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RESUMO: O objetivo deste artigo ¢ trazer elementos para a reflexio sobre a
desconsideragio da pessoa juridica e a intervengio de terceiros em procedimentos
arbitrais. Para tanto, serio apresentados alguns dos institutos sobre a participagio
de terceiros na arbitragem, o que se faz, inicialmente, pela desconsideragio da
personalidade juridica. Por meio da convengao de arbitragem, as partes interes-
sadas elegem a arbitragem como método de solucio para as desavengas ocorridas
em um determinado contrato, ao assinarem um negdcio juridico contendo uma
cldusula compromisséria, consentindo, assim, para a abertura de uma convengao
arbitral. Esse consentimento pode ocorrer indiretamente, por meio da manifes-
tagao, participagio e intervengio de terceiros, pritica normatizada pelo Cédigo
de Processo Civil. Entretanto, a Lei n. 9.307/1996 ¢ totalmente silente sobre o
tema, demandando verificar se as regras do processo judicial podem ser aplicadas
a0 procedimento arbitral.

PALAVRAS-CHAVE: Desconsideragio da Personalidade Juridica. Arbitragem.
Participagio e Intervengio de Terceiros. Competéncia do Juiz Arbitral.

SUMARIO: Introdugio. 1 Personalidade Juridica. 2 Desconsideragio da perso-
nalidade juridica; 2.1 Desvio de Finalidade e Confusao Patrimonial; 2.2 Autono-
mia Patrimonial; 2.3 Incidente de Desconsideracio da Personalidade Juridica; 2.4
Desconsideragio da Personalidade Juridica Societiria ¢ o Grupo de Empresas.
3 Arbitragem. 4 Desconsideragio da Personalidade Juridica e a Arbitragem no
Direito Comparado; 4.1. A Teoria do Equitable Estoppel na Vinculagio de Terceiros
na Arbitragem. 5 Desconsideragio da Personalidade Juridica e a Arbitragem; 5.1
Intervengao de Terceiros em Procedimento Arbitral; 5.2 Autonomia da Vontade
e a Arbitragem. Conclusio. Referéncias.
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Introducao

A arbitragem é o meio alternativo mais célere, econdmico e confidencial
utilizado no Ambito externo ao Poder Judiciirio para a resolugio de contlitos.

Diante disso, relevante discutir e esclarecer algumas dtividas surgidas
quando da aplicacio da Lei n. 9.307/1996 (Lei da Arbitragem).

Este estudo enfatiza a possibilidade de aplicagio da desconsideragio
da personalidade juridica e a intervengao de terceiros na arbitragem, com a
aplicagio do artigo 50 do Cédigo Civil. Procura-se demonstrar a existéncia
de possibilidade que justifique a superagio da regra geral.

A cldusula arbitral pactuada entre as partes nio pode simplesmente afastar
terceiros de modalidades efetivas para distanciar seus direitos. Um terceiro nio
signatdrio podera requerer para intervir como assistente, contra ou independente
do consentimento e vontade das partes, para tutelar direito préprio.

H4, ainda, aquele terceiro ligado diretamente e legalmente obrigado a
reembolsar qualquer das partes pela condenagio.

No que diz respeito a desconsideragio da personalidade juridica, diante
dos requisitos contidos no artigo 50 do Cédigo Civil, deve-se analisar, e se
for o caso aplicar, a teoria da desconsideragio da personalidade juridica, ja que
a0s sécios e seus administradores nio é permitido se esconder sob 0 manto da
personalidade juridica para praticar fraudes ou obter beneficios. Procura-se,
com isso, demonstrar a existéncia de possibilidade que justifique a superagio
da regra geral.

Por fim, serao abordadas algumas teorias ligadas a doutrina internacional
no que concerne 2 extensio da convengio de arbitragem a terceiros, como
a teoria do equitable-estoppel e solugdes normativas contempladas em alguns
sistemnas juridicos estrangeiros.

1 Personalidade Juridica

O instituto da personalidade juridica surgiu no ordenamento juridico
com o objetivo de incentivar a atividade econdmica, com o intuito de dar mais
seguranga para aqueles que exercem alguma atividade econdmica, gerando
empregos e arrecadagio de impostos ao Estado. Liga-se a pessoa a ideia de
personalidade, que exprime a aptidio genérica para adquirir direitos e contrair
obrigagdes.’

1 PEREIRA, Caio M. S. Instituices de direito civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1977. p. 198. v. 1.



DoUuTRINA — Revista Brasileira de Direito Comercial N° 44 — Dez-Jan/2022 7

A personalidade ¢ o conceito basico da ordem juridica, que a estende
a todos os homens, consagrando-a na legislacio civil e nos direitos constitu-
cionais de vida, liberdade e igualdade.?

A personalidade juridica foi criada para o desenvolvimento de atividades
voltadas a organizagio e a obten¢io de lucros com propésitos licitos, para que
seus socios ou administradores mantenham a organizagao juridicamente dis-
tinta de sua prépria existéncia, ou seja, cria-se a pessoa juridica para se formar
um sujeito de direito com autonomia patrimonial.

2 Desconsideracao da Personalidade Juridica

A atividade empresarial, por si s6, envolve riscos dos mais diversos as
pessoas naturais nelas envolvidas, estando a figura da empresa ligada direta-
mente a seus socios.

Assim, a cria¢io de um ente dotado de personalidade juridica com ca-
pacidade para ser sujeito de direitos e obrigacoes, diferenciando-se daqueles
por trds deste ente.

A desconsideragio da personalidade juridica foi a forma, o mecanismo
encontrado para atingir o patrimdnio dos sécios e administradores da socie-
dade em favor dos que foram prejudicados. Trata-se, portanto, de exce¢io ao
principio da separac¢io patrimonial.

A teoria da desconsideragio da personalidade juridica é extremamente
relevante e alvo de grandes controvérsias na doutrina e na jurisprudéncia. Os
sécios se escoram no principio da autonomia patrimonial, dando margem a
pratica de atos ilicitos em nome da sociedade, vindo a prejudicar seus credores.

Assim, a desconsideragio da personalidade juridica deve ser admitida
em situagdes excepcionais, devendo os credores e interessados comprovarem
a ocorréncia de desvio de finalidade ou confusio patrimonial entre a perso-
nalidade juridica com os seus sécios, requisitos objetivos contidos no artigo

50 do Cddigo Civil.?

Quando a pessoa juridica, por meio dos seus sdcios ou administradores,
se desvia de seus fins, ou seja, age diferente do que se encontra instituido em
seu ato constitutivo, com o objetivo de prejudicar outrem, ou ainda quando
caracterizar confusio patrimonial, que se dd pela jun¢io do patriménio so-

2 VALLADAO, Haroldo. Capacidade de direito. In: Enciclopédia Saraiva do Direito. 13. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2011. p.
34.

