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PALAVRA DO PRESIDENTE

Revista da ESA, marco da gestiao

A Revista da ESA revelou-se uma importante ini-
ciativa da OAB Parand, colocando a disposi¢ao dos pro-
fissionais do Direito temas importantes para o exerci-
cio da advocacia. Essa ¢ uma das principais fungoes
da Ordem, a de facilitar o dia a dia da profissao, com
doutrina e jurisprudéncia para que sejam compulsados
e utilizados como referéncia — e a Revista da ESA mos-
tra-se o veiculo ideal para isso.

E parte integrante das acdes da gestdo, que preten-
de estar, em tempo integral, sintonizada com as reivin-
dicagdes dos nossos inscritos. Vamos esquadrinhar as
comarcas paranaenses, indo a campo para conhecer as
necessidades em cada canto do territorio do estado com
a Caravana Parand Total. A Revista da ESA também se
insere nesse ideal de encontro com a advocacia, pois €
uma forma de didlogo através da producdo intelectual
dos juristas que integram nossos quadros € outros que
possuem afinidades com nossa instituigao.
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A Revista da ESA consolidou-se apds trés anos de
edicdes ininterruptas. E hoje fonte de consulta, orientacio
e debate no cenario juridico nacional. Abordando temas do
cotidiano judicial e extrajudicial, vem contribuindo para o
aperfeicoamento das institui¢des juridicas e evolucao da
interpretacdo das normas legais.

Utilizaremos esse canal, além dos cursos presen-
ciais e telepresenciais da ESA, e, também, as ativi-
dades nos grupos de estudos das diversas comissoes,
para buscar a abertura de novos mercados de trabalho
para a advocacia, irradiando novos conhecimentos. O
Direito esta em transformacao, a advocacia também; ¢
fundamental que a OAB seja precursora e protagonista
nestas mudangas € que instrumentos, como a revista,
sirvam de alavanca para formar novas consciéncias so-
bre o mundo juridico, passando pelas novas formas de
solu¢do de conflitos, e pelo estudo de novas areas de
atuacao do profissional da advocacia.

Como disse Vinicius de Morais, “a vida ¢ a arte do
encontro, embora haja tanto desencontro pela vida”. Nesta
gestdo da OAB Parand que tenho a honra de encabecar,
vamos primar sempre pela arte do encontro.

Por isso, ¢ que se pode afirmar que a Revista da
ESA ¢ um ato de gestdo, materializagdo do conceito
de “Encontro”. Nela os advogados encontram autores
de reconhecido saber, encontram assuntos que lhes sao
uteis, encontram a disposi¢do da Ordem em aprimorar



os conhecimentos juridicos dos nossos advogados, for-
necendo as ferramentas necessarias para tanto.

Boa leitura!

Cassio Lisandro Telles
Presidente da OAB Parana



APRESENTACAO

O filoésofo e educador Rubem Alves, em inspirada e
poctica citacdo, cravou que “‘os conhecimentos nos dao os
meios para viver, mas € a sabedoria que nos da razdes para
viver” (in Paisagens da Alma, Ed. Planeta).

E, para quem abragou o Direito como profissao e ca-
minho de vida, tdo fundamental como amealhar conhe-
cimento (via incessante aprimoramento técnico) ¢ buscar
meios de se aproximar da sensibilidade que, na esséncia,
nos ensina a saber ouvir e respeitar a opinido e o olhar do
outro; €, mais que isso, a aprender com a divergéncia.

O respeito ao passado, que auxilia na troca de ex-
periéncias, aliada ao estudo constante das mudancgas
legislativas, sociais e tecnologicas possibilitam que os
advogados enfrentem, com seguranca, as batalhas do
dia a dia.

Assim, imbuidos do desejo de concorrer para a la-
pidagdo profissional e pessoal dos operadores do Direi-
to ¢ que (com imensa gratidao a todos os nossos cola-
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boradores) apresentamos a edi¢ao inaugural de 2019 da
Revista Juridica da Escola Superior da Advocacia.

E o fazemos confiantes de que valorizando, enalte-
cendo e contando com a experiéncia e o trabalho daque-
les que valorosamente nos antecederam podemos assim
dar continuidade ao ideal abracado pela OAB Parana
de permanentemente oferecer oportunidade de cresci-
mento aos advogados; via instigacdo de verticalizado
estudo, significativa reflexao, proficuo questionamento
e, acima de tudo, de respeitoso debate de ideias, concei-
tos e pensamentos.

Boa leitura e excelente aproveitamento a todos.

Dra. Adriana D’Avila Oliveira
Dr. Fernando Previdi Motta
Dr. Willian Soares Pugliese
Coordenadores Cientificos
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UMA ANALISE TEORICA
€ PRATICA ACERCA

DA TITULARIDADE DA
EMPRESA INDIVIDUAL
DE RESPONSABILIDADE
LIMITADA

Marcia Carla Pereira Ribeiro

Advogada. Professora Titular de Direito
Societario da Pontificia Universidade Ca-
tolica do Parana. Professora Associada
de Direito Empresarial da Universidade
Federal do Parana. Doutora pela Univer-
sidade Federal do Parand, com pds-dou-
torado pela Fundacdo Getulio Vargas Sao

Paulo e pela Universidade de Lisboa.

Pedro Henrique Carvalho da Costa

Advogado. Pds-Graduando em Direito
Empresarial pela Academia Brasileira de
Direito Constitucional. Bacharel em Direi-
to pela Universidade Federal do Parana.
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Resumo: O artigo tem como objetivo discutir a ti-
tularidade da Empresa Individual de Responsabilidade
Limitada (EIRELI). Sabe-se que, ao ser introduzida no
ordenamento juridico brasileiro em 2011, muitos foram
0s questionamentos acerca dessa nova pessoa juridica.
As normas constantes do artigo 980-A do Cdédigo Civil
(CC) se mostraram insuficientes e lacunosas, criando
inseguranca para os agentes econOmicos brasileiros.
Para se debater o cerne da questao, far-se-4 um apanha-
do historico das modalidades de limitagao do patrimo-
nio do empresario individual, verificando as vantagens
e desvantagens de cada. Posteriormente, a EIRELI em
si serd abordada, tentando se identificar suas principais
caracteristicas, bem como algumas das principais in-
certezas e controvérsias. A questdo da titularidade em
si sera entao analisada, tomando como base as normas
existentes no CC e da propria Constituicdo Federal.
Considerando o principio da legalidade, ha de se con-
cluir pela possibilidade de pessoas juridicas também
serem titulares de EIRELI, apesar de ir aparentemen-
te de encontro com o proposito do novel instituto. Por
fim, analisar-se-ao algumas questdes praticas da EIRE-
LI constituida por pessoa juridica, como qual seria a
funcdo e como deveriam ser constituidas.

Palavras-chave: direito empresarial; direito societa-
r10; unipessoalidade; EIRELI; titularidade.
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1. Introducao

A criagdo, em meados do século XIX, da espécie so-
cietaria hodiernamente conhecida como sociedade limi-
tada serviu em muito para estimular pequenos ¢ médios
empreendimentos, por uma maior simplicidade de cons-
tituicdo (quando comparada as sociedades anOnimas) e
pela vantagem da limitacdo de responsabilidade dos sdcios
(quando comparada as sociedades em nome coletivo). Para
constituir uma sociedade limitada, porém, sempre foram
necessarias a0 menos duas pessoas. Desde entdo, autores
vém indagando essa necessidade, bem como se haveria
métodos de o empresario individual também limitar sua
responsabilidade quanto ao empreendimento, para poder
agir com maior segurancga.

O presente trabalho pretende analisar o modelo bra-
sileiro de limitagdo de responsabilidade do empresario
individual, a Empresa Individual de Responsabilidade Li-
mitada, conhecida pela alcunha de EIRELI; mais especi-
ficamente, a controvérsia acerca da possibilidade de ser
constituida por pessoa juridica.

Num primeiro momento, sera feita uma retoma-
da das teorias acerca da limitagdo da responsabilidade
do empresario individual, tecendo breves consideragdes
acerca de trés modelos que se consagraram com o tem-
po: patrimodnios de afetagdo, a criagdo de novas pessoas
juridicas e a aceitagdo de sociedades unipessoais. Poste-
riormente, a EIRELI sera objeto de estudo, com base na

15



Lei 12.441/2011, que introduziu o artigo 980-A e seus seis
paragrafos no Cddigo Civil. A EIRELI, na qualidade de
nova pessoa juridica no sistema, foi resultado de um pro-
cesso legislativo que unificou duas propostas distintas.
Assim, apresenta caracteristicas tanto de empresas perso-
nificadas quanto de sociedades unipessoais.

Na sequéncia, buscar-se-a esclarecer se ¢ possivel
que pessoas juridicas sejam titulares de EIRELI. O novel
instituto foi pensando, a0 menos em sua génese, para que
o empresario individual pudesse ter maior seguranga em
seus negocios. A boa intencao do legislador, todavia, foi
perdida em diversos requisitos (inclusive capital minimo
de 100 salarios minimos), bem como com a omissao da
palavra “natural” apds “pessoa” no caput do artigo 980-
A. Assim, com base no principio da legalidade, ha de se
considerar que ¢ possivel que pessoas juridicas sejam ti-
tulares de EIRELI, ao menos enquanto perdurar a atual
redacdo do artigo.

Por fim, examinar-se-20 algumas questdes praticas
acerca de EIRELI constituidas por pessoas juridicas, en-
contrando utilidade similar a das subsididrias integrais, tal
qual o modelo previsto na Lei 6.404/1976, com o objetivo
de isolar determinados negodcios, concedendo independén-
cia patrimonial e negocial.
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2. Limitacdo da responsabilidade do empresario
individual

A discussdo acerca da limitagdo da responsabilida-
de do empresario individual € tema relativamente recente
na histdria do direito empresarial'. Maneiras de proteger o
patrimonio do empresario eram vistas de forma negativa,
principalmente devido ao preconceito com a admissdo de
figuras atipicas como sociedades unipessoais ou empresas
individuais de responsabilidade limitada?.

A necessidade de associacdo a pelo menos uma outra
pessoa para que se pudesse proteger o patrimonio, mediante
a limitagdo de responsabilidade do empresario, acabou le-
vando a proliferagdo de sociedades que possuiam um sécio
“de mentira”, “prestanome”, que nao atuam na sociedade,
apenas emprestam seu nome para o que o efetivo empresa-
rio possa ter o beneficio da limitagdo de responsabilidade’.
A discussdao pode ser remetida a, pelo menos, a segunda
metade do século XIX na Inglaterra®. Apos a criagdo das
sociedades limitadas nesse Estado, em 1862, tém-se relatos

de que, desde 1877, autores criticavam a necessidade da

1 GONGCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de empresa: comentario
aos artigos 966 a 1.195 do Caédigo Civil. 62 ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016, p. 121.

2 SALOMAO FILHO, Calixto. A sociedade unipessoal. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 1995, p. 9.

3 ISFER, Edson. Sociedades unipessoais e empresas individuais — res-
ponsabilidade limitada. Curitiba: Editora Jurua, 1996, pp. 16-17

4 SIDOU, J. M. Othon. Emprésa Individual de Responsabilidade Limitada.
Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos, 1964, p. 22.
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existéncia de pelo menos dois sdcios para a constituicao de
uma sociedade, notando uma incongruéncia em se permitir
tal beneficio — prote¢do patrimonial — para um grupo de
pessoas, mas nao para o empresario individual®

A doutrina passou, entdo, a defender a criagdao de so-
ciedades unipessoais ou outras formas analogas que per-
mitissem maior seguranga para empresarios em seus ne-
gocios, em diversas obras que defendiam essa tese entre
as décadas de 1920 e 1950°. A adogdo da unipessoalidade
empresarial com limitagdo de responsabilidade pelas legis-
lagdes foi lenta. O primeiro Estado que se tem informagao
de ter criado uma figura individual com responsabilidade
limitada fo1 Liechtenstein, na década de 1920. Contudo,
a fama deste pais como paraiso fiscal fez com que outras
nacdes nao seguissem em seus passos imediatamente’.

Pode-se destacar trés diferentes teorias que foram ela-
boradas para a tematica: as teorias do patrimonio de afeta-
¢do, a criagdo de empresas individuais de responsabilidade
limitada — uma figura ndo-societaria — e a aceitacao de
sociedades unipessoais®.

As teorias acerca do patrimonio de afetagdo surgem em
meados do século XIX, na Alemanha’. Elas tém como fun-

Idem, p. 23

Idem, pp. 26-30.

SALOMAO FILHO, Calixto. A sociedade..., p. 9
Idem, p. 15.

© 0 N O O

Idem, p. 18.
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damento uma critica a concepgao de pessoa juridica exis-
tente a época, a qual, na esteira do que defendia Savigny,
era tomada como um ser ficto, que nao possuia capacidade
plena, apenas patrimonial'®. Para Brinz, um sujeito ficto so-
mente poderia vir a ter relacdes fictas. Portanto, a solu¢ao
nao deveria ser a criagdo de um novo certo de imputagao de
deveres e possuidor de direitos, mas sim a separacao ¢ afe-
tacdo de parte do patrimonio das pessoas naturais, eis que
seriam os Unicos sujeitos de direito que existem'.

Essa teoria encontrou grande resisténcia no século
XIX, uma vez que reinava o dogma da unicidade do patri-
monio. Na cultura juridica vigente a época, era impensa-
vel que uma pessoa possuisse mais de um patrimonio ou
que o patrimonio fosse dividido em partes, cada uma com
fungdes e atribuigdes distintas". O modelo pressupoe a di-
visdo do patrimonio com base no interesse do empresario,
o que pode causar problemas'®. Destaca-se que, nao haven-
do duas pessoas distintas, a separacdo patrimonial nunca
sera totalmente efetiva, sendo mais dificultoso um controle

10 Idem, p. 16.
11 Idem, p. 18.

12 LYNCH, Maria Antonieta. O patriménio de afetacdo e empresas indivi-
duais de responsabilidade limitada. Revista de Direito Mercantil — Industrial,
Econbmico e Financeiro, Sao Paulo, vol. 148, out.-dez. 2007, p. 102

13 SALOMAO FILHO, Calixto. O Novo Direito Societario. 22 ed. Sdo Pau-
lo: Editora Malheiros, 2002, p. 147.

14 TRAVASSOS, Marcela Maffei Quadra. Empresa individual de respon-
sabilidade limitada (EIRELI): analise constitucional do instituto, unipessoa-
lidade e mecanismos de controle de abusos e fraudes. Rio de Janeiro: Edi-
tora Renovar, 2015, p. 63.
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efetivo de fraudes e abusos. Da mesma forma, seria de di-
ficil averiguagdo quais bens do empresario estariam afe-
tados a empresa, o que prejudicaria credores. Além disso,
nao facilitaria o acesso do empresario a crédito, visto que
ndo ha a criagcdo de um novo sujeito de direito®.

Ao lado dessa possibilidade, muitos sugeriram e teo-
rizaram sobre a cria¢ao de entes ndo-societarios como mé-
todo de protec¢ao do patrimonio do empresario individuals.
A 1ideia seria a da personificacdo da propria empresa ou
do estabelecimento na condi¢do de nova pessoa juridica'’.
Calixto Salomao Filho comenta que a criacdo de pessoas
juridicas nao-societarias surgiu devido a um preconceito
com a aceitacdo de sociedades unipessoais. A solugdo en-
contrada, entdo, seria menos traumatica ao ordenamento
juridico, uma vez que nao implicaria mudang¢a de um dog-
ma tdo enraizado — a necessidade de pelo menos duas pes-
soas para formagao de uma sociedade'®.

A proximidade desse modelo com o regime das so-
ciedades acaba sendo um de seus maiores problemas. Nos
paises que criaram novas pessoas juridicas, acabou-se por
criar um regime societario em tudo, menos no nome". Em
Portugal, Estado que optou pela via ndo-societéria, criou-
-se a figura do Estabelecimento Individual de Responsabi-

15 Idem, pp. 63-64.

16 SALOMAO FILHO, Calixto. A sociedade..., p. 30.

17 TRAVASSOS, Marcela Maffei Quadra. Empresa individual..., p. 55.
18 SALOMAO FILHO, Calixto. A sociedade..., p. 31.

19 Idem, p. 40.
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lidade Limitada (EIRL) em 1986. Tratava-se, na realidade,
de um patriménio de afetacdo, ndo encontrando grande
adesdo entre os empresarios do pais®.

A tltima solugdo possivel seria a admissao de socie-
dades unipessoais. A primeira critica ao modelo, conforme
mencionado acima, ¢ o preconceito em se admitir a exis-
téncia de sociedades com apenas um socio, 0 que iria con-
tra a cultura juridica estabelecida. Essa critica tem como
cerne o proprio conceito de sociedade. Se tomada como
base a legislag¢do brasileira®!, por exemplo, ndo seria pos-
sivel que se aceitassem sociedades com apenas um socio.

A atual definicdo de sociedade, que ndo apresenta
grandes variagdes em relacao ao que era definido pelo
Cédigo Civil de 1916, ¢ arcaica, nao se coadunando com
a realidade societaria atual®’. Teorias contemporaneas
do direito societario permitem, sem qualquer engodo, as
sociedades unipessoais. Calixto Salomao Filho define o
contrato social como um contrato organizagao, diferen-
te da concepgao tradicional, do contrato plurilateral. Nas
palavras do autor:

Organizagdo, na acepg¢do juridica, significa a
coordenagdao da influéncia (juridica) reciproca
entre atos. Ora, ¢ evidente que, liberado do con-

20 TRAVASSOS, Marcela Maffei Quadra. Empresa individual..., p. 81

21 Artigo 981 do Cadigo Civil: Celebram contrato de sociedade as pessoas
que reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou servigos, para o
exercicio de atividade econémica e a partilha, entre si, dos resultados.

22 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de empresa..., p. 146.
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ceito de direito subjetivo e preso ao de organiza-
¢ao e identificado no ato de constituicao de uma
sociedade unipessoal um carater organizativo,
resulta admissivel caracteriza-lo como contrato

associativo ou de sociedade®.

Entendendo-se o contrato social como ato de criacao
de um novo sujeito, uma organizacao, a qual mobilizara seu
proprio patrimonio e possuird vontade distinta dos sdcios, a
qual permitira o controle de abusos e de conflito de interes-
ses, sociedades unipessoais sdo plenamente admissiveis®.

O modelo de sociedades unipessoais foi o que mais
se consagrou no direito comparado®. Especificamente na
Europa, em 1989, foi editada a XII Diretiva da Unido Euro-
peia, que, especificamente, previu que os Estados membros
deveriam criar formas do empresario individual limitasse
sua responsabilidade’. Mesmo Portugal, que foi pioneiro
em prever legalmente uma forma nao-societaria, criou, em
1996, a chamada sociedade unipessoal por quotas?’.

No Brasil, o registro mais antigo que se tem do debate
remonta a 1947, quando foi apresentado um projeto de lei,
do Deputado Freitas e Castro, que pretendia a criagdo da
empresa individual de responsabilidade limitada. O projeto,

23 SALOMAO FILHO, Calixto. A sociedade..., p. 58.

24 TRAVASSOS, Marcela Maffei Quadra. Empresa individual..., p. 70-71.
25 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de empresa..., p. 122.
26 ISFER, Edson. Sociedades unipessoais..., p. 165.

27 TRAVASSOS, Marcela Maffei Quadra. Empresa individual..., p. 82.
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contudo, restou arquivado?®. O tema demorou mais tempo
para se consagrar no pais, devido a prevaléncia do dogma da
unicidade patrimonial®. Foi com o reconhecimento legal de
determinados patrimoénios de afetacdo, como o bem de fa-
milia® e o sistema da Lei 9.514/1997, que criou o Sistema de
Financiamento Imobiliario®, que a no¢do de que um sujeito
somente pode possuir um patrimdnio indistinto foi cedendo.

Até a edigdo da Lei 12.441/2011, apenas se permitia a
unipessoalidade empresarial®* em dois casos: unipessoali-
dade superveniente por prazo determinado em sociedades
limitadas® e anonimas**, devendo a sociedade ser dissolvi-
da em caso de ndo ser recomposta a pluralidade de socios;
e a criacdo de subsididrias integrais, as quais possuem com
unico socio outra sociedade brasileira®.

28 SIDOU, J. M. Othon. Emprésa Individual..., p. 25.

29 SALOMAO FILHO, Calixto. A sociedade..., p. 42.

30 LYNCH, Maria Antonieta. O patriménio de afetagéo..., p. 107.

31 SALOMAO FILHO, Calixto. O Novo..., p. 170.

32 O Estatuto da Advocacia (Lei 8.906/1994) prevé, desde 2016, a pos-
sibilidade da criagao de sociedades unipessoais de advocacia. Contudo,

como se tratam de sociedades simples e nao empresarias, nao seréo abor-
dadas no presente trabalho.

33 Artigo 1.033 do Cddigo Civil: Dissolve-se a sociedade quando
ocorrer: |V - a falta de pluralidade de sécios, nao reconstituida no prazo
de cento e oitenta dias;

34 Artigo 206 da Lei 6.404/1976: Art. 206. Dissolve-se a companhia: | -
de pleno direito: d) pela existéncia de 1 (um) Unico acionista, verificada em
assembléia-geral ordinaria, se o minimo de 2 (dois) n&o for reconstituido até
a do ano seguinte, ressalvado o disposto no artigo 251;

35 Artigo 251 da Lei 6.406/1976. A companhia pode ser constituida, me-
diante escritura publica, tendo como unico acionista sociedade brasileira.
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Em que pese acreditar-se que o pais estava caminhan-
do para o reconhecimento de sociedades unipessoais®, a
solugdo encontrada pelo legislador brasileiro foi um mode-
lo hibrido, com caracteristicas tanto de sociedades unipes-
soais quanto de empresas individuais®’.

3. Panorama atual da Empresa Individual de Res-
ponsabilidade Limitada

A Empresa Individual de Responsabilidade Limita-
da, EIRELI, foi introduzida no ordenamento juridico bra-
sileiro pela Lei 12.441/2011, oriunda do PL 4.605/2009
(BRASIL, 2009), de autoria do Deputado Marcos Montes
(DEM-MG). Na justificativa do projeto de lei, o Deputado
faz referéncia a experiéncia europeia na matéria, citando
tanto a XII Diretiva da Unido Europeia quanto o modelo
portugués nado societario como sua influéncia. Além dis-
so, também menciona a necessidade de criagdo de algum
instituto desse tipo no Brasil, com o intuido de diminuir a
quantidade de sociedades com socios “faz de conta”, além
de estimular pequenos empreendedores.

A partir da mencionada lei, empresarios t€ém a opgao
de criar essa nova pessoa juridica de forma a incorporar-
-se ao mercado formal, algo que muitos nao faziam ou por
nao encontrarem um sOCIO Ou por ndo quererem correr os

36 SALOMAO FILHO, Calixto. A sociedade..., p. 44.

37 ARNOLDI, Paulo Roberto Colombo. FERRAZ, Fabio Garcia Leal.
Analise e reflexdes sobre o primeiro ano de vigéncia da EIRELI no Brasil.
Revista de Direito Empresarial, Sao Paulo, vol. 3/2014, mai. 2014, p. 41.
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riscos de empreender sob firma individual, destituida de
limitagdo de responsabilidade?®.

A inspiragdo no modelo portugués € nitida, inclusive
pelo nome dos institutos (EIRL 14, EIRELI aqui), o que
desperta certa curiosidade, vez que essa forma ndo-socie-
taria nao encontrou grande sucesso naquele pais*. A nossa
legislagdo, ainda, apresenta grande semelhanca com a pa-
raguaia, Estado no qual a empresa individual de responsa-
bilidade limitada existe desde 1983. Uma nitida diferenca,
contudo, ¢ a maior quantidade de dispositivos na legislagao
do Paraguai, guiando de forma mais completa os empresa-
rios ao criar pessoas juridicas desse modelo™.

No Brasil, o resultado final foi a aprovacdo de um
novo artigo no Codigo Civil, com seis paragrafos. O caput
do artigo 980-A* traz as caracteristicas basicas dessa
nova figura: a criagdo de uma nova pessoa juridica, cujo

38 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. CARAMES, Guilherme Bonato
Campos. EIRELI — Empresa Individual de Responsabilidade Limitada
no Brasil: Andlise de mercado e perspectivas. In: BARACHO, Hertha U,;
POMPEU, Gina Vidal M.; GONCALVES, Everton das Neves (Orgs.). Direi-
to e economia I. Florianépolis: CONPEDI, 2014, v. 1, p. 261.

39 FRANCA, Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes. ADAMEK, Mar-
celo Vieira von. Empresa Individual de Responsabilidade Limitada (Lei
12.441/2011): anotacgbes. Revista de Direito Mercantil, Sao Paulo, vol. 163,
set.-dez. 2013, pp. 31.

40 ARNOLDI, Paulo Roberto Colombo. FERRAZ, Fabio Garcia Leal.
Analise..., p. 15.

41  Art. 980-A. A empresa individual de responsabilidade limitada sera
constituida por uma unica pessoa titular da totalidade do capital social, de-
vidamente integralizado, que nao serd inferior a 100 (cem) vezes o maior
salario-minimo vigente no Pais.
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capital inicial deve ser de pelo menos 100 vezes o maior
salario minimo vigente no pais, sendo este concentrado
nas maos de apenas uma pessoa.

Importante dispositivo ¢ o § 6° do artigo 980-A*, o
qual prevé que a EIRELI se aplicam, subsidiariamente, as
normas das sociedades limitadas. Em que pese a disciplina
escassa, o trabalho de se averiguar quais sdo as normas das
limitadas que se aplicam a EIRELI acaba por revelar serem
poucas as disposi¢des aplicaveis. As disposi¢des relativas
a quotas sociais e a deliberag¢des sociais, por exemplo, sdo
incompativeis com a natureza da EIRELI. Podem ser pin-
cadas como incidentes, por sua vez, as normas que dizem
respeito a administragdo, aumento ou diminui¢ao do capi-
tal e acerca de dissolucdo do ente®.

Outra importante disposi¢cdo que deve valer para em-
presas individuais ¢ a do artigo 1.052 do Codigo Civil*,
a qual prevé a responsabilidade solidaria pela integraliza-
cdo do capital social nas sociedades limitadas. Portanto,
o titular da EIRELI possui responsabilidade subsididria
perante as obrigagdes da pessoa juridica, pela integrali-
zagdo do capital®. Além das normas relativas a socieda-

42 §6° Aplicam-se a empresa individual de responsabilidade limitada, no
que couber, as regras previstas para as sociedades limitadas.

43 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de empresa..., p. 141.
44  Artigo 1.052 do Cadigo Civil: Na sociedade limitada, a responsabilida-

de de cada sécio é restrita ao valor de suas quotas, mas todos respondem
solidariamente pela integralizagao do capital social.

45 FRANCA, Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes. ADAMEK, Marcelo
Vieira von. Empresa Individual..., p. 50.

26



des limitadas, também devem ser observadas as normas
que disciplinam a empresariedade, bem como acerca da
capacidade empresarial, dispostas entre os artigos 966 a
980 do Codigo Civil*®. Assim, para ser titular de EIRE-
LI, deve a pessoa ser capaz civilmente, bem como nao
possuir nenhum impedimento legal, nos moldes do artigo
972 do Coédigo Civil*, no que se refere a EIRELI consti-
tuida por empresario.

Norma peculiar ¢ insculpida no § 5° do artigo
980-A*, que prevé que a EIRELI pode ser constituida
para prestacdo de servigos de qualquer natureza. Dessa
forma, ¢ possivel a criagdo de EIRELI simples, para o
exercicio das atividades excluidas da empresariedade
pelo paragrafo unico do artigo 966 do Codigo Civil®.
Tem se assim o paradoxo da empresa individual de res-

46 BERTOLDI, Marcelo. RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Curso avanga-
do..., p. 68

47  Artigo 972 do Cédigo Civil: Podem exercer a atividade de empresario
0s que estiverem em pleno gozo da capacidade civil e ndo forem legalmen-
te impedidos.

48 § 5° Podera ser atribuida a empresa individual de responsabilidade
limitada constituida para a prestacao de servigos de qualquer natureza a
remuneracao decorrente da cesséao de direitos patrimoniais de autor ou de
imagem, nome, marca ou voz de que seja detentor o titular da pessoa juri-
dica, vinculados a atividade profissional.

49 Artigo 966 do Cadigo Civil. Considera-se empresario quem exerce
profissionalmente atividade econdmica organizada para a producéo ou a
circulagao de bens ou de servigos.

Paragrafo unico. N&o se considera empresario quem exerce profissdo in-
telectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda com o concurso
de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profisséo constituir
elemento de empresa.
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ponsabilidade limitada ndo empresaria™.

Uma das principais criticas que se faz ao texto de lei
aprovado ¢ a exigéncia minima de 100 (cem) salarios mini-
mos para a sua constituicdo. Mostra-se incongruente com
as propostas desse novo ente, como o incentivo a atividade
empresarial, a exigéncia de capital minimo tao elevado, o
que acabou afastando empresarios de constituirem EIRELI
logo de inicio®. O regramento da EIRELI é muito lacuno-
so, tendo o legislador deixado muito dependente dos intér-
pretes e julgadores.

Em que pese o louvavel o esforco legislativo para
suprir o atraso em que se encontrava a legislagdo patria,
o resultado deixou muito a desejar™. A propria natureza
do instituto nao ¢ clara ao se considerar as disposi¢oes do
artigo 980-A. O caput faz referéncia a necessidade de o
capital social ser de pelo menos 100 vezes o maior sala-
rio minimo vigente. Da mesma forma, o § 3°, que fala da
possibilidade de criagdo de EIRELI de forma derivada,
menciona a concentragdo de quotas em um sé sdcio em
outra modalidade societaria. Ha também de se mencio-

50 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. ALVES, Giovani Ribeiro Rodrigues.
Empresa ndo empresaria: Um paradoxo a ser enfrentado. In: KOURY, Suzy
Elizabeth Cavalcante. (Org.). Direito empresarial: Os novos enunciados da
Justica Federal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2013, p. 177.

51 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. CARAMES, Guilherme Bonato Cam-
pos. EIRELI..., p. 273.

52 GONGALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de empresa..., p. 124.

53 FRANGCA, Erasmo Valladao Azevedo e Novaes. ADAMEK, Marcelo
Vieira von. Empresa Individual..., p. 32.
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nar que, no projeto de lei originario, mencionava-se que
“A empresa individual de responsabilidade limitada sera
constituida por um tUnico socio (...)”. No projeto de lei,
inclusive, as normas da Empresa Individual estariam no
novo artigo 985-A, logo apds as normas gerais acerca das
sociedades. Em sua justificativa, ¢ feita mencao tanto a
sociedades unipessoais quanto a empresas individuais de
responsabilidade limitada, fazendo referéncia a experién-
cia internacional. Todavia, ao final, menciona que “espe-
ramos tanto nesta Casa para disciplinar esse novo modelo
de sociedade empresaria em nosso Pais”.

E importante destacar que a Lei 12.441/2011 foi o re-
sultado da aglomeragdo de dois projetos de lei, o supraci-
tado PL 4.605/2009, do qual a maior parte dos dispositivos
se originou, e do PL 4.953/2009%*. Este, por sua vez, era
muito mais robusto, buscando a inclusdo de oito artigos
novos no Codigo Civil, do 980-A ao 980-H. Mas a maior
diferenga era na natureza juridica da proposta: a do PL
4.605/2009 buscava, mesmo que com uma nomenclatura
distinta, a criagdo de um tipo de sociedade unipessoal; o
PL 4.953/2009, por sua vez buscava a personificacao do
empreendimento, sob a alcunha de Empreendimento In-
dividual de Responsabilidade Limitada (ERLI)*. Os dois
projetos foram apensados por terem a mesma tematica®®.

54 TRAVASSOS, Marcela Maffei Quadra. Empresa individual..., p. 133.
55 Idem, p. 118.

56 SAFFARO, Mateus Alves. TEIXEIRA, Tarcisio. A EIRELI e suas con-
trovérsias pendentes. Revista de Direito Empresarial, Sao Paulo, vol. 13,
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A Lei 12.441/2011, resultante desse processo legislati-
vo, apresenta caracteristicas de ambos os projetos, incluin-
do a confusdo terminolédgica. Realizando uma leitura siste-
matica do caput e de todos os paragrafos do artigo 980-A,
Erasmo Valladdo e Marcelo Adamek afirmam ser a EIRE-
LI, na realidade, uma sociedade limitada unipessoal”’.

Essa posi¢do, contudo, ndo ¢ a majoritaria na doutrina
brasileira. Na V Jornada de Direito Civil, foi aprovado o
Enunciado 469, o qual 1€ “4 empresa individual de respon-
sabilidade limitada (EIRELI) ndo é sociedade, mas novo
ente juridico personificado”. Similarmente, na I Jornada
de Direito Comercial foi aprovado o Enunciado 3, pos-
tulando que ‘4 Empresa Individual de Responsabilidade
Limitada — EIRELI ndo é sociedade unipessoal, mas um
novo ente, distinto da pessoa do empresario e da socieda-
de empresaria”.

Alinhando-se a este segundo entendimento, Alfre-
do de Assis Gongalves Neto nega ser a EIRELI um tipo
societario, colocando-a entre o empresario individual e
as sociedades empresarias®®. Da mesma forma, Haroldo
Vergosa critica o que chama de “crise de identidade” des-
sa figura, ao usar inadequadamente termos referentes a
sociedades, colocando-a também como um ente interme-
diario. Sua posi¢do parece ser a mais coerente, visto que

jan.-fev. 2016, p. 80.

57 FRANCA, Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes. ADAMEK, Marcelo
Vieira von. Empresa Individual..., p. 33.

58 GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de empresa..., p. 127.
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foi acrescentado um novo inciso ao artigo 44 do Codigo
Civil, o qual lista as pessoas juridicas de direito privado —
quisesse o legislador que a EIRELI fosse uma espécie so-
cietaria, ndo haveria necessidade para um novo inciso”.
Outro indicativo de que ¢ a EIRELI ndo ¢ sociedade pode
decorrer de sua inclusdo apo6s o artigo 980 do Cdédigo Ci-
vil: caso o legislador tivesse a intengdo de que fosse um
tipo societdrio, teria a incluido no capitulo referente as
sociedades® — o que era previsto no texto original do PL
4.605/2009° e restou alterado na versao aprovada da Lei
12.441/2011. Ademais, nenhuma das espécies de socieda-
des existentes no ordenamento brasileiro possui a mesma
limitacdo de apenas uma por pessoa natural titular®?, indi-
cando novamente se tratar de um ente distinto.

Para solucionar o estado cadtico, ha diversos projetos
de lei tramitando na Camara dos Deputados que buscam
trazer mudangas na disciplina da EIREI. Sao eles: o PL
2.468/2011, que busca a reducao de 100 salarios minimos
para 50; o PL 6.698/2013, oriundo do PLS 96/2012, que
busca extinguir qualquer exigéncia de capital para a cons-
tituicdo de empresas individuais, bem como a introdugdo
de artigos que disciplinem sociedades limitadas unipes-

59 VERGCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Direito comercial: teoria geral.
42 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 230

60 SAFFARO, Mateus Alves. TEIXEIRA, Tarcisio. A EIRELI..., p. 81.

61 LYNCH, Maria Antonieta. Comentarios ao PL 4.605/2009 que cria a
Empresa Individual de Responsabilidade Limitada. Revista de Direito Priva-
do, Sao Paulo, vol. 40, out.-dez. 2009, pp. 222.

62 FARIA, Marina Zava de. Empresa Individual..., p. 155.
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soais; e o PL 1.523/2015, que busca reduzir para 25 salarios
minimos, mas apenas para EIRELI que tenham natureza
simples, mantendo em 100 se for empresaria, bem como
permitindo de forma clara a criagdo tanto por pessoas na-
turais quanto por pessoas juridicas.

Esta em tramite no Senado Federal, ainda, o PLS
10/2018, que busca a extin¢do de qualquer capital minimo
para a criacdo de uma EIRELI, bem como clarifica que
ela pode ser constituida tanto por pessoa fisica quanto por
pessoa juridica. Importante também fazer referéncia ao
Projeto de Novo Codigo Comercial, em tramite no Senado
Federal. Em que pese ser objeto de grandes discussoes e
controveérsias, as quais fogem do objeto do presente tra-
balho®, é importante notar que nao passou desapercebido
pelas discussodes acerca da limitagdo de responsabilidade
do empresario individual. No artigo 53 do Projeto 1€-se:
“A empresa individual de responsabilidade limitada sera
exercida: I — pelo empresario individual em regime fidu-
cidrio, ou Il — pela sociedade limitada unipessoal”.

A EIRELI, como prevista atualmente, seria extin-
ta, sendo aplicado a nova sociedade limitada unipessoal o
mesmo regime das pluripessoais, apenas com as adaptacgoes
necessarias a unipessoalidade. Da proposta legislativa pode
se extrair ao menos duas conclusodes: a primeira, de que fi-

63 Apenas para ilustrar a discusséo, vide: https://revistapegn.globo.com/
Negocios/noticia/2018/02/projetos-para-novo-codigo-comercial-causam-
-polemica.html e https://www.jota.info/justica/novo-codigo-comercial-ne-
cessario-ou-inefetivo-10102016
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nalmente ter-se-ia sociedades unipessoais originarias aceitas
expressamente pela legislacao patria (além das ja existentes
subsididrias integrais); a segunda, de que ha uma perpetua-
cdo da confusdo terminologica entre sociedade unipessoal
e empresa individual de responsabilidade limitada, com o
artigo tratando as duas figuras de forma unitaria.

Todo esse cenario contribuiu para a lenta adogao da
EIRELI por parte dos empresarios brasileiros®. No Estado
de Sdo Paulo, por exemplo, durante o primeiro ano de vigén-
cia da Le1 12.441/2011, entre 09/01/2012 a 09/01/2013, foram
registradas 16.967 EIRELI na Junta Comercial do Estado de
Sao Paulo®. Em comparagao, no mesmo periodo, houve o
registro de 334.179 empresarios individuais e 94.1163 socie-
dades limitadas. Destas sociedades, foi observado que em
pelo menos 50% delas havia concentragdao de ao menos 80%
do capital social nas maos de um tnico sé6cio, o que poderia
ser um indicativo de sociedades fictas®

A EIRELI se mostra como modelo mais adequado
para os empresarios que se enquadram como Empresa de
Pequeno Porte (com faturamento anual de pelo menos RS
360.000,00), pela possibilidade de adogdao do Simples Na-
cional e de diversos outros beneficios. No seu primeiro ano
de vigéncia, os locais nos quais se verificou maior registro

64 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. CARAMES, Guilherme Bonato Cam-
pos. EIRELI..., p. 272.

65 ARNOLDI, Paulo Roberto Colombo. FERRAZ, Fabio Garcia Leal.
Analise..., p. 42.

66 Idem, pp. 44-40.
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de EIRELI foram exatamente em nichos intermedidrios da
economia, nos quais ha predominancia de empresas desse
porte, como nos Estados de Goias e Pernambuco®’.

No Estado do Parana, durante o ano de 2012%, foi
registrado um total de 2.392 EIRELI na Junta Comercial
do Parana, ante a 19.348 empresarios individuais e 28.774
sociedades limitadas, de um total de 51.743 empresas regis-
tradas. Os dados do Parand, contudo, indicam que, confor-
me os anos foram passando, a EIRELI se tornou mais acei-
ta entre os empresarios locais. Observa-se que, em 2017%,
foram registrados 15.894 empresarios individuais e 18.966
sociedades limitadas, comparadas a 7.738 EIRELI, de um
total de 43.204 empresas. Assim, na medida que em 2012
as EIRELI representavam apenas 4,62% do total das em-
presas registradas, em 2017 ja somam 17,91%. Por sua vez,
os numeros de empresarios individuais e de sociedades li-
mitadas registradas sofreram quedas de 0,61 e 11,71 pontos
percentuais, respectivamente.

Apesar dos percalcos, a criacao da EIRELI foi de al-
guma forma louvavel, por introduzir no direito brasileiro
um modelo, mesmo que de forma tardia”, oferecendo aos

67 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. CARAMES, Guilherme Bonato Cam-
pos. EIRELI..., p. 276.

68 Fonte: http://www.juntacomercial.pr.gov.br/arquivos/File/RELATO-
RIOS 2012/constituicoes_site_dezembro2012.pdf. Acesso em 22 de
julho de 2018.

69 Fonte: http://www.juntacomercial.pr.gov.br/arquivos/File/publicacoes/
relatorios/rel_ag_2017.pdf. Acesso em 22 de julho de 2018.

70 ARNOLDI, Paulo Roberto Colombo. FERRAZ, Fabio Garcia Leal.
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empresarios uma figura que lhes traga seguranca, com o
consequente aumento de arrecadagdo estatal e geracao de
empregos formais’.

4. Titularidade da empresa individual da respon-
sabilidade limitada

Dentre as diversas questdes que nao foram resolvi-
das pela Lei 12.441/2011 destaca-se a diivida sobre quem
pode ser titular de uma EIRELI. Por um lado, o artigo
980-A dispode que “4 empresa individual de responsabili-
dade limitada sera constituida por uma unica pessoa titu-
lar da totalidade do capital social, devidamente integra-
lizado, que ndo sera inferior a 100 (cem) vezes o maior
salario-minimo vigente no Pais”, ndo discriminando en-
tre pessoas naturais ou juridicas. Ao mesmo tempo, seu
§ 2° traz uma limitacdo expressa em relacdo as pessoas
naturais, que podem ser titulares de apenas uma pessoa
juridica dessa modalidade.

A falta de clareza na legislacao levou a doutrina e a
jurisprudéncia terem de preencher tal lacuna. Alfredo de
Assis Gongalves Neto, realizando uma interpretagdo te-
leologica do artigo, afirma categoricamente que apenas
pessoas naturais podem ser titulares de EIRELI, tendo em
vista que o instituto foi criado com o objetivo de facili-

Analise..., p. 53.

71 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. CARAMES, Guilherme Bonato Cam-
pos. EIRELI..., p. 279.

35



tar ao empresario individual empreender e organizar ju-
ridicamente sua atividade™. Considerando o caput € o §
2°, o raciocinio correto seria de que apenas pessoas natu-
rais possam constituir esse ente, sob pena de se afrontar a
coeréncia do sistema criado quando vocacionado a evitar
possiveis fraudes e abusos com o uso da personalidade ju-
ridica”. A nova pessoa juridica foi criada com o objetivo
de auxiliar o empresario individual, o qual estava alheio a
qualquer forma de limitacao de responsabilidade, ao con-
trario do regime diferenciado que ja existe para as pessoas
juridicas de direito privado™. Esse foi o entendimento que
prevaleceu inicialmente. Na IV Jornada de Direito Civil, a
titulo de exemplo, foi aprovado o Enunciado 468, que pres-
creve: ‘A empresa individual de responsabilidade limitada
50 podera ser constituida por pessoa natural”.

Mais definitiva foi a edi¢ao da Instrucao Normativa
n° 10 de 2013 do Departamento de Registro Empresarial
e Integracdo (DREI). Nele, foram aprovados os manuais
para a constituicao de agentes econdmicos, cujas normas
devem ser observadas por todas as Juntas Comerciais no
ato de registro. No ponto 1.2.11 do Manual da EIRELI, in-
titulado “Impedimento para ser titular”, havia uma veda-
cdo expressa para que pessoas juridicas fossem titulares

72 GONGCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de empresa..., p. 129.

73 MOREIRA, Helena Delgado Ramos Fialho. Empresa Individual de
Responsabilidade Limitada — EIRELI: aspectos controvertidos. Revista
CEJ, Brasilia, Ano XIX, vol. 65, jan.-abr. 2015, p. 41.

74  LYNCH, Maria Antonieta. Comentarios..., p. 223.
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de EIRELI. A atuacao do DREI nao encontrou aceitagao
de toda a doutrina”. Detratores argumentam que 0 0rgao
teria extrapolado de sua competéncia na condi¢ao de 6rgao
administrativo, o qual pode apenas editar instru¢des nor-
mativas com o objetivo de fiel execucdo da lei, ndo criar
restrigdes que ndo estariam nela presentes’®.

Desde entdo, foi recorrente a atuacao de tribunais
para que pessoas juridicas pudessem também constituir
EIRELI. O primeiro processo que tratou do tema foi o
Mandado de Seguranca 0054566-71.2012.8.19.0001, da 9*
Vara da Fazenda Pubica do Rio de Janeiro, no qual a juiza
Gisele Guida de Faria deferiu liminar’’ para determinar
que a Junta Comercial do Rio de Janeiro arquivasse o ato
constitutivo de uma EIRELI cujo titular era uma pessoa
juridica. A justificativa da magistrada foi exatamente a de
que o DREI (a época Departamento Nacional de Registro
de Comércio — DNRC) extrapolou em sua competéncia,
“ndo cabendo normatizar a matéria inserindo proibicao
nao prevista em lei, que lhe ¢ hierarquicamente superior,
a qual se propds a regulamentar”.

No Tribunal Regional da 4* Regido, igualmente, foi
deferida medida liminar em mandado de seguranga para

75 SAFFARO, Mateus Alves. TEIXEIRA, Tarcisio. A EIRELI..., p. 86.

76 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. CARAMES, Guilherme Bonato Cam-
pos. EIRELI..., p. 265.

77 TJRJ — Deciséo liminar no Mandado de Seguranca 0054566-
71.2012.8.19.0001, 92 Vara da Fazenda Publica do Rio de Janeiro, Juiza:
Gisele Guida de Faria, proferida em 07/03/2012, publicada em 13/03/2012.
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que a Receita Federal suspendesse exigéncia de que uma
empresa constituida sob a forma de EIRELI alterasse seu
quadro social, constituido por uma pessoa juridica’. Entre
2012 e 2014, foram realizados trés julgamentos no Tribu-
nal Regional Federal da 5* Regido com essa tematica’3%!,
A jurisprudéncia desse tribunal pacificou-se no sentido de
que a Instru¢do Normativa havia ultrapassado a competén-
cia do orgao, sendo ilegal a vedacao imposta.

Marlon Tomazette alinha seu entendimento com a
jurisprudéncia, afirmando que, apesar de ser um instituto
mais util a pessoas naturais, nao ha justificativa para vedar
que pessoas juridicas constituam EIRELI em face da reda-
¢ao do artigo 980-A. Ainda, a redacdo do § 2° ao invés de
indicar apenas a possibilidade de pessoas naturais serem
titulares, na realidade indicaria esta ndo ser a inica pos-
sibilidade, por criar uma restricdo apenas as pessoas na-
turais, mas nao as juridicas®. Erasmo Valladao e Marcelo
Adamek, alinhando-se a essa corrente, advertem que nos
casos em que o Codigo Civil pretende que apenas pessoas

78 TRF-4 — Reexame Necessario 5000906-97.2017.4.04.7003, Relatora:
Des. Federal Vivian Josete Pantaledo Caminha, 42 Turma, julgamento em
04/07/2018.

79 TRF-5- Agravo de Instrumento 0800203-30.2012.4.05.0000, Relator:
Des. Federal Lazaro Guimaraes, 12 Turma, julgamento em 06/11/2012.

80 TRF-5-Apelacao 0800278-98.2012.4.05.8300, Relator: Des. Federal
Lazaro Guimaraes, 42 Turma, julgamento em 19/03/2013.

81 TRF-5- Apelacdo/Reexame Necessario 0802826-80.2013.4.05.8100,
Relator: Des. Federal Manoel Erhardt, 12 Turma, julgamento em 15/05/2014.

82 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: teoria geral e di-
reito societario, vol. 1. 82 ed. S&o Paulo: Editora Atlas, 2017, p. 67.

38



naturais ou juridicas exer¢am determinado direito deixou
plenamente discriminado; quando ndo o fez, € porque nao
pretende qualquer distingao®.

Ha de se levar em conta, igualmente, que a EIRELI
tinha como objetivo o incentivo ao exercicio da atividade
empresarial, indo de encontro ao principio da livre-iniciati-
va uma vedacao ndo prevista em lei que resulta em empre-
sarios se afastando do instituto®. Incongruéncia também
era verificada quanto as EIRELI simples. Por ser a norma-
tiva do DREI apenas observavel pelas Juntas Comerciais,
os Cartorios de Registro de Pessoas Juridicas permitiam
a criagdo de empresas individuais por outras pessoas juri-
dicas. Era permitido, inclusive, que uma EIRELI simples
fosse titular de outra EIRELI simples®.

A mais severa critica, contudo, parece ser daqueles
que afirmam ter o DREI incorrido em violagdo ao prin-
cipio da legalidade, vez que introduziu uma vedagao que
nao era existente em lei, de forma contraria ao proprio tex-

83 FRANCA, Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes. ADAMEK, Marcelo
Vieira von. Empresa Individual..., p. 36.

84 FARIA, Marina Zava de. Empresa Individual de Responsabilidade Li-
mitada (EIRELI) como mecanismo de efetivagdo do principio da livre-inicia-
tiva. Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais, vol. 79, jan.-mar.
2018, p. 157,

85 CATEB, Alexandre Bueno. DIAS, Cristiano Cardoso. A exigéncia de
capital social minimo ao empresario individual de responsabilidade limitada.
Economic Analysis of Law Review, vol. 6, n® 1, jan.-jun. 2015, p. 25.
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to constitucional®®®’. Esse foi o entendimento do Tribunal
Regional Federal da 3* Regido ao julgar apelacdo em man-
dado de seguranga que discutia a matéria®®, autorizando o
arquivamento de altera¢do contratual contraria a resolugao
do Departamento a época.

A confusdo existente pode, novamente, ser atribuida a
vagueza das normas da Lei 12.441/2011. A redacao original
do PL 4.605/2009 era expressa ao prever que ‘A empresa
individual de responsabilidade limitada sera constituida
por um unico socio, pessoa natural (...)”. Da mesma forma,
dispunha “Qualquer pessoa fisica que atenda ao dispos-
to no art. 972, que exer¢a ou deseje exercer, profissional-
mente, a atividade de empresario, podera pode constituir
Empreendimento Individual de Responsabilidade Limitada
(ERLI)”. O texto legislativo aprovado, contudo, suprimiu a
palavra “natural”, dando origem a presente discussao.

No direito comparado, a empresa individual de res-
ponsabilidade limitada tende a ser permitida apenas para
comerciantes individuais. No Paraguai, a Lei 1.034/1983

86 Artigo 5° da Constituicdo Federal: Todos sao iguais perante a lei,
sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a li-
berdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguin-
tes: Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
senao em virtude de lei;

87 SAFFARO, Mateus Alves. TEIXEIRA, Tarcisio. A EIRELI..., p. 87.

88 TRF-3 — Apelagdao Civel e Reexame Necessario 0014472-
29.2014.4.03.6100, Relator: Des. Federal Peixoto Junior, julgamento em
19/06/2018, publicagéo em 28/06/2018.
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dispoe, em seu artigo 15, que: “Toda persona fisica capaz
de ejercer el comercio podra constituir empresas indivi-
duales de responsabilidad limitada, asignandoles un capi-
tal determinado (...)"®. No Peru, o Decreto-Lei 21.621/1976
similarmente € categdrico em seu artigo 4° ao postular
que: “Solo las personas naturales pueden constituir o ser
Titulares de Empresas Individuales de Responsabilidad
Limitada. O Chile nao foge da tendéncia. O diploma le-
gal neste Estado, a Lei 19.857, em seu artigo 1°, dispde que:
“Se autoriza a toda persona natural el establecimiento de
empresas individuales de responsabilidad limitada, con
sujecion a las normas de esta ley’™'. Por fim, em Portugal,
o Decreto-Lei 248/1986, que instituiu o EIRL, também co-
loca em seu artigo 1° essa especificacao, lendo: “/ - Qual-
quer pessoa singular que exer¢a ou pretenda exercer uma
actividade comercial pode constituir para o efeito um esta-
belecimento individual de responsabilidade limitada”.

Entretanto, apesar de parecer incongruente com a
proposta do instituto, bem como nao encontrando nenhum
paralelo em outros Estados pesquisados, ha de se concluir
pela possibilidade de que pessoas juridicas constituam em-

89 Traducao livre: “Toda pessoa fisica capaz de exercer o comércio po-
dera constituir empresas individuais de responsabilidade limitada, atribuin-
do-a um capital determinado (...)”

90 Traducao livre: “Apenas as pessoas naturais podem constituir ou ser
titulares de Empresas Individuais de Responsabilidade Limitada”.

91 Tradugéo livre: “E autorizado a toda pessoa natural o estabeleci-
mento de empresas individuais de responsabilidade limitada, sujeito as
normas desta lei”.
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presas individuais de responsabilidade limitada no Brasil,
ante a atual redagdo do artigo 980-A. A argumentagao mais
forte parece ser a de que o DREI teria violado o principio
da legalidade ao introduzir uma proibi¢ao ndo prevista em
lei. De fato, ¢ no minimo questionavel que o Departamento
possuisse competéncia para editar tal limitagdo, conside-
rando sua fun¢do de regulamentar a operacionalizagdo de
leis comerciais®. Ndo ¢ possivel que um orgdo administra-
tivo emita norma com o condao de restringir norma hierar-
quicamente superior®.

A competéncia do orgdo esta disposta na Lei
8.934/1994, que trata do Registro Publico de Empresas
Mercantis ¢ do extinto DNRC, bem como no Decreto
8.001/2013, que transformou o DNRC no atual DREI. Ao
passo que o artigo 4° da Lei 8.934/1994°* lista, dentre as
atribuicoes do orgdo, a consolidacdo de normas e dire-
trizes para o Registro Publico de Empresas Mercantis e
Atividades Afins e a solucao de duvidas acerca da in-
terpretacdo das leis comerciais, ndo se pode interpretar
tal norma com o intuito de criar restricoes nao previstas
em lei a direitos dos particulares, sob risco de afronta ao
principio da legalidade.

92 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. CARAMES, Guilherme Bonato Cam-
pos. EIRELI..., p. 276.

93 CATEB, Alexandre Bueno. DIAS, Cristiano Cardoso. A exigéncia..., p. 25.

94  Artigo 4° da Lei 8.934/1994. O Departamento Nacional de Registro do
Comércio (DNRC), criado pelos arts. 17, I, e 20 da Lei n°® 4.048, de 29 de
dezembro de 1961, 6rgéo integrante do Ministério da Industria, do Comércio
e do Turismo, tem por finalidade.
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Uma interpretacao do artigo 980-A a luz das normas
constitucionais, levando em conta nao apenas o principio
da legalidade, mas também o da livre concorréncia, leva
inexoravelmente a conclusao de que ¢ plenamente possivel
que pessoas juridicas constituam EIRELI®.

Visando a corrigir esse problema, o Departamento re-
tratou seu entendimento em marc¢o de 2017, com a nova edi-
¢do do Manual da EIRELI, aprovado pela Instru¢do Nor-
mativa n° 38. Além de corrigir vicio de ilegalidade, outra
mudanga positiva esta na padronizacao dos procedimentos
adotados pelas Juntas Comerciais, vez que agora nao ha-
vera divergéncia em como agir perante essa situagdao, nem
necessidade de acionar o Poder Judiciario. Inicialmente, a
Instru¢do Normativa n° 38 aplicou as pessoas juridicas a
mesma vedacdo das pessoas naturais, de poderem figurar
em apenas uma EIRELI. Tal entendimento foi revisto na
recente Instrucdo Normativa n® 47 de agosto de 2018, per-
mitindo que pessoas juridicas figurem em mais de uma.
Essa revisao de entendimento foi novamente positiva, visto
que o Departamento havia criado nova vedagdo nao pre-
vista em lei, afrontando mais uma vez o principio da lega-
lidade. Ainda, essa ampliacdo da quantidade de EIRELI
que uma sociedade pode constituir podera ser de grande
utilidade, conforme sera exposto mais a frente.

A discussao ndo foi despercebida pelo Poder Legis-
lativo. De todos os projetos de lei citados anteriormente,

95 TRAVASSOS, Marcela Maffei Quadra. Empresa individual..., p. 196.
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apenas um nao busca melhor disciplinar a questao da titu-
laridade da EIRELI. O PLS 10/2018 tem como Uinico obje-
tivo a modificacdao do artigo 980-A, com a discriminagao
de que pessoas naturais e juridicas podem constituir esse
ente, bem como estendendo a limitacdo do paragrafo 2°
para pessoas juridicas também. O PL 1.523/2015, por sua
vez, além de buscar a reducdo do capital minimo exigido
quando de sua inscrigdo, também discrimina a possibili-
dade de a EIRELI poder ser constituida tanto por pessoas
naturais quanto por pessoas juridicas. Por ultimo, o PL
6.698/2013 apresenta uma proposta mais robusta. Ao con-
trario dos outros, este pretende a limitacdo de que apenas
pessoas naturais possam ser titulares de EIRELI; ao mes-
mo tempo, busca a inclusao de artigos 1.087-A a 1.087-F no
Cadigo Civil, que disporiam sobre a chamada Sociedade
Limitada Unipessoal.

Esse ultimo projeto de lei parece ser o mais interessan-
te, por deixar a EIRELI apenas para pessoas naturais, em
consonancia com o direito comparado e com o objetivo pre-
cipuo dessa pessoa juridica, mas criando a possibilidade de
constitui¢do da nova sociedade limitada unipessoal por pes-
soas juridicas, com objetivo de organizarem seus negocios.

