento
do modelo capitalista de producéo, e ademais, o direito a propriedade ¢ inafastavel
da concep¢do de democracia atualmente existente. Foi por este motivo que se
preservou o direito de propriedade, alterando-se lhe o contetido com a consagragao
de direitos sociais, ¢ ainda, a declaragdo expressa de que também a propriedade
¢ alcancada pela concepgao social do Direito, o que se da pela determinagdo de
que a propriedade cumprira sua fungdo social ¢ se harmonizara com a busca da
dignidade para todo cidaddo. (TAVARES, 2003, p. 163)

Nesse sentido, vale citar outra descri¢do constitucional, quanto a fun¢do social da

propriedade, quanto as propriedades rurais, que reforga a necessidade da protecdo ambiental.

O art. 186, ao prever que a fungéo social é cumprida quando a propriedade rural
atende, simultaneamente, aos requisitos de aproveitamento racional e adequado,
utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservagdo do meio
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ambiente, observancia das disposigdes que regulam as relagdes de trabalho e
a explora¢do que favoreca o bem estar dos proprietarios ¢ dos trabalhadores.
(SOARES, 2010, p. 288)

Outrossim, além da ja reconhecida func¢ao social da propriedade, prevista expressamente
no artigo 170, III, da Constituicdo Federal de 1988, existe também atual compreensao de que este

aspecto da fungdo social também ¢ caracteristica aplicavel as empresas.

A funcdo social da empresa, portanto, implica a mudanca de concepgao
do proprio direito de propriedade ja que o principio da fungao social
incide no conteudo do direito de propriedade, impondo-se novo conceito.
Isso implica que as normas de direito privado sobre a propriedade estdo
conformadas pela disciplina que a Constitui¢do lhes impde, assim como
dito anteriormente.

A legislagdo nacional em vigor reconhece que no exercicio da atividade
empresarial hé interesses internos e externos que devem ser respeitados:
nao soO os das pessoas que contribuem diretamente para o funcionamento da
empresa, como os capitalistas e trabalhadores, mas também os interesses
da ‘comunidade’ em que ela atua. (LEMOS JUNIOR, 2008, p. 153-154)

“Ha, portanto, a necessidade de compatibilizagdo entre os preceitos constitucionais, o
que significa dizer em ultima instancia, que a propriedade nao pode mais ser considerada em seu
carater puramente individualista”. (TAVARES, 2003, p. 160)

Assim, em que pese ser respeitavel as contribui¢des de perspectiva liberal classica para
a construgdo dos direitos aos cidadaos, como na prote¢ao da vida, da propriedade e da liberdade,
atualmente sob uma compreensao de equilibrio e colaboragdao dos aspectos do Liberalismo com
os da Democracia, a equaliza¢do dos direitos individuais com aqueles inerentes aos dos demais

¢ indispensavel, o que também se alinha a compreensao atual de Estado Democratico de Direito.

Ideias liberais e método democratico foram gradualmente se combinando em um
modo tal que, se é verdade que os direitos de liberdade foram, desde o inicio, a
condi¢do necessaria para a aplicacdo direta das regras do jogo democratico, €
igualmente verdadeiro que, em seguida, o desenvolvimento da democracia se
tornou o principal instrumento para a defesa dos direitos de liberdade. (BOBBIO,
2017, p. 66)

O reconhecimento da necessidade de harmonizacao dos direitos com os demais €, portanto,
elementar, ja que “todas as declaragdes recentes dos direitos do homem compreendem além dos
direitos individuais tradicionais, consistentes em liberdades, também os chamados direitos sociais,
que consistem em poderes”. (BOBBIO, 2004, p. 41)

Portanto, necessario se faz considerar os direitos correlacionados envolvidos no exercicio
das atividades empresariais, ja que “esta funcdo de prote¢do de terceiros, obrigarda também o
Estado a concretizar as normas reguladoras das relagdes juridico-civis de forma a assegurar nestas
a observancia dos direitos fundamentais”. (CANOTILHO, 2017, p. 409)
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Assim, vale pontuar que “no paradigma do Estado Democratico de Direito surge uma
pluralidade de esfor¢os no sentido de resgatar a forga integradora do Direito, enfraquecida pelos
paradigmas anteriores”. (BARACHO JUNIOR, 2008, p. 36)

Deste modo, o exercicio das atividades econdmicas previstas na Lei federal n® 13.874/2019
ndo resultam em uma atuacdo estatal “minima”, pois apesar desta atuacdo do Estado precisar
ser limitada, pela propria sistematica dos direitos e garantias fundamentais, ela deve ser também
“necessaria” ou na medida suficiente para a consecucdao do bem comum, sendo legitimas exigéncias
pautadas nas demais normas, como acoes e exigéncias do Estado frente as empresas quanto a
aspectos sociais e de prote¢do ambiental.

Portanto, a summa divisio Direito Publico e Direito Privado e muitos dos
principios que a regem ndo encontram amparo no Estado Democratico de
Direito, consagrado na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988,
e precisam ser revisitados de acordo com um novo modelo explicativo, apoiado
no nucleo do Estado Democratico de Direito: A teoria dos direitos ¢ garantias
constitucionais fundamentais. (ALMEIDA, 2008, p. 417)

Diante disso, verifica-se que “a economia ndo pode deixar de levar em conta o meio
ambiente, como segundo o texto constitucional, defender o meio ambiente. (artigo 170, VI, da
Constituicao de 1988)” (MACHADO, 2022, p. 180)

A protecdo do meio ambiente, portanto, ¢ essencial. Contudo, isso ndo afastard a
consciéncia e reconhecimento da importancia das atividades economicas, bem como sua validade
ou prejuizo ao seu exercicio funcional.

Frisa-se, que o que ¢ delineado ¢ o dever ser do equilibrio quanto aos direitos envolvidos,
para que as atividades econdmicas tanto do uso da propriedade considerando premissas do artigo
1.228 e seguintes da Lei federal n° 10.406/2002 (Codigo Civil), quanto do exercicio das atividades
empresariais, observe os ditames das leis ambientais e também de aspectos de énfase social, que

estdo e devem estar presentes para o melhor atendimento do interesse de todos os individuos.

3 PROTECAO DAS AREAS DE PRESERVACAO PERMANENTE POR PARTE DOS
EMPREENDIMENTOS NA LIBERDADE ECONOMICA

Considerando o Brasil como nagdo que pretende se construir sob um ideéario de Estado
Democratico de Direito, de caracteristicas Republicanas e Federativas, nos termos da Constitui¢ao
Federal de 1988, a efetividade dos direitos fundamentais e sua protecdo nas diversas esferas
incluird a coparticipagdo do particular e dos empreendimentos na protecdo ambiental. Assim, as
areas de preservacao permanente (APPs) conforme previsto no Codigo Florestal (Lei federal n°
12.651/2012) sdao um elemento de grande relevancia, ja que sua previsao normativa estd fundada

na protecdo das caracteristicas ecologicas essenciais.
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Area de Preservagdo Permanente — APP: area protegida, coberta ou ndo por
vegetagdo nativa, com a fungdo ambiental de preservar os recursos hidricos, a
paisagem, a estabilidade geologica e a biodiversidade, facilitar o fluxo génico de
fauna e flora, proteger o solo e assegurar o bem-estar das populagcdes humanas”.
(ANTUNES, 2020, p. 548)

Esta modalidade de espago de protecdo ambiental apresenta base constitucional, pois,
“com propriedade, o artigo 225, §1°, III, da Constitui¢do Federal, aduz que incumbe ao Poder
Publico definir, em todas as unidades da federacdo, espagos territoriais € seus componentes a
serem especialmente protegidos, que so6 poderao ser suprimidos ou alterados por lei.” (AMADO,
2020, p. 219)

Assim, considerado o aspecto da universalidade dos direitos fundamentais, quanto ao
meio ambiente e as atividades econdmicas que venham a ocorrer nas proximidades de areas de
preservacdo permanente ou que possam afetd-las, estas poderdo ocorrer, mas desde que respeitada

a protecdo das APPs, que em regra precisarao ser mantidas preservadas.

A nova universalidade dos direitos fundamentais os coloca assim, desde o
principio, num grau mais alto de juridicidade, concretude, positividade e eficéacia.
E universalidade que no exclui os direitos da liberdade, mas primeiro os fortalece
com as expectativas e os pressupostos de melhor concretiza-los mediante a efetiva
adocgdo dos direitos da igualdade e da fraternidade (BONAVIDES, 2014, p. 587)

Portanto, uma vez definidas as 4areas de preservagdo permanente por meio de lei
devidamente aprovada pelos representantes eleitos do povo, e considerada a soberania popular,
sendo ainda que sua previsao legal detém fundamento constitucional quanto ao aspecto material,
esta situagdo ja conferird a necessidade dos proprietarios e empreendedores observarem a protecao

destas areas independentemente de ato administrativo especifico.

As APPs previstas no artigo 4° da Lei 12.651/2012, como visto, ndo dependem
da pratica de qualquer ato administrativo especifico para sua criagdo, posto que
operam ope legis, amoldando-se a feigdo de uma limitacdo administrativa, que
no dizer preciso de Hely Lopes Meirelles, “é toda imposi¢cdo geral e gratuita,
unilateral e de ordem publica condicionadora do exercicio de direitos ou de
atividades particulares as exigéncias do bem-estar social. (MILARE, 2015, p.
1316)

Deste modo, as areas definidas como APPs na Lei federal n® 12.651/2012 ja encontram
restri¢ao de uso em todas as propriedades nas quais estas tenham ocorréncia, tanto em areas urbanas

quanto rurais, como, por exemplo, nas situagdes descritas no 4°, que segue:

Artigo 4° Considera-se Area de Preservacio Permanente, em zonas rurais ou
urbanas, para os efeitos desta lei:

I - as faixas marginais de qualquer curso d’agua natural perene e intermitente,
excluidos os efémeros, desde a borda da calha do leito regular, em largura minima
de: (Incluido pela Lei n° 12.727, de 2012).
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a) 30 (trinta) metros, para os cursos d’agua de menos de 10 (dez) metros de largura;
b) 50 (cinquenta) metros, para os cursos d’agua que tenham de 10 (dez) a 50
(cinquenta) metros de largura;

¢) 100 (cem) metros, para os cursos d’agua que tenham de 50 (cinquenta) a 200
(duzentos) metros de largura;

d) 200 (duzentos) metros, para os cursos d’agua que tenham de 200 (duzentos) a
600 (seiscentos) metros de largura;

¢) 500 (quinhentos) metros, para os cursos d’agua que tenham largura superior a
600 (seiscentos) metros;

II - as areas no entorno dos lagos e lagoas naturais, em faixa com largura minima
de:

a) 100 (cem) metros, em zonas rurais, exceto para o corpo d’agua com até 20
(vinte) hectares de superficie, cuja faixa marginal sera de 50 (cinquenta) metros;
b) 30 (trinta) metros, em zonas urbanas; (BRASIL, 2012)

Ademais, vale lembrar que além das previsdes normativas em nivel de regra e que sdo
bastante claras e objetivas sobre as areas a serem preservadas por estarem caracterizadas como
de preservacdo permanente, ha também no exercicio das atividades econdmicas e das empresas a
necessidade de observancia dos principios ambientais aplicaveis e que podem apresentar correlagao
com estas areas de preservacao permanente. Nessas situacdes que versarem sobre principios devera
ser ponderada a forma de maior otimizagao e protecao destes direitos.

Nesse sentido, como bem apresenta importante jurista Robert Alexy, “o ponto decisivo
para a distingdo entre regras e principios € que os principios sdo normas que ordenam que algo
seja realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes”.
(ALEXY, 2008, p. 67, tradugdo nossa) !

Assim, por exemplo, vale pontuar que a existéncia de riscos e incertezas quanto a
contaminagao de areas de nascentes, conforme artigo 4°, IV, da Lei federal n® 12.651/2012, sob
as premissas principiologicas de Direito Ambiental, pode ser um fator a obstar a realizagdo de
algum projeto econdmico. Isso porque, numa ponderagdo do caso concreto no que corresponde
“a aplicagdo e discussdo do principio da precaugdo centra-se na agdo para prevenir ou abster-
se de contribuir para possiveis e sérios danos irreversiveis a saude e ao meio ambiente, a titulo
individual ou em termos de consequéncias ambientais ou de satide generalizada”. (MACHADO,
2022, p. 126)

Portanto, um empreendimento minerario ou industrial a ser implantado em um local onde
ha incertezas cientificas e riscos de contaminagdo de nascentes e de causar prejuizos deletérios a
saude da populacao resultard na impossibilidade de realizacao da atividade econdmica no local em
favor da prote¢do socioambiental. “Assim, a incerteza cientifica milita em favor do meio ambiente
e da saude (in dubio pro natura ou salute)” (AMADO, 2020, p. 83)

Além disso, na abordagem do tema do desenvolvimento sustentavel e da devida protecdo
ambiental ¢ preciso considerar a utilizacdo de argumentos coerentes sobre a questdo e pontos

envolvidos, pois € consenso geral das pessoas a importancia do meio ambiente para suas vidas.

1 El punto decisivo para la distincion entre reglas y principios es que los principio son normas que ordenam que algo
sea realizado em la mayor medida possible, dentro de las possibilidades juridicas y reales existentes.
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Ademais, reconhece-se também a relevancia do desenvolvimento socioecondmico.

Nesse aspecto, bem pontua Ronald Dworkin sobre uma caracteristica importante que
deve existir sempre em uma Democracia, especialmente quanto a temas sensiveis como o Direito
Ambiental e a forma equilibrada para a realizagdo dos empreendimentos econdmicos. Isso porque,
uma Democracia “pode ser sauddvel se ndo ha consenso, mas pode ser com uma cultura de
argumentos. Contudo, ndo podera se manter saudavel com profundas e amargas divisdes e nenhum
real argumento, porque isso transforma apenas em tirania de nimeros”. (DWORKIN, 2008, p. 06
- tradug@o nossa) 2.

Assim sendo, a proposta ¢ ponderar sobre as interfaces ambientais e equilibrio, sem
extremismos e polariza¢des, mas tratar a questdo de forma sobria, como deve ser abordada, com
argumentacdes racionais € em busca de coeréncia pratica com o ordenamento juridico vigente.
Somente por meio de uma racionalidade equilibrada e coerente ¢ possivel alcancar de fato o
Desenvolvimento Sustentdvel, cuja concretizacao necessita de balanceamento de direitos.

Neste ponto, vale ressaltar que a necessidade de equilibrio na execu¢ao das atividades
econdmicas com a protecdo socioambiental foram consideradas nas leis ambientais, que até
permitem em determinadas hipdteses excepcionais a realizagao de atividades nestas areas sensiveis
como “dispde o artigo 8° do novo Cddigo Florestal que a intervencao ou supressao de vegetacao
nativa em area de preservacao permanente somente ocorrera nas hipdteses de utilidade publica,
interesse social e baixo impacto ambiental.” (SOUZA, 2015, p. 145)

Além disso, paras estas hipoteses de excecao de utilidade publica e interesse social deve
ser confirmada a inexisténcia de alternativa locacional, considerando o julgamento da Acao Direta
de Constitucionalidade (ADC) n°® 42 e da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADIN) n° 4.903,
pelo Supremo Tribunal Federal (STF), que decidiu em seu papel institucional, a interpretacio
conforme a Constitui¢ao e o Codigo Florestal, na qual além da incidéncia nas hipotese permitidas
do artigo 8° da Lei federal n° 12.651/2012, deve ocorrer a verificagdao se nao ha outra alternativa
locacional. (ANTUNES, 2020, p. 724-725)

Portanto, ¢ observavel que as questdes ambientais e econdmicas ndo sdo aparentemente
simples como possam parecer, mas que a Liberdade Economica deve ser assegurada, desde que
mediante a consideracdo plena dos aspectos sociais e ambientais envolvidos, para uma integral
observancia do ordenamento juridico pétrio brasileiro.

Outro exemplo, quanto a essa necessidade de equalizar as questdes econdmicas
e socioambientais, ocorre com as areas de preservacdo permanente em zonas urbanas, nos
licenciamentos ambientais de loteamentos, que além de observarem a Lei Federal n® 6.766/1979
(Lei de Parcelamento de Solo), e as vedagdes do artigo 3°, precisam considerar também Codigo

Florestal (Lei Federal n® 12.651/2012), caso contrario, serao ocupagoes irregulares.

As chamadas ocupagdes irregulares dizem respeito a toda forma de

2 Democracy can be healthy with no serious political argument if there is neverhtheless a broad consensus about
what is to be done. It can be healthy even if there is no concensus if is does have a culture of argument. But it cannot
remain healthy with deep and bitter divisions and no real argument, because it then becomes only a tyranny of
numbers.
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intervengdo no solo urbano para fins de moradia, que ndo tenha se
submetido ao crivo fiscalizatorio do Poder Publico, responsavel por exigir
a adequacdo da intervengdo aos parametros legais minimos dirigidos a
protecao da dignidade da pessoa humana e do meio ambiente. (SOUZA,
2015, p. 151)

Nesse sentido, se um empreendimento de loteamento tentar se instalar em uma localidade
de vegetacao tipica de Veredas, conforme artigo 3°, XII, e artigo 4°, XI, ambos da Lei Federal n°
12.651/2012, onde ocorre a necessidade de prote¢ao de uma distancia de 50 metros a partir do solo
permanentemente brejoso, a eventual confirmagdo de que parte da area do loteamento se encontre
nesta localidade, implicara a inviabilidade de parte do projeto do parcelamento, que devera se
ajustar aos limites das areas de preservagao permanente.

Essa consequéncia, inclusive se aplica a uma eventual situacdo de pedido de licenciamento
de instalacdo corretivo, em que parte das obras ja tenham se iniciado sem licenga prévia, pois a
sumula 613 do Superior Tribunal de Justica (STJ) nega a possibilidade de aplicagdao da teoria do

fato consumado para matéria de Direito Ambiental.

As APP hidricas devem ser preservadas e nas possibilidades legais admitidas, ter
um planejamento de ocupagdo ordenado segundo suas caracteristicas técnicas,
ou seja, a partir do conhecimento técnico, o poder publico podera garantir as
fung¢des ambientais minimas, que deverdo ser contempladas no plano diretor para
protecdo destas areas. (BOUERI, BORGES, 2021, p. 140)

Portanto, todo empreendimento de parcelamento de solo, precisa atender tanto aos
normativos urbanisticos, de uso e ocupagao do solo, quanto aos aspectos ambientais.

Assim, avanga-se sobre alguns pontos considerados vélidos e importantes da Lei
federal n°® 13.874/2019, que se aplicada de forma integral com as demais normas podera trazer
aprimoramentos importantes na consecu¢ao do Desenvolvimento Sustentavel.

Um exemplo positivo na Lei de Liberdade Economica em seu artigo 3°, IV, foi a énfase
no tratamento isondmico a ser dado pelos 6rgaos publicos quanto aos atos de liberagao da atividade
econdmica, como, por exemplo, ocorre quanto ao licenciamento ambiental de potencialmente
poluidoras, consoante preconizado na Lei federal n°® 6.938/1981 (Politica Nacional de Meio
Ambiente).

Artigo 3° - Sdo direitos de toda pessoa, natural ou juridica, essenciais para o
desenvolvimento e o crescimento econdomicos do Pais, observado o disposto no
paragrafo unico do artigo 170 da Constituigao Federal: (...)

IV - receber tratamento isondmico de orgdos e de entidades da administragdo
publica quanto ao exercicio de atos de liberagao da atividade econdmica, hipotese
em que o ato de liberagdo estara vinculado aos mesmos critérios de interpretacdo
adotados em decisdes administrativas analogas anteriores, observado o disposto
em regulamento. (BRASIL, 2019)
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Nesse sentido, os 6rgdos ambientais licenciadores deverdo observar os mesmos critérios
de interpretacdo adotados em decisdes andlogas anteriores e observado o disposto em regulamento,
fator que confere a devida coeréncia e segurancga juridica nesse ambito.

A citada obrigatoriedade por for¢a de lei serve como mecanismo de superagdo de
eventuais atuacdes subjetivas, arbitrarias ou mesmo ndo isondmicas, trazendo a necessidade dos
orgdos publicos e seus agentes de se pautarem em sua atuacdo com a devida coeréncia.

Esse fato alinha-se, por exemplo, & compreensao do Direito como integridade, pois, “para
Dworkin, o Direito deve ser visto como integridade, levando com que os legisladores produzam
as normas como se as mesmas fosse fruto de um Unico autor: a comunidade personificada”.
(OMMAT]I, 2019, p. 198)

Ademais, “a metafora do ‘romance em cadeia’ corresponde ao ideal da ‘integridade do
direito’, evidenciando a importancia da vinculagao de legisladores e juizes a pratica revelada pela
historia, sem deixar de lado a compensacdo adequada de sua projecdo para outros casos futuros”
(NOVELINO, 2020, p. 184). Assim, essa medida de coeréncia pode ser aplicada nos atos de
liberacao de atividades econdmicas e sua regularizacdo ambiental, nos casos da atuacao de 6rgaos
da Administra¢do Publica na funcdo executiva e aplicadora das normas.

Essa compreensdao do Direito como integridade ¢ sempre muito importante por propiciar
seguranca juridica, “dai porque a ideia e interpretacao juridica como um romance em cadeia se
liga a nogdo de comunidade de principios, pois, para uma correta compreensdo, interpretacao e
aplicagdo dos textos normativos.” (OMMATI, PEDRON, 2022, p. 139)

Por sua vez, o citado artigo 3° apresentou outra contribui¢ao valida com relag@o ao inciso
IX ao abordar a necessidade de que nos atos de liberagao de atividade econdmica, o que inclui a
regularizagdo ambiental, devem ser garantidas comunicagdes expressas de todos os elementos e

documentagdes necessarias a instru¢ao do processo administrativo.

Artigo 3°, IX - ter a garantia de que, nas solicitagdes de atos publicos de liberagdo
da atividade economica que se sujeitam ao disposto nesta Lei, apresentados todos
os elementos necessarios a instrucdo do processo, o particular sera cientificado
expressa ¢ imediatamente do prazo maximo estipulado para a analise de seu
pedido e de que, transcorrido o prazo fixado, o siléncio da autoridade competente
importara aprovagdo tacita para todos os efeitos, ressalvadas as hipoteses
expressamente vedadas em lei; (BRASIL. 2019)

Esse fato ¢ bastante importante quanto ao aspecto pragmatico do licenciamento ambiental
e da regularizacdo de atividades que possam afetar as areas de preservacdo permanente, nos quais
varios requisitos sdo necessarios, como do artigo 5°, da Resolugdo CONAMA n° 369/2006, que
cobra medidas de compensacao quanto a intervencao em APP’s, o que exigird a proposta de
recuperagdo de area, com entrega de Projeto Técnico de Reconstitui¢do da Flora (PTRF) e cuja
insuficiéncia da entrega pode ensejar no arquivamento do pedido, nos termos dos artigos 15, 16 e
17 todos da Resolugado CONAMA n° 237/1997.

Entretanto, apesar da mengao geral de que o siléncio da autoridade implicara a aprovacao
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tacita para todos os efeitos, esta disposicdo nao se aplica ao licenciamento ambiental. O mesmo
raciocinio ocorre para as autorizagdes de intervencdo em area de preservacao permanente cuja
protecdo se mantém resguardada até a manifestacdo do 6rgdo competente.

Isso pois, ao considerar o restante do ordenamento juridico vigente ha expressa hipotese
de vedacao em lei especifica, por meio do artigo 14, §3°, da Lei Complementar n°® 140/2011, pois
“0 decurso dos prazos de licenciamento, sem a emissao da licenga ambiental, ndo implica emissao
tacita nem autoriza a pratica de ato que dela dependa ou decorra, mas instaura a competéncia
supletiva referida no artigo 15.” (BRASIL, 2011)

Assim, em que pese a previsao geral da Lei de Liberdade Economica quanto a liberacao
de atividade econdmica, no que tange ao aspecto da protecdo ambiental, a Lei Complementar n°
140/2011 que apresenta regramentos especificos sobre licenciamento ambiental, “a emissdo da
licenca ambiental pelo decurso do prazo ndo estd permitida, como nio se admite a pratica de ato
que depende dessa licenga”. (MACHADO, 2016, p. 330)

O sentido desta medida se infere de forma bastante evidente pela leitura do sistema
de protecdo ambiental, pautado por bases de precaucdo, prevengao, nas quais eventual inércia,
necessitard de medidas para garantir a eficiéncia dos 6rgaos publicos, conforme o artigo 37, caput,

da Constituicdo Federal de 1988, e ndo o descuido na andlise dos aspectos ambientais.

Portanto, a interpretacdo a ser dada a dispensa do controle estatal prévio deve ser
muito restritiva. E importante observar que a propria Resolugdo CGSIM 64/2020
afasta o enquadramento como de baixo risco A e B para as atividades sujeitas a
licenciamento ambiental, que requeiram analise de impacto de vizinhanca, que
estejam localizadas em imoveis ou em areas imediatamente adjacentes a areas de
preservacdo ambiental, em areas de risco € em areas desprovidas de saneamento
basico (Anexos Il e III). Consequentemente, entendemos que a Unica forma de
compatibilizar a dispensa de controle estatal prévio para atividades de baixo e
médio risco € interpretar esta nova legislacdo como nao aplicavel as atividades e
obras sujeitas a licenciamento ambiental. (STEIGLEDER, PICCININI, 2022)

Além disso, uma aparente resposta ndo tdo célere, pode decorrer de uma caréncia na
estruturacdo dos orgdos ambientais, fato que ndo justifica ensejar na liberagdo desordenada de
atividades econdmicas e intervengdes em areas de preservagdo permanente, sem a filtragem
necessaria nas analises de licenciamento do que de fato ¢ possivel autorizar, j& que numa
circunstancia destas a medida coerente seria melhor estruturar os 6rgdos para que os agentes
publicos tenham condi¢des de cumprir bem o seu papel e atender os cidadaos e a coletividade.

Outrossim, em sequéncia, quanto a inovagdo decorrente da Lei federal n° 13.874/2019,
ha dispositivos relevantes como o artigo 3°, X1, alineas “b”, “c”, “d” e “e”, que limitam a excessos

por parte do Estado quanto aos particulares e empreendedores, e no inciso XII:

Artigo 3° - XI - ndo ser exigida medida ou prestacdo compensatoria ou
mitigatoria abusiva, em sede de estudos de impacto ou outras liberacdes de
atividade econdémica no direito urbanistico, entendida como aquela que: (...)
b) requeira medida que ja era planejada para execugdo antes da solicitagdo pelo
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particular, sem que a atividade econdmica altere a demanda para execucdo da
referida medida;

¢) utilize-se do particular para realizar execu¢des que compensem impactos que
existiriam independentemente do empreendimento ou da atividade econdmica
solicitada;

d) requeira a execucdo ou prestacdo de qualquer tipo para areas ou situagdo
além daquelas diretamente impactadas pela atividade econOmica; ou
e) mostre-se sem razoabilidade ou desproporcional, inclusive utilizada como
meio de coacdo ou intimidagao; ¢

XII - ndo ser exigida pela administragdo publica direta ou indireta certiddo sem
previsdo expressa em lei. (BRASIL, 2019)

Assim, as alineas “b”, “c” e “d” apresentam requisitos interessantes para os Orgaos
ambientais que poderdo utilizar essa previsdo normativa para justificar determinadas medidas
pautadas em critérios técnicos cientificos, bem como proteger os particulares e as empresas de
cobrangas desmedidas e que ndo sejam coerentes com as atividades exercidas do empreendimento.
Deste modo, as medidas de controle ambiental e monitoramento, inclusive condicionantes de
licenca ambientais, precisam guardar pertinéncia tematica com a atividade empresarial realizada e
os impactos ambientais correlacionadas.

Neste ponto, vale pontuar “decisdes de 6rgdos colegiados podem, teoricamente, resultar
em decisOes mais equilibradas, que refletem as percep¢des das diversas partes interessadas na
proposta”. (FONSECA, 2015, p. 35) Assim, salutar ¢ a utilizacdo de Conselhos para a decisao dos
licenciamentos ambientais, pois 0rgdos representativos da sociedade e do Estado, em uma linha
democratica, permitem que todos esses pontos recebam o devido aprofundamento e discussdo,
para propiciar avaliagdes dos impactos ambientais e decisdes de maior qualidade.

Por sua vez, o caso da alinea “¢” da Lei de Liberdade Econdmica apresenta também um
filtro relevante, pois leva ao campo regulatério de meio ambiente, nas verificagdes de regularizagao
ambiental, inclusive nas interfaces quanto a areas de preservagdo permanente proximas as
atividades econdmicas, a necessidade de se resguardar a observancia da proporcionalidade e
da razoabilidade das medidas técnicas cientificas, para limitar os excessos por parte do Estado
quanto aos particulares e empreendedores. “Impositiva, pois, a incidéncia do principio da
proporcionalidade no estabelecimento do ato de liberagcdo, bem como nos condicionamentos de
direitos por ele veiculados”. (MARQUES NETO; FREITAS, 2020, p. 320)

Por sua vez, “da mesma forma que ha razoabilidade na escolha das alternativas ambientais,
ha também nas mitigantes. Se ndo houve razoabilidade, as mitigantes podem atingir patamares
extremamente onerosos ¢ inviabilizadores do projeto”. (BIM, 2016, p. 237).

Por fim, quanto ao inciso XII do artigo 3° da Lei federal n° 13.874/2019, este assegura
o cumprimento efetivo do principio da legalidade, disposto no artigo 5°, §2°, da Constituicao ao
estabelecer que a exigéncia de certiddes e documentos em excesso ¢ de forma demasiada em
orgdos publicos seja racionalizada para que ndo se caia em situagdes burocraticas desmedidas, o

que se sintoniza também com a Lei federal n® 13.726/2018 (Lei de Desburocratizagao).
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CONCLUSAO

A Lei federal n°® 13.726/2019 (Liberdade Econdmica) sancionada de forma relativamente
recente apresentou contribui¢des importantes, dado que o exercicio das atividades economicas
e das empresas colabora com relevancia para o bem-estar da sociedade, por meio da geracao de
empregos, renda, desenvolvimento, € mesmo com sua matriz com tons fortes da compreensao
liberal classica, esta deve ser vista de forma sistémica com o ordenamento juridico como um todo
e sob uma perspectiva de Estado Democratico de Direito.

Desta forma, ndo € possivel considerar uma atuagao isolada das empresas pautadas numa
compreensao restrita de direitos das liberdades, mas as empresas, assim como as propriedades,
necessitardo considerar também a fung¢ao social pelo qual devem zelar, bem como a protecao dos
aspectos ambientais, como disposto no artigo 225, da Constitui¢do Federal de 1988, e compreendida
como direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Por meio deste prisma democratico, ¢ possivel sintonizar as garantias individuais do
exercicio das atividades econdmicas, com o cuidado socioambiental necessario ao Desenvolvimento
Sustentdvel, com a protegdo das areas de preservacdao permanentes € a observancia de seus
regramentos, mas considerando também a principiologia aplicavel ao Direito Ambiental, sob
parametros de interpretacdo de coeréncia para a melhor e devida aplicagdo das normas juridicas
envolvidas.

Assim, sob essas balizas norteadores e com uma analise reflexiva sobre certos dispositivos
da citada lei, interpretada em conjunto com as demais leis e direitos fundamentais, ¢ possivel a
manutencdo do ntcleo basico essencial de protecdo do meio ambiente e do interesse coletivo, e
pode apresentar contribuig¢des no nivel pratico ao racionalizar certos processos de atos de liberagao
de atividades econdmicas para que sejam pautados por uma coeréncia necessaria e de forma menos
burocrética.

Diante do exposto, considera-se que a Liberdade Econdmica das empresas podera
ocorrer em respeito ao meio ambiente, se exercidas, como regra, fora e com respeito das areas de
preservacao permanente (APPs), pois o restante das areas existentes no pais ja sio um quantitativo
relevante do territdrio nacional apto a produgdo e desenvolvimento, sendo que também poderao
ser admitidas as situacdes de excecdes de intervengdo desde que observados todos os requisitos
legais e técnicos indispensaveis e proporcionais, além de verificada a inexisténcia de alternativa

locacional.
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Resumo: A conformidade com a Lei Geral de Prote¢ao de Dados
passou a ser requisito indispensavel para a pratica empresarial,
inclusive no que diz respeito ao tratamento de dados dos
empregados. Assim, valendo-se do método cientifico hipotético-
dedutivo, a pesquisa se prop0s a analisar o instituto do compliance
de dados, voltado para o ambito empregaticio, como meio de
efetivar a cultura de protecao de dados e assegurar os direitos
da personalidade dos empregados, enquanto titulares, bem como
verificar os principais aspectos a serem considerados na gestao
dos contratos de emprego, relacionados a legislagao de dados.
Constata-se, por fim, que a adog¢do de programas de compliance
importam no desenvolvimento de um ambiente laboral mais
digno e regulado, uma vez que promovem a conscientizagao
acerca da tematica, auxiliando na construcdo da cultura de
protecao de dados de dentro para fora das organizagoes.

Palavras-chave: compliance trabalhista; contrato de emprego;
protecdo de dados pessoais; direitos da personalidade.

Abstract: Compliance with the General Data Protection Law
has become an indispensable requirement for business practice,
including with regard to the processing of employee data. Thus,
using the hypothetical-deductive scientific method, this research
aimed to analyze the institute of data compliance, focused on the
employment environment, as a means of effecting the culture of
data protection and ensuring the personality rights of employees
as holders, as well as verifying the main aspects to be considered
in the management of employment contracts, related to data
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legislation. Finally, it appears that the adoption of compliance
programs matter in the development of a more dignified and
regulated work environment, since they promote awareness of the
theme, assisting in the construction of the culture of data protection
from the inside out of organizations.

Keywords: labor compliance; employment contract; protection of
personal data; personality rights.
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INTRODUCAO

Ap6s a vigéncia da Lei Geral de Protecdo de Dados (BRASIL, 2018), particularidades
passaram a compor as relagdes de emprego, ainda que implicitamente, como reflexo da intensa
incorporagao tecnologica ao ambiente laborativo, havendo a necessidade de adequagao das praticas
empresariais aos moldes da nova legislacao.

Além da conformidade com as normas legais, fez-se necessario o implemento da cultura
de protecao de dados, inclusive no ambiente interno das empresas, organizagdes, instituigdes, €
demais agentes de tratamento de dados, empregadoras, a fim de difundir o conhecimento acerca
da importancia de proteger dados pessoais, bem como garantir os direitos da personalidade aos
titulares, empregados, no bojo das relagcdes empregaticias, de modo que o compliance figura como
importante forma de realizar os anseios normativos € socioecondmicos a este respeito.

Diante disso, utilizando-se da metodologia cientifica hipotético-dedutiva, a presente
pesquisa visa analisar o compliance de dados, voltado para o emprego, como meio de efetivagao da
cultura de protecao de dados, bem como de prevencao contra lesdes aos direitos da personalidade
dos empregados. Além disso, objetiva verificar os principais aspectos a serem observados na
elaboracdo e execucao do contrato de emprego, relacionados a Lei Geral de Protecdo de Dados
(BRASIL, 2018).

Em um primeiro momento, a pesquisa contextualiza as relacdes de emprego frente ao
desenvolvimento tecnoldgico, e a intensificagcdo do tratamento de dados das pessoas empregadas.
Ap0s, busca conceituar o compliance de forma geral, apontando beneficios advindos da adogao
de programas de compliance voltado para a prote¢do de dados. Em seguida, o estudo adentra na
efetivacdo do compliance de dados, no ambito empregaticio, através da andlise das principais
condi¢des que devem ser verificadas na gestdo dos contratos de emprego, perpassando pela questao
educativa em relacao a Lei Geral de Prote¢ao de Dados (BRASIL, 2018).