3 Lei 10.406/2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm. Acesso em:
04 jul. 2021.
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cietirio com o patrimdnio dos préprios sécios, pelo abuso da personalidade
juridica, o 6rgio jurisdicional, a pedido de terceiro prejudicado, com base em
provas, podera decretar a desconsideragio da personalidade juridica para que
os sécios respondam pelo prejuizos causados.

E possivel também haver desvio de finalidade e/ou confusio patrimonial
por encerramento irregular da sociedade, com a paralisacio de suas ativida-
des, sem qualquer comunicagio aos érgios competentes ¢ sem deixar bens
passiveis de penhora e garantia aos credores. Esse é outro motivo possivel da
decretagio da desconsideragio da personalidade juridica.

2.1 Desvio de Finalidade e Confusao Patrimonial

O desvio de finalidade e a confusio patrimonial s3o requisitos previstos
no art. 50 do Cédigo Civil, hipéteses para fundamentagio da aplicagio da
teoria da desconsideragio da personalidade juridica. O desvio de finalidade
traduz a conduta do administrador ou sécio com fraude ou abuso de direito,
com finalidade diversa dos fins da sociedade empresdria; enquanto a confusio
patrimonial ocorre quando hd mistura de patrimoénio entre a pessoa juridica
e os socios da sociedade.

O desvio de finalidade ¢ a confusio patrimonial, nas palavras de Nelson
Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, significa:

“(...) constatagio da efetiva desenvoltura com que a pessoa juridica produz
a circulagio de servicos ou de mercadorias por atividade licita, cumprindo
ou nio o seu papel social, nos termos dos tragos de sua personalidade ju-
ridica. Se a pessoa juridica se poe a praticar atos ilicitos ou incompativeis
com sua atividade autorizada, bem como se com sua atividade favorece o
enriquecimento de seus sdcios e sua derrocada administrativa e econdmi-
ca, dd-se ocasido de o sistema de direito desconsiderar sua personalidade
e alcangar o patrimoénio das pessoas que se ocultam por detrds de sua
existéncia juridica.”™

A confusio patrimonial ¢ uma das maiores causas para a desconside-
ragio da personalidade juridica, e se dd quando seus sécios utilizam recursos
da sociedade para interesses estritamente pessoais, sem qualquer relagio com
a atividade societaria, deixando de observar os interesses da pessoa juridica e
desrespeitando a separac¢io patrimonial.

4 NERY]UNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil comentado. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p. 249.
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Assim, sio esses os fundamentos basilares para se operar a desconsidera-
¢do da personalidade juridica. Entretanto, entendemos que para se configurar
a desconsideragio juridica, basta a existéncia da pritica de fraude.

2.2 Autonomia Patrimonial

Aautonomia patrimonial deve ser vista nao somente como um atributo
essencial da personalidade juridica, mas o que lhe imprime cariter instru-
mental. A constitui¢io de seu patrimoénio autdnomo ¢ 1til a pessoa juridica
para o pleno desenvolvimento de suas atividades. Joio Cidnovas Bottazzo,
contempla: “Ter a disposi¢io um patrimdnio autdbnomo significa poder isolar,
em centro de imputagio distinto, os interesses institucionais da pessoa juridica,
divisando-os dos interesses individuais de cada um de seus participantes, o que

naturalmente propicia maior facilidade na gestio e no controle de recursos”.®

A distingio patrimonial se revela com maior importincia, ji que a pessoa
juridica possui patriménio autdbnomo, sendo titular dos direitos e obrigacoes
no que tange as suas atividades. Sao seus bens que responderio pelas dividas
e obrigagdes que vier a contrair. Assim, os bens particulares dos sécios ou
administradores niao deverao responder pelas dividas e obriga¢des contraidas
pela sociedade enquanto o patriménio da pessoa juridica nio houver se es-
gotado (art. 1.024 do Cddigo Civil).

A divida contraida pela sociedade sé recaird sobre o patrimoénio dos
sécios se por ela ndo puder ser adimplido. Nio se confunde o patriménio da
sociedade com o de seus sdcios, vindo a se confundir somente no caso de os
bens da sociedade nio sanarem a divida.®

Como visto, a autonomia patrimonial da pessoa juridica nio isenta
seus s6cios ou administradores de arcar com suas obrigacoes, ja que 0s s6cios
respondem de forma subsididria pelas dividas e obrigagdes contraidas pela
pessoa juridica.

2.3 Incidente de Desconsideragao da Personalidade Juridica

O incidente de desconsideragio da personalidade juridica, previsto no
CPC/2015, ¢ disposto pelo legislador como forma tipica de intervengiao de
terceiros, trazendo a este terceiro, em sua maioria os sdcios e administradores
da sociedade, o direito ao devido processo legal e ao contraditério, podendo
apresentar sua defesa e razdes antes de ver seus bens bloqueados ¢ penhorados.

5  GANACIN, Joio Cinovas Bottazzo. Desconsideragdo da personalidade juridica no processo civil. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2020. p. 27.

6  GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Almeida. Cédigo Civil comentado e anotado. 2. ed. Barueri, SP: Manole,
2017. p. 571.
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Segundo a lei processual, para a desconsideragio da personalidade juridica, é
obrigatdria a observincia do incidente.

Candido Rangel Dinamarco, sobre o incidente:

“Esse incidente veio com o manifesto escopo de por fim a uma desenfreada
tendéncia de juizes e tribunais a invadir arbitrariamente o patrimoénio de
terceiros, nessas circunstincias, sem prévio contraditério, sem que o indi-
gitado responsavel esteja incluido no titulo executivo (CPC, art. 779, inc.
I) e quase sempre sem sua citagio. No sistema agora implantado, aquele
que pretender responsabilizar um terceiro por obrigagdes da parte contraria
tem o 6nus de suscitar o incidente de desconsideracio da personalidade
juridica (arts. 133 ss.), provocando por esse meio a inclusio daquele na
relacio processual, da qual participard com todas as oportunidades de defesa
inerentes a garantia constitucional do contraditério, sem a possibilidade
de vir a suportar constri¢gdes judiciais antes da prolagio de uma decisio
judicial que autorize tal desconsideragio (art. 795, § 4°).”7

O artigo 134, § 2°, do CPC/2015 prevé que o pedido de desconside-
ragio da personalidade juridica podera ser requerido por quem interessar
em incidente de desconsideragio ou até mesmo no bojo da peti¢io inicial.
Entretanto, se o pedido estiver contido na peti¢ao inicial, a doutrina, acerta-
damente, identifica a formagao de litisconsércio passivo originario, devendo
desde ja trazer aos autos fatos que comprovem o abuso da personalidade
juridica, requerendo, tanto da pessoa juridica quanto do sécio, a condenagio
a0 pagamento do débito.