5. Questoes praticas acerca da eireli constitutida
por pessoa juridica

Sendo plenamente possivel que pessoas juridicas se-
jam titulares de EIRELI (a0 menos no atual momento legis-
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lativo), torna-se necessario realizar alguns apontamentos
de ordem préatica. O principal uso da formacao de EIRELI
por uma pessoa juridica seria para isolar determinados ne-
gbcios de risco, criando um espago especifico e mais pro-
picio para esses novos empreendimentos’®. Fun¢do muito
similar aquela da subsidiaria integral, figura societaria
unipessoal prevista no artigo 251 da Lei 6.404/1976.

Trata-se de técnica de controle societario na qual uma
sociedade andnima ¢ constituida (de forma originaria ou
derivada) tendo como Unico acionista outra sociedade bra-
sileira. Destaca-se parte do patrimonio da sociedade con-
troladora, personificando-o e outorgando-o um destino es-
pecifico’’.

Calixto Salomao Filho sintetiza a utilidade dessa fi-
gura:

A sua utilidade maior esta [...] na possibilidade de
criagdo de um profit center juridicamente autonomo
sobre cuja administracdo o “socio” tenha controle
absoluto, podendo determinar livremente o fluxo de
recursos no interior do grupo de sociedade®.

A subsidiaria integral se mostrou instrumento muito
util, permitindo a personificagdo de determinados depar-
tamentos de uma empresa, tornando-os centros indepen-

96 FRANCA, Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes. ADAMEK, Marcelo
Vieira von. Empresa Individual..., p. 37.

97 ISFER, Edson. Sociedades unipessoais..., p. 147.
98 SALOMAO FILHO, Calixto. A sociedade..., p. 18.
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dentes de gestdo”, levando a uma maior dinamizagao do
grupo societario formado. Ao mesmo tempo, por ser socie-
dade andnima, ela deve ter 6érgdos de administracdo bem
definidos'® e, para proteger o interesse de credores, um
conselho fiscal''.

Uma sociedade que constitua uma EIRELI para ex-
plorar determinada atividade, por sua vez, possuiria maior
liberdade em sua organizacao interna, tendo em vista a au-
séncia de normas especificas no artigo 980-A, bem como a
maior flexibilidade nas normas das sociedades limitadas,
aplicadas subsidiariamente. Assim, uma EIRELI subsidia-
ria, com menor burocracia para sua constituicao, pode ser
mais Util a pequenos e médios empreendimentos'*; exa-
tamente os que podem fazer melhor uso desse instituto'®.

Assim, uma sociedade, nacional ou internacional,
segundo a IN DREI 38 de 2017, pode se valer de uma
EIRELI, na condi¢do de pessoa juridica unipessoal, para
isolar parte de seu patrimonio com o objetivo de explorar
determinada atividade econdmica relacionada com o ob-
jeto da sociedade controladora. A vantagem ¢ evidente:
caso o negdcio da EIRELI ndo prospere, a pessoa juridica

99 EIZIRIK, Nelson. A Lei das S/A Comentada, volume V. 22 ed. Séo
Paulo: Editora Quartier Latin, 2015, p. 282.

100 Idem, p. 287.
101  SALOMAO FILHO, Calixto. A sociedade..., p. 219.
102 TRAVASSOS, Marcela Maffei Quadra. Empresa individual..., p. 198

103 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. CARAMES, Guilherme Bonato Cam-
pos. EIRELI..., p. 276.
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titular nao teria seu proprio patrimonio afetado. Socieda-
des estrangeiras que queiram investir no Brasil parecem
particularmente beneficiadas, por ndo ser possivel que
constituam subsidiarias integrais.

Agora, possuem um mecanismo para isolar parte
de seu patrimonio e atuar no pais, além de ndo precisa-
rem passar pelo regramento burocratico e complexo das
normas editadas pelo DNRC para atuaciao de sociedades
estrangeiras no pais'®. Considerando que a EIRELI foi
criada também como instrumento de tutela da livre ini-
ciativa e de estimulo ao empreendedorismo'®’, ndo ha que
se falar em qualquer ameacga a ordem econdmica constitu-
cional a permissdo de sociedades estrangeiras investirem
no pais sob esse modelo'".

Um dos motivos que levou parte da doutrina a relu-
tancia em aceitar essa possibilidade era um receio de que
pudesse servir de palco para fraudes'”’. Erasmo Valladao e
Marcelo Adamek rebatem esse argumento afirmando que
nao se pode realizar esse julgamento a priori apenas por
causa da unipessoalidade, por ndo haver distingdo entre
as fraudes que podem ser praticadas por pessoas juridi-
cas pluripessoais'®®. Ainda, os autores destacam que ndo

104 Idem, p. 275.

105 TRAVASSOS, Marcela Maffei Quadra. Empresa individual..., p. 196.
106 Idem, p. 202.

107 SAFFARO, Mateus Alves. TEIXEIRA, Tarcisio. A EIRELI..., p. 87.

108 FRANCA, Erasmo Valladao Azevedo e Novaes. ADAMEK, Marcelo
Vieira von. Empresa Individual..., p. 36.

47



¢ possivel falar em finalidade preordenada para a EIRELI,
possuindo diversas outras vantagens além da limitacao de
responsabilidade do titular, como maior facilidade na su-
cessao em caso de falecimento do titular. Assim, nao seria

correto alegar desvirtuamento do instituto'®.

De todo modo, ao comparar com a disciplina das sub-
sidiarias integrais, ¢ for¢coso concluir que estas apresentam
uma estrutura com menor potencial de fraudes, conside-
rando sua composi¢cdo mais complexa. O legislador falhou
quanto a protecdo de terceiros nas regras da EIRELI, nao
prevendo mecanismos suficientes de publicidade de seus
atos e de protecdo de credores'’. Dessa forma, apesar de
nao haver previsdo legal especifica, parece interessan-
te, para proteger interesse dos credores e evitar ser usada
como potencial instrumento de fraudes, que também a EI-
RELI subsidiaria possuisse conselho fiscal.

A Instrugdo Normativa n° 38 de 2017 do DREI nao
prevé um rito especifico para que pessoas juridicas cons-
tituam uma EIRELI. Parece razoavel, contudo, que essa
decisdo passe pela respectiva assembleia ou reunido de so-
cios. Nao parece ser diligente a outorga, ao administrador,
de poderes para determinar a abertura ou nao de subsidia-

109 Idem, p. 38.

110 HUBERT, Ivens Henrique. Sociedade unipessoal e capital social mi-
nimo — a EIRELI e o tema da protegao de credores: perspectivas a partir
de uma analise comparativa. In: COELHO, Fabio Ulhoa. RIBEIRO, Maria
de Fatima (orgs.). Questées de direito societario em Portugal e no Brasil.
Coimbra: Almedina, 2012, pp. 434-435.
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rias, uma vez que isso implicaria a transferéncia de, ao me-
nos, 100 salarios-minimos (equivalente a R$ 95.400,00'!,
em 2018) do patrimonio da controladora para um novo ne-
gdcio, ainda incerto de se ird prosperar. Assim, no momen-
to de registro da EIRELI, a sociedade deve indicar no ato
constitutivo a realizacdo de delibera¢ao com esse proposi-
to, indicando o numero de arquivamento da ata na respec-
tiva Junta Comercial ou juntando copia desta.

Da mesma forma que a subsidiaria integral, que pode
ser criada de forma origindria ou mediante a incorpora-
cao de todas as a¢des de uma determinada sociedade nas
maos de sociedade brasileira, a EIRELI subsidiaria pode
ser constituida de forma originaria, caso a sociedade deseje
criar um centro autobnomo de imputacao de responsabilida-
de para a exploragdo de determinada atividade, ou median-
te a concentragdo de todas suas quotas em um socio apenas.

Essa possibilidade ¢ ainda mais aparente mediante
uma leitura sistémica do Codigo Civil, especificamente do
paragrafo unico do artigo 1.033'"2, uma vez que a sociedade
em questdo poderia ter como unico socio outra sociedade.
Nessa hipotese, a conversao em EIRELI evitaria a disso-
lugdo da sociedade. Caso o capital social da sociedade em

111 Decreto n® 9.255, de 29 de dezembro de 2017.

112  Paragrafo unico. Nao se aplica o disposto no inciso IV caso o sécio
remanescente, inclusive na hipotese de concentragao de todas as cotas da
sociedade sob sua titularidade, requeira, no Registro Publico de Empresas
Mercantis, a transformagao do registro da sociedade para empresario indi-
vidual ou para empresa individual de responsabilidade limitada, observado,
no que couber, o disposto nos arts. 1.113 a 1.115 deste Cadigo.
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questao seja inferior a 100 (cem) saldrios-minimos, devera
integralizar quantia de forma a completar o minimo legal'">.

Por fim, apesar de haver discordancia doutrina-
ria acerca da necessidade de a EIRELI realizar assem-
bleias'?, a posicdo de Calixto Salomao Filho quanto a
obrigatoriedade de realizagdo de assembleias-gerais nas
subsidiarias integrais parece aplicavel a presente discus-
sdao. O autor defende que as questdes que seriam de com-
peténcia da assembleia-geral da subsidiaria sejam avo-
cadas pelo respectivo 6rgao da controladora, para evitar
conflito de interesses dentro do grupo de sociedades. Isso
seria especialmente importante em subsidiarias criadas
via incorporagao das agdes de sociedade ja existente, na
qual os acionistas da incorporada podem ter interesse na
tomada de decisdes da controladora'®.

Nao parece haver motivo para conclusdo diferente
quanto a EIRELI subsidiaria, devendo as matérias descri-
tas no artigo 1.071 do Coédigo Civil''®, bem como outras

113  GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Direito de empresa..., p. 328.

114  Alfredo de Assis Gongalves Neto entende que apenas devem se apli-
car as normas referentes a deliberagdes sociais caso o ato constitutivo da
EIRELI preveja expressamente (GONCALVES NETO, 2016, p. 141). Eras-
mo Valladao e Marcelo Adamek, por sua vez, entendem que essas normas
estdo no rol das normas das sociedades limitadas aplicaveis subsidiaria-
mente as empresas individuais de responsabilidade limitada, inclusive com
a possibilidade de assembleias de um s6 sécio, comparando com a prépria
subsidiaria integra (FRANCA; ADAMEK, 2012, p. 48).

115 SALOMAO FILHO, Calixto. A sociedade..., p. 224.

116 Art. 1.071 do Cddigo Civil. Dependem da deliberacédo dos soécios,
além de outras matérias indicadas na lei ou no contrato: | - a aprovagao das
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eventuais previstas em seu ato constitutivo, serem levadas
a reunido ou assembleia da controladora para deliberacao.
Dessa forma, os rumos da subsidiaria estardao de acordo
com a vontade da sociedade titular.

6. Consideracoes finais

No presente trabalho, foi possivel realizar um breve
estudo da Empresa Individual de Responsabilidade Limi-
tada (EIRELI) e de uma de suas principais controvérsias,
acerca de sua titularidade.

Ao analisar o tema da limitagdo da responsabilidade
do empresario individual, foi percebido que isso possuia
duas fung¢des principais: a prote¢ao do patriménio do em-
presario individual, para que possa empreender sem ter
de arriscar todos seus bens; bem como a tentativa de eli-
minar sociedades fictas, nas quais a pluralidade de socios
¢ apenas aparente, para obtencdo do registro e da limita-
c¢ao de responsabilidade do verdadeiro empresario. Foram
estudadas trés formas para tal fim: o uso de patrimonios
de afetacdo; a personificacdo da empresa; e a aceitacdo
de sociedades unipessoais, todos com suas vantagens e
desvantagens. Em que pese na maior parte dos Estados

contas da administracdo; Il - a designagdo dos administradores, quando
feita em ato separado; Il - a destituicdo dos administradores; IV - o modo de
sua remuneragao, quando nao estabelecido no contrato; V - a modificagao
do contrato social; VI - a incorporagao, a fuséo e a dissolugao da sociedade,
ou a cessacgao do estado de liquidagao; VIl - a nomeacéo e destituicdo dos
liquidantes e o julgamento das suas contas; VIl - o pedido de concordata.
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ter prevalecido a aceitagdao de sociedades unipessoais, no
Brasil o legislador optou por uma figura hibrida, com ca-
racteristicas tanto de sociedades unipessoais quanto de
empresas personificadas.

A EIRELI, em que pese finalmente introduzir essa
possibilidade no direito brasileiro, apresenta uma quanti-
dade consideravel de contradi¢cdes e de escolhas ruins em
suas normas, como a necessidade de pelo menos 100 sa-
larios minimos para ser constituida. Esse requisito contri-
buiu para a lenta ado¢do da nova pessoa juridica por parte
dos empresarios brasileiros.

A auséncia de clareza acerca da possibilidade de pes-
soas juridicas serem titulares de EIRELI levou a posi¢des
contrarias na doutrina, prevalecendo, incialmente, que ape-
nas pessoas naturais as pudessem constituir. Esse, inclusi-
ve, foi o posicionamento adotado pelo DREI, que vedava
que pessoas juridicas constituissem EIRELI. Apos grandes
criticas doutrindrias, bem como uma jurisprudéncia com-
bativa que autorizava o arquivamento de atos constitutivos
por parte de pessoas juridicas, o DREI mudou seu entendi-
mento em 2017.

De fato, ha de se concluir que ndo apenas pessoas
naturais possam ser titulares dessa novel pessoa juridica,
ante auséncia de vedacao legal, sob risco de violagao do
principio da legalidade caso criada alguma proibicdo infra
legal. O principal uso de EIRELI para sociedades ¢ a orga-
nizagdo de grupos societarios, tal como a utilidade de sub-
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sididrias integrais. Portanto, apesar da auséncia de normas
especificas, devem ser observadas as peculiaridades das
subsidiarias integrais, como seu método de constitui¢ao e
suas deliberagdes sociais.

O futuro, todavia, ¢ incerto, uma vez que ha diversos
projetos de lei em tramite cujo objeto ¢ a mudanga das
normas da EIRELI. Espera-se que os legisladores apro-
vem leis que tragam maior seguranga para os agentes eco-
ndmicos, aperfeicoando as normas ja existentes, seja com
uma previsdo expressa de que pessoas juridicas também
podem ser titulares de EIRELI, seja criando sociedades
limitadas unipessoais ¢ mantendo a EIRELI exclusiva
para pessoas naturais.
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Resumo: As pequenas empresas possuem estron-
dosa importancia econdmica e social, sendo respon-
saveis por mais da metade dos postos de trabalho no
Brasil. Entretanto, ¢ notoria a dificuldade que esse
segmento encontra para se firmar na economia fren-
te a forte concorréncia das grandes empresas que pro-
duzem em larga escala. A dificuldade ¢ tanta, que a
propria Constituicdo Federal do Brasil de 1988 prevé
a necessidade da concessdo de um tratamento juridico
diferenciado ao setor. Devido ao fendmeno da globali-
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zacao ¢ a integracao dos paises, ocorreu a relativizacao
das fronteiras nacionais e a forma¢ao de parcerias de
forma regionalizada, dando surgimento aos chamados
‘blocos econdmicos’ - inclusive o MERCOSUL. Nesse
viés, surge uma grande oportunidade de expansdo de
mercado para as pequenas empresas brasileiras, na me-
dida em que o Pais formou relagdes privilegiadas com
os paises membros e associados do respectivo Bloco
Economico. Ocorre que, passados mais de 20 anos da
sua formag¢ao, nao se verificou grande melhoria no se-
tor, especialmente em relacdo as exportacdes. Em razao
disso, e também pela Unido Europeia contar com uma
participagdo muito maior das pequenas empresas em
sua economia interna e externa, buscou-se realizar um
comparativo entre ambos os Blocos Econdmicos no to-
cante as legislagdes vigentes, nas medidas governamen-
tais adotadas e no tratamento diferenciado dispensado
ao setor. Desta maneira, aferir-se-4 possiveis melhorias
passiveis de implementacao pelo Brasil e pelo MERCO-
SUL para a melhor integracdo das pequenas empresas
em ambito internacional.

Palavras chaves: Microempresa; Empresa de Peque-
no Porte; Pequenas Empresas; MERCOSUL.
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1. Introducao

A pequena empresa' é um dos maiores pilares da eco-
nomia de qualquer pais, primordialmente em paises que
visam um crescente desenvolvimento social, uma vez que
o investimento macico nesse setor, o tratamento legal dife-
renciado e os beneficios governamentais sao fundamentais
para a reducdo dos indices de desemprego e para distribuir
a renda de forma mais equanime.

Esse setor ¢ um efetivo motor na geracdo de empre-
gos, sendo responsavel direto por pelo menos metade das
vagas de empregos formais no Brasil. Além disso, respon-
de por 20% do Produto Interno Bruto - PIB nacional, o
que significa um ntmero relativamente baixo levando em
consideracdo que mais de 99% das empresas brasileiras
se enquadram neste perfil, conforme dados do Servigo de
Apoio as Micro e Pequenas Empresas - SEBRAE.

1 Esse termo possui diversas definigdes, muitas vezes baseadas em
numeros de funcionarios, vendas ou ativos. No presente trabalho ado-
ta-se esse termo para definir MPE utilizando-se o critério da receita
bruta, definindo a microempresa como sociedade empresaria, socieda-
de simples, empresa individual de responsabilidade ilimitada e o empre-
sario, devidamente registrados nos 6rgdos competentes, que aufira em
cada ano calendario, a receita bruta igual ou inferior a R$ 360.000,00
(trezentos e sessenta mil reais); se a receita bruta anual for superior a
R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais) e igual ou inferior a R$
3.600.000,00 (trés milhdes e seiscentos mil reais), a sociedade sera
enquadrada como empresa de pequeno porte, valores esses referentes
as receitas obtidas no mercado nacional. A empresa de pequeno porte
naéo perdera o seu enquadramento se obter adicionais de receita de
exportagdo, até o limite de R$ 3.600.000,00 (trés milhdes e seiscentos
mil reais) — fonte SEBRAE — 04/2016.
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O ingresso do fendmeno da globalizagao e a consequen-
te formacao dos blocos econdmicos oportunizou as pequenas
empresas fruirem de beneficios derivados dessa integragao
que uniu mercados nacionais, reduziu as barreiras alfandega-
rias e disponibilizou grande fluxo de capitais e informagoes.

Nessa conjuntura, aparecem algumas perspectivas
de progresso para as pequenas empresas brasileiras com a
formacao do Mercado Comum do Sul - MERCOSUL, no
sentido de expandirem seus negdcios a nivel internacional,
melhorarem a qualidade dos produtos, diminuirem o custo
da sua producao, além de aumentarem seu lucro e solidifi-
carem-se no mercado mundial.

O objetivo deste trabalho ¢ realizar uma reflexao so-
bre a legislacdo nacional especifica acerca das pequenas
empresas; sobre a importancia de conceder um tratamen-
to diferenciado ao setor; sobre as oportunidades que sur-
gem com a integraliza¢do dos paises e com a formacao do
MERCOSUL. Por fim, buscou-se fazer um paralelo com a
Unido Europeia - UE para aferir as melhorias que podem
ser implementadas com base nas experiéncias de econo-
mias mais desenvolvidas e igualitarias.

No tocante ao método, serd utilizada a metodologia
dialética, numa tentativa de realizar uma reflexao sobre a
inser¢do das pequenas empresas no MERCOSUL, buscan-
do solugdes logicas para incentivar o setor no processo de
integracdo dos paises com base nas tentativas exitosas ob-
tidas pela Unido Europeia.
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A secdo 2 inicia-se dispondo sobre a conceituagdo da
pequena empresa, o historico da legislagdo especifica no
Brasil e a subdivisdo que ¢ realizada, que desdobra o setor
em microempresas e empresas de pequeno porte. Em segui-
da, aborda a questao do tratamento diferenciado dispensado
pela legislagdo nacional e pelos 6rgaos governamentais, e,
ainda, discorre sobre a importancia que o setor possui frente
ao aspecto econdmico e social. Esse capitulo teve como base
as obras de Elisabete Vido - Manual de Direito Empresarial;
Rubens Requido — Curso de Direito Comercial; e Steven So-
lomon - A Grande Importancia da Pequena Empresa: A Pe-
quena Empresa nos Estados Unidos, no Brasil e no Mundo.

Na secdo 3 sera abordada a importancia do aspecto
social das Pequenas Empresas.

Na secao 4 serd analisado o aspecto economico das
Pequenas Empresas.

A secdo 5 trata da integragdo dos paises com o feno-
meno da globalizacio, do surgimento dos Blocos Econo-
micos e das barreiras comerciais, especialmente quanto
ao MERCOSUL, fazendo uma alusao a sua formacao his-
torica, aos principais tratados homologados pelos paises
membros € suas respectivas entradas no Bloco Economi-
co, aos objetivos pretendidos, a estrutura atual que possui
e a sua economia. Teve como base as obras de Eduardo
Biacchi Gomes — Blocos Econdmicos: Soluc¢des ¢ Con-
troversas; ¢ Paulo Roberto de Almeida — MERCOSUL.:
Fundamentos e Perspectivas.
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2. As pequenas empresas

2.1 A Funciao Social do Estado Contemporaneo

A realidade societaria brasileira revela dois lados: de
um lado uma economia moderna, porém, do outro lado, mi-
Ihdes de pessoas excluidas de seus direitos, bem como dos
servigos proporcionados pelo Estado aos seus “cidadaos”.

Tal diferenca € consequéncia dos processos de exclu-
sdo operados pelo sistema, pelos quais setores antes in-
cluidos foram expulsos e marginalizados por processos de
mudanga social, econdmica ou politica, ou, ainda, por pro-
cessos de inclusdo limitada, em que o acesso ao emprego,
renda e beneficios de desenvolvimento econdmico ficam
restritos a determinados segmentos da sociedade e da dig-
nidade da pessoa humana.

“A dignidade humana, entdo, ¢ um valor funda-
mental que se viu convertido em principio juridi-
co de estatura constitucional, seja por sua positi-
vacdo em norma expressa seja por sua aceitacao
como um mandamento juridico extraido do siste-
ma. Serve, assim, tanto como justificagdo moral
quanto como fundamento normativo para os di-
reitos fundamentais.?”

Por 1sso, a Funcao Social do Estado Contemporaneo
requer agdes que, devido ao dever que tem com a Socie-

2 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no Direito
Constitucional Contemporaneo: a construgao de um conceito juridico
a luz da jurisprudéncia mundial. 3.reimp. Belo Horizonte: Forum, 2014.
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dade, o Estado tem a obrigagdo de executar, respeitando,
valorizando e envolvendo o cidadao, atendendo e realizan-
do os seus objetivos, sempre com a prevaléncia do social
e privilegiando os valores fundamentais do cidadao, nesse
caso um Estado Fraterno.

“A atengdo a Fraternidade como Principio do Uni-
versalismo Politico na Modernidade-mundo trans-
passa as fronteiras dos Estados assistencialistas
e protetores para dar énfase aos direitos sociais
como uma pré-condicdo da democracia, fazendo
com que os Estados nacionais atuem em favor de
uma redistribuicdo social e do cumprimento das
possiveis formas de controle dos poderes econdomi-
cos global pela gestdo de bens da vida, retirando,
assim, as logicas proprietarias e de interpretacao
nacional-nacionalista.’”

O incentivo as microempresas enaltece o cumprimen-
to da funcao social, além do que, nos momentos de crise,
em que varios trabalhadores se vém sem trabalho, a saida
muitas vezes estd sendo investir em um negocio proprio.
Assim, as micro e pequenas empresas estao abrindo espa-
¢o e preenchendo o mercado de possibilidades.

O potencial de transformacao de lucro em vagas de
emprego ¢ muito grande nas microempresas. Para o mi-
croempreendedorissimo individual a burocracia também ¢
menor se comparada as grandes empresas.

3 SILVA, lidete Regina Vale da Silva e BRANDAO, Paulo de Tarso. Cons-
tituicao e Fraternidade: o Valor Normativo do Preambulo da Constitui-
¢ao. Curitiba: Jurua, 2015.
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2.2 Conceito

As pequenas empresas tém dimensdes limitadas e os
seus conceitos podem sofrer diversas mutagdes conforme o
interesse € o objetivo visados com o seu enquadramento, po-
dendo ser construidos através do aspecto da estrutura orga-
nizacional; pelo volume monetario e econdmico da empresa;
ou at¢ mesmo pelo nimero de empregados que possui.

O Cddigo de Comércio alemao foi o primeiro a dis-
tinguir os comerciantes plenos dos pequenos comerciantes,
com o fim de declarar que ndo se aplicavam, quanto a estes,
as disposi¢Oes mais complexas que regiam acerca dos regis-
tros comerciais, livros de comércio € mandatos mercantis.*

Porém, segundo Fernanda Kellner de Oliveira, foi
o direito italiano que melhor disciplinou o regime da pe-
quena empresa:’

[...] Foi o direito italiano que melhor sistematizou
o capitulo da empresa e mais perfeitamente disci-
plinou o regime da pequena empresa. A primei-
ra pesquisa no direito italiano visa a esclarecer se

4 PALERMO, Fernanda Kellner de Oliveira. Microempresas como
propulsoras do desenvolvimento econémico e social. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/2735/as-micro-e-pequenas-empresas-co-
mo-propulsoras-do-desenvolvimento-economico-e-social>. Acessado em:
06 de julho de 2016.

5 PALERMO, Fernanda Kellner de Oliveira. Microempresas como
propulsoras do desenvolvimento econdmico e social. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/2735/as-micro-e-pequenas-empresas-co-
mo-propulsoras-do-desenvolvimento-economico-e-social>. Acessado em:
06 de julho de 2016.
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a pequena empresa ¢ um conceito meramente de
ordem quantitativa, hipotese em que ela s6 dife-
rird da empresa normal pelo volume de negocios
e de relacdes juridicas, ou se a pequena empresa
¢ qualitativamente distinta das demais, conclusao
que faria da “piccola impresa” uma nova entida-
de, com regramento proprio e pouca referéncia a
empresa normal.

Foi ardua a discussdo entre os juristas peninsula-
res, trazendo os partidarios de uma e outra corrente
os melhores argumentos, quer de Direito, quer de
Economia. A conclusdo dominante a que a doutrina
chegou, foi no sentido de sufragar a opinido, segun-
do a qual a relagdo entre os artigos 2.082 e 2.083
do Cddigo Civil italiano (de 1942), € de género para
espécie, pois o conceito de empresa acolhido no Co-
digo foi o de atividade, e o termo se presta tanto
para caracterizar as relacdes de uma empresa nor-
mal como de uma empresa média ou pequena.

Tem-se como conclusdo que sdo aplicaveis a peque-
na empresa todas as leis e normas que regulam a
atividade das demais empresas, salvo, ¢ logico, as
que tragam uma derrogacao implicita ou explicita.

No Brasil, sdo admitidas diversas definigdes para
as pequenas empresas, variando conforme a considera-
cdao do orgdo governamental ou da legislacdo. A clas-
sificacdo mais utilizada ¢ dada pelo artigo 3° da Lei
Complementar 123 de 2006 - Estatuto Nacional da Mi-
croempresa ¢ da Empresa de Pequeno Porte (Anexo
I), que teve seu texto alterado pela Lei Complementar
139 de 2011, onde se passou a adotar o conceito de mi-
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croempresa para empresas com faturamento anual bru-
to de até R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais)
e de empresa de pequeno porte para a empresa com
faturamento anual bruto superior ao limite estabeleci-
do para as microempresas, até o limite maximo de RS
3.600.000,00 (trés milhdes seiscentos mil reais).’

Oportuno salientar que legislacdo especifica, apesar
de na nomenclatura da lei constar apenas “Estatuto Na-
cional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte”,
atinge tanto a sociedade empresaria e o empresario indivi-
dual quanto a sociedade simples, apesar desta ultima ndo
exercer atividade empresaria.’

No ambito dos Poderes da Unido dos Estados do
Distrito Federal e dos Municipios, ¢ adotado o conceito
descrito acima, especialmente quanto a apuragdo e reco-
lhimentos de impostos e contribuigdes mediante regime
unico de arrecadacdo; ao cumprimento de obrigacdes

6 Artigo 3° da Lei 139 de 2011. Para os efeitos desta Lei Comple-
mentar, consideram-se microempresas ou empresas de pequeno porte
a sociedade empresaria, a sociedade simples, a empresa individual de
responsabilidade limitada e o empresario a que se refere o art. 966 da
Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cdédigo Civil), devidamente
registrados no Registro de Empresas Mercantis ou no Registro Civil
de Pessoas Juridicas, conforme o caso, desde que: | - no caso da mi-
croempresa, aufira, em cada ano-calendario, receita bruta igual ou in-
ferior a R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais); e Il - no caso
da empresa de pequeno porte, aufira, em cada ano-calendario, receita
bruta superior a R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais) e igual
ou inferior a R$ 3.600.000,00 (trés milhdes e seiscentos mil reais).

7 VIDO, Elisabete. Manual de Direito Empresarial. 1. ed. Salvador: Jus
Podivm, 2012. p. 123.
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trabalhistas e previdenciarias; e ao acesso a crédito e ao
mercado, inclusive quanto a preferéncia nas aquisi¢des de
bens e servicos pelos Poderes Publicos, a tecnologia, ao
associativismo e as regras de inclusao, nos termos do ar-
tigo 1° da Lei 123 de dezembro de 2006.%

Ja o SEBRAE utiliza também como critério o nime-
ro de empregados, sendo que a entidade limita o concei-
to de microempresa como empresa empregadora de até
nove pessoas, no caso do comercio € servigos, ou até 19,
no caso dos setores industriais ou de construcdo. Limita
também o conceito de empresa de pequeno porte como
empresa empregadora de 10 a 49 pessoas, no caso de co-
mércio e servigos, e de 20 a 99 pessoas, no caso de indls-
tria ¢ empresas de construgdo.’

Outros 6rgaos federais, como o Banco Nacional do
Desenvolvimento Economico e Social - BNDES, podem

8 Artigo 1°, da Lei 123 de 2006. Esta Lei Complementar estabelece
normas gerais relativas ao tratamento diferenciado e favorecido a ser
dispensado as microempresas e empresas de pequeno porte no ambito
dos Poderes da Uniéo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Munici-
pios, especialmente no que se refere: | - a apuragéao e recolhimento dos
impostos e contribuicbes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, mediante regime unico de arrecadagao, inclusive obri-
gacdes acessorias; Il - ao cumprimento de obrigagdes trabalhistas e
previdenciarias, inclusive obrigagcdes acessorias; Ill - ao acesso a crédi-
to e ao mercado, inclusive quanto a preferéncia nas aquisicdoes de bens
e servigos pelos Poderes Publicos, a tecnologia, ao associativismo e as
regras de incluséao.

9 INDRIUNAS, Luis. Como funcionam as micro e pequenas empre-
sas. Disponivel em: <http://empresasefinancas.hsw.uol.com.br/micro-e-pe-
quenas-empresas-no-brasil1.htm.>. Acessado em: 06.07.2016.
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utilizar um aspecto diferenciado do Estatuto para conces-
sdo de créditos e outros beneficios, sendo que, para este or-
gao especifico, a microempresa deve ter receita bruta anual
de até R$ 1.200.000,00 (um milhdo e duzentos mil reais) e
as empresas de pequeno porte de até R$ 10.500.000,00 (dez
milhdes e quinhentos mil reais).”

Na legislagdo brasileira, que adota como critério a
receita bruta anual da empresa, o enquadramento ¢ au-
tomatico, como bem salienta Elisabete Vido. Portanto, se
num exercicio a atividade da empresa tiver uma receita
bruta anual maior do que o previsto em lei, a microem-
presa pode se enquadrar automaticamente como empresa
de pequeno porte, por exemplo. Também, pode sofrer o
desenquadramento automatico quanto a aplicagdo da lei
se ultrapassado o teto legal."

2.3 Tratamento Diferenciado

A legislagdo brasileira preve alguns beneficios para as
microempresas € as empresas de pequeno porte, que aca-
bam recebendo um tratamento favorecido, diferenciado e
simplificado, atendendo a determinagdo prevista na Cons-
tituicao de 1988, que, em seu artigo 170, inciso IX, adotou
como um dos principios da ordem econdmica e financeira

10 INDRIUNAS, Luis. Como funcionam as micro e pequenas empre-
sas. Disponivel em: <http://empresasefinancas.hsw.uol.com.br/micro-e-pe-
quenas-empresas-no-brasil1.htm.>. Acessado em: 06.07.2016.

11 VIDO, Elisabete. Manual de Direito Empresarial. 1. ed. Salvador: Jus
Podivm, 2012. p. 123.
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do pais o tratamento favorecido para as empresas com esse
perfil que possuam sua sede e administragdo no Pais.!

Em seu Manual de Direito Comercial, o Professor
Doutor Fabio Ulhoa Coelho faz uma sintese sobre os be-
neficios que as microempresas € as empresas de pequeno
porte possuem frente a legislacao instituida:'?

O tratamento diferenciado da Microempresa ¢ da
Empresa de Pequeno Porte resume-se a eliminagao
de exigéncias burocraticas no campo trabalhista e
previdenciario e direito a condi¢des favorecidas no
acesso ao credito bancario. Além disso, o Estatu-
to prevé que o Poder Executivo deve estabelecer
mecanismos de incentivos fiscais e financeiros,
de forma simplificada e descentralizada, para pro-
porcionar o desenvolvimento das microempresas e
empresas de pequeno porte.

Na legisla¢dao infraconstitucional, como ja salientado
no topico anterior, foram estabelecidas normas gerais quanto
ao tratamento diferenciado a ser dispensado a este segmento.
No aspecto tributario, o Estatuto Nacional da Microempresa
e da Empresa de Pequeno Porte instituiu um Regime Es-
pecial Unificado de Arrecadacdo de Tributos de Contribui-

12 Artigo 170, Constituicdo Federal da Republica Federativa do Bra-
sil de 1988. A ordem econbmica, fundada na valorizagao do trabalho hu-
mano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
[..] IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte consti-
tuidas sob as leis brasileiras e que tenham sede e administragdo no Pais.

13 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de Direito Comercial. 15. ed. Sado
Paulo: Editora Saraiva, 2004, p. 5.
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¢oes, mais conhecido como Simples Nacional ou Supersim-
ples, visando a substitui¢do de oito tributos pela aplicacao da
uma aliquota global sobre a receita bruta anual da pequena
empresa, facilitando para as empresas atenderem o disposto
na legisla¢do, com a consequente melhoria no adimplemento
dos tributos e regularizacdo em seus cadastros.'

Quanto a Administracao Publica, o mesmo Estatuto
garantiu alguns beneficios ao setor, fazendo constar expres-
samente sobre a possibilidade da concessdo de tratamento
diferenciado e simplificado para as empresas enquadradas
no perfil de microempresa ou empresa de pequeno porte,
concedendo ainda preferéncia em relagdo ao processo lici-
tatorio em disputa com as empresas de maior porte.”

No ambito trabalhista, a relagdo de trabalho foi sim-
plificada, como se pode observar nas dispensas de requisi-
tos previstas no artigo 51 do Estatuto, como, por exemplo,
a dispensa na afixacdo de Quadro de Trabalho em suas
dependéncias e na comunicac¢ao ao Ministério do Trabalho
¢ Emprego acerca da concessao de férias coletivas.'®

14 ANDRADE, Juliana dos Santos. Vantagens e Desvantagens do Sim-
ples Nacional. Disponivel em: <http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/hand-
1e/10183/25729/000751600.pdf?sequence=1>. Acessado em: 06.07.2016.

15 Artigo 47, Lei 134 de 2006. Nas contratagdes publicas da Unido, dos
Estados e dos Municipios, podera ser concedido tratamento diferenciado
e simplificado para as microempresas e empresas de pequeno porte ob-
jetivando a promocgéo do desenvolvimento econdmico e social no ambito
municipal e regional, a ampliagdo da eficiéncia das politicas publicas e o
incentivo a inovacao tecnoldgica, desde que previsto e regulamentado na
legislagao do respectivo ente.

16 Artigo 51, Lei 134 de 2006. As microempresas e as empresas de
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“O principio da busca do pleno emprego, indireta-
mente, uma garantia para o trabalhador, na medida
em que esta coligado ao principio da valoriza¢do
do trabalho humano e reflete efeitos em relagdo ao
direito social ao trabalho."””

Existem, ainda, outros beneficios especificos expres-
sos no Estatuto, como, por exemplo, no que se refere ao
protesto de titulos e também no campo econdmico. Em
aten¢do a esses ultimos, sao concedidos estimulos ao cré-
dito e a capitalizacdo da pequena empresa, com linhas de
créditos especificas para esse setor, com objetivo de impli-
car efetivos ganhos de qualidade e produtividade, resultan-
do maior competitividade no mercado.

3. Aspecto social das pequenas empresas

Apesar de as microempresas e as empresas de pe-
queno porte serem vistas com certo desprestigio por
muitos, que sdo levados ao equivoco que a nomencla-
tura lhes propicia cometer, uma vez que acaba por apa-
rentar um baixo significado no setor econdmico, essa
modalidade de empresa tem um papel fundamental e

pequeno porte sao dispensadas: | - da afixagao de Quadro de Trabalho
em suas dependéncias; Il - da anotacao das férias dos empregados nos
respectivos livros ou fichas de registro; Ill - de empregar e matricular seus
aprendizes nos cursos dos Servicos Nacionais de Aprendizagem; IV - da
posse do livro intitulado “Inspegao do Trabalho”; e V - de comunicar ao Mi-
nistério do Trabalho e Emprego a concesséao de férias coletivas.

17 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicao de
1988. 17. ed. rev. atual. Sao Paulo : Malheiros, 2015. Especificamente da p.
59 a 350.
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imprescindivel para o desenvolvimento socioecono-
mico de um pais, também devido a globalizagdao que,
como nos ensina José Luiz Bonzan:

“A globalizacdo leva a mudanca de perfil da
soberania. Esta, antes era concebida como mo-
nopolio da forga e da politica sobre um deter-
minado territdrio, habitado por uma populagao.
Atualmente, devido a novas realidades, houve
uma interdependéncia entre os Estados- Nagao,
0 que acarretou um entrelacamento na ideia de
soberania. Outrossim, ocorreu uma nova con-
cepg¢ao da cidadania, baseada ndo mais no lago
que liga o individuo ao Estado, mas sim por um
conjunto de valores e praticas socioecondomicos,
regulados por instituigdes supranacionais.'®”

Tal importancia se consubstancia principalmente
quando se analisa a indispensavel contribuicao que es-
sas empresas oferecem na regido especifica onde de-
sempenham suas atividades, exercendo diretamente sua
func¢do social e contribuindo amplamente com o desen-
volvimento local, que, muitas vezes, depende exclusi-
vamente desse tipo de empresa.

Ao contrario das macro-empresas, que estdo ins-
taladas predominantemente nas Regides Sudeste e Sul,
as microempresas e as empresas de pequeno porte se
encontram amplamente distribuidas pelo Pais , e, por

18 MORAIS, José Luiz Bolzan de, e NASCIMENTO, Valéria Ribas de
Morais. Constitucionalismo e Cidadania- Por uma jurisdi¢do constitu-
cional democratica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.
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derradeiro, acabam por contribuir imensamente para
amenizacao das desigualdades regionais.

Como bem salientado em sua obra, o economista
Steven Solomon destaca que a pequena empresa propor-
ciona uma energia vital para a reestruturacdo economica,
j& que, na medida em que nao dispde de capital para aqui-
sicdo de maquinaria que proporciona as grandes empre-
sas producdo em massa de produtos padronizados, acaba
por se concentrar em atividades intensivas de mao-de-o-
bra e de baixos custos de instalacao, tais como o comércio
varejista e os servigos."”

Desta forma, insta salientar o que vem a ser a fun-
cdo social da empresa. Como Lucas H. Devitto informa
em sua obra, “[...] com o advento do Cdédigo Civil de
2002, arraigou-se a ideia de que a empresa, além de
visar ao lucro, possui eminente papel socioecondmico
frente a sociedade”. *°

Nesse contexto, a empresa ndo deve focar somen-
te sobre o fator capitalista que a priori se pretende com a
abertura de qualquer negocio, mas também no aspecto so-
cial que possui frente a sociedade, abrangendo um aspecto
muito mais amplo e complexo.

19 SOLOMON, Steven. A Grande Importancia da Pequena Empresa:
A Pequena Empresa nos Estados Unidos, no Brasil e no Mundo. 1. ed.
Rio de Janeiro: Nordica. 1986. p. 44.

20 DEVITTO, Lucas Hercules. A microempresa e sua fungdo so-
cial. Disponivel em: <http://www.lfg.com.br/public_html/article.php?s-
tory=20090220160425830&mode=print.>. Acessado em 07 de julho de 2016.
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Ao auferir o lucro, o empresario nao deve prejudi-
car o interesse maior da coletividade, devendo, parale-
lamente, atingir a func¢do social da empresa, imantan-
do a solidariedade, a justica social, a livre iniciativa, a
busca de emprego pleno, a reducdo das desigualdades
sociais, o valor social do trabalho, a dignidade da pes-
soa humana, a preservacao do meio ambiente, entre ou-
tros principios.?!

“O mercado- além de lugar e principio de orga-
nizagdo social- € institui¢do juridica (= institu-
cionalizado e conformado pelo Direito posto pelo
Estado). Sua consisténcia ¢ funcdo de seguranca
e certeza juridicas que essa institucionalizacao

instala, permitindo a previsibilidade de comporta-
mentos e o calculo econdmico. *

Com essa visdo, o legislador prescreveu dispositivos
constitucionais nos artigos 170, IX e 179 da Constituicdo
de 1988, que j& foram mencionados no topico 1.3 deste
trabalho, onde determinou-se a concessao de tratamento
diferenciado para as pequenas empresas, tendo como fina-
lidade impulsionar ndo somente o aspecto economico, mas
também, em uma conjuntura muito mais ampla, engloban-
do diversos fatores, como o trabalhista e fiscal, alterando
toda a dinamica social do pais.

21 DEVITTO, Lucas Hercules. A microempresa e sua fungdao so-
cial. Disponivel em: <http://www.Ifg.com.br/public_html/article.php?s-
tory=20090220160425830&mode=print.>. Acessado em 07 de julho de 2016.

22 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constituigcao de
1988. 17. ed. rev. atual. Sdo Paulo : Malheiros, 2015. p. 257/258.
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E interessante fazer um paralelo com o dispositivo
constitucional previsto no artigo 5°, inciso X XIII, que dis-
poe sobre a funcao social da propriedade. In verbis:

Art. 5. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabili-
dade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos seguintes termos:

[.]

XXIII — a propriedade atendera sua funcao social.

O ex-ministro do Supremo Tribunal Federal, Eros
Grau, salienta que “o principio da fung¢ao social da proprie-
dade impde ao proprietario, ou quem detenha o controle
da empresa, o dever de exercé-lo em beneficio de outrem,
¢ ndo apenas de nao o exercer em prejuizo de outrem.”

Ja Fabio Konder Comparato demonstra possuir uma
visdo muito digna e inteligente acerca do tema:**

“[...] a empresa atua para atender ndo somente os
interesses dos socios, mas também os da coleti-
vidade, e que funcdo, em direito, ¢ um poder de
agir sobre a esfera juridica alheia, no interesse de
outrem, jamais em proveito do proprio titular. Al-
gumas vezes, interessados no exercicio da funcao

23 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constituicao de
1988. 17. ed. rev. atual. Sao Paulo : Malheiros, 2015. p. 252.

24 COMPARATO apud CAPEL FILHO, Hélio. A Fungao Social da Em-
presa: adequacao as exigéncias do mercado ou filantropia? Disponivel
em: <http://br.monografias.com/trabalhos911/a-funcao-social/a-funcao-so-
cial2.shtml>. Acessado em 07 de julho de 2016.

75



sdo pessoas indeterminadas e, portanto, ndo legi-
timadas a exercer pretensdes pessoais e exclusivas
contra o titular do poder. E nessas hipéteses, pre-
cisamente, que se deve falar em funcdo social ou
coletiva. [...] em se tratando de bens de produgao,
o poder-dever do proprietario de dar a coisa uma
destinacdo compativel com o interesse da coletivi-
dade transmuda-se, quando tais bens sdo incorpo-
rados a uma explora¢do empresarial, em poder-de-
ver do titular do controle de dirigir a empresa para
a realizagdo dos interesses coletivos.”

Desta forma, as microempresas e as empresas de pe-
queno porte, ao exercerem a sua func¢ao social, se tornam
uma das principais frentes para reduzir a desigualdade
social e aumentar a desconcentracdo de renda. Isso por-
que acaba por diferenciar-se do atual cenario mundial de
producdo em larga escala, onde a mao-de-obra se torna
muito mais seleta em decorréncia do implemento da tec-
nologia e da necessidade de determinadas exigéncias para
a admissdo, ocasionando uma massa de desemprego em
progressao geométrica.

As empresas de grande porte, até pelo seu perfil de
producdo em massa, acabam por concentrar a renda. Por
sua vez, a criacdo de um niimero elevado de empregos pe-
las pequenas empresas ajuda a manter niveis adequados
para proporcionar maior poder aquisitivo da populacao,
auxiliando no processo de estabilidade econdmica.

Uma das caracteristicas mais marcantes das pequenas
empresas ¢ justamente a utilizacdo da mado-de-obra ndo
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qualificada ou sem experiéncia disponivel no mercado, o
que acaba contribuindo para uma redug¢do no indice de de-
semprego e consequentemente uma melhora no panorama
social. No mesmo contexto, se verifica que a pequena em-
presa também realiza sua funcao social quando realiza ad-
missao de pessoas que adentraram recentemente no merca-
do de trabalho, propiciando experiéncia e treinamento das
fung¢des basicas do trabalho.®

A empresa de pequeno porte também abriga grande
parte dos empregados em regime de tempo parcial. Es-
ses empregados procuram ajudar no orcamento familiar,
englobando nessa conta os aposentados que procuram se
manter em atividade.

E nesse sentido que se verifica o objetivo do le-
gislador em dar determinadas prioridades e incentivos
para esse setor, sempre visando atingir os objetivos fun-
damentais da constitui¢do, que, dentre outros, inclui o
desenvolvimento nacional, a erradica¢do da pobreza, da
marginalizagdo e a redugdo das desigualdades sociais e
regionais. Fica bem ilustrada essa tematica no trecho da
obra de Gladson Mamede: *¢

“[...] Atende-se assim, ndo apenas ao comando
constitucional especifico, como também as nor-

25 SOLOMON, Steven. A Grande Importancia da Pequena Empresa:
A Pequena Empresa nos Estados Unidos, no Brasil e no Mundo. 1. ed.
Rio de Janeiro: Nordica. 1986. p. 99

26 MAMEDE, Gladston. Empresa e Atuagao Empresarial. 5. ed. Séo
Paulo: Atlas. 2011. p. 100.
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mas basilares; em fato, o pequeno empresario,
as microempresas € as empresas de pequeno
porte, por sua inser¢do social, realizam com
mais eficdcia os fundamentos da Republica de
respeito a dignidade humana e de valorizagdo
do trabalho e da livre iniciativa; justamente por
isso, tem condi¢do privilegiada de permitir a
realizacdo dos objetivos fundamentais do Esta-
do brasileiro, cujo registro ¢ sempre pertinente:
construir uma sociedade livre, justa, solidaria;
garantir o desenvolvimento nacional; erradi-
car a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao.”

Resta, portanto, evidenciada a importancia que esse
segmento tem no desenvolvimento do pais, e, ¢ ponto fun-
damental na medida em que se possa planejar em uma re-
distribui¢do de renda e uma reducao da desigualdade so-
cial e desenvolvimento sustentavel.

4. Aspecto Economico das Pequenas Empresas

As pequenas empresas possuem importante partici-
pacdo na economia, sendo as grandes responsaveis pela
admissdao de mais da metade dos empregadores registra-
dos, como ja salientado. No tocante ao nimero de empre-
sas economicamente ativas, elas deixam as empresas de
grande e médio porte com porcentagem menor que 1%.
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Além disso, as empresas de pequeno porte possuem
vital importancia perante os numeros para a producao da
economia nacional.

5. A Pequena Empresa no MERCOSUL

A formag¢ao do MERCOSUL, no inicio dos anos
90, se deu num momento em que vigorava uma politica
econOmica voltada completamente a favor dos interes-
ses das grandes empresas, que, através da expansao do
mercado e da producdo em larga escala, poderiam gerar
renda necessaria para pagamento da divida externa e
para manter o equilibrio econdmico.

O Brasil e a Argentina vinham de uma grave crise eco-
nomica, havendo necessidade de equilibrarem suas contas
e aumentarem o nimero de suas exportagdes. E assim fi-
zeram com a atracao de grandes empresas multinacionais,
que se instalaram nos paises sul-americanos com diversos
incentivos governamentais. Tal medida acabou por gerar
grande avango tecnologico e aumento na qualidade e quan-
tidade das suas exportagoes.

Economicamente falando, essa visdo politica foi
de suma importancia para o desenvolvimento dos pai-
ses do MERCOSUL, que se tornaram competitivos no
mercado internacional e fortaleceram suas economias.
O Brasil conseguiu diminuir de maneira drastica sua
divida externa, e suas industrias passaram a adotar tec-
nologias de ultima geracdo, tornando o Pais uma das
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maiores potencias econdmicas do mundo.

Entretanto, 0o MERCOSUL deixou de lado a par-
ticipacdo das pequenas empresas nesse momento por
estas ndo conseguirem grande forca de representativi-
dade no firmamento dos acordos comerciais, apesar da
importancia que possuem frente ao aspecto sociolabo-
ral, j4 que sdo responsaveis pela absorcdo da grande
maioria dos postos de trabalho.

Assim, como bem salienta Rafael de Mello Vidal, a
auséncia das pequenas empresas na consolidagao dos acor-
dos acabou por limitar o potencial do MERCOSUL:

Embora possa trazer beneficios para alguns seto-
res produtivos e contribuir para o crescimento eco-
nomico do Pais, por meio do ingresso de receitas
exportadoras e da geracdo de empregos setoriais, a
negociacdo no MERCOSUL tem sido feita em de-
trimento de metas de crescimento mais distributivas
de renda e geradoras de emprego, com a auséncia
de participagdo mais ativa das pequenas e médias
empresas no processo decisorio, o que deixa de le-
var em conta seu papel fundamental na geracao de
empregos, particularmente no Brasil, bem como sua
fortaleza econdomica, sua capacidade de inovagao e
o estimulo que gera para o espirito empreendedor,
limitando, assim, o potencial do MERCOSUL como
instrumento efetivo de desenvolvimento economico
e social, a servico das grandes massas.

27 VIDAL, Rafael de Mello. A Inser¢ado de Micro, Pequena e Médias
Empresas no Processo Negociador do Mercosul. 1. ed. Brasilia: FU-
NAG, 2011. p. 109.

30



Segundo o professor Paulo Feldmann, as pequenas
empresas brasileiras correspondem ao simbolico nimero
de 2% das exportagdes, ao contrario de outros paises como
a Italia, onde o setor possui a participacao de 45%.%®

Em razdo de diversos fatores como a alta carga tribu-
taria; o excesso de burocracias legais; a falta de concessao
de linhas de créditos especiais; e a falta de informacgao,
planejamento e experiéncia na administragdo, quase 30%
das pequenas empresas brasileiras quebram ainda no pri-
meiro ano, €, o que causa ainda maior espanto, quase 96%
encerram as atividades nos cinco anos iniciais, segundo
informacoes do SEBRAE. #°

As empresas de pequeno porte argentinas, também
conhecidas por pymes*, ndo ficam muito distantes dos nu-
meros brasileiros, sendo que 80% encerram suas ativida-
des antes dos cinco anos, € 90% nao chegam aos dez anos
de atividade.

28 FELDMANN, Paulo. Pequena empresa nao ganha eleigao. Disponi-
vel em: <http://www1.folha.uol.c om.br/fsp/opiniao/20953-pequena-empre-
sa-nao-ganha-eleicao.shtml>. Acessado em: 05.07.2016.

29 Portal SEBRAE. Disponivel em: <http://www.sebrae.com.br/sites/Por-
talSebrae/estudos_pesquisas/taxa-de-sobrevivencia-das-empresas-no-
-brasildestaque15,01e9f925817b3410VgnVCM2000003c74010aRCRD.>.
Acessado em 05.07.2016.

30 Abreviacao de Pequefia y Mediana Empresas. O enquadramento nes-
se setor é definido na Argentina pela Secretaria de Pequena e Média Em-
presa e Desenvolvimento Regional - SEPYMEDR, que realiza o enquadra-
mento conforme a renda anual e o setor produtivo envolvido pela empresa.

31 Portal GESTIOPOLIS. Disponivel em: <http://www.gestiopolis.com/
canales5/emp/ochentapy.htm>. Acessado em: 22 set. 2012.
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Percebe-se que muito pouco se fez para incentivar as
pequenas empresas no MERCOSUL, que continuam pos-
suindo muita dificuldade para ampliar seus nimeros frente
as exportacoes, pois acabam por ficar carentes quanto a
obtencao de informacdes, ao acesso a financiamentos ade-
quados para a area, e ao auxilio ao realizar um planejamen-
to em longo prazo.

Somente em 2008 ¢ que 0o MERCOSUL demonstrou
certa preocupag¢do com as pequenas empresas atraveés da
criagdo do ‘Fundo MERCOSUL de Apoio a Pequenas e
Médias Empresas’, através da Decisdo 22/07 do CMC®,
destinado ao incentivo do setor com o objetivo de garantir

32 Decisao CMC 22/07. TENDO EM VISTA: O Tratado de Assungéo, o
Protocolo de Ouro Preto e a Decisdo N°. 34/06 do Conselho do Mercado
Comum. CONSIDERANDO: Que o MERCOSUL deve constituir uma via
para o desenvolvimento econdmico e social dos Estados Partes. Que o
aprofundamento do processo de integracdo regional e o tratamento das
assimetrias compreende as iniciativas de integracdo das cadeias produti-
vas dos Estados Partes, mediante aprofundamento da cooperagéo e inter-
dependéncia entre os setores econdmicos dos socios. Que seria benéfica
para o processo de integracéo a criagdo de instrumentos para estimulo e
promogao dos investimentos no setor produtivo, em complementagao as
iniciativas financiadas ao amparo do Fundo para a Convergéncia Estrutural
do MERCOSUL - FOCEM. Que se faz necessario estudar a constituigdo
de mecanismo de financiamento de apoio a pequenas e médias empre-
sas dos Estados Partes, envolvidos nos projetos de integracéo de cadeias
produtivas no plano regional. O CONSELHO DO MERCADO COMUM DE-
CIDE: Art. 1 - Encomendar ao Grupo Mercado Comum que proponha, na
XXXIV Reunido Ordinaria do Conselho do Mercado Comum, alternativas
para a constituicdo de um Fundo MERCOSUL de Apoio a Pequenas e Me-
dias Empresas envolvidas em iniciativas de integracédo produtiva. Art. 2 - A
presente Decisdo ndo necessita ser incorporada ao ordenamento juridico
dos Estados Partes, por regulamentar aspectos da organizagédo ou do fun-
cionamento do MERCOSUL.
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operagdes de crédito as empresas de menor porte que par-
ticipem de projetos de integracao produtiva. Porém, ainda
ndo se pode contar com uma estrutura institucional con-
sistente, pois a microeconomia continua alheia as politicas
adotadas no Bloco Economico.

Desta forma, ¢ importante realizar uma analise das
normas que regulamentam o setor em conjunto com o de-
senvolvimento econdmico mundial para somente entdo
aferir a razao de numeros tdo devastadores e das medidas
que podem ser tomadas para melhorar essas condicoes.

Ao contrario da Unido Europeia, o empreendedoris-
mo continua ndo sendo muito incentivado pelo MERCO-
SUL, como bem ilustra Rafael de Mello Vidal: *

O empreendedorismo esta na génese da criacao de
empresas. Cumpre uma fungdo social e, natural-
mente, estd associado as micro, pequenas ¢ mé-
dias empresas. Seu estimulo ¢ foco de atengdo em
varios paises, mas ndo tem merecido tratamento
diferenciado na esfera decisoria e institucional do
MERCOSUL. O crescimento do empreendedoris-
mo na ultima década reflete-se na adocao de ini-
ciativas politicas que colocam o tema no centro das
estratégias de varios governos.

Ainda, o mesmo autor, ao comentar em sua obra uma
entrevista concedida por Gonzéles Capriles, Diretor do

33 CAPRILES apud Rafael de Mello. A Insergao de Micro, Pequena e
Médias Empresas no Processo Negociador do Mercosul. 1. ed. Brasilia:
FUNAG, 2011. p. 35.
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Programa IBERPYMES (Programa Ibroamericano de
Cooperacion para el Desarrollo de la Pequernia y Mediana
Empresa), do Sistema Econdmico Latino-Americano, cita
que, pelo seu entendimento, a América Latina ¢ carente
de politica para as pequenas empresas em esfera regional,
mesmo sendo estas essenciais para promogao do setor. Des-
ta forma, h4, ainda, uma grande necessidade de desenvol-
vimento de mais medidas governamentais de cooperagao
internacional e nacional, como a realizada pelo SEBRAE,
por exemplo. **

Como salienta Capriles, pouco ou quase nada se fez
com as pequenas ¢ médias empresas no MERCOSUL des-
de a aprovacao do Tratado de Assungdo, sendo que somen-
te 17 anos depois da assinatura € que se comegou a dispen-
sar alguma ateng¢ao por meio da aprovacao do Programa de
Integracao Produtiva e do Grupo de Integra¢do Produtiva
do MERCOSUL, ainda que de reduzido impacto para o
segmento. *°

O que se observa ¢ que, até entdo, houve grande uti-
lizacao dos beneficios do Bloco Econdmico pelas grandes
empresas, e seus interesses foram atendidos durante as ne-
gociagdes e decisdes, uma vez que elas sdo responsaveis

34 CAPRILES apud Rafael de Mello. A Insergao de Micro, Pequena e
Médias Empresas no Processo Negociador do Mercosul. 1. ed. Brasilia:
FUNAG, 2011. p. 36.