O conhecimento acerca da necessidade de proteger os direitos da personalidade das
pessoas nas suas relagcdes de emprego, bem como de proteger os dados pessoais, nao ¢ difundido
socialmente, ao contrario da pratica de tratamento de dados dos individuos, cujo potencial valorativo
ndo comporta desigualdades, ou seja, todo e qualquer individuo, em todas as suas relagdes, tem
seus dados pessoais tratados e valorados economicamente. Ocorre que as relagdes de emprego sao
essenciais para o desenvolvimento da personalidade, e do aspecto relacional da pessoa, de modo
que a presente pesquisa se justifica pela importancia que a adogdo do compliance trabalhista,
voltado para a Lei Geral de Protecdo de Dados (BRASIL, 2018), apresenta para promog¢ao da
cultura de protecdo de dados, criando um ambiente de trabalho mais digno, com a salvaguarda de
direitos da personalidade, além dos beneficios para os proprios empregadores, no caso, sujeitos

ativos da lei.
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1 DADOS NO AMBITO LABORAL E COMPLIANCE

O protagonismo dos dados pessoais ¢ inerente a sociedade da informagao e pode ser
verificado nas mais diversas relagdes, uma vez que a partir dos dados ocorre a extragao de um
conhecimento extremamente rentavel e valioso para o desenvolvimento socioecondmico, sendo
certo que a informagdo passou a ser considerada “o (novo) elemento estruturante que (re)organiza
a sociedade, tal como o fizeram a terra, as maquinas a vapor e a eletricidade, bem como os servigos,
respectivamente, nas sociedades agricola, industrial e pds-industrial” (BIONI, 2021, p. 3).

Da mesma forma, o universo do trabalho se transformou substancialmente pelo avango
das tecnologias, do emprego de inteligéncia artificial, da robotica, e da virtualizagao do trabalho,
de modo que houve, como consequéncia, a intensificagdo do tratamento de dados pessoais
inclusive nestas relagdes. Significa dizer que em todas as fases do contrato de trabalho ocorre,
indubitavelmente, a operacionalizagdo de dados pessoais, seja do empregado, ou do candidato,
pretenso funciondrio de determinada empresa, empregadora.

Diante disso, a vigéncia da Lei Geral de Prote¢do de Dados, Lei n° 13.709 (BRASIL,
2018), reflete a importancia da matéria para o ordenamento juridico, criando diretrizes e balizas
para a atuacdo empresarial, e demais sujeitos ativos da lei, no que tange a protecdo de dados de
pessoas naturais, incluidos dos seus trabalhadores, além de seus clientes, haja vista o tratamento
de dados geralmente corresponder a alguma atividade da empresa, dependendo dele para seu
funcionamento e crescimento mercadologico.

Ainda que o acesso aos dados pessoais e sensiveis de empregados ocorra em decorréncia
da atividade laborativa, considera-se que estas informagdes possibilitam a formacao de um perfil
comportamental e traduzem a personalidade do individuo, de modo que “ndo revelam somente
aptiddes profissionais, mas também questdes ligadas a privacidade e a intimidade do trabalhador”
(REIS, 2020, p. 2), podendo-se vislumbrar riscos de violagdes de direitos no ambiente laboral,
em casos de ocorréncia de incidentes de seguranga' com dados de seus titulares, nesse caso, 0s
empregados.

Deinicio, destaca-se que a Lei Geral de Protecao de Dados ¢ uma legislacdo principioldgica,
que visa o empoderamento do individuo, titular de dados, acerca de suas proprias informagdes,
por meio da protecdo de direitos fundamentais e direitos da personalidade, tendo como alguns
de seus fundamentos a autodeterminacao informativa, o livre desenvolvimento da personalidade,
o respeito a privacidade, a inviolabilidade da intimidade, da imagem e da honra, entre outros
(BRASIL, 2018).

Todavia, ndo se olvida que referida lei se justifica também por possibilitar que realmente
ocorra o fluxo informacional, uma vez que se trata do principal ativo de desenvolvimento

socioeconomico atual, como dito anteriormente, ou seja, foi necessdria uma regulagdo destas

1 Incidente de seguranga corresponde a diversas situa¢des de violagdo de segurancga dos dados pessoais, tais como,
o uso inadequado ou ilicito, a ocorréncia de vazamento, exposicao, acesso desautorizado, transferéncia irregular,
exclusdo, perda, destruigdo, alteracdo de dados etc., havendo a necessidade de comunicar a autoridade nacional e ao
titular, em casos de incidente de seguranca que possa acarretar risco ou dano relevante aos titulares, conforme o art.
48, da LGPD (BRASIL, 2018).
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operagdes para que possam ocorrer de forma regrada, salvaguardando a dignidade da pessoa, em
ultima analise. Trata-se da dupla funcao atribuida a Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD),
conceituada pelo estudioso Bruno Bioni (2021, p. 108):

O principal vetor para alcangar tal objetivo ¢ franquear ao cidaddo controle
sobre seus dados pessoais. Essa estratégia vai além do consentimento do titular
dos dados, pelo qual ele autorizaria o seu uso. Tdo importante quanto esse
elemento volitivo é assegurar que o fluxo informacional atenda as suas legitimas
expectativas e, sobretudo, ndo seja corrosivo ao livre desenvolvimento da sua
personalidade.

Desta maneira, infere-se que para o crescimento econdmico, seja em empresas de pequeno
e médio porte, seja em grandes conglomerados de empresas, instituicdes, € outros setores que
realizam o tratamento de dados pessoais, passou a ser necessaria a adequagdo € a observancia
das normas da Lei Geral de Protecdo de Dados (BRASIL, 2018), at¢ mesmo como estimulo a
competitividade negocial, e buscando evitar ou minimizar as san¢des administrativas pelo seu
descumprimento. Em outras palavras, referida lei ndo deve se tornar letra morta, fazendo-se
imprescindivel que os sujeitos ativos estejam em conformidade com os ditames da nova legislagao.

Importante salientar, ainda, que a aplicabilidade da Lei Geral de Protecdo de Dados
(BRASIL, 2018) se estende a pessoas naturais ou juridicas que realizem o tratamento de dados por
qualquer meio, seja fisico, ou digital, sendo certo que a adequagdo as normas independe do tipo
ou do faturamento empresarial, podendo se tratar de grandes startups, ou até mesmo de micro e
pequenas empresas, independente do formato de atuagao.

Sendo assim, convém que os controladores e operadores de dados empenhem boas
praticas em suas atividades, tais como “estabelecer parametros claros e procedimentos adequados,
fundamentar a coleta e o tratamento nas hipoteses legais e colher e tratar os dados com transparéncia”
(SANKIEVICZ; PINHEIRO, 2021, p. 524). Neste sentido, a estudiosa Patricia Peck Pinheiro
(2021, p. 45) aponta que:

A instituicdo de medidas e regras de boas praticas e de governanga € essencial
para que todos os requisitos necessarios a protecdo dos dados pessoais sejam
efetivados. Conforme os artigos 40, 41, 42 e 43, as medidas de boas praticas
envolvem um sistema amplo e complexo de relagdes e previsdes como instituicao
de mecanismos de educacdo e prevengdo em face da seguranca da informagéo,
atuacdo de organismos de certificag@o e treinamento de equipes junto a atuagdo
das autoridades supervisoras.

A Lei Geral de Protecdo de Dados (BRASIL, 2018) incentiva a tomada dessas praticas
a fim de alavancar a implementagdo e cumprimento da propria lei e estabelecer uma mudanga
e adequacgdo de comportamento, sendo esperado que os agentes de tratamento atuem visando a
orientacdo e a prevengdo, atraves da ideia de privacy by design, e nao s6 visando evitar puni¢des
administrativas ou judicidrias, ou seja, que adotem uma postura proativa, ao invés de reativa,
acerca da formagdao uma cultura de protecdo de dados pessoais (CARVALHO; MATTIUZZO;
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PONCE, 2021, p. 371).

Para tanto, apesar da implementacgao da lei e de uma cultura de prote¢ao de dados depender
da atuacdo, principalmente, fiscalizatoria e sancionatoria da Autoridade Nacional de Protecdo de
Dados (ANPD), o compliance de dados no ambito laboral figura como um importante mecanismo,
para atender aos anseios de efetivacdo da protecao de dados trazida pela lei, bem como de proteger

os direitos da personalidade das pessoas empregadas, tal qual sera analisado oportunamente.

1.1 Compliance voltado para a Lei Geral de Protecdo de Dados

A adogao de mecanismos de boas praticas e governanca visam dar efetividade a lei,
criando ou adequando procedimentos internos, autorregulatdrios, que auxiliem no controle e na
identificagdo de comportamentos contrarios as regras e normas instituidas, contribuindo para a
minimizacao de riscos, e facilitando, assim, a elaboragdo de solugdes para eventuais problemas
que possam surgir em virtude de inadequacdoes (CARVALHO; MATTIUZZO; PONCE, 2021, p.
374).

De acordo com o artigo 50, da LGPD (BRASIL, 2018), a governan¢a e boas praticas
podem ser desempenhadas em associa¢des ou individualmente, sendo que a tltima modalidade diz
respeito aos programas de compliance, ou nomeados programas de integridade e conformidade,
sendo certo que referido mecanismo contém “um elevado grau de detalhamento sobre a estrutura
de governanca interna da entidade” por serem realizadas “sob medida — enderecando todas as
atividades de tratamento de dados pessoais realizadas pelo controlador ou operador em questao”
(CARVALHO; MATTIUZZO; PONCE, 2021, p. 375).

Partindo da etimologia da palavra, o termo compliance deriva do inglés “fo comply”, e
significa “agir de acordo com uma regra, instru¢@o interna, um comando ou um pedido. Quer dizer
que atender ao compliance significa estar em conformidade com leis e regulamentos externos e
internos” (HISSA; GALAMBA, 2019, p. 120).

Isso porque, considera-se compliance, um conjunto de medidas e procedimentos que
podem ser utilizados pelas empresas, de forma autorregulatoria, visando atingir, também, uma
“mudanca de cultura corporativa e do clima organizacional” (SILVA; PINHEIRO; BOMFIM,
2021, p. 51), e ndo s6 buscando estar em conformidade com legislagdes e politicas internas, por
imposicao.

Importante destacar, sobretudo, que a incorporacao do compliance nos mais diversos
segmentos empresariais ndo ¢ uma ferramenta inaugurada pelo advento da Lei Geral de Protecao
de Dados (BRASIL, 2018), inserindo-se majoritariamente nas praticas corporativas a partir da Lei
n°® 12.846/2013 (BRASIL, 2013), nomeada como Lei Anticorrup¢ao ou Lei da Empresa Limpa,
“que trata da responsabilizacdo civil e administrativa da pessoa juridica pela pratica de atos lesivos
contra a administracdo publica e apos os escandalos de corrup¢ao politica que enfrentamos nos
ultimos anos” (CARLOTO, 2020, p. 22).

Apesar disso, ¢ possivel, e até mesmo recomendavel, que o compliance seja adotado para

as diferentes finalidades e demandas organizacionais, conforme Fabricio Lima Silva, Iuri Pinheiro
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e Voélia Bomfim (2021, p. 55) esclarecem:

[...] os programas de compliance ndo devem se restringir ao combate a corrupgao. Tais
programas, para manterem logica, consisténcia e coeréncia, devem versar sobre todas
as esferas da empresa, envolvendo questdes fiscais, contdbeis, trabalhistas, financeiras,
ambientais, juridicas, previdenciarias, éticas, dentre outras.

Sendo assim, ambas as legislagdes possuem incentivos a pratica de compliance, além de
possuirem diversas semelhangas, dentre as quais se podem mencionar: a necessidade de capacitacao
de colaboradores, o monitoramento e aperfeigoamento/revisao das normas instituidas, a criagao
de uma figura especifica para intermediar a relagdo (o Data Protection Officer, no caso da LGPD,
e 0 Chief Compliance Olfficer, no caso da Lei Anticorrup¢ao), bem como estimulam a pratica de
mecanismos de compliance por meio da atenuagdo de sangdes, entre outras similitudes (HISSA;
GALEMBA, 2019, p. 124-126).

Indubitavelmente, a incorporacao de um sistema de compliance, ou ainda a adequacao de
mecanismos ja existentes para a conformidade com a Lei Geral de Protecdo de Dados (BRASIL,
2018), bem como com a Lei Anticorrup¢ao (BRASIL, 2013), promovem uma modificagdo nas
gestdes corporativas € nos modelos éticos das organizagdes, passando a ser inserida “na rotina das
atividades empresariais para o crescimento sustentavel e atualmente ¢ indispensavel reconhecer
todos os esfor¢os de compliance nas empresas” (CARLOTO, 2020, p. 24), seja para fruir de
beneficios, seja para salvaguardar os direitos dos titulares de dados, em especial, dos empregados
e demais pessoas trabalhadoras das empresas.

Portanto, a adogao de um programa de compliance relacionado a Lei Geral de Protegao de
Dados representa um importante mecanismo interno para que a empresa realize o tratamento de
dados de acordo com as perspectivas legais, ao passo que viabiliza que os empregadores, enquanto
controladores e/ou operadores de dados, se mantenham em conformidade com os principios e
normas da lei, e exercitem as boas praticas e a governanca.

Além disso, trata-se de aderir a praticas que estimulam o implemento de uma cultura
consciente de protecdo de dados, de privacidade, e garantia dos demais direitos relacionados, por
vias de regramentos organizacionais que estejam em conformidade com as diretrizes dispostas na
Lei Geral de Prote¢ao de Dados (BRASIL, 2018), incluidos os direitos dos empregados.

1.2 BENEFiICIOS DA ADO¢AO DO ComPlIANce RELACIONADO A LEI GERAL DE PROTECAO DE
DADOS

Com efeito, desenvolver um programa de compliance, para regular a atuagdo interna da
empresa, no que tange a protecao de dados, inclusive de seus proprios colaboradores, importa em
fatores positivos e vantajosos para estes agentes de tratamento, que muitas vezes dependem da
operacionalizacao de informagdes pessoais para o exercicio de suas atividades, e que, por sua vez,

podem sofrer consequéncias indesejadas em caso de infragdo a lei:

Uma das principais vantagens de implementagdo de programa de compliance ¢ a
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viabilizagdo da existéncia de mecanismos para a rapida identificagao de violagdes
a lei, com a possibilidade de pronta resposta pela organizagdo, evitando-se que
condutas lesivas sejam perpetuadas e que os prejuizos assumam proporgdes
maiores. A conscientizagdo promovida pelos programas de compliance tende a
evitar ou a diminuir os riscos de que praticas indesejaveis venham ocorrer. Além
disso, a adogdo de programas de governanga corporativa ¢ compliance tem um
grande impacto no fortalecimento da imagem e reputagdo da empresa, que passa a
demonstrar maior credibilidade e seguranca, agregando valor ao negocio (SILVA;
PINHEIRO; BOMFIM, 2021, p. 60).

Nesse ponto, ressalta-se que, na atualidade, ¢ crescente a preocupagao das empresas com
suas reputacdes e imagem, até pela identificagdo que os consumidores buscam ao adquirir um
produto ou um servico, sendo comuns as avaliacdes em aplicativos e sitios eletronicos. Além
disso, as redes sociais se destacam como importantes “portas de entrada” para muitos negocios,
e sdo essenciais para a captacao e fidelizagao de publico e, até mesmo, funcionam como canal de
divulgacao de processos seletivos de recrutamento e contratagao.

Embora todas essas estratégias implementadas pelo avango das tecnologias da informagao
e comunicacdo sejam favoraveis a atividade empresarial, é fato que as empresas e e-commerce
estdo em maior visibilidade do que ha tempos, de modo que a ocorréncia de uma situacao de
vazamento de dados, ou qualquer outro tipo de incidente de seguranca representa riscos potenciais
a sua reputacao e a atracdo de consumidores, parceiros, investidores etc.

Ademais, além de possiveis responsabilizagdes judiciais, ha que se mencionar as sangoes
administrativas que podem ser aplicadas em caso de infracdo as normas legais, as quais passaram
a vigorar desde primeiro de agosto do ano de 2021 e podem acarretar prejuizos financeiros de
expressiva monta, posto que vao desde adverténcia, com prazo para tomada de medidas corretivas
a multa no valor de até 2% do faturamento da empresa, limitada a R$ 50.000.000,00, por infragdo.

Em vista disso, programas de compliance se mostram fundamentais para a atividade
empresarial, uma vez que sdo eficazes para prevenir e conter danos que possam ser causados aos
titulares de dados, empregados ou consumidores, em situagdes como a exemplificada, sem que se
mencione, ainda, a publicizagdo que pode ser imposta, levando a empresa a enfrentar prejuizos em
multiplos aspectos, inclusive de cunho reputacional.

Portanto, adotar o compliance como mecanismo de seguranga no tratamento de dados
pessoais importa em uma vantagem e em um diferencial competitivo que uma empresa pode
possuir em relagdo a outra, eis que ha a valorizagdo pela credibilidade com consumidores, além
de ser importante para a ampliacdo e manutencao da atividade em compasso com mercados
internacionais, € demais fornecedores e parceiros comerciais, em ambito nacional.

Ainda, insta salientar que a utilizagdo reiterada de boas praticas e governanga, tais como
o compliance, sao alguns dos critérios considerados para a aplicagao de punicdes, apds processo
administrativo em que seja assegurada a ampla defesa, funcionando como “atenuante para aplicagao
da pena” (HISSA, GALAMBA, 2019, p. 124), conforme dispde os incisos VIII e IX, do paragrafo
1°, do artigo 52, da Lei Geral de Protecao de Dados:
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Art. 52 [...] § 1° As sangbes serdo aplicadas apés procedimento administrativo que
possibilite a oportunidade da ampla defesa, de forma gradativa, isolada ou cumulativa, de
acordo com as peculiaridades do caso concreto e considerados os seguintes parametros e
critérios: [...]

VIII - a adogao reiterada e demonstrada de mecanismos e procedimentos internos capazes
de minimizar o dano, voltados ao tratamento seguro e adequado de dados, em consonéancia
com o disposto no inciso II do § 2° do art. 48 desta Lei; IX - a adogdo de politica de boas
praticas e governanga; [...] (BRASIL, 2018).

Em suma, além da conformidade com os ditames legais, os programas de compliance
demonstram ser eficientes para a prevencao e identificacdo de riscos e inadequagdes que possam
ocorrer, possibilitando a criagdo mais eficiente de solu¢des, ou a minimizagao de eventuais danos,
bem como a reducao de custos para as empresas, empregadoras.

Além dos beneficios verificados, destaca-se, sobretudo, que a ado¢do do compliance
contribui para alavancar o desenvolvimento da cultura de prote¢do de dados nos ambientes
laborativos, por meio de ferramentas de conscientiza¢do, como palestras, treinamentos e cursos
promovidos para o pessoal interno. Isso porque, o conhecimento acerca da importancia de proteger
dados pessoais, e seu valor social e econdomico, nao ¢ difundida igualmente entre os individuos
que compde a sociedade, dificultando o entendimento das pessoas sobre os seus direitos e os
riscos aos quais estdo expostas, inclusive nas relagdes de emprego, tornando essencial que o
empregador, agente de tratamento de dados, promova, através do compliance, agdes educativas e
conscientizadoras sobre a tematica.

Conclui-se, por fim, que os programas de compliance voltados para a LGPD sdo essenciais
para o enforcement da legislagdo, bem como para a implementagao da cultura de prote¢ao de dados
e privacidade, promovendo a conscientizagdo e incorporagdo das nog¢des trazidas pela Lei Geral
de Protecdo de Dados em favor das pessoas naturais, tanto empregados e colaboradores, quanto

demais titulares de dados.

2 COMPLIANCE TTRABALHISTA E O CONTRATO DE EMPREGO

O cenario atual, de supervalorizacao das informagdes pessoais € de avango tecnologico, fez
emergir inimeros debates sobre a necessidade de protecao de dados pessoais e da autodeterminagao
informativa, para além da protecdo da privacidade e da intimidade.

Evidencia-se, portanto, a ocorréncia de significativa mudanca de percep¢do que os
individuos passaram a ter acerca da disponibilizacdo de seus atributos de personalidade em meio
digitais, bem como nas mais diversas relagdes sociais. Contudo, ndo se olvida que a conscientiza¢ao
social acerca do tema € muito singela em comparagao ao conhecimento altamente rentavel que pode
ser extraido do tratamento de dados pessoais, como apontado anteriormente. Segundo ensinam

estudiosos:
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[...] a LGPD representa a consolidacdo de relevante paradigma: atribuir a
titularidade dos dados a pessoa natural a eles referente, conferindo-lhe extensa
miriade de direitos para empreender efetivo controle sobre as suas informagoes.
A LGPD implica novo marco regulatério — a ponto de se estruturar agéncia
reguladora propria, a ANPD. A despeito da existéncia de normas anteriores que
contemplavam perspectiva similar, a pratica em matéria de protecdo de dados
pessoais no Brasil ainda é muito distante dos comandos da nova lei (FRAZAO;
OLIVA; ABILIO, 2019, p. 693-694).

Diante disso, revela-se essencial a construcdo de uma cultura de prote¢do de dados,
com o progresso das bases principiologicas e normativas trazidas pela Lei Geral de Protecdo de
Dados (BRASIL, 2018). Vislumbra-se, entdo, a necessidade de difundir ainda mais as questoes
atinentes ao tratamento de dados pessoais e sensiveis, em especial, relacionadas ao tratamento
havido no bojo das relagdes laborais. Isso porque, as relagdes de trabalho, de forma geral, sao
permeadas de operagdes envolvendo dados pessoais, tais como a coleta, acesso, classificacao,
armazenamento, processamento, transferéncia de dados das pessoas trabalhadoras, enquanto que,
de forma especifica, a relacdo de emprego, apresenta particularidades ainda mais contundentes a
este respeito, seja pela necessidade de alteragdes contratuais, seja pela subordinacao do empregado
e o exercicio do poder diretivo dos empregadores, possibilitando o monitoramento e a fiscalizagdo
das atividades desempenhadas no ambiente laboral.

Fato ¢ que a concretizacao de uma cultura de protecao de dados pessoais, inclusive no
ambito empregaticio, precisa ser edificada “de dentro para fora”, com a incorporagao deste viés a
identidade de organizagdes e ambientes corporativos.

A vigéncia da Lei Geral de Protecao de Dados (BRASIL, 2018) representa uma diretriz
geral de comportamento, sendo certo que a efetiva realizacdo e valorizacdo da protecdo de dados
depende da atuagdo interna das corporagdes, empresas, instituigdes, € demais sujeitos ativos do
tratamento de dados, por meio da elaboragao de programas de compliance, que por sua vez “podem
contribuir para o estabelecimento de critérios adequados a cada hipotese, para além de traduzir
os preceitos legais em acdes concretas a serem tomadas pelos agentes econdmicos” (FRAZAO;
OLIVA; ABILIO, 2019, p. 697).

Ou seja, muito mais efetiva a existéncia de uma ferramenta de controle interna que
incentive praticas de respeito a esta protecdo, com a conscientizagao dos titulares, empregados,
acerca da defesa de seus direitos, e reforce os ditames legais.

Em outras palavras, as relagdes estabelecidas entre os empregadores, considerados
controladores e/ou operadores de dados, e os empregados, titulares de dados, precisam ser
reguladas de forma especifica, de modo que um compliance trabalhista eficiente depende de um
projeto que considere as especificidades e a natureza dos negocios desenvolvidos por cada entidade
empregadora, bem como pela necessidade de tratamento de dados, caso a caso.

De todo modo, a adogdo de um compliance trabalhista, voltado para a protecdo de
dados pessoais depende da inser¢do das boas praticas a identidade da organizacdo, para que a

vivéncia em determinado ambiente de trabalho seja voltada para o respeito aos padrdes éticos de
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comportamento estabelecidos, havendo a conscientizagdo dos empregados, em todos os niveis
hierarquicos, para a incorporagdo desses valores aos ideais corporativos.

Diante disso, ¢ fundamental que os programas de compliance sejam executados
efetivamente, € que ndo sejam somente controles internos e documentos inutilizados, sem a concreta
pratica corporativa, cuja conduta pode gerar prejuizos e responsabilizagdo as organizagdes, além
de gerar eventuais danos aos empregados e titulares de dados. Ou seja, urge que as empresas atuem
com coeréncia entre a vivéncia pratica € os regramentos internos.

Estudiosos nomeiam referido descompasso como “bluewashing”, que se caracterizaria
pelos casos em empresas atuam por meio de “‘compliance de fachada’ ou ‘compliance de papel’
[...] apresentam-se como observadoras da legislacdo trabalhista e socialmente responsaveis, mas,
na realidade, descumprem reiteradamente os preceitos que dizem observar” (SILVA; PINHEIRO;
BOMFIM, 2021, p. 51).

Deum lado, ha que se considerar que ndo s6 voltado para a protecao de dados, o compliance
trabalhista demonstra ser indispensavel para as praticas empresariais atualmente, uma vez que
representa importante mecanismo executivo de legislacdes da seara do trabalho, como pontuam

Fabricio Lima Silva, luri Pinheiro e V6lia Bomfim (2021, p. 79, grifo dos autores):

O compliance trabalhista ¢ uma ferramenta essencial para prevengdo e gestdo
de riscos na area trabalhista, cuidando de garantir o cumprimento de normas
trabalhistas (funcéio de cumprimento), evitando que os riscos previstos ocorram
(funcio de prevencao) ¢ estimulando a adocdo de boas praticas destinas a
valorizag@o do capital humanos das empresas (func¢éo de exceléncia laboral) [...]
com a adogdo de medidas de detecgdo, prevengdo e corregcdo de erros, combater
praticas que possam violar a legislacdo e elevar indices de satisfagdo com o clima
organizacional da empresa, com reflexos positivos em seus resultados.

Ainda, a adogdo de um programa de compliance trabalhista resulta em beneficios as
empresas € instituigdes empregadoras, uma vez que contribuem para “reduzir a judicializagao
entre empregado e empregador, além de evitar multas e outras indenizagdes, manter a ética, a
integridade, a idoneidade, a transparéncia da empresa” (CARLOTO, 2020, p. 25).

De fato, a prevengao e a reducao de passivo com agdes trabalhistas individuais e coletivas,
ou ainda com puni¢des administrativas, pelo descumprimento da legislacdo do trabalho ou da
propria Lei Geral de Protecdo de Dados ¢ fator almejado pelas organizag¢des, sendo importante
para a formag¢do de boa reputacdo empresarial, além de auxiliar na gestdo de pessoas, e proteger
os direitos dos empregados.

Por sua vez, o estabelecimento de uma cultura de protecdo de dados, inserindo-a nos
modelos éticos das empresas, por meio de adequagdes de comportamento € do cumprimento
voluntario das normas de controle internos, em compasso com legislac¢des trabalhistas e, inclusive,
com a Lei Geral de Protecdo de Dados (BRASIL, 2018), tem o conddo de prevenir a ocorréncia
de lesdes aos direitos da personalidade dos empregados, relacionados a privacidade, intimidade,

autodeterminacao informativa, livre desenvolvimento da personalidade, entre outros, além de
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garantir melhores condi¢des dos empregados exercerem suas atividades laborativas, por meio da
criacdo de um meio ambiente de trabalho digno.

Acerca da valorizagao do trabalho humano e da garantia aos direitos da personalidade dos
trabalhadores e, consequentemente, dos empregados, as estudiosas Leda Maria Messias da Silva,

Ana Paula Baptista Marques e Maria Aparecida Alkimim (2021, p. 75) ensinam que:

[...] deve-se dar atengdo a dimensdo humana do trabalho, relacionando-o a
dignidade e a propria subsisténcia da pessoa, tal como a dimensdo patrimonial
do trabalho, cuja finalidade € a retribuicdo pecunidria. Pelo abrigo dado ao
trabalho pelo ordenamento juridico brasileiro, regulado pela dignidade da
pessoa humana e pelo valor social do trabalho, ressaltam-se tais direitos como
garantidores de minimo existencial necessario a uma vida digna, pelos valores
constitucionalmente assegurados, que versam sobre a necessaria prote¢do do
trabalhador e seus direitos da personalidade.

Assim, destaca-se que o compliance trabalhista, voltado para a protecdo de dados, com
o emprego de algumas ferramentas proprias, sdo capazes de proteger os empregados de situagdes
inadequadas no ambiente laborativo, posto que o compliance favorece a prevencao, a deteccdo e
a puni¢ao dos responsaveis por condutas contrarias as normas e regulacdes internas, que possam
levar a lesdes aos direitos fundamentais e da personalidade dos empregados.

Selma Carloto (2020, p. 32, grifo do autor) indica, em suma, que as principais ferramentas

que podem ser aderidas sao:

Os programas de treinamento e palestras, consultivo, regulamentos empresariais
trabalhistas, os codigos de ética e de conduta, politica de adverténcias, os canais
de denuncia, registros do cumprimento da lei, os relatérios e avaliagdes de
desempenho [...] o relatorio de impacto a protecdo de dados pessoais.

Dessa forma, a insercdo de referidos mecanismos no ambiente laboral, por meio do
compliance trabalhista, remodela os modelos éticos empresariais para uma cultura de protecao
de dados, com respeito aos valores sociais do trabalho, efetivando as garantias constitucionais e
protegendo os direitos da personalidade dos empregados, sendo exigida, ainda, a observancia dos
preceitos legais da Lei Geral de Protecdo de Dados na gestdo dos contratos de empregos, cujos

principais aspectos serdo abordados adiante.

2.1 PRINCIPAIS ASPECTOS DA GESTAO DO CONTRATO DE EMPREGO FRENTE A LEI GERAL DE
PROTEGAO DE DADOS

No que tange ao contrato de emprego, indubitavelmente os empregadores devem tomar
precaugdes com o cumprimento dos preceitos advindos da Lei Geral de Prote¢ao de Dados
(BRASIL, 2018), considerando a transversalidade legislativa, que engloba qualquer atividade
de tratamento de dados, exceto aquelas realizadas para fins exclusivamente particulares e ndo

econdmicos, embora a lei ndo disponha expressamente sobre sua aplicagdo ao contexto do trabalho.
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Fato ¢ que o tratamento de dados ocorre constantemente nessas relagdes, como dito
alhures, sendo certo que o empregador deve empenhar o compliance de dados, e a adequacao aos
ditames legais, também voltado aos contratos de emprego com seus funcionarios, ao longo de toda
a relacdo empregaticia, ou seja, desde o momento anterior a contrata¢do, durante todo o lapso da

vigéncia contratual e, até mesmo, ap0s a rescisao de referido contrato.

E crucial, entdo, enfatizar o quio importante sdo os cuidados que devem ser feitos
nesse momento que, de envolvimento tao basilar, pode ser visto equivocadamente
como menos sujeito a aplicacdo da Lei de dados ou das consequéncias de sua nao
observancia (MARCOLINO; SILVEIRA, 2020, p. 213).

A operacionalizagao de dados pessoais, tais como coleta e avaliagdo, ocorre antes mesmo
da relagdo empregaticia ter inicio, quando dos processos seletivos de contratagdo e recrutamento,
analise de curriculos etc., encontrando respaldo legal nas disposi¢des do artigo 7°, inciso V, da Lei
Geral de prote¢do de dados, uma vez que € permitido o tratamento de dados “quando necessario
para a execug¢do de contrato ou de procedimentos preliminares relacionados a contrato” (BRASIL,
2018).

Ainda assim, mesmo que ndo haja uma relacdo juridica formalizada, os principios e
normas legais devem ser observados, sendo imprescindivel o expresso consentimento do candidato
autorizando o tratamento de seus dados, nos limites da finalidade, necessidade e adequacao que
devem lhe ser informados, de forma precisa e clara, em observancia ao principio da transparéncia,
conforme dispde o artigo 6°, da Lei Geral de Protecao de Dados (BRASIL, 2018).

No momento pré-contratual, exige-se cautelas também relacionadas ao uso de técnicas
automatizadas, algoritmos e operagdes tecnoldgicas nos processos seletivos de contratagdo.
Embora muito comuns na atualidade, o emprego inadequado de mecanismos digitais pode reforgar
praticas discriminatdrias e inadequadas, tendo em vista que “informagdes equivocadas obtidas a
partir de bancos de dados podem deturpar o processo de escolha e privar candidatos aptos de boas
oportunidades” (SANKIEVICZ; PINHEIRO, 2021, p. 514).

Além disso, o uso de referidas técnicas deve ser comunicado de forma clara, até mesmo
para que o titular de dados possa exercer seu direito de revisio, disposto pela LGPD?, e visando
assegurar o principio da ndo discrimina¢do, sendo expressamente vedada pela legislacdo de dados
e pela Lei n® 9.029/1995 (BRASIL, 1995), e contrarias a boa-f¢ esperada neste tipo de relacdes.

No que diz respeito ao periodo de vigéncia do contrato de emprego, também devem ser
observadas nuances normativas em relacao ao tratamento de dados dos empregados, especialmente
no que tange a elaboracdo contratual, bem como ao dia a dia do empregado e seu relacionamento
com o ambiente de trabalho, posto que ocorrem operagdes de dados, seja para o acesso ao

estabelecimento, seja para o controle de jornada e monitoracao das atividades laborais, servindo

2 De acordo com o artigo 20, da LGPD: “Art. 20. O titular dos dados tem direito a solicitar a revisdo de decisdes
tomadas unicamente com base em tratamento automatizado de dados pessoais que afetem seus interesses, incluidas
as decisoes destinadas a definir o seu perfil pessoal, profissional, de consumo e de crédito ou os aspectos de sua
personalidade” (BRASIL, 2018).
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tanto para empregos realizados presencial ou no formato remoto, seja para conferir licencas e
atestados de satude, entre outras situagdes decorrentes do emprego.

Precipuamente, vislumbra-se a necessidade implicita de adequagdao dos contratos de
emprego que ja se encontravam em execug¢ao antes da vigéncia da Lei Geral de Protecao de dados,
sendo certo que “¢ valida e preventiva a reandlise dos documentos e contratos de relagdes de
trabalho existentes, eis que a falta de cautela pode ensejar problemas vindouros” (MARCOLINO;
SILVEIRA, 2020, p. 216), assim como dos contratos a serem firmados a partir disso.

E importante ressaltar que o direito do trabalho é, ainda, muito deficitario no que se
refere a prote¢do de dados das pessoas que trabalham, frente aos seus empregadores e tomadores
de servicos. Isso porque, as modificagdes legislativas atuais pouco vém albergando protecdo e
garantias aos trabalhadores, sendo omissa, a Lei Geral de Prote¢do de Dados (BRASIL, 2018),
neste ponto especifico. Sendo assim, a tutela dos direitos dos trabalhadores, em especial, em
relagdo a protecao de dados e da privacidade depende, muito embora, de interpretagdes feitas pelos
estudiosos, operadores do direito, dos tribunais e da vivéncia pratica das relacdes laborativas. De
toda forma, convém que os empregadores se atentem aos ditames da Lei Geral de Prote¢do de
Dados (BRASIL, 2018) na elaboragao e execugdo dos contratos de emprego.

Assim, as principais particularidades que podem ser observadas na gestdo do contrato de
emprego se referem as cldusulas contratuais e a informacao que deve constar das mesmas, sendo
pacifico entre os estudiosos que as clausulas relacionadas ao tratamento de dados dos empregados
devem ser destacadas das demais, sendo recomendavel que as assinaturas se deem em local
especifico para tanto (SILVA; PINHEIRO; BOMFIM, 2021, p. 751).

Ainda, fundamental que a principiologia da lei seja inserida em referidos documentos,
antecipando a adequacgdo de comportamentos praticos esperados tanto do empregador, quanto dos
empregados, com o cumprimento dos principios da finalidade, da transparéncia, da necessidade e
da adequacao.

Em outras palavras, o tratamento de dados dos empregados pode ocorrer de acordo com
a necessidade das informacdes para a prestagao laborativa, de forma informada, respeitando a
finalidade e o legitimo interesse dos empregadores, sempre resguardando os direitos dos titulares
empregados, os quais também devem ser comunicados, possibilitando o direito de revisdo
mencionado anteriormente.

Dentre as obrigacdes e responsabilidades dos agentes de tratamento de dados,
empregadores, em relagao aos empregados, pode-se vislumbrar o dever de informar a finalidade e
as hipdteses legais que amparam o tratamento de dados, o qual ocorrerd por qual lapso temporal e
em qual extensdo, além de comunicar quais sdos os destinatarios e quem € o encarregado.