Instaurado o incidente de desconsideragio da personalidade juridica,
o terceiro envolvido, ao apresentar contestagio, terd o 6nus de impugnar
todos os fundamentos fiticos e juridicos que deram subsidio ao pedido. E
nio estd restrito a desconsideragio da personalidade juridica, podendo im-
pugnar qualquer outra matéria relevante ao processo. Ademais, o incidente
de desconsideragio é cabivel em todas as fases do processo e sua instaura¢io
suspende o processo principal.

2.4 Desconsideracgao da Personalidade Juridica Societariae o
Grupo de Empresas

O CPC/2015 ¢ a Lei n. 12.846/2013 (Lei Anticorrupgao) trouxeram
novidades em relacio a desconsideracio da personalidade juridica e da res-
ponsabilidade societiria.

7  DINAMARCO, Cindido Rangel. A instrumentalidade do processo. Sio Paulo: Malheiros, 2013. p. 491.
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O problema surge quando a personalidade juridica societiria serve
para acobertar fraudes e abusos de direito cometidos por seus socios que,
revestidos dessa personalidade juridica auténoma, contraem empréstimos e
adquirem bens, visando tirar proveito para aumentar seu patrimdnio pessoal
em detrimento da sociedade empresaria.

A Lei n. 6.404/1976° (Lei das S/A) trata de grupos de sociedades an6-
nimas em seu capitulo XXI, artigo 265.” A teoria de grupo de empresas teve
origem na Franca, onde foi bem recepcionada pela doutrina. Conforme explica
Andrea Marco Steingruber,'” a doutrina do grupo de empresas é provavelmente
a mais proeminente e controvertida dentre as teorias desenvolvidas para a
extensio da cliusula compromisséria a partes nio signatarias. Arnold Wald'!
destaca que, para a vinculagio de terceiros a convengio de arbitragem com a
aplicagio da teoria do grupo de empresas, ¢ necessario aferir a existéncia dos
seguintes requisitos:

a) a sociedade tem que ter desempenhado um papel ativo nas negocia-
¢oes das quais decorreu o acordo no qual consta a cliusula compromissoria;

b) a sociedade tem que ter sido envolvida, ativa ¢ passivamente na
execucio do contrato o qual consta a cliusula compromissoéria;

c) asociedade tem que ter sido representada, efetiva ou implicitamente,
no negdécio juridico;

Vé-se que nio basta a existéncia de um determinado grupo de empresas
para justificar a vinculagio de terceiro nao signatirio a cliusula de arbitragem,

mas é necessirio demonstrar a existéncia de consentimento, ainda que ticito,
de cada uma das empresas que se pretenda vincular.

3 Arbitragem

A falta de celeridade processual e a ineficiéncia do processo judicial
acabam levando as partes a buscar alternativas de resolugio dos conflitos,
denominadas pela doutrina de meios adequados de solugio de conflitos.'?

8  Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/16404consol.
htm. Acesso em: 12 jul. 2021.

9  TAVARES BORBA, José Edwaldo. Direito societdrio. 13. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2012. p. 548.

10 STEINGRUBER, Andrea Marco. Consent in international arbitration. United Kingdom. Oxford University Press,
2012. p. 152.

11 WALD, Arnold. A arbitragem, os grupos societirios e os conjuntos de contratos conexos. In: Doutrinas essenciais de
arbitragem e mediagdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 101-134. v. 4.

12 CAHALI, Francisco José. Curso de arbitragem — mediagio — conciliagio — Resolugio do CNJ 125/2010. 5. ed. rev. e
atual. Sio Paulo: evista dos Tribunais, 2015. p. 27.
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O uso desses meios diferentes da jurisdigio estatal cresceu com a en-
trada do CPC/2015, passando a valorar os métodos consensuais de solugio de
conflitos, em especial, ao estabelecer a realizagio de audiéncia de conciliagio
prévia a instrugio processual. A arbitragem €, nesse contexto, 0 meio mais
eficaz e adequado de solugio de controvérsias, uma saida mais vantajosa,
tanto quanto a celeridade processual quanto economicamente em compara-
¢ao ajustiga estatal. Segundo Carlos Alberto Carmona, “A arbitragem é meio
alternativo (ou adequado) de solugio de controvérsias, heterocompositivo,
que ocorre com a intervengio de uma ou mais pessoas que recebem poderes

de uma convengio privada para decidir conflito”."

A arbitragem se fortaleceu com a Lei n. 9.307/1996,'* a qual foi inspi-
rada na Lei-Modelo de Arbitragem da UNCITRAL, conforme explica José
Augusto Delgado:

“A arbitragem, como meio processual para a solucio dos contflitos, sem a
presenca do Poder Judicidrio, visa consolidar os anseios daqueles que estio
insatisfeitos com a demora na entrega da prestagdo jurisdicional, nio sé
porque contribui para aumentar o grau de discérdia com o seu semelhante,
mas, também, pelo fato de lhe ser negado o direito constitucional de ver
o seu direito reconhecido em tempo razodvel de ser possivel o seu gozo
¢ a sua fruigio.”!®

Segundo Carlos Alberto Carmona, o legislador “optou por adotar a tese
da jurisdicionalidade da arbitragem, pondo termo 2 atividade homologatéria

do juiz estatal, fator de emperramento da arbitragem”.'

A arbitragem ¢ um instrumento juridico especifico para a solugio de
conflitos de interesse, por meio da intervengao de um ou mais arbitros que
recebem seus poderes das préprias partes interessadas na solugao, por acordo
particular, que orienta a atuagio dos drbitros e todo o procedimento arbitral,
cyjo destino serd a produgio de uma decisio — laudo ou sentenca arbitral —
que tem eficicia mandatéria entre as partes.!’

13 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentirio a Lei 9.307/1996. 3. ed. rev,, atual. e ampl. Sio
Paulo: Editora Atlas, 2009. p. 31.

14 Lei 9.307, de 23 de setembro de 1996. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19307.htm. Acesso
em: 23 jun. 2021.

15 DELGADO, José Augusto. A arbitragem no Brasil: evolugio histérica e conceitual. Revista de Direito Renovar, v. 17,
p- 1-24, maio/ago. 2000, p. 1-2. Disponivel em: http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/8302. Acesso em: 07 jul.
2021.

16 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentério a Lei 9.307/1996. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sio
Paulo: Editora Atlas, 2009. p. 26.