35 CAPRILES apud Rafael de Mello. A Insergao de Micro, Pequena e
Médias Empresas no Processo Negociador do Mercosul. 1. ed. Brasi-
lia: FUNAG, 2011. p. 36.
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por gerar a maior parcela de capital. Todavia, as peque-
nas empresas, que sao as maiores geradoras de empregos
e exercem plenamente sua func¢ao social, ainda nao podem
contar com grandes estruturas institucionais para atender
suas necessidades.

De acordo com a nota de divulga¢do, o Fundo aspira
estimular a produtividade conjunta no MERCOSUL, con-
tribuindo para a competitividade dos setores econdmicos
de paises participantes do Bloco. Segundo a nota, serdo
consideradas pelo Fundo as empresas que possuem sede
em territorio de paises participantes do MERCOSUL e que
participam de atividades de produc¢do integrada. Ainda, foi
informado que, em caso de uso indevido dos recursos, o
beneficio sera cortado de forma plena e imediata, sendo
que o Fundo podera tomar as medidas que achar necessa-
rias para punir a empresa. *°

E uma grande inovagido para o MERCOSUL, que até
entdo ndo demonstrava preocupagdo com o incentivo do
pequeno empresariado. O Bloco Economico ainda esta lon-
ge de possuir uma estrutura adequada para atender as ne-
cessidades do setor, até¢ porque o nimero das exportacoes
das pequenas empresas continua simbdlico. Entretanto, a
ado¢do de medidas inovadoras pelos governos, como por
exemplo, a recente criagdo do Fundo de Garantias podera
alterar o cenario.

36 Portal Terra. Disponivel em: <http://economia.terra.com.br/noticias/
noticia.aspx?idNoticia=20 1206292335 TRR_81359668>. Acessado em
05.07.2016.
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José Renato Martins, professor da Universidade Fede-
ral da Integracdo Latino-Americana, discute as inovacoes
politicas do MERCOSUL em relagao a integragdo social: ¥’

As mudangas operadas nesse periodo estdo
apontando para o surgimento de um Mercosul
socialmente mais integrado, com demandas
proprias e politicas especificas destinadas a
atender as imensas caréncias sociais da regido.
Essa agenda recente estd intimamente associada
a emergéncia do Mercosul social e participati-
vo como novo elemento da governanga regio-
nal, reconhecendo o papel das organizagdes da
sociedade civil, ndo s6 como beneficiarias das
politicas sociais, mas como sujeitos atuantes.

Contudo, o apoio ao empreendedorismo continua
muito fragil no MERCOSUL, que ¢ fator chave para
auxiliar no planejamento das empresas e na formagao
de uma cultura empreendedora, que estimula, nos em-
presarios, coragem de assumir riscos € criar novos em-
preendimentos. Porém, se o MERCOSUL seguir essa
tendéncia de dispensar maior aten¢ao ao setor, 1SS0 pos-
sibilitara maior desenvolvimento da microeconomia,
que ¢ de extrema importancia para atingir os objetivos
da Carta Magna, fundamentalmente a erradicacdo da
pobreza, da marginalizacdo e¢ a reducdo das desigual-
dades sociais.

37 MARTINS apud LIGI, Luciano. Mercosul - 20 anos. Disponivel em:
<http://desafios.ipea.gov.br/index.php ?option=com_content&view=arti-
cle&id=2598:catid=28&ltemid=23>. Acessado em 05.07.2016.
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No MERCOSUL, nao existe uma estruturacdo que
permita passar tais informagdes técnicas aos pequenos
empresarios, ¢ estes dificilmente possuem formacao ne-
cessdria para conseguir administrar uma empresa de for-
ma correta, quanto mais inserir seus produtos no comércio
exterior. O que se verifica sdo agdes locais realizada pelo
SEBRAE e SEPYME, mas que acabam ndo tendo grande
forca para a tomada de medidas em conjunto com todos os
paises membros.

6. Consideracoes finais

O tema escolhido para elaboracao deste trabalho ¢ de
ampla complexidade, englobando uma vasta gama de as-
suntos nas mais variadas areas de estudo, indo desde os
primeiros conceitos do direito empresarial até a multiplice
rede de comércio internacional, de forma que ndo se pre-
tendeu, de maneira alguma, esgotar o tema, mas tao so-
mente trazer a tona a relevancia que as pequenas empresas
possuem no cendrio econdmico € social.

Como demonstrado amitde, além do papel que as
pequenas empresas exercem frente a economia, a razao
essencial do tratamento diferenciado dispensado ao se-
tor € o carater social que ele possui em qualquer Estado,
na medida em que ¢ o principal responsavel pela cria-
cao de postos de trabalho.

Desta forma, o incentivo ao setor se torna uma das
principais politicas para combater a desigualdade na dis-
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tribuicao de renda e a miserabilidade. Tanto ¢ que a Cons-
tituicdo Federal de 1988 consagra expressamente o trata-
mento oferecido as empresas de pequeno porte como um
dos principios da ordem econOmica.

Apesar da notavel evolugdo desde quando surgiram
as primeiras legislacoes especificas, em meados dos anos
80, com o efetivo reconhecimento da necessidade do tra-
tamento especial para as pequenas empresas, o setor ainda
esta muito aquém de atingir uma desenvoltura adequada,
pois existe um ambiente desfavoravel para sua progressao,
haja vista que os tributos ainda continuam elevados, as bu-
rocracias continuam exacerbadas e existe grande caréncia
no acesso a inovagao tecnologica.

A formag¢do do MERCOSUL continua sendo uma
grande oportunidade de desenvolvimento para as pequenas
empresas brasileiras. Porém, observa-se que as pequenas
empresas dos paises-membros do MERCOSUL encontram
grandes dificuldades no acesso as informacgoes, as traves
comerciais, aos financiamentos e a formacao de seus pro-
fissionais, motivo pelo qual a integracdo ndo surtiu gran-
de impacto para a microeconomia, que atualmente resulta
em baixo percentual na participagdo das exportagdes e, no
caso do Brasil, frente a propria economia nacional.

O MERCOSUL se desenvolveu sob um cenario em
que grandes empresas sempre predominaram nas negocia-
coes do bloco devido a auséncia de politicas defensoras das
pequenas empresas. Desta forma, a politica adotada sempre
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ofereceu incentivo no sentido de multiplicar as exportagdes
em larga escala ao invés de incentivar as pequenas empre-
sas, que sao propulsoras da reducao na desigualdade social.

A legislagdo do MERCOSUL sempre foi extrema-
mente pobre no campo do microempreendedorismo, pre-
vendo politicas de apoio as pequenas empresas sem metas
efetivas ou prazos para cumprimento. Somente nas deci-
sOes mais recentes do Bloco Econdmico € que se verificou
alguma ateng¢do para com o setor.

Os nimeros ainda nao tiveram grade impacto, até
porque, as inovagoes citadas sdo recentissimas, surgindo,
entdo, a necessidade de trazer a tona a importancia que o
setor possui frente ao progresso social e econdmico, pos-
sibilitando a realizacdo de debates assiduos sobre o tema,
deixando evidente aos governos que nao havera reestrutu-
ragdo social se ndo for concedida a atencao e os incentivos
necessarios as pequenas empresas.
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Resumo: Uma das grandes novidades do Codigo de
Processo Civil de 2015 ¢ que, além de consolidar e con-
densar em dois de seus artigos (190 e 191) a possibilidade
de celebracao dos negocios juridicos processuais tipicos,
abriu-se também a possibilidade de realizacdo dos nego-
cios juridicos processuais denominados como atipicos, ou
seja, aqueles cujo objeto da convencao ou do acordo nao
esta tipificado na legislag¢ao. Este texto, numa analise cri-
tica, busca reconhecer e estabelecer a possibilidade e os
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limites da interferéncia judicial em tais negdcios: se esta
restringe-se tdo somente a um controle de validade ou se
pode interferir no mérito mesmo dos negocios juridicos
processuais, ainda que atipicos.

Palavras-chave: negocio juridico processual — tipi-
co — atipico - poder do magistrado — poder de instrugdo
— CPC 2015.

1. Introducio

Considerando o advento da Lei 13.105/2015 (Cdédigo
de Processo Civil Brasileiro de 2015), que positivou um re-
gramento para os “neg6cios juridicos processuais’ nos seus
artigos 190 e 191, possibilitando a flexibilizagao do processo
civil por meio de acordo entre as partes, o qual pode versar
quanto aos respectivos onus, poderes, faculdades e deveres
processuais, exsurge a necessidade de analisar e aferir cri-
ticamente os seus reflexos no poder de instru¢ao do magis-
trado, e vice-versa, a partir da verifica¢ao das possibilidades
de intervencao do juiz na formulagdo das clausulas de tais
negdcios processuais e quais os limites de tal intervencao.

E certo que na vigéncia do Codigo de Processo Civil
de 1973 ja era possivel as partes celebrarem negocios pro-
cessuais ditos tipicos, aqueles legalmente previstos e elen-
cados naquele codex. Nao existia, todavia, qualquer dispo-
sitivo que concedesse a possibilidade de escolha do objeto
da convengao processual.

94



Assim, uma das grandes novidades do CPC de 2015 ¢
que, além de consolidar e condensar em dois de seus arti-
gos (190 e 191) a possibilidade de celebragao dos negocios
juridicos processuais tipicos (tanto aqueles ja existentes na
lei anterior, quanto outros novos), abriu-se também a pos-
sibilidade de realizagdo dos negdcios juridicos processuais
denominados como atipicos, ou seja, aqueles cujo objeto da
convengao ou do acordo ndo estd tipificado na legislacao.

A partir dai surge a discussdo acerca dos limites da
liberdade das partes quanto ao autorregramento de suas
vontades, ou seja, se essa liberdade ¢ absoluta ou se encon-
tra barreiras no ordenamento juridico. Em suma, se deve
ou ndo ser submetida ao controle judicial.

Fredie Didier Jr. e Pedro Henrique Pedrosa Nogueira
assim definem: “negdcio processual € o fato juridico vo-
luntario, em cujo suporte fatico confere-se ao sujeito o po-
der de escolher a categoria juridica ou estabelecer, dentro
dos limites fixados no proprio ordenamento juridico, cer-
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tas situagdes juridicas processuais”.! (grifei)

No que concerne aos negdcios processuais tipicos,
o principal limite seria, talvez, tdo somente a necessi-
dade de perfeito enquadramento do seu objeto as hipo-
teses previstas na lei. J& quanto aos negdcios atipicos,
como nao ha um objeto de convengao preestabelecido
na lei, sendo vastas as hipoteses de negociacdo, frutos

1 DIDIER JR., Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Teoria dos
fatos juridicos processuais. 22 ed. Salvador: JusPodivm, 2012, p. 59-60.
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da criagdo e das necessidades das partes envolvidas no
acordo, a fixacdo dos limites encontraria talvez maior
dificuldade de ser estabelecida.

E importante dizer que, via de regra, os negdcios
juridicos processuais, tipicos ou atipicos, ndo dependem
de homologac¢ao judicial mas, obviamente, ndo podem
violar direitos.

Inclusive, o Enunciado do Férum Permanente de Pro-
cessualistas Civis (FPPC), assim dispde: “Salvo nos casos
expressamente previstos em lei, 0os negdcios processuais do
art. 190 ndo dependem de homologacao judicial .

Além disso, teoricamente, nem poderiam depender da
chancela do juiz, considerando que muitos desses negocios
ocorrem mesmo extrajudicialmente, e ndo haveria sentido
em vincular a eficacia de toda e qualquer pactuacao entre
as partes a confirmac¢do de um magistrado.

Porém, na pratica, em nosso pais, ndo ¢ uma tra-
dicdo o exercicio da autonomia das partes na resolu-
cao dos conflitos de direito material, sendo habitual
que se invoque a tutela jurisdicional para a resolucao
da contenda. Em outras palavras, ¢ mais comum serem
judicializados os conflitos. Na mesma toada seguem
as estipulagdes de contetido processual. Por tal razao,
muitos operadores do Direito ainda discutem acerca de
uma “necessidade de homologacao” dos negbcios juri-
dicos processuais pelo juiz.
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A partir disso, justifica-se o presente estudo, com o
fito de, numa analise critica, buscar reconhecer e estabe-
lecer a possibilidade e os limites da interferéncia judicial
nos negocios juridicos processuais celebrados entre duas
partes: se esta restringe-se tdo somente a um controle de
validade ou se pode interferir no mérito mesmo dos nego-
cios juridicos processuais, ainda que atipicos.

2. Negocios juridicos processuais

2.1. Localizac¢ao dos negdcios juridicos processuais
no panorama da Teoria dos Fatos Juridicos Processuais
e Defini¢ao de negocio juridico processual

Nao ¢ objetivo ou proposta da presente pesquisa
estabelecer um elenco de classificacdes dos fatos juri-
dicos processuais, embora seja isso um admiravel tra-
balho doutrinario.

Inimeras sdo as classificagdes e, visando atingir o ob-
jetivo deste estudo, adotar-se-a um posicionamento tedrico
a esse respeito que talvez possa solucionar a maior parte
das questdes aqui postas sob andlise. Até porque, cedigo
¢ que no campo das ideias, ¢ especificamente na seara da
producao doutrinaria, ndo existe o certo e o errado, sendo
cada ponto de vista respeitavel e defensavel pelos funda-
mentos de seu autor.

Dito isso, e citando o mestre Fredie Didier Jr. “E pos-
sivel estudar o comportamento de um cardume ou de um
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peixe. E possivel estudar o processo como unidade ou cada
uma das unidades que compdoem o processo.””?

Aqui o objetivo €, tanto quanto possivel, analisar
0 peixe, in casu, os negocios juridicos processuais, ti-
picos e atipicos, bem como os limites da influéncia do
Poder de Instrucdo do Magistrado em seu desenvolvi-
mento e validade.

E por qual motivo a dita andlise afigura-se como re-
levante?

Porque, na pratica da advocacia, com a novel legisla-
¢do, inimeras serdo as situagdes em que os operadores do
Direito deparar-se-a0 com a necessidade de modificar o
curso do procedimento, ou de estabelecer fora do processo,
de comum acordo com a outra parte, regras novas de con-
teado processual. Tais possibilidades alteram um modelo
processual que vem sendo praticado ha décadas, sempre de
uma mesma maneira.

Qualquer inovagdo, por certo, gera certa inseguran-
ca em praticamente todas as areas do conhecimento. No
ambito juridico, até que se forme e se firme a jurispru-
déncia, ¢ a doutrina que procura fortalecer as praticas
previstas em legislacdo nova que, por serem inéditas, ou
pouco aplicadas anteriormente (ante a precedente falta de
positivagdo), podem gerar polémica e situagdes indeseja-
das na sua aplicacdo pratica.

2 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil.182 edi¢ao revista,
ampliada e atualizada. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 376.
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Por causa disso, tem-se que a necessidade de embasa-
mento, de respaldo tedrico e doutrinério, objetivando sem-
pre esclarecer e possibilitar a realizacdo de Justica (esta
que ¢ a finalidade maior do Direito e, consequentemente
do processo) com a aplicacdo da lei nova. E essa necessida-
de que motiva sobremaneira o presente trabalho, que tem
por singelo escopo auxiliar tanto advogados quanto magis-
trados na aplicagdo do disposto nos artigos 190 e 191 do
Novo CPC.

Até que ponto a intervencdo do juiz € necessaria e
legitima na realizagdo e para a efetividade dos negocios
juridicos processuais?

Pois bem, comecemos do principio, sempre recordan-
do que nossa inten¢do precipua ndo € estabelecer estudo
sobre classificagdes dos fatos juridicos processuais.

Nao obstante, ¢ importante situar, ainda que de
maneira nao tdo minuciosa, a localizacao dos negocios
juridicos processuais no panorama da Teoria dos Fatos
Juridicos Processuais. Adotaremos, aqui, como premis-
sa, a classificacdo estabelecida pelo processualista Fre-
die Didier Jr.%, a qual é baseada naquela do Mestre civi-
lista Pontes de Miranda*, posteriormente desenvolvida
por Marcos Bernardes de Mello.’

3 DIDIER JR., Fredie. op. cit. 377 e ss.
4 Tratado de Direito Privado. Tomo II. Campinas: Bookseller, 2000.

5 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano de existén-
cia. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.
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Sem duvida, a transposicado de conceitos de Direi-
to material para o Direito processual ¢ possivel, com as
adaptagdes necessarias, mas sem olvidar que a sua origem
vem da Teoria Geral do Direito. Logo, o conceito de “fato
juridico processual” guarda relacdo direta com o conceito
de “fato juridico” do Direito material, o mesmo ocorrendo
com os conceitos de “atos juridicos processuais” e “atos
juridicos”, com os de “negocios juridicos processuais” e
“negocios juridicos”.

Segundo Fredie Didier Jr., “no processo, ¢ possi-
vel a ocorréncia de qualquer uma das espécies de fatos
juridicos. Ha os fatos juridicos processuais em senti-
do estrito (fatos juridicos ndo-humanos), como a forca
maior (art. 313, VI, CPC), a morte (art. 110, CPC), o pa-
rentesco (art. 144, 11l e IV) e a calamidade publica, de
que pode server de exemplo uma enchente de grandes
proporgdes (art. 222, §2°, CPC).”® (grifei)

Quanto aos atos juridicos, parafraseando Didier’,
verificamos a ocorréncia dos “atos juridicos processuais
em sentido estrito” (exemplos: citacao, juntada de docu-
mento, etc.), dos “atos-fatos processuais” (atos reconhe-
cidos pelo Direito como fatos, dos quais podemos extrair
os “atos-fatos reais”, como o adiantamento de custas; os
“atos-fatos caducificantes”, como por exemplo a revelia,
e os “atos-fatos indenizativos”, como a execu¢ao proviso-

6 DIDIER JR., Fredie. op. cit. 379
7 DIDIER JR,, Fredie. op. cit. 380
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ria que causou prejuizo ao executado, com superveniente
anulagdo ou reforma do titulo judicial). E, ainda nesse
panorama, verificam-se também os “ilicitos processuais”,
como, por exemplo, o ato atentatdrio a dignidade da Justi-
ca e a litigancia de ma-fe.

Chegando, finalmente, ao objetivo de estudo deste
trabalho, os “negécios juridicos processuais”, temos a de-
fini¢do de Didier de que “negodcio processual € o fato ju-
ridico voluntario, em cujo suporte fatico se reconhece ao
sujeito o poder de regular, dentro dos limites fixados no
proprio ordenamento juridico, certas situacdes juridicas
processuais ou alterar o procedimento. ”

Entretanto, a melhor definicdo do que seriam os ne-
gdcios juridicos processuais ¢ a que foi proposta por An-
tonio do Passo Cabral, que os denomina também “conven-
coes processuais”: “Convengao (ou acordo) processual € o
negocio juridico plurilateral, pelo qual as partes, antes ou
durante o processo ¢ sem necessidade da intermediagao
de nenhum outro sujeito, determinam a criagao, modifi-
cagdo e extin¢do de situagdes juridicas processuais, ou
alteram o procedimento™.

Além disso, citado por Didier, Antonio do Passo
Cabral ensina ainda que “o negocio juridico ¢ fonte de
norma juridica processual e, assim, vincula o 6rgdo jul-
gador, que, em um Estado de Direito, deve observar e

8 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes Processuais. Salvador:
Juspodivm, 2016, p. 68
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fazer cumprir as normas juridicas validas, inclusive as
convencionais "’.(grifei)

2.1.1 Negocios juridicos — origem, direito compara-
do e eficacia das convencoes

A origem dos negdcios juridicos processuais re-
monta ao Direito Romano. Ou seja, eles sempre exis-
tiram, mas sempre eram tipicos. A grande novidade do
CPC de 2015 estd na atipicidade, que permite que as
partes “criem”, ndo havendo, no direito comparado, dis-
positivo igual.

A arbitragem, em verdade, ¢ a grande fonte dos nego-
cios juridicos processuais no Direito brasileiro: se as partes
podem “desenhar” o processo perante um julgador priva-
do, porque nao poderiam também fazé-lo perante o Poder
Judiciario? Essa € a origem subjacente dos negocios juridi-
COS processuais.

Nesse diapasao, tendo por contexto a aplicagdao prati-
ca na Advocacia, questiona-se a possibilidade de controle
pelo Judiciario e pelo Magistrado, para além da questdo
de validade, ¢ se € possivel e legitima eventual limitacdo
ou nao reconhecimento de negdcio juridico processual que
nao tenha ofendido o requisito de validade.

Os mencionados artigos 190 ¢ 191 do Novo CPC as-
sim preveem:

9 DIDIER JR., Fredie. op. cit. 381
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Art. 190. Versando o processo sobre direitos que
admitam autocomposicao, € licito as partes plena-
mente capazes estipular mudangas no procedimen-
to para ajusta-lo as especificidades da causa e con-
vencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades
e deveres processuais, antes ou durante o processo.

Paragrafo tnico. De oficio ou a requerimento, o
juiz controlard a validade das convencdes previs-
tas neste artigo, recusando-lhes aplicacdo somente
nos casos de nulidade ou de inser¢do abusiva em
contrato de adesdo ou em que alguma parte se en-
contre em manifesta situagdo de vulnerabilidade.
(grifei)

Art. 191. De comum acordo, o juiz e as partes po-
dem fixar calendario para a pratica dos atos pro-
cessuais, quando for o caso.

§ lo O calendario vincula as partes e o juiz, € 0s
prazos nele previstos somente serdo modificados
em casos excepcionais, devidamente justificados.

§ 20 Dispensa-se a intimagao das partes para a pra-
tica de ato processual ou a realizagdo de audiéncia
cujas datas tiverem sido designadas no calendario.

E o artigo 200 do mesmo CPC assim dispoe:

Art. 200. Os atos das partes consistentes em de-
claragdes unilaterais ou bilaterais de vontade pro-
duzem imediatamente a constitui¢do, modificacao
ou extin¢do de direitos processuais.

Paragrafo unico. A desisténcia da agdo s6 produzi-
ré efeitos apos homologacao judicial.
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Verifica-se, a teor do artigo 200, acima transcrito, que
a regra geral ¢ a eficicia imediata da convengao.

2.1.2 Pressupostos objetivos e subjetivos dos nego-
cios juridicos processuais

Pela “letra da lei”, tal como ocorre na arbitragem,
apenas seria possivel a andlise da validade do negbcio
processual, ndo cabendo ao juiz analisar a conveniéncia, a
oportunidade, e os motivos da avenga.

Alias, partindo-se da premissa de que a arbitragem ¢
a fonte subjacente dos negdcios juridicos processuais, cabe
destacar que, no ambito do juizo arbitra,l encontramos os
conceitos de “arbitrabilidade subjetiva” (que corresponde,
em sintese, a necessidade das partes serem capazes para
poderem ser parte na arbitragem) e de “arbitrabilidade ob-
jetiva” (que consiste na exigéncia de que o objeto da lide
corresponda a um direito patrimonial disponivel).

No ambito dos negocios juridicos processuais, pode-
-se falar em “pressupostos subjetivos” ou “negociabilidade
subjetiva”, quando da verificagdo da capacidade das partes
de participarem de negocios juridicos processuais. Res-
salte-se que, aqui, a capacidade nao corresponde aquela
cuja conceituacdo deriva do Direito material (Codigo Civil
Brasileiro) mas corresponde a uma espécie de capacidade
processual, no sentido de que a parte em um processo pos-
sa celebrar um negdcio juridico. Cite-se como exemplo a
massa falida, que ndo possui personalidade juridica, mas
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goza de legitimacao extraordinaria para postular em juizo
e celebrar negdcios juridicos processuais.

Ha que se dizer, ainda, dos “pressupostos objetivos” ou
da “negociabilidade objetiva”, que correspondem a possibi-
lidade de autocomposi¢do atraves de negocio juridico pro-
cessual, ou seja, a situagdo juridica, que devem comportar a
possibilidade de cessdo, de disponibilidade. Mais uma vez,
ndo se trata da disponibilidade do Direito material, mas sim
de regra processual. Ou seja, fala-se em uma disponibilidade
processual, a possibilidade de a parte apresentar sua preten-
sdo em juizo, da maneira que melhor lhe aprouver e, even-
tualmente, renunciar a ela ou a certas situagdes processuais.

Nesse diapasdo, tem-se que os negocios juridicos
processuais podem incluir direitos considerados indispo-
niveis no sentido de Direito material e, em assim sendo, ¢
plenamente possivel, por exemplo, a realizagdo de negd-
cios juridicos processuais nas agdes civis publicas e em
relagdes tributarias.

O artigo 190 do CPC de 2015 abriu uma vasta gama
de possibilidades. Ha os pactos relativos ao “procedimen-
to” e os pactos propriamente “processuais’’.

No que concerne ao procedimento, as partes podem
negociar, por exemplo, a inversao do momento de atos.
Por exemplo, podem negociar que o réu seja ouvido an-
tes do autor; que a testemunha possa ser ouvida antes da
prova pericial; e que as testemunhas possam ser ouvidas
antes das partes.
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Nos negocios juridicos propriamente processuais, as
partes podem convencionar sobre os deveres, 6nus, poderes
e faculdades processuais. A titulo exemplificativo, pode-se
mencionar: o pacto de que todas as interlocutérias sejam
irrecorriveis e/ou de que a sentenga seja irrecorrivel (para
ganhar-se celeridade); a convengdo de inversao do 6nus da
prova; a escolha de perito designado pelas partes; a possibi-
lidade de substitui¢ao processual por convengao das partes;
o acordo de rateio de despesas processuais; a ampliagao de
prazos processuais; a dispensa consensual de assistentes téc-
nicos; o pacto de impenhorabilidade, dentre outros.

O Forum Permanente de Processualistas Civis apro-
vou os seguintes enunciados relativos aos negocios juridi-
COS processuais:

“Enunciado n® 132: “Além dos defeitos processuais,
os vicios da vontade e os vicios sociais podem dar
ensejo a invalidagdo dos negdcios juridicos atipi-
cos do art. 191”.

Enunciado n°® 133: “Salvo nos casos expressamente
previstos em lei, os negdcios processuais do caput
do art. 191 nao dependem de homologagao judicial”.

Enunciado n° 134: “Negoécio juridico processual
pode ser invalidado parcialmente”.

Enunciado n°® 135: “A indisponibilidade do direito
material ndo impede, por si s0, a celebracao de ne-

gocio juridico processual”.

Ainda, os negocios juridicos processuais podem ser ce-
lebrados, inclusive, fora do processo. Além disso, quando
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dentro do processo, eles podem ocorrer at¢ mesmo na fase
recursal, embora as possibilidades para o exercicio da auto-
nomia da vontade diminuam nesta fase do procedimento.

2.1.3 Negocios juridicos processuais x limites

A partir do momento em que a novel legislagdo po-
sitivou cldusula geral que consagra os negdcios juridicos
processuais atipicos, tornou-se imperioso discutir acerca
dos limites para tais composigdes processuais.

Insta discorrer quanto a atuagdo da autonomia das
partes nos negocios juridicos processuais, se a mesma €
mais ou menos ampla que a autonomia do direito privado,
considerando-se o carater publicista garantista que per-
meia 0 processo.

Daniel Amorim Assumpg¢do Neves!® (2016, p. 329)
dispoe que “(...)ndo parece crivel que as partes possam
acordar pelo afastamento de seus deveres de boa-fé e
lealdade processual, transformando o processo em ver-
dadeira ‘terra de ninguém’, obrigando o juiz a aceitar
todo tipo de barbaridades sem poder coibir ou sancio-
nar tal comportamento”.

Pedro Henrique Nogueira'' também entende que as
proprias normas processuais configuram limites, pois sua

10 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢ao. Manual de direito processual —
Volume unico. 8 ed. - Salvador: Ed. Jus Podivm, 2016.

11 NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negécios Juridicos Processuais. V.
Salvador: PODIVM, 2016.
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aplicacdo nao pode ser afastada ou desconsiderada pelos
interessados, uma vez que se tratam de normas cogentes.

Os principios e garantias fundamentais do processo,
portanto, balizam os negocios juridicos processuais. As-
sim também nao podem ser desconsiderados os postula-
dos do Estado Democratico de Direito, constituindo-se tais
elementos como basilares para a temperanca e equilibrio
entre a autonomia da vontade privada e o Direito Publico.

2.1.4 Os poderes do juiz e os negocios juridicos
processuais

Leonardo Greco'? , ao realizar analise dos poderes do
juiz ¢ da autonomia das partes, fixou que, dentre outros,
existem os seguintes limites: “(...) b) ao respeito ao equili-
brio entre as partes e a paridade de armas, para que uma
delas em razao de atos de disposi¢ao seus ou de seu adver-
sario, ndo se beneficie de sua particular posicdo de van-
tagem em relagdo a outra quanto ao direito de acesso aos
meios de acdo e de defesa; e ¢) a preservagdo da observan-
cia dos principios e garantias fundamentais do processo
no Estado Democratico de Direito.” Entendemos que essa
definicao ¢ aplicavel aos negdcios juridicos processuais, €
¢ por 1sso eles ndo podem interferir nos poderes do ma-
gistrado. Os negdcios juridicos processuais entre as partes

12 GRECO, Leonardo. Os atos de disposi¢cao processual - primeiras re-
flexdes. In: Revista Eletronica de Direito Processual. Rio de Janeiro, 1. ed.,
out./dez. 2007, p. 7- 27, p. 10. Disponivel em: http://www.e-publicacoes.uer;j.
br/index.php/redp/article/viewFile/23657/16714.
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nao podem dispor sobre direito alheio sem a anuéncia deste
terceiro, no caso, do juiz.

Um exemplo que se pode citar € o calendario pro-
cessual (art. 191 do CPC de 2015). Parte da doutrina
diz que ele ¢ um mero ato postulatério, que nao seria
negocio juridico processual porque ¢ necessaria a con-
cordancia do magistrado. Outra parte, dentre as quais
cito o professor Eduardo Talamini'’, entende que se tra-
ta, sim, de negdcio juridico processual, o qual, todavia,
depende da concordancia do magistrado para conferir
ao mesmo efetividade/aplicabilidade.

Questiona-se agora, no sentido inverso (objetivo
deste trabalho): Os poderes do magistrado podem inter-
ferir nos negécios juridicos processuais e qual o limite
de tal intervenc¢ao?

Pois bem, de acordo com a legislacdo vigente, o
controle do negocio processual pelo juiz seria sempre
posterior e restrito aos planos da existéncia e da vali-
dade do negocio. Assim sendo, o juiz poderia recusar a
aplicacao ao negocio processual apenas quando verifi-
casse hipoteses de “nulidade ou de insercdo abusiva em
contrato de adesdo ou em que alguma parte se encontre
em manifesta situagao de vulnerabilidade” (art. 190, §
unico, in verbis).

13 Palestra proferida no Simpdsio Brasileiro de Processo Civil, da Acade-
mia Brasileira de Direito Constitucional - ABDCONST, em Curitiba, Parana,
Brasil, em 16 de marco de 2017.
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Exemplificativamente, citemos o disposto no arti-
go 373 do Codigo de Processo Civil de 2015, que assim
dispoe:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

()

§ 30 A distribuicdo diversa do 6nus da prova
também pode ocorrer por convengao das partes,
salvo quando:

I - recair sobre direito indisponivel da parte;

IT - tornar excessivamente dificil a uma parte o
exercicio do direito.

No supracitado dispositivo, verifica-se clara limita-
c¢ao legal dos negocios juridicos processuais, cabendo, cer-
tamente, a intervencao judicial na hipotese de violagao.

Poderao ainda as partes, por exemplo, convencionar
pela ndo realizacao de prova pericial no processo. E o que
ocorreria na hipotese de o juiz optar pela necessidade de
sua realizacao?

Sob o ponto de vista jurisprudencial atual, aplica-se o
principio do “in dubio pro probacionis” (na diivida, man-
da-se produzir). Mas, e se a parte ndo recolher as custas
respectivas? Pode o magistrado aplicar-lhe pena ou com-
peli-la ao pagamento?

Pois bem, o direito a prova € uma garantia fundamen-
tal do jurisdicionado, € ndo do Estado-juiz. E, em havendo
conflito quanto ao poder de producdo probatoria, deve-se
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optar pelo entendimento que dé prevaléncia a vontade das
partes em detrimento da vontade do juiz.

Todavia, ¢ entendimento maci¢o na doutrina que o
superavit probatorio ¢ admissivel, mas o deficit ¢ into-
leravel e, na referida hipotese de ndo concordancia das
partes quanto a realizagcdao de prova que o magistrado
entende por fundamental ao deslinde do feito, arcardo
as mesmas com as consequéncias da auséncia da res-
pectiva produgao.

3. Consideracgoes finais

Os dispositivos legais referidos no presente texto,
mormente o artigo 190 do CPC de 2015 e os negodcios
juridicos processuais atipicos, representam enorme ino-
vagao da pratica forense civil brasileira. Como ja se dis-
se aqui, qualquer inovagao gera certa inseguranca em
praticamente todas as areas do conhecimento. No ambi-
to juridico, até que se forme e se firme a jurisprudéncia,
podem surgir situacdes indesejadas e polémicas na sua
aplicacdo pratica.

O que se verifica, quanto aos negdcios juridicos pro-
cessuais, ¢ que 0os mesmos possuem enorme potencial de
possibilitar a realizacdo de Justica (esta que ¢ a finalidade
maior do Direito e, consequentemente do processo).

Considerando que esses acordos processuais atipicos
constituem inovac¢ao no ordenamento patrio, sendo o Bra-
sil o nico pais no mundo a positivar sua aplicacao, e que,
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nos dias atuais ndo € raro observar quase que um “conflito
de classes” entre os operadores do Direito (advogados x
magistrados), afigura-se como extremamente importante
primar pela temperanca.

As partes ¢ licito negociar, praticando negocios ju-
ridicos processuais previstos em lei, ditos tipicos, ou,
ainda, criar livremente convencdes processuais que
melhor lhes aprouverem, desenhando efetivamente o
processo e realizando os negocios juridicos processuais
conhecidos como atipicos, que possuem plena validade
no mundo juridico, desde que ndo extrapolem limites
de direito material e/ou processual.

Caso exista tal extrapolacdo, ndo sera apenas cabi-
vel, mas necessdria e valida, a intervencao do magistrado.
Isso também se faz indispensavel caso a legislagdo exija a
convalidagdo do julgador, tal como ocorre no calendario
processual previsto no artigo 191. Assim, os limites de in-
tervencao existem e sao reais, mas ousa-se dizer que nao
maculam a natureza juridica e, sim, agregam maior estabi-
lidade aos negocios juridicos processuais.

Por fim, o protagonismo das partes, caracteristica
marcante do CPC de 2015, ndo implica de forma al-
guma em diminui¢do da importancia do papel do Juiz
de Direito, mas constitui, outrossim, uma realocacao de
energias, rumo ao objetivo de conferir maior efetivida-
de a Justica.
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Resumo: Os honorarios advocaticios sdo verba de
carater remuneratdrio € alimentar, caracterizando-se por
serem a remunera¢cdo do advogado, sua fonte de renda e
alimentos, devendo ser priorizados sobre a mesma fonte de
seu devedor em caso de conflito. Diante disso, neste traba-
lho, se buscou demonstrar a possibilidade de penhora de
vencimentos (latu sensu) do devedor para o pagamento dos
honorarios advocaticios, posto que tal situagdo ¢ expressa-
mente prevista em legislagdo estrangeira. No Brasil, o Co-
digo de Processo Civil previu como excecao a regra da im-
penhorabilidade dos vencimentos apenas o pagamento de
prestacao alimenticia (aquela mensal e consecutiva), bem
como de valores que superem cinquenta saldrios minimos
(realidade distante da maioria da populagdo brasileira). No
entanto, a impenhorabilidade afasta o direito fundamental
de prestacdo jurisdicional do credor, privilegiando o mau
pagador e infringindo principios constitucionais, inclusi-
ve o da dignidade da pessoa humana. Por isso, analisa-se,
neste trabalho, o afastamento da impenhorabilidade dos
vencimentos para pagamento de crédito, especialmente de
natureza alimentar. A penhora dos vencimentos do deve-
dor, no entanto, deve ser parcial, a fim de se preservar o
minimo necessario a sua vida digna, sem, contudo, extrair
do credor o direito ao recebimento de seu crédito, afastan-
do, com isso, o sentimento de impunidade (civil) do Poder
Judiciario brasileiro.

Palavras-chave: Honorarios advocaticios; Venci-
mentos e Salario; Penhora; Impenhorabilidade; Exce¢do
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1. Introducao

No julgamento do Recurso Especial 1.152.218/RS,
analisado e processado na forma de recurso repetitivo, em
07.05.2014, o Superior Tribunal de Justica firmou entendi-
mento (j4 ha muito discutido) de que os honorarios advo-
caticios, quer contratuais, quer sucumbenciais, sdo crédito
de natureza alimentar. Com essa decisao, os honorarios ad-
vocaticios passaram a ter prioridade no recebimento den-
tro do processo falimentar, tal qual os créditos de natureza
trabalhista.

No ambito civil — e aqui se discute — a referida decisao
também traz (ou deveria trazer) reflexos: um deles diz res-
peito a possibilidade de penhorarem-se vencimentos (lato
sensu) para seu recebimento, uma vez que os honorarios
advocaticios sao a remuneragao do advogado, sua fonte de
renda e alimentos e, por isso, devem ter prioridade sobre a
mesma fonte de seu devedor.

E sobre essa possibilidade que este estudo trabalha,
diante da importancia do tema, especialmente para a classe
juridica, que tem nos honorarios sua fonte de sobrevivén-
cia. Inicialmente, se apresentara a natureza juridica dos ho-
norarios advocaticios. Depois, se estudara as hipoteses de
impenhorabilidade trazidas pelo Codigo de Processo Civil
e suas excecoes. Por fim, se fard uma analise da possibili-
dade da penhora de vencimentos para recebimento de cré-
dito de honorarios advocaticios, ja que ambos os titulos se
resumem em remuneragao.
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E de se destacar que o Cédigo de Processo Civil, vi-
gente desde margo de 2016, ndo prevé a possibilidade da
penhora aqui defendida, mas, pelo contrario, deixa a re-
muneracao (vencimento) como verba impenhoravel, com
a Unica excecdo para pagamento de prestacao alimenticia
(também verba de carater alimentar).

2. Honorarios advocaticios

O radical honor, do latim, da origem a palavra “hon-
ra”, donde derivou a expressdao honorarium, que signifi-
ca “honorarios”. Daqui se conclui que os honorarios sao
a honraria recebida em razao dos servicos prestados. Ini-
cialmente, essa honraria (os honorarios) ndo significava,
exatamente, proveitos ou beneficios materiais. Como bem
destaca Fonseca (2012), no inicio do patronato judicidrio
(da advocacia na Republica Romana), o patrono garantiria
a defesa processual de alguém, o qual, em troca, prestaria
seus préstimos, sua influéncia ou até mesmo seu voto. Era
uma rela¢do de fidelidade. Com o abuso dos pedidos de
contraprestacdo pelos patronos, foi editada a Lex Cincia
(em 204 a.C.), que proibia advogados de receberem recom-
pensas, ou honoréarios, ainda que em forma de doagdo. A
referida norma foi reeditada varias vezes, mas nunca rigo-
rosamente cumprida.

Com o fim do patronato judiciario (na instauragdao do
principado por Otavio Augusto em 27 a.C.), a advocacia
passou a ser exercida por cidadaos de camadas sociais de
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todo Império. Fonseca (2012) afirma que, gradualmente, os
romanos passaram a reconhecer o direito aos honorarios
advocaticios como efetivo pagamento do trabalho realiza-
do. Assim, no inicio do Século II1, ja se poderia cobrar ho-
norarios, desde que tivessem sido previamente prometidos,
ou arbitrados pelo juiz de acordo com a importancia do
litigio, do seu talento e do costume do foro.

A partir dai, ao longo da evolugdo historica-doutri-
naria, foram registradas teorias a respeito da natureza dos
honorarios. Botelho (2014) esclarece que a primeira dessas
teorias, defendida por Hennemann, colocava os honorarios
como forma de pena ou sangdo, relacionada a ma-fé ou
dolo da parte vencida, quer na condugdo do processo, quer
na conduta que deu origem ao mesmo.

Essa teoria foi contestada por Adolph Weber, que afir-
ma que a condenacao ao pagamento de honorarios era um
ressarcimento do prejuizo do vencedor, ja que atos injus-
tos e lides injustas deviam ser ressarcidas ao injustigado,
numa aplicagdo do principio da culpa aquiliana do direito
romano. Em ambas as teorias, o pagamento de honorarios
(e despesas processuais) tinha carater de penalidade pelo
exercicio do direito de acao.

Como evolucao dessas teorias, Passos (2015) escla-
rece que a teoria da sucumbéncia foi inicialmente desen-
volvida por Giuseppe Chiovenda, que reconhecia que toda
despesa empreendida para o reconhecimento do direito em
juizo deve ser recomposta ao titular do direito, valendo
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tanto para o autor quanto para o réu, sendo, portanto, um
complemento necessario a declaragdo do direito.

No entanto, como bem explanou Botelho (2014), a
teoria da sucumbéncia — o critério objetivo da derrota
processual — ndo foi suficiente para determinar a res-
ponsabilidade das partes pelas despesas do processo,
incluindo honoréarios, pelo que Piero Pajardi desenvol-
veu a teoria da causalidade (principio da causalidade),
compreendida através da evitabilidade da lide, ou seja,
a parte que deu causa (por culpa) a propositura do pro-
cesso judicial (n2o tendo outra alternativa) deveria ar-
car com os Onus da derrota processual. Note-se que,
conforme ensina Cahali (2011, p. 36), ndo ha contraste
entre a teoria da sucumbéncia e o principio da causali-
dade, mas sim harmonia, ou, em outras palavras, com-
plementagdo, ja que, na maioria dos casos, aquele que
sucumbe no processo € 0 que provocou sua instauracao.

No Cédigo de Processo Civil de 1973, os honora-
rios advocaticios eram tratados como verba de ressar-
cimento e espécie de despesas processuais, devido pelo
vencido ao vencedor (artigo 20, Lei 5.869/1973). No en-
tanto, o Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advo-
gados do Brasil (Lei 8.904/1994 — Estatuto da OAB),
de forma mais enfatica e clara do que a disciplina ante-
rior (Lei 4.215/1963, revogada), alterou o entendimen-
to vigente e estabeleceu que os honorarios pertencem
ao advogado (artigo 23), sendo que a sentenca judicial
constitui titulo executivo em seu favor (artigo 24). Com
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isso, os honorarios passaram a ter natureza remunera-
toria (pertencente ao advogado) e nao mais verba de
ressarcimento (pertencente a parte).

E verdade que a modificacio do entendimen-
to apresentada pelo Estatuto da OAB nunca foi bem
compreendida e/ou respeitada pelo Poder Judiciario,
que continuava apegando-se as normas do Codigo de
Processo Civil vigente (1973), enxergando os honora-
rios como verba de ressarcimento, a ponto de permitir
a compensacao'. Hoje, com a vigéncia do Novo Cdédi-
go de Processo Civil (Lei 13.105/2015), os honorarios
advocaticios sao entendidos, claramente, como verba
remuneratoria, pertencente ao advogado, com carater
alimentar. Assim, pode-se afirmar que, como define o
Dicionario Michaelis (2017), a palavra honorarios per-
deu a conotacdo subjetiva de honra (como demonstrado
no inicio deste topico) para dar lugar ao sentido objetivo
de pagamento em retribuicdo a servigcos prestados pelos
que exercem uma profissao liberal; remuneragdo. Logo,
honorarios advocaticios sdo aqueles pagos ao advogado
pelos seus servigos juridicos.

1 A Sumula 306 do STJ (Superior Tribunal de Justiga), editada em
2004, firmava o entendimento (contrario ao Estatuto da OAB) de que os
honorarios poderiam ser compensados quando houvesse sucumbéncia
reciproca — implicando em reconhecer os honorarios como verba de
ressarcimento — permitindo, apenas, que o advogado executasse
eventual saldo remanescente, do qual, inclusive, a parte (cliente)
também tinha legitimidade para cobranca.
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2.1 Espécies de honorarios advocaticios

Partindo-se da premissa de que honorarios advocati-
cios sdo a remuneracdo do advogado por seu servigo juri-
dico, ha de se ressaltar que, de acordo com o Estatuto da
OAB (artigo 22), existem trés espécies de honorarios advo-
caticios: os contratuais (convencionais), os de sucumbéncia,
e os arbitrados judicialmente. Strazzi (2015), rapidamente
esclarece que honorarios contratuais, ou convencionais,
sdo aqueles pagos pelo cliente ao seu proprio advogado,
em valor combinado através de um contrato (normalmen-
te escrito). Podem ser estipulados atraveés de remuneragdo
mensal, pagamento no inicio do processo, no final do pro-
cesso (quota litis) em caso de sucesso, ou, por fim, uma
combinacao dessas formas.

Os honorarios de sucumbéncia, por sua vez, continua
Strazzi (2015), sdo aqueles pagos pelo vencido do processo
ao advogado da parte vencedora. Sao fixados pelo juiz, de
acordo com as regras legais (agora artigo 85 e paragrafos
do CPC/2015; antes artigo 20 e paragrafos do CPC/1973).
Os honorarios sucumbenciais € os contratuais sdo indepen-
dentes, de forma que o advogado pode/deve receber am-
bos, quando assim previsto.

Por fim, os honorarios arbitrados judicialmente sdao
aqueles fixados em processo nos casos de inexisténcia de
contrato entre advogado e cliente, ou quando ha discordan-
cia sobre os valores acordados (normalmente em casos de
contrato verbal). Assim, segundo o artigo 22 do Estatuto
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da OAB, o juiz fixara remuneracao compativel com o tra-
balho e com o valor econdomico da questao, tendo por base
a Tabela de Honorarios organizada pela Seccional da Or-
dem dos Advogados do Brasil.

Vale destacar, tambeém, que o artigo 50 do Novo Cddi-
go de Etica e Disciplina da OAB, repetindo previsdo ante-
rior (artigo 38 da norma revogada), determina que os hono-
rarios contratuais somados aos sucumbenciais ndo podem
ultrapassar as vantagens advindas em favor do cliente, li-
mitando a remuneragdo do procurador a, consequentemen-
te, cinquenta por cento do valor da demanda.

2.2 Natureza juridica dos honorarios advocaticios

Como ja dito, os honorarios advocaticios sdao hoje vis-
tos como verba remuneratéria. Ha muito, os advogados vi-
nham batalhando judicialmente para embarcar a natureza
alimentar de sua remuneragdo, at¢ que, em 2014, com o
julgamento do Recurso Especial 1.152.218/RS, analisado e
processado na forma de recurso repetitivo, o Superior Tri-
bunal de Justi¢a firmou entendimento de que os honorarios
advocaticios sao crédito de natureza alimentar, tendo prio-
ridade de recebimento, no processo falimentar, tal qual os
créditos de natureza trabalhista. Em evolucao, o paragrafo
14 do artigo 85 do Cddigo de Processo Civil atual (2015)
estabeleceu, expressamente, a natureza alimentar dos ho-
norarios advocaticios, retirando a limitagdo do processo
falimentar imposta pela jurisprudéncia.
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Note-se, como ja explanado, que na Roma antiga a ad-
vocacia era exercida pela notoriedade, pela fama e pela hon-
ra que a atividade conferia. Hoje, no entanto, a advocacia ¢
exercida, também, pela sua remuneragao, ja que dos honora-
rios € que o advogado retira o sustento seu e de sua familia.

Assim, como bem conclui Oliveira (2007), em que
pese nao se poder confundir honorarios com salario, ape-
sar de possuirem afinidades, especialmente no que pertine
a finalidade a que se destinam, atualmente ndo ha como
afastar o conceito de honorarios de sua natureza remunera-
toria e alimentar.

3. Impenhorabilidade no codigo de processo civil

Os honorarios advocaticios, em qualquer de suas es-
pécies, como visto anteriormente, sdo verba de carater re-
muneratério e alimentar, pertencente ao advogado, o qual,
em caso de ndo recebimento no prazo estipulado, podera
promover a cobranga extra ou judicialmente. A cobranga
judicial pode ser embasada em titulo executivo extraju-
dicial (como o contrato dos honorarios convencionais) ou
judicial (no caso dos honorarios por arbitramento ou su-
cumbenciais). Em qualquer das hipoteses, se tratara de pro-
cesso executivo.

No processo executivo, de forma geral, o devedor ¢
intimado/citado para pagar o débito comprovado por docu-
mento escrito, no prazo legal. Nao o fazendo, respondera o
executado (devedor) com todos os seus bens (presentes e/
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ou futuros), nos termos do artigo 789 do Codigo de Proces-
so Civil, de onde se realizara a expropriacao (artigo 824),
para satisfacao do credor. A penhora dos bens (para expro-
priagdo) deve observar a ordem estabelecida no artigo 835
do Cdédigo de Processo Civil, iniciando, pela facilidade no
pagamento do credor, pela penhora de dinheiro, passando
por titulos, bens méveis, imoveis e demais 1a elencados.

A questdo €, e aqui se chega ao tema deste topico, que
alguns bens e direitos sdo protegidos contra a penhora ju-
dicial, ou seja, ndo podem ser objeto de constrigdo judicial
para pagamento de débitos cobrados através do processo
de execucao.

O artigo 833 do Cdédigo de Processo Civil apresenta
o rol (taxativo) de bens e direitos de propriedade do execu-
tado que sdo impenhoraveis?, ou seja, que ndo podem ser

2 Art. 833 CPC/2015. “Sao impenhoraveis: | — os bens inalienaveis e
os declarados, por ato voluntario, ndo sujeitos a execucao; Il — os méveis,
os pertences e as utilidades domésticas que guarnecem a residéncia do
executado, salvo os de elevado valor ou os que ultrapassem as necessidades
comuns correspondentes a um médio padrao de vida; lll — os vestuarios, bem
como os pertences de uso pessoal do executado, salvo se de elevado valor;
IV — os vencimentos, os subsidios, os soldos, os salarios, as remuneragoes,
os proventos de aposentadoria, as pensdes, os peculios e os montepios,
bem como as quantias recebidas por liberalidade de terceiro e destinadas ao
sustento do devedor e de sua familia, os ganhos de trabalhador auténomo
e os honorarios de profissional liberal, ressalvado o § 2° V — os livros, as
maquinas, as ferramentas, os utensilios, os instrumentos ou outros bens
moveis necessarios ou Uteis ao exercicio da profissdo do executado; VI — o
seguro de vida; VIl — os materiais necessarios para obras em andamento,
salvo se essas forem penhoradas; VIl — a pequena propriedade rural, assim
definida em lei, desde que trabalhada pela familia; IX — os recursos publicos
recebidos por institui¢des privadas para aplicagédo compulséria em educagao,
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constritos para pagamento do credor, em atengdo ao prin-
cipio da menor onerosidade para o devedor. Além desses,
lei esparsa (Lei 8.009/90) protege de eventual penhora o
denominado bem de familia®.

Como bem ensina o Professor Medina (2015, p. 1119),
as normas juridicas devem ser interpretadas sempre a luz
da Constituicao Federal, especialmente quando se voltam
a realizacao dos direitos fundamentais. Por esta razao, o
Cdédigo de Processo Civil de 2015 (repetindo regramento
anterior) traz em seu bojo o rol (taxativo) de bens impenho-
raveis, garantindo-se um minimo patrimonial, necessario
a existéncia digna do executado (como direito a moradia,
saude ou a dignidade da pessoa humana).

A nova legislacdo processual brasileira pouco inovou
a respeito dos bens impenhoraveis. Rodrigues (2015) des-
taca que, dentre as novidades estdo a troca da expressao

saude ou assisténcia social; X — a quantia depositada em caderneta de
poupanca, até o limite de 40 (quarenta) salarios-minimos; Xl — os recursos
publicos do fundo partidario recebidos por partido politico, nos termos da lei;
XII — os créditos oriundos de alienagao de unidades imobiliarias, sob regime
de incorporacao imobiliaria, vinculados a execugao da obra”.

3 Em que pese nao ser objeto do presente estudo, é preciso esclarecer
que se considera bem de familia aquele que, efetivamente, a entidade
familiar utilize como moradia, ou, caso esteja locado, a renda sirva para
manutengao do devedor e de sua familia. Importante destacar que, como
bem confirmou o eminente Ministro José Delgado, em julgamento do REsp
619.722/RS, da 12 Turma do Superior Tribunal de Justica, em 31.05.2004,
“s6 deve ser considerado como bem de familia o tnico imdvel residencial
pertencente ao casal (art. 5° da Lei 8.009/90, vigente a época dos fatos.
Terreno sem qualquer benfeitoria, embora unico bem do casal, ndo
apresenta caracteristicas para ser tido como bem de familia’.
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antes utilizada (no CPC/1973) de “ao exercicio de qualquer
profissdo” para “exercicio da profissao do executado”, o
que parece mais adequado no inciso V do artigo 833, onde
também foram incluidos os equipamentos, implementos e
maquinas agricolas pertencentes a pessoa fisica ou empre-
sa individual produtora rural, exceto se forem a garantia
do negdcio ou a divida cobrada tiver natureza alimentar,
trabalhista ou previdenciaria.

A impenhorabilidade, porém, ndo se mantém quan-
do o proprio devedor a renuncia?, nomeando bens que,
em tese, estariam protegidos da constricdo judicial para
tal fim. Também vale lembrar que, em que pese a leitura
do artigo 833 do Codigo de Processo Civil de 2015 sugira
que a impenhorabilidade estabelecida se aplica apenas a
pessoas fisicas devedoras, o entendimento jurisprudencial’
tem permitido que a pessoa juridica suscite a impenhora-
bilidade dos bens que lhe sejam fundamentais e indispen-
saveils ao seu funcionamento e sobrevivéncia (Montenegro
Filho, 2016, p. 929).

A impenhorabilidade legal, porém, tém excegdes,
que sdo trazidas pelo proprio artigo 833 em seus para-
grafos®, que serdo estudadas a seguir.

4 Cita-se, como exemplo, o julgamento do REsp 470.935/RS, da 2% Segao
do Superior Tribunal de Justica, em 01.03.2004.

5 Cita-se, como exemplo, o julgamento do REsp 512.555/SC, da 12 Turma
do Superior Tribunal de Justica, em 24.05.2004.

6 “§1° Aimpenhorabilidade nao é oponivel a execucéo de divida relativa
ao proprio bem, inclusive aquela contraida para sua aquisicdo. §2° O
disposto nos incisos IV e X do caput ndo se aplica a hipoteses de penhora
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3.1 Exce¢oes a impenhorabilidade no Coédigo de
Processo Civil

O Codigo de Processo Civil, em sua resagdo, prevé
excecoes a impenhorabilidade do artigo 833. Veja-se que,
com o mesmo olhar constitucional que se protege o mini-
mo ao devedor, também se retira essa protecio. E o caso da
excecdo da impenhorabilidade do saldrio para pagamento
de pensao alimenticia (§ 2°), ou de bens moveis de alto va-
lor ou que ultrapassem as necessidades comuns (inciso II),
bem como os vestuarios de alto valor (inciso III), e ainda,
daqueles de onde se originou a divida (§ 1°). Candido Dina-
marco (1998, p. 245) bem demonstra que a relativizagao da
impenhorabilidade serve para que esta ndo se converta em
escudo capaz de privilegiar o mau pagador, de modo que
continue mantendo o mesmo padrao de vida em detrimen-
to do pagamento de seu credor.

Por isso, ainda, o Novo Cdédigo de Processo Civil
estabeleceu excecdo a impenhorabilidade de salarios e
remuneracdes quando a divida executada for relativa a
prestacdo alimenticia de qualquer origem. Ou seja, tanto
a pensao devida em razdo de obrigacdo familiar (paren-

para pagamento de prestacdo alimenticia, independentemente de sua
origem, bem como as importancias excedentes a 50 (cinquenta) salarios-
minimos mensais, devendo a constricdo observar o disposto no art. 528,
§ 8° e no art. 529, § 3° §3° Incluem-se na impenhorabilidade prevista
no inciso V do caput os equipamentos, os implementos e as maquinas
agricolas pertencentes a pessoa fisica ou a empresa individual produtora
rural, exceto quando tais bens tenham sido objeto de financiamento e
estejam vinculados em garantia a negdcio juridico ou quando respondam
por divida de natureza alimentar, trabalhista ou previdenciaria.”
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tal), quanto aquela devida em razao de ato ilicito, quanto
qualquer outra, poderdo ser pagas diretamente por des-
conto da remuneracao do devedor.