Outro relevante aspecto da gestdo do contrato de emprego frente a Lei Geral de Protecao
de Dados (BRASIL, 2018) e a adogao de programas de compliance, reside no consentimento e na
disparidade entre as partes desta relagdo, sendo certa a hipossuficiéncia do empregado em relagdo
ao empregador, mesmo nos casos de empregados chamados pela Lei 13.467/17 (BRASIL, 2017),

“hipersuficientes”. Estes seriam os que auferem duas vezes o maior beneficio da previdéncia
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e possuem diploma de curso superior, o que, certamente, com tantos encargos sobre o salario,
possuem uma relevante dependéncia econdmica, pelo que, nada possuem de “hipersuficientes™.

Uma vez que a lei abarca diversas situagdes que justificam o tratamento de dados, aponta-
se o consentimento e o legitimo interesse como bases legais que merecem cautela, uma vez que
podem ser contestados com maior facilidade, justamente em razdo da mencionada disparidade
entre as partes, seja pela necessidade econdmica que o emprego representa para a subsisténcia
da pessoa, seja pela subordinagdo, diante do exercicio do poder diretivo, do poder fiscalizatorio e
disciplinar por parte do empregador, seja pelo maior conhecimento técnico sobre a implementagao
tecnoldgica no ambiente empregaticio.

A pessoa empregada precisa acatar e se submeter as imposigdes empregaticias, sem
grandes margens para debates e ponderagdes, até mesmo como condigdo para a manutengao
do emprego, portanto, em se tratando de uso abusivo ou irregular de dados dos empregados, o
consentimento pode ndo ter sido externado de forma livre, inequivoca e informada, como determina
a LGPD*, enquanto o tratamento de dados pode extrapolar os limites da finalidade que justifique
o legitimo interesse do empregador, acarretando lesdes aos direitos da personalidade e liberdades
dos empregados, situagdes também desfavoraveis ao empregador.

Embora o tratamento de dados dos empregados em decorréncia de obrigatoriedade legal
ou regulatdria, pelo controlador, dispense o consentimento, nos termos do artigo 7°, inciso II, da Lei
Geral de Protecdao de Dados (BRASIL, 2018), o empregador nao fica desobrigado da observancia
das demais imposi¢des legais, conforme expressamente dispde o paragrafo 6° do mesmo artigo’,
sendo “necessario, portanto, cuidados com o expresso consentimento do trabalhador, bem assim
com suas finalidades, mesmos nos casos que nao demandam consentimento, pois as demais
prote¢des continuam valendo” (MARCOLINO; SILVEIRA, 2020, p. 216).

Além disso, ¢ importante destacar que a legislacdo de dados veda a obtencdo de
consentimento de forma generalista, de modo que as finalidades devem ser determinadas caso a
caso, e indicadas de forma especifica para que sua externalizacdo seja valida, pelo que se justificaa
importancia de destacar, no contrato de emprego, as clausulas relacionadas ao tratamento de dados,
ou por meio aditivo ou, at¢ mesmo, por documento a parte. Portanto, de acordo com Fabricio Lima
Silva, Turi Pinheiro e Vélia Bomfim (2021, p. 751):

[...] quando estivermos diante da pretensdo de tratamento de diversos dados, deve ser
assegurado ao titular dos dados a indica¢do pontual e especifica de quais dados ele
deseja consentir e para qual finalidade especifica, em detrimento da pratica de mercado

3 De acordo com o paragrafo tnico do artigo 444, da CLT: “A livre estipulacdo a que se refere o caput deste artigo
aplica-se as hipoteses previstas no art. 611-A desta Consolidagdo, com a mesma eficacia legal e preponderancia
sobre os instrumentos coletivos, no caso de empregado portador de diploma de nivel superior e que perceba salario
mensal igual ou superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social”
(BRASIL, 1943).

4 Segundo o artigo 5°, inciso XII, da Lei Geral de Prote¢do de Dados, o consentimento pode ser considerado como a
“manifestagdo livre, informada e inequivoca pela qual o titular concorda com o tratamento de seus dados pessoais
para uma finalidade determinada;” (BRASIL, 2018).

5 De acordo com o artigo 7°, § 6°, da Lei Geral de Protecdo de Dados: “A eventual dispensa da exigéncia do
consentimento ndo desobriga os agentes de tratamento das demais obrigagdes previstas nesta Lei, especialmente da
observancia dos principios gerais e da garantia dos direitos do titular” (BRASIL, 2018).
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materializada pelo “all or nothing”.

Diante da hipossuficiéncia e da facilidade de invalidacdo do consentimento, revela-se
viavel que o tratamento de dados dos empregados, realizado no ambito da relagdo empregaticia,
tenha amparo em mais de uma hipotese legal, at¢ mesmo para que se efetive o cumprimento das
bases principioldgicas da legislagdo. Aqui, novamente, vale ressaltar que o desenvolvimento da
cultura de protecdo de dados no ambiente de trabalho ¢ fundamental para que sua pratica seja
consciente por parte de ambos os sujeitos da relacdo empregaticia e de tratamento de dados,
iniciando-se pela transparéncia na elaboracao dos contratos de emprego.

Outra questao relacionada ao consentimento para o tratamento de dados durante o exercicio
das atividades empregaticias pode ser levantada, em especial, no que se refere a utilizacdo de
dados sensiveis, como dados biométricos, para fins de identificar os empregados, bem como para
controlar jornadas, intervalos, afastamentos e licencas médicas. Isso porque, o tratamento de dados
sensiveis possui alto grau de intromissdo na vida privada da pessoa empregada, potencializando
riscos aos seus direitos da personalidade, liberdades e garantias fundamentais, asseguradas
constitucionalmente.

Os estudiosos Alexandre Sankievicz e Guilherme Pereira Pinheiro (2021, p. 517)
sintetizam ilustremente as razdes que inviabilizam o emprego do consentimento como Unica

hipotese legitimadora para o tratamento de dados sensiveis, da seguinte forma:

[...] a mera obtencdo desse consentimento ndo ¢ algo a garantir, por si so,
a seguranga juridica ao tratamento pelo empregador. Primeiro, porque o
consentimento pode ser retirado a qualquer momento pelo empregado sem que,
desse fato, possa haver qualquer prejuizo a outros direitos. Segundo, porque, tendo
em vista o desequilibrio de poder existente nas relagdes de trabalho, sempre se
podera questionar judicialmente a livre manifestagdo de vontade do subordinado
no momento do consentimento para o fornecimento de dados biométricos.

Nao se olvida que mesmo apds a rescisdo do contrato de emprego cabe a observancia
das diretrizes trazidas pela Lei Geral de Protegdo de Dados (BRASIL, 2018), uma vez que o
encerramento contratual ndo representa, necessariamente, o término do tratamento de dados.

A obrigatoriedade de retencdo de alguns documentos para fins fiscalizatorios, ou ainda
para producao probatdria em pretensdes trabalhistas ou previdenciarias, encontra amparo no artigo
16, inciso I, da Lei Geral de Protecdao de Dados, o qual dispde sobre a possibilidade de conservagao
de dados pessoais para o “cumprimento de obrigagdo legal ou regulatéria pelo controlador”
(BRASIL, 2018).

No entanto, o armazenamento, a transferéncia ou qualquer operagdo de tratamento
realizada no periodo pos-contratual pode, eventualmente, gerar lesdes aos direitos dos titulares de
dados, de modo que se mantem vedada a utilizagdo abusiva, inadequada e irregular de informagdes
pessoais, ou ainda a “divulgacdo de ‘listas negras’, sejam aquelas que apontam empregados

que entraram com acdes trabalhistas ou as relativas aqueles que possuem atuagao sindical
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significativa” (BELLINETTI; SOUZA, 2019, p. 233), até mesmo por contrariar os modelos éticos
organizacionais ¢ a cultura de protecao de dados a ser implementada no ambito das relagdes de
emprego. Acrescente-se a isso, especialmente em relacdo a atuagdo sindical, quando motive a
rescisdo sem justa causa do contrato de emprego, o direito a reintegracdo do empregado, em face
a dispensa arbitraria e aos danos morais decorrentes da lesao aos direitos da personalidade do
empregado.

A adogdo de medidas de compliance trabalhista voltado para a protecdo de dados, com
influéncia na gestao dos contratos de emprego revela-se, portanto, fundamental para a criacdo da
cultura de prote¢ao de dados nos ambientes laborativos, uma vez que, além de manter os agentes
de tratamento em conformidade com a lei, promovem a educa¢do e conscientizacdo acerca da
necessidade de proteger dados, conhecimento pouco difundido, nas mais diversas camadas sociais,
embora o intenso tratamento de dados ocorra na sociedade contemporanea atingindo sobremaneira
todos os individuos.

O compliance, por fim, representa importante mecanismo de orientagdo e adequagao
de comportamentos nos ambientes organizacionais, representando, principalmente, ferramenta
de defesa dos direitos da personalidade por meio da conscientiza¢do individual a respeito das
garantias legais e normativas advindas da Lei geral de Protecao de Dados, e pouco ensinadas e

incorporadas ao ambiente empregaticio.

CONCLUSAO

O avanco tecnoldgico provocou modificagdes significantes nas relagdes de emprego,
proporcionando uma intensificacao da coleta e do tratamento de dados das pessoas empregadas,
assim como ocorreu nas demais relacoes sociais da atualidade.

Pela essencialidade dos dados para o desenvolvimento socioecondmico, a Lei Geral de
Protecdo de Dados figura, no ordenamento juridico brasileiro, como um marco legislativo em
busca do empoderamento dos titulares de dados, visando proteger seus direitos, ao passo que
proporciona a regulacdo do fluxo informacional.

Sendo assim, os sujeitos ativos no tratamento de dados devem estar em conformidade com
as normas e principios advindos da Lei Geral de Protecao de Dados, em prol da implementagao
da cultura protetiva de dados, a qual deve estar inserida internamente nas praticas empresariais, de
modo a abranger as relagdes entre empregadores e empregados, enquanto agentes de tratamento e
titulares de dados, respectivamente.

Em vista disso, a presente pesquisa se prop0Os a analisar o instituto do compliance de
dados no ambito do emprego como meio de efetivar a protegdo de dados e garantir direitos da
personalidade dos empregados, bem como verificar os principais aspectos considerados na gestao
do contrato de emprego, relacionados a Lei Geral de Protecao de Dados (BRASIL, 2018).

Para tanto, observa-se que a adocao do compliance trabalhista, voltado para a legislagao

de dados, representa uma importante pratica para concretizar a protecao de informagdes pessoais
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nos ambientes internos das organizagdes, bem como para proteger direitos dos empregados,
inclusive direitos da personalidade.

Dentre as boas praticas e governanca estimuladas pelas disposi¢des do artigo 50, da Lei
Geral de Protecao de Dados, percebe-se que o compliance pode ser considerado uma forma mais
especifica de adequar a pratica empresarial aos normativos legais, consistindo na elaboracdo de
procedimentos e regramentos internos, os quais possibilitam a identificagdo e responsabiliza¢ao
por eventuais inadequacdes.

Além da conformidade com a legislagdo, outros beneficios aos empregadores (e agentes
de tratamento de dados) decorrem da ado¢do do compliance trabalhista relacionado a nova lei,
tais como, beneficios reputacionais e de imagem, aumento de valor e credibilidade ao negdbcio,
consistindo em uma vantagem, um diferencial competitivo no mercado. Ainda, a demonstracao
do emprego de boas praticas, como o compliance, funciona como atenuante em casos de sangoes
administrativas, que podem ser aplicadas pelos 6rgaos fiscalizadores.

Além disso, pontua-se que as ferramentas de compliance contribuem para uma mudanca
nos modelos éticos e nas gestdes empresariais, ou seja, além de possibilitarem a conformidade com
as legislagdes trabalhistas, e demais normas, em especial com a LGPD, implementam a cultura
de prote¢do de dados no ambiente interno das organizagdes, mostrando-se fundamental para
prevenir e minimizar lesdes aos direitos da personalidade dos empregados e demais colaboradores,
propiciando um ambiente de trabalho digno.

Ademais, a promogao de agdes conscientizadoras e educativas, como treinamentos, cursos
e palestras, demonstram ser essenciais para difundir a cultura de protecao de dados, inclusive no
ambito do emprego, uma vez que ensinam sobre a protecdo de dados, a importancia de proteger
suas proprias informacdes pessoais, bem como sobre os direitos da personalidade intrinsecos ao
tratamento de dados, que podem sofrer lesdes e ofensas pelo manejo inadequado, nas relagdes
empregaticias.

De fato, o conhecimento acerca da protecdo de dados ndo ¢ difundido para todos os
individuos, igualmente, embora nao haja referida disparidade quando se trata de operacionar dados
pela sua valoracdo socioecondmica, o qual pode ser fomentado nas relagdes empregaticias e nos
ambientes laborativos, criando a cultura de proteger dados, primeiramente, no ambito interno, de
modo que tais diretrizes sejam incorporadas a identidade das organizagdes e demais agentes de
tratamento de dados, empregadoras.

No que tange ao contrato de emprego, ressalta-se que a observancia das normas trazidas
pela Lei Geral de Protecdo de Dados (BRASIL, 2018) deve ocorrer desde o momento pré-
contratual, durante o periodo contratual, e apds o término da relagdo empregaticia, tendo em vista
que o tratamento de dados se tornou inerente a propria atividade de trabalho.

Dessa forma, a principiologia, as faculdades juridicas e as normas trazida pela lei devem
ser estritamente observadas, no que cabivel, tanto na elabora¢ao quanto na execu¢do do contrato de
emprego, por exemplo, com destaque para cldusulas contratuais que versem sobre o tratamento de

dados dos empregados, e ainda, devem ser aderidas ao dia a dia do emprego, havendo o zelo pela
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transparéncia na comunicacao das decisdes e praticas que envolvem dados, com a observancia da
finalidade e da adequacao.

Inferem-se que algumas particularidades legais merecem maior atencao quando se trata
da relagdao de emprego, como a informacao sobre o uso de técnicas automatizadas, a utilizagao de
biometria e de dados sensiveis na pratica e no meio ambiente laborativo, além de precau¢des com
o tratamento de dados baseado, somente, no consentimento.

Por fim, conclui-se, que o compliance trabalhista de dados apresenta, portanto, importantes
ferramentas para atingir a finalidade maior da Lei Geral de Protecao de Dados (BRASIL, 2018),
que corresponde a protecdo dos titulares de dados, inclusive nas relagdes empregaticias e na gestao
dos contratos de emprego, no que tange aos direitos da personalidade dos empregados, enquanto
estimula a conscientizac¢ao individual sobre a importancia e os direitos relacionados ao tratamento

de dados, incorporando, também, a cultura de proteger dados no ambiente laborativo.
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O DIREITO DE VOTO EM SEPARADO PARA O
CONSELHO FISCAL DA SOCIEDADE ANONIMA
FECHADA

EXERCISING VOTING RIGHTS IN THE SEPARATE
ELECTION OF A MEMBER OF THE AUDIT
COMMITTEE OF A CLOSED JOINT STOCK

COMPANY

Cristiano Gomes de Brito*

Como citar: DE BRITO, Cristiano Gomes. O direito de voto em
separado para o Conselho Fiscal da sociedade andnima fechada.
Scientia Iuris, Londrina, v. 27, n. 2, p. 112-129, jul. 2023. DOI:
10.5433/2178-8189.2023v27n2p112-129. ISSN: 2178-8189.

Resumo: O presente trabalho tem por escopo analisar, por meio
da metodologia dedutiva, o direito do acionista controlador ou
majoritario, com direito a voto, na sociedade andénima fecha-
da, detentor de agdes preferenciais sem direito a voto ou com
restricdo, de participar da eleicdo em separado do representante
dos preferencialistas no conselho fiscal. Demonstrar-se-4, por
meio da analise tedrica da legislacdo patria e da doutrina, que
este direito decorre do principio constitucional da legalidade,
em que qualquer restricdo a direito deve ser prevista em lei, ndo
se admitindo a interpretacao extensiva para mitigar direitos dos
acionistas. Comprovar-se-a que a retirada do direito do acionis-
ta controlador ou majoritario em nao poder votar na eleicdo em
separado dos representantes dos preferencialistas, violao direito
de propriedade do acionista, pois impede de exercer seu pleno
direito de propriedade. Demonstrar-se-a também que este direito
do acionista ¢ exercido em decorréncia de seu poder politico e
de controle, natural do sistema de deliberacdo majoritaria das
sociedades anonimas, € que seu cerceamento atribuird direito a
acionista preferencialista naquilo que ndo foi previsto no esta-
tuto social e na lei, sendo que o acionista sem direito a voto ou
com voto restrito podera exercer o direito de fiscalizar de outras
formas prevista na legislagdo. Por fim, demonstrar-se-4 que o
Parecer de Orientacdo da CVM n. 19/90 ndo se aplica a socieda-
de andnimas de capital fechado, uma vez que a autarquia fede-
ral tem competéncia regulatoria somente no mercado de valores
mobilidrios com negocia¢do na bolsa ou no mercado de balcdo
e que por ser desprovida de forga de lei, ndo deve restringir dos
direitos a livre iniciativa, a autonomia de vontade e a liberdade
de contratar dos acionistas.
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Palavras-Chave: sociedade anonima fechada; conselho fiscal,
eleicdo separada; acdes; compartilhamento de preferéncias; di-
reitos essenciais.

Abstract: This paper aims to analyze the right of the controlling
or majority shareholder, with voting rights, in a closed joint sto-
ck company, who has preference shares without voting rights
or with restrictions, to participate in the separate election of the
preference shareholders’ representative on the Audit Committee.
We will demonstrate that this right derives from the constitutio-
nal principle of legality, whereby any restriction of a right must
be provided for by law, not admitting extensive interpretation to
mitigate shareholders’ rights. We will propose that the removal
of the controlling or majority shareholder’s right so as not to be
able to vote in the separate election of the preference sharehol-
ders’ representatives would flagrantly violate the shareholder’s
right to ownership, since it prevents him from exercising his full
ownership rights. We will also demonstrate that this right of the
shareholder is exercised as a result of his political power and
power of control, natural to the joint stock company system of
majority decision making, and that its restriction will attribute
a right to the preference shareholder which was not provided
for by the company’s bylaws or by the law itself, and that the
shareholder without voting rights or with restricted voting rights
may exercise the right to audit in other ways provided for by
the law. Finally, we will demonstrate that the Brazilian Securi-
ties and Exchange Commission’s Guidance Statement No. 19/90
does not apply to private joint stock companies, since that federal
autarchy has regulatory competence only in the securities market
with trading on the stock exchange or over-the-counter market
and that because it does not have the force of law, it should not
restrict shareholders’ rights to free enterprise, autonomy of will
and freedom to contract.

Keywords: closed joint stock company; audit committee; sepa-
rate election; preference shares; essential rights.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo descrever e analisar o regime de elei¢ao de membros
do conselho fiscal da sociedade anonima (S/A) eleitos por voto em separado por acionistas que
detém acdes preferenciais com restri¢cao de direito ou de voto.

Como modelo institucional de sociedade, sua criacdo e funcionamento dependem do
cumprimento de regras estritas emanadas da lei e dos estatutos, restringindo-se o consentimento
dos acionistas a aceitacdo de uma disciplina legal e estatutariamente imposta, como o escopo de
manter permanentemente o equilibrio de forgas.

A estabilidadeé alcangada por meio dos direitos essenciais do acionista, fixados
taxativamente na lei, como o direito de participacao nos lucros e no acervo em caso de liquidagao,
de preferéncia na subscri¢ao de novas agoes, de retirada e de voto, nao podendo o estatuto social e
a assembleia geral privar seu exercicio.

Dentre estes relevantes direitos, encontra-se, ainda, o de fiscalizar a gestdo dos negdcios
sociais, exercido nos limites fixados na lei, ndo possuindo carater absoluto, uma vez que a LSA
estipula como e quando este exercicio € realizado, sendo uma das formas de atuacao do conselho
fiscal.

Avexatioquestioreside na hipdtese de nas sociedades anonimas de capital fechado, o acio-
nista detentor de agdes com direito a voto, sendo acionista também preferencialista, exercer o
direito de voto na elei¢ao de membro do conselho fiscal, em vaga destinada aos preferencialistas.

Ao longo do trabalho, demonstrar-se-4, por meio da metodologia dedutiva, que o acio-
nista controlador ou majoritario, na sociedade anonima fechada pode, sendo titular de agdes com
restricao de voto, participar da eleigdo em separado dos representantes dos preferencialistas. Para
tanto, inicialmente, serd abordado o regime legal das sociedades andnimas, bem como o exercicio
do direito de fiscalizar. Posteriormente, a analise da eleicdo em separado dos membros do conselho
fiscal e a inaplicabilidade do parecer de orientagdo da Comissdo de Valores Mobilidrios n. 19/90

nas sociedades andnimas de capital fechado.

1 REGIME LEGAL DAS SOCIEDADES ANONIMAS

A sociedade andnima ¢ um tipo societdrio institucional, em que as relagdes e vinculos
entre os socios nao sao regidos pelos principios do direito contratual, em que seus atos constituti-
vos decorrem de uma deliberagdo dos fundadores, manifestada em assembleia geral ou escritura
publica, fundando uma instituicdo a qual os futuros acionistas subscritores irdo aderir, sem nada
contratarem entre si, conforme BRITO (2007, p. 46).

O equilibrio ¢ alcancado por meio dos direitos essenciais do acionista, fixados
taxativamente na lei, ndo podendo o estatuto social e a assembleia geral privar seu exercicio,

formando um sistema de tipicidade fechada, dos quais sdo incluidos o de participar dos lucros
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e do acervo da companhia, em caso de liquidagao, fiscalizar a gestdo dos negocios sociais,
preferéncia para a subscri¢ao de agdes, partes beneficiarias conversiveis em agodes, debéntures
conversiveis em acdes e bonus de subscri¢ao ¢ retirar-se da sociedade, como fixados no art. 109,
da LSA.

Para COSTA (1993, p. 359), a ideia de instituicao ¢ a de organizagdo social permanente
e com equilibrio de forgas, um auténtico estado de direito que nao se subordina a execugao de
qualquer ato por um de seus membros.

Salienta MARTINS (1960, p. 325) que nessas sociedades ha acentuada intervengao
estatal, limitando a liberdade das partes contratantes pela imposi¢ao de normas de carater publico,
sendo que nessa categoria, estariam situadas as sociedades por ac¢des, ndo s6 em virtude de sua
origem, como pelo seu modo especial de funcionamento, em que os sdcios tém que se amoldar aos
diversos principios proprios de uma corporagao.

Como modelo institucional, a companhia foi concebida para a seguranca do capital
investido, insuscetivel de estar a mercé das insatisfagdes pessoais dos acionistas controladores,
nao controladores, com ou sem direito a voto ou minoritarios. Por essas razdes, as relagdes de
poder nas companhias sdo instaveis, devido ao conflito de interesses entre os acionistas. Contudo,
independentemente desses embates, como modelo institucional, a Lei de Sociedade Anénima -LSA
previu que essas relagdes fossem equilibradas e estaveis. De um lado, os acionistas controladores,
detentores do poder de conduzir a sociedade, haja vista o principio majoritario das deliberagdes
sociais. De outro, os acionistas minoritarios, votantes ou ndo, detentores do capital, mas que nao
comandam o destino da sociedade.

Por essa razao, os direitos essenciais garantem a estabilidade nas relagdes de poder
na companhia, representando seguranca na manutengao da posi¢ao aciondria. Estes direitos
visam justamente evitar que questdes subjetivas, interpretagdes extensivas, de carater vago, nao
mensuraveis, sejam capazes de interferir nas relagcdes de poder nas companhias, em face de seu
carater institucional.

Afinal, ao interpretar de forma sistémica, vé-se claramente que este foi o escopo do
legislador, tanto que, na LSA ndo ha qualquer mengao de direito do acionista com fundamento ou
de interpretacdo subjetiva, o que exclui interpretagdes extensivas.

A LSA estabelece duas obrigagdes para o acionista: art. 106- realizar, nas condi¢des
previstas no estatuto ou no boletim de subscri¢do, as prestagdes correspondentes as agdes
subscritas ou adquiridas; art. 115- dever de exercer o direito de voto no interesse da companbhia,
evitando o abuso de direito e conflito de interesses.

Este segundo dever ndo se restringe somente ao exercicio do voto. Deve ser entendido
também como obrigagao do acionista de se comportar perante a companhia de tal forma que nao

a prejudique, sendo que todos os seus atos devem ser convergidos a seu favor.

SCIENTIA IURIS, Londrina, v. 27, n. 2, p. 112-129, jul. 2023. DOI: 10.5433/2178-8189.2023v27n2p112-129



116

O DIREITO DE VOTO EM SEPARADO PARA O CONSELHO FISCAL DA SOCIEDADE ANONIMA FECHADA

2 O DIREITO DE FISCALIZAR

Os direitos essenciais, elencados no art. 109 da LSA, sdo aqueles que ndo podem ser alte-
rados ou modicados pela assembleia geral e pelo estatuto social, por decorrer da natural condigao
de acionista.

Dentre estes relevantes direitos, encontra-se, no inciso III, o de fiscalizar, na forma pre-
vista nesta lei, a gestdo dos negdcios sociais. Como se depreende o proprio texto legal, o direito
¢ exercido nos limites fixados na lei, ndo possuindo carater absoluto, uma vez que a LSA estipula
como e quando este exercicio € realizado.

Por essa razdo, assevera Corréa-Lima (1994, p. 29) que o direito de fiscalizar a gestdo
dos negobcios sociais, na companhia, somente pode ser exercido na forma prescrita em lei, em que
a estrutura desenhada pelo legislador para a companhia ¢ extremamente formal, sofisticada e dis-
pendiosa.

Como instrumento desse direito, tem-se a instalacdo do conselho fiscal, o acesso a livros
e balangos da sociedade, levantamentos contdbeis periodicos, aprovagdo ou rejeicdo das contas
apresentadas em assembleias, recebimento de informagdes financeiras (balango e relatorios),e au-
ditoria'.

Com o escopo de minimizar os conflitos decorrentes do direito e dever de fiscalizar, Car-
valhosa (2014, p. 596, 599) ensina que no direito estrangeiro, a fiscalizagao dos atos e das contas
dos administradores ocorre, em regra, com a adogao de autoria externa, em que a fiscalizagdo ¢
obrigatoriamente exercida por um ou varios profissionais independentes, geralmente nomeado
pela assembleia geral, com a responsabilidade de certificar a regularidade e a veracidade das de-
monstracdes financeiras das companhias para os acionistas. Esta sistematica ¢ utilizada na Franca,
com a nomeacao dos commissairesauxcomptes, na Inglaterra, como os auditors, nos EUA, com
os auditing, e na Itdlia, com o collegiosindacale, em que as companhias sdo obrigadas a escolher,
pelo menos, um profissional externo para compor o conselho.

O sistema juridico patrio? adota semelhante mecanismo, porém somente nas demonstra-
coes financeiras das companhias abertas e as de grande porte sdo obrigatoriamente submetidas a
auditores independentes, ou seja, ndo se aplica as sociedades anonimas de capital fechado, o que
de certa forma contribui para o tensionamento das relagdes de poder na companhia, em face da
elei¢do de membros do conselho fiscal.

A LSA, art. 161, estabelece que a companhia terd um conselho fiscal podendo ser de
modo permanente ou nos exercicios sociais em que for instalado a pedido de acionistas, isto €, de
existéncia obrigatoria, mas de funcionamento facultativo, sendo composto de, no minimo, trés e,
no maximo, cinco membros, acionistas ou ndo, eleitos pela assembleia geral.

Sua funcdo primordial é a fiscaliza¢do da gestdo da sociedade’,por meio de decisdo cole-

1 Conforme arts. 161, 100, § 1°, 105, 121, 133, 135, § 3°e 177, § 3, da LSA.

2 Lei 6.0404/76, arts. 133, 111, 177, §3° ¢ 275 §4° e Lei 11.638/07, art. 3°.

3 LSA, art. 163. Compete ao conselho fiscal:

I - fiscalizar, por qualquer de seus membros, os atos dos administradores e verificar o cumprimento dos seus deveres
legais e estatutarios; I - opinar sobre o relatério anual da administragdo, fazendo constar do seu parecer as
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giada, ou de forma individual de cada conselheiro, devendo seus membros exercer suas fun¢des no
interesse exclusivo da sociedade, tendo os mesmos deveres dos administradores*, podendo respon-
der pelos danos resultantes de omissdo no cumprimento de seus deveres e de atos praticados com
culpa ou dolo, ou com violacao da lei ou do estatuto.

Neste sentido, a LSAestabelece que os membros do conselho fiscal deverao exercer suas
fungdes no exclusivo interesse da companhia, considerado abusivo o exercicio da fungdo com o
fim de causar dano a companhia, ou aos seus acionistas ou administradores, ou de obter, para si ou
para outrem, vantagem a que nao faz jus e de que resulte, ou possa resultar, prejuizo para a com-
panhia, seus acionistas ou administradores.

Por 6bvio, esse regramento se aplica tanto aos conselheiros eleitos pelos controladores,
como pelos ndo controladores, como a minoria ou os desprovidos do direito de voto.

Explica Carvalhosa (2014, p. 594), que ¢ da competéncia do conselho ou de cada con-
selheiro, individualmente, fiscalizar os atos dos administradores e verificar o cumprimento de
seus deveres legais e estatutarios, denunciar aos 6rgaos de administra¢do e a assembleia os erros,
fraudes ou crimes que descobrirem, sugerindo providéncias Uteis a companhia, apresentar e ler os
pareceres e representagdes na assembleia, independentemente.

Na constitui¢ao do conselho fiscal, os titulares de a¢des preferenciais sem direito a voto,
ou com voto restrito, terdo direito de eleger, em votacdo em separado, um membro e respectivo
suplente; igual direito terdo os acionistas minoritarios, desde que representem, em conjunto, dez
por cento ou mais das agcdes com direito a voto. Os demais acionistas com direito a voto poderdao
eleger os membros efetivos e suplentes que, em qualquer caso, serdo em nimero igual ao dos elei-
tos nos termos da alinea a, mais um.

Desta feita, na assembleia geral, serdo realizadas trés elei¢des em separado, sendo uma
para eleger o representante dos titulares de agdes preferenciais sem direito a voto, ou com voto
restrito, uma para eleger o representante dos acionistas minoritarios, desde que representem, em
conjunto, dez por cento ou mais das agdes com direito a voto, e outra dos demais acionistas com
direito a voto, sempre respeitando a regra de que estes titulares serdo eleitos em numero igual ao
dos demais eleitos, mais um. Desse modo, a maioria dos titulares com direito a voto terdo a maioria
no conselho fiscal, pois sempre elegerdo um conselheiro a mais.

Por conseguinte, nas sociedades anonimas de capital fechado, o acionista detentor de

acOes com direito a voto, sendo acionista também preferencialista pode exercer o direito de voto

informagdes complementares que julgar necessarias ou uteis a deliberagdo da assembleia-geral; 111 - opinar sobre as
propostas dos 6rgdos da administra¢do, a serem submetidas a assembleia-geral, relativas a modificagdo do capital
social, emissdo de debéntures ou bonus de subscri¢do, planos de investimento ou orcamentos de capital, distribuigdo
de dividendos, transformacao, incorporacdo, fusdo ou cisdo; IV - denunciar, por qualquer de seus membros, aos
orgdos de administracdo e, se estes ndo tomarem as providéncias necessarias para a prote¢do dos interesses da
companhia, a assembleia-geral, os erros, fraudes ou crimes que descobrirem, e sugerir providéncias uteis a
companhia; V - convocar a assembleia-geral ordinaria, se os 6rgdos da administracio retardarem por mais de 1 (um)
meés essa convocagdo, € a extraordinaria, sempre que ocorrerem motivos graves ou urgentes, incluindo na agenda
das assembleias as matérias que considerarem necessarias; VI - analisar, a0 menos trimestralmente, o balancete e
demais demonstragdes financeiras elaboradas periodicamente pela companhia; VII - examinar as demonstragdes
financeiras do exercicio social e sobre elas opinar; VIII - exercer essas atribui¢des, durante a liquidagio, tendo em
vista as disposigOes especiais que a regulam.
4 Nos termos do art. 165, LSA.
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na para elei¢ao de membro do conselho fiscal, em vaga destinada aos preferencialistas, como se

demonstrara a seguir.

3 AELEICAO EM SEPARADO DE MEMBROS DO CONSELHO FISCAL

O sistema juridico patrio ¢ alicercado no principio da legalidade, algado a direito e ga-
rantia fundamental, como previsto no. art. 5°, 11, da Constituicdo Federal - CF. Por este principio,
ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei, decorrendo
deste postulado juridico, geral e abstrato, que somente a lei, no sentido material e formal, podera
criar, retirar, vedar, modificar direitos e deveres, vinculada a ditames legais e disciplinadores de
suas atividades.

Partindo desse principio constitucional, o art. 161, § 4°, da LSA, estabelece que, na cons-
tituicdo do conselho fiscal: a) os titulares de a¢des preferenciais sem direito a voto, ou com voto
restrito, terdo direito de eleger, em votacdo em separado, 1 (um) membro e respectivo suplente;
igual direito terdo os acionistas minoritarios, desde que representem, em conjunto, 10% (dez por
cento) ou mais das agdes com direito a voto; b) os demais acionistas com direito a voto poderao
eleger os membros efetivos e suplentes que, em qualquer caso, serdo em nimero igual ao dos elei-
tos nos termos da alinea a, mais um.

Assim, quando da eleicao, deve-se reunir todos os acionistas presentes, para deliberarem
a eleicao do membro do conselho fiscal, que sera eleito, em votagdo em separado, pela maioria de
votos dos acionistas preferencialista presentes a assembleia.

Dessa forma, a LSA assegura aos titulares de agdes preferenciais com restricao de voto,
a elei¢do de um membro no conselho fiscal, independentemente da representatividade dos prefe-
rencialistas no capital social ou se estes preferencialistas possuem ou ndo ac¢des ordinarias ou se
detém o poder de controle ou se sdo majoritarios.

Como se vislumbra, a lei ndo prevé nenhuma limitagdo, restricdo ou vedacao a votos dos
preferencialistas para a eleicdo em separado de membro do conselho fiscal. Se houvesse, a lei ex-
pressamente vedaria a participag¢@o do acionista controlador ou majoritario, na elei¢do no conselho
fiscal de detentores de agdes preferenciais, quando titular de ambos tipos de agdes.

Logo, o acionista detentor de agdes com direito a voto, sendo acionista preferencialista,
pode exercer o direito de voto para eleicdo de membro do conselho fiscal, em vaga destinada a
elei¢do por acionais preferencialista.

Registre-se que, nas regras das sociedades empresarias, como as andnimas de capital
fechado, o principio majoritario ndo se consolida no numero de votos por acionista, mas sim, da
maior parcela de recursos investidos na sociedade, materializada na aquisi¢do das agdes integrali-
zadas pelos acionistas. Quanto maior o capital investido, maior sera seu poder de voto na socieda-
de, prevalecendo o principio majoritario nas deliberagdes sociais.

Desse raciocinio, abstrai-se entdo que o investidor, seja ele ordinario ou preferencialista,
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em face do seu status de acionista, pode exercer todos os direitos atribuidos a sua condi¢ao de
acionista, sendo certo que, as restricdes a qualquer exercicio de seus direitos, como o direito de
votar, somente podem ser excluido ou restringido por lei, sendo vedado no sistema legal vigente,
qualquer restricao ou retirada de direito sem previsdo legal expressa, impedindo-se qualquer inter-
pretacdo extensiva ou presumida.

Ressalta-se que, quando o legislador previu, no corpo de normas da LSA, limitagdo aos
direitos dos acionais, o fez de forma excepcional e expressa, retirando qualquer elemento de sub-
jetividade ou de interpretagdo duvidosa quanto a seus efeitos, como se verifica na elei¢do em sepa-
rado de membro do conselho fiscal, na implementag¢ao do voto multiplo, e na restri¢do do direito a
voto nas agoes preferenciais, dentre outros.