17 FERNANDES, Micaela Barros Barcelos. Laudos arbitrais estrangeiros: reconhecimento e execugio. Curitiba: Jurua,
2005. p. 26-27.
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Tendo em vista que o direito positivo brasileiro nio se preocupou — até
o advento da Lei 9.307/96 — com a normatizagio da clidusula compromissoéria,
o legislador foi particularmente atencioso em relagio ao tema, especialmente
porque a cliusula deixou de ser apenas um pré-contrato de compromisso, eis
que, nos termos do art. 5°, o juizo arbitral pode ser instituido (art. 19) sem
que seja necessaria a celebragio de compromisso arbitral.'®

Nota-se, portanto, que os conceitos classicos de jurisdi¢ao estio intrin-
secamente vinculados a fungio publica do Estado, no exercicio de uma das
suas fungdes precipuas, ao lado da funcio legislativa.' Especialmente em razio
dessa correlagio entre jurisdigio e Estado, a natureza juridica da arbitragem
tornou-se ponto polémico desde que a pritica da arbitragem comegou a ser
efetivamente implementada no Brasil.*

Se, por um lado, a prépria Lei n. 9.307/1996, em seus artigos 17 e 18,
equipara o arbitro ao juiz, ao afirmar que o arbitro € juiz de fato e de direito,
sem que a sentenga por ele proferida esteja sujeita a recurso e homologacio
do Poder Judicidrio, e equiparando-o aos funciondrios publicos para efeitos
da legislagio penal quando no exercicio de suas funcoes, por outro lado, o
poder de exercer a fungio de julgador dos drbitros decorre de um contrato
celebrado entre as partes.”!

Parte da doutrina, que defende a teoria mista, afirma que a arbitragem
apresenta caracteristicas tanto de direito pablico como de direito privado.

4 Desconsideracao da Personalidade Juridica e a Arbitragem no
Direito Comparado

A desconsideragio da personalidade juridica extrajudicial no sistema
juridico estrangeiro vem sendo aplicada a contratos que contenham clausula
de arbitragem.

Segundo Andrea Marco Steingruber:

18 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentirio a Lei 9.307/1996. 3. ed. rev,, atual. e ampl. Sio
Paulo: Editora Atlas, 2009. p. 16-17.

19 TIBURCIO, Carmen. Extensdo e limites da jurisdigdo brasileira; competéncia internacional ¢ imunidade de jurisdicdo. Salvador:
JusPodivm, 2016. p. 21.

20 APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. Jurisdi¢io e arbitragem no novo Cédigo de Processo Civil. In: CAMPOS
MELO, Leonardo de; BENEDUZI, Renato Rezende. A reforma da arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 233-
265.

21 CAHALI, Francisco José. Curso de arbitragem — mediagio — conciliagio — Resolugio do CNJ 125/2010. 5. ed. rev. e
atual. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 124-126.
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“Atualmente, a doutrina estrangeira passou a entender pela possibilidade
de cessio da cliusula compromisséria, assim como qualquer outra cliu-
sula contratual. No entanto, um problema que remanesce ¢ a exigéncia
de cldusulas compromissérias por escrito, como ocorre na Convengio
de Nova lorque e diversas leis nacionais, inclusive a Lei de Arbitragem
Brasileira (art. 4, § 1°).7%

Para a doutrina internacional, este conjunto de problemas relacionados
a intervengao de terceiros absolutos no processo arbitral deixou de ser proble-
ma de interven¢io de terceiros, ou seja, questoes processuais. Agora, devem
ser considerados problemas relacionados a questio material da agio arbitral.

Segundo esta doutrina, o que verdadeiramente se discute é se deve ou
nao ser permitida a intervengio no processo arbitral de outras partes, partes
essas que, apesar de terem a aparéncia de terceiros absolutos (por nao serem
partes formais do processo), sio partes que devem ser consideradas como
terceiros relativos daquele processo arbitral.”

No direito portugués, aplica-se a extensio da convengio arbitral a ter-
ceiros, no caso, aos titulares da sociedade, quando estejam perante o seguinte
grupo de situacoes: Confusio de Esferas (Confusio patrimonial), Subcapita-
lizacao, Atentado a terceiros, Abuso da Personalidade.?* Assim, nos termos do
n° 1 do art. 36° da LAV: 1 — s6 podem ser admitidos a intervir num processo
arbitral em curso terceiros vinculados pela convencio de arbitragem em que
aquele se baseia, quer o estejam desde a respectiva conclusio, quer tenham
aderido a ela subsequentemente. Esta adesio carece do consentimento de
todas as partes na convengao de arbitragem e pode ser feita s para os efeitos
da arbitragem em causa.

Segundo Antoénio Menezes Cordeiro, no ordenamento juridico por-
tugués, a desconsideragio juridica ¢ admitida em um conjunto variado de
situacOes: confusio de esferas, subcapitalizagio, atentado a terceiros e abuso
da personalidade.”

N3o basta que tenha sido uma pessoa coletiva a provocar o prejuizo a
terceiros. E ainda necessario que se assista a uma utilizagio contraria a normas

22 STEINGRUBER, Andrea Marco. Consent in international arbitration. United Kingdom: Oxford University Press,
2012. p. 147.

23 HANOTIAU, Bernard. Non-signatories in international arbitration: Lessons from thirty years of case law. In: BERG,
Albert Jan van den (ed.) International Arbitration 2006: Back to Basics? ICCA Congress Series, Berlim: Kluwer Law
International, v. 13, 2007. p. 342 e ss.

24 Lein® 63/2011, de 14 de dezembro, designada de Lei da Arbitragem Voluntiria (LAV). Disponivel em: https://dre.
pt/pesquisa/-/search/145578/details/maximized. Acesso em: 23 jun. 2021.

25 CORDEIRO, Anténio Menezes. Manual direito das sociedades: das sociedades em geral. Coimbra: Almedina, 2004. p.
364.v. L.
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ou principios gerais. S3o estes os casos em que as sociedades-filhas celebram
negdcios, que desde o primeiro momento sio considerados ruinosos.*

Segundo a doutrina portuguesa, o equitable-estoppel pode ser visto como
a concretiza¢ao no sistema juridico de commam law do principio da boa-fé,
visto que opera para outra parte da doutrina portuguesa de forma muito se-
melhante ao abuso de direito.

Na Espanha, estd presente no artigo 8° do Regulamento 200820 do Tri-
bunal de Arbitragem de Madrid (RTAM).?” Segundo este preceito normativo,
um terceiro nao signatirio pode ser parte do processo, ainda que o seja a titulo
provisdrio, sem prejuizo do que possa o tribunal arbitral de Madrid, decidir
depois sobre a extensio da convencio. E o que indica Elena Cortazar: “S6 ¢
possivel quando a a¢io tenha como autores outros signatirios desta conven-
¢ao. Pois s6 nesses casos é que temos a existéncia de uma convengio arbitral.
Convengio que vai atribuir competéncia jurisdicional ao tribunal de Madrid”.®
Nestes termos, parece esta norma ter-se inspirado no equitable-estoppel.

Observa-se, ainda, a lei de arbitragem peruana (Decreto Lei n.
1071/2008, de 1° de setembro®), que, em seu art. 14, prevé que um acordo
arbitral pode ser estendido aqueles que deram o seu consentimento ou aqueles
que queiram fazer valer os seus direitos ou beneficios tendo em conta esse
contrato no qual a cldusula compromissoria se insere.