Além disso, a legislagdo processual passou a admi-
tir a penhora da remuneracao que for superior a cinquenta
salarios minimos mensais, valor que se considerou sufi-
ciente para manuten¢do de vida digna do devedor, sem que
o direito do credor seja tolhido, bem como a penhora de
valores depositados em caderneta de poupanca superiores
a quarenta salarios minimos (como ja ocorria outrora).

Assim, como consequéncia, de antemdo ¢ possivel
concluir que os valores de remuneragdes superiores a cin-
quenta vezes o salario minimo poderdo ser penhorados
tanto para pagamento de honorarios advocaticios quanto
para o pagamento de quaisquer outras dividas. No entan-
to, como se sabe, pouquissimos brasileiros recebem hoje
remuneracao mensal superior a este limite, sendo que refe-
rida regra acaba sendo ineficaz perante a maioria dos de-
vedores do pais.

Ademais, quando um advogado busca o recebi-
mento, pela via judicial, de seus honorarios advocaticios
(de qualquer espécie), presume-se que ele ja encerrou
as alternativas extrajudiciais de cobranca do mesmo. E
mais, quando busca penhorar parte do salario, ou ven-
cimento de forma geral, de seu devedor, provavelmente
também ja esgotou a possibilidade de penhora de outros
bens (espécie, moveis, imoveis, titulos, etc.). Desta for-
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ma, conforme se vera no capitulo seguir, ¢ possivel a
penhora de vencimentos (latu sensu) do devedor para o
pagamento de honorarios advocaticios.

4. Penhora de vencimentos para pagamento de ho-
norarios advocaticios: mesma finalidade das verbas

Como visto anteriormente, os salarios, remunera-
coes e vencimentos (de forma geral) sdo impenhoraveis,
nos termos do artigo 833 do Codigo de Processo Civil,
mantendo dispositivo da legislacdo processual anterior
(revogada). No entanto, a impenhorabilidade legal tem,
no § 2° do artigo 833, duas excegdes, sendo que uma
delas (de penhora de valores superiores a cinquenta sa-
larios minimos) ¢ quase inaplicavel ante a realidade das
remuneracoes dos brasileiros. A outra exce¢ao ¢ a pos-
sibilidade de penhora de vencimentos do devedor para
pagamento de prestacao alimenticia. Além disso, se de-
monstrard a possibilidade de se penhorar a remunera-
cdo do devedor (em sentido amplo) para o pagamento de
honorarios advocaticios.

4.1 Principios do processo de execucio

Os principios — fonte do direito — sdo regras funda-
mentais de toda a ciéncia juridica, utilizados especial-
mente para alcancar a interpretacao e o alcance da nor-
ma juridica com maior efetividade. Mello (2004, p. 841)
define principio como o mandamento nuclear de um
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sistema, como verdadeiro alicerce e disposi¢ao funda-
mental irradiados sobre diferentes normas. Segundo o
professor citado, “é o conhecimento dos principios que
preside a intelec¢do das diferentes partes componentes
de todo unitdario que ha por nome sistema juridico po-
sitivo”. Desta forma, quando ha conflitos de normas ou
ndo ha determinada norma para atender certo caso con-
creto, o operador do direito deve apelar aos principios
na resolucdo do litigio.

Para o processo de execugdo, dentre outros, ha quatro
principios que devem sempre nortear o procedimento, sendo
eles: o da efetividade, o da menor onerosidade ao devedor, o
da responsabilidade patrimonial, e o da proporcionalidade.
Pelo principio da efetividade se tem que as demandas judi-
ciais estdo além do simples reconhecimento de um direito
pretendido, buscando-se a efetiva satisfacio do bem ambi-
cionado na lide (DIDIER JUNIOR, 2011, p. 47). A efetivi-
dade € o preceito crucial de todo o procedimento executorio,
tendo em vista que se busca a total satisfacao do credor.

O principio da menor onerosidade causada ao de-
vedor, previsto expressamente na legislacdo processual
(artigo 805, CPC/2015), busca salvaguardar o devedor de
expropriacoes que lhe causem exacerbada pentria. Hoje,
entretanto, para que o devedor possa pedir a aplicacao des-
te principio, deve indicar qual a forma menos onerosa para
o pagamento do débito ao credor (paragrafo unico do arti-
go 805, CPC/2015).
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O principio da responsabilidade patrimonial de-
monstra a evolugdo do direito. Nas antigas civilizagoes,
houve um tempo em que o cidaddo era punido severa-
mente (em seu proprio corpo) no caso de causar prejui-
zo a outrem, havendo situagdes que o devedor poderia se
tornar escravo do credor como forma de pagamento de
sua divida (DIDIER JUNIOR, 2011, p. 51). Na socieda-
de contemporanea, com a valorizagao do individuo como
pessoa, ndo ¢ permitida tal pratica, sendo que rege no or-
denamento juridico brasileiro o principio em estudo — da
responsabilidade patrimonial — que estabelece que o de-
vedor responde por suas dividas com todo o seu patrimo-
nio € nado mais com seu corpo (artigo 789, do CPC/2015).
A Unica exceg¢do a esse principio, onde se permite ainda
a coagao pessoal do devedor, sdo os casos de cobranca de
pensao alimenticia executada nos termos do artigo 528, §
3°, do Codigo de Processo Civil atual.

Por fim, pelo principio da proporcionalidade, se
busca dar a cada qual aquilo que lhe pertence de maneira
1sondmica, devendo o magistrado, a cada caso concreto,
aplicar de forma proporcional e razoavel a norma que
cabe, a fim de evitar abusos e arbitrariedades, de modo
que o credor seja satisfeito, sem prejuizo demasiado ao
devedor, ou vice-versa (DIDIER JUNIOR, 2011, p. 61).
Desta forma, tendo em mente os principios norteadores
do processo de execu¢ao, passa-se a estudar as possibi-
lidades de penhora de remuneragdo.
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4.2 Penhora parcial da remuneraciao em outros or-
denamentos juridicos

O que se propde nesse estudo, a penhora parcial da
remuneracao do devedor para pagamento de seu credor, ja
¢ aceita em alguns ordenamentos juridicos internacionais,
sendo, inclusive, inserida de forma expressa em leis pro-
cessuais. Agnello (2012) cita como exemplo o ordenamento
juridico boliviano, onde ha previsao expressa do pagamen-
to parcial da divida pelo devedor, e da suspensao do saldo
remanescente, quando seu pagamento total possa leva-lo a
estado de dificuldade de sobrevivéncia. O saldo suspenso
seria novamente cobrado apenas em momento posterior,
quando o devedor apresentasse recuperagdao em sua condi-
¢cao econdmica. Desta forma, o credor nao teria seu direito
totalmente desamparado, e, ainda, o devedor teria o mini-
mo para sua subsisténcia garantido.

No direito alemao, o ZPO— Zivilprozessordnung, seu
Cédigo de Processo Civil, continua Agnello (2012), dispoe
sobre determinados ativos moveis que ndo podem ser pe-
nhorados, objetivando que o devedor mantenha quantida-
de minima de bens e valores para uso pessoal e exercicio
da profissdo, considerando (artigo 811, n. 8) impenhoravel
apenas o minimo necessario para prover o tempo entre a
penhora e o proximo pagamento.

A legislacdo polonesa prevé, por seu turno, a impe-
nhorabilidade de dois saldrios minimos (bem diferente dos
cinquenta saldrios minimos, como previsto na legislagao

133



brasileira), sendo que os valores superiores a esse limite sao
penhoraveis em até um quinto (artigo 833, n. 1). No Codigo
de Processo Civil da Polonia, hé a previsao expressa (artigo
823, n. 1, letra “¢”) da penhora parcial de salario, garantin-
do-se ao devedor a impenhorabilidade de dois tercos de sua
remuneracao, se este for maior que o limite de dois salarios
minimos citados anteriormente (AGNELLO, 2012).

Na Espanha, a Ley de Enjuiciamiento Civil (Lei de
Julgamento Civil) determina o regime de penhora progres-
siva, de acordo com o valor da remuneracao do executado
(artigo 607). Para tanto, tem-se em mente o saldrio “inter-
profissional” (espécie de salario minimo nacional), penho-
rando-se percentuais de 30% a 90% sobre o excedente’.

7 A possibilidade de penhora parcial e proporcional dos salarios na
legislagdo espanhola € um bom exemplo de efetividade da prestacgéo
jurisdicional, garantindo ao devedor o minimo para sua sobrevivéncia,
e ao credor, a satisfagdo de seu crédito. Por essa razao, colaciona-
se o art. 607 da Lei de Julgamento Civil daquele pais: “Articulo 607
Embargo de sueldos y pensiones. 1. Es inembargable el salario,
sueldo, pension, retribucion o su equivalente, que no exceda de la
cuantia sefialada para el salario minimo interprofesional. 2. Los salarios,
sueldos, jornales, retribuciones o pensiones que sean superiores al
salario minimo interprofesional se embargaran conforme a esta escala:
1.° Para la primera cuantia adicional hasta la que suponga el importe
del doble del salario minimo interprofesional, el 30 por 100. 2.° Para la
cuantia adicional hasta el importe equivalente a un tercer salario minimo
interprofesional, el 50 por 100. 3.° Para la cuantia adicional hasta el
importe equivalente a un cuarto salario minimo interprofesional, el 60
por 100. 4.° Para la cuantia adicional hasta el importe equivalente a un
quinto salario minimo interprofesional, el 75 por 100. 5.° Para cualquier
cantidad que exceda de la anterior cuantia, el 90 por 100. 3. Si el
ejecutado es beneficiario de mas de una percepcion, se acumularan
todas ellas para deducir una sola vez la parte inembargable. Igualmente
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Vé-se, portanto, que a penhora parcial de remunera-

seran acumulables los salarios, sueldos y pensiones, retribuciones o
equivalentes de los conyuges cuando el régimen econdmico que les rija
no sea el de separacion de bienes y rentas de toda clase, circunstancia
que habran de acreditar al Secretario judicial. 4. En atencién a las cargas
familiares del ejecutado, el Secretario judicial podra aplicar una rebaja
de entre un 10 a un 15 por ciento en los porcentajes establecidos en los
ndameros 1.2, 2..°, 3.° y 4.° del apartado 2 del presente articulo. 5. Si los
salarios, sueldos, pensiones o retribuciones estuvieron gravados con
descuentos permanentes o transitorios de caracter publico, en razén
de la legislacion fiscal, tributaria o de Seguridad Social, la cantidad
liquida que percibiera el ejecutado, deducidos éstos, sera la que sirva
de tipo para regular el embargo. 6. Los anteriores apartados de este
articulo seran de aplicacion a los ingresos procedentes de actividades
profesionales y mercantiles auténomas. 7. Las cantidades embargadas
de conformidad con lo previsto en este precepto podran ser entregadas
directamente a la parte ejecutante, en la cuenta que ésta designe
previamente, si asi lo acuerda el Secretario judicial encargado de la
ejecucion. En este caso, tanto la persona o entidad que practique la
retencion y su posterior entrega como el ejecutante, deberan informar
trimestralmente al Secretario judicial sobre las sumas remitidas
y recibidas, respectivamente, quedando a salvo en todo caso las
alegaciones que el ejecutado pueda formular, ya sea porque considere
que la deuda se halla abonada totalmente y en consecuencia debe
dejarse sin efecto la traba, o porque las retenciones o entregas no se
estuvieran realizando conforme a lo acordado por el Secretario judicial.
Contra la resolucion del Secretario judicial acordando tal entrega
directa cabra recurso directo de revision ante el Tribunal.” Tradugao
livre: “Artigo 607 Penhora de saldrios e pensées. 1. E impenhoravel
o salario, soldo, penséao, retribuigcdo ou seu equivalente que ndo exceda
a quantia do salario minimo interprofissional. 2. Salarios, vencimentos,
remuneracoes, retribuicdes ou pensdes que sejam superiores ao salario
minimo interprofissional serdo penhorados na seguinte escala: 1° Para
a quantia adicional [o que excede ao valor do salario interprofissional]
até ao dobro do salario minimo interprofissional, 30%. 2° Para a quantia
adicional até ao triplo do salario minimo interprofissional, 50%. 3° Para
a quantia adicional até ao quadruplo do salario minimo interprofissional,
60%. 4° Para a quantia adicional até ao quintuplo do salario minimo
interprofissional, 75%. 5° Para qualquer montante que exceda a anterior
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¢ao do devedor em beneficio ao pagamento de sua divida
perante o credor € amplamente aceita no ordenamento ju-
ridico internacional, sendo que o sistema brasileiro, in-
clusive, ¢ tido por inaceitavel na visdo estrangeira. Nesse
sentido, reproduz-se o pensamento do doutrinador portu-
gués José Reis:

O sistema juridico brasileiro parece-nos inaceité-

vel. Nao se compreende que fiquem inteiramente
isentos os vencimentos e soldos, por mais eleva-

quantia, 90%. 3. Se o executado for beneficiario de mais de uma
prestacao, acumular-se-ao todas elas para deduzir de uma so vez a parte
impenhoravel. Serédo igualmente acumulados os salarios, vencimentos
e pensdes, retribuicdes ou equivalentes dos cénjuges quando o regime
aplicavel ndo seja o de separacdo de bens, e rendimentos de todo o
tipo que deverdo manifestar ao tribunal. 4. Em atencdo aos encargos
familiares do executado, o tribunal podera aplicar uma redugao situada
entre 10 e 15% das percentagens estabelecidas nos itens 1°, 2°, 3° e 4°
do n° 2 do presente artigo. 5. Se os salarios, vencimentos, pensdes ou
retribuicdes estiverem sujeitos a dedugdes permanentes ou transitorias
de caracter publico em razdo da legislagdo fiscal ou da segurancga
social, o montante liquido que o executado receber, uma vez deduzidas
aquelas, constituira a referéncia pararegulara penhora. 6. Os itens deste
artigo aplicar-se-ao as receitas provenientes de atividades profissionais
e mercantis autbnomas. 7. Os valores penhorados em conformidade
com as disposi¢cdes da presente regra podem ser entregues diretamente
para a parte executante na conta anteriormente por ela designada, se
aprovado pelo juiz responsavel pela execucdo. Neste caso, tanto a
pessoa ou entidade envolvida na retencéo e posterior entrega como o
exequente deve informar trimestralmente o funcionario do tribunal sobre
0s montantes enviados e recebidos, respectivamente, assegurando-se,
em qualquer caso, as alegagdes que o executado pode fazer, ou porque
ele considera que a divida seja totalmente paga e, consequentemente,
deve ser anulada bloqueio, ou porque as retengdes ou entregas néo
estavam sendo feitos conforme determinacéo judicial. Contra a decisao
concordando a entrega direta ao credor, cabera recurso ao Tribunal”.
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dos que sejam. H4 aqui um desequilibrio mani-
festo entre o interesse do credor ¢ do devedor;
permite-se a este que continue a manter o seu teor
de vida, que ndo sofra restricdes algumas no seu
conforto e nas suas comodidades, apesar de ndo
pagar aos credores as dividas que contraiu. (apud
MAIDAME, 2007, p. 250)

No entanto, vale destacar que parte da jurisprudén-
cia brasileira vinha aceitando a penhora parcial de salé-
rios antes da vigéncia do Novo Codigo de Processo Civil.
No entanto, a nova legislacao trouxe, de forma expressa, a
vedacao, e acredita-se que os operadores do direito terao,
novamente, muito trabalho para atingir essa satisfagao, ja
que a le1 fortaleceu o entendimento dos contrarios a esse
tipo de procedimento.

4.3 Penhora de salarios para pagamento de presta-
¢ao alimenticia

Alimentos, em direito, denomina-se a prestagdo for-
necida a uma pessoa, em dinheiro ou espécie, para que pos-
sa atender as necessidades da vida. A prestacao alimenticia
¢, portanto, aquele direito mensal e consecutivo de paga-
mento de valor para subsisténcia de alguém, determinado
judicialmente, decorrente de relagdo familiar, ato ilicito, ou
outras. O § 2° do artigo 833 do Codigo de Processo Civil
(2015), preve, expressamente, que a impenhorabilidade dos
salarios (e remuneragdes em geral) ndo se aplica quando
o débito discutido se tratar de prestacao alimenticia. Essa
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excecdo tem por base o principio do respeito a dignida-
de humana, considerando que se de um lado a execugdo
nao pode causar a ruina do devedor e sua familia (THEO-
DORO JUNIOR, 2012, p. 131), também nao pode causar a
fome e o desabrigo do credor.

Ocorre que, em que pese os honorarios advocaticios se-
rem verba de carater alimentar, o Poder Judiciario ndo tem
entendido que a excecdo do § 2° do artigo 833, do Cdodigo de
Processo Civil atual se aplica ao recebimento destes, enten-
dendo que a lei ¢ especifica a prestacdao alimenticia (aquela
mensal e consecutiva) e ndo pode ter interpretacdo ampliada.
No entanto, discordamos de tal interpretagao, e propomos a
possibilidade da penhora de vencimentos para pagamento de
honorarios advocaticios conforme topico seguir.

4.4 Penhora de salarios para pagamento de hono-
rarios advocaticios

De plano, cabe trazer a licao de Puchta sobre as impe-
nhorabilidades:

As impenhorabilidades no Brasil constituem um
sistema rigido, sem a flexibilidade necessaria, sem
uma ponderagdo, um equilibrio necessario, tanto
na elaboragdo de leis como nas decisdes no caso
concreto. Leis de impenhorabilidade excessiva
possuem defeitos e vicios extrinsecos, de modo a
macular a ordem juridica, tornando-a fortemente
injusta com quem busca o bem da vida. Em suma,
¢ a propria ordem juridica voltando-se contra si
mesma (...) (PUCHTA, 2008, p. 156).
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A impenhorabilidade de salarios, salvo melhor jui-
70, ndo pode ser considerada absoluta quando for a unica
forma de garantir o direito do credor em ver satisfeita a
obrigacdo. Havendo uma colisao entre os direitos do credor
e do devedor, considerar o salario impenhoravel significa
deixar de prestar jurisdi¢ao ao credor, protegendo-se em
demasia o devedor. Alexy (1997, p. 367) destaca que essa
protecao exacerbada do devedor desestimula o pagamento
pontual de débitos, sendo um precedente condenavel.

Na mesma linha, Puchta (2008, p. 47) defende a in-
constitucionalidade da impenhorabilidade dos salarios
ante a afronta dos valores constitucionais, como o direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva e adequada e a
dignidade da justica, tornando inoperante o principio na
inafastabilidade da jurisdi¢do e a duragdo do processo em
prazo razoavel.

Assim, tendo em mente que os honorarios advocati-
cios possuem natureza alimentar, representando uma “ver-
ba necessarium vitae, através da qual o advogado prevé
seu sustento” (STJ, 1* Turma, REsp 706.331/PR, Rel. Min.
Luiz Fux, j. 18.08.2005, p. 12.09.2005), e a remuneracao do
devedor, por consequéncia, tem a mesma natureza juridica,
esta-se diante de uma antinomia. Segundo Maria Helena
Diniz (2009, p. 26), o aplicador do direito, quando diante
de uma antinomia, deve conservar as duas normas incom-
pativeis, optando por uma delas através da subsuncao, apli-
cando-se os critérios fornecidos pelo sistema normativo.
Neste caso, entendemos que os principios da efetividade da
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prestacao jurisdicional e da menor onerosidade ao devedor
deveria levar o operador do direito a concluir pela penhora
parcial do salario, de forma que o credor dos honorarios
advocaticios tivesse seu direito satisfeito e o devedor ndo
fosse levado a ruina.

Desta forma, Teixeira (2012) conclui, no mesmo senti-
do defendido por este trabalho, que entre o crédito alimen-
tar do advogado e a natureza idéntica da retribui¢cdo pecu-
nidria (vencimentos, salarios, proventos, etc.) do devedor,
deve-se sobressair o direito do primeiro, uma vez que, na
condi¢do de credor, ele deve ter privilégios.

A tese aqui defendida ja foi declarada pelo Eminente
Ministro Sidnei Beneti, quando do julgamento do Recurso
Especial 948.492/ES, in verbis:

(...) O presente processo, como visto, retrata con-
fronto entre o direito do devedor a impenhorabi-
lidade dos frutos de seu trabalho e o direito do
credor, que defende fazer jus a prestagao que tam-
bém tem carater alimentar. Opdem-se, assim, a
regra do artigo 649, 1V, do CPC, aquelas previstas
nos arts. 2° e 5° do Codigo de Etica da OAB ¢ arts.
22, 23 e 24 da lei 8.906/94 (Estatuto da OAB),
bem como o do art. 20, § 5° das quais se deduz a
natureza alimentar dos honorarios advocaticios.
(...) No presente caso, opdem-se os direitos ape-
nas do credor e devedor. Nao somente os venci-
mentos deste se consideram verbas alimenticias,
mas também o crédito do primeiro, decorrente de
verbas de sucumbéncia. (...) Admitida a natureza
alimenticia do crédito vindicado pelo recorrente,
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nao hé porndo deixar de admitir que se caracte-
riza a excecdo prevista no art. 649, IV, do CPC.
Embora o caput do artigo estabelega serem abso-
lutamente impenhoraveis os bens ali enumerados,
preveé excecoes nos §§ 1° e 2°. No caso, mostran-
do-se infrutifera a busca por bens a serem penho-
rados e dada a natureza de prestagdo alimenticia
do crédito do recorrente, de rigor admitir o des-
conto em folha de pagamento do devedor, solugao
que, ademais, observa a gradagdo do art. 655 do
CPC (...) (STJ, 3* Turma, REsp 948.492/ES, Rel.
Min. Sidnei Beneti, j. 01.12.2011, p. 12.12.2011)

Destaca-se, por outro lado, que a penhora dos salarios
do devedor deve ser parcial, tendo em vista os principios da
proporcionalidade e razoabilidade.

Em outro julgamento, o Ministro Sidnei Beneti, de-
fendendo a mesma tese, destacou que “ndo ha razao para
se perfilhar a tese de que existem dividas alimentares que
podem excepcionar o regime da impenhorabilidade de
vencimento e outras, de mesma natureza, ndo gozam de
tal privilégio” (STJ, 3* Turma, AgRg no REsp 1.206.800/
MG, Rel. Min. Sidnei Beneti, j. 22.02.2011, j. 28.02.2011).

Diante disso, ¢ preciso lembrar que, além dos hono-
rarios serem verba de natureza alimentar, tal qual a pres-
tacdo alimenticia (expressa na excecao do § 2° do artigo
833 do CPC/2015), a lei processual prevé a possibilidade
de penhora de saldrios (para quaisquer dividas) de valo-
res superiores a cinquenta salarios minimos. Em que pese,
como ja dito, que a dita exce¢do ¢ tanto distante da reali-
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dade das remuneragdes brasileiras, vale como precedente
para demonstrar que o que se pretende € a preservagao da
manutencio de vida digna ao devedor. E certo afirmar, po-
rém, que € possivel que um cidaddo brasileiro tenha vida
digna com remuneragao inferior aqueles cinquenta salarios
minimos previstos. Assim, cabe ao Poder Judiciario fixar a
penhora parcial dos vencimentos, preservando valores su-
ficientes para subsisténcia do devedor e sua familia.

Destaca-se, inclusive, que na vigéncia do Cdodigo de
Processo Civil anterior (1973) a Lei 11.382/2006 tentou
incluir o paragrafo 3° ao artigo 649 (que tratava da im-
penhorabilidade), acabando vetado. O referido paragrafo,
se tivesse entrado em vigor, previa a possibilidade de pe-
nhora de 40% (quarenta por cento) do salario de devedor
que auferisse mais de vinte salarios minimos mensais. O
teor do veto (s.m.J. inconsistente e incoerente), inclusive,
afirma que era “dificil defender que um rendimento [i-
quido de vinte vezes o saldrio minimo vigente no pais seja
considerado como integralmente de natureza alimentar”
(BRASIL, 2006). Note-se, portanto, que o que se preten-
de com o presente trabalho ¢ algo que hd muito se tem
discutido e trabalhado.

Almeida (2011, p. 49) destaca que a regra da impe-
nhorabilidade dos vencimentos deve ser mitigada quando
a penhora de parcela da remuneracao do devedor ndo com-
prometer a sua sobrevivéncia, tendo em vista a exegese
constitucional da efetividade processual na tutela execu-
tiva, dado que a impossibilidade de constri¢cao de proven-

142



tos salariais prestigia o devedor em detrimento do direito
fundamental do credor. Ademais, a Lei 10.820/2003 esta-
belece as diretrizes do crédito consignado e a margem con-
signavel®, possibilitando ao cidaddo a autorizar o desconto
de até 30% (trinta por cento) de seus rendimentos para pa-
gamento de débitos por mera liberalidade.

Ora, se o devedor pode dispor, para pagamento de
empréstimos, de parte de seus vencimentos, com mais ra-
zao o Poder Judiciario podera utilizar a mesma situagao
para ver satisfeita a obrigacdo do pagamento de honora-
rios advocaticios, que, sempre ¢ bom destacar, sdo crédito
de natureza alimentar do advogado, que, na maioria das
vezes, depende do recebimento do crédito para a subsis-
téncia sua e de sua familia.

Forgoso destacar, por fim, que o inadimplemen-
to €, por vezes, reflexo do senso de impunidade, pelo
qual a sociedade brasileira estd cada mais descrente no
Poder Judiciario, ndo obstante a crise financeira que
assola todos os continentes. Em outros casos, o inadim-
plemento ¢ puro comportamento antiético de certos de-
vedores, praticados em contraposi¢do ao principio va-
lorativo que exige fomentar o retilineo cumprimento da
obrigagdo assumida (Teixeira, 2012).

8 O crédito consignado € uma modalidade de empréstimo no qual
as pessoas fisicas, por mera liberalidade, autorizam que os descontos
sejam feitos diretamente em sua folha de pagamento, limitando-se a
30% (trinta por cento) de seu salario, conforme dispde o art. 1°, § 1°, da
Lei 10.820/2003 (RIBEIRO, 2017)
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5. Consideracoes finais

No presente trabalho, buscou-se demonstrar a possi-
bilidade de se penhorar os vencimentos (latu sensu) do de-
vedor, para o fim de satisfazer a obrigacdo do pagamento
de honoréarios advocaticios ao credor-advogado. Iniciou-se
explanando os honorarios advocaticios, onde se concluiu
que estes sdo verba de cardter remuneratéria e alimentar.
Apresentou-se, entdo, a regra geral da impenhorabilidade
da remuneracao do devedor, bem como sua excecao legal
(pagamento de prestacdo alimenticia ou valor superior a
cinquenta salarios minimos).

No quarto e derradeiro capitulo, destacou-se a possi-
bilidade da penhora da remuneracao do devedor para paga-
mento de honorarios advocaticios, em vista a necessidade
de ser a regra da impenhorabilidade relativizada. Se a im-
penhorabilidade (artigo 833 do CPC/2015) for regra abso-
luta, deixar-se-a de observar o direito do credor, afastando
a prestagdo jurisdicional, e, provavelmente, a inica forma
de receber seu crédito, privilegiando o mau pagador, o que,
incontestavelmente, infringiria principios constitucionais,
inclusive o da dignidade da pessoa humana.

E de se dizer, também, que a penhora dos vencimentos
ndo pode ser integral, haja vista a necessidade de se preser-
var o minimo necessario a vida digna do devedor e de sua
familia, sem, contudo, extrair do credor o direito ao rece-
bimento de seu crédito. As garantias devem ser pensadas e
prestadas ao credor, e ndo somente ao devedor, ja que nao
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pode existir um direito sem um dever. H4, sem duvidas, o
direito do devedor de ver preservada sua fonte de sobrevi-
véncia, mas hd também, e este deve ter destaque, o dever de
pagar seus débitos, especialmente quando estes tém carater
alimentar, como € o caso dos honorarios advocaticios.

A jurisprudéncia e doutrina brasileira ja haviam evo-
luindo muito no sentido de permitirem a penhora parcial de
salarios para pagamento de honorarios advocaticios. No en-
tanto, a entrada em vigor do Novo Codigo de Processo Civil,
sem a referida previsdo, fez retroagir, por ora, as decisoes,
fazendo com que os operadores do direito tenham que, no-
vamente, convencer o Poder Judicidrio de sua necessidade.

Nao se pode admitir que o devedor, sem outros bens
passiveis de penhora, se esconda por traz da impossibili-
dade de penhora de sua remuneracao, para ter o direito do
nao pagamento de honorarios advocaticios. Isto ¢ um retro-
cesso inadmissivel, levando ao sentimento de impunidade,
que tanto tenta se afastar do Poder Judiciario brasileiro.
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ADVOCACIA DATIVA:
NATUREZA JURIDICA DOS
HONORARIOS DATIVOS

€ SUAS REPERCUSSOES
JURIDICAS.

Sabrina Maria Fadel Becue

Bacharel em Direito pela UPFR. Mestre e
Doutora em Direito pela USP. Conselheira
Estadual Suplente e Presidente da Co-
missdo de Advocacia Dativa da OABPR.

Resumo: A Advocacia Dativa ¢ dirigida por um de-
ver ético que impoe a atuacdo do advogado em prol dos
juridicamente hipossuficientes, quando ausente ou insu-
ficiente os quadros da Defensoria Publica. Ao emergir
como resposta a omissao do Estado na sua obrigagdo de
prover assessoria judiciaria gratuita e integral, ao ente
estatal recai também o Onus de patrocinar os honorarios
dativos. A transferéncia deste 6nus financeira para tercei-
ros, partes ou outros advogados, infringe o sistema legal.
Por sua vez, formas alternativas de assessoria judiciaria,
a exemplo dos ntcleos de praticas juridicas mantidos pe-
las Faculdades de Direito por exigéncia das diretrizes
educacionais e voltados a formac¢ao dos académicos, nao
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podem ser assimiladas a advocacia dativa para fins de
percepcao de honorarios dativos.

Palavras-chaves: Advocacia Dativa; Honorarios Dati-
vos; Dever Atribuido ao Estado; Nucleos de Pratica Juridica.

1. Introducio

Do reconhecimento legal da advocacia dativa e dos
deveres éticos impostos aos advogados

De plano, ¢ necessario rememorar que a advoca-
cia dativa ¢ uma figura antiga no ordenamento patrio,
consagrada em diversos diplomas de cunho processual
e que desempenha importante funcdo social. O dever
do Estado em prover a assisténcia judicidria aos neces-
sitados tem assento constitucional desde 1934 — tendo
perdido este status apenas na ditadura Vargas. E jus-
tamente essa garantia constitucional que da suporte a
advocacia dativa. Todavia, mesmo antes de galgar reco-
nhecimento nas Cartas Magnas, a figura da advocacia
dativa, ainda que sem usufruir desta designac¢ao, ja era
conhecida na legislacdo ordinaria e revestia um com-
portamento €tico esperado dos advogados.

A Ordem dos Advogados do Brasil foi criada em 18
de novembro de 1930, pelo Decreto 19.408, e no bojo de
seu primeiro regulamento, através do Decreto 20.784/1931,
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foi instituido um dever ao profissional da advocacia de
“aceitar e exercer, com desvelo, os encargos cometidos
pela Ordem, pela Assisténcia Judiciaria, ou pelos juizes
competentes” (art. 26, IV) e configurava falta ética “acei-
tar honorarios, ou qualquer recompensa, quando funcionar
pela Assisténcia Judicidria ou nos casos de nomeagao pelo
juiz, de oficio, salvo se a parte contraria tiver sido condena-
da a satisfazé-los, por decisdo judicial” (art. 27, XI). Estas
disposi¢des sdo, portanto, a semente da previsao contida
no EOAB e que ainda hoje reafirma o dever ético do ad-
vogado de atuar em prol dos necessitados, na auséncia ou
insuficiéncia da Defensoria Publica (art. 34, XII), com o
zelo e destemor habituais, de modo que a parte assistida
“se sinta amparada e confie no seu patrocinio” (art. 30, Co-
digo de Etica e Disciplina).

A advocacia dativa ¢ um dos pilares que enaltece
nosso oficio: “A missao do advogado ¢ das mais no-
bre. (...). As vezes toca as raias do sublime essa mis-
sdo, quando visa a defesa do fraco contra os potentados,
quando ¢ exercida gratuitamente em prol dos misera-
veis, quando traduz a irrestrita dedicacdo a causa da
liberdade ¢ da democracia.”

Em sua origem, o oficio se confundia com a de-
fesa de economicamente necessitados sem garantia de
remuneracdo e motivada exclusivamente pelos ditames

1 CARVALHO SANTOS, J.M de. Repertério Enciclopédico do Di-
reito Brasileiro. __ (Coord). Vol. Il. Rio de Janeiro: Editor Borsoi,
s/a, p. 356.
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¢éticos. Tanto € assim que o Codigo de Processo Civil de
19392 estabelecia a nomeagdo de advogado para atuar
em favor dos beneficiarios de justica gratuita (art. 68,
V e paragrafo Gnico) e que a remuneragao era devida
quando o assistido saia vencedor da causa, a ser custea-
da pela parte sucumbente (art. 76). O Primeiro Estatuto
da Advocacia — Lei 4.215/63 — dispunha sobre a matéria
de forma semelhante ao referir-se a gratuidade do ser-
vigo prestado (art. 87, XI, 92, 94 ¢ 103, XII e XVIII),
excetuando a atua¢do na esfera criminal (art. 30). Por
sua vez, o Codigo de Processo Penal — editada em 1941
— também prevé a nomeag¢ao de defensor dativo na hi-
potese do réu ndo constituir advogado particular (art.
261 e 263), a obriga¢ao do advogado aceitar o patroci-
nio e que, nao sendo o réu pobre, a este caberia pagar os
honorarios dativos (art. 263, paragrafo unico)’.

Em meio a divergéncia sobre suposto conflito en-
tre as normas insculpidas no art. 30 e 92 da Lei 4.215/63
(antigo Estatuto da Advocacia)?, o Supremo Tribunal
Federal passou a admitir a remuneracdo do advogado

2 ALei1.060/50 também disciplina a nomeacgao de advogado para atuar
em prol dos necessitados.

3 Arespeito deste dispositivo, vide comentarios abaixo.

4 Lembra Paulo Lébo: “A legislacao anterior considerava dever ético
do advogado a prestagao gratuita de seus servicos em assisténcia ju-
diciaria. E resquicio da antiga concepgéo do pagamento ao profissional
como uma remuneragao honoraria e nao uma real e efetiva contrapres-
tacdo pecuniaria pelo trabalho realizado.” (Comentarios ao Estatuto
da Advocacia e da OAB. 72 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 155).
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dativo, a ser arcada pelo Estado’. A consolidagao da
tese, todavia, foi uma conquista do atual Estatuto da
Advocacia, Lei 8.906/1994 (art. 22,§1°).

A partir da contextualizagdo historica do tema e
do avanco paulatino na esfera legislativa, o presente
artigo discorrera sobre a responsabilidade do Estado,
de forma privativa, em custear os honorarios dativos e,
via de consequéncia, a impossibilidade de transferir o
onus financeiro para terceiros (parte e/ou advogados).
Na sequéncia, faremos a necessaria distingdo entre a
advocacia dativa e a atividade desenvolvida pelos nu-
cleos de praticas juridicas vinculados a instituicoes de
ensino superior, de modo a impedir o arbitramento de
honorarios dativos em favor destes.

5 Considerado o acérdao paradigmatico sobre o tema:

HONORARIOS DE ADVOGADO. DEFENSOR DATIVO DE REUS PO-
BRES EM PROCESSOS CRIMINAIS. INEXISTINDO, JUNTO AO OR-
GAO JUDICIARIO, SERVIGCO OFICIAL DE ASSISTENCIA GRATUITA A
REUS POBRES, EM PROCESSO CRIME, E CABIVEL O PAGAMENTO,
NESSES CASOS, PELA FAZENDA ESTADUAL, DE VERBA HONORA-
RIA AOS ADVOGADOS NOMEADOS PELO JUIZ, PARA TAL FIM. FIXA-
CAO QUE, NO CASO, E RELEGADA, POREM, PARA A LIQUIDAGAO
POR ARBITRAMENTO. INTERPRETAGCAO DOS ARTS. 153, PARA-
GRAFO 32, DA CONSTITUIGAO FEDERAL E 30 DA LEI N. 4215/63.
RECURSO EXTRAORDINARIO PARCIALMENTE CONHECIDO.
(RE 103950, Relator(a): Min. OSCAR CORREA, Relator(a) p/ Acér-
déo: Min. SYDNEY SANCHES, Tribunal Pleno, julgado em 14/08/1985,
DJ 11-10-1985 PP-17477 EMENT VOL-01395-04 PP-00636 RTJ VOL-
00115-02 PP-00878)
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2. Da responsabilidade pelo pagamento dos hono-
rarios dativos — dever atribuido com exclusividade ao
estado

2.1 Da inconstitucionalidade do paragrafo unico
do art. 263, CPP¢

A leitura fria do pardgrafo unico do art. 263 do Codi-
go de Processo Penal cria um obstaculo ao pleno exercicio
profissional do defensor dativo se, na esteira de alguns jul-
gados’, for interpretado como fundamento legal para res-

6 Este tema foi objeto de parecer lavrado pelas Comissdes de Ad-
vocacia Dativa e Advocacia Criminal da OABPR, complementado pela
Comissédo de Estudos Constitucionais. Disponivel em: <http://advoca-
ciadativa.oabpr.org.br/wp-content/uploads/2018/05/Parecer.-Inconsti-
tucionalidade-art.-263-par.-unico-CPP.-Honor%C3%A1rios.pdf>. Aces-
sado em 15 de outubro de 2018.

7 Nesse sentido, citamos, para ilustrar, algumas decisdes do TJPR:
APELACAO CRIMINAL. ESTELIONATO (ART. 171, CAPUT, DO CODIGO
PENAL). SENTENCA ABSOLUTORIA. (I) PLEITO ABSOLUTORIO DA
CONDENAGCAO AO PAGAMENTO DOS HONORARIOS ADVOCATICIOS.
REU QUE DECLAROU TER CONDICOES FINANCEIRAS DE CONTRA-
TAR ADVOGADO PARA PATROCINAR A SUA DEFESA NOS AUTOS.
NOMEACAO DE DEFENSOR DATIVO PELO JUiZO EM RAZAO DO ES-
COAMENTO DO PRAZO LEGAL PARA APRESENTAR DEFESA PRELIMI-
NAR. REU, QUE DURANTE AUDIENCIA DE INSTRUCAO E JULGAMEN-
TO, COMPARECEU ACOMPANHADO DE ADVOGADO CONSTITUIDO, O
QUAL PROMOVEU A SUA DEFESA ATE A PROLACAO DA SENTENCA
CONDENATORIA. NAO SE VISLUMBRAM NOS AUTOS DOCUMENTOS
QUE COMPROVEM A HIPOSSUFICIENCIA DO REU. ESCORREITA A
DECISAO DO JUiZO A QUO EM CONDENAR O REU AO PAGAMENTO
DE HONORARIOS ADVOCATICIOS A DEFENSORA DATIVA. NAO ACO-
LHIMENTO. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO.

(TJPR - 32 C.Criminal - 0000093-49.2009.8.16.0026 - Campo Largo - Rel.:
Paulo Roberto Vasconcelos - J. 23.08.2018)
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ponsabilizar o réu, nao pobre, pelo pagamento dos honora-
rios dativos. Esta ndo ¢ mensagem que, a nosso ver, deva
ser extraida do texto normativo, quer pela interpretacao
sistematica, quer pela hierarquia das normas e, sobretudo,
pela sua antinomia com a Constituicdo Federal.

O advogado dativo ¢ nomeado pelo magistrado e, por
1sso, nao tem vinculo contratual com o assistido. A de-
pender do caso, pode ter nenhum contato pessoal com a
parte. Portanto, ao condenar o assistido a efetuar o paga-
mento dos honorarios dativos, o Poder Judiciario transfere
ao advogado o risco de ndo receber pelo trabalho prestado
ou impde o Onus de iniciar dispendiosa € morosa cobran-
ca, cujas chances de sucesso sao incertas. O argumento,
contudo, ndo ¢ meramente pragmatico. A transferéncia da
responsabilidade pelo pagamento da verba de honorarios
dativos do Estado para o réu, ainda que este goza de boas
condi¢des financeiras, viola o ordenamento juridico.

Em primeiro lugar, entendemos que a leitura sistema-
tica do dispositivo ndo corrobora com esta tese jurispru-
dencial. O paragrafo Ginico ndo cria uma obrigacdo direta
de pagamento entre o réu/assistido e seu advogado dativo,
mas apenas admite que o Estado, pela via regressa, rei-

“Ressalto que, em regra, a verba honoraria devida ao defensor dativo de-
veria ser arcada pelo réu, e apenas na sua impossibilidade deve ser paga
pelo Estado, tal como preconiza o artigo 263, paragrafo unico, do Cdodigo
de Processo Penal. Entretanto, a propria sentencga ja determinou a conde-
nacdo do Estado do Parana ao pagamento dos honorarios advocaticios,
pelo que, mantenho o decreto condenatério neste ponto.” (TJPR - 42 C.Cr -
AC - 1651015-3 - Rel.: Sonia Regina de Castro - Unanime - J. 29.06.2017).
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vindique a quantia despendida com os honorarios dativos,
da mesma forma que o CPP imputa ao vencido o 6nus de
ressarcir o Estado pelas custas processuais ndo antecipadas
(art. 804%, CPP). Esta hipotese ¢ questionavel do ponto de
vista da atual moldura constitucional e reflete 0 momento
histérico de sua edigao (Estado Novo), porém ressoa no art.
10 da Lei Estadual 18.664/2015.

Em segundo lugar, a nomeag¢ao de advogado dativo
em prol do acusado constitui um dos “meios e recursos”
sem o qual o processo penal ndo pode prosseguir, sob pena
de violar a garantia constitucional do contraditorio e da
ampla defesa (art. 5°, LV). Além de ser corolario do direito
de defesa, o dever do Estado de prover a assisténcia judi-
ciaria integral e gratuita no &mbito penal foi refor¢cado pelo
Pacto de Sao José da Costa Rica, tratado de direitos hu-
manos ratificado pelo Brasil. O artigo 8°, 2, e), da Conven-
¢ao Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sao José
da Costa Rica) estabelece como garantia minima o “direito
irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcio-
nado pelo Estado, remunerado ou ndo, segundo a legisla-
¢do interna, se o acusado ndo se defender ele proprio, nem
nomear defensor dentro do prazo estabelecido pela lei”. A
obrigacdo do Estado de municiar o acusado com meios de
defesa e um advogado para representa-lo perde a conotagdo

8 Art. 804. A sentenca ou o acérdao, que julgar a acéo, qualquer inciden-
te ou recurso, condenara nas custas o vencido.
Art. 805. As custas serdo contadas e cobradas de acordo com os regula-
mentos expedidos pela Unido e pelos Estados.
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financeira — situagdo de miserabilidade da parte — sendo
substituida pelo conceito de hipossuficiéncia juridica, ou
seja, réu desprovido de defesa porque ndo tem condigdes
de contratar um advogado ou porque simplesmente optou
por ndo constituir um profissional de sua confianga.

Diante deste cenario, o paragrafo Unico do art. 263
¢ inconstitucional ou, quica, no mesmo sentido esbo¢ado
pela Comissdo de Estudos Constitucionais da OAB/PR:
“a regra (art. 263, paragrafo unico, CPP), portanto, ndo ¢
antindmica ou inconstitucional. E inexistente, pois ndo foi
recepcionada. Considera-se revogada, ndo recepcionada’™.

Em terceiro lugar, para atender o comando constitu-
cional compete ao Estado organizar e amparar a Defenso-
ria Publica no ambito de todos os entes da federagdao, com
recursos materiais e pessoal suficientes. Nao o fazendo,
incumbird ao Estado-Juiz nomear advogado dativo para
suprir a falta ou insuficiéncia da Defensoria Publica. Este
dever de matiz constitui¢ao nao pode, por 6bvio, ser trans-
ferido ou onerar terceiros. Nessa linha, a Lei 8.906/1994
estabelece que “o advogado, indicado para patrocinar cau-
sa de juridicamente necessitado, no caso de impossibilida-
de da Defensoria Publica no local da prestagao de servigo,
tem direito aos honorarios fixados pelo juiz, segundo ta-
bela organizada pelo Conselho Seccional da OAB, e pagos
pelo Estado” (art. 22, §1°). O conceito de “juridicamente
necessitado”, adotado pelo EOAB, ¢ mais amplo que a

9 Ver supra, nota cinco.
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mera hipossufici€éncia econdmica e consagra, conforme ja
exposto, o disposto no artigo 8° 2, e, do Pacto de Sao José
da Costa Rica. Ademais, trata-se de regra posterior e espe-
cifica, sobrepondo-se ao Codigo de Processo Penal em res-
peito as competéncias privativas da Ordem dos Advogados
do Brasil, dentre elas, toda disciplina referente ao exercicio
e prerrogativas profissionais, bem como ao regime de ho-
norarios advocaticios.

Por fim, invocamos a Lei Estadual 18.664/2015
que, dentro de seu ambito de competéncia constitucio-
nal'®, consolida a obrigacdo do Estado do Parana de ar-
car com os honorarios de advogados dativos (art. 5°'),
mesmo quando “comprovado que a parte ndo necessita-
va do beneficio” (art. 10").

De um ou outro vértice, concluimos ser inadmissi-
vel (e inconstitucional) condenar o réu do processo penal
a efetuar o pagamento dos honorarios dativos. Semelhante

10 A Constituicao Federal estabelece ser de competéncia concorrente
entre Unido, Estados e Municipios a disciplina de:

Art. 24. omissis:

IV - custas dos servigos forenses; (...)

XI - procedimentos em matéria processual; (...)

XIII - assisténcia juridica e Defensoria publica”

11 Art. 5. O advogado regularmente inscrito na Ordem dos Advogados do
Brasil — Secao do Parana — OAB-PR, nomeado judicialmente para defender
réu pobre em processo de natureza civil ou criminal, ou atuar como curador
especial, apos o transito em julgado da decisao, tera os honorarios pagos
pelo Estado, na forma disposta nesta Lei.

12 Art. 10. Comprovado que a parte nao necessitava do beneficio de que
trata esta Lei, o advogado dativo fara jus a honorarios proporcionais ao tra-
balho realizado, ficando o beneficiario sujeito as san¢des impostas em lei.
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proibi¢do vigora nos procedimentos regidos pelo Codigo
de Processo Civil, porquanto inexiste previsao legal que
transfira o 6nus financeiro as partes.

2.2 Da ilegalidade de se condenar terceiros [advo-
gados] a efetuar o pagamento dos honorarios dativos

A Ordem dos Advogados do Brasil — Se¢ao Parana ja
se deparou com dois precedentes judiciais que condenaram
advogados a efetuar o pagamento de honorarios dativos sob
o fundamento que o advogado, constituido ou dativo, faltou
a um ato judicial deprecado, mas de sua responsabilidade.

No primeiro caso, o advogado constituido pelo réu
achou desnecessario o acompanhamento de uma audién-
cia, via carta precatoria, para a oitiva de testemunha de
acusacdao. O magistrado, entdo, nomeou advogado dativo
ad hoc na carta precatoria, porém condenou o advogado
constituido pelo pagamento da verba de honorarios dativos.
No segundo, houve condenacao solidaria de uma advogada
dativa inscrita para atuar no Parana e do réu/assistido (am-
bos ausentes no ato deprecado) a pagar honorarios dativos
arbitrados em uma carta precatoria expedida para o Estado
do Rio Grande do Sul.

Estes precedentes sdo alarmantes e ilegais. Confor-
me ja referido, nos termos do EOAB (art. 22, §1°) compete
ao Estado arcar com a remunerag¢ao do advogado dativo
e esta obrigacdao decorre da Constituicao Federal — art. 5°,
LXXIV e art. 134. Justamente porque a obrigagdo primeira
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de garantir assisténcia judicidria gratuita ¢ atribui¢ao do
Estado, a ser desempenhada pela Defensoria Publica, a in-
suficiéncia ou auséncia deste 6rgao enseja a nomeacao de
advogados dativos, cuja remuneracao deve igualmente ser
paga pelo ente estatal. Qualquer tentativa de transferir o
onus aos particulares, outros advogados ou partes do pro-
cesso, viola o arquétipo legal.

Ademais, eventual punig¢do cabivel contra advoga-
do por abandono do processo — quando a hipotese restar
caracterizada — encontra-se tipificada em lei (a exemplo
do art. 265 do CPP) e exige interpretagdo restritiva. O
Judiciario usurpa competéncia do legislador e infringe o
principio da legalidade ao punir, por vias transversas, o
advogado faltoso com sua responsabilizacdo pelos hono-
rarios do defensor dativo. Também nao se admite a res-
ponsabilizacdo civil, de forma solidaria, sem o devido
respaldo normativo.

No tocante a atuac¢do da advogada dativa no caso re-
ferido acima, ¢ desproporcional e desarrazoada a tentativa
de obrigé-la a se deslocar para outro Estado da Federacgao
para cumprir uma carta precatoria, quando sabido que a
remuneracao paga pelo Estado ¢ insuficiente para cobrir
tamanhas despesas. O processo judicial ndo deveria criar
onus ao profissional da advocacia, sobretudo aquele que
contribui de forma dativa para a administracao da justica,
ao ponto de obriga-lo a se deslocar por todo territério na-
cional as suas proprias expensas.
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Esperamos que estes dois precedentes sejam casos
isolados que ndo sobrevivam apos um exame meticuloso
das funcdes da advocacia dativa e natureza juridica da ver-
ba honoraria.

3. Dos nucleos de praticas juridicas e do ndo cabi-
mento de honorarios dativos

Urge distinguir a natureza juridica da advocacia da-
tiva e a assisténcia judiciaria encabecada pelos Nucleos de
Pratica Juridica. O problema nao ¢ hipotético e ja chegou
ao conhecimento do Poder Judiciario, contudo a solugao
apresentada até o momento ¢ insatisfatoria e ndo alberga
os diferentes regimes juridicos de cada uma destas figuras.

Por for¢a da Portaria n. 1.886/94 do Ministério da
Educacao e da Resolucao 09/2004 do Conselho Nacional

13 PROCESSUAL CIVIL. APELACAO CIVEL. ACAO MONITORIA.EM-
BARGOS. 1. INEPCIA DA PETICAO INICIAL. NAO CONFIGURACAO.
CHEQUES PRESCRITOS. DECLINACAO DA CAUSA DEBENDI. DES-
NECESSIDADE. OBSERVANCIA AO ENTENDIMENTO PROFERIDO EM
SEDE DE RECURSO ESPECIAL REPETITIVO N° 1.094.571/SP E NA
SUMULA N° 531 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. 2. JUROS DE
MORA. TERMO INICIAL. VENCIMENTO DA DIiVIDA. ENTENDIMENTO
CONSOLIDADO NA ATUAL JURISPRUDENCIA DO STJ E DESTE TRI-
BUNAL. 3. REU CITADO POR EDITAL. NOMEAGAO DE CURADOR ES-
PECIAL PELO JUizO. PROCURADOR QUE FAZ JUS AO RECEBIMENTO
DE HONORARIOS, AINDA QUE INTEGRANTE DE NUCLEO DE PRATICA
JURIDICA DE UNIVERSIDADE. ATIVIDADE EQUIVALENTE A DEFENSO-
RIA PUBLICA. CONDENACAO DO ESTADO DO PARANA AO PAGAMEN-
TO DOS HONORARIOS EM FAVOR DO CURADOR. 4. SUCUMBENCIA.
MANUTENCAO DO ONUS.

(TJPR - 152 C.Civel - 0019811-24.2016.8.16.0014 - Londrina - Rel.: Jucimar
Novochadlo - J. 15.08.2018)
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de Educacdo, as Universidades sdo obrigadas a manter Nu-
cleos de Préatica Juridica (NPJ) voltados a formagao dos
académicos. A portaria dispde sobre quantidade minima
de horas de estagio obrigatério a ser observado pelos alu-
nos, sob a supervisao direta dos professores do Curso de
Direito, e em instalagdes mantidas pelas faculdades, bem
como envolvendo atendimento ao publico.

O NPJ pode celebrar convénios com a Defensoria Pu-
blica e outras entidades publicas para prestar assisténcia ju-
diciaria a populagdo carente, contudo nao se confunde nem
substituiu aquele 6rgdo. Aqui reside uma crucial distingao
entre o NPJ e a advocacia dativa, justificando a diferenca
de tratamento no que diz respeito aos honorarios.

O escopo do NPJ ¢ complementar a formacao aca-
démica, ensinar a préatica forense aos alunos, capacitan-
do-os para solugdo de problemas reais. O atendimento a
populacdo carente vem a reboque deste principio, vale
dizer, da necessidade de envolver os alunos nos tramites
processuais e avancar do conhecimento ofertado pelos
livros para a resolu¢do dos conflitos sociais em litigio.
Por conseguinte, os atos sdo realizados por alunos, com
orientacdo dos professores/advogados que, por sua vez,
recebem proventos custeados pela instituicdo de ensino
mantenedora de toda estrutura do Nucleo.

Outra decorréncia da configuracdo assumida pelos
nucleos € a atribui¢do indistinta dos atos processuais pri-
vativos de advogados a qualquer profissional ligado ao
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NPJ, possibilitando substabelecimento ou simples altera-
¢do, a qualquer momento, do advogado encarregado de
assinar prazos e participar de audiéncias. Os advogados
integrantes dos Nucleos de Prética Juridica ndo assumem
qualquer risco pela demora na percepc¢ao de suas remune-
ragdes — ao contrario, possuem vinculo contratual com as
faculdades — e ndo utilizam recursos proprios no desem-
penho da atividade.

Em suma, o atendimento a populagao prestado pe-
los NPJ deriva de uma obrigac¢do instituida pelo MEC
e por outras reparti¢des governamentais que regulam o
ensino superior no Brasil tendo em vista exclusivamente
a preparacdo pedagogica dos futuros bacharéis. Os Nu-
cleos de Pratica Juridica podem atuar em concorréncia
com a Defensoria Publica, vale dizer, em comarcas com
numero suficiente de defensores publicos, uma vez que
a oferta de estagio supervisionado a ser desenvolvido
dentro dos nucleos ¢ obrigatoria para os cursos de Di-
reito. Da mesma forma, ndo infringe as atribui¢des dos
nlcleos a interrup¢do da assisténcia judiciaria ou re-
nuncia das nomeag¢des, com modifica¢do superveniente
das areas/localidades de atuacdao em determinada Co-
marca ou perante reparticdo judiciaria. Isso porque a
organiza¢do do NPJ varia de acordo com o curriculo
escolar e interesse dos alunos, desvinculada do dever
¢tico-institucional.

Do outro lado, a advocacia dativa se erige de um
dever ético dos advogados — art. 34, XII, EOAB — de co-

166



laborar com a Justi¢a na auséncia da Defensoria Publica.
A nomeacao ¢ licita e legitima apenas e tdo somente “no
caso de impossibilidade da Defensoria Publica no local
da prestacao de servico” (art. 22, §1°, EOAB), por isso,
dispde a Lei Estadual 18.664, que “nas comarcas onde
estiver implantada a Defensoria Publica, a nomeagao de
advogado dativo s6 podera ocorrer em causas justifica-
veis, a critério do juiz competente, apos prévia manifesta-
cao do respectivo defensor publico” (art. 7°). O advogado
dativo, portanto, faz as vezes de defensor publico, razao
pela qual o Estado ¢ obrigado a remunerar o profissional
liberal. Nesse sentido, citamos Paulo Lobo: “Sendo dever
do Estado a assisténcia juridica, cabe a este o pagamento
dos honorarios ao advogado que patrocinar causa de ne-
cessitado, quando houver impossibilidade da Defensoria
Publica de realiza-lo no local de prestacdo dos servigos.
(...) O pagamento de honorarios, além de universalizar o
principio da remuneragdo a qualquer trabalho humano,
ndo caritativo ou filantropico, serve como sangdo pecu-
niaria ao descumprimento pelo Estado do dever constitu-
cional de garantir Defensoria Publica aos necessitados.”"

O advogado dativo ndo pode recusar a nomeagao
ou renunciar a causa, salvo justo motivo, nem substabe-
lecer para terceiros, uma vez que a atribuigao ¢ pessoal
¢ intransferivel'.

14 LOBO, Paulo. Comentarios ao Estatuto da Advocacia e da OAB. 72
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 156.

15 Parecer lavrado pela Comissao de Advocacia Dativa. Disponivel em: <
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Ademais, no Estado do Parana a advocacia dativa € re-
gida pela Lei Estadual 18.664/2015. Os estagios supervisio-
nados nao se submetem a essa normativa. Primeiro, porque
a nomeagado do nucleo ¢ feita, em regra, de forma genérica
e despersonificada, com cumprimento dos atos por qual-
quer um de seus membros indistintamente. Ao contrario, a
nomeag¢ao de advogado dativo exige a identificacdo de um
advogado, devidamente inscrito na OAB, e que sera o Unico
responsavel pela conducdo do processo (art. 5°). Segundo,
porque o NPJ pode ser instalado em um férum judicial, com
atuacao exclusiva e inclusive concorrente a Defensoria Pu-
blica; enquanto que as nomeagdes de advogados dativos de-
vem respeitar a lista elaborada, semestralmente, pela OAB-
PR, de modo a garantir o rodizio entre profissionais (art. 6°,
§2°) e pressupde a insuficiéncia de defensores publicos.