Ao compulsar o art. 161, verifica-se que o legislador ndo utiliza o termo ““acionista ma-
joritario” ou “acionista controlador” para estabelecer as regras especificas ou restritas de elei¢ao
em separado do conselho fiscal. De forma clara, prevé tdo somente que a totalidade dos acionistas
preferencialista sem direito a voto ou com voto restrito elegerdo um membro no conselho fiscal.
Para o computo da totalidade dessas agdes, ndo ha qualquer restri¢ao legislativa quanto aos titula-
res da participagdo acionaria, devendo ser computada sua universalidade, sem exclusao.

Se assim fosse, a LSA preveria, v.g, que os titulares de agdes preferenciais sem direito a
voto, ou com voto restrito, “excluidos o acionista controlador ou majoritario, se titulares de agoes
preferenciais ou com voto restrito”, teriam direito de eleger, em votacdo em separado um repre-
sentante no conselho fiscal da sociedade.

Porém, essa redagdo ndo ¢ a vigente, e ndo pode ser alterada hermeneuticamente em face
do principio da legalidade. Em se admitindo essa interpretacao restritiva, certamente causara ins-
tabilidade no equilibrio de poderes politicos arquitetado na LSA, vez que os acionistas e investi-
dores, ao orientarem seus votos e investimentos ndo terdo a seguranga juridica e a previsibilidade
essenciais as regras do direito societario.

Como regra de hermenéutica, a interpretagao literal, sistematica e finalistica, ndo auto-
rizam o intérprete a instituir requisitos para serem aplicados no caso concreto, uma vez que nao
foram criados ou modificados pelo legislador. Tais circunstancias se agravam porqueasalteracdes
“interpretativas” da legislagdo ndo podem ser previstas pelos investidores e, ainda que antevissem,
certamente aportariam o capital ou elaborariam estatuto social ou acordo de acionista de modo
diverso.

Interessante destacar que a Lei 10.303/01, chamada de minireforma da LSA, alterou con-
sideravelmente pontos relevante no sistema da sociedade andnimas, como a oferta publica para
fechamento de capital, limites para emissdo das a¢des ordinarias e preferenciais, resgate de acgdes,
ado¢do do mecanismo de arbitragem, dever de informar e o uso de informagdes privilegiadas,
dentre outras.

Nesse diploma legal havia a previsdo de alteracdo do art.161, da LSA, estabelecendo que
na companhia aberta, o conselho fiscal seria composto de 3 (trés) membros e suplentes em igual

numero, acionistas ou nao, eleitos por assembleia, e, na sua constituicdo, seriam observadas as
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seguintes normas: I - os titulares de agdes preferenciais sem direito de voto ou com voto restrito,
em conjunto com os titulares de agdes ordinarias, excluido o acionista controlador, terdo direito
de eleger, em votagdo em separado, um membro e respectivo suplente; II - o acionista controlador
tera direito de eleger um membro e seu respectivo suplente; I1I - o terceiro membro e seu respec-
tivo suplente serdo eleitos em comum acordo, pelos acionistas referidos nos incisos I e II deste
paragrafo, devendo cada grupo indicar um representante para, em assembleia, proceder a eleigao.
Nao havendo consenso, a assembleia deliberard por maioria de votos, cabendo a cada acdo, inde-
pendentemente de sua espécie ou classe, o direito a um voto.

Porém, mesmo com a aprovacao do Congresso Nacional, o artigo foi vetado pelo Presi-
dente da Republica a época, ao argumento de que a alteragdo contrariava o espirito da lei, uma vez
que estabelecia uma norma discrepante da legislagdo que somente a¢gdes com direito a voto podem
exercé-lo para a eleicdo dos 6rgdos da companhia, sendo que a Uinica exce¢do a norma contida no
inciso I desse § 5°, seria uma interferéncia indevida da lei na iniciativa dos acionistas. O veto foi
alicercado ainda, no argumento de que, caso a companhia entenda que as elei¢des devam seguir
o procedimento proposto no projeto de lei aprovado, bastaria que os estatutos reflitam esse pro-
cedimento, uma vez que a proposta criaria a possibilidade de ditadura da minoria e o exercicio de
pressdes ilegitimas por parte de quem sobrepde seus interesses particulares ao da companhia, o
que contrariava o espirito do moderno direito empresarial (BRASIL, 2001).

Esse veto, segundo Carvalhosa (2014, p. 594) ocorreu ap6s pressdao dos controladores,
ao argumento de que criaria a possibilidade de ditadura das minorias e o exercicio de pressdes
ilegitimas por parte dos acionistas que puderem se sobrepor seus interesses particulares ao da
companhia. Assim, tendo sido objeto de veto a redagdo proposta pelo Congresso ao §5° do art. 161,
nao foi alterada a composicao do conselho fiscal.Porém, explica o autor, que, visando reforcar a
atuagdo fiscalizadora independente do conselho fiscal, a Lei 10.303/01 aumentou as hipdteses em
que o conselheiro pode atuar individualmente.

Vislumbra-se, dessa forma, que se buscoualterar, de forma legitima, politica, democratica
e legalmente, a regra de eleigdo em separado de membro do conselho fiscal, porém, a inciativa
ndo vingou, em decorréncia do veto presidencial, ndo derrubado pelo Congresso Nacional. Logo,
se o caminho legal e constitucional para a alteracdo da norma, por questdes politicas e legislati-
vas inerentes a democracia nao lograram €xito, ndo deveria ser por uma interpretacdo extensiva,
sem previsao legal, que se retiraria dos acionistas os direitos decorrentes da titularidade das agdes
ordinérias e preferenciais concomitantemente. Afinal, ndo haveria muita serventia ao acionista
ordinario deter agdes preferenciais com restricdo de voto, se, nas poucas hipéteses em que pode
exercer o direito de voto, ser tolhido desse direito expressamente previsto em lei.

Depreende-se dessa forma, que ndo deve ser acrescido, retirado ou limitado a previsdo
legal requisitos que o legislador, podendo adotar, ndo quis fazé-lo. Se havia exemplos e possibili-
dade de restringir o exercicio do direito do acionista majoritario ou controlador, detentor também
de acdes preferenciais com voto restrito, na eleicdo em separado de membro do conselho fiscal,

reservado a titulares das agdes preferenciais, que o controlador ou majoritario também possua,
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torna-se evidente que esposou a orientagdo normativa de manter-se fiel ao texto da lei. Em suma, a
restri¢ao de direito nao pode ser presumida, decorre expressamente da previsao legal.

Ademais, em se admitindo a tese de que o acionista controlador ou majoritario nao pode,
por ser titular de agdes ordindrias e preferenciais, votar na eleicdo em separado dos representantes
dos preferencialistas, violaria flagrantemente o direito de propriedade do acionista, uma vez que
impede de exercer seu direito de propriedade.

Como regra de mercado, o arquétipo societario tem por objetivo proteger o investimento
privado nas sociedades, promovendo e aumentando a seguranga juridica do empreendedor e inves-
tidor do capital aportado na sociedade.

Afinal, a Constituicdo Federal estabelece que a ordem econdmica esta fundada na valo-
rizagdo da livre iniciativa e concorréncia, na fungao social da propriedade dentre outros, sendo a
atividade empresaria o cerne do desenvolvimento econdmico’.

Conforme verifica na LSAS, niio ha restri¢io a que o acionista preferencialista, a0 mesmo
tempo, seja controlador ou majoritario, possa eleger membro do conselho fiscal na cota dos pre-
ferencialistas.

Por outro lado, ndo se verifica, por si so, a existéncia de conflito de interesse entre o acio-
nista controlador ou majoritario, detentores de agdes ordinarias e preferenciais com restricdo de
voto, em votar e eleger, na vaga destinada a elei¢do de representantes com agdes desprovidas de
voto, membro do conselho fiscal.

Contudo, esse nao ¢ o entendimento da doutrina, ndo obstante ndo distinguir sua aplica-
¢do ascompanhias de capital aberto ou fechado, como Lucena (2009, p. 203, 697), Coelho (2003,
p- 230) e Eizirik (2015, p. 207), para quem, caso o controlador tenha a¢des sem direito de voto, ndo
poderd utiliza-las na votagdo em separado dos titulares de agdes de tal classe, uma vez que a norma
visa a permita efetiva participagdo dos minoritarios na fiscalizagdo dos administradores.

Porém, ndo se deve entender que a eleicdo de membros minoritarios e preferencialistas,
ndo obstante ser uma eficiente ferramenta de fiscalizacdo, seja uma panaceia, em que esta eleicdao
resolva os conflitos e questionamento entre os acionistas controladores e ndo controladores, ma-
joritarios eminoritarios.

Isto porque, o assento de representante dos preferencialistas como membro do conselho
fiscal, ndo ¢ o tnico, exclusivo ou eficiente método do exercicio do direito de fiscalizar, até porque
sempre o controlador deterd a maioria dos membros do conselho fiscal’. Dentro do sistema legal,
esses acionistas podem exercer o direito de fiscalizar por meio da participacdo na assembleia geral,
com acesso as informacgdes financeiras, materializada nos balancos periodicos e relatérios, acesso
aos livros da companhia, acesso as informacdes referentes a fatos relevantes e operagdes realiza-
das pelos administradores.

Destaca-se que a LSA, enumera expressamente uma série de direitos aos acionistas, no-

5 Art. 170, CF.

6 Art. 161, § 4°da LSA.

7 Conforme art. 161, § 4, “b”, da LSA, prevendo que “os demais acionistas com direito a voto poderdo eleger os
membros efetivos e suplentes que, em qualquer caso, serdo em nimero igual ao dos eleitos nos termos da alinea ‘a’,
mais um.”
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tadamente os que possuem menor participagdo acionaria, ordinaria ou preferencial (ndo controla-

dores), como por exemplo:

VI.

VII.

Art. 105. A exibi¢do por inteiro dos livros da companhia pode ser ordenada judi-
cialmente sempre que, a requerimento de acionistas que representem, pelo menos,
5% (cinco por cento) do capital social, sejam apontados atos violadores da lei ou
do estatuto, ou haja fundada suspeita de graves irregularidades praticadas por
qualquer dos orgdos da companhia;

Art. 123, par.un. A assembleia-geral pode também ser convocada: c) por acionis-
tas que representem cinco por cento, no minimo, do capital social, quando os ad-
ministradores ndo atenderem, no prazo de oito dias, a pedido de convocagdo que
apresentarem, devidamente fundamentado, com indicacdo das matérias a serem
tratadas;

Art. 124, § 3° Nas companhias fechadas, o acionista que representar 5% (cinco
por cento), ou mais, do capital social, serd convocado por telegrama ou carta re-
gistrada, expedidos com a antecedéncia prevista no § 1°, desde que o tenha solici-
tado, por escrito, a companhia, com a indicagdo do endereco completo e do prazo
de vigéncia do pedido, ndo superior a 2 (dois) exercicios sociais, ¢ renovavel;
essa convocacdo ndo dispensa a publica¢do do aviso previsto no § 1°, € sua inob-
servancia dara ao acionista direito de haver, dos administradores da companbhia,
indenizagdo pelos prejuizos sofridos.

Art. 126 § 3° E facultado a qualquer acionista, detentor de agdes, com ou sem
voto, que represente meio por cento, no minimo, do capital social, solicitar rela-
¢do de enderecos dos acionistas, para os fins previstos no § 1°, obedecidos sempre
os requisitos do paragrafo anterior.

Art. 141. Na eleigdo dos conselheiros, ¢ facultado aos acionistas que representem,
no minimo, 10% (dez por cento) do capital social com direito a voto, esteja ou ndo
previsto no estatuto, requerer a adogdo do processo de voto multiplo, por meio do
qual o nimero de votos de cada ac¢do sera multiplicado pelo niumero de cargos a
serem preenchidos, reconhecido ao acionista o direito de cumular os votos em um
so candidato ou distribui-los entre varios.

Art. 157. § 1° O administrador de companhia aberta é obrigado a revelar a assem-
bleia-geral ordinaria, a pedido de acionistas que representem 5% (cinco por cento)
ou mais do capital social: a) o numero dos valores mobilidrios de emissdo da
companhia ou de sociedades controladas, ou do mesmo grupo, que tiver adquirido
ou alienado, diretamente ou através de outras pessoas, no exercicio anterior; b) as
opcoes de compra de agdes que tiver contratado ou exercido no exercicio anterior;
¢) os beneficios ou vantagens, indiretas ou complementares, que tenha recebido
ou esteja recebendo da companhia e de sociedades coligadas, controladas ou do
mesmo grupo; d) as condigdes dos contratos de trabalho que tenham sido firma-
dos pela companhia com os diretores e empregados de alto nivel; e) quaisquer
atos ou fatos relevantes nas atividades da companbhia.

Art. 159, § 4° Se a assembleia deliberar ndo promover a agdo, podera ela ser
proposta por acionistas que representem 5% (cinco por cento), pelo menos, do
capital social.
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VIIl.  Art. 161, § 2° O conselho fiscal, quando o funcionamento nio for permanente,
sera instalado pela assembleia-geral a pedido de acionistas que representem, no
minimo, 0,1 (um décimo) das agdes com direito a voto, ou 5% (cinco por cento)
das ac¢des sem direito a voto, e cada periodo de seu funcionamento terminara na
primeira assembleia-geral ordinaria ap6s a sua instalagao.

IX.  Art. 163, § 6° O conselho fiscal devera fornecer ao acionista, ou grupo de acionis-
tas que representem, no minimo 5% (cinco por cento) do capital social, sempre
que solicitadas, informagdes sobre matérias de sua competéncia.

X.  Art. 206, 1I, “b”, Dissolugdo da companhia, por decisdo judicial, quando
provado que ndo pode preencher o seu fim, em agdo proposta por acionistas que
representem 5% (cinco por cento) ou mais do capital social;

Xl.  Art. 246, § 1° A acdo para haver reparacdo cabe a acionistas que representem 5%
(cinco por cento) ou mais do capital social;

XIl. Art. 277. O funcionamento do Conselho Fiscal da companhia filiada a grupo,
quando ndo for permanente, podera ser pedido por acionistas ndo controladores
que representem, no minimo, 5% (cinco por cento) das agdes ordindrias, ou das
agoes preferenciais sem direito de voto (BRASIL, 1976).

Compreende-se dessa forma, que o acionista preferencialista ndo fica privado do exerci-
cio do direito de fiscalizar.

Importante ressaltar que a retirada do direito a voto ou sua restricdo por meio das a¢des
preferenciais ¢ um dos pilares politicos que alicerca o poder de controle nas companhias, vez que,
ao constituir a sociedade, em especial de capital fechado, retira do preferencialista o direito de
participar das deliberagdes sociais e da administragdo em troca de uma vantagem no recebimento
do dividendo, ndo extensivel aos detentores de agdes ordinarias.

Desta feita, verifica-se claramente que o art. 161, §4°, abarca todas as agdes preferen-
ciais ou com voto restrito, sejam agdes nominativas ou escriturais, ndo fazendo também qualquer
restricdo ao titular dessas agdes preferenciais, podendo entdo participar da eleicdo os acionistas
controladores, pois sdo titulares também de agdes preferenciais.

Ao indicar um membro para o conselho fiscal, o acionista esta exercendo uma das faces
de seus status de acionista que a lei assegura, qual seja, o poder politico do acionista pois, ainda
que controlador ou majoritario e detentor de agdes preferenciais, ndo pode lhe ser retirado esse
direito, pois em decorréncia da previsdo legal e estatutarias tornou-se acionista nestas condigdes,
sendo temerario para a sociedade e o mercado, a alteragao das regras societarias por meio de cri-
térios de intepretacdo subjetivos que sem previsao legal, retiram direitos

Ademais, ndo se pode negar a existéncia do abuso de minoria nas sociedades andnimas
fechadas, ja reconhecida na doutrina, em decorréncia do interesse social® e do conflito de inte-
resses, a justificar o interesse legitimo do exercicio do direito de voto na eleicdo em separado de
membro do conselho fiscal da sociedade anonima por acionistas detentores em comum de agdes
ordinarias e preferenciais.

Nesse sentido, Von Adamek (2010, p. 375) esclarece que a analise das multiplas situagdes
8 Expressamente reconhecido nos arts. 115, 166, par tnico, 129, §2°, 154, 155,11, 156, 157, §3°, e 159, §2° 6°, da LSA.
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de abuso de minoria permite segrega-las em situagdes de abuso positivo (ou comissivo), que re-
sultam da conduta ativa do agente pela qual este impinge, em assembleia, uma decisdominoritaria
abusiva aos demais socios ou, fora dela, exerce os seus direitos de socios de maneira desvirtuada,
e situacdes de abuso negativo (ou omissivo), em que, pelo contrario, aconduta censuravel decorre
do fato de o sécio, utilizando do seu poder, manter-se inerme, nos casos em que deveria agir, ou
atuar no sentido debloquear o processo decisério — impedindo, comisso, a tomada de deliberagdes
societarias.

Afinal, como ensina Corréa Lima (2005, p. 321), fiscalizar ndo significa tumultuar e,
muito menos chantagear a companhia, advertindo sobre os casos em que conselheiros ficais pas-
sam a agir como porta-vozes de interesses escusos de minoritarios (ndo controladores) envolvidos
em agoes judiciais temerarias ajuizadas por minoritarios contra a companhia com o objetivo de
chantaged-la ou chantagear o controlador, forcando-os a adquirir as suas a¢des por preco superior
ao de mercado.

Como se vislumbra, os direitos dos acionistas preferencialistas sem direito a voto ou com
restricao de voto, bem como o0s acionistas minoritarios detentores de acdes ordinarias, possuem
uma serie de direitos e privilégios, dentre eles de votar, convocar e participar de assembleia, eleger
representantes, requerer documentos, que sao expressamente previstos na lei, qualificado por exi-
géncia de quorum ou participagdo minima no capital

Deve-se entdo concluir que na votagdo em separado dos acionistas preferencialistas, para
a eleicao de seu representante no conselho fiscal, podera participar os acionistas, controladores ou
ndo, que detenham concomitante a¢des ordinarias e preferenciais, sendo que esta participa¢ao ndo
acarretara na violacao ao efetivo direito essencial de fiscalizar, vez que os acionistas minoritarios

detém inimeros meios e recursos para exercé-lo.

4 INAPLICABILIDADE DO PARECER DE ORIENTACAO CVM N. 19/90 NAS
SOCIEDADES ANONIMAS DE CAPITAL FECHADO

De forma a regular as relagdes da companhia de capital aberto com seus investidores e
acionistas, a Comissao de Valores Mobiliarios-CVM, elaborou Parecer de Orientacio CVM n.
19/90, no sentido de que no “direito atribuido por lei aos preferencialistas, deve-se entender que
da votacdo em separado desses acionistas para a eleicao de seu representante no Conselho Fiscal
ndo poderdo participar os acionistas controladores, ainda que portadores também de agdes prefe-
renciais.”

Na hipotese tratada neste trabalho, que tem por objeto a sociedade anonima de capital
fechado, esse entendimento da CVM nao deve ser admitido, pois a companhia de capital fechado
nao tem seus valores mobilidrios admitidos a negociacao no mercado de valores mobiliarios, como
define o art. 4° da LSA.
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Isso porque ndo cabe a CVM, mesmo sendo uma autarquia federal com poderes de regu-
lar o mercado de capitais, por meio de um parecer, desprovido de qualquer forga legal, restringir
direito ou condicionar o exercicio do direito do preferencialista, violando a principio da legalidade.

A Lei 6.385/76, art. 1°, impde a CVM disciplinar e fiscalizar a emissdo e distribuicao de
valores mobiliarios no mercado, a negociagdo e intermediacao no mercado de valores mobilidrios
e no mercado de derivativos, a organizacao, o funcionamento e as operacdes das bolsas de valores,
a organizacdo, o funcionamento e as operagdes das bolsas de mercadorias e futuros, a administra-
cao de carteiras e a custddia de valores mobilidrios, a auditoria das companhias abertas, os servigos
de consultor e analista de valores mobiliarios, dentre outras atividades.

Tem poderes para, segundo o art. 9°, com o fim de prevenir ou corrigir situagdes anormais
do mercado suspender a negociacdo de determinado valor mobiliario ou decretar o recesso de
bolsa de valores, suspender ou cancelar os registros, divulgar informagdes ou recomendagdes com
o fim de esclarecer ou orientar os participantes do mercado, proibir aos participantes do mercado,
sob cominag¢do de multa, a pratica de atos que especificar, prejudiciais ao seu funcionamento re-
gular, dentre outras medidas.

Depreende-se dessa forma, que a CVM, tem seu poder regulatorio, fiscalizatorio e puni-
tivo definido em lei, ndo podendo extrapolar os limites legais.

Quando o legislador autoriza a CVM regulamentar ou restringir direito, o faz de forma
expressa, a exemplo do previsto no art. 291, da LSA, ao estabelecer que a autarquia podera reduzir,
mediante fixacdo de escala em fun¢do do valor do capital social, a porcentagem minima aplicavel
as companhias abertas.’

Pela sistematica da LSA, o direito de fiscalizar nas sociedades de capital aberto e fechado
ndo tem a mesma roupagem, seja por possuirem estruturas diferentes, seja por perfil distintos dos
acionistas, em face das singularidades e caracteristicas de cada tipo, inclusive nos interesses dos
acionistas, razao pela qual nas abertas ha a necessidade de intervengao, regulacao e fiscalizagdo da
CVM, como previsto na Lei 6.385/76.

Afinal, quanto ao financiamento das companhias de capital fechado, seus recursos para
constituicdo ou aumento de capital (desenvolvimento), ndo vem por meio de oferta publica de
acdes (publico investidor) e, sim, de forma privada e restrita, comumente associada a um acordo
de acionistas, circulando de forma limitada. Ademais, ainda na seara da competéncia, a CVM nao
detém poder para regular ou modificar regras referente as sociedades andnimas fechadas, que nao
possuem acdes na bolsa de valores e nao realiza oferta ptblica de agoes.

Logo, o Parecer de Orientacdo CVM n. 19/90 ndo deve ser aplicado nas sociedades anoni-
mas de capital fechado, em face da auséncia de forga de lei, em decorréncia da nao incidéncia do
regramento as sociedades fora do mercado de capitais. Agrava-se, ainda, pela interferéncia indevi-
da do Estado na livre iniciativa dos acionistas, na autonomia de vontade ¢ na liberdade de contra-

tar, mantendo o regramento juridico de acordo com a lei, ndo devendo os interesses particulares de

9 Estabelecida no art. 105; na alinea ¢ do paragrafo tinico do art. 123; no caput do art. 141; no § 1° do art. 157; no §
4° do art. 159; no § 2°do art. 161; no § 6° do art. 163; na alinea a do § 1° do art. 246; e no art. 277, da LSA.
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acionistas se sobreporem ao da companhia.

Somam-se a isso, 0 fato de que essa restri¢gao, como adotada pela CVM em sede de com-
panhia aberta, mas ndo prevista para as de capital fechado, em ultima analise, cria novos critérios,
requisitos, extensoes e restri¢gdes tendentes a violar as atribuigdes do Poder Legislativo, vez que
jé& foram expressas definidas em lei. Criar ou alterar o que ja estd previsto por meio de parecer
compromete a seguranca juridica e estabilidade das relagdes societarias, agravada por se tratar de
simples parecer orientativo.

Logo, a lei ndo determina a restri¢ao do direito de voto do acionista preferencialista, sen-
do que a instrugdo da CVM se aplicaria, em tese, e tdo somente as sociedades de capital aberto,
pois a instru¢do da CVM nao representa mandamento legal, a obrigar uma companhia de capital
fechado, a aplicar referida restrigao.

Neste contexto, a LSA!,v.g., concede poder a CVM para reduzir, mediante fixagdo de es-
cala em fungao do valor do capital social, a porcentagem minima aplicavel as companhias abertas,
nos casos de instalacdo do conselho fiscal, quando o funcionamento ndo for permanente, por acio-
nistas que representem, no minimo, 0,1 (um décimo) das acdes com direito a voto, ou 5% (cinco
por cento) das agdes sem direito a voto.

Ademais, as companhias de capital aberto estdo sujeitas as normas e procedimentos, dos
quais, voluntariamente, aquiesceram para seu ingresso na bolsa de valores, por meio da adesdo aos
mecanismos de governanga coorporativa, com objetivo de elevar os mecanismos de transparéncia
e fiscalizacdo na administracdo dassociedades.'!

Por imposicao do proprio mercado aberto de agdes, as sociedades que ofertarem seus va-
lores mobiliarios deverdo se sujeitar as regras estabelecidas pelas entidades privadas que operam
nesse mercado, como a Bolsa de Valores -B3, que dividiu as companhias em diferentes niveis de
governanga coorporativas, de acordo com as responsabilidade e clareza junto aos acionistas e in-
vestidores, sendo classificadas em cinco niveis de governanga corporativa: novo mercado, nivel I,
nivel II, bovespamais e bovespamais nivel II.

Essas classificagdes visam proteger o investidor na medida em que cria niveis ou exigén-
cias maiores na conducao da empresa e na sua fiscalizagdo, inclusive com sansdes pecuniarias em
caso de descumprimento, aumentando o direito dos acionais minoritarios, protecao aos investido-
res em casos de tagalong, dentre outras.

Para Santos e Santan”Anna (2021, p. 14), o conceito de governanga corporativaconsiste
em um mecanismo utilizado para a difusdo das técnicas de controle e transparéncia essenciais a
atividade da administragdo, em que a companhia adere voluntariamente, sujeitando-se- aos seus
ditames.

Como se vislumbra, o proprio mercado, em consonancia e harmonia com a CVM, cria re-

10 Art. 291, da LSA

11 Pode-se citar como exemplo o Regulamento do Novo Mercado, ao estabelecer a vedagdo de operagdes com
agoes preferencias. Confira-se: “Art. 8° A companhia deve ter seu capital social dividido exclusivamente emagoes
ordinarias.Paragrafo Uinico. A regra constante deste artigo ndo se aplica aos casos dedesestatizagdo, quando se
tratar de ag¢des preferenciais de classe especial quetenham por fim garantir direitos politicos diferenciados, sejam
intransferiveis ede propriedade do ente desestatizante ou suas controladas, devendo osreferidos direitos terem sido
objeto de andlise prévia pela [B]*(2017).
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gras e condutas aplicaveis a companhia aberta, com o escopo de ampliar os direitos dos acionistas
minoritarios, promover a insercao das médias empresas no mercado de agdes, estabelecer maior
transparéncia na fiscalizagdo dos atos administrativos e financeiros da companhia.

Todavia, tais regramentos privados e estatais, como os da CVM, ndo se aplicam as com-
panhias de capital fechado, uma vez que suas agdes ndo estdo ofertadas publicamente, razao pela
qual prevalece a vontade dos acionais materializada no estatuto social e acordo de acionista, em
que ha prevaléncia da autonomia da vontade dos acionistas, que exercem seus direitos por meio do
voto nas assembleias, ndo autorizando por ou permitindo o abuso do direito a voto, vedado pelo
art. 115 da LSA.!?

Por essas razoes, falece a CVM instituir qualquer fiscalizagao ou procedimento contra as
companhias fechadas, ndo se sujeitando ao seu poder de policia, uma vez que nao fazem oferta
publica de valores mobiliarios.

Como sugestao de lege ferenda, visando aprimorar, preservar, ampliar e efetivar o direito
de fiscalizagdo na sociedade andnima de capital fechado, estabelecer-se-ia o direito dos acionistas
ndo controladores, como minoritario ou sem direito a voto, deexigir, mediante o preenchimento
de um percentual minimo, vg. 5% ou 10% de a¢des, a institui¢do de auditores independentes, a
semelhanca do que ocorre com as sociedades de capital aberto, com o escopo submeter as demons-
tragdes financeiras das companhias, além de outros documentos contabeis da sociedade, ao crivo
dos auditores. Dessa forma, o acionista controlador ndo ficaria @ mercé de sempre ter a minoria no

conselho fiscal.

CONCLUSAO

O objetivo cientifico do trabalho e a énfase dogmatica da tese impdem a indicagdo das
principais conclusdes do estudo, que propds e discutiu a elei¢do em separado de membro do con-
selho fiscal de sociedade anonima de capital fechado.

Ao longo deste trabalho, demonstrou-se o direito do acionista controlador ou majoritario,
com direito a voto, na sociedade anonima fechada, em sendo titular de agdes preferenciais sem
direito a voto ou com restri¢ao, de participar da eleicdo em separado no conselho fiscal, em vaga
destinada a elei¢ao por acionais preferencialista.

Demonstrou-se que este direito decorre do principio constitucional da legalidade, em que
qualquer restricdo a direito deve ser prevista em lei, ndo se admitindo a interpretagdo extensiva
para mitigar direitos dos acionistas.

Comprovou-se que a retirada do direito do acionista controlador ou majoritario em nao
poder votar na elei¢ao em separado dos representantes dos preferencialistas, viola flagrantemente

o direito de propriedade do acionista, uma vez que impede de exercer seu pleno direito de proprie-

12 Art. 115. O acionista deve exercer o direito a voto no interesse da companhia; considerar-se-a4 abusivo o voto
exercido com o fim de causar dano a companhia ou a outros acionistas, ou de obter, para si ou para outrem, vantagem
a que nao faz jus e de que resulte, ou possa resultar, prejuizo para a companhia ou para outros acionistas.
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dade, em decorréncia de seu poder politico e de controle, natural do sistema de deliberagdo majori-
taria das sociedades andnimas, e que seu cerceamento atribuira direito a acionista preferencialista
naquilo que ndo foi previsto no estatuto social e na lei, sendo que o acionista sem direito a voto
ou com voto restrito podera exercer o direito de fiscalizar de outras formas previstas na legislagao.

Por fim, demonstrou-se que o Parecer de Orientagdo da CVM n. 19/90 nao se aplica a
sociedade anonimas de capital fechado, uma vez que a autarquia federal tem competéncia somente
para regular e fiscalizar o mercado de valores mobilidrios com negociag@o na bolsa ou no mercado
de balcao e que a resolucdo, desprovida de forga de lei, restringe direitos a livre iniciativa, a auto-

nomia de vontade e a liberdade de contratar dos acionistas.
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Resumo: No propodsito de obter uma aproximacgao do conceito
e natureza juridica das criptomoedas, abordamos esta tematica
a traves do estudo dogmatico-juridico e comparado entre as
diversas fontes tedricas e bibliograficas de cada um destes
paises, concentrando-se mais nas institui¢des oficiais de cada um
deles, no entanto as criptomoedas, entre elas o Bitcoin, tem se
posicionado no mercado como um meio de pagamento e de troca,
carente de regulamentacao juridica, torna-se um bem que até a
presente data tem um elevado valor econdmico, porém, distante
de uma regulamentagdo que possa dotar aos seus usudrios de
garantia e seguranca em sua operacionalidade. Em relagdo a sua
natureza juridica, para o qual, comparar-se-ao no decorrer deste
estudo com as legislagdes dos Estados membros destes blocos
economicos. Constatou-se a dificuldade de chegar a um conceito
univoco, pois de acordo com as andlises sobre o possivel
conceito que o Codigo Civil destes Estados pode oferecer, o que
estes Estados tém em comum ¢ a ndo adogao das criptomoedas
como moeda de curso legal e meio de pagamento compulsoério.
No entanto, apesar da sua volatilidade a qual ¢ alertada pelos
organismos competentes, estes Estados ndo proibem a sua
comercializa¢do e reconhecem como um ativo.

Palavras-chave: criptomoedas; moeda; natureza juridica; meio
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de pagamento.

Abstract: In order to obtain an approximation of the concept
and legal nature of cryptocurrencies, we approach this theme
through a dogmatic-legal study and comparison between the
different theoretical and bibliographical sources of each of
these countries, focusing more on the official institutions of
each of them, however, cryptocurrencies, including Bitcoin,
have positioned themselves in the market as a means of
payment and exchange, lacking legal regulation, becoming
a good that to date has a high economic value, however, far
from a regulation that can provide its users with guarantee
and security in its operation. In relation to its legal nature, for
which, it will be compared in the course of this study with the
legislation of the Member States of these economic blocs. It
was difficult to arrive at a univocal concept, because according
to the analysis of the possible concept that the Civil Code
of these States can offer, what these States have in common
is the non-adoption of cryptocurrencies as legal tender and
compulsory means of payment. However, despite its volatility
which is warned by the competent bodies, these States do not
prohibit its commercialization and recognize it as an asset.

Keywords: cryptocurrencies; coin; legal nature; means of
payment.
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INTRODUCAO

Este artigo foi realizado a partir do estudo comparado entre as diversas fontes de cada
um destes paises, concentrando-se mais nas institui¢des oficiais de cada um deles. Desta maneira,
deu-se prioridade as leis vigentes de cada Estado, assim como os pronunciamentos emitidos pelo
Banco Central e da Comissao Nacional de Valores da Argentina. Ja no Brasil, optou-se mais pelas
normativas do Banco Central, por dispor de uma normativa mais avancada, também foi analisado
os oficios emitidos pela Comissdo Nacional de Valores e Mercados.

Enquanto aos paises da Peninsula Ibérica, a preferéncia recaiu, no caso da Espanha
analisou-se a norma civil e os pronunciamentos do Banco da Espanha e também da Comissao
Nacional de Valores. Enquanto ao outro pais ibérico, Portugal, a fonte de maior consulta foi a
norma civil e os pronunciamentos do Banco de Portugal e da Comissdao de Mercados de Valores
Mobilidrios. Também foram consultados o parecer da doutrina que se pronunciaram em diversos
meios e contrastando com o entendimento dos 6rgdos governamentais.

Este trabalho realizou-se no intuito de obter uma aproximagao do conceito sobre a natureza
juridica das criptomoedas, nos Estados que foram objeto de estudo. No entanto, considerou-se
a necessidade de esclarecer para os leitores de forma sucinta o que ¢ uma criptomoeda e suas
semelhancas com a moeda digital, pois as criptomoedas, especificamente o Bitcoin, na data que se
escreve e estas linhas foi a noticia do momento por sua alta valorizagao no mercado.

A abordagem sobre o conceito e natureza juridica das criptomoedas realizou-se de acordo
com a doutrina e a legislacdo dos paises da América Latina (Argentina e Brasil), por serem os dois
membros do MERCOSUL e dos Estados Ibéricos (Espanha e Portugal), pelos avancos do Banco
Central Europeu em torno dessa questdo, que ja foi parar no Tribunal de Justica da Unido Europeia
e em Espanha, que no ano 2019, conta com uma sentenca do Tribunal Supremo de um recurso de
Cassacao.

As criptomoedas vém ganhando espago no meio econdmico, assim, se faz necessario dotar
aos seus usudrios de certeza e confianga juridica sobre a natureza desse “bem digital valioso'”,
saber ao certo até onde vai o amparo legal sobre essas transagdes cujos meios de troca por uma
das partes sao criptomoedas, € que para um grupo de doutrinarios, esse bem ¢ imaterial o que faz
associar o conceito de criptoativos pela sua especificidade.

O Banco Central tanto da Argentina como do Brasil, assim como o Banco Central
Europeu, vem alertar sobre os riscos de se operar com esse bem digital e alerta que ndo sao
moedas, por ndo serem emitidas e respaldadas por nenhum 6rgédo publico e vale mencionar que ele

nao pode cumprir com as fungdes de uma moeda de curso legal e pagamento forgoso. Tudo isto,

1 Esta interpretagdo vertida pelo tabelido Ignacio Goma Lanzon citado por Maria de la Concepcion Domingez
(2019), de acordo com estudos em conjunto realizado por Alberto Gémez Turibio (informatico), Ignacio Goma
Lanzoén (tabelido) e Paulo Fenanandez Burguefio (advogado), sobre a escritura de constitui¢do de uma sociedade
de acordo com o artigo 58,1 da Lei de sociedades de capital da Espanha, na qual foi aportado Bitcoin como capital
inicial, o tabelido incorporou na escritura publica no seguinte termo; “um Bitcoin é um bem patrimonial imaterial.
Em quanto ao termo valioso esta dado por sua cotagdo no mercado atual, no qual um Bitcoin a criptomoeda analisada
esta valendo 50.525 Dolares Americanos de acordo com o antincio no site www.inveting.com
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pode marcar uma revolugao no sistema financeiro se o efeito da confianca associada aos beneficios
potencializar sua ado¢ao de forma massiva.