Importa indicar que o consentimento pode ser inferido pela boa-fé,
verificada por meio da ativa e decisiva participacio no negdcio, execugio ou
término. Assim, na primeira vertente de extensio da convencgio arbitral, a
teoria do grupo de sociedades ¢é aplicada por se considerar que o seu consen-
timento foi expresso por meio de atos realizados na participagio ou execugio
do negdcio. Ja a segunda vertente parece remeter aos casos de equitable-estoppel,
nomeadamente os casos de direct benefits-estoppel.

Enquanto a solugio madrilena soluciona provisoriamente, a peruana
resolve definitivamente a questio, dando seguimento ao processo.”

26 CORDEIRO, Pedro. A desconsideragao da personalidade juridica das sociedades comerciais. Lisboa: Universidade Lusfada
Editora, 1989. p. 18.

27 MADRID. Regulamento 200820, de 01 de setembro de 2020. Disponivel em: https://www.arbitramadrid.com/web/guest/
nuevo-reglamento. Acesso em: 05 jul. 2021.

28 CORTAZAR, Elena Gutiérrez Garcia. Non-signatories and arbitration: recent development. In: FERNANDEZ-
BALLESTEROS, Miguel Angel; ARIAS, David. Liber amicorum: Bernardo Cremades. Madrid: Wolters Kluwer
Esparia, 2010. p. 561-571.

29 PERU. Decreto 1071, de 1° de setembro de 2008. Disponivel em: https://www2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/
con4_uibd.nsf/488DA732CA72637705257D0800548587/$FILE/DL_1071_ley_norma_arbitraje.pdf. Acesso em: 08
jul. 2021.

30 GONZALEZ, Alfredo Bullard; COAGULA, Carlos Alberto Soto. Comentarios a la Ley Peruana de Arbitraje. Tomo II.
Lima: Instituto Peruano de Arbitraje, 2011. p. 200-231.
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4.1 A Teoria do Equitable Estoppel na Vinculagao de Terceiros na
Arbitragem

O conceito de estoppel anglo-americano ¢ a teoria utilizada para justificar
avinculagio de terceiros a convencio de arbitragem: “corresponde, na tradi¢io
continental, a teoria dos atos proprios enquanto aplicacao da cldusula geral da
boa-fé objetiva” (CC arts. 113, 187 ¢ 411).”!

O equitable-estoppel pode ser definido como um principio geral de-
senvolvido nos paises de commom law, segundo o qual uma pessoa niao pode
contradizer-se em detrimento de outrem.

A aplicacio dessa teoria visa a impedir que a parte que se beneficia de
um determinado contrato que contenha cldusula compromisséria, utilize o
argumento que a cliusula nio lhe pode ser oponivel por nio ser ela signatiria,
ja que as partes signatirias se obrigam a participar da convengio de arbitragem
com partes nao signatirias, quando a questio que se pretende resolver possui
uma relacio direta com o contrato que possui a cliusula compromissoria.
Isto quer dizer que o terceiro nio signatirio deve, em algum momento, ter
dado o seu consentimento, ainda que ticito, para estar abrangido por aquela
convengio arbitral.

Esta teoria tem objetivo de impedir que o terceiro aparente designado no
contrato que contém a cldusula arbitral utilize, por um lado, a sua referéncia
nesse contrato para fundamentar pedidos contra uma das partes signatirias
do contrato e, por outro lado, alegue sua condigio enquanto nio signatirio
para afirmar que nio estd vinculado a clausula compromisséria, visto que nio
¢ parte formal do contrato.*

Em vista desta situagao, esta teoria defende que o signatirio nio pode
querer aceitar as vantagens e beneficios desse contrato, por um lado, e rejeitar as
suas obrigag¢des, como a obrigacio de se submeter perante o tribunal arbitral. O
contrato nao pode ser fragmentado de forma a sé ser-lhe dada eficicia na parte
unilateral que beneficia o nio signatirio ou signatirio, conforme a situagao.*

Assim, deve-se utilizar o equitable-estoppel como critério de fixacio de
agOes arbitrais contra signatirios ¢ nao signatirios quando os pedidos contra
estes nao signatarios sao tao interligados com os pedidos feitos contra os signa-

31 COSTA, Guilherme Recena. Partes e terceiros na arbitragem. Orientador: Paulo Henrique dos Santos Lucon. 2015.
Tese (Doutorado em Direito Processual Civil) — Universidade de Sio Paulo (USP), Sio Paulo, 2015. p. 126.

32 HANOTIAU, Bernard. Complex arbitrations: multiparty, multicontract, multi-issue and class actions. International
Arbitration Law Library Series, Berlim: Kluwer Law International, v. 14, 2006. p. 24.

33 CORRIE, Clint A. Challenges in international arbitration for non-signatories. Comparative Law Yearbook of International
Business, Berlim: Kluwer Law International, n. 45, 2007. p. 59.
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tarios, que nio ha forma de desassocii-los. Aplica-se, ainda, o equitable-estoppel
quando os pedidos contra os nao signatirios t€ém como base os mesmos fatos
dos pedidos contra os signatarios.

5 Desconsideracao da Personalidade Juridica e a Arbitragem

A discussio sobre a desconsideragio da personalidade juridica no ambito
da arbitragem normalmente diz respeito a possibilidade de ser invocada como
fundamento a vincular o terceiro aos efeitos da convengio arbitral pactuada
entre as partes. Essa seria uma repercussio processual da desconsideragio da
personalidade juridica, muito embora a regra do Cédigo Civil tenha cariz
material e eficicia restrita, volta-se a sujeitar o patriménio de terceiro aos
efeitos da responsabilidade, quando houver abuso de personalidade.

Em seu art. 3°, a Lei de Arbitragem prevé que “as partes interessadas”
poderio submeter os seus litigios 3 arbitragem. Dois elementos do suporte
fatico carecem ser marcados a partir do texto legal: “partes” e “interessadas”.
Por partes interessadas entende-se aqueles sujeitos que declararam vontade
segundo as circunstincias. A declaragio de vontade exprime a necessidade de
consentimento para arbitrar.

A doutrina se divide quando o assunto ¢ a desconsideragio da perso-
nalidade juridica na arbitragem. A discussio surge quando o terceiro nio é
signatirio da convengio. Hi aqueles que defendem que inexiste, no direito
brasileiro, previsio para que se vincule um terceiro sem o seu exXpresso
consentimento, aplicando-lhe a tutela sancionatéria presente na teoria do
disregard, porém, nos casos de extensio dos efeitos da convengio a quem nio
tenha concordado, vale-se da premissa de que tenha havido evidente conhe-
cimento no sentido de aceitacio da solucio do conflito mediante instauragio
de arbitragem.

A conclusio de que a desconsideragio da personalidade juridica nio
possa ser determinada pelo drbitro para justificar a vinculagio a convengio
arbitral nao afasta, contudo, a possibilidade de aplicagio do art. 50 do CC,
bem como o parigrafo 2° do art. 134 do CPC, que define a aplicagio da des-
consideragio da personalidade juridica em qualquer fase do processo.