Arbitrar honorarios aos profissionais do Nucleo 1m-
plica enriquecimento sem causa, com prejuizo aos cofres
publicos, e violagdo da norma especial. Os NPJs recebem
nomeacgoes “cativas” dentro dos foruns onde estdo insta-
lados, justamente porque celebram parcerias com o Poder
Judiciario para prestar atendimento a todos que procuram
assisténcia judiciaria naquela localidade. Portanto, ain-
da que os advogados do NPJ estejam inscritos na lista da
OABPR, a assimilacao com a advocacia dativa ¢ indevida
e camufla uma concorréncia desleal.

http://advocaciadativa.oabpr.org.br/wp-content/uploads/2015/06/Parecer.-
-Procura%C3%A7%C3%A30-e-substabelecimento.pdf>. Acessado em 15
de outubro de 2018.
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Percebe-se, por fim, confusao feita pelo Poder Judicia-
rio'® entre honorarios sucumbenciais e honorarios dativos.
Aqueles serdo sempre devidos aos advogados — dativos,
constituidos ou empregados, a exemplo dos profissionais
contratados pelos NPJs'. Ja os honorarios dativos sdo pa-
gos pelo Estado aos profissionais liberais que prestam ser-
vigo juridico em prol da populacdo carente ou em favor
do acusado no processo penal e estao impedidos de cobrar
diretamente do assistido e também nao recebem outro tipo
de remuneragdo. Os honorarios dativos, uma vez honorifi-

16 A titulo de exemplo: RECURSO INOMINADO. EXECUCAO DE HO-
NORARIOS FIXADOS A PROCURADOR DATIVO. ALEGACAO DE ILE-
GITIMIDADE ATIVA E VIOLACAO DA ORDEM DE NOMEACAO DOS
ADVOGADOS DATIVOS EM SEDE DE EMBARGOS A EXECUCAO. SEN-
TENCA DE IMPROCEDENCIA MANTIDA POR SEUS PROPRIOS FUN-
DAMENTOS. APLICACAO DO ART. 46 DA LEI 9.099/95. RECURSO NAO
PROVIDO.

1.Quanto a ilegitimidade, extrai-se da sentenca: “O Exequente comprovou
que a Reitoria da UNIPAR, anuiu com a percepg¢ao dos honorarios advoca-
ticios sucumbéncias, pelos advogados que compdem o Servigo de Assis-
téncia Judiciaria Gratuita da UNIPAR — SAJUG. Portanto, havendo autori-
zacgao da universidade é devido o recebimento dos honorarios advocaticios
sucumbenciais aos advogados integrantes do SAJUG.”

2. Em relagéo a violagao da ordem de nomeacéao de advogados dativos, [...]
nao merece acolhida a alegagéao de violagao destaco da sentenga mantida:
“ a ordem de nomeacgéo prevista na lista de advogados dativos elaborada
pela Ordem dos Advogados do Brasil — OAB, eis que inexiste comprovagéao
nos autos e, as provas deveriam ter sido trazidas pelo Executado, conforme
determina o inciso Il do artigo 373 do Cédigo de Processo Civil.”

(TUPR - 42 Turma Recursal dos Juizados Especiais - 0038689-
41.2017.8.16.0182 - Curitiba - Rel.: CamilaHenning Salmoria - J. 12.06.2018).

17 O EOAB e novo CPC consagram o direito do advogado aos honora-
rios de sucumbéncia, regra que, por expressa disposi¢ao da Lei Estadual
18.664 (art. 9, Il), também vigora para a advocacia dativa.
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cos, hoje se revestem de cardter compensatorio. Portanto,
a autorizagdo das Universidades para que os professores-
-advogados dos NPJs recebam honorarios de sucumbéncia
(de todo, desnecessaria) nao legitima o arbitramento de ho-
norarios dativos. As verbas possuem natureza juridica e
pressupostos distintos.

4. Conclusao

A advocacia dativa € antes de tudo uma virtude, me-
recedora de todas as honrarias e respeito pelos advogados
que dedicam seu tempo e intelecto em favor das pessoas
em situacdo de vulnerabilidade. O critério de hipossufi-
ciéncia juridica expde a fragilidade daqueles que nao exer-
cem o direito de escolher o advogado de sua confianga, por
questoes financeiras ou de outra ordem. O trabalho foi um
dia honorifico, porém ndo seria justo permanecer assim.
Compete ao Estado cumprir o mandamento constitucional
garantindo assessoria judicidria gratuita e integral a todos
que dela necessitam e aos acusados no processo penal, por
intermédio da Defensoria Publica ou da advocacia dativa.
Corolario deste dever, o custeio da remuneracao dativa se
atribui, com exclusividade, ao Estado e apenas a ele. Qual-
quer tentativa de transferir o 6nus financeiro a terceiros —
partes ou advogados — infringe o sistema vigente.

A funcao substitutiva ¢ insita a advocacia dativa: ela
emerge na auséncia da Defensoria Publica. Desta feita,
nao pode ser comparada a nenhuma outra forma de as-
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sessoria judicidria. Os Nucleos de Praticas Juridicas au-
xiliam no aconselhamento juridico da populagao — assim
como sindicatos, organizagdes comunitdrias e empresa-
riais podem fazer —, todavia ndo possuem a missao de
substituir o papel que, constitucionalmente, recai sobre a
Defensoria Publica. E mais: a presenca dos NPJs ndo se
acanha pelo aparelhamento da Defensoria Publica, uma
vez que os estagios supervisionados sdo obrigatorios e
voltados a capacitacao dos futuros bacharéis em Direito.
Dada as distingdes entre os escopos e fundamentos legais
da advocacia dativa e dos nucleos de praticas juridicas
nao ¢ possivel equiparar as figuras nem arbitrar honora-
rios dativos em favor dos nucleos.
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Resumo: A Nova Lei Geral de Protecao de Dados,
que passa a ter vigéncia em agosto de 2020, surgiu como
um desafio para as empresas que lidam com dados pes-
soais. Diante disso, nasce a necessidade de entender quais
serdo os caminhos para a adaptacdo dessas instituicoes.
Assim, o objetivo do artigo consiste em apresentar medidas
que devem ser observadas pelos empresarios para estar em
conformidade (Compliance) com a lei e proteger os usua-
rios efetivamente. Outrossim, observou-se questdes como
a funcao do termo de uso e das politicas de privacidade, e
o papel do DPO, que recai sobre a figura do encarregado.

Palavras-chave: Protecdo de Dados; Compliance;
Atividade Empresarial.

1. Introducio

O desenvolvimento tecnologico experimentado pela
sociedade nas ultimas décadas, ofusca o fato de que um
longo percurso histoérico teve de ser percorrido até que a
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privacidade pudesse ser reconhecida como um bem juridi-
co digno de tutela Estatal, atribuindo-se aos juristas norte-
-americanos Samuel D. Warren e Louis D. Brandeis o pri-
meiro artigo cientifico dedicado ao tema, intitulado “7The
Right to Privacy”, do ano de 1890.!

No referido escrito os autores sustentam que os direi-
tos individuais derivariam da prote¢do da pessoa ou da pro-
priedade, e, de tempos em tempos, alteragdes no cenario
politico, social e econdmico fariam necessario reavaliar a
natureza e extensdo de tais bens juridicos. Nesta esteira,
ressignificando o direito a vida em face da mais nova amea-
ca tecnologica da €poca — as cameras fotograficas instanta-
neas utilizadas pela imprensa — Warren e Brandeis reconhe-
cem a privacidade como “o direito de ser deixado so”.

Desde entdo, com a evolugdo das tecnologias, paula-
tinamente a privacidade, foi ganhando importéncia e reco-
nhecimento juridico no cenario internacional, valendo ci-
tar, exemplificativamente, documentos expressivos como a
Convencao Americana dos Direitos e Deveres do Homem,
de 1948, cujo artigo V estatui que “Toda pessoa tem direito
a protecao da lei contra os ataques abusivos a sua honra,
a sua reputagdo ¢ a sua vida particular ¢ familiar’”, e a
Declaracao Universal dos Direitos Humanos, do mesmo
ano, que no artigo 12 expressa que “Ninguém serd sujeito a

1 WARREN, Samuel D.; BRANDEIS, Louis D. The right to privacy. Har-
vard Law Review, Vol. 4, N°. 5. 1890, p. 193-220.

2 Disponivel em: <https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/b.Decla-
racao_Americana.htm>; Acesso em 07.01.2019.
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interferéncia em sua vida privada, em sua familia, em seu
lar ou em sua correspondéncia, nem a ataque a sua honra
e reputacdo. Todo ser humano tem direito a proteg¢ao da lei
contra tais interferéncias ou ataques”.’

A preocupagdo com o tratamento de dados pessoais
como desdobramento da privacidade ¢ um efeito colateral
da mudanca de paradigma trazida pela “Quarta Revolugdo
Industrial”, cujo tom ¢ dado pelo fenomeno da “informa-
cionalizacdo da sociedade”, iniciado na década de 1970.
Seus reflexos impactam diretamente tanto a atividade eco-
nomico-empresarial, quanto a atuacdo do proprio Estado,
que, além de criar e consumir informagdo, controla o fluxo
de informacades.*

Diante dessa transformacgao exsurge a necessidade de
regulamentar o uso dos dados, fendmeno que vem inspi-
rando a edicao de leis e regulamentagdes especificas sobre
a matéria a nivel global.

No Brasil, o acesso a internet ¢ garantido por forca
da Lei 12.965/2014 (o “Marco Civil da Internet”), que em
seu artigo 7° prevé que o “O acesso a internet ¢ essencial
ao exercicio da cidadania”. Mais recentemente, em 14 de
agosto de 2018, foi promulgada a Lei 13.709/2018, a Lei

3 Disponivel em: <https://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10133.
html>; Acesso em 07.01.2019.

4 BOFF, Salete Oro; FORTES, Vinicius Borges; FREITAS, Cinthia Obla-
den de Almendra. Proteg¢do de dados e privacidade: do direito as novas
tecnologias na sociedade da informagao. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2018, p. 13-15.
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Geral de Protecao de Dados (LGDP), responsavel por apro-
fundar a regulamentagdo das questdes relativas ao trata-
mento de dados pessoais no cendrio nacional.

Os impactos desta nova norma sdo expressivos, tanto
no aspecto da tutela da privacidade e protecao dos dados
pessoais de seus respectivos titulares, quanto, naturalmen-
te, para a atividade empresarial, considerando que a LGPD
impoe uma série de diretrizes para que o tratamento de
dados seja realizado de forma licita.

No presente estudo, sem a pretensdo de esgotar o
tema, serdo abordadas algumas medidas consideradas ne-
cessarias para a adaptacdo das empresas diante deste novo
cenario. Inicialmente, trata-se da instauracdo de Progra-
mas de Compliance, com observancia de boas praticas, in-
cluindo os principios fundamentais, gestdo de risco e até
mesmo a aplicacdo da ISO 27001.

Em seguida, passa-se a analisar a tessitura de docu-
mentos como os “Termos de Uso” e “Politicas de Privaci-
dade”, largamente utilizados em servigos online. Por fim,
analisa-se a figura do Data Protection Officer (DPO), que
recai na pessoa que exerce a funcao de encarregado.

2. A lei geral de protecao de dados brasileira em
compliance

A nova Lei Geral de Protecdo de Dados, publicada
em agosto de 2018, trouxe novos desafios para as empresas
que lidam com dados pessoais. Até a sua entrada em vigor,
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as pessoas naturais e juridicas que estejam sob sua abran-
géncia devem se adequar as novas exigéncias legais.

Inicialmente, o empresario que usa, coleta ou armaze-
na dados de qualquer pessoa deve observar, além da boa-fe,
os principios trazidos pela Lei 13.709/2018, no art. 6°, para
se manter em compliance’. Tais principios apresentam-se
discriminados com sua aplicacdo pratica, o que facilita a
sua incorporagdo pelas politicas de protecao de dados.

Pode-se dizer que esses principios foram desenvol-
vidos por meio de instrumentos internacionais e transna-
cionais, a partir do novo contexto da privacidade ligada a
prote¢do dos dados pessoais® e trazidos para a legislacao
brasileira. Tratam-se de principios fundamentais dos cida-
daos e devem ser efetivados pelas instituigdes que manipu-
lam dados. Diante disso, busca-se aqui demonstrar a con-
cretizagdo dos principios mais relevantes, que servem de
base para a efetividade dos demais principios, sendo eles o
principio da finalidade, da transparéncia, da qualidade de
dados e da seguranga.

O principio da finalidade determina que € necessaria
uma correlagdo entre o uso dos dados pessoais € o fim co-
municado aos titulares quando do momento da coleta. As-
sim, ¢ possivel limitar o acesso de terceiro as informagdes

5 Conformidade (tradugao livre).

6 MENDES, Laura Schertel. Privacidade, prote¢ao de dados e defesa
do consumidor: linhas gerais de um novo direito fundamental. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014. p. 70.
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coletadas. Outrossim, também serve para definir a adequa-
¢do e razoabilidade do uso de dados. Para o cumprimento
deste principio, deve a instituicdo estabelecer de forma ex-
pressa e limitada ““a finalidade do tratamento de dados, sob
pena de se considerar ilegitimo o tratamento realizado com
base em finalidades amplas ou genéricas’”.

Ja o principio da transparéncia, para se tornar efeti-
vo, precisa que os bancos de dados sejam de conhecimen-
to publico. Esta ideia reafirma o preceito democratico de
incompatibilidade de bancos de dados sigilosos com um
Estado Democratico de Direito. Ademais, a transparéncia
também permite o combate de praticas abusivas a partir
do uso dos dados. Para estar em conformidade com esse
relevante principio, as empresas devem publicar seu nome,
sede e conteudo juntamente com o banco de dados. Essas
publicacdes podem ser feitas em “registros publicos, dia-
rios oficiais ou meios de grande circulacao sob pena de
ineficacia desse direito™.

Ainda, importante ressaltar o principio da qualidade
dos dados. Este exige que as informacgdes tenham trata-
mento leal e licito, além de estarem adequados a fina-
lidade declarada e possuindo conteudo objetivo, exato e
atualizado. Para isso, as empresas que tratam dados de-
vem ter cautela com a sua gestdo’, mantendo-os sempre

7 Ibidem, p. 71
8 Idem.

9 “A Gestao de Identidades e Acessos compreende um conjunto de pro-
cessos para gerenciar todo o ciclo de vida dos acessos dos usuarios, in-
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atualizados. Assim, € necessario que se disponha de ins-
trumentos para garantir os direitos de acesso, retificagao
e cancelamento dos dados'.

Ademais, imperioso comentar acerca do principio da
seguranca, que para ser efetivo precisa de meios que pos-
sibilitem a protecdao dos dados pessoais contra extravios,
destruicdes, modificagdes e desvios ndo autorizados por
seus titulares. Decorrente disto, surge o principio da res-
ponsabilizacdo e prestacdo de contas, “que visa assegurar
a reparacao adequada e integral dos danos materiais € mo-
rais causados ao individuo em razdo da violacdo ao seu
direito a privacidade™"!

Nesse panorama, os Programas de Integridade (Com-
pliance) tém se mostrado como um 6timo caminho para
superar todos os desafios de adequacao, revelando-se, ain-
da, como estratégia para minimizar os riscos reputacionais
¢ legais das empresas'.

Diante da necessidade de uma atuacao multidiscipli-
nar especializada, que demanda estrutura tecnoldgica de

ternos ou externos, dentro de uma organizagao” (SILVA, Felipe. Gestao de
Identidades e Acessos.In.In CABRAL, Carlos; CAPRINO, Willian (org.).
Trilhas em Seguranga da Informagao, Caminhos e Ideias para a Protegao
de Dados. Rio de Janeiro: Brasport, 2015. p.73).

10 MENDES, Laura Schertel. Privacidade, protecdo de dados e defesa
do consumidor: linhas gerais de um novo direito fundamental. Sao
Paulo: Saraiva, 2014. p. 72

11 Idem.

12 VERISSIMO, Carla. Compliance: incentivo a adogiao de medidas
anticorrupgao. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p.104.
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seguranca da informacgao, governanca normativa e contra-
tual, e ainda capacitagdo de equipes, ha a exigéncia de agao
imediata por parte das empresas.

Importante observar que o programa ou sistema a ser
adotado, podera ser proporcional ao porte da corporacgao,
bem como aos riscos que ela enfrenta.

Sobre esse aspecto, a Portaria Conjunta da CGU e
do Ministério da Micro e Pequena Empresa n. 2279/2015
aponta medidas de integridade com um rigor formal mais
simples, a fim de garantir o comprometimento com a éti-
ca e a integridade entre as microempresas e empresas de
pequeno porte'®. Desmistifica-se assim o preceito de que
“compliance tem um custo elevado demais” para estas em-
presas, tendo em vista que € possivel adequé-lo as necessi-
dades especiais de cada companhia.

Em linhas gerais, quanto maior a corporagao, € maio-
res 0s riscos a que a esta estara submetida, mais complexa
¢ a tarefa de incorporar um sistema de cumprimento nor-
mativo'.

Em se tratando de riscos, as penalidades prove-
nientes do descumprimento da Lei podem ser bastante
danosas. Sao os casos, por exemplo, da publicizagdo da
infracdo, da aplicacdo de multa diaria unica, ou ainda
de multa de até 2% (dois por cento) do faturamento da

13 Ibidem. p.174.

14 VERISSIMO, Carla. Compliance: incentivo a adogiao de medidas
anticorrupgao. Sao Paulo: Saraiva, 2017.p.276.
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pessoa juridica de direito privado, grupo ou conglome-
rado no Brasil no seu ultimo exercicio, excluidos os tri-
butos, limitada, no total, a R$ 50.000.000,00 (cinquenta
milhdes de reais) por infracao.

Estima-se assim que a adequacdo, de fato, ndo sera
tarefa facil', porém a falta dela podera importar em pre-
juizos incomensuraveis. Ponderando-se que o compliance
tem objetivos tanto preventivos, quanto reativos'®, tais da-
nos podem ser consideravelmente reduzidos.

Neste interim, tratando-se em definitivo das diretri-
zes de um Programa de Integridade, ¢ possivel defini-lo
sob trés etapas: A primeira, correspondente a formulagao,
ou seja, analise e valoracao de riscos, defini¢do de medidas
de prevencao e a criagao de uma estrutura de compliance.
A segunda, implementagdo, ou seja, comunicagdo e deta-
lhamento do programa, consistente em medidas organiza-
cionais para criacdo de processos de compliance. A tercei-
ra, por fim, abrangendo a consolidacdo e aperfeicoamento,
estabelecendo um processo para apuragdo de violacdes,
critério de sangdes ¢ avaliagdo continuada e aperfeigoa-
mento do programa'’.

15 FRAZAO, Ana. Nova LGPD: principais repercussées para a
atividade empresarial, 2018. Disponivel em <https://www.jota.info/
opiniao-e-analise/colunas/constituicao-empresa-e-mercado/nova-lgp-
d-principais-repercussoes-para-a-atividade-empresarial-29082018>
Acesso em: 29/09/2018.

16 VERISSIMO, Carla. Compliance: incentivo a adogiao de medidas
anticorrupgao. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p.91.

17 Ibidem, p.277.

181


https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/constituicao-empresa-e-mercado/nova-lgpd-principais-repercussoes-para-a-atividade-empresarial-29082018
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/constituicao-empresa-e-mercado/nova-lgpd-principais-repercussoes-para-a-atividade-empresarial-29082018
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/constituicao-empresa-e-mercado/nova-lgpd-principais-repercussoes-para-a-atividade-empresarial-29082018

No que tange a gestdo dos riscos, consiste num pro-
cesso estruturado’®. Levantam-se os impetos possiveis do
negocio para, em seguida, dar sequéncia as demais etapas,
buscando formas de reduzir ou eliminar seus efeitos como,
por exemplo, coibir severos danos a imagem da empresa,
no caso de um eventual vazamento de dados.

BARROS aponta que “risco ¢ composto de dois
grandes componentes: a probabilidade de ocorréncia e a
magnitude de perda”, sendo que esta ultima consiste em
“impacto”. Nesse contexto, a probabilidade de ocorréncia
pode ser representada pela frequéncia do evento danoso —
ou ameaca — em determinado periodo de tempo. Quanto
ao impacto, se revela no “comprometimento de uma das
propriedades basicas da seguranca de informagdo: confi-
dencialidade, integridade e disponibilidade”*.

No que tange os mecanismos para desenvolver a con-
formidade com a Lei Geral da Prote¢ao de Dados, o grupo
de normas 27000, publicada pela International Organiza-
tion for Standardization (ISO), pode-se mostrar também
como importante e moderna ferramenta de protecao de da-

18 BARROS, Augusto Paes de. Gestao de Risco.In CABRAL, Car-
los; CAPRINO, Willian (org.). Trilhas em Seguran¢a da Informacéao, Ca-
minhos e Ideias para a Protecdo de Dados. Rio de Janeiro: Brasport,
2015. p. 38.

19 BARROS, Augusto Paes de. Gestao de Risco.In CABRAL, Car-
los; CAPRINO, Willian (org.). Trilhas em Seguranca da Informacéao, Ca-
minhos e Ideias para a Protegcdo de Dados. Rio de Janeiro: Brasport,
2015. p. 39.

20 Ibidem, p. 40.
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dos. Estas normas definem requisitos para um sistema de
gestdo de seguranga da informag¢do (SGSI) bem como sua
operagdo, em especial a ISO 27001%".

Referida normativa trata-se de padrdo internacional
reconhecido e validado para seguranca de informacao. En-
tre outros aspectos, segue um sistema de gestdo que ava-
lia riscos de segurancga e prote¢do, adota procedimentos de
controle, € monitora o desempenho dos processos, atuando
assim em sintonia e refor¢ando os programas de integrida-
de que visam a protecao de dados e privacidade.

Assim, considerando-se os riscos do negocio e os pre-
ceitos basilares dos programas de integridade, como preven-
¢do, processamento de informagdes sensiveis, € treinamento
de colaboradores, pode-se enquadrar a Lei Geral da Prote-
cao de Dados, perfeitamente como um tema de compliance.

Diante disso, para se manter em compliance efetiva-
mente, as instituicdes ainda devem observar outras ques-
toes praticas, a exemplo da elaboracdo de um adequado
Termo de Uso e de Politicas de Privacidade.

3. A funcido dos termos de uso e das politicas de
privacidade

Com o advento da LGPD, quebra-se um verdadeiro
paradigma na cultura de protecdo meramente formal da
privacidade do titular de dados, e inaugura-se uma nova

21 Ibidem, p. 52.
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etapa em que se impoe a tutela material dos dados pessoais
tratados em ambiente digital ou fora dele.

Isto porque, se mesmo no ambito das relacoes digi-
tais estabelecidas via internet havia legislagdo propria para
regular o tema da protecdo de dados— ainda que de for-
ma incompleta, considerando que a questdo da protecdo
de dados at¢ entdo era regida pela Lei n° 12.965/2014, co-
nhecida como “Marco Civil da Internet” — verificava-se
abuso contumaz praticado por empresas na coleta, trata-
mento e exploracdo de dados pessoais. O cuidado no trata-
mento de dados realizados fora do meio digital, entdo, ndo
se sujeitava a qualquer controle minimo, mesmo havendo
outras normas dispostas em leis esparsas, como o Codigo
de Defesa do Consumidor e as leis do Cadastro Positivo
(n° 12.414/2011) e de Acesso a Informagao (n® 12.527/2011),
sem olvidar da garantia fundamental a vida privada, asse-
gurada no artigo 5°, X, da Constituicdo Federal.

A referida mudanga de paradigma, traz impactos rele-
vantes a atividade empresarial, mormente considerando que
nesta “Quarta Revolugdo Industrial”, que tem como tragos
marcantes a velocidade, amplitude, profundidade e impacto
sistémico (SCHWARB, 2016)*, as relagdes sociais cada vez
mais se desenvolvem digitalmente, razao pela qual os gran-
des bancos de dados, atualmente, sao mantidos em nuvens
(cloudcomputing) e outras espécies de bancos de dados ex-

22 SCHWAB, Klaus. A quarta revolugao industrial. Tradugao por Da-
niel Moreira Miranda. Sao Paulo: Edipro, 2016.
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clusivamente digitais, ganhando enorme relevo atividades
de ‘Data Mining’ (minerac¢do de dados)” e o chamado ‘Big
Data’ (grande volume de dados)*, por exemplo.

Este fenomeno se deve muito em razao do amadure-
cimento nas Ultimas décadas da importancia da informa-
¢do como ativo dotado de valor financeiro ¢ de mercado,
considerados, sobretudo, os aspectos da ‘maleabilidade’ e
‘utilidade’ da informacao, que exponenciam sua influéncia
sobre as tomadas de decisdo e a vida cotidiana em geral.
Na analise de DONEDA, o efeito disso foi uma crescente
expansao de atividades empresariais ligadas a exploragdo
de dados, sistematizacdo da informacdao e formacao de
bancos de dados.?

23 Segundo FREITAS e PAMPLONA (2018, p. 8), “A Mineracao de Da-
dos (Data Mining) tem como objetivo atender estas expectativas e pode
ser definida por Fayyad, Piatetsky-Shapiro e Smyth (1996, p. 39-40) como
‘nontrivialprocessofidentifyingvalid, novel, potentiallyusefulandultimatelyun-

193

derstandablepatterns in data”.

24 Conforme FRANCA, “Os dados das redes sociais online podem ser
usados para extrair informacodes sobre padrées de interacdes interpessoais
e opinides. Esses dados podem auxiliar no entendimento de fenédmenos,
na previsao de um evento ou na tomada de decisdes. Com a ampla adogao
dessas redes, esses dados aumentaram em volume, variedade e precisam
de processamento rapido, exigindo, por esse motivo, que novas aborda-
gens no tratamento sejam empregadas. Aos dados que possuem tais ca-
racteristicas (volume, variedade e necessidade de velocidade em seu trata-
mento), chamamo-los de Big Data."(FRANCA, T. C.; FARIA, F. F.; RANGEL,
F. M.; FARIAS, C. M.; OLIVEIRA, J.. BigSocial Data: Principios sobre coleta,
tratamento e analise de dados sociais. Artigopublicado nos anais do XXIX
Simpésio Brasileiro de Banco de Dados (SBBD) 2014.Curitiba. 2014, p. 8.
Disponivel em:<http://www.inf.ufpr.br/sbbdsbsc2014/sbbd/proceedings/arti-
gos/pdfs/127.pdf>. Acesso em 10/10/2018.

25 DONEDA, Danilo. Protecao de dados pessoais nas relagdes de
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Uma das consequéncias diretas deste modelo relacio-
nal ¢ a proliferacdo dos documentos intitulados “Termos
de Uso” e “Politica de Privacidade”, que se propdem a re-
ger as relacdes dos usuarios de sites e servigos de internet,
inclusive no que tange as agdes ligadas ao tratamento de
dados pessoais, desde a coleta, passando pelo armazena-
mento, até sua eliminacao.

Para CAVALCANTI e SANTOS (2018), “Torna-se,
portanto, obrigatorio adotar, desde a concepgdo de ser-
vicos, produtos e modelos de negbcio, a pratica de se
garantir direitos de protecao a privacidade e aos dados
pessoais. Sdo os chamados privacy by design e by de-
fault”®*, em que o primeiro modelo permite uma ade-
quac¢do do formato e niveis de privacidade a ser cedida
por determinado usudrio, enquanto o segundo nao se
concebe tal possibilidade.

Com efeito, ainda ¢ insipiente na doutrina e na propria
jurisprudéncia patria discussdes mais aprofundadas a res-
peito da natureza juridica e efeitos emanados dos documen-
tos intitulados “Termos de Uso” e “Politica de Privacidade”.

Nada obstante, ¢ possivel amolda-los as ferramentas
j& existentes no ordenamento juridico patrio, em espe-

consumo: para além da informagdo crediticia. Brasilia: SDE/DPDC.
2010, p. 22.

26 CAVALCANTI, Natalia Peppi; SANTOS, Luiza Mendonga da Silva Be-
lo.A Lei Geral de Protecdao de Dados do Brasil na era do Big Data. In
Tecnologia Juridica & Direito Digital - [| Congresso Internacional de Direito,
Governo e Tecnologia. 2018, p. 358.
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cial as normas pertinentes aos contratos de adesdo, cuja
principal caracteristica ¢ a existéncia das figuras do pro-
ponente e do aderente. O primeiro € o responsavel por
estabelecer clausulas e condigdes contratuais, enquanto
o segundo tem apenas a op¢ao de aceitar ou rejeitar o
contrato como um todo, abrindo mao da possibilidade de
negociar os termos do contrato. Nas palavras de RIBEI-
RO e GALESKI JUNIOR (2015):

“Nos contratos de adesdo, a liberdade na fixagao
do conteudo contratual, entendida como liberdade
privada do contratante e contratado ¢ parcialmente
afastada, por ndo resultarem do livre debate entre
as partes, mas provirem do fato de uma delas acei-
tar tacitamente clausulas e condi¢des previamente
estabelecidas pela outra.”*’

As defini¢des acima sdo inteiramente aplicaveis aos
Termos de Uso e Politicas de Privacidade, eis que um de-
terminado internauta, ao acessar um sife de seu interesse
— e, portanto, estabelecer uma relagdo com dada empre-
sa, fornecedora de servigos — tem pouca, ou mesmo ne-
nhuma possibilidade de influir na redagdo e nos efeitos de
qualquer das clausulas dispostas nos documentos mencio-
nados. Resta-lhe apenas aceitd-los nos moldes em que se
encontram propostos, ou rejeita-los e, assim, ter seu acesso
a informacao, conteudos, produtos, servigos, etc., limitado
ou até mesmo impedido.

27 RIBEIRO, Méarcia Carla Pereira; GALESKI JUNIOR, Irineu. Teoria ge-
ral dos contratos: contratos empresariais e analise econdémica. 22 ed.
Séao Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2015, p. 58.
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De outro lado, a empresa titular de determinado domi-
nio de internet, ou aplicativo, mesmo atualmente, enquanto
sujeita as disposicoes legais previstas no Marco Civil da
Internet, tem o dever de informar aqueles que navegam em
seu site a respeito dos dados pessoais que pretende tratar, o
que, como visto, comumente ¢ disposto nos Termos de Uso
e Politicas de Privacidade.

Analisando a natureza desta relacao adesiva ¢ bem-
-vinda a ligdo de MAGR ANI (2014, p. 158) ao afirmar que,
“malgrado tratar-se de espacos privados, 0s usuarios nao
podem sujeitar-se a termos de uso abusivos que restrin-
jam de forma desproporcional seus direitos garantidos na
Constitui¢ao™®, ponderando que o uso da internet é ma-
nifestacdo palpavel da funcido social desempenhada pela
atividade empresarial, e que os ambientes virtuais ndo
mais podem ser enxergados apenas como um espaco para
o mero exercicio de direitos disponiveis, mas como meio
de concretizacdo de diversos direitos sociais e individuais.

Muito embora o dever, em si, quanto a prote¢ao de
dados pessoais ja existisse sob o palio do Marco Civil
da Internet, a LGPD, no entanto, aprofunda — e muito
— as parcas diretrizes estabelecidas naquela norma, im-
pondo as empresas novos desafios para se adequar ao
novo estandarte legal.

28 MAGRANI, Eduardo. Democracia conectada: a internet como
ferramenta de engajamento politico-democratico. Curitiba: Jurua.
2014, p. 158.
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Como visto, sobretudo para as empresas que hospe-
dam seus servigos na internet, para estar em compliance
com a LGPD, invariavelmente terdo que dispor em seus
Termos de Uso e Politicas de Privacidade informagdes cla-
ras e transparentes a seu publico a respeito da forma como
o tratamento de dados pessoais serd realizado, sobretudo
para dar fiel atendimento aos principios previstos nos inci-
sos do artigo 6°, em especial quanto a finalidade (1), ade-
quagado (I1), necessidade (111) e transparéncia (V1).

A transparéncia talvez seja justamente a tonica da nor-
ma, uma vez que a partir do desenvolvimento deste princi-
pio as partes envolvidas estardo em um patamar informa-
cional equivalente. Neste sentido, DONEDA (2010, p. 84)
esclarece que para salvaguarda das informagdes pessoais,
estas deverdo ser submetidas “através de uma politica de
privacidade clara e precisa e do recurso a outros meios que
garantam que sua inscri¢do ndo se efetive sem o real co-
nhecimento das suas consequéncias”?

Para tragar um paralelo, os Termos de Uso e Politicas
de Privacidade, embora, como visto, ostentem a natureza
instrumental propria dos contratos de adesdo, sdo docu-
mentos que muito se assemelham a uma ‘Carta de Inten-
coes’, por meio dos quais se estabelecem premissas acerca
dos interesses, direitos, obrigagdes e demais regras consi-
deradas necessarias para reger uma relacao superficial en-
tre as partes, que em muitos casos se limita ao acesso de

29 Op.cit, p. 84.
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determinado site, plataforma, aplicativo, etc., adequando
tais interesses as balizas legais.

Estas intencoes devem refletir fielmente aquilo que se
pretende dar e, sobretudo, receber acesso, mormente con-
siderando que tais documentos em regra sdo concebidos
de forma unilateral pela parte que oferece os servigos ou
detém a titularidade do ambiente em que a coleta e o tra-
tamento de dados pessoais vira a ocorrer, valendo destacar
que os Termos de Uso e Politicas de Privacidade, serdo o
principal instrumento de comunicagdo e de registro entre
as partes dos moldes da relacdo entre elas estabelecida,
vinculando-os a seus termos.

A titulo meramente exemplificativo, elencam-se,
aqui, algumas disposi¢des possiveis de serem estabe-
lecidas nos Termos de Uso e Politicas de Privacidade
como: direitos e deveres dos usuarios e clientes; re-
gras para utilizagdo de servigos como sifes, platafor-
mas, aplicativos, etc., inclusive com relacdo a protecao
de propriedade intelectual sobre conteudos veiculados
pelas partes; responsabilidade e limites de responsabi-
lizacdo, entre outras questdes a serem pensadas casuis-
ticamente, de acordo com os interesses envolvidos na
consecucdo da atividade empresarial, que deverdo nor-
tear a elaboracdo dos referidos documentos.

Mais especificamente quanto a privacidade no trata-
mento de dados, ¢ essencial, por exigéncia da LGPD, es-
pecificar quais serdo os dados tratados — cujo tratamento
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deve se limitar aos dados minimos necessarios —; qual sera
a finalidade do tratamento, por qual prazo os dados se-
rdo tratados e o de que forma seré realizada a eliminagao
dos dados quando do alcance da finalidade proposta, ou
do exaurimento do prazo previsto (art. 15, I e 11, LGDP);
e qual serdo os meios disponiveis para que o titular dos
dados (art. 5°, V, LGPD) possa exercer o direito de livre
acesso aos dados tratados (art. 9°).

Além disso, tao importante quanto dar ao titular dos
dados informagdes precisas a respeito dos pontos acima
elencados — e aqui reside um dos grandes desafios para as
empresas, sobretudo aquelas que exploram comercialmen-
te os dados que tratam — € justificar o tratamento dos dados
através da subsuncao do caso concreto as hipdteses legais
previstas no artigo 7° da Lei.

A politica de privacidade deve dar ciéncia ao titular
dos dados pessoais de que o tratamento de seus dados ape-
nas sera realizado em razao de alguma das hipodteses legais
previstas nos incisos do artigo 7°, da LGPD.

Em linhas gerais, a LGPD apresenta dez hipoteses
que autorizam o tratamento de dados pessoais, fugindo
dos objetivos deste breve estudo tecer consideracoes mais
aprofundadas a respeito de cada uma delas. Contudo, dado
o tema a que ora nos debrugcamos, mais apropriado do que
esta abordagem ¢ estabelecer a necessidade, em si, de lia-
me entre os Termos de Uso e Politicas de Privacidade e
algumas das hipoteses legais.
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Sem embargo, abre-se excegdo para tecer breves con-
sideracoes a respeito da especial hipotese legal quanto ao
consentimento (art. 7°, [, LGPD), instituto que, na concep-
cdo de CAVALCANTI e SANTOS “tem importante papel
na autodeterminac¢do informativa, controle e liberdade do
titular em relagdo aos seus dados, configurando-se elemen-
to central para a prote¢do de dados pessoais”.*®

O consentimento €, notoriamente, uma das principais
e mais utilizada das hipdteses, embora seja considerada
justamente a mais fragil delas, em razdo da possibilidade
de sua revogacao pelo titular e da possibilidade de consi-
derar-se nula a aquiescéncia do titular em caso de abuso
ou se obtido mediante informacdes incompletas ou de teor
enganoso (arts. 8° § 5°¢e 9°, § 1°, LGPD).

A Lei traz em seu artigo 5° todo um rol de definig¢des,
conceituando, em seu inciso XII, o ‘consentimento’ como
a “manifestagdo livre, informada e inequivoca pela qual o
titular concorda com o tratamento de seus dados pessoais
para uma finalidade determinada”, cuja descri¢do se de-
monstra relevante por carregar densa carga principiologi-
ca, sobretudo no aspecto da autodeterminagdo informati-
va, um dos fundamentos da LGPD (art. 2°, II).

E também exigéncia legal que a obtengio do consen-
timento para tratamento de dados pessoais seja realizada
por escrito ou “‘por outro meio que demonstre a manifesta-
cdo de vontade do titular” (art. 8° § 1°), com cldusula em

30 Op.cit, p. 359.
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destaque, cabendo ao controlador o 6nus da prova quanto a
regularidade do consentimento obtido (art. 8°, § 2°). FRA-
ZAO (2018), sustenta que o consentimento é qualificado,
ao afirmar que

“(...) a manifestacao de vontade precisa ser (i) livre
e inequivoca, (ii) formada mediante o conhecimen-
to de todas as informagdes necessarias para tal, o
que inclui a finalidade do tratamento de dados, e
(iii) restrita as finalidades especificas e determina-
das que foram informadas ao titular dos dados.”!

Cabe atentar ao fato de que o consentimento se torna
ainda mais qualificado, quando se pretende o tratamento de
dados pessoais sensiveis (art. 11, I) e de menores de idade,
caso em que o consentimento devera ser manifestado por
um dos pais ou responsavel legal pelo menor (art.14, § 1°).

Com base nestas consideragdes, conclui-se que esta
nova cultura imposta — de maneira ainda mais ostensiva —
pela LGPD visa a efetiva protecao, em sentido material, da
privacidade dos titulares de dados pessoais e traz grande
impacto sobre a atividade empresarial, demandando ade-
quacgdes operacionais no tratamento de dados, mas também
providéncias juridicas para que as ‘regras do jogo’ sejam
claras e estejam compreendidas e aceitas pelos envolvidos,
a fim de prevenir a ocorréncia de danos e prejuizos aos

31 FRAZAO, Ana. Nova LGPD: a importancia do consentimento
para o tratamento dos dados pessoais; disponivel em https://www.jota.
info/opiniao-e-analise/colunas/constituicao-empresa-e-mercado/nova-I-
gpd-a-importancia-do-consentimento-para-o-tratamento-dos-dados-pes-
s0ais-12092018; acesso em 31/10/2018.
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usuarios e¢ a sociedade em geral, bem como as prdprias
empresas que realizarem o tratamento de dados pessoais.

Para efetivamente prevenir a ocorréncia de danos e
prejuizos, importante analisar as fungdes do controlador e
do operador de dados.

4. A figura do Data Protection Officer (DPO)

Uma das obrigagdes impostas pela LGPD ¢ a ne-
cessidade dos controladores de dados pessoais, sejam
eles entes publicos ou privados, terem que indicar um
encarregado (DPO - Data Protection Officer), pes-
soa natural ou juridica, que deverd ser o profissional
responsavel pela protecdo dos dados tratados e atuara
como intermediador da comunicag¢do entre o controla-
dor e os titulares ¢ a autoridade nacional®.

A identidade do encarregado e a forma de comuni-
cacdo deverao ser publicadas no site do controlador de
maneira clara e objetiva, com a finalidade de facilitar
requisi¢des e comunicados dos titulares dos dados e da
autoridade nacional.

Inicialmente as atividades do encarregado consisti-
rdo em receber reclamagdes e requisi¢oes dos titulares de
dados, interagir com autoridade nacional de protecao de

32 BRASIL. Lei n. 13.709, de 14 de agosto de 2018. Dispde sobre a
protecao de dados pessoais e altera a Lei n° 12.965, de 23 de abril
de 2014. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2018/1ei/L13709.htm>. Acesso em: 2 de novembro 2018.
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dados, orientar os funcionarios e prestadores de servicos a
respeito de boas praticas, bem como adotar as providéncias
necessarias de protecao dos dados tratados.

Desta forma, ¢ fundamental que o encarregado tenha
conhecimento, € possa acompanhar e se envolver com to-
dos os fluxos de processos realizados dentro da empresa
controladora, bem como auxiliar diretamente no desenvol-
vimento de produtos e servigos, na elabora¢do de termos
de consentimento, no processo de anonimizagdo dos dados
armazenados em bancos de dados, entre outros, de manei-
ra que possa supervisionar todas as praticas de tratamento
de dados, e certificar se estdo em compliance com a Lei
Geral de Protecao de Dados.*

Para isso, serd de suma importancia que o encar-
regado desempenhe suas fungcdes com autonomia e im-
parcialidade dentro das organizag¢des, podendo ele in-
terferir nos processos internos, € sugerir mudancas e
adequacdes, mesmo que isso afete economicamente a
empresa, tendo em vista que sua motivagdo principal
deve ser a de fazer com que a empresa cumpra as nor-
mas impostas pela legislacao®.

33 MARCONDES, Juliana. Quem é o Data ProtectionOfficer?. Dis-
ponivel em: <http://www.plmj.com/xms/files/2017_PDF/junho/Quem_e_o__
Data_Protection_Officer.pdf>. Acesso em: 2 de novembro 2018.

34 LEORATTI, Alexandre. Nova lei de dados cria carreira no Direi-
to com salarios de até R$ 50 mil. Disponivel em: <https://www.jota.info/
carreira/dados-dpo-carreira-direito-salarios-23102018>. Acesso em: 2 de
Novembro de 2018.
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Além disso, a autoridade de prote¢ao de dados, pode-
rd através de normas complementares incluir novas atribui-
coes ao encarregado, bem como definir sobre as hipoteses
de dispensa da necessidade de sua indicacdao, conforme o
tamanho e a natureza da empresa, bem como o volume de
tratamento de dados.

Em linhas gerais, o encarregado pela protecdo de
dados dentro das empresas controladoras, devera ser um
profissional, com expertise em legislagdo de protecao de
dados, tecnologia da informacao em especial criptografia,
e gestdo de processos, que desempenhard um papel muito
importante dentro das empresas a partir da vigéncia da Lei
Geral de Prote¢do de Dados, e devera estar capacitado para
agir em prol do cumprimento da lei.

5. Conclusao

Diante da universalidade de dados pessoais existentes
no mundo virtual, e das novas consequéncias impactantes
na sociedade, foi necessario a criagdo de legislacdes especi-
ficas sobre o tema. Nesse panorama, a Lei Geral de Prote¢ao
de Dados, Lei n.° 13.709/2018, foi promulgada no Brasil.

Com isso surgiram novos desafios, especialmente
para quem manuseia dados pessoais, a exemplo das em-
presas privadas. Diante disso, surge a importancia do pre-
sente estudo, que vem com o intuito de encontrar solugdes
praticas para a adequagdo a nova legislacao por parte das
pessoas juridicas de direito privado.

196



Inicialmente, foi apresentada a ideia de Compliance
como meio de garantir a correta aplicacao da nova legisla-
¢do. Para a institui¢do do Programa de Integridade, além
da observancia dos principios que protegem direitos fun-
damentais, ¢ necessario ter boa governancga corporativa,
fazer a correta gestdo dos riscos, possuir uma boa estru-
tura tecnoldgica de seguranga da informagdo e capacitar
adequadamente as equipes de funcionarios.

Em seguida, restou demonstrada a importancia das
funcdes dos Termos de Uso e Politicas de Privacidade, que
possuem como finalidade informar sobre a utilizagdo dos
dados pessoais, de forma clara e transparente. Apesar de
possuirem natureza instrumental de contratos, os Termos
de Uso e Politicas de Privacidade se mostram como uma
“Carta de Intencoes”, acerca da coleta e manipulacdo dos
dados pessoais do usudrio. Diante disso, foi verificada a
importancia do consentimento do titular dos dados pes-
soais para a sua protecao.

Por fim, foi analisada a figura obrigatéria do Data
Protection Officer, que recai sobre o encarregado. Este
serd sempre pessoa fisica, responsavel pela protecao dos
dados pessoais, atuando também como intermediador en-
tre o controlador e os titulares e a autoridade nacional.

Muitos desafios vao surgir para as empresas privadas
que manipulam dados pessoais com a futura vigéncia da
Lei Geral de Protecdo de Dados. Contudo, os primeiros
passos de prote¢do ja se mostram perceptiveis. E, tendo em
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vista a proximidade da vigéncia da nova lei, a atuagdo para
a conformidade deve ser imediata.
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Resumo: O presente trabalho tem por objetivo apre-
sentar algumas formas de cooperacdo internacional com o
objetivo de solucionar os conflitos de interesses entre par-
ticulares de nacionalidades diferentes na seara do Direi-
to de Familia. Além disso, objetiva-se expor as principias
normas e tratados internacionais adotados pelo Estado bra-
sileiro que sdo aplicados pelos Tribunais.

Palavras chaves: Direito Internacional. Conflito entre
particulares. Cooperagdo internacional. Direito de familia.
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1. Introducao

A muito tempo se discute no mundo juridico so-
bre os mecanismos adotados pelas Cortes Nacionais e
Internacionais para a solug¢do de conflitos na area do
Direito de Familia entre pessoas que domiciliam em
paises diferentes. Em razdo disso, analisaremos nesta
obra quais os tratados e convengdes internacionais sao
adotadas pelo Estado brasileiro.

Além disso, serdo enfrentadas questdes que gi-
ram em torno da eficacia dos tratados internacionais no
plano nacional, isto ¢, se estes sdo adotados ou nao no
direito patrio, bem como sobre a efetividade dos mes-
mos no ambito do direito de familia internacional, em
especial, no polémico caso de guarda internacional do
menino Sean Goldman.

A pesquisa objetiva também apresentar as diversas
formas de solucdo de conflitos na seara do Direito de
Familia de pessoas que domiciliam em paises diversos,
a fim de que o leitor adquira a percepcdo da possibili-
dade de juncdo do direito interno com o externo, pois
um devera trabalhar em consonancia com o outro sem-
pre que for possivel.

Por fim, serdo abordados os procedimentos adotados
pelas Cortes Internacionais sobre litigios que versem a res-
peito do direito a alimentos, guarda e sequestro de menores
na seara internacional.
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2. Nocoes gerais de direito internacional

2.1 Conceito e natureza juridica da norma inter-
nacional

Antes de adentrar no estudo especifico dos tra-
tados internacionais sobre o Direito de Familia, sera
necessario tecer alguns comentarios sobre a disciplina
Direito Internacional para, ao final, se ter uma melhor
compreensao da matéria.

Ensina a doutrina patria, sobretudo os ilustres mes-
tres Flavia Piovesan e Carlos Amorim, que o Direito Inter-
nacional ¢ o conjunto de normas que regulam as relacoes
externas dos atores que compoem a sociedade internacio-
nal, isto ¢, os Estados nacionais, podendo se considerar
também as organizacdes internacionais como componen-
tes desse quadro.

Por sua vez, a soberania do Estado pode ser mani-
festada de duas maneiras, sendo uma face interna e outra
externa. Na faceta interna, o Estado encontra-se acima dos
demais sujeitos de direito, constituindo-se na autoridade
maxima em seu territério. Ja na face externa, o Estado pos-
suiria a mesma hierarquia com os demais Estados sobera-
nos que constituem a sociedade internacional.

Esta divisdo entre as faces interna e externa da so-
berania do Estado reflete na natureza da norma juridica,
podendo ser de direito interno ou internacional, conforme
seja a origem do direito aplicado.
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2.2 Relacio entre o direito internacional e o direito
interno

Nesta parte do estudo sobre o Direito Internacional
busca-se enfrentar as divagagdes sobre a possibilidade de
conflito entre o direito interno de um determinado pais e
o Direito Internacional, bem como qual das duas ordens
juridicas deveria prevalecer.

Francisco Rezek (1989), dentre outros doutrinado-
res mencionam a existéncia de pelo menos trés sistemas
quanto ao relacionamento entre o Direito Internacional
e o direito interno de determinado Estado, sistemas es-
tes defendidos por Hans Kelsen (1952), Alfred Verdross
(1914), Georg Jellinek (2002) e Georges Burdeau (1980),
sendo eles os seguintes: o dualismo, 0 monismo com su-
premacia do direito interno € 0 monismo com supremacia
do direito externo.

Primeiro se tem o sistema do dualismo defendido por
Triepel (1923) e Anzilotti (1890), em que o direito interno e
o Direito Internacional sao independentes entre si e a vali-
dade da norma de ambos ndo esta condicionada a do outro.
De acordo com o sistema dualista, a norma internacional
serd aplicada na ordem interna apenas se estiver transfor-
mada em norma de direito interno, incorporada ao seu or-
denamento juridico interno.

Segundo a teoria da incorporacao (Triepel) que
esta correlacionado ao sistema do dualismo, as normas
juridicas internas e internacionais, por serem as duas
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ordens juridicas independentes, ndo haveria a ocorrén-
cia de conflito entre ambas.

Ja o sistema monista defendido por Hans Kelsen
(1952), Alfred Verdross (1914) e Léon Duguit (1859-1928),
afirma que com a supremacia do Direto Internacional, a
ordem juridica € tida como uma s, mas as normas de di-
reito interno devem ajustar-se ao Direito Internacional.

Este sistema foi formulado por Hans Kelsen (1881-
1973) e adotada por outros doutrinadores, tais como Alfred
Verdross (1914) e Léon Duguit (1859-1928). Segundo o sis-
tema monista ndo ha coexisténcia de duas ordens juridicas,
onde ambas sdo independentes, afirmando haver apenas
uma Unica ordem juridica, em que o Direito Internacional
¢ tido como superior ao direito interno.

Para esta teoria monista nao seria possivel o confronto
entre o Direito externo com o direito interno, pois prevale-
ceria a norma externa que seria hierarquicamente superior
a legislacdo interna.

Ja no sistema monista com supremacia do direi-
to interno o Estado é dotado de soberania absoluta e,
portanto, somente se sujeita a um sistema juridico que
emane de si proprio, ndao admitindo a aplicacdo do di-
reito internacional. Assim como no sistema anterior,
esta teoria percebe a existéncia de uma Unica ordem
juridica, mas prevalece o direito interno aplicado as re-
lacdes exteriores do Estado.
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2.3 Incorporacao de tratados no Brasil

Antigamente, parte da doutrina nacional (Flavia Pio-
vesan - 1997) entendia que os tratados internacionais sobre
direitos humanos que fossem aderidos pelo Estado brasilei-
1o, restariam incorporados imediatamente ao ordenamento
juridico com status de norma constitucional.

Esse pensamento decorria da interpretacdo da Cons-
tituicdo Federal, mais precisamente de seu art. 4°, 11, que
assegura como um de seus principios fundamentais a pre-
valéncia dos direitos humanos e também prevé, em seu art.
5°, § 2° a aplicabilidade imediata dos tratados internacio-
nais de que o Brasil seja parte.

Quanto aos demais Tratados, esses seguiriam a regra
geral, ou seja, sO teriam validade se fossem ratificados pelo
Congresso Nacional, através de decreto legislativo, confor-
me art. 49, 1, da Constituicao Federal ¢ o Presidente da Re-
publica editasse o decreto que o integraria ao ordenamento
juridico patrio (art. 84, IV, da CRFB).

Ademais, estes tratados nao possuiriam status cons-
titucional, ou seja, seriam equivalentes as leis ordinarias,
conforme determina o art. 49, I, da CRFB, ao afirmar que ¢
da competéncia exclusiva do Congresso Nacional resolver
definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacio-
nais que acarretem encargos ou COmpromissos gravosos ao
patrimonio nacional.

Além disso, complementa o art. 84, IV, da Carta
Magna, ao dizer que compete privativamente ao Presi-
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dente da Republica sancionar, promulgar e fazer publi-
car as leis, bem como expedir decretos e regulamentos
para sua fiel execugao.

Atualmente, a regra geral ¢ de que um tratado inter-
nacional para ser incorporado ao ordenamento juridico
patrio, e, em consequéncia, ter forca obrigatoria, ou seja,
gerar direitos e obrigacgdes, deverd necessariamente haver
o cumprimento de trés fases distintas.

A primeira fase consiste na celebrag¢do do tratado pelo
Presidente da Repuiblica em nome da Republica Federativa
do Brasil (CF, art. 84, VIII). Em seguida, deve ser reali-
zada a aprovacao definitiva pelo Congresso Nacional, por
meio de decreto legislativo (CF, art. 49, I). A terceira e ulti-
ma fase consiste na promulga¢do do ato pelo Presidente da
Republica, por meio de decreto (CF, art. 84, I'V).

E neste ultimo momento, promulgacio pelo Presi-
dente da Republica, que o Tratado Internacional adquire
executoriedade, e, conforme entendimento do Supremo
Tribunal Federal, podera ser objeto de acdo direta de in-
constitucionalidade.

Além disso, € interessante a questao referente a incor-
poragdo dos tratados internacionais quanto ao seu status,
se ordindrio ou constitucional.

Antes da emenda constitucional 45 de 2004, o Su-
premo Tribunal Federal entendia que os tratados inter-
nacionais, mesmo aqueles que abordam matéria relativa
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a direitos humanos, seriam incorporados ao direito bra-
sileiro como lei ordinéria.

Neste sentido, decidiu a Suprema Corte no julgamen-
to do RHC 79.785, Ministro Relator Sepulveda Pertence,
publicado no DJ 22/11/02, em que se afirmou prevalecer a
Constitui¢do Federal, no Direito brasileiro, sobre quaisquer
outras convengoes internacionais, incluidas as de protegao
aos direitos humanos, que impede, no caso, a pretendida
aplicacao da norma do Pacto de Sao José.

Contudo, com a edi¢cdo da emenda constitucional
45, de 08 de dezembro de 2004, estabeleceu-se, entao,
a possibilidade de os tratados e convengdes internacio-
nais sobre direitos humanos que, se forem aprovados
em cada casa do congresso nacional, por votacdo em
dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros das Casas do Congresso, serdo equivalentes
as emendas constitucionais.

Segundo o art. 5° paragrafo 3°, da Constituicdo da
Republica, com a nova redacdo dada pela emenda cons-
titucional 45, os tratados e convencoes internacionais so-
bre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa
do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.

Deste modo, apos a promulgagdo da emenda consti-
tucional 45, verifica-se a possibilidade de os tratados in-
ternacionais serem incorporados no direito brasileiro com
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o status de norma constitucional, desde que cumpridos
cumulativamente dois requisitos.

O primeiro requisito consiste no contetido do tratado
internacional, devendo este se referir aos direitos humanos.
O segundo requisito exigido pela Constituicdo seria a de-
liberagdao no Congresso Nacional, devendo esta seguir os
limites formais estabelecidos para a edicdo das emendas
constitucionais, isto €, que haja votacdo em cada casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, com trés quintos dos
votos dos respectivos membros parlamentares. Desta for-
ma, conclui-se que a op¢do de incorporagdo de tratados e
convengdes internacionais sobre direitos humanos com o
status de lei ordinaria ou com o sfatus de norma constitu-
cional ¢ ato discricionario do Congresso Nacional.

E importante dizer que, para o Ministro Gilmar
Mendes, em seu Curso de Direito Constitucional, os
tratados que versem sobre direitos humanos que nao
passaram pelo tramite de incorporacdo na legislacdo
nacional previsto no art. 5°, § 3°, da CRFB, que daria
status de norma constitucional, estes ingressam no or-
denamento patrio com categoria de norma supra legal,
isto ¢, acima das leis e abaixo da Carta Magna.

3. Sistema interamericano de prote¢ao aos direitos
humanos

Segundo Flavia Piovesan (1997), em sua obra so-
bre Direitos Humanos, a Constituicdo da Republica
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ao prescrever que os direitos e garantias expressos na
constituicdo nao excluem outros direitos decorrentes de
tratados internacionais, a contrario sensu, esta a incluir
no catdlogo de direitos constitucionalmente protegidos
os direitos enunciados nos tratados internacionais em
que o Brasil seja parte.

Alem do mais, o proprio art. 4° II, da CRFB, prevé
que nas relagdes internacionais prevalecerdo os principios
que versem sobre direitos humanos.

O sistema Interamericano de Prote¢do aos Direitos
Humanos foi criado com o intuito de romper por definitivo
o legado da cultura autoritaria e ditatorial instituidos pelos
Regimes Militares na América Latina no final do século
XX, e consolidar o regime democratico, com pleno res-
peito aos direitos humanos, civis, politicos, econdmicos,
sociais e culturais.

O instrumento de maior importancia do sistema inte-
ramericano ¢ a Conven¢ao Americana de Direitos Huma-
nos, denominada também de Pacto de San Jose da Costa
Rica de 1969, que entrou em vigor em 1978.

A Convengao Americana ndo enuncia de forma espe-
cifica qualquer direito, limitando-se apenas a determinar
aos Estados que alcancem a realizagdo dos direitos cultu-
ral, social e econdmico.