1 DIFERENCAS E SEMELHANCAS DAS CRIPTOMOEDAS COM A MOEDA DIGITAL
OU ELETRONICA

Para iniciar este estudo nos propusemos expor esses dois vértices do prisma, neste caso ¢

necessario oferecer uma defini¢ao de cada uma na seguinte ordem.

1.1 CRIPTOMOEDAS

De acordo com o estudo realizado por Maria De La Concepcion Dominguez (2019,
p. 13), “as criptomoedas desde um ponto de vista técnico ¢ um codigo binario que vincula as
transagdes entre os usuarios, € os dados sao conservados em uma base de dados que funciona
como registro de todas as transa¢des realizadas”, desde uma perspectiva econdmica sao unidades
de conta virtual administrados por meios informaticos através da tecnologia blockhain o que faz
possivel o intercambio entre contas.

Nas palavras de Ibai Adenso Gonzalez Puente (2018, p. 2), as criptomoedas sdo uma
representacao digital de valor ndo emitidas pelos orgdos publicos, portanto, ndo esta avalizada por
uma moeda fiduciaria, porém, aceita como meio de pagamento, tanto por pessoas fisicas como
juridicas, podem ser transferidas e guardadas por meios eletronicos sem intermedidrios, mas ndo
tem a consideracao de dinheiro.

Verificou-se que, até a presente data em que se escreve este artigo, sdo varios os tipos de
criptomoedas em circulacao, mas, devido as limitagcdes do alcance deste estudo, sera abordado o
que se refere ao Bitcoin, por ser a criptomoeda mais conhecida.

Portanto, uma criptomoeda ¢ criptoativo que atualmente estd sendo utilizada como meio
de pagamento para os intercambios de bens ou servigos, tem um funcionamento descentralizado o
que permite um intercimbio direto entre os pares sem a presenca de intermediarios. Consiste em
um certificado com cédigo do dono, tem um valor flutuante com um comportamento semelhante
aos de titulos de valores como agdes, neste caso, o valor das criptomoedas, segundo Mariana de
Alvaet al. (2015, p. 111), esta relacionado aos seguintes fatores; demanda, confianga e aceitacao

Para Mariana de Alva et al. (2015, p. 112), as criptomoedas t€ém algumas caracteristicas
que lhe sdo proprias e se destacam pela eficiéncia, seguranga e facilidade de intercambio, sendo as
mais relevantes a critério desse estudo as seguintes:

1- Nao estdo sobre a dependéncia de nenhum Estado;

2- S3o descentralizadas, por tanto, ndo esta controlada por nenhum Estado ou 6rgao

financeiro ou mesmo por empresas;

3- Seu sistema de criptografias o faz que seja inviolavel® e ndio ¢é possivel a falsificagio
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ou ser utilizada de forma duplicada;

4- Transagoes irreversiveis;

5- Pode ser trocado com outras moedas tipo, Peso argentino, Real brasileiro, Euro e outras
moedas de curso legal.

6- Custo minimo, neste caso, as tarifas sdo muito mais baixas que as do sistema financeiro
tradicional porque o percentual que ¢ direcionado aos mineradores ¢ infimo.

7- Auséncia de intermediarios na rede de operagdes, pois sdo pares a pares.

8- Privacidade, uma de suas caracteristicas mais relevantes, embora existam criptomoedas
que asseguram o anonimato como a Monero, ndo ¢ o caso do Bitcoin.

9- O protocolo Bitcoin permite que através dele sejam criadas outras criptomoedas, como
o Letcoin e outras mais que ja estdo circulando.

Para Agustin Diez (2019, p. 40), em seu artigo intitulado; Criptomoedas, Economia e
Direito ele estima que a defini¢do mais difundida seja a da pagina web do Bitcoin titulado como
“Uma inovadora rede de pago e um novo tipo de dinheiro” (BITCOIN, [2021]), s@o arquivos, bits
com datos, assimilaveis aos PDF ou MP3, cuja funcao ¢ usada como meio de pagamanto através
da internet e por uma rede de mineradores que validam cada operacao.

Neste contexto o Banco Central Europeu, sucessivamente, BCE, define o Bitcoin
como umaunidade de valor digital com intercambio eletronico, sem existéncia fisica, com
desenvolvimento e acompanhamento através de uma rede de computadores dispersas, utilizando
féormulas matemadticas, ndo estd sobre nenhuma autoridade Estatal, portanto ndo ¢ considerado
uma moeda por ndo ser emitida por uma autoridade publica e controlada por um organismo estatal,
também destaca a auséncia de um valor nominal o qual ¢ um requisito de uma moeda, o que faz
com que seja arriscado para os usudrios por nao estarem protegidos pelas instituicdes dos Estados
(EUROPEAN CENTRAL BANK, 2016).

De acordo com Montiano Monteaguido e Francisco Javier Garcia (2019, p. 129), a
denominacao de criptomoedas faz jus as suas principais caracteristicas, sendo a primeria referente
aos dados encriptados e a segunda por sua funcionalidade de se estabelecer em um meio de

pagamentos eletronicos sujeitos a cotacao de valor econdmico.

1.2 MOEDA DIGITAL

E um mecanismo para transferéncia eletronica de dinheiro fiduciario que seja reconhecido
pelos 6rgdos publicos de cada Estado como de curso legal no pais de sua emissdo e circulagao
(DENOYA ROLLA, 2019, p. 4).

E para Agustin Diez (2019, p. 31), pode ser também conhecido como Emoney, refere-se a
um meio de pagamento eletronico que obriga em direito de dinheiro o uso de uma moeda de curso

legal, o que faz a diferenga da criptomoeda, consiste na infraestrutura que este requer; um exemplo

2 Em relagdo a inviolabilidade e falsificacdo, este criptoativo ndo esta imune as fraudes.
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claro estd relacionado com as transa¢des vinculadas ao Paypal que o usuario paga uma compra
realizada via internet, mas, esta moeda virtual estd associada a um cartdo de crédito que ¢ um
contrato que as partes tém direitos e obrigacdes semelhantes aos de uma operagcdo com dinheiro
fisico ou metalico, outra questdo ¢ que este cartdo de crédito esta avalizado em uma moeda de
curso legal ou fiduciaria.

De acordo com Alejandro Neut (2020), quem define a Central Bank Digital Currency
(sucessivamente, CBDC), como acréonimo do dinheiro digital emitido pelos bancos centrais de
cada Estado, que existe antes do Bitcoin, cita exemplos como os depositos nos bancos ¢ dinheiro
digital assim como as reservas nos cofres do BCE. No entanto, ¢ também um ativo com aval da
autoridade monetaria do Estado emissor e tem uso universal.

Para Natalia Espanhol (2021), a principal diferenca entre uma moeda digital e uma
criptomoeda esta na forma de emissdo, sendo a moeda digital centralizada e o Gnico 6rgao que
pode emiti-la é o Banco Central do Estado em questio e sem limites®, as criptomoedas sdo
descentralizadas através de um procedimento de mineragdao em uma rede de computadores privados
e sem nenhum controle estatal e com o limite de 21.000.000, no caso do Bitcoin.

De acordo com a publicagdo da Funds Society, o Banco Internacional de Pagamento
(sucessivamente, BIS), emite um relatorio que destacam algumas caracteristicas que devem reunir

as moedas digitais ou CBDC as quais sdo:

1- Conversao e valor igual ao do dinheiro fisico o que evitard a flutuagao;

2- Serdo aceitas e estardo disponiveis para todo tipo de transagao ja seja online ou mesmo
offline;

3- Baixo custo na criagao e distribui¢ao;

4- Serdo permitidas operagdes entre os diferentes sistemas bancarios;

5- Serdo tipificadas como moeda legal por ter aval do Banco Central do Estado emissor
(BANCO INTERNACIONAL DE PAGOS, 2020).

De acordo com a opinido do BCE do dia 12 de outubro de 2016 sobre a proposta da
diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho que modifica a Diretiva 2015/819 da Unido
Europeia apresenta-se um quadro ilustrativo as seguintes diferencas e semelhancas (EUROPEAN
CENTRAL BANK, 2016).

Quadro 1 - Diferengas e semelhangas entre as criptomoedas e as moedas digitais

Diferencas Semelhangas
v Nao s3o consideradas moedas de v Consideradas um mecanismo de
curso legal. cambio por bens ou servigo até mesmo
como instrumento de pagamento.

3 Refere-se as quantidades de emissao pelo Banco Central dos Estados, do ponto de vista normativo os Estados tém
esta prerrogativa, porém a emissao sem limites de moedas podera levar ao aumento da inflagao.
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v Flutuagdes do valor. v Pode ser trocadas por qualquer moeda.

v Nao tem garantia de cambio.

v Confianga dos atores economicos.

Fonte: Elaboracdo propria, a partir das diversas normativas e doutrina que foram abordadas.

2 APROXIMACAO A SUA NATUREZA JURIDICA

A determinagdo da natureza juridica das criptomoedas gera diversas consequéncias no
trajeto juridico. Isto inclui a quem deve regulamentar como estas operagdes devem tributar, até
mesmo quais sao as obrigagdes para as partes nesta operacdo com as criptomoedas. Nao existe
legislagdo mesmo nos paises avangados que tenham regulamentado de forma clara e direta este
fendmeno chamado de criptomoedas, no entanto, analisou-se como os Estados latino-americanos
e europeus que sao objeto desse estudo vém se aproximando da temadtica envolvida que, desde o
ponto de vista de Byron Acohido (2019), o bitcoin iniciou uma nova revolugdo tecno-industrial.
Em continuacdo apresentamos algumas especificagdes dos paises membros de ambos os blocos

econOmicos sobre a tematica em estudo.
2.1 ARGENTINA

Sobre a luz do Cédigo Civil e Comercial argentino, nos artigos 15 ¢ 16 integram o
patrimdnio das pessoas os direitos e as coisas, este direito recaem sobre os bens suscetiveis de
valor econémico e os bens materiais se chamam coisas, a lei confere a definicdo de bens, todos
aqueles objetos imateriais suscetiveis de valor (os direitos) e as coisas como bens materiais também
suscetiveis de valor econdmico, as criptomoedas sdo bens imateriais que podem ser obtido e
entregue como meios de pagamento. Quando se adquire as criptomoedas* o comprador passa a
possuir um bem que vai somar-se ao valor do seu patrimonio (MUNIZ, 2020).

As perspectivas das autoridades desse pais, como os da Unidade de Informagdo Financeira
(no sucessivo, UIF), a qual define no Art. 2 da Resolugdo 300/2014 que moedas virtuais sdo a
representacdo digital de valor que pode ser comercializada digitalmente e suas func¢des serdo;
estabelecer como um meio de pagamentos, unidade de conta e uma reserva de valor, porém, nao
confere a esta o curso legal do dinheiro, porque ndo sao emitidas nem avalizadas por nenhum pais,
outra questdo relevante € o registro de operadores e a obrigagdo de comunicar a institui¢do todas
as operagdes com moedas virtuais, que entendemos serem as criptomoedas, como encontramos em
(CAMARA DE INDUSTRIA' Y COMERCIO ARGENTINO - ALEMANA, 2020).

No entanto a Comissao Nacional de Valores (no sucessivo, CNV), emitiu um comunicado
alertando aos investidores sobre os riscos de operar com as moedas virtuais ou fokens (no sucessivo,

ICOs), textualmente explicita: “O conceito de ICOs se refere a forma digital de recardar fundos

4 Para comprar criptomoedas se faz um cadastro em uma plataforma de intercadmbio de criptomoedas, isto gera uma
relagdo contratual que configura direitos e obrigagdes.
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publicos a través de uma oferta inicial em moedas virtuais ou fokens, implementadas sobre uma
cadeia de bloques conhecida como blockchain, sdo investimentos especulativos de alto risco.”
(COMISION NACIONAL DE VALORES, 2017).

Entre os riscos assinala-se: falta de normativa especifica, flutuacdo dos precos e falta de
liquidez, potencializa fraudes, pouca informacao, projetos em etapas iniciais, falhas tecnoldgicas
de infraestrutura e o carater transacional das criptomoedas (COMISION NACIONAL DE
VALORES, 2017).

O Banco Central Argentino (no sucessivo, BCRA), emitiu varios comunicados os quais
sdo:

a) “A” 6770 do dia 01 de setembro de 2019, que se refere a medida de liquidagao de

divisas;

b) “A” 6823 do dia 31 de outubro de 2019, este proibe a compra de criptomoedas em

casas de cambios do exterior com o uso de cartdes de crédito’ a intencdo foi evitar a
fuga de Dolares de suas reservas, por certo, uma medida cambial, logo apds emitiu
outro comunicado;

¢) “A” 7030 do dia 28 de maio de 2020, que foi modificado pelo “A” 7042 do dia 11 de

junho de 2020, neste comunicado estabelece que os sujeitos que concorram ao mercado
unico e livre de cadmbios para adquirir divisas e que a0 mesmo tempo sdo titulos de
ativos externos por um valor superior a USD 100.000,00 deverdo dispor deles para
pagar suas obrigagdes internacionais, inclui como ativo, as criptomoedas, assim como
outra normativa cambial e com a mesma finalidade de reduzir a fuga de dolares do
pais. Porém, ao que indica nenhuma medida para regulamentar as transagdes, nem lhes
sdo aplicaveis as restricdes do BCRA e da CNV, motivo que fez com que as operacdes
aumentem substancialmente no tltimo periodo (BCRA, 2019a, 2019b, 2020).

2.2 BRASIL

De acordo com os artigos 887 a 926 do Codigo Civil/2002, as criptomoedas sdo definidas
como um bem imaterial, utilizado na troca de bens ou servi¢os. Nao deve ser considerado como
um titulo de crédito eletronico, por ndo cumprir os requerimentos de criacdo e circulacdo. Também
ndo deve ser considerada uma moeda em vista que somente os 6rgaos governamentais tém esta
prerrogativa, a qual ¢ definida por forca de lei, e no Brasil, a prerrogativa ¢ da Unido (BRASIL,
2002).

Desde uma apreciacao contratual, as criptomoedas se enquadram na troca ou permuta
pela sua ampla definigao com sindnimos de cambio, escambo, comutagdo € permutacao de acordo
com a doutrina. Este contrato ¢ disciplinado pelo Art. 533 do Codigo Civil/2002, que de acordo
a sua defini¢do, as operagdes com criptomoedas se enquadram neste termo, pois ndo requer de

solenidades, ¢ consensual por quanto se concretiza com a declaragdo de vontade das partes,

5 Emitidos por entidades locais.
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produzindo seus efeitos obrigatorios de forma imediata (SOUZA, 2015).

Nas palavras de Barossi Filho e Sztajn (2015, p. 263), “as moedas como a bitcoin sao
bens virtuais e privados, que aceitas como bem intermedidrio de troca, uma das fungdes da moeda,
ndo t€m curso forcado, mas, ajustada sua circulagdo por alguns agentes econdmicos, terd, entre
eles, poder liberatorio.”

Reforga esta linha de entendimento quando o Superior Tribunal de Justica (STJ)
sobre Conflito de competéncia, cuja sentenca decretou-se nesses termos: que as operagdes com
criptomoedas ndo encontram regulacdo no ordenamento juridico brasileiro, porque as moedas
virtuais ndo sdo consideradas moedas pelo Banco Central do Brasil (no sucessivo, BCB), nem
como valor mobiliario pela Comissio Nacional de Valores Mobiliarios (CNVM) (COMISSAO DE
VALORES MOBILIARIOS, 2018, p. 1).

Por outro lado, o BCB emite um comunicado em seu site no dia 26/08/2019, no qual
reconhece as criptomoedas como bens “ativos digitais”, que desde entdo passardo a formar parte
do computo na balanga comercial do pais. A inclusdo advém da recomendacdo dada pelo Fundo
Monetario Internacional (FMI), o qual “recomendou classificar as operacdes de criptoativos como
ativos nao financeiros produzidos, o que implica sua compilacdo na conta de bens do balancgo de
pagamentos.” (BANCO CENTRAL DO BRASIL, 2019).

Mas este comunicado do BCB ndo converte as criptomoedas em moeda legal como meio
de pagamento compulsorio como ¢ a moeda Real, Dolar, Peso ou Euro, como tem feito o estado
japonés onde as criptomoedas ja tém este status (RIGUES, 2019).

Por sua vez a Comissao de Valores Mobiliarios (no sucessivo, CVM) emite no dia 12 de
janeiro de 2018 o Oficio Circular n® 1/201//CVM/SIN, no qual proibe investimentos nos fundos
regulados pela instru¢do CVM N° 554/14 com criptomoedas, baseando-se na definicdo dada
neste oficio que as criptomoedas nao podem ser qualificadas como ativos financeiros, para os
efeitos disposto no artigo dois da instrugdo 554/14, posteriormente num comunicado do dia 07 de
marco de 2018 essa autarquia esclareceu que ndo recomenda nem ratifica oferta de criptomoedas
(COMISSAO DE VALORES MOBILIARIOS, 2018, p. 1).

Porque a CMV de acordo com as prerrogativas, seu trabalho se limita a verificar se as
ICOs estao enquadradas nas definigdes de valores mobilidrios estabelecidos na norma, caso nao
sejam, o 6rgdo nao tem competéncia regulamentar, dito isto, o 6rgdo instrui os investidores sobre
possiveis riscos de fraudes do tipo piramides, lavagem, evasdo fiscal e também reforgou sobre a
volatilidade dos ativos virtuais (COMISSAO DE VALORES MOBILIARIOS, 2018, p. 1).

No entanto, cabe analisar a recentemente sancionada lei 14.478, de 21 de dezembro de
2022, a qual dispde sobre diretrizes a serem observadas na prestagao de servigos de ativos virtuais
e altera outras normativas vigentes sobre fraude e lavagem de ativos. A citada lei considera que os
ativos virtuais sao representagao digital de valor que pode ser negociada ou transferida por meios
eletronicos e utilizada para realizar pagamentos, fato ¢ que nao estabelece como moeda de curso
legal, ou seja meio de pagamento compulsério (BRASIL, 2022b, p. 3).

Por outro lado, o Projeto de Lei n® 9-2022, o qual dispde sobre a emissao da moeda
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nacional no formato digital, cujo Art. 2° que modifica o Ar.10 da Lei n® 4595, de 31 de dezembro

de 1964 nos seguintes termos;

Art.10. Compete privativamente ao Banco Central da republica do Brasil.
I- Emitir moeda-papel e moeda metélica, ou em formato digital como
infraestrutura do mercado financeiro vinculada ao Sistema de Pagamentos
Brasileiro e ao Sistema de Pagamentos Instantaneos, nas condigdes e
limites autorizados pelo Conselho Monetdrio Nacional (BRASIL,2022a,

p. 2).

O BCB sera o responsavel por autorizar a emissao e garantir a paridade de valor econdmico
como a moeda impressa que circula no meio fisico, assim como a responsabilidade desta autarquia
de reparar danos decorrentes de falhas operacionais, cibernéticas e de protecao de dados pessoais.
O que a faz notoriamente diferente dos criptoativos que ¢ o objeto de andlise, pois estas terdo
a validagdo do orgdo central e por tanto, serd moeda de curso legal e de pagamento forgoso
transacionada em meios digitais (BRASIL,2022a, p. 1-4).

2.3 ESPANHA

Pode-se aproximar a uma defini¢do das criptomoedas de acordo com os artigos 335 e
337 do Codigo Civil Espanhol como bem mével digital suscetivel de apropriagdo, ndo fungivel
por suas caracteristicas proprias (ESPANA, 1989). Cabe realgar que sdo bens imateriais em forma
de unidade de conta, divisiveis, deflacionarios cuja existéncia esta sustentado em uma tecnologia
subjacente configurada em forma de rede de blocos mais conhecida por blockchain, que através de
algoritmos mateméticos e codigos criptograficos que criam e se transmite esse bem (DOMINGUEZ,
2019, p. 16).

No discurso de Maria De La Concepcion Dominguez (2019, p. 15), esta interpretagdo se
fortalece a partir da aprovacao de uma escritura publica de constituicao de uma sociedade limitada
na Espanha, na qual o cartordrio que registrou a escritura frisou que as criptomoedas nao sao
dinheiro eletronico nem forma parte do sistema monetario da Unido Europeia, mas precisou que ¢
um bem digital que se pode comprar com dinheiro local ou outra moeda estrangeira, também pode
ser utilizado como meio de pagamento para intercambiar bens ou servigos, em resumo, o que foi
dito ¢ um bem patrimonial imaterial na forma de um documento eletronico e sobre o qual se exerce
um direito real.

Neste contexto Victor Asensio Borrellas (2018, p. 2), critica a definicdo dada pelo
cartorario expondo o seu parecer a respeito e afirma que para qualificar as criptomoedas como
objeto de direito real avanca além disso, pressupde a existéncia de um bem material no qual possa
ser exercido um poder imediato e direto, por tanto, o mencionado autor concluiu que corresponde
uma defini¢do mais ampla como um direito sobre algo com valor econémico.

O posicionamento da Comissdo Nacional de Mercado de Valores (COMISSAO DE
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VALORES MOBILIARIOS, 2018, p. 1) (no sucessivo, CNMV) e do Banco da Espanha (no
sucessivo, BE), deu-se a conhecer através do comunicado do dia 08 de fevereiro de 2018 em que
se esclarece que as criptomoedas ndo estdo sobre protecdo de nenhum banco central ou sequer
outras autoridades publicas, mas devido a sua evolugdo e aceitagdo voluntaria ¢ uma alternativa
de pagamento com caracteristicas bem diferentes da moeda tradicional. Entre as caracteristicas se

mencionam as seguintes;

i) Nao ¢ obrigatdrio aceitar como meio de pagamento.

ii) Tem uma circulacdo muito limitada.

iii) Seu valor é flutuante®, o que dificulta considera-la como um deposito de valor ou
unidade de conta estavel.

Conclui o informe que, at¢ o momento nenhuma emissao de criptomoedas ou ICOs
foi registrada, autorizadas ou verificadas por nenhum 6rgao do governo espanhol, por tanto os
detentores destes bens ndo poderdo se beneficiar das garantias e protecdo do sistema financeiro ou
de investimentos, faz uma alerta sobre os riscos associados como auséncia de regulamento, carater
internacional, auséncia de valor intrinseco, problemas de liquidez e volatilidade e informacgao
inadequada (BANCO DE ESPANA, 2018, p. 3).

2.4 PORTUGAL

Assim como as normativas dos demais paises que sdo objeto deste estudo, a normativa
portuguesa também nao tem uma defini¢ao clara da sua natureza juridica, ndo podendo classifica-
la como moeda pelas limitagdes de emissao, ndo sdo controladas por um 6rgao do governo o faz
desse ativo digital uma espécie de bem sui-generi.

Dito isto, nos remete analisar uma possivel configuragdo de sua natureza desde a
concepcao do Codigo Civil, sobre o conceito de bens moveis alcunhado no artigo 205, como
coisas sujeitas ao registro publico. Compreende-se que as criptomoedas ndo estdo sujeitas aos
registros publicos, portanto, ndo lhe cabe este conceito de “coisas mdveis” dado pelo Codigo Civil,
agora analisa-se o conceito conferido de coisas divisiveis pelo artigo 209, como coisas que podem
ser fracionadas sem alteragao da sua substancia, redu¢ao do valor ou um prejuizo para o fim que
se destina (PORTUGAL, 1966).

Neste caso, existe uma aproximagao mais razodvel para definir as criptomoedas como bens
divisiveis, porém, denota um distanciamento da legislagao analisada dos outros estados, talvez seja
esta uma das maiores dificuldades que se tem tanto em nivel interno dos paises no contexto global,
para estabelecer sua natureza de forma unificada, o que, facilitaria para consumidores e operadores

dessa grande rede.

6 As moedas fiduciarias também tém um valor flutuante no mercado cambidrio, o que faz a diferenca é que estd tem
um valor intrinseco em si mesma e esta garantida pelo 6rgéo publico.
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Por sua vez, o Banco de Portugal, anuncia no site oficial no dia 10/03/2015, sobre o titulo
(Moedas virtuais) que, as atividades de emissdo e comercializagdo de moedas virtuais nao esta
regulada, nem controlada pelo Banco de Portugal e outra autoridade do sistema financeiro nacional,
ou europeia, neste caso, o BCE. Desta maneira, ndo faz destas atividades, ilegais ou proibidas,
porém, os operadores destas atividades ou mesmos entidades nao estdo sujeitas a obrigacdes nem
€ necessario contar com autorizacao ou registro do Banco de Portugal, além disso, ndo esté sujeita
aos controles e supervisdo do sistema financeiro. Este organismo alinhado as recomendagdes do
BCE emite a Carta Circular n° 11/2015/DPG (BANCO DE PORTUGAL, 2015), na qual dispde

que,

i)  As moedas virtuais ou criptomoedas, ndo tem curso legal e aceitagdo forgosa;

ii) Nao estdo amparadas sobre a protecdo legal que possa garantir o consumidor que as
utilize a sua restituicdo do valor pago em tal conceito;

iii) Nao ha um fundo publico destinado a garantir o valor dessas moedas, nem restituir as
perdas no caso de desvalorizacao;

iv) O usuario desses bens pode perder o investimento na plataforma de negociagdo por
diversos riscos associados de acordo as recomendagdes do BCE, na qual se identifica
uma série de riscos associados a estes ativos.

E por ultimo, observa-se a recomendacao feita as instituicdes de crédito e outras, a se
abster de comprar, deter ou vender moedas virtuais (BANCO DE PORTUGAL, 2015, p. 1).

A Comissao do Mercado de Valores Mobilidrios (no sucessivo, CMVM), no dia 23 de
julho de 2018, emitiu um comunicado sobre o langamento de ICOs relativo a qualificacdo juridica
dos tokens ou criptomoedas, nessa ordem informa que os ICOs sdo transagdes com perspectivas de
obter financiamento do publico através da emissao de criptomoedas, neste caso, as criptomoedas
podem apresentar uma situagdo juridica fungivel passivel de transmissao em mercado, portanto,
podem constituir valores mobiliarios atipicos caso se cumpram os requerimentos enunciados
no artigo Primero do Codigo dos Valores Mobiliarios (no sucessivo, CdVM) (COMISSAO DO
MERCADO DE VALORES MOBILIARIOS, 2018, p. 1).

De acordo com o citado artigo, para que as criptomoedas tenham a configuracdo de
valores mobilidrios, a condi¢ao que deve ser avaliada a efeitos da interpretacao do artigo 1.° do

CdVM sio as seguintes;

1. Um tokens ou Criptomoeda sera um valor mobiliario caso seja um documento
representativo de uma ou mais situacdes juridicas de natureza privada e
patrimonial (i.e direitos e deveres);

2. Um foken sera um valor mobilidrio caso, tendo em conta (s) situacdo (Oes)
juridica (s) representada (s), seja comparavel com valores mobiliérios tipicos;

3. Para efeitos do previsto no ntimero anterior, deve nomeadamente considerar-
se a previsdo, nas informagdes disponibilizadas pelo emitente, de elementos dos
quais possa decorrer uma vinculagdo do emitente a realizagdo de condutas das
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quais resulte uma expectativa de retorno para o investidor, como sejam: a) O
direito a um rendimento (por exemplo, se o foken conferir direito a lucros ou a
um juro); ou b) A pratica de atos por parte do emitente ou entidade relacionadas
adequadas a incrementardo do valor do token (COMISSAO DE VALORES
MOBILIARIOS, 2018, p. 1).

Para os paises membros da Unido Europeia (no sucessivo, UE), ¢ imprescindivel analisar
de forma minuciosa como diversos orgaos da UE tem se posicionado sobre o assunto das
criptomoedas, dentre os meios interpretativos pode-se contar com os informes emitidos pelo BCE,
nesta tematica o BCE ja vem se aproximando desde 2012, quando emitiu um parecer e definiu nos
seguintes termos; “um tipo de dinheiro digital e ndo regulado, normalmente emitido e controlado
por seus criadores, ¢ usado e aceitado entre os membros de uma conta concreta comunidade”.
(EUROPEAN CENTRAL BANK, 2012, p. 9)these communities have created and circulated their
own currency for exchanging the goods and services they offer, and thereby provide a medium of
exchange and a unit of account for that particular virtual community. This paper aims to provide
some clarity on virtual currencies and tries to address the issue in a structured approach. It is
important to take into account that these currencies both resemble money and necessarily come
with their own dedicated retail payment systems; these two aspects are covered by the term “virtual
currency scheme”. Virtual currency schemes are relevant in several areas of the financial system
and are therefore of interest to central banks. This, among other things, explains the ECB’s interest
in carrying out an analysis, especially in view of its role as a catalyst for payment systems and its
oversight role. This report begins by defining and classifying virtual currency schemes based on
observed characteristics; these might change in future, which could affect the current definition. A
virtual currency can be defined as a type of unregulated, digital money, which is issued and usually
controlled by its developers, and used and accepted among the members of a specific virtual
community. Depending on their interaction with traditional, “real” money and the real economy,
virtual currency schemes can be classified into three types: Type 1, which is used to refer to closed
virtual currency schemes, basically used in an online game; Type 2 virtual currency schemes have
a unidirectional flow (usually an inflow. Logo adverte que pode mudar essa defini¢do com o passar
do tempo devido as suas caracteristicas.

No informe do ano de 2015, mudam-se a definicdo dada no parecer de 2012, e fica definido
como; “a moeda virtual por tanto, pode-se definir como uma representacdo digital de valor,
ndo emitida por um banco central, crédito instituicdo de dinheiro eletronico, que em algumas
circunstancias, pode-se usar como uma alternativa ao dinheiro.” (EUROPEAN CENTRAL BANK,
2015, p. 25).

Declara-se que as defini¢des podem variar de acordo com o contexto envolvido como;
sistema tributario e registro de operadores perante os 6rgdos de controle e combate aos ilicitos
financeiros, mas, no entanto este relatério de 2015 deixa claro que o alcance do trabalho era
limitado, mas o alvo dessa redefinicao seja deixar claro que somente o Euro ¢ a moeda que tem

curso legal e meio de pagamento compulsorio em todos os Estados membros da Zona Euro, neste
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contexto, até a data deste informe nao havia nenhum Estado que houvesse adotado as criptomoedas
como moeda legal (EUROPEAN CENTRAL BANK, 2015, p. 23 - 24).

Ja no informe emitido no ano 2019, o BCE se refere no termo de “criptoativos” o qual ¢
um registro de forma digital que ndo representa um direito nem ao menos, uma responsabilidade
de qualquer pessoa, seja fisica ou juridica e ndo reveste um direito de propriedade perante nenhum
6rgdo, porém, um bem valioso’ para seus usuarios como meio de investimento ou de negociagao,
o mecanismo de controle € sui generi, pois esta associado a uma ferramenta criptografica, note-
se que houve uma variagao substancial da primeira definicdo dada em 2012, de dinheiro virtual a
um bem valioso (ativo), aceito por seus usudrios como intermediério de troca de bens ou servigo.
(MANAA et al., 2019, p. 7).

Neste mesmo informe do BCE no fragmento que se refere as caracteristicas desse
criptoativos, expoem os aspectos negativos desse ativo, uma sorte de alerta para os investidores

na seguinte ordem;

]

i) O uso da tecnologia é na atualidade um meio necessario, mas ndo o suficiente
para configurar os criptoativos como uma nova classe de ativos.

ii) Nao se definem como dinheiro eletrénico de acordo com a Segunda Diretiva
sobre o dinheiro eletronico, na medida em que ndo sdo, nem representam um
reclamo sobre o emissor.

iii) Nao constituem dinheiro, na forma de dinheiro que os bancos registram em contas
comerciais.

iv) Nao sdo dinheiro, na forma dos que emite o banco central.

v) Estao excluidas do ambito de regulagdo de servicos de pagamentos.

vi) Nao constitui um instrumento financeiro, de acordo com o anexo C da Diretiva

sobre mercados de instrumentos financeiros, nem uma mera representagdo dos
ativos antes mencionados.

vii) Nio deve ser considerada uma moeda virtual ou digital, como tem se usado
incorretamente (MANAA et al., 2019, p. 10-11).

Nao resta davidas, que o BCE tem sido um organismo que vem acompanhando
este surgimento das criptomoedas, ou criptoativos como este o institui, neste ultimo informe
analisado, observa-se que as definicdes dadas pelo BCE e a das Diretivas que abordaram o tema
dos criptoativos, como a Diretiva 2018/843, do Parlamento Europeu e do conselho, pela qual
modifica as Diretivas 215/849 e a Diretiva 2009/138. Portanto, percebe-se que os criptoativos
sdo; “registros contdbeis de forma digital que seus usuarios compartilham atribuem um valor.”
(MONTEAGUDO; GARCIA, 2019, p. 131).

Existe um longo caminho a ser percorrido para tragar com seguranga a natureza juridica
desse bem valioso, que ao mesmo tempo € tdo volatil, e como o seu desenvolvimento na Europa
tem se apresentado a um passo a frente dos paises latino-americanos em relagao aos diversos

pronunciamentos dos 6érgaos competentes e também por contar com jurisprudéncias ao respeito.
7 Um ativo para quem o possui.
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Em 2015, através da Senten¢a do dia 22 de outubro de 2015, emitida sobre o assunto C-
264/2014, com objetivo de uma decisdo pré-judicial, na qual em seus fundamentos, esta Instancia
Judicial faz meng¢do ao informe do BCE de 2012, que ja foi exposto nos pardgrafos precedentes,
e define as criptomoedas como divisa virtual de fluxo bidirecional e que seus usuarios estdo livres
para comprar e vender com arranjo ao tipo de cambio.

Tanto assim, que na declaragdo estabelece que as operacdes de troca de criptomoedas por
moedas tradicionais, devem se enquadrar no disposto no artigo 135.1, letra e) da Diretiva 2006/112/
CE, referente as exoneragdes de Imposto ao Valor Agregado (IVA), as operagdes e negociagoes,
relativas as divisas, bilhetes de banco e as moedas legais® de pagamento, com excecio dessa
exoneracao as moedas de ouro, prata os bilhetes que nao sao usados como meio de pagamentos e
sim que tem um valor colecionavel (UNION EUROPEIA, 2015, p. 9).

A partir das defini¢des dadas a este bem imaterial por diversos 6rgaos e doutrinarios
entende-se que ird evoluindo, pois sdo totalmente compreensiveis as mudangas, porque estamos
diante de uma cria¢do nova e que vai ainda ser muito discutida por diversos atores.

Evidencia-se as mudancas na defini¢ao de acordo com a sentenga do Tribunal Supremo,
de um recurso de cassagdo da resolugdo do caso SAP M 2779/2018, sendo a primeira sentenga da
Sala Penal que envolve as criptomoedas’, na qual os membros desse Tribunal confirmam que as
criptomoedas “[...] ndo tem a consideragdo legal do dinheiro [...] ¢ um ativo patrimonial imaterial,
na forma de unidade de conta definida pela tecnologia informatica e criptografica” como observa
(ESPANA, 2019b, p. 6). Assevera-se que, este conceito esta alinhado a defini¢io do BCE no
informe de 2019, considerando as criptomoedas como um ativo imaterial e utilizado como meio
de pago por seus usudrios.

Nesta ordem, a Direcdo Geral de Tributos da Espanha se pronunciou sobre a Consulta
V3513-19, na qual em seus argumentos considera as criptomoedas como um meio de pagamento
para efeitos fiscais, ndo resta diivida que este posicionamento estd alinhado a sentenga do TIUE
do dia 22 de outubro de 2015, na qual as criptomoedas sdo consideradas um bem imaterial e sua
finalidade ¢ ser um meio de pagamento (ESPANA, 2019a).

Desde a perspectiva de Raul Rodriguez Ruiz (2020), considera que a definicdo desse
bem tdo valioso se encaixa melhor como meio de pagamento, por estar mais orientado a sua
finalidade original que ¢ uma criptomoeda ou criptodivisa e também destaca que a Comissdo
Europeia trabalha sobre uma proposta de regulamentacdo, a qual, orientada de acordo com os
papeis divulgados a considerar este bem como um meio de pagamentos. Na visdo do mesmo autor
citado neste paragrafo, isto contribuird de maneira expressiva para unificar o tratamento legal no

marco da UE.