Além das teorias de extensio da cldusula compromisséria por verificagio
de consentimento implicito, a extensio é também admitida em hipéteses em
que se verificam situa¢oes de fraude ou de abuso de direito por uma ou mais
partes envolvidas.

Apesar de ambas as situagdes levarem 2 possibilidade de vinculagio
a convengio de arbitragem, as teorias devem ser diferenciadas e tratadas de
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forma isolada, especialmente a fim de se estabelecer parAimetros para com-
provagao de cada uma das situagoes juridicas que podem levar a extensio da
convencao de arbitragem.*

A teoria da desconsideragio da personalidade juridica tem origem em
paises de common law e busca coibir abusos ou desvios no exercicio da persona-
lidade juridica. Assim, em hipéteses especificas, admite-se que seja “levantado
o véu” da pessoa juridica para que se possa atingir os bens dos socios, que
respondem pelas dividas da pessoa juridica, sendo a desconsideragio medida
excepcional e depende de comprovagio das condutas abusivas e de desvio de
finalidade da pessoa juridica.

Neste sentido, as decisdes arbitrais devem invocar a teoria da descon-
sideragio da personalidade juridica para reagir a abusos e fraudes quando se
verifica o envolvimento de grupos de sociedades em que uma sociedade nio

tenha patrimoénio se as negociagoes foram realizadas pela sociedade contro-
ladora. Neste sentido Arnold Wald afirma:

“Em suma, no direito sui¢o, a extensio da cliusula compromisséria a uma
parte que nio consta da convencio arbitral apenas podera ser considerada,
se se puder deduzir dos documentos que aquela parte foi validamente re-
presentada por um dos cocontratantes, o que nio resulta da mera aparéncia
de um grupo, se houve ratificagio subsequente ou ainda se o fato de nio
respeitar a cliusula arbitral constitufa um abuso de direito, permitindo a
desconsideracio da personalidade juridica.”

Assim, hi de se aplicar a desconsideragio da personalidade juridica na
arbitragem quando verificada a existéncia de fraude, desvio de finalidade ou
confusio patrimonial jd na fase de instauragao do procedimento arbitral e nao
somente em fase de execucio.

5.1 Intervencao de Terceiros em Procedimento Arbitral

A intervengio de terceiros ocorre quando um terceiro nio vinculado
a0 contrato — pessoa fisica ou juridica — ingressa no processo como parte ou
para auxiliar na relagio juridica (art. 119 do CPC/2015).

Neste viés, a intervengiao dos terceiros em processo arbitral interessa,
por conseguinte, saber se no Ambito de um grupo societirio a convengio pode
ou nio ser considerada vinculativa para as outras sociedades do grupo que

34 KOHLBACH, Marcela de Faria. Participagdo de terceiros na arbitragem. Sio Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 114.

35 WALD, Arnoldo. A arbitragem, os grupos societirios ¢ os conjuntos de contratos conexos. Revista de Arbitragem e
Mediagao, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 2, 2004. p. 47.
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tenham participado no negdcio, ou se, no Aambito de fraude, a convencio de
arbitragem pode ser considerada vinculativa a todos os sécios da sociedade
signataria dessa convengio, bem como a exigéncia da observancia do principio
da boa-té objetiva (estoppell, teoria dos atos préprios).

Assim, o que se pretende com a aplica¢io desta teoria ¢ que possam
ser considerados vinculados 2 convengio arbitral nio somente a sociedade
signatiria, mas também os titulares desta. Podendo ser, neste caso, uma outra
sociedade do grupo ou seus sécios, ja que nos artigos 115 a 120 o Cédigo Civil
trata da representagio legal e convencional no negécio juridico, disciplinando
inclusive o negdcio juridico consigo mesmo e o concluido pelo representante
conflitante com os interesses do representado.

No plano do direito material, ao analisarmos um determinado contra-
to, teremos que o terceiro ¢ todo aquele que integra a relagio contratual, ou
interveniente no mesmo negdcio juridico.

Athos Gusmio Carneiro define o conceito de terceiro de forma sim-
ples: “suposta uma relagio juridica processual pendente entre A, como autor,
e B, como réu, apresentam-se como terceiros C, D, E etc., ou seja, todos os

que nio forem partes (nem coadjuvantes de parte) no processo pendente”.*®

Como a convengio de arbitragem é um negécio juridico, fica logo
definido quem poderd ser parte da agio arbitral; por outro, como qualquer
outro contrato, a convengao de arbitragem ¢ regida pelos principios contra-
tuais presentes na norma legal, sendo-lhe aplicdvel o principio da relatividade
dos contratos.

Sio designados de terceiros absolutos, ou terceiros, para efeitos de rela-
tividade contratual, todas as pessoas que nio integram o negdcio juridico, ou,
neste caso, a convengio de arbitragem. Logo, nio podem ser afetados pelos
efeitos da convencio de arbitragem e, por isso, serem partes da agio arbitral.

Isto quer dizer que, mediante um litigio, e na iminéncia de instaura-
¢do de um processo arbitral, s6 as partes da convengio de arbitragem podem
ser tidas como partes integrantes do processo arbitral e os efeitos juridicos
causados pela celebragio da convengio de arbitragem. E todos os que nio
forem partes desse negdcio juridico — a convencio de arbitragem — serio
considerados terceiros.

Nesse sentido Marcela Kohlbach define:

36  CARNEIRO, Athos Gusmao. Intervengio de terceiros. 15. ed. rev. e atual. Sio Paulo: Saraiva, 2003. p. 63.
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“A possibilidade de alcancar a posigdo de arte na arbitragem deve levar em
consideragio as limitagdes jurisdicionais impostas pela prépria convenciao
de arbitragem, podera nio figurar como participe no procedimento arbitral.
No entanto, ¢ possivel vislumbrar algumas situagdes em que o terceiro
nio é parte nem no procedimento arbitral, nem ¢ signatirio da convengio
arbitragem.”’

E certo que fazem parte de uma convengio arbitral apenas as pessoas que
celebraram a convengio, uma vez que foram estas que quiseram se sujeitar a
arbitragem, e que irdo ver adstritos as suas esferas juridicas os efeitos juridicos
causados pela celebragio da convengio de arbitragem. No entanto, existem
casos excepcionais em que pessoas que nio celebraram a convengio arbitral,
portanto, terceiros, podem integri-la por meio da extensio da Convengio
Arbitral a terceiros. Pretende-se que se possa ser considerado vinculado a
convengao arbitral, nio a sociedade signatiria, mas os titulares desta, podendo
ser uma pessoa coletiva ou uma pessoa singular.

Neste sentido, realca-se que o problema nio é uma questio meramente
formal, mas antes, de interpretagio, ja que se deve considerar quem assinou
ou consta da cliusula como parte, visto que estes terceiros aparentes sao ver-
dadeiras partes da convengio arbitral. Na maioria dos casos, participaram da
sua formula¢io ou, sabendo da sua existéncia, aderiram tacitamente.