Apenas em 1988, a Assembléia Geral da Organi-
zacdo dos Estados Americanos adotou um protocolo
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adicional a convengdo, protocolo de San Salvador, que
entrou em vigor em novembro de 1999, prevendo a obri-
gacdao do Estado de assegurar o exercicio dos direitos
cultural, social e economico.

Com isso, o Estado signatario passou a ter a obriga-
cdo de ndo somente deixar de violar direitos previstos na
Convengdo, como também de promover politicas afirmati-
vas para garantir o exercicio dos direitos previstos na Con-
vencao Americana — Pacto de San Jose da Costa Rica.

Dentre os direitos previstos na Conven¢do Ameri-
cana, temos alguns que serviram de parametro para a
adocdo de medidas de cooperagdo internacional a fim
de evitar o sequestro de menores, tais como o direito a
protecao da honra e da dignidade afirmando que toda
pessoa tem direito ao respeito da sua honra e ao reco-
nhecimento de sua dignidade.

Afirma, ainda, que ninguém pode ser objeto de inge-
réncias arbitrarias ou abusivas em sua vida privada, em sua
familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem
de ofensas ilegais a sua honra ou reputagao.

Ja o art. 17 da Convencdo Americana institui o prin-
cipio da protecdo da familia ao afirmar que a familia € o
nucleo natural e fundamental da sociedade e deve ser pro-
tegida pela sociedade e pelo Estado.

Prevé a referida Convengdo a protegdo aos direitos
das criangas afirmando que toda crianca tera direito as me-
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didas de protecdo que a sua condi¢ao de menor requer, por
parte da sua familia, da sociedade e do Estado.

Com o intuito de resguardar o direito das criangas
foi editada normas protetivas também na Convencao de
Haia que sdo plenamente aplicaveis no direito interno, bem
como no direito internacional.

4. Sequestro de menores segundo a Convencao de
Haia

A Convencao de Haia veio a tratar sobre o sequestro
de menores por pessoas proximas ao menor de idade, tais
como os pais, parentes, tutores e curadores.

O sequestro de menores ¢ uma manifestacdo doentia
do exercicio do poder familiar, revelando especial conflito
na disputa pela guarda da crianga por pessoas que possuem
responsabilidade sobre ela.

Assim, com o intuito de proteger os interesses da
crianca que estiver nesta situacdo, vitima de uma discordia
entre seus familiares, foi instituida em 1980 a Convencao
da Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacio-
nal de Criancas.

A Convengdo da Haia de 1980 insere os Estados
membros em um regime internacional de localizacao do
menor e avaliagdo da real situagdo da crianga que, assim
que encontrada devera ser restituida ao Estado de residén-
cia habitual anterior ao seqiiestro.
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4.1 Incorporaciao da convencao de Haia pelo esta-
do brasileiro

A Convencao foi concluida em 1980, contudo, somen-
te foi internalizada no direito patrio por meio do Decreto
3.413, de 14 de abril de 2000, com o objetivo de regular a
guarda e o direito de visita a menores.

Além disso, por dificuldade técnica o termo ab-
duction constante na Convengao foi traduzido como se-
questro, na versao oficial brasileira, quando na verdade
se referia a guarda. Apesar de a Convencao utilizar o
termo sequestro, ela pretende regular a transferéncia ou
reten¢do irregular de menores, tratando da questdo da
guarda de criangas.

De acordo com o art. 1°, a Convencao tem por obje-
tivo assegurar o retorno imediato de criangas ilicitamente
transferidas para qualquer Estado Contratante ou nele re-
tidas indevidamente, bem como fazer respeitar de manei-
ra efetiva nos outros Estados Contratantes os direitos de
guarda e de visita existentes num Estado Contratante.

Nesse passo, a convengao faz valer além das frontei-
ras nacionais o regramento juridico sobre a guarda e direito
de visitas a respeito do menor, vindo com isso a ultrapassar
fronteiras para tornar alcangavel uma pessoa a justi¢a por
meio da cooperacdo internacional.

O art. 2° da Convencdo de Haia prevé ainda que os
Estados Contratantes deverdo tomar todas as medidas
apropriadas que visem assegurar, nos respectivos territo-
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r10s, a concretizagdo dos objetivos da Convengao. Para tal,
deverao recorrer a procedimentos de urgéncia.

De acordo com este artigo o Estado devera tomar to-
das as medidas apropriadas, recorrendo, inclusive, a pro-
cedimentos de urgéncia, para assegurar, nos respectivos
territorios, a concretizacao dos objetivos da Convencgao.

Ressalta-se que ndo € a pessoa fisica, responsavel do
menor, quem tem que tomar as providéncias, mas sim o Es-
tado ¢ o responsavel pelo cumprimento da Conveng¢ao. Des-
sa forma, a partir do momento em que o Brasil ratificou o
tratado passou a ter a obrigacdo de retornar menores que
tenham sido ilicitamente conduzidos ao territdrio brasileiro.

Ja o art. 3° da Convengado de Haia trata do que vem a
ser a transferéncia ou retencao ilicita de uma crianca ao as-
segurar que a transferéncia ou a retencao de uma crianga ¢
considerada ilicita quando tenha havido violagdo a direito
de guarda atribuido a pessoa ou a instituicao ou a qualquer
outro organismo, individual ou conjuntamente, pela lei do
Estado onde a crianga tivesse sua residéncia habitual ime-
diatamente antes de sua transferéncia ou da sua retencao.

Além disso, ¢ necessario que o direito ja estivesse
sendo exercido de maneira efetiva no momento da transfe-
réncia ou da retencdo do menor.

O dispositivo supracitado esclarece que ocorre a
ilicitude mesmo quando a pessoa que esta no exterior
ndo possui a guarda do menor, mas exercia o direito de
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forma afetiva no momento da transferéncia, privando a
crianca desse convivio.

Registra-se, ainda, que o art. 8° trata dos requisitos
para pedido de cooperagdo internacional de Direito Inter-
nacional Privado, estabelecendo o seguinte.

Segundo o art. 8° qualquer pessoa, institui¢do ou or-
ganismo que julgue que uma crianga tenha sido transferida
ou retirada em violagdo a um direito de guarda, pode co-
municar o fato a Autoridade Central do Estado de residén-
cia habitual da crianca ou a Autoridade Central de qual-
quer outro Estado Contratante, para que lhe seja prestada
assisténcia e assegurado o retorno.

O referido pedido deve conter a informagdo sobre a
identidade do requerente, da crianga e da pessoa a quem
se atribui a transferéncia ou a retencao da crianca; a data
de nascimento da crianca; os motivos em que o requeren-
te se baseia para exigir o retorno da crianca; todas as in-
formacgoes disponiveis relativas a localiza¢cdo da crianca
e a identidade da pessoa com a qual presumivelmente se
encontra a crianca.

Além disso, o pedido pode ser acompanhado por co-
pia autenticada de qualquer decisdao ou acordo considerado
relevante; atestado ou declaragdo emitidos pela Autoridade
Central, ou por qualquer outra entidade competente do Es-
tado de residéncia habitual, ou por uma pessoa qualificada,
relativa a legislagdo desse Estado na matéria; qualquer ou-
tro documento considerado relevante.
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Na pratica, o genitor ou responsavel pelo menor, sa-
bendo que a pessoa que detinha a guarda de fato da crianga
foi para outro Estado com a crianga, comunica o fato a
autoridade responsavel de seu pais que, ao ser informada
realiza um juizo de admissibilidade de aplicacao da Con-
ven¢do de Haia, podendo aderir a pretensao do requerente
e transformé-la em pretensdo do Estado. Apds isso, serd
encaminhado o pedido de restitui¢do para o pais onde se
encontra a crianga.

A Convengdo de Haia ¢ um exemplo de mecanismo
de cooperagdo internacional, visto que a autoridade cen-
tral do Estado requerido precisara de um mandado judicial
para cumprir a busca, apreensao e restituicao do menor.

Nesta hipotese, a Unido acolherd a pretensdao do Es-
tado estrangeiro requerente por conta do seu dever consti-
tucional de cumprir e fazer cumprir as obrigagdes interna-
cionais impostas ao Estado brasileiro.

O Estado membro da Convengao interessa apenas em
prestar a cooperacao internacional a que esta obrigado, fa-
zendo valer a competéncia e a autoridade da decisdo do
Estado estrangeiro requerente da medida onde ¢ discutida
toda e qualquer questao relativa a guarda do menor.

Consigna-se que a questdo ndo ¢ de direito de fa-
milia, mas de cooperacdo internacional entre Estados.
Para o Estado brasileiro pouco importa com quem o
menor vai ficar, pois o direito protegido ¢ o da crianga,
sendo que o seu direito estabelecido na Convengao ¢
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apenas o de ter a sua guarda regulada no pais de resi-
déncia habitual.

Ademais, a a¢do proposta ndo ¢ cautelar, mas acdo
ordinaria de conhecimento, ante a necessidade de analise
detida de provas. Nao importa a nacionalidade das pes-
soas envolvidas para se definir o foro competente para o
julgamento de questdes relacionadas a guarda e visitas
do menor, ja que a competéncia sera o local de residén-
cia habitual da crian¢a, conforme se percebe no art.16 da
Convencao de Haia.

Dispde o art. 16 que depois de ter sido informada da
transferéncia ou retencao ilicita de uma crianca, as autori-
dades judiciais ou administrativas do Estado para onde a
crianga tenha sido levada ou onde esteja retida, nao pode-
rdo tomar decisdes sobre o fundo do direito de guarda sem
que fique determinado ndo estarem reunidas as condicoes
previstas na Convencao para o retorno da crianga, ou sem
que haja transcorrido um periodo razoavel de tempo sem
que seja apresentado pedido de aplicacao da Convengao.

Desta forma, o juiz competente para decidir guarda
da criancga € o juiz do pais de sua residéncia habitual.

4.2 Finalidade da convencio de haia quanto a me-
dida protetiva do menor

Antes de um casal de nacionalidades diferentes decidi-
rem formar uma familia e ter um filho comum, estes devem
ter em mente que em caso de separacdo, o filho podera se
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ver obrigado a perder os lagos com a familia e a cultura de
um dos genitores, caso estes voltem ao pais de origem.

Nesse passo, priorizando a manutengdo do convivio da
crianca com seus genitores, a Corte de Haia optou por prio-
rizar a protecdo dos interesses dos menores por meio de um
acordo internacional denominado de Convenc¢ao de Haia.

Os paises signatarios desta Convengdo objetivam fa-
cilitar a repatriacdo do menor ao seu pais de origem, por
meio de mutua cooperacdo internacional, localizando a
crianca, analisando o caso concreto e providenciando a res-
tituicdo do menor, sempre com o objetivo de buscar aten-
der o principio do melhor interesse da crianga.

Deve-se ressaltar que a determinac¢do do retorno do
menor ndo significa a decisdo definitiva sobre a guarda,
o que se pretende ¢ fazer com que seja respeitado o prin-
cipio do juizo natural, ou seja, acatar a decisdo da Corte
Internacional no sentido de que a competéncia para julgar
casos considerados como sequestro internacional seja a do
Judiciario do local onde o menor residia antes de ser irre-
gularmente retirado.

4.3 Requisitos para aplicacio da Convenciao de
Haia

Perceba-se que para que seja requerida a aplicagdo da
Convencao de Haia, € preciso atender os seguintes requisi-
tos abaixo discriminados.
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Primeiramente, os paises devem ser signatarios da
convengao, isto ¢, o0 menor que se pretende a repatriagdo
deve ter tido domicilio habitual no pais requerente em pe-
riodo imediatamente anterior a de sua retirada do local,
devendo o menor ter menos de 16 anos de idade.

De acordo com a Convengdo, a guarda seria o direito
de cuidar da crianca e decidir o seu local de moradia. Ja o
direito de visita seria o direito de levar o menor por tempo
determinado para local diverso de sua moradia.

Determina, ainda, a referida norma que cada Esta-
do membro tenha o direito de designar um 6rgao, deno-
minado de Autoridade Central, a quem a Corte de Haia
devera se reportar.

No Brasil foi delegada tal funcao a Secretaria Espe-
cial de Direitos Humanos (SEDH) como sendo a autorida-
de central. Além disso, a convencdo determina que qual-
quer pessoa que tenha ciéncia do deslocamento irregular
de uma crianca para outro Estado pode efetuar a dentincia
a autoridade central de seu pais, que, entendendo cabivel,
enviara o comunicado a sua correspondente no pais onde o
menor esteja localizado.

No que tange aos prazos, a Convengdo de Haia esta-
beleceu prazo curtos como forma de se alcangar a celeri-
dade dos procedimentos em razao de se estar tratando com
menores, sendo, por exemplo, de apenas seis semanas o
prazo para que a autoridade central apresente as informa-
¢oes sobre o caso.
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Diz a Convencao que caso a comunicagdo de seques-
tro do menor ocorra em um prazo inferior a um ano, o
magistrado devera imediatamente efetuar a devolugao do
menor ao local de residéncia habitual anterior para que 1a
sejam definidos a guarda e visitagao.

Caso a comunicacao seja posterior ha um ano, nao ha-
vera mais esta obrigatoriedade, podendo haver discussao so-
bre possivel adaptacdo do menor no local atual de residéncia.

4.4 Caso do menino Sean Goldman

Como maior exemplo de repercussdo internacional
sobre sequestro de menores e aplicagdo da Convencao de
Haia, temos o caso do menino Sean Goldman que chegou
aos Tribunais Superiores, tendo por desfecho a devolugao
do menor ao seu genitor.

Neste caso, o entdo Presidente do Supremo Tribunal
Federal, ministro Gilmar Mendes, cassou a liminar conce-
dida pelo ministro Marco Aurélio e determinou a entrega
do menor Sean ao pai David Goldman que, em seguida,
retornou aos Estados Unidos.

As decisdes supracitadas foram tomadas em dois pe-
didos de Mandados de Seguranca ajuizados pela Advoca-
cia-Geral da Unido e pelo pai biologico de Sean.

Os referidos Mandados de Seguranga questionaram a
decisao do Ministro Marco Aurélio nos autos do HC 101.985,
que suspendeu determinagdo do Tribunal Regional Federal
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da 2* Regido autorizando o retorno do menino, € permitiu
sua permanéncia com a familia materna no Rio de Janeiro.

Em sua decisdo, o Ministro Gilmar Mendes (2009)
acolhe o pedido da Unido e do pai biologico de Sean
para cassar a liminar que suspendeu a decisao do TRF-
2, fundamentando que o caso ja foi amplamente debati-
do no proprio STF por ocasido do julgamento da ADPF
172, ajuizada pelo Partido Progressista (PP) contra a
aplicacao da Conveng¢do de Haia, que trata do sequestro
internacional de criancas.

Além disso, afirmou o Ministro que na ocasido, 0s
ministros ndo conheceram da ADPF e se manifestaram no
sentido de que deveria ser cumprido o que fosse decidi-
do pelas instancias ordinarias da Justica. Declarou ainda o
Ministro que ficou evidenciado também a época que Ha-
beas Corpus ndo era o instrumento juridico adequado para
contestar a decisdo do TRF-2.

Para o Ministro Gilmar Mendes ndo hé ilegalidade
ou abuso de poder na decisdo que determinou o retorno do
menor Sean aos EUA. Asseverou que o meérito da questdao
ja foi analisado na sentenca e acorddo dos autos da agdo
de busca, apreensdo e restituicdo do menor, bem como
afirmou que a jurisprudéncia da Suprema Corte ja assen-
tou competir as instancias ordinarias a resolu¢do do caso
(ADPF 172/RJ e HC 99.945/R]J).

Concluiu o Ministro, por fim, afirmando que a unica
alteracdo do quadro fatico, desde o julgamento da ADPF

221



172/RJ e do HC 99.945/R]J, foi a prolagao do acérdao em
favor da Unido que decidiu no julgamento do CC 100.345/
RJ (STJ) a estipulacdo de um acordo de visitagdo entre os
parentes brasileiros ¢ americanos, para a garantia do fo-
mento da continuidade das relagdes familiares.

5. Convencao interamericana sobre obrigacao ali-
mentar

A Republica Federativa do Brasil aderiu ainda no
Plenario da Quarta Conferéncia Especializada Interame-
ricana sobre Direito Internacional Privado (IV CIDIP),
realizada em Montevidéu, em 15 de julho de 1989, mais
um mecanismo de cooperagdo juridica internacional no
ambito do direito de familia.

Esta Convengdo aplicar-se-a as obrigagdes alimentares
para menores de 18 anos e as obrigagdes derivadas as rela-
¢Oes matrimoniais entre conjuges ou ex-conjuges (art. 2°).

Segundo o art. 6° da Convengao, incorporada em nos-
so ordenamento juridico através do Decreto 2.428 de 1997,
nas pretensoes em que se requer a fixagdo de pensao ali-
menticia aplicar-se-a a legislacdo que for mais favoravel
ao credor, dentre aquelas legislagdes existentes no pais do
credor ou do devedor.

Dispde o art. 6° que a obrigacdo alimentar, bem
como as qualidades de credor e de devedor de alimen-
tos, serdao reguladas pela ordem juridica que, a critério
de autoridade competente, for mais favoravel ao credor,
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dentre as seguintes: ordenamento juridico do Estado de
domicilio ou residéncia habitual do credor; ordenamen-
to juridico do Estado de domicilio ou residéncia habi-
tual do devedor.

Consta na referida Convencdo que a competéncia
para a apreciagdo da demanda em que se requer alimentos
podera ser a do pais do domicilio do credor, ou a do pais do
domicilio do devedor, ou a do pais onde o devedor possuir
patrimonio, cabendo ao alimentado escolher um destes lo-
cais, conforme art. 8° da Convencao.

Assim, o local onde for fixado os alimentos se torna-
rd prevento para conhecer e apreciar futura agdo de exo-
neragao ou modificacdo de pensao alimenticia, conforme
o art. 9° da Convengao.

De acordo com o art. 10 da Convengdo, o juiz devera
observar o bindmio possibilidade X necessidade, mais o
critério proporcionalidade ao estabelecer o quantum de-
beatur da pensao alimenticia, critério este ha muito adota-
do em nosso ordenamento juridico interno.

Reza o mencionado artigo que os alimentos devem
ser proporcionais tanto a necessidade do alimentando,
como a capacidade financeira de alimentante. Se o juiz
ou a autoridade responsavel pela garantia ou pela execu-
cdo da sentenga adotar medidas cautelares ou dispuser a
execucdo num montante inferior ao solicitado, ficardo a
salvo os direitos do credor.
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6. Convencao de haia sobre separacao e divorcio

A 11* Sessdao da Conferéncia da Haia de Direito Inter-
nacional Privado, realizada em Haia, no dia 1° de junho de
1979, estabeleceu mais um método de cooperagdo juridica
entre os Estados membros ao criar regras de competéncia e
ratificacdo de sentencas que decretem separacgao e divorcio.

A referida Convengao ndo abrangeu as disposi¢oes re-
lativas a declaragdo de culpa nem as medidas ou obrigacoes
acessorias proferidas na sentenca de divércio ou de sepa-
ragdo de pessoas, nomeadamente as prestagdes de ordem
pecuniaria ou as disposi¢des relativas a guarda dos filhos,
j& que as questdes concernentes a alimentos estdo previstas
na Convenc¢ao Interamericana sobre Direito Alimentar de
Montevidéu, firmada em 15 de julho de 1989, e as disposi-
coes concernentes a guarda de filhos estdo estipuladas na
Convencao de Haia.

O art. 2° da Convengao traz os critérios para fixacao
de competéncia estipulando que o divorcio e separagdo de
pessoas sdo reconhecidos em todos os Estados contratan-
tes, sem prejuizo de outras disposi¢cdes da Convencgao, se,
a data do pedido no Estado do divorcio ou da separagdo
de pessoas, o demandado ou demandante tinham ai sua
residéncia habitual.

Nesta segunda hipétese, pedido realizado no Estado
da residéncia habitual do demandante, precisa-se ainda
preencher a condi¢do de que a residéncia habitual tenha
durado por pelo menos um ano imediatamente anterior a
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data do pedido e que os conjuges ai tivessem residido habi-
tualmente, em conjunto, pela ultima vez.

Pode-se requerer também a aplicacdo da Convengao
sobre separacdo e divorcio se ambos os conjuges fossem
nacionais daquele Estado; ou se o demandante fosse na-
cional daquele Estado e se verificasse que o demandante
ai tivesse a sua residéncia habitual ou tivesse ai residido
habitualmente durante um periodo ininterrupto de um ano,
abrangido, pelo menos em parte, nos dois anos que prece-
dessem a data do pedido.

A Convencao se aplica ainda quando o demandan-
te do divorcio era nacional daquele Estado e se verificar
que ele se encontrava nesse Estado a data do pedido e
os conjuges tivessem tido a ultima residéncia habitual
em comum num Estado cuja lei ndo conhecia o divércio
a data do pedido.

Assim, caso um casal de nacionalidade diversa pre-
tenda romper os lagos matrimoniais poderdo fazé-lo por
meio desta Convencao, desde que observado os critérios
de competéncia, bem como ndo se discuta outros assuntos
além da separagdo ou divorcio.

7. Conclusao

ApOs esta breve exposicao sobre o direito internacio-
nal aplicavel nas relacdes internas no ambito do Direito de
Familia, percebe-se que existe um grande lago entre os Es-
tados com o intuito de dirimir conflitos inicialmente entre
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particulares, mas que ganham contornos inimaginaveis,
pois refletem na esfera do direito de outra nagao.

Viu-se também a grande disposi¢do dos Estados em
editar Tratados e Convencdes Internacionais como um
modo de cooperacdo internacional, a fim de regular as
matérias pertinentes ao estado da pessoa, tendo-se como
principais exemplos as Convencdes de Haia sobre seques-
tro de menores e sobre divorcio e separagdo, bem como a
Convencao Interamericana sobre Alimentos.

Desta forma, encerra-se a exposi¢ao deste artigo afir-
mando ser essencial a Cooperagdo entre os Estados, por
meio de Tratados e Convengdes, como forma de minimizar
as consequéncias devasta do rompimento de uma familia.

Referéncias

ACCIOLY, Hildebrando & NASCIMENTO E SILVA,
G. E. Do. Manual de Direito Internacional Publico. Sao
Paulo: Saraiva, 2002.

ALVES, Jos¢ Augusto Lindgren. Relagcoes Interna-
cionais e Temas Sociais: A década das conferéncias. Bra-
silia: IBRI, 2001.

AMORIM, Edgar Carlos. Direito Internacional Pri-
vado. Rio de Janeiro: Forense, 2003.

ARAUJO, Luis Ivani de Amorim. Curso de Direito
Internacional Privado. Rio de Janeiro: Procam, 2003.

226



KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. J. Cre-
tella Jr e Agnes Cretella. Sdo Paulo: RT, 2001.

PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito
Constitucional. 3. ed. Sao Paulo: Max Limonad, 1997.

REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico —
Curso Elementar. 12. ed. Sao Paulo: Saraiva, 20009.

http:/www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/D3413.
htm. Acesso em 20/06/2010.

<http:/www.stf.jus.br/portal/jurisprudéncia/pesqui-
sarJurisprudéncia.asp>. Acesso em 20/06/2010.

227


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3413.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3413.htm
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprud%C3%AAncia/pesquisarJurisprud%C3%AAncia.asp
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprud%C3%AAncia/pesquisarJurisprud%C3%AAncia.asp

ELEMENTOS PARA
CONFIGURACAO DO
ATO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

Edgar Guimaraes

Advogado; Pds-Doutor em Direito pela
Universita del Salento (ltalia). Doutor e
Mestre em Direito Administrativo pela
PUC/SP; Professor de Licitacdo nos cur-
sos de Pds-graduacdo do Instituto de
Direito Romeu Felipe Bacellar e da Uni-
versidade Positivo; Consultor Juridico
(aposentado) do Tribunal de Contas do
Estado do Parang; Presidente do Institu-
to Paranaense de Direito Administrativo;
Membro dos Institutos Brasileiro de Direi-
to Administrativo, do Instituto dos Advo-
gados do Parana e do Conselho Cientifico
do Instituto Romeu Felipe Bacellar. Arbi-
tro da Camara de Arbitragem e Mediacdo
da FIEP/PR. Conselheiro da OAB/PR. Au-
tor de livros e artigos juridicos.

(Curriculum na Plataforma Lattes: http:/
lattes.cnpq.br/4279678597567440)

228


http://lattes.cnpq.br/4279678597567440
http://lattes.cnpq.br/4279678597567440

1. Introducao

A improbidade administrativa faz parte do grupo de
inovagdes normativa que a Constituicdo de 1988 trouxe
para o ordenamento juridico brasileiro. Embora a prote-
¢do a probidade administrativa ja fosse uma preocupagao
presente em alguns dispositivos penais € em diplomas que
disciplinavam a atividade dos agentes publicos, nao havia,
antes do novo cendrio constitucional, um dispositivo que
tratasse de um regime especifico de combate a improbida-
de administrativa.

A Constituicao de 1946 foi a primeira a prever a edi-
¢ao de lei que tratava do sequestro e do perdimento de bens,
no caso de enriquecimento ilicito, decorrente do abuso de
cargo ou funcdo publica. Em cumprimento ao comando
constitucional, foi publicada a Lei 3.164/57 que regulava
o procedimento de sequestro e perda de bens adquiridos
pelo servidor publico em virtude da influéncia ou abuso da
fun¢ado publica. Na sequéncia, a Lei 3.502/58 disciplinou o
sequestro e o perdimento de bens nas hipdteses de enrique-
cimento ilicito oportunizado pela influéncia ou pelo abuso
do cargo publico.

A Constituigdo de 1967 também previu, no art. 150, §
11, a possibilidade de perdimento de bens por danos causa-
dos ao erario ou nos casos de enriquecimento ilicito obtido
no exercicio da fungdo publica. O enriquecimento ilicito
teve o seu escopo ampliado pelo § 11 do art. 153 da Emen-
da Constitucional n° 1, de 1969, ao dispor que o perdimento
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de bens se daria por danos ao erario ou no caso de enrique-
cimento ilicito ocorrido no exercicio de cargo, funcao, ou
emprego na Administracao Publica direta ou indireta.

Mas foi somente com a Constituicao Federal de 1988
que a protecdo a probidade da conduta dos agentes publicos
ganhou contornos de destaque. Além de consagrar o prin-
cipio da moralidade expressamente em seu texto, a Consti-
tui¢do ainda previu a institui¢do de um regime especifico
de combate a improbidade administrativa em seu art. 37, §
4°, cuja redagdo dispde que: “Os atos de improbidade ad-
ministrativa importardo a suspensdo dos direitos politicos,
a perda da fungdo publica, a indisponibilidade de bens e
o ressarcimento ao erdrio, na forma e gradagdo previstas
em Lei, sem prejuizo da a¢do penal cabivel”.

Contudo, como qualquer instituto juridico inovador,
a compreensdo do conceito € dos limites da improbidade
administrativa incitaram davidas tanto na doutrina quanto
na jurisprudéncia, mesmo apoés a edicao da Lei 8.429/92,
que regulamentou o comando constitucional e previu as
modalidades de atos de improbidade administrativa. Uma
destas controvérsias consiste nos elementos necessarios a
configuracao dos atos de improbidade administrativa.

2. Improbidade Administrativa na Lei n° 8.429/92

A Lei n°® 8.429/92, popularmente conhecida como Lei
de Improbidade Administrativa - LIA, surgiu para dar ma-
terialidade ao comando contido no artigo 37, § 4°, da Cons-
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tituigdo Federal. Seu corpo de normas além de estabelecer
a forma de imposicao e gradacdao das sancdes aplicaveis
aos agentes publicos improbos, também fixou um sistema
tripartite contemplando trés modalidades de atos de impro-
bidade administrativa.

O art. 9° da Lei 8.429/92 trata dos atos de improbida-
de administrativa que importam enriquecimento ilicito do
agente publico, no exercicio da fungdo publica. O tipo ge-
ral, disposto no caput do artigo, consiste em “auferir van-
tagem patrimonial indevida em razdo do exercicio do car-
go, mandato, fun¢do, emprego ou atividade’ nas entidades
arroladas no art. 1* da Lei. A tipicidade prevista no caput
¢ esmiucada nos 12 incisos seguintes em que se descrevem
condutas especificas de enriquecimento ilicito no exercicio
da func¢do publica.

O art. 10° do diploma legal diz respeito aos atos que
resultam em prejuizo ao erdrio. O caput do artigo prevé o
tipo geral da improbidade composto por “qualquer agdo
ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimo-
nial, desvio, apropria¢do, malbaratamento ou dilapida¢do
dos bens ou haveres” das entidades indicadas no art. 1* da
Lei de Improbidade. Na sequéncia, o dispositivo elenca 21
tipos especificos de condutas improbas lesivas ao erario.

Ainda na seara da modalidade de improbidade que
resulta em dano ao erario, incumbe registrar que Lei Com-
plementar n° 157/2016, que acrescentou o art. 10-A a Lei
8.429/92, previu uma nova hipotese desta modalidade de
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improbidade. O novo dispositivo aduz que: “constitui ato
de improbidade administrativa qualquer a¢do ou omissdo
para conceder, aplicar ou manter beneficio financeiro ou

tributario contrdrio ao que dispoe o caput e o § 1°do art.
”-A da Lei Complementar n° 116/2003”.

O art. 8-A da Lei Complementar n° 116/2003 fixa
uma aliquota minima de 2% ao Imposto sobre Servicos de
Qualquer Natureza, e veda a possibilidade de concessdo
de qualquer forma de isencdo, incentivo ou beneficio tri-
butario ou financeiro que resulte em aplicacao de aliquota
inferior a de 2%, excetuando-se os servigos previstos na
propria legislacdo complementar.

Apesar da nova disposi¢ao ter sido incluida em artigo
apartado das demais hipoteses do art. 10 da Lei de Improbi-
dade — como se fosse uma nova modalidade de improbida-
de — em verdade ela prevé apenas mais um tipo especifico
de ato improbo que resulta um dano ao erdrio. A concessao
de isencao, incentivo ou beneficio tributario ou financeiro
fora das excegdes previstas na legislacdo complementar,
diminuira a arrecadacdo tributdria, o que configura uma
lesdo aos cofres publicos.

Por fim, o art. 11 da Lei 8.429/92 institui atos de im-
probidade que atentem contra os principios da Administra-
cao Publica. Objeto de grandes controvérsias na doutrina
e jurisprudéncia, este dispositivo prevé a modalidade de
improbidade de maior abrangéncia, pois pode incidir sobre
qualquer conduta que infrinja os principios da Administra-
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¢do. Tanto o tipo geral disposto no caput quanto os tipos
especificos, previstos nos sete incisos do artigo englobam
condutas que afrontam “os deveres de honestidade, impar-
cialidade, legalidade e lealdade as institui¢oes”.

Embora os mencionados artigos da Lei 8.429/92 con-
signem as modalidades de improbidade administrativa e
prevejam, expressamente, condutas improbas, a lei ndo fi-
xou um conceito universal de ato de improbidade admi-
nistrativa capaz de enquadrar todas as modalidades de im-
probidade arroladas no seu corpo normativo. Essa omissdao
legislativa decorre, em boa parte, da dificuldade em se ofe-
recer uma proposta conceitual de ato de improbidade que
possa, a um sO tempo, gozar do alcance necessario para
abranger todas as situacdes elencadas como atos de impro-
bidade, sem excessos ou omissdes injustificaveis.

A falta de um conceito legal de improbidade adminis-
trativa cria para o operador juridico uma grande dificulda-
de para se identificar os elementos constitutivos do ato de
improbidade. Na tentativa de solucionar esta omissao legal
e oferecer uma nocao adequada de improbidade adminis-
trativa, Pedro Roberto Decomain aponta para a tendéncia
de boa parte da doutrina de associar o conceito indetermi-
nado disposto no art. 37, § 4°, da Constitui¢cdo com a ideia
de moralidade administrativa'. E o caso, por exemplo, de
Luis Octavio Sequeira de Cerqueira:

1 DECOMAIN, Pedro Roberto. Improbidade Administrativa. Sdo Paulo:
Dialética, 2007. p. 22.
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“A improbidade administrativa constitui uma vio-
lacdo ao principio constitucional da moralidade,
principio basilar da Administragdo Publica, esta-
belecido no caput do art. 37 da CF. Assim, a im-
probidade pode ser classificada como uma imora-
lidade administrativa qualificada, na medida em
que somente as condutas tipificadas nos arts. 9°,
10 e 11 da LIA podem ser consideradas atos de
improbidade administrativa”>.

Marcelo Figueiredo segue caminho semelhante ao
defender que a no¢do de improbidade administrativa cons-
titui uma espécie do género “moralidade administrativa’

“Entendemos que a probidade ¢ espécie do género
‘moralidade administrativa’ a que alude, v.g., o art.
37, caput e seu § 4°, da CF. O nucleo da probidade
estd associado (deflui) ao principio maior da mo-
ralidade administrativa; verdadeiro norte a Admi-
nistracao em todas as suas manifestagoes. Se cor-
reta estive a andlise, podemos associar, como faz
a moderna doutrina do direito administrativo, os
atos atentatorios a probidade como também aten-
tatorios a moralidade administrativa. (...) A probi-
dade ¢, portanto, corolario do principio da morali-
dade administrativa™.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, por sua vez, leciona
que, enquanto principios, moralidade e probidade signifi-

2 SEQUEIRA DE CERQUEIRA, Luis Otavio. Comentarios a Lei de Im-
probidade Administrativa. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 40.

3 FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade Administrativa: comentarios a
Lei 8.429/92 e legislacao complementar. 62 edicédo, atualizada e revisa-
da. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 47-48.
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cam praticamente a mesma coisa. Todavia, quando pensa-
da como ato ilicito, a improbidade tem uma compreensao
muito mais ampla que a moralidade, pois abarca atos que
vao além do meramente desonesto ou imoral. Nesse senti-
do, propugna que:
“quando se fala em improbidade como ato ilicito,
como infrag¢do sancionada pelo ordenamento juri-
dico, deixa de haver sinonimia entre as expressoes
improbidade e imoralidade, porque aquela tem um
sentido muito mais amplo e muito mais preciso,

que abrange nao so atos desonestos e imorais, mas
também e principalmente atos ilegais™.

Importante ressaltar que a ilegalidade a que a au-
tora faz referéncia quando trata dos atos ilegais, nao
diz respeito a legalidade estrita. A legalidade aqui com-
preendida ¢ a legalidade em sentido amplo, que abarca
nao s6 a obediéncia a lei, mas também a observancia
dos principios e valores que estdo na base do ordena-
mento juridico. Assim, Maria Sylvia Zanella Di Pietro
conclui que o ato de improbidade nao resulta apenas
da lesividade ao principio da moralidade, mas decorre
de qualquer conduta do agente publico que contrarie a
legalidade considerada em sentido amplo:

“Vale dizer que a lesdo ao principio da mora-
lidade ou a qualquer outro principio imposto a
Administracdo Publica constitui uma das mo-
dalidades de ato de improbidade. Para ser ato de

4 ZANELLA DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito Administrativo. 292 edi-
¢ao, revista e atualizada. Sao Paulo: Editora Forense, 2016. p. 975.
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improbidade, ndo ¢ necessaria a demonstragao
de ilegalidade do ato; basta demonstrar a lesdo a
moralidade administrativa. Concluindo: a lega-
lidade estrita ndo se confunde com a moralida-
de e a honestidade, porque diz respeito ao cum-
primento da lei; a legalidade em sentido amplo
(o Direito) abrange a moralidade, a probidade, e
todos os demais principios e valores consagra-
dos pelo ordenamento juridico™.

Nota-se que enquanto Marcelo Figueiredo e Luis Oc-
tavio Sequeira de Cerqueira associam o conceito de impro-
bidade a no¢ao de moralidade administrativa, Maria Sylvia
Zanella D1 Pietro vai além e conceitua o ato de improbida-
de como qualquer conduta que afronte um dos principios
regentes da Administragcao Publica, o que denota a existén-
cia de uma divergéncia na doutrina sobre o significado do
termo improbidade administrativa.

Mateus Bertoncini retrata a existéncia de, ao menos,
cinco concepcdes empregadas pela doutrina para com-
preender a ideia de improbidade administrativa®. A pri-
meira, identificada como “substantiva”, reconhece o ato de
improbidade como sendo qualquer violagdo ao principio
da moralidade administrativa. A segunda, chamada de “le-
galista ou formal”, quando o ato de improbidade deriva de
uma violacao a estrita legalidade.

5 ZANELLA DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito Administrativo. 292 edi-
¢ao, revista e atualizada. Sao Paulo: Editora Forense, 2016. p. 991-992.

6 BERTONCINI, Mateus. Ato de Improbidade Administrativa: 15 anos
da Lei 8.429/92. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 70
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A concepgdo mista, os atos de improbidade resultam
da violagdo simultanea dos principios da legalidade estrita
e da moralidade administrativa. Ou seja, para que o ato se
constitua como improbo, ele deve ser, a0 mesmo tempo,
ilegal e imoral. O autor ainda elenca as concepgdes princi-
piologica restrita e principioldgica ampla ou da juridicida-
de. A primeira “entende o ato de improbidade como viola-
¢ao dos principios do art. 37, caput, da CF””’. J4, a segunda,
define o ato de improbidade como “violacdo de todos os
principios da Administragdo Publica ou como atentado a
juridicidade ou a legalidade em sentido amplo™®.

Do exposto, ¢ perceptivel que a nogdo de “improbi-
dade” lanca suas estruturas com base nos deveres éticos
impostos aos exercentes de func¢des publicas de pautar
suas condutas na mais clara, absoluta e inquestionavel
moralidade. A improbidade, nesse cenario, constitui o
desprezo pelos valores principioldgicos (entre eles os de
ordem moral) que devem presidir a atuagdo desempenha-
da em nome da coisa publica.

Contudo, como muito bem ressalta Marcelo Fi-
gueiredo, a proximidade dos conceitos de probidade e
moralidade administrativa nao resulta em uma identi-
dade completa, pois a probidade ¢ um aspecto, peculiar

7 BERTONCINI, Mateus. Ato de Improbidade Administrativa: 15 anos
da Lei 8.429/92. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 70

8 BERTONCINI, Mateus. Ato de Improbidade Administrativa: 15 anos
da Lei 8.429/92. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 70
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¢ especifico, da no¢do de moralidade administrativa’.
Marcio Cammarosano segue a mesma linha ao destacar
que a improbidade representa uma imoralidade tipifica-

da legalmente como tal, notadamente pelo disposto na
Lei 8.429/92. Vejamos:

“improbidade ¢ a imoralidade administrati-
va especialmente qualificada, que a relagdo ¢
entre contetido e continente, de sorte que toda
improbidade constitui ofensa a moralidade ad-
ministrativa, mas ndo basta que haja ofensa a
esta para que, ipso facto, se tenha como carac-
terizada aquela.”®

A improbidade administrativa também nao se confi-
gura com a mera ilicitude da conduta praticada pelo agente
publico. Cesar Asfor Rocha ressalta que os atos de impro-
bidade administrativa devem ser compreendidos de forma
apartada dos atos ilicitos cometidos no exercicio da fungao
administrativa'. A ilicitude administrativa tem um campo
compreensivo muito mais amplo do que o ambito da im-
probidade administrativa, sendo o ato improbo uma con-
duta ilicita permeada por outros elementos configuradores
da improbidade.

9 FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade Administrativa: comentarios a
Lei 8.429/92 e legislagdo complementar. 62 edicéo, atualizada e revisa-
da. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 48.

10 CAMMAROSANO, Marcio. O principio constitucional da mora-
lidade e o exercicio da fungao administrativa. Belo Horizonte: Fo-
rum, 2006. p. 109.

11 ASFOR ROCHA, Cesar. Breves reflexdes criticas sobre a agao de
improbidade administrativa. Ribeirdo Petro: Migalhas, 2012. p. 52.

238



Nesta esteira, ndo basta que haja ofensa a moralidade
ou a legalidade administrativa para que se configure um
ato improbo, € necessario que a conduta do agente publico
preencha outras condicionantes dispostas na Lei de Impro-
bidade Administrativa.

3. Os Elementos Configuradores do Ato de Impro-
bidade Administrativa

A defini¢do de elementos gerais configuradores de
todas as modalidades de atos de improbidade ¢ tema tor-
mentoso e que gera grandes controvérsias. A falta de um
conceito geral de ato de improbidade administrativa alia-
do a discrepancia existente entre as trés modalidades de
improbidade previstas na Lei 8.429/92 leva a doutrina, na
maioria das vezes, a optar por analisar os requisitos de
cada uma de forma individualizada, sem enfrentar o tema
de maneira ampla. Nao obstante, pensamos ser possivel
elencar ao menos seis elementos essenciais para a configu-
ragdo das trés modalidades de ato de improbidade.

O primeiro requisito essencial ¢ a existéncia de
uma ac¢do ou omissao infringente do ordenamento ju-
ridico. A improbidade depende da ilicitude da atuacao
ativa ou manifestacdo omissiva do agente supostamente
improbo. Nao parece ser crivel que um ato totalmente
em sintonia com o arcabougo normativo possa dar en-
sejo a uma improbidade administrativa. Nesse sentido €
o pensamento de Marcelo Harger:
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“Héa quem afirme que a existéncia de atos le-
gais, porém eivados do vicio de improbidade.
Diante do conceito de improbidade j& exposto,
¢ forgoso refutar essa afirmagdo. Os atos legais
jamais poderdo ofender a lei de improbidade. A
improbidade depende de ilicitude, mas nem to-
dos os atos ilicitos serdo passiveis de puni¢do
por improbidade”'.

Cabe salientar que o conceito de ilicitude mencionado
nao se identifica com a concepcao de legalidade estrita. O
ato improbo pode decorrer de uma conduta que ndo viola a
lei, em sentido estrito. E o caso, por exemplo, das situa¢des
em que um agente publico recebe propina para praticar
um ato que ¢, de fato, de sua competéncia ou na hipdte-
se em que ¢ agraciado patrimonialmente por um terceiro
para que promova a dispensa de licitacdo em situagdo na
qual ela realmente ndo era obrigatoria. Nestes casos, ndo se
configura uma transgressao a lei.

Ocorre que, nestes exemplos, a conduta do agente po-
deré ser enquadrada como improbidade pelo fato de afron-
tar os principios e valores que regem a fun¢do administra-
tiva. A ilicitude deve ser pensada por meio do conceito de
legalidade em sentido amplo, constituindo-se nao s6 quan-
do o ato viole a lei, mas também quando afronte os princi-
pios e valores incidentes sobre a atividade administrativa.
Assim, para a configuracdo da improbidade administrati-
va, ¢ imprescindivel que a conduta comissiva ou omissiva

12 HARGER, Marcelo. Improbidade Administrativa: comentarios a lei
8.429/92. Sao Paulo: Editora Atlas, 2015. p. 16.
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do agente seja ilicita, isto €, contrarie um comando norma-
tivo disposto em uma regra ou principio incidente sobre a
funcdo administrativa.

Entretanto, conforme assentado no primeiro ponto
deste trabalho, a mera ilicitude da conduta do agente
publico ndo constitui automaticamente um ato de im-
probidade administrativa. E necessario também que a
conduta se enquadre em um dos tipos normativos ar-
rolados nos arts. 9°, 10 e 11 da Le1 8.492/92. Estes trés
dispositivos sdo compostos por um tipo geral de impro-
bidade — descrito no caput — e tipos especificos dispos-
tos nos incisos de cada artigo.

O art. 9° traz em seu caput o tipo geral da modalida-
de que importa em enriquecimento ilicito, prevendo como
critério material a conduta “auferir vantagem patrimonial
indevida em razdo do exercicio de cargo, mandato, fun-
¢do, emprego ou atividade nas entidades” arroladas na lei.

O art. 10, por sua vez, prevé como nucleo do tipo as
acdes ou omissoes, dolosas ou culposas, que ocasionem
“perda patrimonial, desvio, apropriagdo, malbaratamento
ou dilapidacgdo dos bens ou haveres das entidades™ objeto
da Lei de Improbidade.

Ja o nucleo do tipo geral previsto no caput do art.
11 consiste em “a¢do ou omissdo que viole os deveres
de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade
as instituicoes’.

241



Uma eventual conduta ilicita cometida no exercicio
da fun¢do publica s6 podera ser elevada a categoria de im-
probidade administrativa se dela resultar (1) uma vantagem
patrimonial indevida; (i) um dano ou lesdo patrimonial a
Administragdo Publica; ou (ii1)) uma infragdo aos deveres
inerentes a atividade administrativa. Se do ato ilicito nao de-
correr nenhuma destas consequéncias, entdo se estara diante
de uma mera ilicitude, reprimivel com outras censuras que
nao as dispostas na Lei de Improbidade Administrativa.

Da premissa acima fixada € forcoso concluir que a
tipicidade aparece como um elemento essencial para con-
figuracdo do ato de improbidade administrativa. Francisco
Octavio de Almeida Prado adota conclusdo semelhante ao
ressaltar que a exigéncia de tipicidade revela-se mais inten-
sa em relacdo aos atos de improbidade administrativa do
que para a configuracdo de outras faltas administrativas,
especialmente pela gravidade das sangdes passiveis de se-
rem impostas aos agentes improbos”. No mesmo sentido
¢ o pensamento de César Asfor Rocha que assim assinala:

“o terceiro elemento ¢ a tipicidade entendida esta
como o enquadramento perfeito da conduta pes-
soal do agente em algum dos itens positivados
nos arts. 9°, 10 e 11 da Lei 8.429/92, sem o que
ndo se terd configurada a improbidade, embora
se possa até falar na presenga de alguma forma
de ilegalidade™.

13 PRADO, Francisco Octavio de Almeida. Improbidade administrati-
va. Sao Paulo: Editora Malheiros, 2001. p. 59.

14 ASFOR ROCHA, Cesar. Breves reflexdes criticas sobre a agao de
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Outro requisito essencial para a configuragcao das mo-
dalidades de ato de improbidade administrativa arroladas
nos arts. 9°a 11 da Lei 8.429/92 ¢ o sujeito passivo. A Lei
de Improbidade, no seu art. 1°, indica como sujeitos passi-
vos dos atos de improbidade a “administragdo direta, in-
direta ou fundacional de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios, de Ter-
ritorios, de empresa incorporada ao patriménio publico
ou de entidade para cuja criacdo ou custeio o erario haja
concorrido ou concorra com mais de cinquenta por cento
do patriménio ou da receita anual.

Ja o paragrafo unico acrescenta ainda as entidades
que recebem “subvencdo, beneficio ou incentivo, fiscal
ou crediticio, de orgdo publico, bem como daquelas para
cuja cria¢do ou custeio o erdrio haja concorrido ou con-
corra com menos de cinquenta por cento do patrimonio
ou da receita anual”. Nota-se que o diploma legal inseriu
um grande numero de entidades no campo de incidéncia
da Lei de Improbidade, objetivando, com isso, como muito
bem ressalta Francisco Octavio de Almeida Prado, prote-
ger “fundamentalmente o dinheiro publico, onde quer que
ele se encontre”".

Compdem, portanto, o catdlogo de sujeitos passivos
da improbidade administrativa todos os 6rgaos integrantes
da Administragcao Direta e Indireta da Unido, dos Estados,

improbidade administrativa. Ribeirdo Petro: Migalhas, 2012. p. 53.

15 PRADO, Francisco Octavio de Almeida. Improbidade administrati-
va. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2001. p. 59.
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do Distrito Federal, dos Municipios e dos territorios, bem
como os orgaos dos Poderes Judiciario e Legislativo de to-
dos os entes federados. Somem-se a elas as empresas que
nao foram criadas por lei, como as empresas publicas, mas
que, por alguma razao, foram incorporadas ao patrimoénio
publico por intermédio da aquisi¢do de agdes ou quotas, €
as entidades nas quais o Poder Publico tenha concorrido
para a criagdo ou custeio, ou que ainda concorra com mais
de 50% do patrimdnio ou da receita anual.

Os ultimos sujeitos passivos sdo as entidades que
recebem algum tipo de aporte financeiro dos cofres
publicos por meio de subvenc¢ao, beneficio, incentivo
fiscal ou crediticio, ou que o ente publico tenha con-
tribuido com qualquer valor inferior a 50% do patri-
monio ou da receita anual. Essas entidades arroladas
pelo pardgrafo tinico do dispositivo legal merecem um
tratamento diferenciado, pois manuseiam tanto aportes
publicos quanto recursos privados.

Considerando que a finalidade da Lei de Improbidade
¢ zelar pela aplicagao correta do dinheiro publico, ndo pa-
rece fazer sentido aplicar as disposi¢des do diploma da im-
probidade em situagdes nas quais estas entidades estejam
fazendo uso somente de recursos privados. Isso significa
dizer que estas entidades que recebem recursos financeiros
oriundos do erario, mas que também manuseiam receitas
privadas, somente se submetem a Lei de Improbidade nas
situagdes em que manuseiam verbas publicas. Esse € o en-
tendimento de Marcelo Harger, assim encontrado:
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“E necessério esclarecer que as entidades de direi-
to privado que recebam recursos publicos, subven-
¢oes, beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios
recebem apenas parcial protecao da lei de impro-
bidade. Isso ocorre porque essas entidades manu-
seiam recursos privados e publicos. Nao hé sentido
em submeter os recursos privados que essas enti-
dades receberem ao regramento destinado a prote-
ger o patrimonio publico. Isso significa dizer que a
lei de improbidade somente se aplica quando estas
entidades manusearem recursos publicos™®.

Ainda no tocante aos requisitos essenciais para confi-
guracao de improbidade, a Lei 8.429/92 identifica os sujei-
tos ativos do ato de improbidade administrativa. O art. 1°
considera como sujeito ativo o agente publico, assim con-
ceituado pelo art. 2° como sendo “fodo aquele que exer-
ce, ainda que transitoriamente ou sem remunera¢do, por
eleicdo, nomeacgdo, designagdo, contratacdo ou qualquer
outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo,
emprego ou fun¢do” nas entidades mencionadas no art. 1°
da aludida lei.

O conceito de agente publico engloba servidores
estatutarios, empregados publicos, agentes politicos e
particulares colaboradores que, no exercicio da fungao
publica, pratiquem qualquer tipo de ato ilicito tipificado
na Lei de Improbidade. Ha que se reconhecer também,
por forca do disposto no art. 1° da LIA, que integram a

16 HARGER, Marcelo. Improbidade Administrativa: comentarios a lei
8.429/92. Sao Paulo: Editora Atlas, 2015. p. 100.
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categoria de agente publico previsto os empregados de
pessoas juridicas de direito privado que recebam recei-
tas, subvengodes, beneficios e incentivo fiscal ou credi-
ticio do Poder Publico.

Além dos agentes publicos, o art. 3° da Lei 8.429/92
inclui como sujeitos ativos do ato de improbidade adminis-
trativa qualquer particular que induza ou concorra para a
pratica da improbidade, ou se beneficie dos seus efeitos de
forma direta ou indireta. Tanto pessoas fisicas quanto pes-
soas juridicas podem vir a ser responsabilizadas pelo co-
metimento de uma improbidade, mas, para que isso ocorra,
¢ necessario que haja um ato de um agente publico. Nao
¢ possivel que os particulares, desprovidos de munus pa-
blico, materializem, isoladamente, um ato de improbidade.
E preciso, para sua responsabilizagdo, que eles induzam,
concorram ou, ao menos, se beneficiem dolosamente da
conduta improba cometida por um agente publico.

Sobre esta ultima hipotese, ¢ importante ressaltar
que o particular de boa-fé, em nenhuma circunstancia
podera ser responsabilizado, mesmo que venha a se be-
neficiar, direta ou indiretamente, dos efeitos oriundos
do ato de improbidade administrativa. A aplicagao das
sancoes previstas na Lei 8.429/92 sobre os particula-
res prescinde do elemento subjetivo dolo na conduta da
pessoa fisica ou juridica.

Em verdade, a culpabilidade do sujeito ativo € exigida
em qualquer hipotese de improbidade administrativa, con-
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sistindo no quarto requisito essencial para materializagao
do ato de improbidade. A exigéncia da verificagdo da cul-
pabilidade do sujeito ativo ¢ caracteristica da modalidade
da responsabilidade subjetiva, que se contrapde a modali-
dade objetiva que dispensa a analise do plano da subjetivi-
dade do sujeito ativo.

A responsabilidade subjetiva constitui verdadeira ga-
rantia individual positivada na Constituicdo que impede
que o Estado faca uso da sua competéncia sancionatoria ou
punitiva para reprimir o individuo sem que se atente para
o seu plano subjetivo. Como afirma José Roberto Pimenta
Oliveira, o principio da culpabilidade ¢ requisito consti-
tucional de legitimagdo para edi¢do de qualquer medida
sancionatdria estatal, inclusive as sang¢des previstas para os
atos de improbidade administrativa'’.

Compdem o plano de subjetividade do sujeito os ele-
mentos do dolo e da culpa. O dolo consiste na vontade
consciente do agente em realizar a sua conduta em contra-
riedade a uma vedacao normativa. No plano penal, a dou-
trina o divide em dolo direto, quando a vontade do agente
¢ dirigida a realizagdo do fato tipico, e o dolo eventual,
que se da nas hipoteses em que o agente nao almeja dire-
tamente a realiza¢dao do tipo, mas tem consciéncia de que
a sua conduta pode caracteriza-lo, assumindo, com 1sso, 0s
riscos da produgao do resultado.

17 PIMENTA OLIVEIRA, José Roberto. Improbidade Administrati-
va e sua Autonomia Constitucional. Belo Horizonte: Editora Forum,
2009. p. 215.
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A culpa, por sua vez, consiste na violacdo do dever
de cuidado inerente a atividade realizada, configurando-
-se nas situagdes que o agente age de forma imprudente,
negligente ou imperita em que se produz um resultado tipi-
co. O enquadramento do elemento subjetivo nas hipoteses
de improbidade administrativa tem sido objeto de grande
discussdo na doutrina, especialmente em virtude da previ-
sdo do art. 10 de que a conduta culposa pode dar ensejo a
improbidade administrativa. Em razao dessa divergéncia
doutrinaria, o elemento subjetivo sera tratado em um topi-
co proprio a seguir disposto.

4. O elemento subjetivo na formacao do ato de im-
probidade

O elemento subjetivo da conduta cumpre um papel
fundamental na configuracao da improbidade administra-
tiva. E somente apos a sua anélise que a a¢do ou omissio
tipica do agente publico ou do particular materializard uma
improbidade administrativa. O problema que se constroi
por tras do seu enquadramento na Lei 8.429/92 ¢ o de saber
se a configuracao de um ato de improbidade exige dolo do
agente ou pode restar caracterizada nas hipoteses em que
a conduta supostamente improba ¢ fundada em mera culpa
ou inaptidao funcional.

Ao tomar como referéncia as disposicoes legais que
presidem a matéria, atentando-se para a interpretacgao lite-
ral dos seus termos, desde logo parece possivel afirmar que

248



as condutas descritas no art. 10 da Lei 8.429/92 abrangem
atos de improbidade tanto nos casos de dolo quanto nos ca-
sos de culpa do agente. Isso se deve ao fato de que a regra
legal alude expressamente que, uma acao ou omissao dolo-
sa ou culposa que dé ensejo a prejuizo ao erario consistira
em ato de improbidade.

Em contrapartida, os casos tratados nos arts. 9° e 11
nao fazem remissdo a modalidade culposa, o que leva a
crer que as situagdes de fato neles descritas somente se
constituem se houver a demonstracdo do dolo do agente
na realiza¢do da conduta tipica. Contudo, no plano da dou-
trina, a questao ganha maior complexidade, na medida em
que ha autores que defendem a impossibilidade da carac-
terizagdo de ato de improbidade decorrente de culpa do
agente, € autores que entendem ser possivel a modalidade
culposa, inclusive em hipoteses previstas além do art. 10
da Lei 8.429/92.

Francisco Octéavio de Almeida Prado caminha no sen-
tido da impossibilidade de se caracterizar o ato de impro-
bidade com base em uma conduta culposa. Na concep¢ao
do autor, todos os dispositivos tipificadores dos atos de im-
probidade requisitam dolo para a sua configuragdao, mesmo
os casos estabelecidos no art. 10 da Lei 8.429/92. Vejamos:

“Observa-se, portanto, que os atos de improbida-
de administrativa, ao contrario do que sucede com
as faltas disciplinares, encontram-se muito mais
no dominio do dolo que da simples culpa. A ideia
de culpa, traduzida na imprudéncia, impericia ou
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negligéncia, ¢ incompativel com a noc¢do de im-
probidade, que, pressupondo um desvio de ordem
ética e merecendo uma qualificacdo infamante, s6
muito excepcionalmente poderd admitir modalida-
de meramente culposa. (...).

A previsao do art. 10, quando alude a forma culpo-
sa, ndo admite que esse elemento subjetivo possa
configurar o ilicito em todas as hipoteses elen-
cadas, de atos de improbidade que causam lesao
ao erario. E que muitas hipéoteses, por sua propria
formulacao, deixam evidente a essencialidade do
dolo. Isso ocorre, alids, com a maioria das hipote-
ses, convindo lembrar que o vocébulo ‘improbida-
de’, constante da formulacao constitucional, repele
a possibilidade de sancionar, como improbos, atos
que nao evidenciem um desvio €tico, uma deso-
nestidade, uma transgressao consciente a preceito
de observancia obrigatoria.”®

Marcelo Harger vai além ao defender a inconstitucio-
nalidade do art. 10 da Lei de Improbidade, no trecho em
que consagra a culpa como elemento suficiente para confi-
guracao de ato de improbidade. Na visao do autor, a impro-
bidade pressupde quebra/ruptura do dever de honestidade.
Essa honestidade, por sua vez, ndo admite sua formagao
por meio de uma conduta culposa do agente, mas somente
através de uma conduta dolosa”.