8 Moedas emitidas pelo Banco Central do pais, como meio de pago for¢oso.
9 A criptomoeda de referéncia desta sentenca e o Bitcoin, naturalmente a mais conhecida.
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CONCLUSAO

Na finalidade de obter uma aproximacdo sobre o conceito € a natureza juridica das
Criptomoedas, dar-se ao leitor uma contribuicao referente a esta tematica, como ja foi dito no
inicio, até mesmo por sua recente criagdo, o que explica todo esse complexo andaime juridico e
doutrinério, no afa de se dar uma resposta unificada por parte dos organismos estatais.

De acordo com a legislacao dos Estados que foram objeto de estudo deste artigo, nao
existe um consenso sobre a definicdo de criptoativos, no entanto, estao alinhados enquanto a sua
consideragdao de bem imaterial e que por sua valoragdo econdmica forma parte do patriménio de
seus detentores, também por sua fun¢do que vem desenvolvendo como meio de pagamento de bens
ou servi¢cos, como um meio de reserva e até mesmo como meio de troca por moedas de curso legal.

No entanto, ha um consenso dos Estados através do Orgdo emissor de moedas em
sentenciar que estes criptoativos nao sao moedas, esta posicdo dos governos se manifesta pelos
informes que o Banco Central de cada Estado emite ao publico em geral, que estes bens ndo sao
moedas legais e alertam sobre a sua volatilidade e alto risco para os investidores por ndo estar
avalizada por nenhuma reserva de nenhum Estado.

O uso das criptomoedas estdo cada vez mais arraigado no mercado, nos dias atuais, aparecem
com frequéncia nos veiculos de comunicagdo, desde sua valorizagdo como o questionamento se
no futuro vai substituir as moedas fiduciarias, percebe-se que o protocolo do Bitcoin permite a
criacdo de outras criptomoedas, por tanto, constata-se a possibilidade dos governos adotarem esta
tecnologia, no entanto para alguns Estados esta possibilidade ja estd a caminho, mas esta questdo
especifica, foge ao foco da anélise deste trabalho.

O BCE, por exemplo, vem trabalhando arduamente na proposta de regulamentacao destes
criptoativos o que significa um grande passo, pois como ja expressamos no inicio, para a maior
protecao dos usuarios, existe a necessidade de contar com o arcabouco de uma maior seguranga
juridica para avancar no uso dessa inovadora rede de pagamentos através desses criptoativos.

No momento em que alguns Estados vém adotando como na Argentina, sao politicas
cambiais para restringir a fuga das reservas de dolares do pais, assim, como as boas praticas em
matéria de transparéncia para evitar a lavagem de ativos e financiamento de atos de terrorismos e
redes criminosas que possam se aproveitar da privacidade dessa operagao.

Mas nada se tem a respeito de sua regulacao juridica, nem sequer um conceito unificado
no momento ¢ possivel, 0 mais proximo a essa natureza vem a dar-se pela sentenca do Tribunal
Supremo da Espanha do ano 2019, o qual a define como “um ativo patrimonial imaterial, na
forma de unidade de conta definida pela tecnologia informatica e criptografica”. Esta defini¢do
do Supremo Tribunal esta alinhada a defini¢do proporcionada pelo ultimo informe do BCE de
criptoativos por suas caracteristicas.

Assente-se com a defini¢do de criptoativos por todos os argumentos ja expostos no

presente, de acordo com a recomendacio do Finacial Action Task Force (2019)'°, 0 G20 logo apds

10 Financial Action Task Force (FATF, 2019) que traduzido ao portugués estas siglas sdo GAFI o que significa Grupo
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a reunido de Buenos Aires em margo de 2018, o qual propds o termo de criptoativos em vez de
criptomoedas, mas deve-se avangar um pouco mais além pela finalidade que foi criada este ativo,
o qual ¢ se estabelecer como um meio de pagamento, pois se restringisse somente como a primeira
haste estaria camuflando a esséncia dessa criagdo inovadora que podera revolucionar os meios de
pagamentos por suas fortalezas ou vantagens frente ao sistema tradicional de pagamentos.

Dada a caracteristica do ativo ser também um meio de pagamento, sempre que seja
aceito para trocar bens ou servigos, que possa ser utilizado como unidade de conta por um grupo
de usuarios e que seja possivel de guardar valor ao detentor desse bem. Como foi exposto, os
criptoativos cumprem essas funcdes o que impede de ter um consenso causando a divergéncia
conceitual nas distintas legislagdes dos paises.

Uma das questdes a serem trabalhadas na adocao da criptomoeda, ¢ no que se refere a
seguranga do processo para seus usudarios, neste aspecto, existe um consenso de que os Estados
devem trabalhar de forma harmonica para dotar de seguranca juridica a todos os agentes economicos
envolvidos. Desta maneira, a partir de um ordenamento juridico claro, criam dificuldades aos que
praticam os delitos de lavagem de dinheiro, as redes terroristas como outras praticas delitivas. E

assim, construir um andaime juridico mais robusto para a operacionalizagdo das criptomoedas.
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A FRUICAO ANTECIPADA DE BENS PELO
HERDEIRO DURANTE O INVENTARIO
JUDICIAL: PONTOS CONTROVERTIDOS DO
PARAGRAFO UNICO DO ARTIGO 647 DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL

THE ANTICIPATED USUFRUCT OF PROPERTY BY
THE HEIR DURING THE JUDICIAL INVENTORY:
CONTROVERSIAL POINTS OF THE PARAGRAPH OF
ARTICLE 647 OF THE CIVIL PROCEDURE CODE
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Como citar: SILVESTRE, Gilberto Fachetti; SIMOES, Eduardo
Figueiredo. A fruicdo antecipada de bens pelo herdeiro durante o
inventario judicial: pontos controvertidos do paragrafo tinico do
artigo 647 do Cédigo de Processo Civil. Scientia Iuris, Londrina,
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Resumo: Trata-se de pesquisa que objetiva analisar a formulacao
normativa do paragrafo tnico do art. 647 do Codigo de Processo
Civil, para esclarecer os principais pontos controvertidos sobre
a natureza da tutela sumaria nela prevista e a sua aplicagdo no
ambito do inventario e da partilha. Foi utilizado como método
a abordagem qualitativa, por meio da analise exploratéria de
bibliografia e de julgados de Tribunais de Justi¢a e do Superior
Tribunal de Justica. A pesquisa demonstra o modo pelo qual as
regras do ordenamento juridico material dialogam com o processo
civil e apresentam os contornos das técnicas procedimentais
e jurisdicionais. Ao final, a pesquisa analisa as consequéncias
praticas de cada um dos pontos controvertidos, especialmente
quanto a quota do herdeiro beneficiado.

Palavras-chave: tutela provisodria; inventério judicial; fruicao
antecipada de bens; Art. 647 do Codigo de Processo Civil.

Abstract: This research aims to analyze the normative
formulation of the paragraph of art. 647 of the Code of Civil
Procedure, to clarify the main controversial points about the
nature of the summary protection provided for therein and its
application within the scope ofthe judicial inventory. A qualitative
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approach was used as a method, through exploratory analysis of
bibliography and judgments of Courts of Justice and the Superior
Court of Justice. The research demonstrates the way in which the
rules of the material legal order dialogue with the civil process and
present the contours of procedural and jurisdictional techniques.
At the end, the research analyzes the practical consequences of
each of the controversial points, especially regarding the part of the
beneficiary heir.

Keywords: interim protection; judicial inventory; anticipate
usufruct of property; Art. 647 of the Code of civil procedure.
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INTRODUCAO

Apesar de bem vista a introducdo no Coédigo de Processo Civil da figura da fruicao de
bens por herdeiros ao longo do inventario, a aplicagao da regra do paragrafo unico do art. 647 tem
sido objeto de controvérsias sobre seus elementos processuais e procedimentais.

Esta pesquisa se destina a melhor detalhar e instrumentalizar as controvérsias em torno
da natureza juridica da antecipagdo do usufruto de bens por um herdeiro, bem como elencar quais
as consequéncias praticas durante o inventario para cada um dos pontos de vista debatidos na
literatura juridica e nas decisdes judiciais.

Em meio as alteragdes no plano do ordenamento juridico material, o legislador, orientado
pelas diretrizes da processualistica contemporanea, criou institutos e promoveu modificacdes na
ordem processual para assegurar a efetivacao dos direitos subjetivos materiais por meio de uma
prestagdo jurisdicional mais eficiente e adequada.

Apesar de a regra genérica da tutela de evidéncia estar prevista no art. 311 do Codigo
de Processo Civil, existem hipdteses especificas dessa tutela sumdria que estdo disseminadas ao
longo do Codex. Uma delas, assim reconhecida majoritariamente, ¢ a regra do paragrafo tnico do
art. 647.

Entretanto, a regra do paragrafo tinico do art. 647 ¢ de timida aplicagdo pelo Judiciario,
sendo objeto de discussao no tocante a sua natureza e aos requisitos para sua incidéncia.

Esta pesquisa analisa a formulacdo normativa do paragrafo tinico do art. 647 e suas
multiplas interpretagdes possiveis, respondendo ao seguinte problema teodrico: Quais as
consequéncias praticas das divergéncias sobre o ambito de aplicacdo do paragrafo tinico do art.
647 do Cddigo de Processo Civil?

Diante de uma problematica hermenéutico-tedrica, tem-se um problema tedrico com
profundas repercussdes praticas, como, por exemplo, como sera a aplicacdo da regra res perit
domino, se a destruicdo da coisa impacta de que maneira no quinhdo hereditario do herdeiro
usufrutudrio e a possivel existéncia de requisitos a mais para o deferimento da tutela provisoria
prevista no paragrafo unico do art. 647.

Com isso, espera-se elucidar os principais pontos controvertidos que circundam a natureza
da tutela sumaria prevista no paragrafo unico do art. 647, bem como a sua aplicagdo no ambito do
inventario judicial.

Em um segundo plano, a pesquisa buscou demonstrar o modo pelo qual as regras do
ordenamento juridico material influenciam a esfera processual e delineiam os contornos das
técnicas procedimentais e jurisdicionais. Para tanto, utilizou-se como metodologia a abordagem
qualitativa, por meio da analise exploratoria de bibliografia e de julgados de Tribunais de Justica e

do Superior Tribunal de Justica.
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1 ARELACAO DIREITO MATERIAL-DIREITO PROCESSUALE O MICROSSISTEMA
DAS TUTELAS PROVISORIAS

As “técnicas antecipatorias” foram introduzidas ainda na vigéncia do Codigo de Processo
Civil de 1973, notadamente nos seus arts. 273 e 461, na forma “tutelas sumarias” ou “tutelas
diferenciadas”, que poderiam ser concedidas no curso do processo, permitindo que o direito
material fosse tratado de forma diferenciada, segundo as suas necessidades. Nesse sentido, a
instrumentalidade do processo tem importantes contribuigdes a oferecer.

A ideia fundamental do instrumentalismo ¢ estabelecer uma ponte entre o direito
processual e o direito material, o que seria, ainda, a principal virtude do processo (DINAMARCO,
2013, p. 22). A instrumentalidade do processo tem como premissa que o direito material se coloca
como o valor para a criagdo, a interpretacdo e a aplicagdo das regras processuais: “o processo deve
ser compreendido, estudado e estruturado tendo em vista a situacao juridica material para a qual
serve de instrumento de tutela” (DIDIER JUNIOR, 2017, p. 45 e 47).

A recepcao desse paradigma pela processualistica contemporanea reafirma o entendimento
de que o procedimento ordindrio tradicional, marcado pela sua neutralidade em relacdo ao direito
material, “ndo constitui resposta adequada as varias situagdes concretas” (MARINONI, 2011, p.
132). As diferentes situacdes de direito substancial exigem, portanto, instrumentos processuais ou
técnicas de julgamento diferenciadas.

Nesse sentido, um dos fatores que determinam a singularidade de cada caso concreto ¢ o
onus de duragdo do processo, notadamente nas demandas circunstanciadas pela urgéncia de uma
tutela especifica, em que a espera do efetivo provimento jurisdicional pode gerar prejuizos ou
riscos de danos para uma das partes.

Segundo José Rogério Cruz e Tucci (1997, p. 145-146) “o tempo constitui importantissimo
vetor no plano do direito material” e a época contemporanea ¢ nitidamente marcada “pelo advento
de rapida evolugdo e irrefreado desenvolvimento que as estruturas judicidrias ndo acompanharam
com a mesma presteza.” Logo, por consequéncia, “¢ evidente que a introducao de alteracdes
expressivas no plano do direito material reclama, de modo imediato, modificagdes no sistema
processual”.

Humberto Theodoro Junior (2021, p. 563) ressalta que “o 6nus do tempo, as vezes, recai
precisamente sobre aquele que se apresenta, perante o juizo, como quem se acha na condi¢do de
vantagem que afinal vird a merecer a tutela jurisdicional”.

Por tais razdes, observadas pela ciéncia processual e pelo legislador, foram criadas e
introduzidas na sistematica processual as técnicas de sumarizagao, cujo fim ¢ a melhor distribuicao
do custo da duracgdo do processo, ndo onerando excessiva e injustamente aquele que aparenta ser,
a principio, o merecedor da tutela jurisdicional (THEODORO JUNIOR, 2021, p. 563).

A caracteristica essencial que distinguiu e ainda distingue as tutelas diferenciadas das
tutelas comuns reside na eficacia da determinagdo judicial: enquanto as comuns caracterizam-se

sempre pela definitividade da solugdo dada ao conflito juridico, “as diferenciadas apresentam-
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se, invariavelmente, como meios de regulacdo provisoria da crise de direito em que se acham
envolvidos os litigantes” (THEODORO JUNIOR, 2021, p. 563).

Ocorre que, embora o Codigo de Processo Civil de 1973 previsse trés espécies de tutelas
antecipatorias fundadas em urgéncia, cada uma para um fim especifico — a tutela antecipada, a
tutela cautelar e a tutela inibitdoria da posse —, ndo ¢ possivel dizer que havia uma estruturagdo
sistematica e legal propriamente dita das disposi¢des relativas a essas técnicas de sumarizagao.

Tal sistematizagdo se concretizou com a vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 2015,
que concebeu um microssistema para as tutelas provisorias. Na ocasido, o Codigo também
extinguiu alguns dos institutos estatuidos pela legislagdo processual anterior, como a figura do
processo cautelar autonomo, além de simplificar e padronizar o procedimento a ser seguido para

concessao da tutela provisodria pleiteada:

Sob o rotulo de “Tutela Proviséria”, o CPC/2015 reune trés técnicas processuais
de tutela provisoria, prestaveis eventualmente em complemento e aprimoramento
eficacial da tutela principal, a ser alcangada mediante o provimento que, afinal,
solucionara definitivamente o litigio configurador do objeto do processo. Nesse
aspecto, as ditas “tutelas provisorias” arroladas pela legislagdo processual civil
renovada correspondem, em regra, a incidentes do processo, € ndo a processos
autdénomos ou distintos (THEODORO JUNIOR, 2021, p. 564).

No microssistema contemplado pelo Codigo de Processo Civil ha duas espécies maiores
do género tutela provisoria, quais sejam: 1) a tutela de urgéncia (art. 300), que se subdivide em
tutela de natureza antecipada e tutela de natureza cautelar; e 2) a tutela da evidéncia (art. 311). A
diferenca essencial entre ambas reside no fato de que a concessao da tutela de evidéncia independe
da demonstragdo de perigo de dano ou de risco ao resultado util do processo (periculum in mora),
diferentemente da tutela de urgéncia, cuja concessdao depende da demonstracao da urgéncia da
demanda.

Assim, inovou o Codigo ao introduzir na sistematica processual civil a regra genérica da
tutela da evidéncia, cujo objetivo ndo ¢ afastar o risco de dano econdmico ou juridico, mas o de
“combater a injustica suportada pela parte que, mesmo tendo a evidéncia de seu direito material,
se ve sujeita a privar-se da respectiva usufrui¢do, diante da resisténcia abusiva do adversario”
(THEODORO JUNIOR, 2021, p. 564).

Semelhantemente, Daniel Mitidiero (2011, p. 41) entende que:

[...] o objetivo da tutela da evidéncia esta em adequar o processo a maior ou menor
evidéncia da posicao juridica defendida pela parte no processo, tomando a maior
ou menor consisténcia das alegagdes das partes como elemento para distribui¢ao
isondmica do dénus do tempo ao longo do processo.

A tutela de evidéncia ndo se trata, pois, de uma subespécie de tutela de urgéncia, mas

sim de um segmento autdbnomo da tutela provisoria que objetiva suprimir, de modo imediato, a
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iniquidade de manter insatisfeito um direito subjetivo que se afigura evidente no plano material.

Porém, a tutela da evidéncia possui hipdteses especificas previstas no seu regime juridico
no Cddigo de Processo Civil, nas quais o juizo pode promover julgamento com base em cogni¢do
sumaria e na alta probabilidade (evidéncia) do direito da parte. Tais hipdteses sdo situacdes em
que se constata que o direito material necessita de prestacao jurisdicional diferenciada, uma tutela
sumaria de evidéncia especifica.

Em outras palavras, o caput do art. 311 do Codigo de Processo Civil estatuiu uma regra
geral, que pode ser evocada pela parte quando esta entender que faz jus a tal técnica. Essa previsao
genérica deve ser evocada sem que afete ou influencie a prestacao da tutela de evidéncia especifica
de cada uma das demais hipoteses expressamente previstas de modo especial no proprio Codigo ou

na legislagdo extravagante. Nesse sentido, Cassio Scarpinella Bueno (2021, p. 348) assim explica:

O que ocorre € que o art. 311 € regra que veio para generalizar hipoteses que, em
rigor, ja eram encontradas no direito brasileiro ¢ que continuam previstas pelo
Codigo de Processo Civil, a autorizar o magistrado, mesmo independentemente
de urgéncia, a tutelar imediatamente determinados direitos.

Cassio Scarpinella Bueno (2021, p. 348), exemplificando, elenca como hipoteses
congéneres, ou ao menos assimilaveis, a tutela de evidéncia prevista no art. 311 do Codigo
de Processo Civil: a colheita de provas antecipadamente (incisos II e III do art. 381); as acdes
possessorias (caput do art. 562); a fruicao de bens por herdeiros ao longo do inventario (paragrafo
unico do art. 647); o resguardo de bens para o nascituro em nome do inventariante (art. 650); e, de
forma mais ampla, a propria pretensdo recursal (§ 4° do art. 1.012 e § 1° do art. 1.026) (BUENO,
2021, p. 348).

O paréagrafo tnico do art. 647 do Cddigo de Processo Civil introduziu, no inventério e
na partilha, uma espécie de tutela provisoria de evidéncia: trata-se de uma das hipoteses em que o
Codigo expressamente preve, pelos contornos e natureza do direito material, uma tutela sumaria

especifica. Segundo Ana Luiza Maia Nevares (2015, p. 160),

[...] em boa hora, portanto, o Cddigo de Processo Civil traz expediente que permite
no ambito do processo fazer valer os vinculos dos herdeiros com determinados bens
da heranga, realizando, assim, a concretude desejada para a partilha, segundo a tdbua
axiolégica da Constituicao Federal.

No mesmo sentido, Rodrigo Ramina de Lucca (2015, p. 1548) aduz que “trata-se de
previsdo louvavel que aumenta a efetividade do processo de inventario e partilha e garante que o
futuro destinatario do bem dele usufrua imediatamente”.

Embora seja uma novidade no sistema juridico processual, a fruicdo antecipada ja existia
ha tempos no Direito brasileiro. No caso da sucessao provisoria do procedimento de auséncia (art.
22 a 39 do Cdédigo Civil), os herdeiros sao imitidos provisoriamente na posse € podem usufruir dos

bens deixados pelo ausente:
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Art. 26. Decorrido um ano da arrecadacio dos bens do ausente, ou, se ele deixou
representante ou procurador, em se passando trés anos, poderdo os interessados
requerer que se declare a auséncia e se abra provisoriamente a sucessao.

Art. 33. O descendente, ascendente ou conjuge que for sucessor provisorio do
ausente, fara seus todos os frutos e rendimentos dos bens que a este couberem; os
outros sucessores, porém, deverao capitalizar metade desses frutos e rendimentos,
segundo o disposto no art. 29, de acordo com o representante do Ministério
Publico, e prestar anualmente contas ao juiz competente.

Paragrafo unico. Se o ausente aparecer, ¢ ficar provado que a auséncia foi
voluntaria e injustificada, perdera ele, em favor do sucessor, sua parte nos frutos
e rendimentos (BRASIL, 2002).

Semelhante regra estava prevista no art. 477 do Coédigo Civil de 1916:

O descendente, ascendente, ou conjuge, que for sucessor provisoério do ausente
fara seus todos os frutos e rendimentos dos bens que a este couberem. Os outros
sucessores, porém, deverdo capitalizar metade desses frutos e rendimentos,
segundo o disposto no art. 472, de acordo com o representante do Ministério
Publico, e prestar anualmente contas ao juiz competente (BRASIL, 1916).

Quanto a fruicdo antecipada do Codigo de Processo Civil, apesar de bem vista a introdugao
da figura da fruicao de bens por herdeiros ao longo do inventario, a aplicagao da regra do paragrafo
unico do art. 647 ¢ objeto de maiores controvérsias e debates quanto a elementos processuais e
procedimentais que precisam ser melhor detalhados e instrumentalizados.

As regras do art. 33 do Codigo Civil e do art. 477 do Codigo Civil de 1916 revelam que
ndo ha o que temer quanto a fruigdo antecipada; ao contrario, ela ¢ estimulada pela legislacao e

pelas regras fundamentais do processo, especialmente a efetividade da jurisdigao.

2 A NATUREZA DA DECISAO DE ANTECIPACAO DA PARTILHA: UMA TUTELA
PROVISORIA DE EFICACIA DEFINITIVA?

E discutivel qual seria a natureza da tutela prescrita no paragrafo tmico do art. 647 do Codigo
de Processo Civil, cuja formulacao normativa prescreve que o juiz podera deferir antecipadamente,
a qualquer dos herdeiros, o exercicio dos direitos de usar e de usufruir de determinado bem. Essa
decisdo do juizo condiciona que, na partilha, o bem dado em usufruto integre a quota do herdeiro
usufrutuario.

A literatura juridica € majoritaria em reconhecer que paragrafo inico do art. 647 se refere
a uma hipotese especial de tutela proviséria de evidéncia, diferente daquelas genéricas do Livro da
Tutela Provisoria do Codigo de Processo Civil (BUENO, 2017, p. 516).

Mas ha outras linhas de entendimento. Por exemplo, Nelson Nery Junior e Rosa Maria
de Andrade Nery (2018, p. 1940) entendem que a regra do art. 647 se trata de hipotese de usufruto
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legal.

Ha, ainda, os que sustentam, minoritariamente, que se trata de julgamento antecipado
do mérito, com base no art. 355 do Codigo de Processo Civil. Bem, quanto a este entendimento,
pontuam-se algumas observagdes.

O julgamento antecipado da lide pode ocorrer quando um ou mais pedidos formulados,
ou parcela deles, for incontroverso (inciso I do art. 356), ou quando estiver em condi¢des de
imediato julgamento (inciso II do art. 356), dispensando-se a producao de provas.

Para Alexandre Freitas Camara (2021, p. 229), a terminologia comumente empregada
“julgamento antecipado” ndo se mostra a mais adequada, “ja& que ndo se trata de julgar o mérito
antecipadamente, mas de julga-lo imediatamente”, razao pela qual se deveria falar em “julgamento
imediato do mérito”.

Nao se deve, porém, confundir julgamento antecipado com tutela de evidéncia. Segundo
Humberto Theodoro Junior (2021. p. 637), ao contrario do que se passa com a tutela provisoria
da evidéncia, o julgamento antecipado da lide ¢ definitivo. Trata-se de “uma das modalidades do
julgamento conforme o estado do processo”.

O provimento da tutela antecipada — seja ela de urgéncia ou de evidéncia — apenas
adianta os efeitos da resolugdo do mérito e o faz de forma provisdria, isto €, sob cogni¢do sumaria;
Jjé o julgamento antecipado (ou imediato) do mérito ¢ definitivo, fundado em cogni¢do exauriente,
na medida em que promove nao sé o adiantamento dos efeitos, mas a propria resolu¢do do mérito
(THEODORO JUNIOR, 2021, p. 637). Ademais, a provisoriedade ¢ a caracteristica imanente as
tutelas diferenciadas, o que as distingue das tutelas comuns.

No caso do paragrafo unico do art. 647, a concessao da tutela pleiteada resultara na
antecipacdo do “exercicio dos direitos de usar e fruir” do bem. Anne Lacerda de Brito (2018, p.

211) assim interpreta o paragrafo unico do art. 647:

O primeiro trecho demonstra que ndo ha concretizagao da tutela jurisdicional. O
que se busca com a partilha ¢ a individualizac¢do dos bens, cessando o condominio
entre os herdeiros e adquirindo, cada qual, a propriedade do patrimdnio que
integrar sua respectiva cota parte. Conclui-se, portanto, que, com o deferimento,
ndo se chega ao provimento jurisdicional, mas seus efeitos sdo antecipados. Para
que se alcancgasse completamente, seria preciso conceder poder de disposigao ao
beneficiado, o que expressamente ndo foi a intengdo do legislador.

Por essa perspectiva, a priori, o paragrafo inico do art. 647 apenas permitiria a antecipagao
dos efeitos da decisdo final, na forma de tutela antecipada, ja que o herdeiro ou o legatario passa
a exercer tado somente o usufruto ou uso do bem, mas nao adquire sua propriedade (BRITO, 2018,
p. 211-212), o que somente ocorrera com a sentenca da partilha, isto €, com a resolu¢ao do mérito.
Assim, “nao se trata de julgamento parcial de mérito, porque o herdeiro recebe apenas o exercicio
dos direitos de usar e usufruir do bem, e nao sua propriedade” (NEVES, 2016, p. 1058).

Contudo, a propria formulagdo normativa do pardgrafo tinico do art. 647 prescreve que
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a antecipacao da fruicdo e do uso do bem somente ocorrera “com a condi¢ao de que, ao término
do inventario, tal bem integre a cota desse herdeiro”. Logo, o que se depreende ¢ que a tutela
provisoria a que se refere o art. 647 somente devera ser concedida se houver certeza de que o bem
integrara a cota do herdeiro ou do legatario. Nesse sentido, alguns julgados servem de exemplo da
aplicacao deste entendimento:
e TIJSP, Agravo de Instrumento n°. 2175669-72.2019.8.26.0000, 6* Camara de Direito
Privado, Rel. Des. Vito Guglielmi, julgado em 03/10/2019;

e TIJSP, Agravo de Instrumento n°. 2100934-68.2019.8.26.0000, 5* Camara de Direito
Privado, Rel. Des. Fabio Podesta, julgado em 02/07/2019;

e TIJSP, Agravo de Instrumento n°. 2177045-30.2018.8.26.0000, 3* Camara de Direito
Privado, Rel. Des. Alexandre Marcondes, julgado em 29/01/2019;

e TIJSP, Agravo de Instrumento n°. 2143298-60.2016.8.26.0000, 1* Camara de Direito
Privado, Rel. Des. Francisco Loureiro, julgado em 09/09/2016; e

e TIJRS, Agravo de Instrumento n°. 70071350029, Sétima Camara Civel, Rel. Des.
Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, julgado em 22/02/2017.

A condicionante da certeza de que o bem ira integrar a cota do herdeiro ou do legatério

confere a tutela proviséria uma eficdcia definitiva, segundo Antdnio Carlos Marcato (2021, p. 139):

[a decisdo] apesar de antecipatoria tem eficacia definitiva, pois o efetivo exercicio
do direito pelo herdeiro beneficiado acarretara, necessariamente, a inclusdo do
bem em seu quinhdo hereditario, assumindo ele ainda, a partir de entdo, todos os
onus e bonus resultantes do exercicio.

Daniel Amorim Assumpg¢ao Neves (2016, p. 1058), apesar de concordar que nao se trata
de julgamento parcial de mérito, reconhece que ha duvidas quanto a espécie de julgamento do

paragrafo unico do art. 647. E isso porque, segundo ele,

Embora se assemelhe a tutela provisoria (da evidéncia, porque a lei ndo prevé o
periculum in mora como requisito para sua concessdo), parte da certeza de que
o bem integra a cota do herdeiro beneficiado pela concessdo da tutela, o que
contraria o juizo de mera probabilidade tipico das tutelas provisorias (NEVES,
2016, p. 1058, grifo nosso).

A discussdo ¢ justificavel, pois o conceito de provisoriedade se contrapde ao de
definitividade, razdo pela qual a tutela provisoria ndo pode ter o conddo de consolidar a situagdo
juridica pleiteada pela parte, de modo a torna-la imutavel. Todavia, a condicionante prevista pelo

Cdodigo de Processo Civil parece demandar a existéncia do elemento cerfeza, que nao se pode
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fundar no mero juizo de probabilidade ou de verossimilhanga, caracteristico da cognicao sumaria
e que sustenta as tutelas provisorias, inclusive a de evidéncia.

Assim, caso se considere que a concessao da tutela a que se refere o paragrafo tinico do
art. 647 demanda uma exigéncia de certeza de que o bem, de fato, integrara a cota do beneficiado,
poder-se-ia falar em julgamento antecipado/imediato parcial do mérito (BRITO, 2018, p. 213),
sendo parcial, nesse caso, justamente porque permite ao herdeiro ou ao legatario exercer duas (usar
e fruir) das trés (usar, fruir e dispor) faculdades inerentes ao dominio. (A faculdade de reaver, para
fins possessorios e reipersecutorios, independeria da concessdo antecipada da frui¢do).

Entretanto, ndo parece ter sido essa a ratio legislatoris do paragrafo unico do art. 647,
afinal, caso houvesse certeza no caso em concreto, o juizo, de antemao, poderia deferir o pedido
com fundamento no art. 355 do Cddigo de Processo Civil, ndo havendo necessidade de uma regra
especifica no ambito do inventario e da partilha. Por essa razdo, a condi¢ao de que, ao término do
inventario, o bem de frui¢do antecipada venha a integrar a cota do herdeiro deve ser entendida nao

como um requisito, mas como uma consequéncia da concessao da tutela pleiteada:

Ou seja, ndo significa que para ser concedido se deve saber que o bem sera do
beneficiado, mas que ha grande possibilidade de que assim seja e, sendo deferido
o pedido, a destinagdo do bem a cota do beneficiado ¢ um 6nus necessariamente
atribuido a ele, que buscara adequar o bem a sua cota, podendo, no futuro, ainda
ser compensado (caso lhe falte) ou ter que compensar os demais (caso exceda)
(BRITO, 2018, p. 213).

A partir disso, a eficdcia definitiva da tutela provisoria do pardgrafo unico do art. 647 diz respeito
tao somente as consequéncias que o herdeiro beneficiado devera assumir apos o deferimento (6nus
e bonus do exercicio dos direitos) e ndo em relagdo a integracdo do bem a cota do herdeiro ou
legatario, o que poderia ser revertido por meio de pronunciamento judicial fundado em cognigdo
exauriente (BRITO, 2018, p. 212-214).

Em outras palavras, a definitividade dessa tutela residiria na certeza da assungdo exclusiva,
pelo beneficiado, dos 6nus e bonus decorrentes do uso e da fruicdo da coisa, de modo que a
integracao do bem a cota hereditaria do interessado seria uma mera consequéncia do provimento
e ndo um requisito para tal.

Esse entendimento permite a resolugdo de questdes importantes no inventario judicial.
Uma delas sao os casos em que ha o perecimento do bem cujo usufruto fora antecipado ao herdeiro,
como, por exemplo, uma casa que ¢ atingida por uma tempestade e hé perda total da coisa. Pela
regra res perit domino, quem suporta a perda € o proprietario e ndo o usuario ou o usufrutuério do
bem.

Porém, se se admitisse a eficacia definitiva da tutela da evidéncia em relacdo a integragao
do bem a quota do beneficiado pela antecipagao dos exercicios de usar e fruir, tornando o provimento
imutéavel e irreversivel, estar-se-ia diante de um conflito com o ordenamento juridico material.

Nesse sentido, para Cassio Scarpinella Bueno (2017, p. 513-514),
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[...] como requisito para o deferimento da tutela proviséria, se tem a
obrigatoriedade do bem compor o quinhdo hereditario do beneficiario. [...]. Isso
porque nao se mostra razoavel que, primeiro, o interessado seja beneficiado com
a tutela provisoria e, assim, use e frua do bem, e, depois, caiba esse mesmo bem
a outro interessado no momento da partilha da heranga. Tal requisito ¢, a meu
ver, inafastavel, principalmente diante da questdo do 6nus e bonus decorrentes do
exercicio do direito de usar e fruir do bem.

Se o deferimento do direito garantido pelo pardgrafo unico do art. 647 promovesse a
antecipagao do exercicio do direito de propriedade — aproximando-se mais, neste caso hipotético,
de um julgamento imediato do mérito —, haveria a imutabilidade da determinac¢ao judicial no que
se refere a integracao do bem ao quinhao hereditario do beneficiario, ndo se podendo alocé-lo na
cota de outro herdeiro. Partindo dessa premissa, “se o interessado der causa ao perecimento do
bem, sera o tnico prejudicado” (BUENO, 2017, p. 516).

De fato, a assuncao do 6nus pode até se referir a responsabilidade pelos custos gerados
pelo bem, inclusive pelas benfeitorias necessarias, uteis ou voluptuarias. Porém, a assungao
nunca poderia se afigurar como hipotese para imputar ao beneficiado — que ¢ mero usuario ou
usufrutuario do bem — a responsabilidade pela perda da coisa.

Nao a toa, o paragrafo unico do art. 647 destaca “todos os 6nus e bonus decorrentes do
exercicio daqueles direitos” (BRASIL, 2015), isto €, os 0nus referentes ao uso e ao usufruto, e
nada menciona quanto ao exercicio do direito de propriedade, cujo 6nus evolve também a perda
da coisa. Nesses casos, portanto, ¢ necessaria uma reconfiguragdo dos quinhdes hereditarios, de
forma a garantir a isonomia entre os herdeiros.

Outrossim, havendo modificacdo do valor do bem, seja por deterioracdo, seja por
depreciagdo, precipuamente nos casos em que o beneficiado ndo agiu de forma a contribuir para
tanto, também nao séi équo que o herdeiro que exerceu antecipadamente o uso e a fruicdo tenha
que se submeter obrigatoriamente a um provimento judicial fundado em cogni¢do sumaria, sem
possibilidade de reversdo do provimento diante da altera¢do das circunstancias materiais.

Naturalmente que o consenso entre os herdeiros facilitaria a modificagdo dessa situagao,
ao anuirem por uma nova divisao dos bens e reformulacio dos quinhdes. Mas a questdo que se pde
¢: o herdeiro beneficiado teria o direito de, apoOs usar e fruir o bem, requerer no curso do inventario
que fosse feita uma nova partilha, sem lhe imputar a titularidade do bem usufruido?

Aprioristicamente, por se tratar de uma tutela fundada em cogni¢ao sumaria, entende-se
que haveria abertura para que a determinacgao judicial a que se refere o paragrafo inico do art. 647
pudesse ser revista. Por exemplo, um herdeiro, a quem foram transferidas as quotas societarias de
uma pessoa juridica, ndo conseguiu administrar a empresa € colocou em risco a saude financeira
do empreendimento e, consequentemente, o rendimento de eventuais frutos e produtos.

Sendo de interesse de todos os herdeiros e do espodlio que a empresa seja bem administrada,

seria possivel rever a decisdo que antecipou o uso e a frui¢do, para determinar que o bem integre,
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ao fim do inventario e da partilha, a cota de outro herdeiro que se mostre mais capaz para a
administracdo; ou, ainda, de forma mais imediata, determinar que a antecipacao seja efetuada em
favor de herdeiro diverso.