Sio as trés hipdteses sobre a possibilidade de terceiros no procedimento
arbitral® que se destacam nesse estudo.

A primeira delas ¢ a transmissio da cliusula compromisséria pela as-
sunc¢ao de determinadas posigdes contratuais. Contratos como a estipulagio
em favor de terceiros, a cessao da posi¢ao contratual, a sub-rogagao contratual,
além da sucessio universal trazem i tona o debate sobre a transmissio de obri-
gagdes contratuais, o que inclui a obrigagio de vinculagio a jurisdigio arbitral.

A segunda hipétese € a extensao da cldusula contratual compromisséria
pela verificagio da existéncia de consentimento implicito. Em algumas hipé-
teses, hd evidéncia de que o terceiro, ainda que nio seja parte na convengao
de arbitragem, participou de forma determinante em uma ou mais etapas
da relacio contratual (elaboragio, execugio ou encerramento contratual) de
forma a justificar a sua vinculagio e, portanto, a sua participa¢gio no proce-
dimento arbitral.

U1
o

37 KOHLBACH, Marcela de Faria. Participagdo de terceiros na arbitragem. Sio Paulo: Quartier Latin, 2019. p.
38 KOHLBACH, Marcela de Faria. Participagdo de terceiros na arbitragem. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. p. 5

o
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A terceira hipétese de vinculagio nio esti ligada propriamente 2 exis-
téncia do consentimento, mas a pratica de atos fraudulentos ou verificagio de
mi-fé pela parte que utilizar estruturas contratuais ou societirias para afastar
a sua responsabiliza¢io no dmbito do contrato.

Entendemos que o consentimento expresso da cliusula compromis-
séria ndo ¢ a tinica forma reconhecida para a vinculagio de terceiros, jd que
o consentimento ticito ¢ atualmente reconhecido pela doutrina e pela juris-
prudéncia, conforme se verifica no julgado do Superior Tribunal de Justiga:

“O encadeamento dos contratos, todavia, parece corresponder melhor a
realidade dos aludidos negdcios juridicos, e a adogdo da chamada arbitra-
gem tripartite, a seguir descrita, ¢ um reconhecimento implicito disso. A
integragio desses contratos, se por um lado favorece Tractebel Energia S/A
— Tractebel Energia, de outro parece vinculi-la i cldusula de arbitragem
estipulada em ambos (...)."%

O artigo 8° da Lei de Arbitragem recepcionou o principio da autonomia
da cliusula compromisséria, segundo o qual cldusula e contrato-base que a
contém sio considerados negdcios juridicos distintos, de modo que, inclusive,
eventual nulidade deste nio implique, necessariamente, nulidade daquela.*’
O objetivo do legislador com esse dispositivo foi o de preservar a escolha da
via arbitral mesmo no caso de uma parte suscitar a nulidade do contrato base,
para que os préprios drbitros possam examinar esse tipo de alegagio.”!

O fato de a cliusula compromisséria ser auténoma em relagio ao con-
trato, nao vincula a obrigatoriedade de consentimento em relagio a cliusula
arbitral. Nesse sentido, nada impede que terceiros nio signatirios da clausula
compromissoria fiquem sujeitos 3 convengio arbitral por seus atos conclu-
dentes ao contrato que contenha referida cliusula compromisséria.

Felipe Vollbrecht afirma:

“Assim como a assinatura do contrato que contém cldusula arbitral presume
a aceitago da cldusula arbitral, é possivel afirmar que o consentimento
ticito do contrato também induz o consentimento ticito da respectiva
cliusula arbitral. O autor aduz existirem dois fundamentos para sustentar
esse posicionamento: o primeiro, consistente no fato de que as partes
nio podem alegar desconhecimento da cldusula arbitral contida no con-
trato nio assinado ao qual decidiram se vincular tacitamente; o segundo,

39 STJ. REsp 954.065/MS, Relator Min. Ari Pargendler, julgado em 13.05.2008.

40 CARMONIA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentirio  Lei n°® 9.307/96. Sio Paulo: Atlas, 2009. p. 173-
174.

41  MARTINS, Pedro A. Batista. Apontamentos sobre a Lei de Arbitragem. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 136-137.
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consubstanciado no fato de que, se uma parte extraiu ou pretende extrair
beneficios de contrato nio assinado, nao pode negar sua sujeigao i cliusula
compromisséria nele contida, em respeito a proibi¢io do comportamento
contraditério no direito brasileiro.”*

Desta forma, nio obstante a autonomia privada ter de ser expressa para
a convengao de arbitragem com a assinatura ao contrato com clausula arbitral,
o consentimento em relagio a convengio nio necessariamente precisa ser de
forma escrita, ou seja, € suficiente a existéncia de manifestagio ticita, que deve
ser analisada sob o aspecto da boa-fé objetiva.®

Neste sentido, a parte que nio consentiu expressamente com o contrato
que contenha cliusula compromisséria, também podera integrar a convengao
de arbitragem por meio do chamamento ao processo, ou, querendo partici-
par da arbitragem por haver interesse ao negdcio juridico, invocando a seu
favor a cldusula compromisséria ou ainda pelo pedido de desconsideracio da
personalidade juridica de s6cios ou administradores por indicio de desvio de
finalidade ou confusio patrimonial.

Assim, a exigéncia de forma escrita nio pode constituir 6bice para a
vinculacio de terceiros A clausula compromisséria. E suficiente a prova da
existéncia de fatos e atos praticados por terceiros que possa ser aferida, mesmo
que tacitamente, que a parte nao signatiria consentiu e teve conhecimento da
cliusula compromisséria com participagao ativa na relagio juridica.

5.2 Autonomia da Vontade e Arbitragem

A arbitragem ¢ meio de solugio de controvérsias fundado na vontade
das partes. Significa afirmar que nio hi arbitragem e nio se instaura um
procedimento arbitral sem uma manifestacio inequivoca de vontade dos
envolvidos no litigio.

O consentimento na formagio da convengio de arbitragem tem como
principal fungio tornar incontroversa a intencao das partes em solucionar as

42 SPERANDIO, Felipe Vollbrecht. Convencio de arbitragem. In: LEVY, Daniel; PEREIRA, Gulherme Setoguti J.
(coord.). Curso de arbitragem. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 63-118.