18 PRADQO. Francisco Octavio Almeida. Improbidade administrativa.
Séo Paulo: Malheiros, 2001, p. 37-38.

19 HARGER, Marcelo. Improbidade Administrativa: comentarios a lei
8.429/92. Sao Paulo: Editora Atlas, 2015. p. 21.
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Fabio Medina Osorio adota opcao diversa ao sustentar
a constitucionalidade dos atos de improbidade culposos. No
seu entender, a propria Constituigdo da Republica ja autoriza
a materializacdao de atos de improbidade fundados exclusi-
vamente em comportamentos culposos, na medida em que
reforgou a prote¢dao dos valores “eficiéncia” ou “economi-
cidade”, vinculando-os a moralidade administrativa e aos
principios constitucionais da Administragdo Publica®.

Referido autor também sustenta que a improbidade
nos seus tipos culposos nao engloba os simples erros come-
tidos pelos agentes publicos no exercicio das suas fungdes.
Nao se poderia utilizar a Lei de Improbidade para punir
qualquer defeito na conduta dos agentes publicos. Todavia,
na sua visao, 1sso nao exclui a possibilidade de se constituir
atos de improbidade decorrentes de comportamentos pro-
fissionais gravemente culposos®.

Com base nestas premissas, MEDINA OSORIO apon-
ta para a constitucionalidade da previsdo da improbidade
culposa do art. 10 da Lei 8.429/92 e vai além ao sustentar
que alguns tipos especificos de improbidade arrolados nos
incisos do art. 11 da Lei também admitem a forma culposa.
Pela sua concepcao, o tipo geral previsto no caput do art.

20 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da Improbidade Administrativa: ma
gestao publica, corrupgéo, ineficiéncia. 22 edigao, revista, atualizada e am-
pliada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 231.

21 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da Improbidade Administrativa: ma
gestéo publica, corrupcéo, ineficiéncia. 22 edigao, revista, atualizada e am-
pliada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 231-232.
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11 da Lei de Improbidade s6 contempla modalidades dolo-
sas, mas as situagdes indicadas nos incisos do dispositivo
admitem condutas culposas. Vejamos:

“Entendemos que o caput do dispositivo cons-
tante do art. 11 a LGIA efetivamente contempla,
a titulo de clausula geral, apenas condutas dolo-
sas. A transgressdo ali descrita conduz, razoa-
velmente, a essa assertiva. E natural que assim
seja, em busca de limitagdes mais rigidas ao
direito punitivo. Porém, os incisos desse mes-
mo bloco normativo admitem varias condutas
culposas, dentro de uma ideia de excepcionali-
dade e fragmentariedade, respeitadas as pecu-
liaridades sancionatdrias da cada tipo setorial e
também a perspectiva de colaboragao das legis-
lagdes extravagantes, com insergdes pontuais
de condutas tipificaveis no universo do art. 11
da LGIA."??

José Roberto Pimenta Oliveira, por sua vez, também
sustenta ser possivel a configura¢ao de improbidade admi-
nistrativa fundada em conduta culposa, mas somente na
modalidade prevista no art. 10 da Lei 8.429/92%. Na sua
concepcao, a conduta tipificada no art. 9° - auferir van-
tagem indevida em razdo da funcdo publica — ndo pode
decorrer de negligéncia, imprudéncia ou impericia.

22 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da Improbidade Administrativa: ma
gestao publica, corrupgéo, ineficiéncia. 22 edigao, revista, atualizada e am-
pliada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 221

23 PIMENTA OLIVEIRA, José Roberto. Improbidade Administrati-

va e sua Autonomia Constitucional. Belo Horizonte: Editora Forum,
2009. p. 275-276.
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Ademais, a garantia constitucional da tipicidade
ndo permite que o intérprete estabeleca modalidades
de improbidade que fujam ao texto legal. Tal premis-
sa afasta também a possibilidade de configuragao de
atos improbos previstos no art. 11 com base em conduta
culposa. Todavia, no caso de lesdo ao erario, entendido
como zelo a coisa publica, o mencionado autor entende
ser possivel a materializacdo de improbidade adminis-
trativa baseada em conduta culposa do agente publico,
tendo o legislador optado por incluir essa hipdtese no
art. 10 da Lei de Improbidade®.

Margal Justen Filho adota posicionamento seme-
lhante no sentido de que as hipoteses descritas nos arts.
9°e 11 ndo comportam a improbidade culposa, ao passo
que, excepcionalmente, a modalidade de improbidade
prevista no art. 10 da lei pode se constituir mediante a
culpa grave do agente?®.

Todavia, JUSTEN FILHO ressalta que a maioria dos
tipos especificos arrolados nos incisos do art. 10 exigem
a presenga de dolo para a configuragdo da improbidade®.

24 PIMENTA OLIVEIRA, José Roberto. Improbidade Administrati-
va e sua Autonomia Constitucional. Belo Horizonte: Editora Férum,
2009. p. 276.

25 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 112
edicao, revista, atualizada e ampliada. Sao Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2016. p. 1139.

26 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 11?2
edicao, revista, atualizada e ampliada. S&do Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2016. p. 1140
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E o caso, por exemplo, do inciso VIIL, o qual dispde que
constituira improbidade aquele que “frustrar a licitude de
processo licitatorio ou de processo seletivo para celebra-
¢do de parcerias com entidades sem fins lucrativos, ou
dispensa-los indevidamente”.

Na visdo do autor, a hipdtese em aprego pressupoe o
dolo, pois a frustracdo da “licitude” do certame somente
se configurara mediante uma conduta consciente e inten-
cional do agente. A partir disso, conclui que a modalida-
de culposa de impropriedade administrativa s6 podera se
configurar nas hipoteses que a propria redagdo legal as-
sim o dispuser, como € o caso do inc. X do art. 10: “agir
negligentemente na arrecadagdo de tributo ou renda”. E
mesmos nestes casos, a improbidade so restara configura-
da se a infracdo culposa do agente publico produzir efeitos
danosos extraordinarios:

“A improbidade ndo se configura pela mera
atuacdo defeituosa do agente — o que ndo signi-
fica reconhecer a regularidade juridica de acdes
e omissdes culposas. (...) Para que se configu-
re a improbidade, € necessario que a infragao
produza efeitos danosos sérios e relevantes. Se
a infragdo nao prejudicar, de modo consistente,

interesses, bens ou direitos da Administragao,

ndo se configura improbidade”?’.

27 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 112 edi-
¢ao, revista, atualizada e ampliada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.
p. 1126-1127
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Considerando as posi¢des doutrindrias anteriormente
colacionadas, ¢ passivel de se concluir que a configura-
¢do do ato de improbidade admite a modalidade culposa,
mas somente nos tipos previstos no art. 10 da Lei 8.429/92.
Deste modo, a negligéncia, imprudéncia ou impericia do
agente no zelo com o patrimoénio publico podera dar ensejo
a configuraciao da improbidade administrativa.

Contudo, ndo sera qualquer comportamento culposo
que resultara em um ato de improbidade, ainda que tal
conduta encontre previsao no art. 10 da Lei 8.429/92. Nao
se pode enquadrar os simples erros funcionais ou a mera
inépcia do agente como conduta ensejadora de improbi-
dade administrativa. A improbidade culposa deve estar
fundada em uma conduta culposa grave, que extrapole os
limites tolerados pelo carater falivel dos seres humanos.
Sao comportamentos que demonstrem verdadeiro des-
dém com relacao ao zelo e cuidados elementares exigidos
dos agentes publicos.

Ademais, comungando do pensamento de Marcal Jus-
ten Filho, entendemos que a conduta gravemente culposa
sO ensejarda uma improbidade administrativa se os efeitos
danosos que dela decorrerem forem sérios e relevantes. Se
a conduta culposa do agente ndo promover uma grave le-
sao a Administragdo Publica, devera o agente recompor o
erario na propor¢ao do prejuizo a que deu causa e respon-
der administrativamente pela sua conduta, sem que disso
resulte uma puni¢do por improbidade.
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5. A controvérsia relativa ao elemento do dano

Alguns autores incluem como requisito geral para
a configuracdo das trés modalidades de improbidade
administrativa o elemento do dano. E o caso de Maria
Sylvia Zanella Di Pietro e Marcelo Figueiredo que sus-
tentam ndo ser possivel punir uma pessoa sem que do
seu ato resulte algum tipo de dano ou lesdo a Adminis-
tracao Publica.

A Lei de Improbidade Administrativa tratou da exi-
géncia ou ndo da ocorréncia do dano para a configuragao
do ato improbo no inciso I, do art. 21, ao dispor que a apli-
cacdo das sangdes previstas na Lei independe “da efetiva
ocorréncia de dano ao patriménio publico, salvo quanto
a pena de ressarcimento”. Nota-se que o dispositivo legal
dispensou a demonstra¢do da ocorréncia de dano ao patri-
monio publico para as hipdteses do art. 9° e 11 da Lei, res-
salvando apenas a modalidade de improbidade resultante
de dano ao erario, na qual se terd que demonstrar a efetiva
lesdo ao patrimonio da Administragao.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro defende que o dispo-
sitivo mencionado, ao se utilizar da expressdo “patrimonio
publico” fez referéncia ao sentido restrito do termo, que
engloba somente o patrimonio econdmico-financeiro da
Administra¢do®®. Contudo, no seu entender, o instituto da
improbidade administrativa visa proteger um sentido mais

28 ZANELLA DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito Administrativo. 292 edi-
¢ao, revista e atualizada. Sao Paulo: Editora Forense, 2016. p. 992
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amplo do termo “patrimdnio publico”, que engloba a mo-
ralidade da Administragao Publica.

Na visao da autora, além dos danos ao patrimoénio
econdmico, a acdo de improbidade administrativa tam-
bém reprime condutas lesivas ao patrimdnio moral da
Administragdo Publica. Assim, a dispensa da presenca
de lesdo ao patrimonio publico, prevista no art. 21, I,
da Le1 8.429/92, apenas autorizaria que o ato de impro-
bidade administrativa pode se caracterizar sem a ocor-
réncia de dano economico-financeiro ao Poder Publico,
mas 1sso ndo quer dizer que a configuragdo da impro-
bidade prescindiria do elemento dano. No seu entender,
qualquer modalidade de improbidade administrativa
exige que o ato seja danoso, mesmo que a lesdo ocorra
no patrimonio moral da Administracao”.

Marcelo Figueiredo adota posicdo semelhante no
sentido de que seria um contrassenso punir o agente sem
que houvesse qualquer tipo de prejuizo, mesmo moral®,
De acordo com este autor, a Lei de Improbidade pune nao
somente atos dos quais decorram prejuizos materiais a Ad-
ministracao, mas também aqueles que resultem em alguma
lesdo ou violagdao a moralidade administrativa. Assim, au-
sente qualquer tipo de prejuizo ou lesdo a Administracao

29 ZANELLA DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito Administrativo. 292 edi-
¢ao, revista e atualizada. Sao Paulo: Editora Forense, 2016. p. 992

30 FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade Administrativa: comentarios a
Lei 8.429/92 e legislacao complementar. 62 edicédo, atualizada e revisa-
da. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 239.
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Publica, inexistiria interesse juridico em reprimir a condu-
ta do agente publico’'.

A existéncia de um dano como requisito para confi-
guracdo da improbidade administrativa ¢ questionada por
Marcelo Harger. Na sua concepc¢do a formagdo do ato de
improbidade, independentemente da existéncia de dano, €
possivel nas hipoteses previstas nos arts. 9° e 11 da Lei
8.429/92, sendo o elemento dano exigido somente nos tipos
de improbidade elencados no art. 10 do diploma’*.

Em que pese o respeito as posi¢des mencionadas, en-
tende-se que a ocorréncia de dano s6 € exigivel na modali-
dade prevista na art. 10 da Lei de Improbidade. O conceito
amplo de patrimonio publico incorporado por Maria Sylvia
Zanella D1 Pietro e Marcelo Figueiredo parece se assimilar
com a noc¢ao de ilegalidade, pois bastaria 0 mero enquadra-
mento da conduta funcional em alguma das hipdteses de im-
probidade para que, de forma automatica, a moralidade ad-
ministrativa fosse lesada, numa espécie de dano presumido.

Ademais, os termos “dano a moralidade adminis-
trativa” ou “lesdo ao patrimonio moral” ndo possuem um
conceito claramente determinado, o que dificultaria sobre-
maneira o trabalho do operador juridico na tipificacdo da
conduta do agente publico nas hipdteses de improbidade.

31 FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade Administrativa: comentarios a
Lei 8.429/92 e legislacdao complementar. 62 edicédo, atualizada e revisa-
da. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 238-239

32 HARGER, Marcelo. Improbidade Administrativa: comentarios a lei
8.429/92. Sao Paulo: Editora Atlas, 2015. p. 116
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De fato, seria extremamente dificultoso definir em que si-
tuacdes um ato tipificado como improbo viola ou ndo a
moralidade administrativa., a ndo ser que se parta da pre-
missa que a mera tipificagdo da conduta como improba ja
resulta em um dano a moralidade.

Nesse aspecto, nos parece mais acertado o entendi-
mento de José Roberto Pimenta Oliveira e Fabio Medina
Osorio que fazem remissao, respectivamente, a relevan-
cia da ofensa ao bem juridico tutelado e ao desvalor do
resultado da acdo. PIMENTA OLIVEIRA compreende
nao ser qualquer ofensa a probidade administrativa que
configura um ato de improbidade administrativa. No seu
entender, condutas ilegais tipificadas como improbas po-
dem ndo ser reprimidas pelo sistema de normas da Lei de
Improbidade, se o seu nivel de agressdo aos bens juridi-
cos tutelados ndo for relevante™.

Fabio Medina Osorio segue a mesma linha ao susten-
tar que o desvalor do resultado da conduta tipificada como
improba constituiu um fator determinante para a confi-
guracdo da improbidade administrativa*. Na visdo deste
autor, a conduta do agente deve se submeter a uma valo-
rizagdo em que o operador juridico analisard o contexto

33 PIMENTA OLIVEIRA, José Roberto. Improbidade Administrati-
va e sua Autonomia Constitucional. Belo Horizonte: Editora Forum,
2009. p. 281-282.

34 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da Improbidade Administrativa: ma
gestéo publica, corrupcéo, ineficiéncia. 22 edigao, revista, atualizada e am-
pliada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 244.
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fatico que norteou o comportamento do agente, a fim de
se extrair, por meio do postulado da proporcionalidade, o
grau de reprovagao da conduta tipificada como improba®.

Desse modo, a configuragdo das modalidades de im-
probidade administrativa ird depender do nivel de repro-
vabilidade da conduta do agente publico. Se a ponderagdo
realizada sobre a conjuntura fatica que permeou o compor-
tamento do agente publico demonstrar que a sua conduta,
tipificada como improbidade pela Lei 8.429/92, ndo pos-
sul uma reprovabilidade extraordinaria, entdo ndo se tera
constituido o ato de improbidade administrativa.

Tal conclusao deriva diretamente do principio da in-
significancia, que funciona como causa de afastamento
da tipificacdo da conduta quando os seus efeitos forem
irrelevantes para a entidade afetada. Assim, concluimos
que a ocorréncia de dano s6 constitui requisito essencial
para a configuracdo da modalidade de improbidade ad-
ministrativa disposta no art. 10 da Lei 8.429/92. O requi-
sito geral configurador de todas as modalidades de im-
probidade administrativa € o grau de reprovabilidade da
conduta do agente publico.

Com isso, completa-se o rol de elementos configura-
dores dos atos de improbidade administrativa: (i) a conduta
comissiva ou omissiva ilicita; (i1) a tipicidade; (ii1) o sujei-

35 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da Improbidade Administrativa: ma
gestéo publica, corrupcéo, ineficiéncia. 22 edigao, revista, atualizada e am-
pliada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 245.
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to passivo; (iv) o sujeito ativo; (v) o elemento subjetivo do
dolo e, excepcionalmente, da culpa; e (vi) a reprovabilidade
extraordinaria da conduta do agente.

6. O entendimento jurisprudencial acerca dos ele-
mentos configuradores da improbidade administrativa

Os requisitos essenciais para configuracdo dos atos
de improbidade administrativa também tém sido objeto de
ampla discussdo no ambito jurisprudencial. Nos tltimos
anos, o Superior Tribunal de Justi¢a tem realizado esforgos
no sentido de uniformizar um posicionamento acerca da
improbidade administrativa e as suas modalidades previs-
tas na Lei 8.429/92.

No julgamento da AIA 30/AM?®, de relatoria do Minis-
tro Teori Albino Zavaski, a Corte Especial do Tribunal en-
frentou a questdo relativa a distingdo entre atos meramente
ilegais e atos improbos. A lide versava sobre a configuragao
de atos de improbidade, na modalidade prevista no art. 11 da
Lei 8.429/92, praticados pela Presidente do Tribunal Regio-
nal do Trabalho da 11* Regido quando da edi¢do de Portarias
que determinaram o afastamento sumario de juiz substituto
do exercicio regular de suas fungoes.

No julgamento, os Ministros, de forma unanime, en-
tenderam que o Ministério Publico Federal, entdo propo-
nente da a¢do, ndo cumpriu com o 6nus de demonstrar o

36 AIA 30/AM, Rel. Min. Teori Albino Zavaski, Corte Especial, julgado em
21.09.2011, DJe 28.09.2011
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elemento dolo na conduta praticada. Sem o elemento sub-
jetivo, as condutas relatadas na ag¢do constituiam apenas
atos eivados de ilegalidade, o que afastava a incidéncia das
prescri¢oes da Lei 8.429/92.

A Corte entendeu que ndo ¢ qualquer ato violador
dos principios constitucionais da Administragdo Publica
que constitui uma improbidade administrativa. Para que
a conduta ilegal seja elevada a categoria de ato improbo ¢
imprescindivel que estejam presentes todos os requisitos
essenciais da improbidade. No que concerne ao elemento
subjetivo, o Superior Tribunal de Justi¢a firmou entendi-
mento de que as hipoteses descritas nos art. 9° ¢ 11 da Let
8.429/92 prescindem do dolo do agente publico, ao passo
que a modalidade do art. 10 pode se materializar com base
em um comportamento culposo grave.

No Recurso Especial n® 1.528.102/PR?’, de relatoria do
Ministro Herman Benjamin, por exemplo, ressaltou-se que
o ato de improbidade administrativa previsto no art. 11 da
Lei 8.429/92 requer a demonstracao de dolo, assim entendi-
do como a simples vontade consciente de realizar a conduta
que produziré os resultados vedados pela norma juridica ou
a simples anuéncia aos resultados contrarios ao Direito.

Outros precedentes que incluiram este raciocinio
em sua fundamentacao foram: AgRg no AREsp 297.450/
SP, Rel. Min. Assusete Magalhdes, 2. T., julgado em

37 Resp 1528102/PR, Rel. Min. Herman Benjamin, 2. T., julgado em
02.05.2017, DJe 12.05.2017
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16.05.2017, DJe 23.05.2017; AgInt no AREsp 848373/GO,
Rel Min. Herman Benjamin, 2. T., julgado em 04.04.2017,
DJe 24.04.2017; AgInt no REsp 1624885/RS, Rel. Min. Og
Fernandes, 2. T., julgado em 16.03.2017, DJe 24.03.2017;
Aglnt no AREsp 755082/DF, Rel. Min. Sérgio Kukina, 1.
T., julgado em 27.10.2016, DJe 22.11.2016.

No caso dos atos de improbidade decorrentes de
prejuizo ao erario, o Superior Tribunal de Justica tem
compreendido que a configuracdo da modalidade cul-
posa so € possivel quando fundada em uma culpa grave
do agente. Na apreciacdo do Aglint no Resp 1580128/
SP38, 0 Ministro relator Mauro Campbell Marques as-
sentou como requisitos essenciais para configuragao
das condutas de improbidade arroladas no art. 10 da
Lei 8.429/92 o prejuizo ao erario e o elemento subjeti-
vo, consistindo no dolo ou na culpa grave.

Por sua vez, no AgRg no AResp 77103/PR¥, de re-
latoria do Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, a Corte
manteve o acordao do Tribunal a quo que condenou um
ex-prefeito por improbidade administrativa fundada em
culpa grave. No caso, o agente publico improbo, enquanto
exercente do mandato de Prefeito Municipal determinou
a distribuicao de 6.000 exemplares da Revista Comemo-
rativa aos 60 anos do Municipio, na qual se dava amplo

38 Agint no Resp 1580128/SE, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, 2. T.,
julgado em 17.11.2017, DJe. 23.11.216.

39 AgRg no AResp 77103/PR, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, 1.
T., julgado em 01.10.2013, DJe 24.03.2014.
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destaque as suas gestdes, fato que configurou propaganda
eleitoral as custas do erario.

Diante desse quadro fatico, a Corte concluiu que mes-
mo que nao tenha havido a intengdo dolosa do agente pu-
blico de se promover com a distribuigdo das Revistas, a
situacdo fatica levava a conclusao de que a sua conduta foi
fundada em, no minimo, uma culpa grave.

No Aglnt no AREsp 413498/DF*, de relatoria da Mi-
nistra Regina Helena Costa, a Primeira Turma do Tribunal
delineou a culpa grave como sendo “aquela que decorre
de uma conduta anterior dolosa”. Nota-se, portanto, que
a compreensao quanto ao conceito de culpa grave se apro-
xima do elencado pela doutrina, no sentido de ser aquele
comportamento que se aproxima, sobremaneira, de uma
conduta dolosa.

Acerca dos sujeitos ativos dos atos de improbidade
administrativa, a Reclamacdo 2790/SC*, de relatoria do
Ministro Teor1i Albino Zavaski, criou uma exce¢ao ao con-
ceito de agentes publicos descrito no art. 2° da Lei 8.429/92,
ao assentar que os atos de improbidade administrativa pra-
ticados pelo Presidente da Republica nido estdo sujeitos
as penalidades dispostas no diploma de improbidade. De
acordo com o Tribunal, o inciso V, do art. 85, da Consti-

40 Agint no AResp 413498/DF, Rel. Min. Regina Helena Costa, 1. T., jul-
gado em 16.03.2017, DJe 24.03.2017.

41 Rcl 2790/SC, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, Corte Especial, julgado
em 02.12.2009, DJe 04.03.2010.
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tuicao Federal, classifica como crime de responsabilidade
os atos praticados pelo Presidente da Republica contra a
“probidade na administra¢ao”, o que remete a conclusao de
que qualquer ato de improbidade cometido pelo Presidente
se submeterd ao regime sancionatério dos crimes de res-
ponsabilidade, e ndo ao corpo de normas da Lei 8.429/92.

Outro ponto que mereceu analise do Superior Tribunal
de Justica foi o papel do dano na configuragdo das modali-
dades de improbidade administrativa. Nesse caso, o Tribu-
nal construiu um entendimento no sentido de que o dano s6
¢ elemento essencial para a configuracao da modalidade de
improbidade prevista no art. 10 da Lei de Improbidade.

No julgamento do Recurso Especial 1412214/PR*, a
Corte fixou a tese de que ndo ha a necessidade de lesdao ao
patrimdnio publico em ato de improbidade administrativa
que importa em enriquecimento ilicito. Entendeu-se, no
caso, que a demonstragao da incompatibilidade entre os ven-
cimentos e o incremento patrimonial do acusado era medida
suficiente para materializar o ato de improbidade, sendo dis-
pensavel a comprovacao de eventual dano ao erario.

Da mesma forma, no Recurso Especial n® 1192758/
MG?*, a Primeira Turma do Tribunal entendeu que o
art. 11 da Lei 8.429/92 dispensa a apuracao de efetivo

42 Resp 1412214/PR, Rel. Min. Benedito Gongalves, 1. T., julgado em
08.03.2016, DJe 28.03.2016.

43 Resp 1192758/MG, Rel. Min. Sérgio Kukina, 1. T., julgado em
04.09.2014, DJe 15.10.2014.
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dano ao erario para a configuracdo da modalidade de
improbidade ali prevista. No caso, a Corte concluiu ser
incabivel o nao recebimento de a¢ao de improbidade,
fundamentada no art. 11 da Lei de Improbidade, com
base no argumento de que ndo hé indicios de prejuizo
ao patrimdnio publico.

Por fim, cumpre ainda ressaltar que a reprovabili-
dade da conduta dos agentes improbos tem sido utiliza-
da pelo Superior Tribunal de Justica como um elemento
para a realizacdo da dosimetria das sangdes previstas
no art. 12 da Lei 8.429/92, e ndo para a configuracdo do
ato de improbidade administrativa. Esse foi o posicio-
mento adotado no Recurso Especial 1130198/RR*, de
relatoria do Ministro Luiz Fux, em que a Primeira Tur-
ma do Tribunal assentou que a pena do agente improbo
deve levar em conta a lesividade e a reprovabilidade da
conduta praticada.

7. Conclusoes

As consideragdes lancadas ao longo deste ensaio de-
monstram que a identificacdo de elementos gerais que se
aplicam as trés modalidades de improbidade administra-
tiva descritas na Lei 8.429/92 ndo encontra calmaria no
ambito doutrindrio. A falta de um conceito legal de ato de
improbidade administrativa aliada as dessemelhancas das

44  Resp 1130198/RR, Rel. Min. Luiz Fux, 1. T., julgado em 02.12.2010,
DJe 15.12.2010.
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hipoteses de atos de improbidade, sdo fatores que colabo-
ram para as divergéncias registradas neste trabalho.

Em que pese tal contexto, entendemos ser possivel
identificar ao menos seis requisitos essenciais para a confi-
guracdo dos atos de improbidade administrativa, sdo eles:
(1) conduta comissiva ou omissiva ilicita; (i1) tipicidade;
(111) sujeito passivo; (iv) sujeito ativo; (v) elemento subjetivo
composto pelo dolo e, excepcionalmente, pela culpa grave
e; (vi) a reprovabilidade da conduta.

Neste cenario, salientamos como os elementos que
mais geram controvérsias na doutrina e na jurisprudén-
cia o elemento subjetivo e a reprovabilidade da condu-
ta. A constitucionalidade da previsao do art. 10 da Lei
de Improbidade que positivou a modalidade culposa da
improbidade ¢ questionada por parcela de estudiosos da
matéria. Muitos autores aludem que abrir esta possibi-
lidade significaria reprimir o simples erro funcional ou
o defeito ndo intencional do agente publico no exercicio
da sua func¢do administrativa.

Balizados na corrente doutrindria majoritaria € no
entendimento jurisprudencial, concluimos que a modali-
dade culposa ¢ admitida pela Constituicao na hipotese de
improbidade decorrente de dano ao erdrio, mas somente
nas hipoteses em que a conduta do agente improbo estiver
fundada em uma culpa grave que, além de se caracterizar
como verdadeiro desleixo com o zelo do patrimonio publi-
co, também resulta em uma lesao séria e relevante a Admi-
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nistracdo Publica. Se a conduta ndo gerar um dano grave
ao erario, entendemos que seja o caso de punir o agente
com outras medidas menos rigorosas que as sangoes pre-
vistas na Lei de Improbidade.

Quanto a reprovabilidade da conduta, entendemos que
a configuracao das modalidades de improbidade adminis-
trativa ira depender do nivel de reprovabilidade. Se a pon-
deracdo realizada sobre a conjuntura fatica que permeou
o comportamento do agente publico demonstrar que a sua
conduta, tipificada como improbidade pela Lei 8.429/92,
nao possui uma reprovabilidade extraordindria, entdo ndo
se tera constituido o ato de improbidade administrativa.

Por fim, afastamos as posi¢des doutrinarias que elen-
cam o dano como um requisito geral de materializagcao dos
atos de improbidade, por entendermos que o conceito am-
plo de patrimdnio publico adotado por esta corrente doutri-
naria para se defender a existéncia de lesdo ao patrimonio
moral da Administragdo em todas as modalidades de im-
probidade, identifica-se com a ideia de ilicitude. De acordo
com essa concepgao, o mero enquadramento da conduta do
agente em algumas das hipdteses de improbidade ja resul-
taria, automaticamente, em uma lesao ao patrimonio moral
da Administragdo, numa espécie de dano presumido.

Ademais, a imprecisao dos termos “moralidade admi-
nistrativa” ou “patrimonio moral da Administra¢do” traria
dificuldades ao operador juridico no momento da verifica-
¢ao da subsungdo do tipo a conduta supostamente improba
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do agente, pois sem um conceito claro nao haveria como
constatar se a conduta do agente estd ou nao lesando a mo-
ralidade da Administragdo. Por essa razao, concluimos que
o dano constitui um elemento essencial somente para con-
figuragdao da modalidade de improbidade prevista no art.
10 da Lei 8.429/92.
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Resumo: O presente artigo tem por escopo a andlise,
frente ao novo Codigo de Processo Civil, da forma mais
adequada de o sujeito passivo garantir divida que possua
junto a Fazenda Publica que ainda ndo esteja ajuizada.
Apbs perpassar 0s casos expressos que conduzem a con-
cessao de certidao positiva com efeito de negativa, bem
como a regulacdo dada pelo novo sistema processual ao
instituto da tutela, conclui entdo que a tutela de evidéncia
¢ a mais adequada para, na auséncia de execuc¢ao fiscal,
obter-se a referida certidao.

Palavras-chave: direito tributario; novo codigo de
processo civil; tutela; garantia; certidao de débito.

1. Introducio

Muito foi discutido, ainda sob a vigéncia do Codigo
de Processo Civil de 1973, sobre qual a forma mais ade-
quada de o contribuinte valer-se do seu direito de anteci-
par a garantia e assim obter a certiddo positiva com efeito
de negativa, nos termos do art. 206 do CTN. Afinal, se
aquele que ja se encontra executado pode, sem maiores
obstaculos, apresentar garantia e obter certiddao positiva
com efeito de negativa, por que razao se negaria a quem
nem executado ainda ¢ o mesmo direito?

No entanto, se podemos ter certeza intuitivamente de
que a situagdo do executado nao pode ser uma situagdo
melhor do que a daquele que nem executado €, afinal, se-

272



ria um discrimacao sem qualquer padrao, nunca houve um
consenso sobre a melhor forma processual de se proceder
para se alcangar a isonomia'.

De todo modo, a discussiao foi renovada com o
advento do novo Codigo de Processo Civil de 2015 e
¢ sobre a forma processual de se garantir um débito
tributario ainda ndo executado, para fins de obtencao
de certidao positiva com efeito de negativa, que tratara
este artigo.

1 Eduardo Jardim apontava ainda na vigéncia do antigo Cdédigo de
Processo Civil varias possibilidades para se obter a certiddo positiva
com efeito de negativa em virtude de garantia da divida antes mesmo
da execucéo fiscal:“[...] entendo como inconcebivel a circunstancia de o
contribuinte em débito ficar na dependéncia do ajuizamento da execu-
¢éo fiscal para ter a oportunidade de garantir o juizo e, a partir de entao,
desfrutar de condigbes para obter a certidao negativa. Por conseguinte,
temos uma de duas: a) propor um procedimento cautelar com providén-
cia liminar ou mesmo ordinario com tutela antecipada objetivando ga-
rantir o juizo, mediante o oferecimento de qualquer garantia enumerada
no CPC ou na Lei n. 6.830/80; ou b) impetrar mandado de seguranca,
no qual comprovara a sua solvabilidade e consequencial direito de par-
ticipar de certame licitatério ou alienagdo de bens ou qualquer outro
designio para o qual haja a referida exigibilidade, restando a Fazenda
Publica formalizar a execugéo oportuno tempore”. [JARDIM, 2002, p.
552 (italicos constam do original)]. A ideia da doutrina, de forma geral,
era que a garantia fosse aceita com base no poder geral de cautela:
“Devera o juiz, com base no poder geral de cautela, aceitar o bem ofe-
recido ou determinar outra caucéo, de modo a evitar algum futuro dano
a Fazenda Publica, na forma dos artigos 798 e 799, ambos do CPC
[...]”- (BUSCHMANN, 2002, p.114). Mas nada impedia que se buscasse
o fundamento especifico no art. 829 do antigo CPC: “O obrigado a dar
caucgao devera, na peti¢ao inicial, indicar o valor da causa a que se obri-
gou e o modo pelo qual essa ha de ser prestada, vale dizer, a espécie e
forma como se havera de dar a garantia”. (SILVA, 2001, p.329).
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2. Da Certidao Positiva com Efeito de Negativa

Hodiernamente vem se valendo a Administracao Pu-
blica de varias formas de cobrancas indiretas dos tributos.
E uma das formas mais comuns de coagir o contribuinte a
pagar o tributo que tem ela por devido, independentemente
de qualquer processo de cobranca, € a exigéncia, cada vez
maior, de se apresentar certiddao negativa de débito para
uma serie de atos da vida empresarial.

Nos dias atuais, praticamente torna-se inviavel a ati-
vidade empresarial na auséncia de certidio negativa (ou
positiva com efeito negativa). Nao s6 nos casos expressos,
cuja necessidade de apresentagdo decorre da lei, mas em
uma série de outras situagdes. Pode-se dizer, v.g., que até
a concessao de crédito bancario decorre do referido do-
cumento, ja que entidades finaceiras nao costumam fazer
operagdes com quem tem divida em aberto com o fisco. De
igual forma, a compra a prazo com fornecedores ¢ influen-
ciada pela presenga/auséncia da citada certidao.

Questdo a parte sobre a conveniéncia/constitucio-
nalidade de tal procedimento, que pode ser considerado
conforme o prisma, cobranca indireta?, é certo que, ao
lado da certidao negativa de débito, ha a positiva, nos

2 “A Fazenda Publica dispée de meios legais proprios para compelir o
contribuinte ao cumprimento de suas obrigacdes tributarias. Se acessoéria,
a aplicagéo das multas correspondentes, e se principais, inclusive as de-
correntes das multas, a execucgéo fiscal. Se admitirmos o uso de sangdes
politicas, ou formas de execugao indireta, estaremos amesquinhando seria-
mente as garantias constitucionais. Nao apenas a da liberdade econémica

ou profissional, mas também a da jurisdigdo”. (MACHADO, 2008, p.81).
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termos dos arts. 205 e 206 do Cddigo Tributario Na-
cional®, que, por sua vez, em certos casos, pode ter os
mesmos efeitos da negativa:

[...] vale como certidao negativa aquela certidao
da qual conste a existéncia de crédito (a) ndo
vencido; (b) em curso de cobranga executiva em
que tenha sido efetivada a penhora; e (c) cuja
exigibilidade esteja suspensa (CTN, art. 200).
Tanto uma certidao negativa, isto ¢, dizendo que
eu nada estou devendo ao Fisco, como uma ou-
tra dizendo que eu devo, mas o crédito do Fisco
contra mim se encontra em uma das trés situa-
¢O0es mencionadas, produzem o mesmo efeito,
porque: [...] b) se o crédito se encontra em pro-
cesso de execucdo, com penhora ja efetivada,
estd com sua extingdo garantida, de sorte que o
Fisco ndo tem interesse em denegar a certidao;

[.]. (MACHADO, 2002, pp. 225-226).

Assim, um débito para com o Fisco, desde que garan-
tido, permite que se obtenha uma certidao, apesar de posi-
tiva, com os mesmos efeitos de uma negativa. No entanto,
para tanto, deve haver uma execugao fiscal, pois € a partir

3 CTN:

Art. 205. A lei podera exigir que a prova da quitacdo de determinado tri-
buto, quando exigivel, seja feita por certidao negativa, expedida a vista
de requerimento do interessado, que contenha todas as informagdes
necessarias a identificagdo de sua pessoa, domicilio fiscal e ramo de
negdécio ou atividade e indique o periodo a que se refere o pedido. [...].
Art. 206. Tem os mesmos efeitos previstos no artigo anterior a certidao
de que conste a existéncia de créditos ndo vencidos, em curso de co-
branga executiva em que tenha sido efetivada a penhora, ou cuja exigi-
bilidade esteja suspensa.
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dela que se ¢ citado para pagar ou garantir a divida*. No
entanto, pode nao ter sido ainda proposta a execugao fiscal
por parte da Fazenda Publica. Afinal,

[m]uitas vezes a Fazenda Publica demora para
inscrever o crédito tributario em divida ativa e
em executa-lo. Tal situagdo constitui obice, ain-
da que temporario, a obtengdo de certiddo posi-
tiva com efeitos de negativa pelo contribuinte,
pois, caso ndao houvesse a omissao da Fazenda na
propositura da execucao fiscal, ter-se-ia a garan-
tia do crédito tributario por meio da penhora de

bens. (CARVALHO, 2007, p.559).

Nao tem o contribuinte o controle de quando ird o
sujeito ativo ajuizar a execug¢ao fiscal e nada pode fazer
a respeito disso. Na verdade, tem esta Gltima, a Fazenda

4 LEF:

Art. 8° - O executado sera citado para, no prazo de 5 (cinco) dias, pagar
a divida com os juros e multa de mora e encargos indicados na Certidao
de Divida Ativa, ou garantir a execugéo, observadas as seguintes normas:
| - a citagao sera feita pelo correio, com aviso de recepcéo, se a Fazenda
Publica ndo a requerer por outra forma;

Il - a citag&o pelo correio considera-se feita na data da entrega da carta no
endereco do executado, ou, se a data for omitida, no aviso de recepcéo,
10 (dez) dias apds a entrega da carta a agéncia postal;

lIl - se o aviso de recepgéo néo retornar no prazo de 15 (quinze) dias da
entrega da carta a agéncia postal, a citagado sera feita por Oficial de Jus-
tica ou por edital;

IV - o edital de citagdo sera afixado na sede do Juizo, publicado uma
sO vez no o6rgao oficial, gratuitamente, como expediente judiciario, com o
prazo de 30 (trinta) dias, e contera, apenas, a indicagcao da exeqlente, o
nome do devedor e dos co-responsaveis, a quantia devida, a natureza da
divida, a data e o numero da inscricdo no Registro da Divida Ativa, o prazo
e o0 enderego da sede do Juizo.
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Publica, o prazo prescrional do art. 174 do Codigo Tribu-
tario Nacional para ingressar em juizo para haver o que
imagina ter a receber’. Sem embargo, se ¢ seu direito,
do fisco, a op¢ao pelo quando do protocolo da inicial do
executivo fiscal, € direito do contribuinte nao sofrer con-
sequéncias dessa morosiodade.

Assim, devemos ter na retina que se ¢ garantido ao
executado oferecer bens a penhora e obter certiddo po-
sitiva com efeito de negativa, a fortiori, ao contribuinte
devedor sob a otica do Fisco, porém ndo executado, de-
ve-se garantir o mesmo direito. Dito isso, ndo se fazem
imperativas maiores explicacdes para se concluir que ¢
cabivel ao sujeito passivo antecipar a garantia que daria
caso fosse citado para pagar ao fisco, sem a necessidade
de se aguardar a execugao fiscal.

3. Da Tutela de Urgéncia e Evidéncia

Hé em relagdo a divida tributaria que impede a expe-
dicao da certiddo negativa duas ideias que devem ser bem
distintas. Uma, ¢ a possibilidade de mesmo sem a execugao
fiscal, garantir-se a divida e ato continuo obter certiddo po-
sitiva com efeito de negativa. Outra, ¢ a discussdo sobre a
propria divida. No primeiro caso, “[...] o contribuinte ndo
busca questionar o mérito (se o tributo ¢ devido ou nao),
mas apenas apresentar a garantia para efeitos do artigo

5 CTN:
Art. 174. A agao para a cobranga do crédito tributario prescreve em cinco
anos, contados da data da sua constituigao definitiva.
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206 do CTN (especialmente obter CPEN)”. (ROSA, 2016,
p.630). Na segunda situagdo, ndo havendo possibilidade de
se oferecer embargos a execucao, pois ainda nem excecu-
¢do existe, ¢ cabivel além do mandado de seguranga, desde
que respeitado o prazo decadencial, a propositura da agao
declaratoria ou ainda da anulatoria de débito®.

Dadas essas duas ideias, se ainda estivessemos sob
a vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973, entdo
poderiamos dizer que para o primeiro caso, da garan-
tia, far-se-ia um processo cautelar e entdo deixariamos
a discussdo do débito para o processo principal, com o
respeito a autonomia dos processos’. Entretanto, o novo
Codex teve como um dos seus fins imediatos dar cabo
da rigidez das formas®. Assim, deixou de ter sentido
invocar uma separacao entre processo de conhecimento

6 “[...] no processo de execugdo, nao se pode embargar sem antes ga-
rantir o juizo [...]. Isso, porém, ndo impede que o cidaddo que se sinta pre-
judicado ou lesado [...] impetre mandado de seguranca [...]. Nada impede,
ainda, que proponha agao anulatéria de débito fiscal [...]. Tratando-se de
acao declaratéria, pode ela ser proposta pelo interessado em ver declarada
a existéncia ou inexisténcia da relagéao juridica entre o contribuinte e o Fisco
[...]". (PACHECO, 2009, p.332).

7 “O processo cautelar tem objeto e rito proprios. Seja incidente ou an-
tecedente, nominada ou inominada, a medida cautelar da sempre lugar,
a autuacgao propria, devendo os respectivos autos ser apensados aos da
agéo principal (art. 809) [do CPC-73]. [THEODORO JUNIOR, 2002, p.136
(esclarecemos entre colchetes)].

8 “O processo é um meio para viabilizagdo da prestacédo da tutela ju-
risdicional. Essa tutela pode ocorrer mediante atividade de conhecimento,
atividade de execugao ou mediante provimentos que concomitantemente
misturem ambas as atividades”. [MARINONI, ARENHART e MITIDIERO,
2017, p.550 (italicos constam do original)].
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e processo cautelar, pois “[o] sincretismo processual do
CPC/2015 permitiu a veiculacdo da providéncia caute-

lar e da providéncia satisfativa na mesma petigao ini-
cial”. (COUTINHO, 2017, p.150).

Temos portanto que serda por meio de um pedido de
tutela provisoria, apds o Novo Codigo de Processo Civil,
que sera feita a antecipacdo da garantia a divida tributaria
ainda ndo executada, ao inveés do processo cautelar que ja
nao tem mais lugar na nova sistematica processual. No en-
tanto, ficamos ainda com a seguinte questao: sera por meio
de uma tutela satisfativa ou cautelar que se obtera tal ga-
rantia ¢ a consequente expedicdo da certiddo positiva com
efeito de negativa?

Nunca ¢ uma linha fécil de tragar aquela que determi-
na “[...] quando um provimento ¢ ‘meramente conservativo’
ou quando ¢ ‘antecipatério””. (MACHADO SEGUNDO,
2014, p.473). E tendo isso em conta, o legislador processual
previu expressamente a possibilidade da fungibilidade das
medidas cautelar e satisfativa a ser determinada pelo juiz’.
No entanto, a permissdo para a conversao do pedido de
tutela ndo afasta a necessidade de se saber qual ¢ a medida
que se pleiteia. Isso porque,

9 NCPC:

Art. 305. A peticao inicial da agao que visa a prestacao de tutela cautelar
em carater antecedente indicara a lide e seu fundamento, a exposi¢cao su-
maria do direito que se objetiva assegurar e o perigo de dano ou o risco ao
resultado util do processo.

Paragrafo unico. Caso entenda que o pedido a que se refere o caput tem
natureza antecipada, o juiz observara o disposto no art. 303.
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Ao conceder a tutela, o juiz deve deixar claro que a
tutela concedida ¢ uma tutela antecipada, para que
o réu saiba que se ndo se insurgir contra ela ocor-
rera a estabilizagdo prevista no art. 304 do Novo
CPC. Ao denegar a tutela, ¢ importante o autor sa-
ber se a tutela ¢ antecipada, e assim, devera aditar
a peti¢do inicial no prazo de 5 dias para converter
o pedido de tutela proviséria em processo princi-
pal (art. 303, § 6° do Novo CPC) ou se a tutela
¢ cautelar, prosseguird o processo normalmente.

(NEVES, 2016, p.497).

Entretanto, como nosso ponto neste artigo ¢ que a di-
vida fiscal, caso seja questionada, ¢ um caso e a sua ga-
rantia, outro, vemo-nos na condi¢do de expor ser a tutela
que garante o crédito tributario antes do protocolo da pe-
ticdo inicial da execugdo fiscal uma tutela satisfativa, que
se exaure em si mesmo. Afinal, somente quando houver o
ajuizamento da execucao fiscal ¢ que a garantia serd entdao
convertida em penhora e ai sim se abrird para o executado
0 prazo para o oferecimento dos embargos a execucao.

Ademais, ndo se pleiteia, de modo algum, quanto ao
crédito do fisco, qualquer medida suspensiva, pois “[...] o
contribuinte, ao oferecer caucao real, nao pretende suspen-
der a exigibilidade do crédito tributario, até porque tal hi-
potese nao consta do rol exaustivo do citado artigo 151, do
Codigo Tributario Nacional”. (ATTIE, 2004, p.65). Com
efeito, a garantia da divida ndo impede per se que se pros-
siga com a cobrancga do tributo. Seu efeito ¢ a obtengdo da
certiddo positiva com efeito de negativa num primeiro mo-
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mento e posteriormente oferecer embargos a execugao'’.
J& a suspensdo da exigibilidade do crédito tributario “[...]
tem funcdo nitidamente acautelatoria, pois nao se adianta
o pedido da agdo que ¢ a extin¢ao do crédito tributario nos
termos do art. 156, X, do CTN, apenas impede-se o proces-
so de cobranga do crédito tributario [...]". (VERGUEIRO,
2016, p.211). Assim, “[...] ndo pode ser antecipada a anula-
¢do do débito discutido, pois isto implicaria a extingdo do
crédito tributario, sem se contemplar o disposto no artigo
156, X do CTN que exige decisdo judicial passada em jul-
gado”. (COSTA, 2000, p.468).

Nao se deve, no entanto, negar a possibilidade de se
oferecer a garantia, fazendo a antecipagdao da divida, na
mesma peti¢cdo inicial em que instaura uma a¢ao anulatoria
de débito. Ocorre que isso ndo significa qualquer carater
de cautelaridade ja que ndo ha contato entre a garantia e
a discussdo sobre o crédito tributario. Apenas por questdao
célere, utiliza-se um Unico instrumento para realizar dois
pedidos diversos que nao se coligam.

De todo modo, tendo em conta o carater de satisfato-
riedade, deve ser expressamente informada a Fazenda Pu-

10 Parte da doutrina entende como nao necessaria a penhora para que
se possa opor embargos a execuc¢ao: “[...] os embargos, na execucéo fiscal,
nao dependem mais de garantia do juizo, mas seu ajuizamento pode ocor-
rer até 30 (trinta) dias da intimagcédo da penhora”. (CUNHA, 2010, p.405).
Outros entendem que devem ser recebidos, mas com fungdo limitada: “Os
embargos sem a garantia da execucgdo tém a fungdo de uma defesa pré-
-processual ou de objegéo de pré-executividade [...]”. (CHIMENTI, ABRAO,
BOTTESINI e FERNANDES, 2008, p.199).
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blica que caso nao recorra da decisao que defere a garantia
da divida antes mesmo da propositura da execucao fiscal,
entdo havera a estabilizacdo da tutela antecipada'’.

Demarcado que a tutela provisoria que garante a an-
tecipacao da garantia € satisfativa, vale por em si, ja que
nao se busca um acautelamento em relagao a divida, entao
podemos passar a proxima indagacao: se ela ¢ de urgéncia
ou também pode ser de evidéncia, lembrando que, pare-
ce-nos, toda tutela de evidéncia encerra uma satisfacao.

O ponto-chave do estudo da tutela proviséria de
urgéncia, além da consabida necessidade de se demons-
trar a probabilidade do direito'?, é a presenca do perigo
na demora. Afinal, a propria ideia de urgéncia transmi-
te essa mensagem.

No caso da certidao negativa, ou positiva com efei-
to de negativa, ndo ha necessidade de maior arrazoa-
do para demonstrar quanto ela ¢ imprescindivel para o
bom funcionamento empresarial. E com base nisso, ndo
haveria maiores dificuldades de se comprovar a presen-
ca de um perigo da demora que ampare a concessdo da

11 NCPC: Art. 304. A tutela antecipada, concedida nos termos do art.
303, torna-se estavel se da decisao que a conceder nao for interposto o
respectivo recurso.

12 “[...] ndo viamos com bons olhos a distingao entre fumus boni juris € a
verossimilhanga. Sempre nos pareceu artificial a ideia de [que] é possivel
graduar e separar, no mundo real, algo que seria plausivel de algo que seria
provavel, separando os requisitos, dando maior relevo a um que a outra. O
NCPC agora, unifica os conceitos sob o manto da probabilidade”. [AMEN-
DOEIRA JR, 2018, p.758 (italicos constam do original)].
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tutela provisoria de urgéncia quando se tratar de obter
certiddo quanto a divida®.

Nao temos duvidas, portanto, da razoabilidade de
se utilizar de uma tutela de urgéncia para se conseguir
a garantia da divida para com o fisco e entdo obter cer-
tiddo positiva com efeito de negativa, pois quanto a
probabilidade do direito, ndo parece apresentar maiores
obstaculos expor que aquele que ainda nao foi executa-
do se encontre em situagdo pior do que aquele que ja o
foi. Ademais, o perigo da demora também se faz bem
presente, ja que a atuagao de uma empresa sem certiddo
negativa — no caso, positiva com efeito de negativa —
¢ por demais prejudicada.

Quanto a tutela de evidéncia, sem entrarmos em
discussoes sobre o quanto ela ¢ realmente uma inova-
¢ao do novo Cdédigo frente ao sistema de 1973, podemos
dispor que “[e]m comparacao com a tutela de urgéncia,
a tutela de evidéncia igualmente exige a plausibilidade
do direito invocado, mas prescinde da demonstra¢do do
risco de dano”. (NERY JUNIOR e ANDRADE NERY,
2016, p.947). Na verdade, temos, com mais €nfase, que
ela exige, ¢ da sua natureza, uma verossimilhanca mais
do que qualificada, pois, entre uma das suas hipdteses

13  “A falta da certiddo positiva com efeito de negativa carreara pre-
juizos financeiros a empresa, que por sua vez gerara prejuizos a so-
ciedade e, por fim, prejuizo ao proprio Fisco, que arrecadara menos,
tendo em vista que o faturamento e o lucro da empresa serao diminui-
dos com a impossibilidade de contratar com a Administragao Publica”.
(BUSCHMANN, 2002, p.108).

283



de concessao, estd, além de que devem as alegacoes ser
comprovadas apenas documentalmente, a necessidade de
que a tese defendida esteja contemplada por julgamento
de casos repetitivos ou ainda em sumula vinculante'.

Os casos repetitivos passaram, desde a Lei n° 11.672,
de 8.5.2008, a ser julgados por amostragem, sendo a téc-
nica mantida pelo Novo Codigo de Processo Civil, com
valorizagdo do precedente. Melindres iniciais a parte's,

14 NCPC:

Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da
demonstragdo de perigo de dano ou de risco ao resultado util do pro-
cesso, quando:

| - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto pro-
posito protelatério da parte;

Il - as alegagdes de fato puderem ser comprovadas apenas documen-
talmente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou
em sumula vinculante;

Il - se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova documental
adequada do contrato de depdsito, caso em que sera decretada a or-
dem de entrega do objeto custodiado, sob cominagédo de multa;

IV - a petigao inicial for instruida com prova documental suficiente dos
fatos constitutivos do direito do autor, a que o réu nao oponha prova
capaz de gerar duvida razoavel.

15 NCPC:

Art. 1.036. Sempre que houver multiplicidade de recursos extraordi-
narios ou especiais com fundamento em idéntica questao de direito,
havera afetacédo para julgamento de acordo com as disposigdes desta
Subsecéo, observado o disposto no Regimento Interno do Supremo Tri-
bunal Federal e no do Superior Tribunal de Justica.

16 “[...] os espiritos mais sensiveis ficardo melindrados com a autén-
tica renovacéo do julgamento pretérito por forga de simples precedente
do STJ. No entanto, a medida guarda coeréncia com o objetivo maior
de assegurar a isonomia dos litigantes, motivo por que o sacrificio do
convencimento do érgdo fracionario do tribunal justifica-se plenamen-
te”. (ASSIS, 2014, p.878).
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a questdo € mais um passo no caminho da eficiéncia e que
ganha novos contornos com a tutela de evidéncia. Ja a su-
mula vinculante adveio pelas maos da reforma que se deu
com a Emenda Constitucional n° 45, de 30.12.2004 que in-
cluiu no texto constitucional o art. 103-A". A partir de en-
tao, o mérito das sumulas' foi redimensionado, passando
a ter uma importancia fundamental no sistema processual.

Toda a ideia da tutela de evidéncia gira em torno, haja
vista a exigéncia de sumula vinculante ou de decisdo que
serd aplicada a todos os casos repetitivos, de uma qualifi-
cada probabilidade de o direito apresentado pelo autor ser
ao final concedido pelo judiciario, o que permitiria sua an-
tecipagdo por meio de uma tutela. Afinal, se a tese defendi-
da ¢ mais do que verossimel e nao ha a necessidade de di-
lacao probatoria para se conhecer os fatos, sendo bastante
a documentagdo apresentada junto com o pedido de tutela,
entdo nao haveria um porqué de se fazer o requerente arcar
com o custo tempo, permitindo-lhe assim fluir desde o ini-
cio de seu direito.

17 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por pro-
vocacao, mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apos reite-
radas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar sumula que, a partir
de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagao
aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a
sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

18 “A sumula é o conjunto das teses juridicas reveladoras da jurisprudén-
cia predominante no tribunal e vem traduzida em forma de verbetes sintéti-
cos numerados”. (NERY JUNIOR, 2004, p.109).
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E quando se estd diante de um pedido de antecipa-
cdo da garantia da divida na falta da execugao fiscal, pois
ainda nao proposta pela Fazenda Publica, para entdo se
obter certidao positiva com efeito de negativa, nos termos
do art. 206 do Codigo Tributario Nacional. E possivel se
utilizar do instrumento processual que ¢ a tutela de ur-
géncia. Sobre o tema, inclusive, ha decisdo favoravel ao
sujeito passivo proferida sob o rito dos julgamentos de
recursos repetitivos.

Decisdo essa do Egrégio Superior Tribunal de Justica
que, pela importancia para o caso em tela, pede-se vénia
para transcreve-la integralmente:

TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL RE-
PRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ART.
543-C, DO CPC. CAUCAO E EXPEDICAO DA
CPD-EN. POSSIBILIDADE. SUSPENSAO DA
EXIGIBILIDADE DO CREDITO TRIBUTA-
RIO. ART. 151 DO CTN. INEXISTENCIA DE
EQUIPARACAO DA FIANCA BANCARIA
AO DEPOSITO DO MONTANTE INTEGRAL
DO TRIBUTO DEVIDO PARA FINS DE SUS-
PENSAO DA EXIGIBILIDADE. SUMULA
112/STJ. VIOLACAO AO ART. 535, II, DO
CPC, NAO CONFIGURADA. MULTA. ART.
538 DO CPC. EXCLUSAO.

1. A fianga bancaria ndo ¢ equiparavel ao depod-
sito integral do débito exequendo para fins de
suspensdo da exigibilidade do crédito tributario,
ante a taxatividade do art. 151 do CTN e o teor
do Enunciado Sumular n. 112 desta Corte, cujos
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precedentes sdo de clareza hialina: PROCES-
SUAL CIVIL E TRIBUTARIO. MANDADO
DE SEGURANCA. SUSPENSAO CAUTELAR
DA EXIGIBILIDADE DO CREDITO TRIBU-
TARIO. DEPOSITO EM TDAS OU FIANCA
BANCARIA. IMPOSSIBILIDADE. RECURSO
DESPROVIDO. CONSOANTE PRECEDENTES
JURISPRUDENCIAIS DESTA CORTE, A SUS-
PENSAO DA EXIGIBILIDADE DO CREDITO
TRIBUTARIO, SO E ADMISSIVEL, MEDIAN-
TE DEPOSITO INTEGRAL EM DINHEIRO,
NOS TERMOS DO DISPOSTO NOS ARTIGOS
151, DO CTN, E PAR. 4. DA LEI N. 6.830/70.
RECURSO DESPROVIDO, POR UNANIMIDA-
DE. (RMS 1269/AM, Rel. Ministro DEMOCRI-
TO REINALDO, PRIMEIRA TURMA, julgado
em 18/10/1993, DJ 08/11/1993) TRIBUTARIO.
SUSPENSAO DE EXIGIBILIDADE DE CREDI-
TO. FIANCA BANCARIA COMO GARANTIA
ACOLHIDA EM LIMINAR. ART. 151, CTN.
LEI 6830/80 (ARTS. 9. E 38). ARTIGOS 796,
798 E 804, CPC). SUMULAS 247-TFRE 1 E 2
DO TRF / 3A. REGIAO. 1. A PROVISORIEDA-
DE, COM ESPECIFICOS CONTORNOS, DA
CAUTELAR CALCADA EM FIANCA BAN-
CARIA (ARTIGOS 796, 798 E 804, CPC), NAO
SUSPENDE A EXIGIBILIDADE DO CREDI-
TO FISCAL (ART. 151, CTN), MONITORADO
POR ESPECIALISSIMA LEGISLACAO DE
HIERARQUIA SUPERIOR, NAO SUBMISSA
AS COMUNS DISPOSICOES CONTIDAS NA
LEI 6830/80 (ARTS. 9. 38). 2. SO O DEPOSITO
JUDICIAL EM DINHEIRO, AUTORIZADO
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NOS PROPRIOS AUTOS DA ACAO PRINCI-
PAL OU DA CAUTELAR, SUSPENDE A EXI-
GIBILIDADE DO CREDITO TRIBUTARIO.
3. RECURSO PROVIDO. (REsp 30610/SP, Rel.
Ministro MILTON LUIZ PEREIRA, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 10/02/1993, DJ 15/03/1993)

2. O art. 151 do CTN dispde que, in verbis: 151.
Suspendem a exigibilidade do crédito tributario:
I - moratoria; I - o depdsito do seu montante in-
tegral; III - as reclamacgdes e os recursos, nos ter-
mos das leis reguladoras do processo tributario
administrativo; IV - a concessdo de medida limi-
nar em mandado de seguranca. V — a concessao
de medida liminar ou de tutela antecipada, em
outras espécies de acao judicial; (Incluido pela
Lcp n° 104, de 10.1.2001) VI — o parcelamento.”