Dessa forma, a definitividade da tutela proviséria no inventario deve ser compreendida
da seguinte forma: enquanto perdurar a antecipacao do efeito da eventual sentenca da partilha
— qual seja, de que o bem integrard ao fim do processo o quinhdo hereditario do beneficiario
—, 0 herdeiro suportara, sozinho, os 6nus e¢ os bonus da coisa, isto €, as despesas e as receitas
geradas pelo bem. Ou seja, ndo significa que, por ter a definitividade, a tutela se revestiria de
uma imutabilidade propria de um provimento jurisdicional fundado em cognicdo exauriente, pois
continua sendo fundada em juizo de probabilidade e em mera evidéncia de direito, podendo, por
1880, ser revertida.

Mas, seria possivel dizer que, na pratica, afigura-se uma tutela provisoria sui generis,
na medida em que pode ser deferida com base na evidéncia complementada por elementos de
urgéncia.

Entretanto, o que confere a tutela provisoria contida no paragrafo tinico do art. 647 um
carater especial ¢ justamente o fato de ser moldada a partir do direito material. Sua finalidade ¢é
garantir, de forma eficiente, que aquele que possui o direito a heranga possa usufruir imediatamente
da condi¢ao de possuidor e de proprietario. Neste ponto, Cassio Scarpinella Bueno (2017, p. 516)
entende que o Cdédigo de Processo Civil permite a concretizagao substancial do direito de saisine:

Noutros termos, ao deferir a tutela provisoria e, por isso, conceder a determinado
interessado o direito de, desde logo, usar e fruir de certo bem inventariado antes
mesmo da partilha dos bens, o magistrado pode realizar, praticamente, a fic¢do
juridica de que, no momento da morte, os bens transmitem-se aos interessados.
A limitagdo existente (o interessado ndo pode dispor do bem) ndo aniquila essa
assertiva (BUENO, 2017, p. 516).

Trata-se, pois, de uma técnica processual que pretende efetivar o direito material da parte.
O seu objetivo ¢ o mesmo das tutelas diferenciadas: “permitir que o direito material seja tratado
de forma diferenciada, segundo as suas necessidades” (MARINONI, 2011, p. 132), o que vai de
encontro com o compromisso de promover uma prestagao jurisdicional mais eficiente. Afinal, “o
processo, para ser justo, deve tratar de forma diferenciada os direitos evidentes, ndo permitindo
que o autor espere mais do que o necessario para realiza¢dao do seu direito” (MARINONI, 2011,
p. 133).

No entanto, em que pese o seu propoésito, a aplicacdo do paragrafo Uinico do art. 647
ainda ¢ timida no ambito das instancias de apelagdo. Em verdade, os tribunais parecem criar
condicionantes e requisitos extra legem para o deferimento da tutela provisoria na esfera do

inventario e da partilha, enrijecendo a aplicabilidade da regra.
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3 REQUISITOS PARA CONCESSAO DA TUTELA PROVISORIA NO INVENTARIO:
CONSENSO, URGENCIA E AUSENCIA DE PREJUIZO

Ha quantidade significativa de julgados, sobretudo do Tribunal de Justiga do Estado de
Sao Paulo (TJSP).

As decisodes condicionam o deferimento da tutela sumaria a “necessidade de certeza de que
o bem integrara a cota do herdeiro”, uma vez que “o deferimento do pedido, embora antecipado,
tem eficdcia definitiva” (TJSP, Agravo de Instrumento n°. 2175669-72.2019.8.26.0000, 6* Camara
de Direito Privado, Rel. Des. Vito Guglielmi, julgado em 03/10/2019).

Em outro julgado da justiga paulista, o provimento da tutela foi negado sob o argumento
de que a existéncia de litigiosidade entre os herdeiros impossibilitaria ter certeza sobre se o imdvel
iria compor o quinhdo hereditario do possivel beneficiado: “existéncia de intensa animosidade
entre as partes que, além de impor cautela no deferimento de qualquer medida antecipada, fulmina a
probabilidade do direito invocado” (TJSP, Agravo de Instrumento n°. 2177045-30.2018.8.26.0000,
3* Camara de Direito Privado, Rel. Des. Alexandre Marcondes, julgado em 29/01/2019). Também
o Tribunal de Justi¢a do Estado de Minas Gerais (TJMG) decidiu um caso semelhante na mesma
linha (TIMG, Agravo de Instrumento n°. 10000190967935001, 8* Camara Civel, Rel. Des. Angela
de Lourdes Rodrigues, julgado em 13/02/2020).

Muito embora a eficacia definitiva da tutela sumaria do paragrafo tnico do art. 647 do
Codigo de Processo Civil ndo pressupoe o juizo de certeza sobre a integragdo do bem a cota
hereditaria, é razoavel o entendimento judicial de que a litigiosidade entre os herdeiros dificulta a
concessao da tutela provisoria.

Todavia, ndo parece razoavel — ou acertado, se preferir — o entendimento no sentido de
que o deferimento da tutela pleiteada depende de um consenso entre os herdeiros, de modo que
a “auséncia de prévia defini¢do das cotas que a cada qual caberd” impossibilitaria tal provimento
(TJSP, Agravo de Instrumento n°. 2175669-72.2019.8.26.0000, 6* Camara de Direito Privado, Rel.
Des. Vito Guglielmi, julgado em 03/10/2019).

De fato, “em obediéncia ao principio do efetivo contraditdrio, para a analise do usufruto
antecipado de bens, deve ser concedido a todos oportunidade para se manifestar quanto ao pedido
de cinco dias, conforme o art. 218, §3°” (BRITO, 2018, p. 214).

No mesmo sentido, Eduardo Lamy e Ricardo Alexandre da Silva reconhecem que, embora
constitua tutela concedida a um herdeiro que muito provavelmente serd o futuro destinatdrio do
bem, deve-se atentar “a necessidade de consulta as demais partes (CPC/2015, art. 10), respeitando-
se os principios da cooperagao e do contraditdrio substancial” (SILVA; LAMY, 2016, p. 575).

Dessa forma, como ndo basta qualquer impugnagdo por parte do réu para impedir a
aplicagdo do paragrafo inico do art. 647, conquanto ndo haja impugnagao séria— isto €, oposi¢ao
verossimil ou qualquer questdo prejudicial que influencie a sua concessao —, a tutela provisoria
do art. 647 pode ser aplicada (BRITO, 2018, p. 214).
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Aquestao € que, por vezes, a incerteza sobre a destinacdo do bem ao fim da partilha, causada
pela auséncia de consenso entre os herdeiros, pode ser suprida por outro elemento circunstancial
do caso concreto. O mais comum para tal fim, curiosamente, ¢ o elemento da urgéncia.

Em verdade, a tutela provisoria, no inventario, pode ser concedida com base na cumulagao
do pedido de tutela evidente com pedido de tutela urgente, tendo em vista que o fundamento
evidente de direito pode ser contemporaneo a urgéncia na espécie (LAMY, 2018, p. 33).

Nesse sentido, para Eduardo Lamy e Ricardo Alexandre da Silva (2016, p. 576):

Os requisitos necessarios ao deferimento da utilizagdo e fruicdo ndo sdo tipicos da tutela
de urgéncia, possuindo mais carater de evidéncia do que de urgéncia. Tal situagdo,
entretanto, ndo exclui a possibilidade de haver urgéncia na espécie, especialmente para
que o proprio bem possa ser protegido, como seria o caso, por exemplo, da utilizagao
antecipada de um automodvel, também com o objetivo de ndo deixa-lo parado.

Inclusive, para eles, a propria demora inerente ao processamento do inventario ja se
mostra suficiente para o deferimento da medida ao herdeiro que, com maior probabilidade, devera
ficar com determinado bem (SILVA; LAMY, 2016, p. 576).

Corroborando esse entendimento, o Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), na ocasido do
julgamento do Recurso Especial n’. 1.738.656/RJ, decidiu que:

Em suma, a antecipagdo da frui¢do ¢ do uso de bens que compdem a heranga
¢ admissivel: (i) por tutela provisoria da evidéncia, se ndo houver controvérsia
ou oposi¢do dos demais herdeiros quanto ao uso, frui¢do e provavel destino do
referido bem a quem pleiteia a antecipagdo; (ii) por tutela proviséria de urgéncia,
independentemente de eventual controvérsia ou oposi¢ao dos demais herdeiros,
se presentes os pressupostos legais (BRASIL, 2019).

Por essa logica, o elemento “urgéncia” pode ser utilizado tanto para fins de cumulagao
com o pedido de tutela evidente, quanto para requerer o provimento na forma de tutela sumaria de
urgéncia.

A conclusao, a partir da decisdao da 3* Turma, ¢ que, embora o elemento urgéncia nao seja
um requisito para concessao da tutela a que se refere o paragrafo unico do art. 647, ela pode ser
utilizada para suprir a auséncia de consenso no caso concreto, que geralmente ¢ invocada pelos
tribunais como causa de indeferimento do pedido por gerar incertezas quanto a destinagao dos
bens.

Parece ter sido justamente a situacdo que envolvia o julgamento do Agravo em Recurso

Especial n”. 1.958.947/MG, em que a 4* Turma do Superior Tribunal de Justica entendeu que:

Com efeito, tratando-se o art. 647, paragrafo tinico, do CPC/2015 de uma hipotese
especifica de tutela provisoria, presentes os pressupostos da tutela de urgéncia,
como reconhecido na decisdo originaria, ndo ha exigéncia legal de intimagao
prévia ou anuéncia dos demais herdeiros (BRASIL, 2022).
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Por outro lado, ha julgados que entendem pela necessidade de provar, além da urgéncia
da fruicdo antecipada, a auséncia de prejuizo aos coerdeiros e aos credores (inclusive a Fazenda
Publica). Foi o critério utilizado pela 12* Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro (TJRJ) no julgamento de Agravo de Instrumento: “[...] o adiantamento do quinhdo de
heranga ¢ licito, dés que demonstrada a auséncia de prejuizo aos coerdeiros e aos credores do
espolio — inclusive a Fazenda — e comprovada, de modo suasdrio, a urgente necessidade de uso
do valor ou do bem requerido” (RIO DE JANEIRO, 2021).

Contudo, ndo parece razoavel condicionar o deferimento da tutela sumaria a um requisito
colocado de forma demasiadamente genérica e que, na pratica, ¢ de dificil comprovagdo. Mas, ainda
que se entenda pela razoabilidade de tal condicionante, a prova de auséncia de prejuizo se afigura
uma prova negativa (probatio diabolica ou devil’s proof), cabendo ao juizo definir qual seria o
documento apto para tal comprovagao (certidoes negativas, declaragao da Fazenda Nacional erc.).

De qualquer modo, além da probabilidade do direito ou da probabilidade desse direito em
associagdo a urgéncia do pleito, o Unico requisito que, aparentemente, parece decorrer da propria
lei é a demonstragdo da realizagdo de reserva de bens suficientes ou do pagamento de todas as
dividas do espolio, o que reflexamente permitiria comprovar, a0 menos a priori, a auséncia de

prejuizo aos credores. Nesse sentido:

O pedido de antecipagdo do exercicio dos direitos de uso e fruigdo de bens do
espolio, previsto no paragrafo tnico do art. 647, do CPC deve ser apreciado a luz
do disposto no art. 642, § 3°, do CPC, ndo podendo ser deferido quando ausente
a demonstracdo da realizagdo de reserva de bens suficientes ou do pagamento de
todas as dividas do espolio (MINAS GERALIS, 2018).

Compartilhando do mesmo entendimento, Paulo Guilherme Manzini (MAZINI, 2020, p.

67) escreve que:

E importante observar que o juiz devera atentar-se as dividas do espélio antes de
deferir a tutela, pois somente se restar comprovado a inexisténcia de dividas em
face do espolio, ou ainda seu adimplemento ou a separacdo de bens suficientes
para o adimplemento dos credores habilitados, é que esta medida incidental
podera ser concedida.

Quanto a este ponto, parece mais razoavel a decisdo da 4* Camara Civel do Tribunal de

Justica do Estado de Goias (TJGO) em julgado no qual assentou que:

[...] ndo sendo possivel verificar se a quantia requerida pelo agravante é maior
ou menor do que o valor total dos bens do espolio ou, se maior ou menor que a
sua quota parte na heranga, impossivel afastar o perigo da irreversibilidade da
medida, impondo o indeferimento do pedido de levantamento (GOIAS, 2016).

O perigo de irreversibilidade da medida se funda no coerente receio de que o bem, cujo
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usufruto serd antecipado ao beneficiado, tenha um valor que ultrapasse a cota hereditaria respectiva,
colocando em risco o tratamento isondomico dos herdeiros.

Outra questdao que se coloca ¢ quanto a dois elementos do paragrafo unico do art. 647,
quais sejam: 1) a condi¢@o de que o bem integre a cota do herdeiro beneficiado; e 2) a assungdo de
todos os dnus e bonus decorrentes do exercicio dos direitos de usar e fruir.

Para Cassio Scarpinella Bueno (2017, p. 511-512), ambos os elementos se afiguram como
os requisitos para o deferimento da tutela sumadria gravada no paragrafo tinico do art. 647.

Por outro lado, hd quem entenda que a condig¢do de que o bem integre a cota do herdeiro
beneficiado deve ser lida ndo como um requisito, mas como uma consequéncia (BRITO, 2018,
p. 213). Este entendimento parece mais acertado, ao qual se pode adicionar, ainda, o fato do
beneficiado assumir todos os 6nus e bonus também se trata, em igual medida, de uma consequéncia
do provimento da referida tutela, e ndo propriamente de um pressuposto para tal.

Como a tutela antecipada — finalisticamente — antecipa os efeitos do provimento
jurisdicional, a assun¢@o dos Onus e dos bonus ¢ algo que, naturalmente, so ocorreria apds a
prolacdo de sentenga de partilha que determinasse a integracao do bem ao patrimonio do herdeiro
Jja usufrutuario.

Ou seja, ndo ¢ como se a determinacdo da sentenga sé pudesse ocorrer se o herdeiro,
primeiro, assumisse os 6nus e os bonus decorrentes do exercicio dos direitos sobre o bem (assungado
do 6nus como um requisito para a determinagdo), mas, sim, ¢ ela quem determina que o herdeiro
assuma esse onus (assuncao do 6nus como um efeito da determinagao).

Nao a toa que o paragrafo tnico do art. 647 expressamente prevé que a assungao ocorrera
desde o deferimento, in verbis: “cabendo a este, desde o deferimento, todos os 6nus e bonus
decorrentes do exercicio daqueles direitos” (BRASIL, 2015). E a tutela sumaria, nesse caso,
antecipa os efeitos da sentenga de partilha, de modo que a assuncao dos 6nus e dos bonus ¢ uma
decorréncia de sua concessdo, € ndo um pressuposto.

Portanto, pode-se dizer que os requisitos propriamente ditos para concessao da tutela
provisoria a que se refere o paragrafo unico do art. 647 do Codigo de Processo Civil sdo a
probabilidade/evidéncia do direito, considerada em si mesma ou aliada a urgéncia do pleito e
também a demonstragdo da realizagao de reserva de bens suficientes ou do pagamento de todas as
dividas do espoélio, ndo havendo que se falar, de forma genérica, na necessidade de consenso ou

auséncia de litigiosidade entre os herdeiros.

CONCLUSAO

O paragrafo tnico do art. 647 do Codigo de Processo Civil prevé uma espécie diferenciada
de tutela proviséria no curso do inventdrio e partilha, que pode ser vista como uma hipdtese
especifica de tutela de evidéncia, mas que também pode ser concedida com base em elementos

caracteristicos da tutela de urgéncia (perigo de dano e risco ao resultado util do processo).
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A pesquisa de julgados revelou que a aplicagdo da frui¢ao antecipada ainda nao ¢ comum
no ambito judicial, seja na 1* instancia, seja na instancia de apelagdo ou especial. Aparentemente,
isso ocorre porque ainda ndo foram tragados limites bem definidos em relacdo a natureza juridica da
decisdo que antecipa a fruigdao, bem como seu perfil funcional, seus requisitos e suas repercussoes
nos casos concretos sob inventario, tanto no plano material quanto no plano processual.

Como resultado teorico e aplicado, esta pesquisa elucida pontos controvertidos que
circundam a tutela sumaria compreendida do paragrafo tnico do art. 647, notadamente na defini¢ao
dos pressupostos de sua aplicagcdo e na desconstrucao dos seus pseudorrequisitos. Dessa maneira,
a pesquisa oferece uma otimizagao da aplicacdo do instituto juridico, na tentativa de promover
solugdes que assegurem maior eficiéncia a prestacdo jurisdicional e melhor sirvam ao direito
material na medida das suas necessidades especificas.

As acdes de inventario e partilha tendem a tramitar por anos no Judiciario, em razao dos
conflitos entre herdeiros, da burocracia e, por vezes, da complexidade da partilha a ser realizada.
Com a possibilidade de uma antecipagao da fruicdo dos bens hereditarios, garante-se o exercicio
da propriedade pelo herdeiro, sem que haja desuso do patrimonio, o que pode deteriorar a coisa ou
fazé-la perder sua funcdo social.

Outrossim, a concessao do usufruto torna autorizada a posse do herdeiro, o que evita
futuras alegagdes de usucapido sobre o bem do acervo, uma possivel causa de discordia entre os
herdeiros.

Enfim, a antecipagdo do usufruto de bens da quota do herdeiro revela o modo pelo qual
o ordenamento juridico material exerce influéncia sobre a esfera processual, esquematizando as
técnicas jurisdicionais que se prestam a assegurar a efetividade do direito material na medida de

suas necessidades especiais.
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Resumo: O trabalho investiga o papel efetivo das Leis n.
13.874/2019 (“Lei de liberdade econdémica” — LLE) e n.
14.010/2020 (“Regime juridico emergencial e transitorio das
relagdes juridicas de Direito Privado” — RJET) no que tange as
normas restritivas de revisao judicial de contratos aplicaveis no
contexto da pandemia. Por meio de método dedutivo, coteja-se o
teor dessas iniciativas com a experiéncia juridica consolidada no
Brasil nesse tema e com avaliacdo qualitativa e quantitativa de
decisoes judiciais, de modo a avaliar a pertinéncia de reconduzi-
las a categoria da chamada “legislagdo simbolica”, isto ¢, voltada
a produzir efeitos mais no plano retorico-ideolégico do que
juridico-normativo.

Palavras-chave: contrato; liberdade econdmica; solidariedade;
pandemia; legislagcdo simbdlica.

Abstract: The paper investigates the effective role of Laws
n. 13.874/2019 (“Law of Economic Freedom” — LLE) and n.
14.010/2020 (“Emergency and transitional legal regime of legal
relations of private law” - RJET) regarding restrictive rules for
judicial review of contracts applicable during the pandemic.
Through deductive method, the content of these initiatives is
compared with the legal experience consolidated in Brazil in this
theme and with qualitative and quantitative evaluation of judicial
decisions, in order to evaluate the pertinence of considering them
“symbolic legislation”, that is, aimed at producing effects more
in the rhetorical-ideological field than legal-normative field.
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INTRODUCAO

Em junho de 2020 foi promulgada a lei que instituiu o “Regime juridico emergencial e
transitorio das relagdes juridicas de Direito Privado” — RJET (L. 14.010/2020), a determinar que
ndo se consideram fatos imprevisiveis “o aumento da inflacdo, a variacdo cambial, a desvalorizagdo
ou a substitui¢do do padrdo monetario” (art. 7°). O teor do diploma, voltado a restringir as hipoteses
de intervencao judicial nos contratos, se casa com o disposto na chamada “Lei de liberdade
economica” — LLE (L. 13.874/2019), oriunda da Medida Proviséria 881, que inseriu um paragrafo
unico no art. 421 do Codigo Civil, segundo o qual “nas relagdes contratuais privadas, prevalecerao
o principio da interveng@o minima e a excepcionalidade da revisdo contratual.” (BRASIL, 2002,
2019, 2020a).

A restricdo, a priori e em abstrato, as hipoteses de interveng@o judicial nos contratos,
em particular @ modalidade da revisdo contratual, embora condizentes com discurso ideoldgico
que guiava o poder executivo de entdo, parecem, todavia, contrastar com a experiéncia juridica
até entdo consolidada no ordenamento brasileiro. Em particular, parecem ter sido disposicdes de
eficacia questionavel diante do cendrio pandémico, no qual os significativos impactos econdmicos
da restricdo a circulagdo de pessoas e bens acentuaram os desequilibrios que até entdo davam
ensejo a intervengdes judiciais.

Diantedisso, pretende-se cotejar asreferidas iniciativas legislativas com o desenvolvimento
cientifico da onerosidade excessiva entre nos, por meio de método dedutivo sobre pesquisa
bibliografica, e com a pratica judicial, por meio de pesquisa quantitativa e qualitativa de amostragem
de decisdes judiciais no periodo de sua vigéncia. A partir dos resultados iniciais colhidos, sera

possivel cogitar o possivel enquadramento de tais diplomas sob o conceito de legislagdo simbolica.

1 O CONTEXTO LEGAL PRE-PANDEMICO

O Cddigo Civil de 1916 (CC1916), produto de contexto especialmente liberal, ndo previa
a figura da onerosidade excessiva. Entretanto, a doutrina desenvolveu seus requisitos inspirada
marcadamente pela influéncia da doutrina estrangeira.

Foram inspiradoras a teoria francesa da imprevisao, as teorias alemas da pressuposi¢do e
da base do negdcio e, especialmente, a doutrina italiana da onerosidade excessiva, contornos que
foram incorporados e consolidados pela pratica jurisprudencial (FONSECA, 1958; LIRA, 1985,
p. 10-19; TEPEDINO, 1988, p. 73-83). Nao obstante j restar positivada expressamente no ambito
da legislacdo especial, com destaque para a previsao, no Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC),
do direito basico do consumidor a revisao contratual em razdo de fatos supervenientes que tornem
suas obrigagdes excessivamente onerosas, foi apenas com o Cddigo Civil de 2002 (CC2002) que
a onerosidade excessiva ganhou guarida geral no ordenamento brasileiro. Com efeito, somente no

CC2002 o instituto foi incorporado com os elementos mais tradicionais das doutrinas europeias
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da onerosidade excessiva e da teoria da imprevisao, enquanto o CDC permitia a revisdo contratual
em termos mais objetivos, prescindindo da imprevisibilidade (BARLETTA, 2002, p. 168; LOBO,
2006, p. 196).

O CC2002 positivou a onerosidade excessiva nos artigos 478 a 480, prevendo seus
requisitos nos moldes do direito italiano — “contratos de execugdo continuada ou diferida”,
“prestacdo de uma das partes se tornar excessivamente onerosa”, “extrema vantagem para a outra”
e “em virtude de acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis” — e cominou por remédio a
resolucdo do contrato. A influéncia dos modelos estrangeiros € reputada determinante nos termos
da legislacao nacional (DIAS, 2017, p. 21-50; FRANTZ, 2007; MARTINS-COSTA, 2003, p.
245). Nos termos do artigo 479, especificamente, quando presentes os requisitos caracterizadores
da onerosidade excessiva, a manutengdo do negdcio somente seria cabivel se a parte beneficiada
se oferecesse para realizar modificagdo equitativa das condi¢des do contrato.

A disciplina normativa trazida contrastava com a pratica jurisprudencial ja consolidada,
tanto no que diz ao rigor dos requisitos — como a exigéncia de prova de extrema vantagem da
contraparte — como no tocante ao remédio aplicavel. Com efeito, a revisdo judicial, reputada
remédio mais invasivo a perspectiva classica da autonomia negocial, parecia mais frequente e
mesmo preferivel de acordo com o principio da conservagao dos negédcios (POTTER, 2009, p.
174). Entretanto, outro dispositivo orginalmente projetado para tratar de atualizagdo monetaria
serviu para acomodar a legislagdo a praxe consolidada: o artigo 317 do mesmo Codigo preconizava
a possibilidade de, “quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier despropor¢ao manifesta entre o
valor da prestacdo devida e o0 do momento de sua execugao, poderd o juiz corrigi-lo” (BRASIL,
2002, grifo nosso). Com base nesse dispositivo, em interpretagdo significativamente referida como
“puxadinho hermenéutico” (SCHREIBER, 2018, p. 248), manteve-se o entendimento, de forma
predominante, que, diante da onerosidade excessiva, a solucdo prioritaria seria a revisdo judicial,
em lugar da resolugio do contrato.!

O problema da revisdo contratual se agucou, todavia, no contexto imediatamente anterior
a pandemia, em virtude da ascensao de um esfor¢o regressivo a um modelo liberalizante proprio do
contexto historico da promulgacdo do CC1916. As criticas a alguma arbitrariedade na intervencao
jurisdicional nos contratos, em lugar de conduzirem a um esfor¢o dogmatico por precisar de forma
mais clara os critérios de intervengdo, deram lugar a mera reafirmagao da forca obrigatéria dos
contratos ¢ do respeito a liberdade de contratar. Impulsionados pela polarizagao ideologica, os
discursos anti-intervencao, por ocasido da reviravolta politica no ambito do poder executivo,
acabaram por se transformar em normas.

Destaca-se nesse contexto, especialmente, a chamada “Lei de liberdade econdémica”

1 Nesse sentido, o enunciado n. 176 da Il Jornada de Direito Civil — CEJ/CJF: “Em ateng¢ao ao principio da conservagao
dos negocios juridicos, o art. 478 do Codigo Civil de 2002 devera conduzir, sempre que possivel, a revisdo judicial
dos contratos ¢ ndo a resolu¢do contratual” ¢ o enunciado n. 367 da IV Jornada de Direito Civil — CEJ/CJF: “Em
observancia ao principio da conservagdo do contrato, nas agdes que tenham por objeto a resolugdo do pacto por
excessiva onerosidade, pode o juiz modifica-lo equitativamente, desde que ouvida a parte autora, respeitada sua
vontade e observado o contraditorio”. Pela restricdo da revisdo as hipoteses de oferta do réu (MARINO, 2020, p.
120-123).
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(LLE — L. 13.874/2019), oriunda da Medida Proviséria 881, que buscou fazer grande variedade
de modificagdes subitas e nao debatidas em institutos classicos de direito civil. Objeto de diversas
criticas por sua atecnia, entre as quais se destacou a incoeréncia de se buscar maior estabilidade
econdmica por meio de uma medida provisdria e a contradi¢do de se buscar maior previsibilidade
das decisdes por meio de enunciados normativos redigidos de forma bastante confusa e
generalista (LEONARDO, 2019; LOBO, 2019; TARTUCE, 2019; TEPEDINO, 2019), a MP foi
significativamente modificada até ser aprovada como lei.

A Lei, em lugar de oferecer balizas para a atuacao do intérprete, se limitou a incluir no
CC2002 um “principio de intervencao minima” e a afirmar excepcionalidade da revisdo contratual
(artigo 421, paragrafo Uinico). Observou-se na ocasido que, se estavamos diante ndo propriamente
de um excesso quantitativo de intervengdes, mas de incerteza sobre as hipoteses e formas disso
ocorrer, isso justificaria que o legislador, em lugar de reiterar o respeito a liberdade das partes e
a excepcionalidade da revisdo, tivesse estabelecido os critérios sobre quando e como isso deve
ocorrer (KONDER; COBBETT, 2021, p. 19). Nesse sentido, foi levantada na época a suspeita
de inutilidade da modificacao legislativa, ja& que nao modificava os requisitos dos institutos que
especificamente ensejam essas intervencdes (SCHREIBER, [2019]).

Com a instalacao da pandemia, o receio acerca da postura do Judiciario com relagao aos
contratos intensificou-se. Esperava-se, do legislador brasileiro, uma atuagdo rapida e efetiva, nos
moldes do que ocorreu em diversos paises da Europa. Entretanto, somente em junho de 2020 foi
promulgada a lei que determinou o “Regime juridico emergencial e transitorio das relagdes juridicas
de Direito Privado” (L. 14.010/2020), com conteido bem mais timido do que suas inspiragdes
europeias. O RJET, no ambito da revisdo dos contratos, se limitava a prever que as hipdteses de
forca maior ndo terdo efeitos retroativos (art. 6°) e que ndo se consideram fatos imprevisiveis “o
aumento da inflacdo, a variagdo cambial, a desvalorizagdo ou a substituicao do padrao monetario”
(art. 7°) (BRASIL, 2020a).

Diante desse panorama legislativo, em que se observam normas gerais de contetido menos
técnico e mais ideologico, basicamente apelando aos magistrados que revisem menos 0s contratos,
sem, contudo, oferecer critérios ou pardmetros para isso, vale investigar entdo se, efetivamente,

esse “apelo” funcionou.

2 RESULTADOS DE PESQUISA DA JURISPRUDENCIA DO TJERJ DURANTE A
PANDEMIA

Para exame do efetivo impacto dessas transformagdes legislativas, realizou-se pesquisa
jurisprudencial quantitativa e qualitativa, optando-se por um tribunal estadual em razao do volume
mais significativo de julgados, tendo em vista que sd@o poucos os recursos que alcangam tribunais
superiores, como o Superior Tribunal de Justica (STJ), e da restrita competéncia dos tribunais
federais. Diante desses fatos que poderiam interferir com a representatividade das estatisticas,
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escolheu-se o Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro (TJERJ).

Tendo em vista a variedade terminoldgica envolvendo a superveniéncia de riscos a
execu¢do do contrato, que abrange “teoria da imprevisdo”, “onerosidade excessiva”, “base
objetiva”, bem como a confusdo entre essas figuras e as hipoteses de caso fortuito e de forca
maior, optou-se por realizar pesquisa abrangente com os termos “contrato” e “pandemia”, para em
seguida filtrar os resultados relevantes. A pesquisa com esses termos no sitio eletronico do tribunal
gerou 1210 decisoes (274 apelagdes, 918 agravos de instrumento), 343 em 2020, 542 em 2021 e
325 em 2022 (julgadas até 10/08, data em que foi encerrada a pesquisa). Do total, 581 envolviam
efetivamente julgados referentes a aplicacao de for¢a maior ou onerosidade excessiva.

O tipo de relacdo contratual em jogo foi equilibrado entre 281 referentes a relagdes
de consumo e 285 no ambito de relagdes empresariais e, com base em critério distintivo mais
especifico, foi possivel observar a predominancia de contratos de locagao, seguidos (de longe), por
contratos bancarios (financiamentos e empréstimos), planos de saude e fornecimento de energia

elétrica, como destaca o grafico abaixo:

Grifico 1 — Tipo de relagao contratual
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Os resultados das decisoes, levando-se em conta os institutos invocados nas alegagdes e
se os julgados reputaram procedentes ou ndo essas alegacdes, sdo realmente ilustrativos. As acdes
com alegagdes de forga maior ou caso fortuito foram julgadas procedentes em 70% dos casos,
numero que foi caindo com o passar do tempo: enquanto no primeiro ano da pandemia o indice
de procedéncia era de 77%, e passou para 69% em 2021 e alcangou em 2022 a marca de 61%,

como se observa nos dois graficos a seguir. Acredita-se que isso pode ser tributado a mudanga das
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situacdes de fato, ja que no inicio as restrigdes eram mais rigorosas € havia maior incerteza, mas

também a mudanga na percepcao do impacto efetivo da pandemia.

Grafico 2 — For¢a maior
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Com relagdao a onerosidade excessiva, a situagdo nao ¢ diferente: 56% das alegacdes
foram julgadas procedentes. E, da mesma forma, ou melhor, de forma ainda mais radical, esse
numero foi caindo: de 71% no inicio, passou-se para 54% no ano de 2021 e em 2022 alcangou-se
a marca de 43% de procedéncia. E o que se demonstra nos graficos subsequentes:

Grifico 3 — Onerosidade excessiva (1)

. . 00°
Onerosidade excessiva 100%
30%

.
Improcedente Procedente .

14% 56% 00%
J‘:log
20%
0%

2020 2021 2022

® Procedente Improcedente

Fonte: Autor.

E curioso observar também que a diferenca entre a intervengao nas relagdes de consumo
e nas relagdes empresariais ndo € tdo grande quanto se poderia pensar inicialmente. O discurso de
significativa contraposi¢ao entre o direito do consumidor, bastante interventivo, € o das relagdes
em que o legislador pretendeu afirmar uma presun¢do de paridade — materializado na presungao
de paridade das relagcdes empresariais, trazida pela LLE (CC, art. 421-A), e pela ressalva de nao
aplicacdo das normas de revisao do RJET as relagdes de consumo (art. 7°, §1°) —, se traduz em

menos de 10% de diferenca no acolhimento das alegacdes de onerosidade excessiva, como se
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percebe nesse grafico:

Grifico 4 — Onerosidade excessiva (2)
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Fonte: Autor.

Trés situagdes especificas se destacaram como mais recorrentes no ambito da pesquisa
realizada: (i) locagdes empresariais, em razao de estabelecimentos que ficaram fechados ou com
pouco acesso a clientela durante a pandemia; (ii) prestagdes de servico de ensino, em virtude da
passagem forg¢ada a educagdo por via remota; (iii) e pleitos de revisdo de clausula de consumo
minimo (fake or pay), tipicas de contratos de fornecimento de energia elétrica, cujo valor de
mercado caiu muito em razdo da queda da demanda associada ao desaquecimento das atividades
produtivas. Nas trés se observa a predominancia do acolhimento da revisdao, como sobressai do
grafico a seguir:

Grafico 5 — Hipoteses especificas

Hipateses especificas
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Fonte: Autor.

Analisando pela passagem do tempo, também se observa a tendéncia de diminuigdo de
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julgamentos favordveis a revisdo com o passar do tempo. No caso da locagdo empresarial, os
julgamentos acolhendo a revisdao passaram de 76% em 2020 para 38% este ano, conforme o grafico
que se segue:

Grafico 6 — Locagdo empresarial

Locacio empresanal
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Fonte: Autor.

No caso do ensino, a evolugdo dos indices ¢ incrementada pelo fato de, em 2020, ter
sido celebrado um Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) entre uma das principais institui¢cdes
de ensino do Estado e a Defensoria Publica prevendo desconto de mensalidade, bem como a
existéncia de uma Lei estadual (Lei Estadual n.° 8.864/2020) que determinava a redugdo das
mensalidades, ambos invocados em diversas decisdes. No periodo subsequente, todavia, foi
declarada a inconstitucionalidade da referida lei (BRASIL, 2021a) — fato expressamente referido
por diversos julgados — o que incentivou a reducao do indice de decisdes concedendo a revisdo
judicial pretendida, embora algumas ainda o fizessem com base na incidéncia do Codigo de Defesa
do Consumidor (CDC). Diante disso, a proporcao de decisdes que acolhiam a revisao judicial
partiu da impressionante marca de mais de 90% em 2020 para a marca, ainda majoritaria, de 57%

em 2022, como se observa do grafico a seguir:
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Grafico 7 — Ensino
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Fonte: Autor.

A trajetdria mais curiosa ¢ da revisao de contratos de compra e venda de energia elétrica
com clausula take or pay, em que o numero de julgados de procedéncia subiu em vez de cair,
como se percebe do grafico a seguir. Parece que isso possa ser tributado a fatores conjunturais que
interferem com a estatistica, pelo fato de a maior parte desses litigios ser submetido a arbitragem, o
que faz com que os casos judiciais sejam poucos, gerando, portanto, oscilagdes mais significativas.
Ademais, s3o muitas vezes agravos em cautelares pré-arbitrais, o que gera um niimero maior de
decisdes provisorias, de modo a nao haver decisdes tomadas ao final da instrugao processual para

equilibrar a média final como nos demais casos.

Grafico 8 — Revisdo de clausula take or pay
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Fonte: Autor.

O tultimo dado que pode ser compartilhado e que parece o mais relevante para os fins
do cotejo pretendido ¢ relativo ao que se pode passar a chamar de mito da excepcionalidade
da revisdo. No confronto entre o discurso legislativo com a pratica jurisprudencial, ¢ possivel
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perceber que, quando caracterizada a onerosidade excessiva, praticamente em todos 0s casos o
remédio aplicado ¢ a revisdo do contrato. A resolucdo ocorreu em menos de 6% dos casos, como

se percebe no proximo grafico:

Grifico 9 — Remédio aplicado

Remédia aplicado
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v
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Fonte: Autor.