3. Deveras, a suspensdo da exigibilidade do cré-
dito tributario (que implica obice a pratica de
quaisquer atos executivos) encontra-se taxativa-
mente prevista no art. 151 do CTN, sendo certo
que a prestacdo de caucdo, mediante o ofereci-
mento de fianca bancaria, ainda que no montan-
te integral do valor devido, ndo ostenta o efeito
de suspender a exigibilidade do crédito tributé-
rio, mas apenas de garantir o débito exequendo,
em equiparagdo ou antecipa¢do a penhora, com
0 escopo precipuo de viabilizar a expedi¢do de
Certidao Positiva com Efeitos de Negativa e a
oposicdo de embargos. (Precedentes: AgRg no
REsp 1157794/MT, Rel. Ministro HUMBERTO
MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em
16/03/2010, DJe 24/03/2010; AgRg na MC 15.089/
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RJ, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SE-
GUNDA TURMA, julgado em 16/04/2009, DJe
06/05/2009; AgRg no REsp 1046930/ES, Rel.
Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES,
SEGUNDA TURMA, julgado em 03/03/2009,
DlJe 25/03/2009; REsp 870.566/RS, Rel. Ministra
DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, jul-
gado em 18/12/2008, DJe 11/02/2009; MC 12.431/
RS, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 27/03/2007,
DJ 12/04/2007; AgRg no Ag 853.912/RJ, Rel. Mi-
nistro JOSE DELGADO, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 13/11/2007, DJ 29/11/2007 ; REsp
980.247/DF, Rel. Ministro CASTRO MEIRA,
SEGUNDA TURMA, julgado em 16/10/2007,
DJ 31/10/2007; REsp 587.297/RJ, Rel. Ministro
JOAO OTAVIO DE NORONHA, SEGUNDA
TURMA, julgado em 24/10/2006, DJ 05/12/2006;
AgRgno REsp 841.934/RS, Rel. Ministro FRAN-
CISCO FALCAO, PRIMEIRA TURMA, julgado
em 05/09/2006, DJ 05/10/2006).

4. Ad argumentandum tantum, peculiaridades do
instituto da fianca demonstram, de forma inequi-
voca, a impossibilidade de sua equiparacao ao de-
posito, tais como a alegacao do beneficio de ordem
e a desoneragdo do encargo assumido mediante
manifestacao unilateral de vontade do fiador, nos
termos dos arts. 827 e 835 do Cddigo Civil, verbis:
“Art. 827. O fiador demandado pelo pagamento da
divida tem direito a exigir, até a contestacdo da
lide, que sejam primeiro executados os bens do de-
vedor.” “Art. 835. O fiador podera exonerar-se da
fianga que tiver assinado sem limitagcdo de tempo,
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sempre que lhe convier, ficando obrigado por to-
dos os efeitos da fianga, durante sessenta dias apds
a notificacao do credor.”

5. O contribuinte pode, apds o vencimento da sua
obrigacao e antes da execucdo, garantir o juizo de
forma antecipada, para o fim de obter certidao po-
sitiva com efeito de negativa.

6. E que a Primeira Secdo firmou o entendimen-
to de que: PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTA-
RIO. RECURSO ESPECIAL REPRESENTA-
TIVO DE CONTROVERSIA. ART. 543-C, DO
CPC. ACAO CAUTELAR PARA ASSEGU-
RAR A EXPEDICAO DE CERTIDAO POSITI-
VA COM EFEITOS DE NEGATIVA. POSSI-
BILIDADE. INSUFICIENCIA DA CAUCAO.
IMPOSSIBILIDADE. 1. O contribuinte pode,
ap6s o vencimento da sua obrigacdo e antes da
execugdo, garantir o juizo de forma antecipada,
para o fim de obter certiddo positiva com efei-
to de negativa. (Precedentes: EDcl no AgRg no
REsp 1057365/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 04/08/2009,
DJe 02/09/2009; EDcl nos EREsp 710.153/RS,
Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, PRI-
MEIRA SECAO, julgado em 23/09/2009, Dle
01/10/2009; REsp 1075360/RS, Rel. Ministro
MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUN-
DA TURMA, julgado em 04/06/2009, Dle
23/06/2009; AgRg no REsp 898.412/RS, Rel.
Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUN-
DA TURMA, julgado em 18/12/2008, DlJe
13/02/2009; REsp 870.566/RS, Rel. Ministra
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DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 18/12/2008, DJe 11/02/2009; REsp
746.789/BA, Rel. Ministro TEORI ALBINO
ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em
18/11/2008, DJe 24/11/2008; EREsp 574107/PR,
Relator Ministro JOAO OTAVIO DE NORO-
NHA DJ 07.05.2007) 2. Dispde o artigo 206 do
CTN que: “tem os mesmos efeitos previstos no
artigo anterior a certiddo de que conste a exis-
téncia de créditos ndo vencidos, em curso de co-
branca executiva em que tenha sido efetivada a
penhora, ou cuja exigibilidade esteja suspensa.”
A caucdo oferecida pelo contribuinte, antes da
propositura da execug¢do fiscal ¢ equiparavel a
penhora antecipada e viabiliza a certiddo pre-
tendida, desde que prestada em valor suficiente
a garantia do juizo. 3. E viavel a antecipagio
dos efeitos que seriam obtidos com a penhora
no executivo fiscal, através de caugao de efi-
cacia semelhante. A percorrer-se entendimento
diverso, o contribuinte que contra si tenha ajui-
zada acdo de execugdo fiscal ostenta condigdo
mais favordvel do que aquele contra o qual o
Fisco ndo se voltou judicialmente ainda.

4. Deveras, ndo pode ser imputado ao contribuinte
solvente, isto €, aquele em condi¢des de oferecer
bens suficientes a garantia da divida, prejuizo pela
demora do Fisco em ajuizar a execucao fiscal para
a cobranga do débito tributario. Raciocinio inverso
implicaria em que o contribuinte que contra si te-
nha ajuizada agdo de execugdo fiscal ostenta con-
dicao mais favoravel do que aquele contra o qual o
Fisco ainda ndo se voltou judicialmente.
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5. Mutatis mutandis o mecanismo assemelha-se ao
previsto no revogado art. 570 do CPC, por forga do
qual era licito ao devedor iniciar a execugdo. Isso
porque as obrigagdes, como vinculos pessoais,
nasceram para serem extintas pelo cumprimento,
diferentemente dos direitos reais que visam a per-
petuagdo da situacdo juridica nele edificadas.

6. Outrossim, instigada a Fazenda pela caugao ofe-
recida, pode ela iniciar a execugdo, convertendo-se
a garantia prestada por iniciativa do contribuinte
na famigerada penhora que autoriza a expedicao
da certidao. (...) 10. Recurso Especial parcialmen-
te conhecido e, nesta parte, desprovido. Acérdao
submetido ao regime do art. 543-C do CPC e da
Resolucao STJ 08/2008. (REsp 1123669/RS, Rel.
Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAO, julga-
do em 09/12/2009, DJe 01/02/2010)

7. In casu, o pleito constante da exordial da pre-
sente acdo cautelar, juntada as fls. e-STJ 28, foi
formulado nos seguintes termos, verbis: “A vista
do exposto, demonstrada a existéncia de pericu-
lum in mora e fumus boni juris, pleiteiam as re-
querentes, com fundamento nos artigos 796 e 804
do Cédigo de Processo Civil, que lhe seja defe-
rida medida liminar para assegurar a suspensao
da exigibilidade do crédito tributario objeto dos
Processos Administrativos n°s 15374.002156/00-
73 e 15374.002155/00-19 até final decisdo de
mérito da questdo juridica em debate na AO n°
2007.34.00.036175-5 sem apresentagdo de garan-
tia ou, quando menos, caso V.Exa. entenda neces-
sdria a garantia da liminar, requer a Autora seja
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autorizada a apresentagdo de fianca bancaria do
valor envolvido, a exemplo do que aconteceria na
hipotese de propositura de execugdo fiscal, tor-
nando-se, assim, valida a expedi¢cdo de Certidao
Positiva com Efeitos de Negativa, tal como pre-
visto no art. 206, do CTN.” (grifos no original).

8. O Juizo federal de primeiro grau concedeu a li-
minar, fundamentando o decisum na possibilidade
de expedi¢cdo de CPD-EN mediante a apresentacao
de fianga bancdéria garantidora da futura execugao,
consoante farta jurisprudéncia. No entanto, no dis-
positivo, contraditoriamente, determina a presta-
¢ao de fianga “em valor ndo inferior ao do débito
ora discutido mais 30% (trinta por cento), nos ter-
mos do § 2° do art. 656 do CPC, a qual devera ter
validade durante todo o tempo em que perdurar a
acao judicial, sob pena de restauragao da exigibili-
dade dos créditos tributarios.”

9. O Tribunal a quo, perpetuou o equivoco do
juizo singular, confirmando a concessdo da li-
minar, para suspender a exigibilidade do cré-
dito tributario e para determinar a expedi¢do
de Certiddao Positiva com Efeitos de Negativa,
mediante apresentacdo de fianca bancdria, ao
entendimento de que o art. 9°, §3° da Lei n.
6.830/80 ndo estabeleceria qualquer distingdo
entre o deposito em dinheiro e a fianca banca-
ria, apta a garantir o crédito tributario.

10. Destarte, ndo obstante o equivocado entendi-
mento do aresto recorrido, verifica-se que o pedi-
do formulado referiu-se a expedicao de certidao de
regularidade fiscal.
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11. O art. 535 do CPC resta inc6lume se o Tribunal
de origem, embora sucintamente, pronuncia-se de
forma clara e suficiente sobre a questdo posta nos
autos. Ademais, o magistrado ndo est4 obrigado a
rebater, um a um, os argumentos trazidos pela par-
te, desde que os fundamentos utilizados tenham
sido suficientes para embasar a decisdo.

10. Exclusao da multa imposta com base no art.
538, paragrafo tnico, do CPC, ante a auséncia
de intuito protelatorio por parte da recorrente,
sobressaindo-se, tdo-somente, a finalidade de
prequestionamento.

12. Recurso especial parcialmente provido, apenas
para afastar a multa imposta com base no art. 538,
§ tnico do CPC. Acordao submetido ao regime do
art. 543-C do CPC e da Resolugao STJ 08/2008.

(REsp 1156668/DF, Rel. Ministro LUIZ FUX,
PRIMEIRA SECAO, julgado em 24/11/2010,
DJe 10/12/2010)

Portanto, quando esta o sujeito passivo que possui uma
divida com a Fazenda Publica carecendo de certidao positi-
va com efeito de negativa, pode entdo obté-la de varios mo-
dos. Uma forma simples seria depositar o montante da divi-
da integral. Outra seria apontar alguma irregularidade e ser
conteplado com uma decisdao que suspenda a exigibilidade
do crédito tributario. Pode ainda, se ja houver o ajuizamen-
to de execucao fiscal para cobrar a divida, entdo garantir o
juizo. No entanto, ainda pode, além dessas opgdes, se nao
houver a execugdo fiscal, pleitear um tutela exaurinte em
si, que nao discuta o crédito tributario do fisco. E como ha
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sobre o tema — antecipacao de garantia na falta de execugao
fiscal — decisdo proferida sobre o rito dos recursos repeti-
tivos, entdo a tutela que melhor se enquadra— mesmo que
nao seja dificil comprovar o perigo da demora que a opcao
por uma tutela de urgéncia exigiria—¢ a de evidéncia. Afi-
nal, “[p]ara realizar o direito a certidao positiva, com efeitos
de negativa, prevista no art. 206 do CTN, a melhor e mais
eficiente op¢ao ¢ o requerimento de tutela da evidéncia [...]".
(ATAIDE JUNIOR, 2017, p.1233).

4. Da garantia

A garantia da divida para com o fisco antes de pro-
posta a execugao fiscal, com fito de obter certidao positiva
com efeito de negativa, deve respeitar, por 6bvio, as mes-
mas regras que teria de cumprir o sujeito passivo se citado
fosse para garantir tal execucao fiscal. Assim, sem maiores
dificuldades, podemos afirmar que deve respeitar a anteci-
pacdo de garantia, para fins de se obter a certiddo positiva
com efeito de negativa, a ordem prevista no art. 11 da Lei
de Execucao Fiscal”.

19 LEF:

Art. 11 - A penhora ou arresto de bens obedecera a seguinte ordem:

| - dinheiro;

Il - titulo da divida publica, bem como titulo de crédito, que tenham cotagao
em bolsa;

Il - pedras e metais preciosos;

IV - imoveis;

V - navios e aeronaves;

VI - veiculos;

VIl - méveis ou semoventes; e
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Hé um rol que estabelece uma ordem a ser segui-
da prima facie, disso nao se duvida. E no artigo que
traz tal sequéncia, consta como primeiro item da lista
o bem “dinheiro”. No entanto, nao se deve apressada-
mente concluir que apenas “dinheiro” teria o condao de
garantir a divida, pois uma tal interpretacdo levaria a
uma confusdo de institutos.

Com efeito, uma coisa ¢ a supensao da exigibilidade
do crédito tributario em razao de depdsito, ai sim, neces-
sariamente em dinheiro € no montante integral da divida;
outra, bem diferente, ¢ a antecipagdo de garantia de divi-
da ndo executada, na qual se busca os efeitos do art. 206
do Codigo Tributario Nacional, mas ndo os do art. 151 do
mesmo Codex fiscal®®. Ademais, como ja exposto, o que se
busca com a antecipagdo da garantia € a certiddo positiva
com efeito de negativa e nao a suspensdo da exigibilidade
do crédito tributario.

Portanto, deve-se facultar ao autor do pedido de tutela
provisoria a escolha livre — desde que dentro do rol legal,

VIII - direitos e agoes.

20 CTN:

Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributario:

| - moratoria;

Il - o depdsito do seu montante integral,

Il - as reclamacgdes e os recursos, nos termos das leis reguladoras do
processo tributario administrativo;

IV - a concessdo de medida liminar em mandado de seguranca.

V — a concessao de medida liminar ou de tutela antecipada, em outras es-
pécies de acao judicial;

VI — o parcelamento.
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sendo ainda suficiente e idoneo — do bem que deseja ver
como garantia de sua divida. Isso porque,

No prazo de 5 dias, a contar da citagdo, tem o exe-
cutado direito a indicar bens a penhora. Resta saber
se ha necessidade de seguir pari passu a ordem dos
incisos deste artigo ou se pode, dentro da lista, indi-
car o bem que melhor lhe convir. O problema caso
a ordem tenha que ser rigorosamente seguida ¢ que
ndo traz vantagem alguma ao executado. Melhor
esperar a atuagdo da Fazenda Publica. Um exem-
plo, o executado possui como bens penhoraveis um
imével e um veiculo. Ambos garantem a execucao
fiscal. Por conveniéncia pretende indicar o veiculo,
ocorre que, no rol, o imdvel vem ordenadamente
primeiro. Qual a vantagem que possui o executado
em atender o prazo de 5 dias para oferecer bens
a penhora se ndo pode exercer qualquer escolha?
Assim, para se observar que a execugdo se faca da
forma menos gravosa, licito entender que no prazo
legal — 5 dias — pode o executado escolher livre-
mente o bem que deseja ver penhorado, desde que
conste no rol deste artigo e garanta idoneamente a
execucao. (COSTA e VALLE, 2018, p.58).

Se o bem oferecido como garantia de forma ante-
cipada tem o conddo de proteger os interesses do fisco,
pois, além de classificavel na ordem estabelecida pela Lei
de Execucao Fiscal, ¢ idoneo e suficiente, entdo deve ser
aceito. Entendimento contrario seria um completo esvazia-
mento da garantia, reduzindo tudo a depdsito em dinheiro,
pondo fim a possibilidade de outras espécies de garantias.
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Por fim, resta-nos expor que se a tutela for deferida,
permitindo a antecipacdo da garantia, entdo a relacao deve
ser aperfeicoada com o comparecimento da parte interes-
sada em Secretaria para assinar “termo de garantia” ?'.
Com a realizacdo de tal formalidade, entdo encontrar-se-
-a a Fazenda Publica plenamente garantida, com o erario
resguardado, devendo entdo, em reciprocidade, emitir a
devida certidao positiva com efeito de negativa, tudo nos

termos do art. 206 do Codigo Tributdrio Nacional.

5. Conclusao

Nao se olvida que a certidao negativa de débitos —
ou a equivalente nos efeitos, certidao positiva com efeito
de negativa — ¢ de importancia basilar para a atividade
empresarial. Sendo assim, deve-se ter os devidos cuidados
para que sua exigéncia nao se torne, de forma exacerbada,
uma via indireta de cobranca de tributos. Deve, com efeito,
ficar ao contribuinte passagens para que a obtenha sem que
simplesmente tenha de pagar os débitos dos quais discorda.

Ja com esse pano de fundo em conta, o legislador do
Codex tributario garantiu ao sujeito passivo a possibilidade
de obter certidao positiva com efeito de negativa se a divi-

21 Mutatis mutatis, validas as palavras de Humberto Theodoro Junior: “A
penhora, para produzir efeito, precisa constar de termo processual adequa-
do. O ato em questao denomina-se ‘auto de penhora’, quando € lavrado fora
do processo, pelo oficial de justica, em cumprimento do mandado executi-
vo; € ‘termo de penhora’, quando redigido pelo escrivdo nos proprios autos
do processo, diante da aceitagdo ou aprovagao da nomeacgéao feita pelo
executado”. THEODORO JUNIOR, 2004, p.95.
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da para com o fisco encontra-se garantida no processo de
execucao fiscal. Entretanto, silente ficou sobre os casos em
que ainda nao houve o devido ajuizamento do executivo
fiscal pela Fazenda Publica.

Ao longo do tempo, como solucdo para essa falta de
previsdo expressa do modo como deveria proceder aquele
que consta no rol do fisco como devedor, concebeu a dou-
trina a possibilidade de antecipacdo da garantia, haja vista
que a situacao de quem nem executado € ndo pode ser pior
do que aquela de quem se encontra executado. Posicao que
foi sendo reconhecida pelo judicidrio até tombar em julga-
mento que se deu pelo rito dos recursos repetitivos.

Com o advendo do Novo Codigo de Processo Civil,
de 2015, o interesse pelo tema voltou, pois com o fim do
processo cautelar, que era realizado de forma auténoma,
surgiu a indagacao de como, pela nova sistematica, reali-
zar-se-a a antecipacdo da garantia — ou seja, na falta de
execucao fiscal — de débito junto a Fazenda Publica.

Com esse quadro geral, conclui-se que, por haver
sobre o tema decisao do Egrégio Superior Tribunal de
Justica dada sob o rito de julgamento de recursos repe-
titivos, a forma mais adequada de se conseguir certi-
ddo positiva com efeito de negativa — antecipando-se
garantia, pois ausente execug¢do fiscal — & por meio de
um pedido de tutela evidéncia, tudo segundo o Novo
Codigo de Processo Civil.
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Resumo: O presente estudo tem como escopo ana-
lisar a decisdo do Superior Tribunal de Justica, proferida
em recurso especial representativo de controvérsia, em
que a Corte decidiu acerca da interpretacao do art. 1.015,
do Codigo de Processo Civil. A decisdo, que interpretou
o rol de matérias impugndveis por agravo de instrumento
como uma regra de taxatividade mitigada, sera objeto de
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um estudo que busca sua ratio decidendi. Para tanto, o
trabalho expde o contetido da fundamentagao e, em 1lti-
ma analise, a regra tecida pela Corte a respeito das ma-
térias impugnaveis por agravo de instrumento, no ambito
do direito processual civil. Ao final, também serao teci-
dos breves comentarios sobre a iniciativa de modulacgao
dos efeitos da decisdo.

Palavras-chave: Agravo de instrumento. Taxativida-
de mitigada. Fundamentacao.

1. Introducio

O presente estudo tem como escopo analisar a deci-
sdao do Superior Tribunal de Justica, proferida em recurso
especial representativo de controvérsia, em que a Corte de-
cidiu acerca da interpretagdo do art. 1.015, do Cddigo de
Processo Civil'. A decisdo tornou conhecida a expressao
de que o rol do referido dispositivo deve ser compreendida
de forma “taxativa mitigada”. A expressao tem sido critica-
da no cotidiano forense, tendo em vista a aparente incom-
patibilidade entre seus elementos. No entanto, um estudo
a respeito da ratio decidendi da decisdo relatada pela Min.
Nancy Andrighi permite a adequada compreensao da pro-
posta interpretativa do STJ e sua apreensao pelo sistema
recursal brasileiro.

1 STJ. CORTE ESPECIAL. REsp 1704520/MT. Rel. Ministra NANCY AN-
DRIGHI, julgado em 05/12/2018.
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Assim, a proposta do presente artigo ¢ desvelar o que
o Superior Tribunal de Justica denominou de taxatividade
mitigada, expondo o conteido da fundamentacao e, em ul-
tima analise, a regra tecida pela Corte a respeito das ma-
térias impugnaveis por agravo de instrumento, no ambito
do direito processual civil. Ao final, também serdo tecidos
breves comentarios sobre a iniciativa de modulacao dos
efeitos da decisao.

2. O estagio da controvérsia no momento anterior
a decisao do STJ

O primeiro ponto necessario para a compreensao
do acdrdao ¢ a identificacdo do estado da arte prévio a
decisdo tomada pelo Superior Tribunal de Justiga. Isto
¢ relevante por dois motivos. Em primeiro lugar, porque
o debate doutrinario a respeito da interpretacdo do art.
1.015, do CPC, foi o elemento que catalisou a discussao
e justificou a afeta¢do do recurso. Em segundo, porque
a discussdao sobre o tema foi efetivamente considera-
da pelo acordao, de modo que a compreensao do tema
constitui premissa para a adequada leitura da tese da
taxatividade mitigada.

O art. 1.015, do CPC, tem a seguinte redacao:

Art. 1.015. Cabe agravo de instrumento contra as
decisodes interlocutorias que versarem sobre:

I - tutelas provisorias;

IT - mérito do processo;

307



III - rejeicdo da alegacdo de convencao de arbi-
tragem,;

IV - incidente de desconsideracao da personalida-
de juridica;

V - rejei¢ao do pedido de gratuidade da justica ou
acolhimento do pedido de sua revogacao;

VI - exibigdo ou posse de documento ou coisa;
VII - exclusao de litisconsorte;

VIII - rejeicao do pedido de limitagdo do litiscon-
sorcio;

IX - admissao ou inadmissao de intervengao de
terceiros;

X - concessao, modificagao ou revogacao do efeito
suspensivo aos embargos a execucgao;

XI - redistribui¢ao do 6nus da prova nos termos do
art. 373, § 1°;

XII - (VETADO),
XIII - outros casos expressamente referidos em lei.

Paragrafo unico. Também caberd agravo de instru-
mento contra decisdes interlocutorias proferidas
na fase de liquidacao de sentenga ou de cumpri-
mento de sentenga, no processo de execucao e no
processo de inventario.

A questao levada ao Superior Tribunal de Justica, co-
locada de forma bastante simples, € se existe alguma hipo-
tese de cabimento de agravo de instrumento que nao esteja
expressamente prevista pelo artigo citado, ou nao prevista
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de forma explicita no texto do proprio Codigo de Processo
Civil de 2015 (como indica o inciso XIII).

A fim de melhor compreender a discussdo, o acorddao
do STJ parte da exposi¢cao de motivos da Comissao de Juris-
tas que elaborou o anteprojeto de Codigo de Processo Civil.
Naquela oportunidade, defendia-se o cabimento do agravo
de instrumento contra decisdes interlocutoérias apenas em
quatro oportunidades: (i) tutelas provisorias; (i1) interlocu-
torias de meérito; (ii1) proferidas na execucdo ou no cum-
primento de sentenca; (iv) demais casos previstos expres-
samente em lei, inclusive e especialmente no proprio CPC.

Apoés avaliar a tramitacdo do Projeto de Lei n.
166/2010, € possivel concluir que houve uma opgao politica
consciente, por parte do Poder Legislativo, pela taxativi-
dade das hipoteses de cabimento do recurso de agravo de
instrumento. Ou seja, a mens legis do Cédigo de Processo
Civil seria, a primeira vista, a de que o art. 1.015 ndo admi-
te interpretacdo extensiva.

No entanto, o Projeto de Lei ndo passou incolume a
criticas. Houve, inclusive, proposta de emenda ao texto do
Cdédigo para contemplar o agravo de instrumento como re-
curso cabivel contra qualquer decisao interlocutoria. Isto
demonstra que o assunto ndo passou sem criticas, inclusive
no proprio Legislativo.

ApoOs a publicagdo da Lei e sua entrada em vigor, o
STJ observou a organizacao de trés correntes doutrinarias
acerca do tema. As correntes foram assim sintetizadas pelo
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acordao: (1) o rol € absolutamente taxativo e deve ser inter-
pretado restritivamente; (i1) o rol ¢ taxativo, mas comporta
interpretacdes extensivas ou analogia; (iii) o rol é exempli-
ficativo. Cada uma dessas posigdes sera exposta a seguir.

A primeira tese € a de que o rol do art. 1.015 € absolu-
tamente taxativo e que sua interpretacao deve ser restrita’.
Esta proposta esta fundada na ideia de que a opc¢ao legislati-
va foi a enumeragdo taxativa das hipoteses que autorizam a
interposi¢do de agravo de instrumento. Para além disso, sus-
tentam os autores que defendem esta tese que as partes que
confiaram na taxatividade do dispositivo legal ndo poderiam
ser surpreendidas com uma interpretagdo em contrario.

Vale ressaltar, ainda, que o proprio STJ havia indicado,
previamente, a opgao pela tese da taxatividade absoluta®.

2 As posi¢gdes mencionadas, evidentemente, sdo anteriores ao julgamen-
to do STJ. Foram citados, como representantes desta linha doutrinaria, os
seguintes autores: ARAUJO, José Henrique Mouta. A recorribilidade das in-
terlocutérias no novo CPC: variagdes sobre o tema. Revista de Processo,
n. 251. Sao Paulo: RT, jan. 2016, p. 207/228; BECKER, Rodrigo Franz. rol
taxativo (?) das hipéteses de cabimento do agravo de instrumento. Publica-
coes da Escola da AGU, n. 04, Brasilia: EAGU, out./dez. 2017, p. 237/252;
SICA, Heitor Vitor Mendonga. Recorribilidade das interlocutérias e sistemas
de preclusdées no novo CPC — primeiras impressoes. Revista Magister de
Direito Civil e Processual Civil, n. 65. Porto Alegre: Magister, mar./abr.
2015, p. 22/66. GAJARDONI, Fernando da Fonseca; DELLORE, Luiz; RO-
QUE, André Vasconcelos; OLIVEIRA JR., Zulmar. Execucéo e recursos:
comentarios ao CPC de 2015. Sdo Paulo: Método, 2017. Evidentemente, os
trabalhos referenciados sé&o anteriores a deciséao.

3 PROCESSUAL CIVIL. QUESTAO AFETADA AO RITO DOS RECUR-
SOS REPETITIVOS TENDO COMO REPRESENTATIVO DA CONTRO-
VERSIA O RESP N° 1.704.250/MT.

AFETACAO, CONTUDO, DESPROVIDA DE EFEITO SUSPENSIVO, MO-
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A segunda tese verificada antes do julgamento, pelo
STJ, é a de que o rol do art. 1.015, do CPC, ¢ taxativo, mas

DULANDO O DISPOSTO NO INCISO Il DO ART. 1.037/CPC. POSSIBI-
LIDADE, ENTAO, DE ANALISE DO MERITO DO RECURSO ESPECIAL
PRESENTE. AGRAVO DE INSTRUMENTO. DESCABIMENTO. ART.
1.015 do CPC/2015. ROL TAXATIVO. IMPOSSIBILIDADE DE INTERPRE-
TACAO EXTENSIVA. NAO HA SIMILARIDADE ENTRE OS INSTITUTOS.
COMPETENCIA DO JUIiZO E REJEIGCAO DE JUiZO ARBITRAL PARA A
EXTENSAO PRETENDIDA. OPCAO POLITICO-LEGISLATIVA DO CON-
GRESSO NACIONAL. 1. Cuida-se de inconformismo contra acérddo do
Tribunal de origem que negou seguimento ao Agravo Interno, em segundo
grau, que rejeitou Agravo de Instrumento, com base no entendimento de
que as matérias concernentes a competéncia do Juizo e ao indeferimento
de produgao de prova ndo estédo contidas no rol do art. 1.015 do CPC/2015,
sendo, por esse motivo, descabido o manejo do Agravo. 2. A controvérsia
acerca de a deciséo interlocutdria relacionada a definicdo de competéncia
desafiar o recurso de Agravo de Instrumento em razéo da interpretacéo
extensiva ou analogica do inciso Il do art. 1.015 do CPC/2015, foi afeta-
da ao rito do art. 1.036 do Novo CPC (correspondente ao art. 543-C do
CPC/73), ou seja, o rito dos recursos repetitivos. A discusséo é objeto do
ProAfR no REsp 1.704.520/MT, Rel. Min. Nancy Andrighi, Corte Especial,
DJe 28/2/2018. Contudo, observa-se no acérddo acima transcrito que a
Corte Especial, embora afete o tema ao julgamento pelo rito repetitivo,
expressamente decidiu pela NAO suspensao dos demais processos, mo-
dulando os efeitos do inciso Il do art. 1.037 do CPC/2015. Assim, apesar
de afetado ao rito dos recursos repetitivos, o presente julgamento pode
continuar. 3. Acerca do caso, considera-se que a interpretacdo do art.
1.015 do Novo CPC deve ser restritiva, para entender que ndo € possi-
vel o alargamento das hipéteses para contemplar situacdes nao previstas
taxativamente na lista estabelecida para o cabimento do Agravo de Ins-
trumento. Observa-se que as decisdes relativas a competéncia, tematica
discutida nos presentes autos, bem como discussbées em torno da produ-
¢ao probatodria, estédo fora do rol taxativo do art. 1.015 do CPC/2015. 4. Por
outro lado, ndo é a melhor interpretagcéo possivel a tentativa de equipara-
¢do da hipotese contida no inciso Il (rejeicdo da alegagcédo de convengéao
de arbitragem) a discussao em torno da competéncia do juizo. 5. Recurso
Especial ndo provido. STJ. Segunda Turma. REsp 1700308/PB, Rel. Mi-
nistro HERMAN BENJAMIN, julgado em 17/04/2018.
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que comporta interpretacdes extensivas ou analogia. Deste
modo, cada inciso do dispositivo legal poderia ser amplia-
do, por meio de interpretagcdes nao literais, de modo a aco-
modar situagdes semelhantes ou proximas aquelas expres-
samente mencionadas no respectivo inciso.

Esta posicao vinha sendo acolhida por significati-
va parte da doutrina* e em decisdes do STJ. O acordao

4  Dentre os autores que se filiaram a esta posigao, destacam-se os men-
cionados no acorddo: ARRUDA ALVIM, Teresa (et al.). Primeiros comen-
tarios ao novo Cédigo de Processo Civil: artigo por artigo. 22 Ed. Séao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. BUENO, Cassio Scarpinella. Manual
de direito processual civil: inteiramente estruturado a luz do novo CPC.
Séo Paulo: Saraiva, 2015; DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro
da. Curso de Direito Processual Civil: meios de impugnagao as decisdes
judiciais e processos nos tribunais. 152 ed. Salvador: Juspodivm, 2018; MA-
RANHAO, Clayton. Agravo de instrumento no Cédigo de Processo Civil de
2015: entre a taxatividade do rol e um indesejado retorno do mandado de
segurancga contra ato judicial. Revista de Processo, n. 256, Sdo Paulo: RT,
jun. 2016, p. 147/168; ROCHA, Felippe Borring; NETTO, Fernanda Gama
de Miranda. A recorribilidade das decisdes interlocutdrias sobre direito pro-
batério. Revista Brasileira de Direito Processual, n° 101. Belo Horizonte:
Férum, jan./mar. 2018, p. 99/123.

5 PROCESSUAL CIVIL. HIPOTESES DE AGRAVO DE INSTRUMEN-
TO. ROL TAXATIVO. INTERPRETACAO EXTENSIVA. POSSIBILIDADE.
DECISAO QUE AFASTA A PRESCRICAO E A DECADENCIA. POSSIBI-
LIDADE DE INTERPOSICAO DO RECURSO. 1. E certo que as hipoteses
de Agravo de Instrumento trazidas pelo CPC de 2015 s&o taxativas, mas
também é certo que o exegeta pode valer-se de uma interpretacédo exten-
siva. 2. A decisao sobre prescricao e decadéncia €, consoante o art. 487,
II, de mérito, ndo havendo razao para somente permitir a interposigao de
Agravo de Instrumento da decisdo que reconhece os dois institutos. 3. E
inadequada a preclusdo prematura da decisdo que afasta as prejudiciais
de mérito elencadas na contestagao, razao pela qual, por meio de inter-
pretacao extensiva, deve-se reconhecer a possibilidade de interposi¢ao de
Agravo de Instrumento nesses casos, ou mesmo por interpretacao literal,
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também destacou que a tese da interpretagdo extensiva

diante do teor do art. 1.015, Il, do CPC. 4. Recurso Especial conhecido e
provido. STJ. Segunda Turma. REsp 1695936/MG, Rel. Ministro HERMAN
BENJAMIN, julgado em 21/11/2017.

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO CONTRA DECISAO
QUE INDEFERIU PEDIDO DE CONCESSAO DE EFEITO SUSPENSIVO
AOS EMBARGOS A EXECUCAO. POSSIBILIDADE. ART. 1.015, X, DO
CPC/2015. INTERPRETACAO EXTENSIVA. ISONOMIA ENTRE AS PAR-
TES. PARALELISMO COM O ART. 1.015, 1, DO CPC/2015. NATUREZA DE
TUTELA PROVISORIA. 1. A questdo objeto da controvérsia é eminente-
mente juridica e cinge-se a verificagao da possibilidade de interpor Agravo
de Instrumento contra decisdes que ndo concedem efeito suspensivo aos
Embargos a Execucdo. 2. Na hipétese dos autos, a Corte Regional enten-
deu que n&o é impugnavel por meio de Agravo de Instrumento a decisao
que deixou de atribuir efeito suspensivo aos Embargos a Execugédo, pois
o rol do art. 1.015 do Cddigo de Processo Civil de 2015 é taxativo. 3. Em
uma interpretagéo literal e isolada do art. 1.015, X, do CPC, nota-se que o
legislador previu ser cabivel o Agravo de Instrumento contra as decisdes in-
terlocutorias que concederem, modificarem ou revogarem o efeito suspen-
sivo aos Embargos a Execucéo, deixando duvidas sobre qual seria o meio
de impugnacao adequado para atacar o decisum que indefere o pedido de
efeito suspensivo aos Embargos a Execugéo. 4. A situagao dos autos recla-
ma a utilizagéo de interpretagdo extensiva do art. 1.015, X, do CPC/2015.
5. Em que pese o entendimento do Sodalicio a quo de que o rol do citado
art. da nova lei processual é taxativo, ndo sendo, portanto, possivel a inter-
posicao de Agravo de Instrumento, nada obsta a utilizagao da interpretacéo
extensiva. 6. “As hipoteses de agravo de instrumento estao previstas em
rol taxativo. A taxatividade nao €, porém, incompativel com a interpretagao
extensiva. Embora taxativas as hipoteses de decisbes agravaveis, é possi-
vel interpretagédo extensiva de cada um dos seus tipos”. (Curso de Direito
Processual Civil, vol. 3. Fredie Didie Jr. e Leonardo Carneiro da Cunha.
ed. JusPodivm, 13?2 edigdo, p. 209). 7. De acordo com licao apresentada
por Luis Guilherme Aidar Bondioli, “o embargante que ndo tem a execugao
contra si paralisada fica exposto aos danos préprios da continuidade das
atividades executivas, o que reforga o cabimento do agravo de instrumento
no caso”. (Comentarios ao Cadigo de Processo Civil, vol. XX. Luis Guilher-
me Aidar Bondioli. ed. Saraiva, p. 126). 8. Ademais, o pedido de concessao
de efeito suspensivo aos Embargos a Execugéo poderia perfeitamente ser
subsumido ao que preconiza o inciso | do art. 1.015 do CPC/2015, por ter
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foi defendida pela maioria das entidades que atuaram
coOmo amici curiae no caso.

Por fim, o STJ expds a tese de que o rol do art.
1.015, do CPC, ¢ exemplificativo. Nesta linha, os inci-
sos do dispositivo legal sdo apenas ilustra¢gdes de hipo-
teses de cabimento do agravo de instrumento, havendo
outras situacdes em que o recurso seria cabivel. Para
lustrar a tese, o acordao cita William Santos Ferreira,
segundo o qual a recorribilidade imediata das decisdes
interlocutorias deve ser avaliada sob a oOtica dos ele-
mentos de interesse recursal e da eventual inutilidade
futura da impugnacao diferida por meio de apelagao®.
Outros autores também acresciam exemplos especifi-
cos, tais como questdes relacionadas a ordem publica e
as nulidades absolutas’.

natureza de tutela proviséria de urgéncia. Dessa forma, por paralelismo
com o referido inciso do art. 1015 do CPC/2015, qualquer deliberagéo sobre
efeito suspensivo dos Embargos a Execugéo é agravavel. 9. Dessa forma,
deve ser dada interpretagao extensiva ao comando contido no inciso X do
art. 1.015 do CPC/2015, para que se reconheca a possibilidade de interpo-
sicdo de Agravo de Instrumento nos casos de decisao que indefere o pedi-
do de efeito suspensivo aos Embargos a Execugao. 10. Recurso Especial
provido. STJ. Segunda Turma. REsp 1694667/PR, Rel. Ministro HERMAN
BENJAMIN, julgado em 05/12/2017.

6 FERREIRA, William Santos. Cabimento do agravo de instrumento e a
otica prospectiva da utilidade — O direito ao interesse na recorribilidade de
decisdes interlocutdrias. Revista de Processo, n°® 263. Sao Paulo: RT, jan.
2017, p. 193/203.

7 O acérdao cita CRUZ E TUCCI, José Rogério. Ampliagdo do cabimento
do recurso de agravo de instrumento. Conjur. 18/07/2017; GONZALEZ, Ga-
briel Araujo. A recorribilidade das decisdes interlocutérias no Cédigo
de Processo Civil de 2015. Salvador: Juspodivm, 2016.
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Apos avaliar as trés correntes, o STJ aponta no acor-
dao que tomou conclusdes preliminares. Pela importancia
destes itens, sdo eles transcritos a seguir:

(i) A controvérsia limita-se, essencialmente, a
recorribilidade das interlocutdrias na fase de co-
nhecimento do procedimento comum e dos pro-
cedimentos especiais, exceto o processo de in-
ventario, em virtude do que dispde o art. 1.015,
paragrafo unico, do CPC, que prevé ampla recor-
ribilidade das interlocutérias na fase de liquida-
¢do ou de cumprimento de sentenga, no processo
de execug¢do e no processo de inventario.

(i1) A majoritaria doutrina se posicionou no sen-
tido de que o legislador foi infeliz ao adotar um
rol pretensamente exaustivo das hipdteses de ca-
bimento do recurso de agravo de instrumento na
fase de conhecimento do procedimento comum,
retornando, a0 menos em parte, ao criticado mo-
delo recursal do CPC/39.

(iii) O rol do art. 1.015 do CPC, como aprovado
e em vigor, ¢ insuficiente, pois deixa de abarcar
uma série de questdes urgentes e que demanda-
riam reexame imediato pelo Tribunal.

(iv) Deve haver uma via processual sempre
aberta para que tais questdes sejam desde logo
reexaminadas quando a sua apreciagao diferida
puder causar prejuizo as partes decorrente da
inutilidade futura da impugnag¢do apenas no re-
curso de apelacao.
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(v) O mandado de seguranca, tdo frequente-
mente utilizado na vigéncia do CPC/39 como
sucedaneo recursal e que foi paulatinamente re-
duzido pelo CPC/73, ndo ¢ o meio processual
mais adequado para que se provoque o reexame
da questdo ventilada em decisdo interlocutéria
pelo Tribunal.

(vi) Qualquer que seja a interpretacao a ser dada
por esta Corte, haverd beneficios e prejuizos, as-
pectos positivos e negativos, tratando-se de uma
verdadeira “escolha de Sofia”.

(vii) Se, porventura, o posicionamento desta Cor-
te se firmar no sentido de que também ¢ cabivel
o agravo de instrumento fora das hipoteses lista-
das no art. 1.015 do CPC, sera preciso promover
a modulacdo dos efeitos da presente decisdo ou
estabelecer uma regra de transi¢do, a fim de pro-
teger as partes que, confiando na absoluta taxa-
tividade do rol e na interpretagdo restritiva das
hipoteses de cabimento do agravo, deixaram de
impugnar decisdes interlocutdrias ndo compreen-
didas no art. 1.015 do CPC.

Verifica-se, desde logo, que o STJ foi convencido a
respeito da insuficiéncia do art. 1.015, do CPC. Na otica
da corte, o problema que precisava ser enfrentado dizia
respeito a situacdes urgentes que demandariam julga-
mento imediato por um tribunal, mas que ndo estavam
previstas no rol taxativo do dispositivo legal. Este foi
o ponto central para a tomada da decisdo, exposta no

proximo item.
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3. A nova hipotese de cabimento de agravo de ins-
trumento

A partir das premissas estabelecidas acima, o STJ, em
acordao relatado pela Min. Nancy Andrighi, decidiu que o
art. 1.015, do CPC, possui taxatividade mitigada®.

8 RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. DI-
REITO PROCESSUAL CIVIL. NATUREZA JURIDICA DO ROL DO ART.
1.015 DO CPC/2015. IMPUGNACAO IMEDIATA DE DECISOES INTERLO-
CUTORIAS NAO PREVISTAS NOS INCISOS DO REFERIDO DISPOSITIVO
LEGAL. POSSIBILIDADE. TAXATIVIDADE MITIGADA. EXCEPCIONALIDA-
DE DA IMPUGNACAO FORA DAS HIPOTESES PREVISTAS EM LEI. RE-
QUISITOS.

1- O propédsito do presente recurso especial, processado e julgado sob o rito
dos recursos repetitivos, é definir a natureza juridica do rol do art. 1.015 do
CPC/15 e verificar a possibilidade de sua interpretagédo extensiva, analégica
ou exemplificativa, a fim de admitir a interposicéo de agravo de instrumento
contra decisao interlocutoria que verse sobre hipdteses nao expressamente
previstas nos incisos do referido dispositivo legal.

2- Ao restringir a recorribilidade das decisdes interlocutérias proferidas na
fase de conhecimento do procedimento comum e dos procedimentos espe-
ciais, excegao feita ao inventario, pretendeu o legislador salvaguardar apenas
as “situacdes que, realmente, ndo podem aguardar rediscussao futura em
eventual recurso de apelagéo’.

3- A enunciacao, em rol pretensamente exaustivo, das hipoteses em que o
agravo de instrumento seria cabivel revela-se, na esteira da majoritaria dou-
trina e jurisprudéncia, insuficiente e em desconformidade com as normas
fundamentais do processo civil, na medida em que sobrevivem questdes ur-
gentes fora da lista do art.

1.015 do CPC e que tornam inviavel a interpretagdo de que o referido rol seria
absolutamente taxativo e que deveria ser lido de modo restritivo.

4- A tese de que o rol do art. 1.015 do CPC seria taxativo, mas admitiria in-
terpretacdes extensivas ou analdgicas, mostra-se igualmente ineficaz para a
conferir ao referido dispositivo uma interpretagdo em sintonia com as normas
fundamentais do processo civil, seja porque ainda remanescerao hipoéteses
em que ndo sera possivel extrair o cabimento do agravo das situa¢des enun-
ciadas no rol, seja porque o uso da interpretacdo extensiva ou da analogia
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E importante destacar que a resposta da Corte foi
muito mais completa do que a mera afirmacao da referida
mitigagdo da taxatividade. Ao contrario, a fundamentagao
da decisdo permite a formacdo de uma teoria muito mais
completa e coerente do que a simples repeticdo do nome
conferido ao tema aparenta.

Em primeiro lugar, o STJ destacou a importancia
de se compreender o Direito Processual como um siste-

pode desnaturar a esséncia de institutos juridicos ontologicamente distintos.
5- A tese de que o rol do art. 1.015 do CPC seria meramente exemplificativo,
por sua vez, resultaria na repristinagao do regime recursal das interlocutérias
que vigorava no CPC/73 e que fora conscientemente modificado pelo legis-
lador do novo CPC, de modo que estaria o Poder Judiciario, nessa hipotese,
substituindo a atividade e a vontade expressamente externada pelo Poder
Legislativo.

6- Assim, nos termos do art. 1.036 e seguintes do CPC/2015, fixa-se a se-
guinte tese juridica: O rol do art. 1.015 do CPC é de taxatividade mitigada,
por isso admite a interposicéo de agravo de instrumento quando verificada a
urgéncia decorrente da inutilidade do julgamento da questdo no recurso de
apelagao.

7- Embora ndo haja risco de as partes que confiaram na absoluta taxati-
vidade com interpretacéo restritiva serem surpreendidas pela tese juridica
firmada neste recurso especial repetitivo, eis que somente se cogitara de
preclusdo nas hipoteses em que o recurso eventualmente interposto pela
parte tenha sido admitido pelo Tribunal, estabelece-se neste ato um regime
de transigdo que modula os efeitos da presente deciséo, a fim de que a tese
juridica somente seja aplicavel as decisdes interlocutorias proferidas apos a
publicagcéo do presente acérdao.

8- Na hipotese, da-se provimento em parte ao recurso especial para determi-
nar ao TJ/MT que, observados os demais pressupostos de admissibilidade,
conheca e dé regular prosseguimento ao agravo de instrumento no que tange
a competéncia.

9- Recurso especial conhecido e provido.

STJ. CORTE ESPECIAL. REsp 1704520/MT. Rel. Ministra NANCY AN-
DRIGHI, julgado em 05/12/2018.
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ma juridico, vinculado a Constituicdo como elemento de
validade e de normatividade. Nesta linha, o acordao tam-
bém destacou as Normas Fundamentais do Processo Civil,
conjunto de principios considerados, pelo proprio Codigo,
como parametros para sua interpretacdo’. Esta observagao
permite ao o0rgao julgador identificar a interpretacao mais
coerente a respeito da questao.

Assim, destaca o STJ que a exposicao de motivos do
anteprojeto do CPC e os posicionamentos manifestados
na tramitacao do Projeto de Lei tinham o objetivo de, efe-
tivamente, restringir a utilizacdo do agravo de instrumen-
to. Compreendido como sistema, ¢ for¢oso reconhecer
que CPC nao vé o agravo de instrumento como o recurso
que desafia qualquer decisao interlocutoria. Ao contrario,
a regra geral, estabelecida pelo CPC, ¢ a recorribilida-
de das decisdes interlocutorias em sede de preliminar de
apelagdo, exceto nos casos em que cabe agravo de instru-
mento. Ou seja, entendeu o STJ que o art. 1.015, do CPC,
¢, essencialmente, um caso de derrotabilidade expressa
da regra geral do Codigo.

No entanto, o proprio legislador conferiu ao agravo
de instrumento a fun¢do de permitir o imediato reexame,
por um tribunal, de matérias ou situagdes que nao podem
aguardar rediscussdo futura em eventual recurso de ape-

9 ROSA, Viviane Lemes da; PUGLIESE, William Soares. Normas funda-
mentais do novo Coédigo de Processo Civil: consideragdes tedricas e hipo-
teses de aplicagao pelo exame do contraditério. Revista Iberoamericana
de Derecho Procesal. V. 3. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 8.
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lagdo. Ocorre que o Cddigo, na visao do STJ, ndo foi — e
jamais seria — capaz de prever todas as hipoteses em que ha
matéria decidida em decisdo interlocutéria que nao pode
aguardar a discussdao em eventual recurso de apelacao. Por
1sso, sustenta o acorddo que ¢ “tarefa desta Corte, pois,
conferir a regra do art. 1.015 do CPC a interpretagdo que
melhor se coaduna com a sua razao de existir € com as nor-
mas fundamentais insculpidas pelo proprio CPC”'.

A chave para a compreensao do fundamento do acor-
dao do STJ surge neste ponto. O entendimento da Corte ¢ de
que existem situacdes que devem ser impugnadas por agra-
vo de instrumento, mas que ndo foram previstas pelo art.
1.015. Estas situagdes ndo podem ser reduzidas a um texto
no formato de regra (“se F, entdio CN”’) justamente porque
nao ha como delimitar a natureza de tais situagdes. No en-
tanto, ¢ possivel delimitar as condi¢des para que o recurso
de agravo de instrumento seja admitido nessas hipoteses.

Para o STJ, o critério essencial de cabimento do agra-
vo em situagdes ndo previstas pelo art. 1.015, do CPC, ¢
a presenca da urgéncia. Nos termos do acordao, este € o
“elemento que devera nortear quaisquer interpretagoes re-
lacionadas ao cabimento do recurso de agravo de instru-
mento fora das hipoteses™! previstas pela lei. O acoérdao
vail mais além e afirma que € possivel verificar, a priori,

10 STJ. CORTE ESPECIAL. REsp 1704520/MT. Rel. Ministra NANCY
ANDRIGH]I, julgado em 05/12/2018, p. 37.

11 STJ. CORTE ESPECIAL. REsp 1704520/MT. Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, julgado em 05/12/2018, p. 38.
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diversas situagdes urgentes que nao foram contempladas
pelo legislador e que ndo podem ser deixadas apenas para
analise quando do recurso de apelacdo, pois a prestagao
jurisdicional ocorreria de forma tardia.

Dentre as situagdes identificadas pelo STJ, ndo previs-
tas pelo art. 1.015, do CPC, esta a decisao que indefere a de-
cretacdo de segredo de justica ao processo. Neste caso, nao
havendo previsao legal, a parte s6 poderia discutir novamen-
te o direito ao segredo de justica em preliminar de apelagao,
ou seja, apos toda a instrugao processual tramitar de forma
publica. Este caso ¢ um exemplo do que o STJ denominou
de “inutilidade de a questao controvertida ser examinada
apenas por ocasiao do julgamento do recurso de apelacao”.
Como afirmado acima, a chave para a compreensdo desta
hipotese € a urgéncia: se o tribunal competente nao apreciar
a questao por meio de agravo de instrumento, a apreciacao
posterior sera prejudicada ou causard dano a parte.

O acordao destaca, também, que a solucdo de inter-
pretacdo extensiva ou analdgica nao ¢ suficiente para re-
solver o problema. Afinal, existem situacdes urgentes que
nao poderiam ser identificadas no rol do art. 1.015, ainda
que houvesse interpretacao extensiva. No caso do segredo
de justica, por exemplo, ndo ha qualquer inciso na lei que
permita desenvolver esta conclusao.

A Corte oferece outro exemplo para demonstrar
que o critério estabelecido tem a urgéncia como pon-
to central e a necessidade de provimento jurisdicional
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imediato como objetivo. E a hipotese de recorribilidade
para impugnar decisdo sobre competéncia. De acordo
com o acdrdao, “ndo ¢ crivel, nem tampouco razoavel,
que o processo tramite perante um juizo incompetente
por um longo periodo e, somente por ocasido do julga-
mento da apelagdo (...) seja reconhecida e determinado
o retorno ao juizo competente”.

O critério estabelecido pela Corte, diante destes ar-
gumentos, pode ser sintetizado da seguinte forma: ¢ cabi-
vel agravo de instrumento diante da urgéncia de reexame
da questdo e da futura inutilidade da apreciacdo do tema
quando do julgamento da apelacao.

A decisdo proferida pelo STJ ndo acolheu nenhuma
das teses propostas pela doutrina. Afastou a tese da taxati-
vidade absoluta, admitindo o cabimento de outra hipotese
nao prevista pela lei. Por outro lado, afastou a tese da ta-
xatividade com interpretacdo extensiva, pois ndo admitiu
a interpretacdo dos incisos do art. 1.015. Igualmente, ndo
admitiu que o rol ¢ meramente explicativo, considerando
que ha uma razao de ser na limita¢do das matérias impug-
naveis por agravo de instrumento.

O nome dado a tese, “taxatividade mitigada”, ¢ apenas
uma forma de designar a tese construida pela Corte Espe-
cial do STJ. Nao se trata, ao contrario do que se pode ima-
ginar, que cada um dos incisos do dispositivo legal pode
ser mitigado diante de alegagdes feitas no caso concreto.
Na verdade, a mitigagcdo da taxatividade ocorreu porque o
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STJ admitiu uma nova hipotese de cabimento de agravo de
instrumento ndo prevista na lei: a que decorre da urgéncia
da apreciacdo da matéria, pelo tribunal.

4. A proposta de modulacao dos efeitos da decisao

O presente artigo ndo tem o objetivo de oferecer jui-
zo de valor sobre a decisdo comentada. Seu proposito foi,
como declarado no inicio, oferecer elementos para a com-
preensao da ratio decidendi do acérdao, o que foi cumprido
no item anterior. Ha, porém, um ultimo assunto que mere-
ce destaque. O STJ, atento as alteragdes que sua decisdao
poderia provocar nos processos em curso, dedicou capitulo
de sua decisdo para tratar da modulacao dos efeitos de seu
novo posicionamento.

E que, a0 se admitir uma nova hipétese de recorribili-
dade pela via do agravo de instrumento, a0 mesmo tempo
se retira do ordenamento uma hipotese de cabimento de
preliminar de apelagdo. Ou seja, a decisdo do STJ pode-
ria gerar, como efeito cascata, uma série de preclusoes de
matérias urgentes que nao foram impugnadas por agravo
de instrumento, entre os anos de 2016 ¢ 2018, em razao da
interpretacao de que o rol do art. 1.015 era taxativo.

Sobre o tema, o STJ apresentou duas consideragdes.
Em primeiro lugar, o acorddo afirma que a hipdtese ex-
cepcional de recorribilidade por agravo de instrumento,
quando ndo exercida pela parte, ndo implica preclusao. Isto
ocorre por trés razdes. No que toca a preclusdo temporal,
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a Corte optou por preservar o texto legal, de modo que
nao se considera preclusa a matéria até a oportunidade de
alega-la como preliminar de apelacdao. Em segundo lugar,
sobre a preclusdo logica, destacou o STJ que a matéria ndo
impugnada de imediato estd momentaneamente imune a
preclusdo — novamente, por for¢a do texto legal. Por fim,
sobre a preclusdo consumativa, também nao ha produgao
de efeitos do instituto, uma vez que o juizo negativo do
agravo de instrumento preserva a possibilidade de discutir
o tema pela via da apelagao.

Ou seja, ndo recebido o agravo, a matéria pode ser
alegada por preliminar de apelagdo. Ndo interposto o
agravo, a matéria nao preclui até a interposi¢ao do re-
curso de apelagao.

Para além da explicacao teorica, o STJ também con-
signou, expressamente, que o regime proposto pelo acor-
dao somente passard a ter validade com a aplicagdo da tese
apos a publicacao do acordao.

5. Consideracoes finais

Em que pese a expressdao empregada pelo STJ a res-
peito de sua interpretacdao sobre o art. 1.015, do CPC, ter
gerado debate no ambito forense, a compreensao do acor-
dao aponta para uma solugdo bastante razoével e coerente,
por parte da Corte. A melhor compreensao a respeito do
assunto, portanto, ¢ abandonar — ou nao buscar o significa-
do literal — da expressao “taxatividade mitigada”.
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Em verdade, o que fez o STJ foi preservar as hipdte-
ses de cabimento de agravo de instrumento previstas no
codigo e acrescentar uma ultima, de carater aberto, a fim
de admitir o cabimento do recurso diante da urgéncia de
reexame da questdo e da futura inutilidade da apreciagao
do tema quando do julgamento da apelagao.

Caberd aos tribunais, a partir de agora, avaliar as si-
tuacoes de urgéncia, contribuindo para a formagdo de pre-
cedentes que confiram materialidade ao acorddo do STJ,
sempre preservando os ideais de coeréncia, integridade e
estabilidade da jurisprudéncia.
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