O que se optou por chamar de “conservacdo” se refere a hipdteses em que o credor
pretendia a resolucdo do contrato, no mais das vezes com a apreensao de eventual bem financiado,
e o devedor alega a onerosidade excessiva para manter o vinculo, ainda que inadimplente. Dessa
forma, quando acolhida a alegacdo de onerosidade excessiva como defesa, a permissao da
continuidade a despeito do atraso ndo deixa de ser uma forma de revisdo do pactuado, de modo

que a excepcionalidade realmente ndo se traduz na pratica jurisprudencial.

3 CONVITE A ANALISE A LUZ DO CONCEITO DE LEGISLACAO SIMBOLICA

Diante do confronto entre o discurso legislativo e a pratica jurisprudencial no que tange a
revisdo contratual no contexto da pandemia, coloca-se em questdo o real significado da legislagao
que afirmou a excepcionalidade da intervengao estatal. A ineficacia desses diplomas legislativos
justifica refletir sobre a aplicabilidade, no caso, da categoria da chamada “legislacao simbdlica”.

O conceito de legislagdo simbolica, conforme desenvolvido por Gustield (1967) e
Kindermann (1988), ganhou difusdo entre nés a partir da obra de Neves (2013, p. 31), que a
caracteriza pela prevaléncia hipertréfica do sentido politico sobre o aparente sentido normativo-
juridico: “A referéncia deontico-juridica de acdo e texto a realidade torna-se secundaria, passando
a ser relevante a referéncia politico-valorativa ou ‘politico-ideologica’.”

Kindermann (1988, p. 222) destaca a dificuldade de identificar a origem do conceito
de lei simbolica, atribuindo sua introdu¢ao na Alemanha a Edelman ¢ Gusfield (1967), este

ultimo responsavel por destacar a diferenga entre funcao simbolica e funcao instrumental da lei.
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Com efeito, Gusfield (1967, p. 228) destaca que os aspectos simbdlicos da lei independem do
seu cumprimento (enforcement), pois buscam afirmar o que deve ser considerado aceitavel sob
a perspectiva do interesse publico. O autor d4 o exemplo das leis que criminalizam de apostas,
prostitui¢do, aborto e, particularmente, embriaguez em publico, as quais sdo violadas de forma
sistematica e padronizada, mas que incorporam posicdes em conflitos entre grupos sociais como
catolicos e protestantes, rurais € urbanos, nativos e imigrantes, classe média e classes baixas
(GUSFIELD, 1967, p. 229).

Adotando o modelo tricotdmico de Kindermann (1988), Neves (2013) indica que a
legislagao simbolica pode se prestar a: (i) confirmar valores sociais, como nos exemplos da Lei
Seca americana e das legislacdes sobre aborto e tratamento de estrangeiros, voltadas a diferenciar
grupos sociais e respectivos valores e interesses, glorificando ou degradando grupo; (ii) criar
alibis, como ocorre muitas vezes nas reformas do direito penal voltadas a aumentar o rigor contra
escaladas de criminalidade, encenando a aparéncia de solugdo a problemas perante o eleitorado;
(i11) formular compromissos dilatorios — expressao utilizada por Schmitt em relagdo a Constituigao
de Weimar — consistentes em equilibrar interesses de grupos progressistas, favordveis a nova
legislacdo, com o de grupos conservadores, cientes de sua inevitavel ineficacia, adiando a efetiva
solugdo do conflito (NEVES, 2013, p. 33-42).

A partir de sua difusdo, a figura tem sido utilizada entre nds para tratar, por exemplo
de legislacdo sobre feminicidio (CAVALCANTI, 2021, p. 596-618), aborto (OLIVEIRA,
2020), trabalho escravo (GOIS; CASTRO, 2016, p. 20-39), idoso (ARGOLO, 2015) e acesso a
informagao (BITENCOURT; RECK, 2020, p. 31-54). Observa-se, de maneira geral, que a figura
mais costumeiramente ¢ invocada no que tange a efetivacao de direitos fundamentais, na linha do
que seu difusor preconizou em transposi¢ao ao debate constitucional.

Entretanto, vale refletir se o conceito ¢ igualmente aplicavel a disposi¢des legislativas
que se relacionem de forma mais indireta a direitos fundamentais, como ¢ o caso da revisao
contratual. Como destacado, a experiéncia juridica consolidada autorizava a intervencao judicial
por onerosidade excessiva antes mesmo de sua previsdao geral no CC2002, tendo vindo a interpreta-
la mitigando os rigores do legislador. Diante desse contexto, cabe refletir sobre o papel efetivo
das disposi¢cdoes do RJET e da LLE que, em abstrato e de forma geral, excluiam a intervencao
do legislador por conta de aumento da inflagdo, variagdo cambial, desvalorizacdo da moeda, e,
especialmente, previram um principio de “interven¢do minima” e afirmaram a “excepcionalidade
da revisao”.

O contexto da pandemia enfraqueceu ainda mais qualquer perspectiva puramente
individualista. O Judiciario superior invocou com significativa frequéncia o principio da
solidariedade para impor obrigacdes a cada individuo em nome da coletividade: a obrigatoriedade
do uso de mascaras, a legitimidade das normas que distanciamento social, quarentena e a adocao de
vacinacao compulséria (BRASIL, 2020b, 2020c, 2020d, 2020e, 2021b). Todas partem da premissa
de que ¢ possivel exigir de cada um condutas necessarias a convivéncia de todos, em especial para

a tutela daqueles que se encontram em situacdo de vulnerabilidade, como os que se encontram em
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grupos de risco. A liberdade individual em abstrato, nesses casos, cedeu para o estabelecimento
de pressupostos materiais que sirvam a garantia que todos tenham condigdes efetivas de exercer
sua propria liberdade. Nesse contexto, parece que as iniciativas legislativas voltadas a afirmar
a liberdade econdmica e restringir a intervengdo judicial nos contratos, sem prover parametros
mais concretos de sua atuacdo, destinava-se a papel essencialmente simbolico, no plano retorico-
ideoldgico, e ndo para a efetivagdo juridico-normativa.

Considerando, particularmente, que nao houve qualquer iniciativa do legislador de,
simultaneamente, modificar os requisitos para a intervengdo, ou, ainda, os pressupostos para a
revisdo, parece improvavel, ab initio, que tais alteracdes legislativas se voltassem a empreender

qualquer efeito juridico-normativo efetivo. Com efeito, foi destacado na ocasido que:

Dizer que a revisdo ¢ ‘excepcional e limitada’, sem alterar aqueles requisitos, ndo
traz qualquer inovagdo no mundo do direito — como, alids, ndo traria dizer que
‘ndo ¢é excepcional’, que ¢ ‘ilimitada’ ou que deve ocorrer ‘com frequéncia’ ou
‘em regra’. Ou se modificam os requisitos que atraem a revisao ou tudo permanece
como era antes (SCHREIBER, 2020).

Por outro lado, tendo em vista inclusive que a LLE originalmente se chamaria “declaracao
de direitos de liberdade econdmica”, é possivel vislumbrar papel simbolico dessas disposi¢des, no
ambito do discurso politico-ideoldgico que permeava o contexto de sua proposi¢ao. Sob o modelo
tricotomico, pode-se cogitar de qualquer dos trés papeis: a afirmag¢dao de valores neoliberais,
glorificando a liberdade econdomica em contraposi¢cao a um modelo de Estado mais interventivo;
(1) criacdo de alibis perante o eleitorado, de modo a criar a aparéncia de que o Executivo estaria
atuando para buscar restringir arbitrariedades do Judiciario, ainda que estas viessem a se revelar
ineficazes; (iii) formular um compromisso dilatorio, de modo que a legislagdo de viés nao
intervencionista fosse aprovada ainda quando contraposta a resisténcia de outros grupos € mesmo

a experiéncia juridica consolidada, ciente de sua ineficdcia no dmbito normativo.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante dos dados apresentados, ainda que seja precipitado tirar conclusdes imediatamente
sobre esses niimeros, parece possivel levantar algumas inferéncias. A primeira delas ¢ que as
modificagdes legislativas voltadas a desestimular as revisdes contratuais como um todo foram
pouco eficazes no que tange as relacdes contratuais atingidas pela Covid-19. Se normas gerais,
despidas de parametros para sua aplicacdo, ja costumam se limitar ao plano retdrico, no contexto da
pandemia, uma norma destinada a afirmar o respeito a liberdade econdmica parece ter ficado ainda
mais descolada da realidade em um contexto em que a interven¢ao do Judiciario nos contratos para
buscar equilibrio e justica era especialmente esperada.

A andlise da jurisprudéncia do TJERJ demonstrou que mais da metade dos pleitos foi
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admitida a caracterizagdo da onerosidade excessiva, restando esse numero acima de 70% no
primeiro ano da pandemia (2020). E especialmente ilustrativa nesse sentido a constatagdo do
que se chamou de mito da excepcionalidade da revisdo, no sentido de que, nos casos em que se
1dentificou onerosidade excessiva, em menos de 6% dos casos ocorreu o remédio resolutivo: em
todo o restante o negdcio foi conservado, com sua revisdo em mais de 90% dos casos.

O objetivo relevante de evitar atecnia e garantir previsibilidade, isonomia e seguranca
durante a pandemia se daria com muito mais efetividade se o legislador tivesse buscado oferecer
parametros e critérios para guiar essa interven¢do do intérprete, do que se limitar a afirmar sua
excepcionalidade. O resultado aparente foi a significativa dissociagao entre o discurso presente no
direito legislado e a pratica das decisdes judiciais.

Nesse sentido, a impressdo inicial que os dados apresentados, a luz das categorias
utilizadas, ¢ que a legislacao contratual pandémica voltou-se mais ao plano do discurso, retorico-
ideoldgico, do que ao plano da efetividade do direito, juridico-normativo. Essa constatag¢ao associa-
se ao receio de que se estaria a submergir a teoria cientifica no discurso polarizador, em lugar de

buscar, com rigor técnico, assegurar uma pratica do direito mais rigorosa e eficaz.

REFERENCIAS

ARGOLO, Diégo Edington. A legitimacio da legislacio simbélica no ordenamento juridico
brasileiro: o caso do estatuto do idoso. 2015. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade
Federal da Bahia, Salvador, 2015.

BARLETTA, Fabiana. A revisao contratual no Cédigo civil e no Codigo de defesa do
consumidor. Sao Paulo: Saraiva, 2002.

BITENCOURT, Caroline Miiller; RECK, Janri€ Rodrigues. Os horizontes turvos do acesso a
informacao no Estado Democratico de Direito: uma legislacao simbolica em uma cultura de
sombreamento. International Journal of Digital Law, Belo Horizonte, ano 1, n. 2, p. 31-54,
maio/ago. 2020.

BRASIL. Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 2002.

BRASIL. Lei n° 13.874, de 20 de setembro de 2019. Institui a Declaracao de Direitos de
Liberdade Economica; estabelece garantias de livre mercado [...]. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 2019.

BRASIL. Lei n° 14.010, de 10 de junho de 2020. Dispde sobre o Regime Juridico Emergencial
e Transitorio das relagdes juridicas de Direito Privado (RJET) no periodo da pandemia do
coronavirus (Covid-19). Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2020a.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 6586. Relator: Min. Ricardo Lewandowski, 17 de
dezembro de 2020b.

SCIENTIA IURIS, Londrina, v. 27, n. 2, p. 170-186, jul. 2023. DOI: 10.5433/2178-8189.2023v27n2p170-186



184

REVISAO CONTRATUAL NO CONTEXTO DA PANDEMIA: ANALISE DA SIMBOLOGIA DA LEGISLACAO A LUZ DA
JURISPRUDENCIA DO TJERJ

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 669 MC. Relator: Min. Roberto Barroso, 31 de
margo de 2020c.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 713. Relator: Min. Rosa Weber, 18 de novembro de
2021a.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 714. Relator: Min. Gilmar Mendes, 31 de agosto de
2020d.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 1267879. Relator: Min. Roberto Barroso, 17 de
dezembro de 2020e.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS 7116. Relator: Min. Roberto Barroso, 25 de novembro
de 2021b.

CAVALCANTI, Artur Cortez Bonifacio Rodrigo. Feminicidio a luz da teoria racional-finalista de
Roxin: concretizagdo de direitos fundamentais ou legislagdo simbdlica. Revista da Faculdade
de Direito de Uberlandia, Uberlandia, v. 49, n. 1, p. 596-618, jan./jul. 2021.

DIAS, Antonio Pedro Medeiros. Revisao e resolucio do contrato por onerosidade excessiva.
Belo Horizonte: Forum, 2017.

FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Caso fortuito e teoria da imprevisao. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1958.

FRANTZ, Laura Coradini. Revisdo dos contratos: elementos para sua constru¢do dogmatica.
Sao Paulo, Saraiva, 2007.

GOIS, Marcio Cristiano De; CASTRO, Matheus Felipe De. Legislagao simbolica e direitos
fundamentais: a ineficacia do crime de exploragdo do trabalho escravo na legislacao brasileira.
Revista de Criminologias e Politicas Criminais, Brasilia, v. 2, n. 1, p. 20-39, jan./jun. 2016.

GUSFIELD, Joseph R. Moral passage: the symbolic process in public designations of deviance.
Social Problems, Detroit, v. 15, n. 2, p. 173-188, 1967.

KINDERMANN, Harald. Symbolische Gesetzgebung. /n: GRIMM, Dieter, MAIHOFER,
Werner (org.). Gesetzgebungstheorie und Rechtspolitik: Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und
Rechtstheorie. Opladen: Westdeutscher Verlag, 1988. v. 13, p. 222-245.

KONDER, Carlos Nelson; COBBETT, Luccas Goldfarb. A fun¢ao social do contrato ap6s a Lei
de Liberdade Econdmica. Revista Brasileira de Direito Contratual, Porto Alegre, v. 7, p. 5-22,
2021.

LEONARDO, Rodrigo Xavier. Como tomar decisdes empresariais com a MP da “liberdade
econdmica”. Conjur, Sao Paulo, 10 jun. 2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-
jun-10/direito-civil-atual-tomar-decisoes-empresariais-mp-liberdade-economica. Acesso em: 15
maio 2023.

LIRA, Ricardo Pereira. A onerosidade excessiva nos contratos. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, n. 159, p. 10-19, 1985.

SCIENTIA IURIS, Londrina, v. 27, n. 2, p. 170-186, jul. 2023. DOI: 10.5433/2178-8189.2023v27n2p170-186



185

CARLOS NELSON KONDER

LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: contratos. Sio Paulo: Saraiva, 2006.

LOBO, Paulo. Inconstitucionalidades da MP da “liberdade economica” e o Direito Civil.
Conjur, Sao Paulo, 6 jun. 2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-jun-06/paulo-
lobo-inconstitucionalidades-mp881-direito-civil. Acesso em 15 maio 2023.

MARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Revisao contratual: onerosidade excessiva e
modificacdo contratual equitativa. Sdo Paulo: Almedina, 2020.

MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao novo Cédigo Civil, Rio de Janeiro, v. 5, 2003.
NEVES, Marcelo. A constitucionalizacao simbdlica, 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2013.

OLIVEIRA, Lilian Castro de. Legislacdo simbélica e (des)criminaliza¢cdo do aborto. 2020.
Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Centro Universitario FG, Guanambi, 2020.

POTTER, Nelly. Revisao e resolucio dos contratos no Codigo Civil. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009.

SCHREIBER, Anderson. Alteracdes da MP 881 ao Cddigo Civil - Parte I. JusBrasil, [s./.],
[2019]. Disponivel em: http://cartaforense.com.br/conteudo/colunas/alteracoes-da-mp-881-ao-
codigo-civil---parte-ii/18344. Acesso em: 27 ago. 2019.

SCHREIBER, Anderson. Equilibrio contratual e dever de renegociar. Sdo Paulo: Saraiva,
2018.

SCHREIBER, Anderson. Principios constitucionais versus liberdade econdmica: a falsa
encruzilhada do direito contratual brasileiro. Migalhas, [s. /.], 31 ago. 2020. Disponivel em
https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-contratuais/332664/principios-constitucionais-
versus-liberdade-economica--a-falsa-encruzilhada-do-direito-contratual-brasileiro. Acesso em 15
mai. 2023.

TARTUCE, Flavio. A MP 881/19 (liberdade econdmica) e as altera¢des do Codigo Civil.
Primeira parte. Migalhas, [s. 1], 3 maio 2019. Disponivel em https://m.migalhas.com.br/

depeso/301612/a-mp-88119-liberdade-economica-e-as-alteracoes-do-codigo-civil. Acesso em:
15 mao. 2023.

TEPEDINO, Gustavo. A MP da liberdade economica e o direito civil. Revista Brasileira de
Direito Civil, Belo Horizonte, v. 20, n. 2, p. 11-13, 2019.

TEPEDINO, Gustavo. A teoria da imprevisdo e os contratos de financiamento firmados a época
do chamado plano cruzado. Revista Forense, Rio de janeiro, v. 84, n. 301, p. 73-83, jan./mar.
1988.

Como citar: KONDER, Carlos Nelson. Revisdo contratual no contexto da pandemia: anélise da
simbologia da legislacdo a luz da jurisprudéncia do TJIERJ. Scientia Iuris, Londrina, v. 27, n. 2,
p. 170-186, jul. 2023. DOI: 10.5433/2178-8189.2023v27n2p170-186. ISSN: 2178-8189.

SCIENTIA IURIS, Londrina, v. 27, n. 2, p. 170-186, jul. 2023. DOI: 10.5433/2178-8189.2023v27n2p170-186



186

REVISAO CONTRATUAL NO CONTEXTO DA PANDEMIA: ANALISE DA SIMBOLOGIA DA LEGISLACAO A LUZ DA
JURISPRUDENCIA DO TJERJ

Recebido em: 11/03/2023.
Aprovado em: 15/05/2023.

SCIENTIA IURIS, Londrina, v. 27, n. 2, p. 170-186, jul. 2023. DOI: 10.5433/2178-8189.2023v27n2p170-186



187

DOI: 10.5433/2178-8189.2023v27n2p187-208

*Doutoranda em Direito
(Universidade Federal do Para -
UFPA/PR).

Mestre em Direito (Universidade
Federal do Para - UFPA/PR).

E-mail: ericaalbuquerqueleal@
outlook.com.
ORCID: https://orcid.org/0000-

0002-5132-0827.

**Doutor em Direito (Universidade
Federal do Para - UFPA/PR).
Mestre em Direito (Universidade
Federal do Para - UFPA/PR).

E-mail: sandovalalves8@gmail.
com.
ORCID: https://orcid.org/0000-

0002-1795-2281.

SOLUCOES ALTERNATIVAS PARA CONFLITOS
FUNDIARIOS URBANOS COMO FORMA DE
CONCRETIZACAO DO DIREITO SOCIAL A

MORADIA

ALTERNATIVE SOLUTIONS FOR URBAN LAND
CONFLICTS AS A WAY TO REALIZE THE SOCIAL
RIGHT TO HOUSING

Erica Pinheiro de Albuquerque Leal*
Sandoval Alves da Silva**

Como citar: LEAL, Erica Pinheiro de Albuquerque; SILVA,
Sandoval Alves da. Solugoes alternativas para conflitos fundiarios
urbanos como forma de concretizacdo do direito social a moradia.
Scientia Iuris, Londrina, v. 27, n. 2, p. 187-208, jul. 2023. DOI:
10.5433/2178-8189.2023v27n2p187-208. ISSN: 2178-8189.

Resumo: O presente trabalho tem como objetivo a andlise de
solugdes alternativas de resolucdo de conflitos fundiarios,
partindo do questionamento se o atual sistema processual ¢
suficiente para a resolubilidade e o proposito de assegurar o
direito social a moradia. Nesse sentido, parte-se do estudo dos
institutos processuais e das técnicas de negociacao passiveis de
aplicacdo nessa espécie de conflito, para que quando alcangada
a resolubilidade possa ser alcancada e configurada a mudanca
de fatos sociais constitucionalmente reconhecidos como direitos
sociais. Nesta seara, a atuagdo positiva do Estado, por intermédio
dos seus agentes faz-se necessaria € em casos de processos
que ultrapassam a esfera individual, a tutela processual requer
adequacdo a essa realidade. Trata-se de pesquisa qualitativa,
de método dedutivo, com base exploratéria e levantamento
bibliografico, para imprimir a cogni¢do critica as fontes
analisadas.

Palavras-chave: solugdes alternativas; conflito fundiario urbano;
direito social; direito a moradia.

Abstract: The objective of this work is to analyze alternative
solutions for resolving land conflicts, starting from the question
whether the current procedural system is sufficient for resolution
and the purpose of ensuring the social right to housing. In this
sense, the starting point is the study of procedural institutes and
negotiation techniques that can be used in conflict, so that when
resolution is achieved, the change of social facts constitutionally
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recognized as social rights can be achieved. In this area, the
positive action of the State, through its agents, is necessary
and in cases of processes that go beyond the individual sphere,
procedural protection requires improvement in this reality. It is
qualitative research, with a deductive method, with an exploratory
base and bibliographical survey, to print critical cognition to the
sources.

Keywords: alternative solutions; urban land conflict; social
right; right to housing.
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INTRODUCAO

A crise urbana de ocupagdo territorial na realidade brasileira ndo ¢ recente e demonstrou-
se significativamente com o acirramento das disparidades socioecondmicas frente as diversas
formas de uso e do fracionamento do solo atrelado a expansao e a instalacdo dos nucleos urbanos
informais. Tais desigualdades tiveram o efeito resultante na reproducao capitalista de modalidades
assistenciais dessemelhantes as classes sociais, representando a escassez de acesso unificado do
direito a moradia e ilustrando quadros de exclusdo dos economicamente desfavorecidos.

Diante dessa realidade, a inquietagdo quanto as prerrogativas constitucionais de garantia
e efetivacdo dos direitos sociais serdo desveladas frente as disputas de reconhecimento dos espagos
marginalizados, estruturados em construgdes irregulares, palco dos conflitos urbanos.

O direito a moradia, dentro desse grupo dos direitos sociais, categoriza como necessidade
basilar do ser humano, contendo a habitacdo como indicador socioeconomico de afericao da
qualidade de vida. Dentro dessa prerrogativa, a eliminacao das desigualdades se sobrepde
ao tradicional conceito da propriedade, incorporando os fundamentos dos direitos humanos
fundamentais no cerne do direito ambiental das cidades.

Em medida que a Constituicdo reconhece o acesso a moradia regular e o combate a
marginaliza¢ao com a reducao das desigualdades sociais (art. 3°, I1I e art.6°), os litigios instaurados
nos centros urbanos quando mal administrados ndo alcangam o objetivo de pacificagcdo, devendo
o poder publico empregar postura mais ativa na garantia do direito social previsto pela Emenda
Constitucional n° 26 de 2000.

Pelo contrario, apresentavam repercussdes no gerenciamento dos procedimentos
processuais, em vista das relagdes territoriais com o espago urbano nao se restringirem apenas ao
solo, mas ao processo de interacao social para ocupa-lo e integra-lo. A compreensao desse tipo de
conflito ndo apenas coletivo, mas também como um problema social € o pilar das possibilidades
de resolucgdo das lides processuais.

Diante disso, a caréncia de resolucdo satisfatoria acarreta a vulnerabilidade dos atores
sociais que vivenciam a realidade da inseguranca e somada a omissao do Estado, com um quadro
de inefetividade, demandando tutelas jurisdicionais apropriadas. Nesse ponto, a flexibiliza¢ao dos
procedimentos aplicados para os conflitos fundiarios e a adigdo de meios alternativos de resolucdo
das problematicas ¢ a proposta apresentada.

A vista de tal argumentacio, a desburocratizagdo estatal ante a consecugio dos valores
constitucionais e a possibilidade de reestruturagdo das organizagdes que realizam a aplicacao
das medidas alternativas de solucao de conflito ¢ uma das propostas do presente trabalho, sob
ingeréncia da corrente juridica do Alternative Dispute Resolution (ADR), acerca do carater moral
do direito.

O envolvimento ¢ de interdependéncia entre a materialidade do solo, que também alberga
a vontade humana, a forma de reproducgdo das relagdes socias a das politicas e da gestao desse
“territorio vivo” e da atuagao do Estado no cumprimento das normativas constitucionais, no qual

os interesses sdo geridos de forma estratégica para alcancar um fim de resolubilidade.
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No que concerne a metodologia aplicada, o artigo contém abordagem qualitativa, com base
descritiva e exploratdria da tematica, tendo sido utilizada a técnica de revisao bibliografica para

a elaboragdo do referencial tedrico e dos resultados e discussdes dispostos ao longo do trabalho.
1 CONFLITOS DE ORDEM FUNDIARIA E O ACESSO A JUSTICA

O ordenamento territorial e a formagdo socioespacial encontram a semantica fincada
na materialidade das relagdes sociais, na a¢do dos individuos como principal dimensdo da
ocupacao do solo. Dito de outra maneira, na dissertagao da obra acerca da produgao do espago de
Henry Lefebvre (2020, p. 276) o desenvolvimento do espaco territorial constitui como produto
das interacdes humanas de reprodu¢do e de producado, resguardando um suporte para que essas
reverberem na interagdo com o territorio.

Dessa forma, repercute o reconhecimento do conceito de espago social como detentor
do espaco fisico, cujo sujeito enquanto ator de uma vida social o transforma com a aplicacio
do trabalho. Isto ¢, a natureza abastece os individuos de recursos para o desenvolvimento da
atividade produtiva, de modo a dinamizar o espago social através das relagdes de reproducao,
que sdo conhecidas pela natureza bioldgica; e as relagdes de producao e organizagdo do labor, a
composi¢ao do trabalho de forma hierarquizada (LEFEBVRE, 2020, p. 289).

Com efeito, o arranjo do espago acaba por sucumbir aos elementos das praticas sociais
reproduzidas pelos individuos, as representacdes empiricas do espaco e a posi¢ao de representagdo
do territdrio enquanto vivéncia dos sujeitos.

Nessa linha de raciocinio, o modo de produc¢dao de uma sociedade serd determinante
para a formagdo do espaco e para a posterior aplicacdo de um ordenamento territorial. Nesse
diapasdo, Milton Santos (1997, p. 51) versa que o espacgo geografico ¢ aquele “formado por um
conjunto indissocidvel, solidario e contraditdrio, de sistemas de objetos e sistemas de acdes, nao
considerados isoladamente, mas como o quadro Uinico no qual a histéria se da”.

Sendo assim, a forma de apropriagao do territério ¢ concomitante o resultado das
interagdes sociais, constituindo “um conjunto de meios instrumentais e sociais, com 0s quais o
homem realiza sua vida, produz e, a0 mesmo tempo, cria espaco.” (SANTOS, 2002, p. 29). Dessa
maneira, a compreensao da natureza do espago associada a evolucdo das técnicas configura a
possibilidade de unido da intrinseca relagcao do individuo com o territério e do individuo com ele
mesmo, produzindo assim o espago geografico.

Esse espago geografico dentro de um processo de urbanizagdo, com rapido crescimento
e sem o adequado planejamento urbano, gera problematicas sociais, econdmicas ¢ ambientais. A
precariedade no acesso aos equipamentos publicos, a infraestrutura e aos servigos publicos revela-
se em um processo de exclusdo territorial. Nesse ponto, o urbanismo de risco tratado por Raquel
Rolnik (2000) impde as condi¢cdes de precariedade aos seus cidaddos e os expde as condigdes
inadequadas de moradia, exacerbando as desigualdades e perpetuando a inseguranca juridica da

posse.
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A irregularidade da posse, sob o viés juridico, gera a insegura e o desrespeito de direitos
fundamentais pactuados sob a ordem constitucional, enquanto baliza de garantia de direitos sociais
¢ alcance de um Estado Democratico de Direito. Entre esses esta o direito a moradia (art. 5°
CRFB/88), preceituado a partir de um compromisso firmado com as Nagdes na Assembleia Geral
da ONU, de 10 de dezembro de 1948, instituido como inerente a dignidade humana, devendo ser
assegurando a toda pessoa e sua familia (Declaragdo Universal dos Diretos do Homem, art. XXV).

Apresenta-se a partir dele um conceito complexo, com possivel interpretagdo em dois
aspectos. Em primeiro lugar como direito de oposi¢do as atuagdes € iniciativas arbitrarias que
tentam lhe turbar e, em segundo lugar, enquanto direito a obter uma habitagcdo adequada. Essa
garantia fundamental dentro do cenério de inacesso formal a terra urbana gera conflitos e desafios
para a administracao publica e o poder judiciario, devido ao descompasso entre a realidade urbana
e os institutos juridicos utilizados para solu¢do dos conflitos fundiérios.

Desse modo, surge a categoria de conflitos fundidrios como conflito social que expressa
as relagdes entre interesses coletivos e interesses privados, precisando ser encarada além da
perspectiva juridico-legal, ampliando para o olhar humanitério do direito. E expressivo o
envolvimento de familias de baixa renda ou grupos sociais em situacao de vulnerabilidade, que
necessitam da atuagdo do Estado na garantia do direito humano a moradia devido a uma disputa
pela posse que existe.

A partir desses aspectos, ¢ que se pode compreender “os conflitos urbanos como todos os
emaranhados de disputas advindos de uma constru¢do desigual das cidades, com a distribuicao de
terras para moradia ocorrendo de forma negativa para as populagdes de baixa renda” (MAFRA;
TROMBINI, 2017, p. 116). Especificamente a categoria de conflito fundidrio foi apresentada
diretamente pelo Ministério das Cidades, no art. 3°, I da Resolugdo recomendada n° 87 do Conselho

das Cidades, de 8 de dezembro de 2009, nos seguintes termos:

Disputa pela posse ou propriedade de imdvel urbano, bem como impacto de
empreendimentos publicos e privados, envolvendo familias de baixa renda ou
grupos sociais vulneraveis que necessitem ou demandem a protecdo do Estado na
garantia do direito humano a moradia e a cidade.

Outrossim, embora haja varias legislagdes previstas no ordenamento patrio quanto a
efetivacdo de regularizagdo fundiaria em casos de conflitos fundidrios que atingem as populacdes
de baixa renda, em especial o Estatuto da Cidade (Lei n° 10.257/01) e a Lei da Reurb (Lei n°
13.465/2017), ¢ preciso analisar se as solucdes alternativas de pacificagdo social nos conflitos

fundiarios resguardam o acesso a justica, evitando a violagao de direitos fundamentais.
1.1 ORIGEM DOS CONFLITOS FUNDIARIOS NO MEIO URBANO

Na realidade brasileira, as raizes de reprodugdo das interagdes sociais no espago geografico

sdo marcantes, principalmente pela trajetoria historica de colonialismo escravocrata, que enredou
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na formacao do primeiro tecido social subordinado a autoridade dos que concentravam renda e
propriedade.

Consequentemente, a estrutura hierarquica dos ambientes politicos e sociais “reforcam
também as posicoes e situacdes dos diferentes agentes sociais, na medida em que o uso continuo
desse espago hierarquizado também ¢ suficiente para produzir suas proprias hierarquias”
(MELAZZO; GUIMARAES, 2010, p. 25).

Destarte, a andlise de ocupacao territorial ndo deve se desvencilhar do estudo acerca
da interacdo social, pois o elemento vivo de instauragdo das dissimetrias socioecondmicas esta
imbricado com a forma de se apropriar do solo, de modo que “ha desigualdades sociais que sao,
em primeiro lugar, desigualdades territoriais, porque derivam do lugar onde cada qual se encontra”
(SANTOS, 1988, p. 123).

Acerca disso, a analise de crescimento econdOmico nas metropoles do Brasil representa
a rede de relagdes sociais que impuseram aos cidaddos as problemadticas de pauperiza¢do nas
relacdes de trabalho, revelando o desnivelamento da distribui¢do de renda, da forma de ocupacdo
do solo.

A origem dessa desigualdade inicia-se com a intensificacdo do processo de industrializagao
em paralelo a valorizac¢do dos terrenos fabris e residenciais nos centros urbanos, que afugentaram
as anteriores estruturas de vilas operarias. De modo que a questao da moradia para os trabalhadores
passa a ser revolvida pelas relagdes econdmicas do mercado imobiliario (KOWARICK, 1993, p.
101).

Frente a especulagao mobiliaria, os fluxos migratorios da classe trabalhadora foram se
distanciando dos centros, carentes de infraestrutura e caracterizados pelas ocupagdes desordenadas
do solo. Ao contrario do que deveria ter sido feito, o poder publico s6 se mostrou atuante quando o
desenho urbano ja estava parcialmente formado e subjugado ao fluxo das ocupagdes dos particulares
e da dinamica valoracao-especulagao.

Dentro desse contexto, a forca de trabalho sujeitava-se a fadiga desencadeada pela
engrenagem econdmica que ndo fora controlada pelo estado e sim facilitada mais uma vez pela
especulagdo imobilidria no melhoramento da malha viéria, que valorizava precos de terrenos de
zonas especificas com processos de desapropriacdo realizados pelo estado (KOWARICK, 1993,
p. 57).

Essa configuracdo espacial afastava ainda mais os grupos pobres das localidades
valorizadas, em consequéncia das exigéncias impostas em relagdo as custas tributarias pelo poder
publico serem intangiveis para a parcela que constituia a mao-de-obra da futura metrépole.

E, € nesse cenario que as multinacionais entram para drenar de forma vertiginosa para o
exterior os recursos investidos com as ideias do periodo repressivo de abertura economica, devido
a auséncia de atuacgdo firme no espago politico para preparar o ambiente economico interno para
essa exploracao sem retorno de aplicacao, comprovando os prospectos de Henri Lefebvre (2008,
p- 47) de que as cidades estavam servindo de instrumento para o mercado, sacrificando o povo ao
processo de espoliagao urbana (KOWARICK, 1993, p. 58).
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Tal movimentacdo filtrava os grupos sociais frente a ocupacao de determinadas areas,
em que hd o deslocamento das camadas mais pobres e desfavorecidas de poderio politico para as
localidades mais distantes do centro, instituindo o processo de gentrificagio (MENDES, 2011, p.
473-479). Diante disso, as camadas populares nao detinham os acessos aos servicos de consumo
coletivo, pois o ordenamento territorial ndo era completo.

E, o Brasil reproduzia mais uma vez a figura da fragmentagao urbana advinda do processo
de globalizacdo econdmico e social, em que despontam os niveis de desigualdade social e planeja
a ocupagao do territério ao bel prazer do capital (BAUMAN, 2010, p. 118). Portanto, a auséncia
de politicas sociais para ordenar a ocupagao do territério com visao intersetorial impulsionou o
processo de encurtamento da dualidade espago e tempo.

Para Harvey (2003, p. 939-941), o aumento da inser¢ao do capital gera o crescimento
direto do consumo e, consequentemente, da exploracdo dos trabalhadores. Esses que terdo que
ocupar ¢ usufruir do territério de forma diferenciada e muita das vezes precaria, em detrimento
da pauperizagao da forga de trabalho. Logo, resta evidente que o territorio permeia e projeta as
relacdes de poder que nele sdo disseminadas, constituindo espagos hierarquizados (MORAES,
2005, p. 215).

Desta forma, o filosofo e socidlogo francés assevera que a crise da cidade ¢ mundial
contudo, “as causas praticas e as razdes ideoldgicas dessa crise variam segundo os regimes
politicos, segundo as sociedades e mesmo segundo os paises em questdo” (LEFEBVRE, 2001, p.

74). Em vista disso, a questdo socioecondmica nos territorios:

¢ o processo de reproducdo do capital que indicara os modos de ocupagao do
espaco pela sociedade. [...] Ou seja, a acumulagdo capitalista é que determina
a forma de produgdo e transformag¢do do espago construido. Formas de
provisdo de habitagdo, processos espaciais especificos como a suburbanizagio
e metropolizagdo de transformagdo do territério que tendem a se estabilizar em
ciclos historicos especificos tem sua logica de transformacao definida pelo regime
de acumulag¢do (COUTINHO, 2011, p. 101).

Assim, fica compreendido que as problemadticas ndo se restringem ao aspecto
local, devido o processo de urbanizagdo se refletir sobre a forma de reproducdo do capital no
espaco nacional. A vista disso, subsiste 0 empenho de estruturar um