43 PEREIRA, Caio Mirio da Silva. Instituigdes de direito civil: Introdugio ao direito civil, teoria geral do direito civil. Rio
de Janeiro: Forense, 2018. p. 405. Segundo o autor, “Chama-se manifestagio ticita de vontade aquela que resulta de
um comportamento do agente, traduzindo a exteriorizagio por uma dada atitude. Para o ordenamento, tem eficicia
a manifestagio de vontade, tanto quanto a expressa, salvo nos casos em que a lei exige esta tltima forma, ¢ muitas
vezes ¢ o proprio direito positivo que traduz em emissio volitiva um mencionado comportamento. Assim ¢ que
se interpretam como aceitacio da heranga os atos de uma pessoa, compativeis com a qualidade hereditaria. E um
caso legal de manifestagio ticita de vontade. Houve af manifestagio de vontade, embora nio declarada, ¢ emissio
geradora de efeitos juridicos”.
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disputas pela via arbitral, de forma que aquela convengio se torne vinculante
a0s contratantes.

Unma vez convencendo-se o juiz pela inexisténcia de cldusula compro-
missoria vilida e eficaz que possa servir de fundamento a arbitragem, devera
impedir qualquer continuidade ao processo arbitral, ou, realizado um controle
anterior, determinar a anulagio da sentenga arbitral.

Em regra, ¢ invidvel submeter a cliusula arbitral a terceiro nio signatirio
que nao consentiu expressamente com esse modelo, o que coloca em cldusula
o préprio nicleo do consentimento com a arbitragem, justificando-se assim
uma andlise mais profunda.

Nosso ordenamento juridico, por meio de algumas normas e jurispru-
déncia, permite a extensio da arbitragem a terceiros que, de alguma forma,
venham a suceder uma das partes origindrias. Além disso, um terceiro nio
signatirio pode ser obrigado a participar da arbitragem como exigéncia do
principio da boa-fé objetiva, obrigacio esta que pode advir, por exemplo,
quando esta pratica atos que configuram exercicio contrario as normas juri-
dicas, praticando-os com o Unico intuito de furtar-se da arbitragem.

Considerando que, em regra, grande parte das normas que regulam
o processo arbitral sio supletivas, com a prevaléncia da autonomia privada,
juizes e drbitros devem refletir sobre escolhas conscientes sobre quais regras
supletivas devem ser aplicadas para cada tipo de situagio, considerando os
objetivos a serem perseguidos. Deve-se analisar com cautela as que nio estio
positivadas em lei, cabendo sua interpretacio a quem as utiliza.

Defende-se outros meios de vinculacio de terceiros diferentes da as-
sinatura. Um terceiro pode tornar-se parte da convengio de arbitragem por
for¢a da cliusula arbitral compromisséria, situagio que resulta da transferéncia
voluntiria da condi¢io substancial, seja ela por cessdo de crédito, alienacio de
direitos ou da posigao contratual, ou até quando ocorre sub-rogagio e sucessio
legal de direitos e obrigagdes.

A manifestagio de vontade das partes é essencial para a validade da
convengao de arbitragem. No entanto, o principio juridico do consensualismo
(art. 107 do Cédigo Civil) estabelece que a validade da declaragio de vontade
nio dependerd de forma especial, senio quando a lei expressamente exigir.*

Neste sentido, deve-se realgar que nio se trata de uma questio me-
ramente formal, mas antes, um problema de interpretagio, jd que se deve

44  MELO, Leonardo de Campos. Extensdo da cldusula compromissria e grupos de sociedades — A pritica arbitral CCI ¢ sua
compatibilidade com o direito brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 31-32.
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considerar quem assinou ou consta da cliusula como parte. Esses terceiros
aparentes sio verdadeiras partes da convengio arbitral, portanto tém, na maio-
ria dos casos, participado na sua formulacio, ou até, sabendo da sua existéncia,
aderido a esta tacitamente sem posteriormente subscritar formalmente a sua
vinculagio.

A situagiao pode ocorrer por vdrias razoes, alguma delas fraudulentas,
como se esconderem por detrds do contraente formal, sobre o qual exercem
controle, para usufruirem dos beneficios da celebra¢io do contrato e, no caso
de eventual litigio, ndo serem chamados a responsabilidade ou se beneficiarem
da responsabilidade limitada que o contraente formal lhes pode proporcionar.

Conclusao

Do estudo elaborado, conclui-se que a desconsideragio da personali-
dade juridica na arbitragem e de forma extrajudicial é possivel por meio da
extensio de convengio arbitral a terceiros.

Assim, em primeiro lugar, é necessaria a existéncia de uma arbitragem
voluntiria, isto é, que emerge de um contrato celebrado entre as partes, por
meio do qual estas acordam submeter determinado litigio a arbitragem de um
tribunal, neste caso, um tribunal arbitral.

,

E certo que integram uma convengio arbitral apenas as pessoas que
celebraram a convencio, uma vez que foram estas que quiseram se sujeitar a
arbitragem, e que irdo ver adstritos as suas esferas juridicas os efeitos juridicos
causados pela celebragio. No entanto, existem casos excepcionais em que
pessoas que niao celebraram a convengio arbitral, portanto, terceiros, poderao
integri-la por meio da extensio da convengio arbitral a terceiros.

Relativamente ao equitable estoppel, verifica-se que, apesar de ser uma
teoria estranha ao sistema juridico brasileiro, pode ser utilizada quando apli-
cado o instituto do abuso de direito e da boa-fé como recurso de vinculagio
de terceiros e quando da desconsideragio da personalidade juridica.

O sistema juridico protege, além dos direitos, expectativas juridicas.
Nestes casos, 0 nao signatirio ¢ proprietirio de uma expectativa juridica
legitima criada pelo signatirio. Assim, sua posi¢io deve ser protegida pelo
Direito, e ser-lhe permitido invocar esse direito, sempre assegurado o devido
processo legal e o contraditério.

Em relagdo a desconsideragio da personalidade juridica, a conclusio é
similar. Tanto as suas vertentes de alther ego, como a sua vertente veil piercing,
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tém correspondéncia nos grupos de situagdes em que ¢ permitida a descon-
sideracio da personalidade juridica.

Se na desconsideragio da personalidade o que se pretende € vincular as
pessoas juridicas que dominam a sociedade signatiria — seja essa pessoa singular
ou coletiva,® na figura do grupo de sociedades o que importa é vincular outras
sociedades do mesmo grupo societirio — que nio necessariamente terao de
exercer o controle efetivo.

Observa-se, ainda, que os sistemas juridicos, e sobretudo a jurisprudén-
cia internacional, nio tém ficado indiferentes 4 questio do terceiro aparente.

Ressalta-se, por fim, que a extensio da convengio arbitral a terceiros
¢ uma situagio excepcional. Cabe aos arbitros verificar se ¢ de fato um caso
de exceg¢do, ou seja, deve ser considerada toda circunstincia contratual para
determinar se efetivamente aquele terceiro pode ou nio ser parte da conven-
¢ao arbitral.
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RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo apresentar o desenvolvi-
mento histérico da Anilise Econémica do Direito, a partir de uma anilise da
interdisciplinaridade entre Direito e Economia. O encontro entre essas disci-
plinas envolve a aplicagio do raciocinio econdmico na interpretacio juridica.
Essa relagao interdisciplinar entre Direito e Economia nao é recente, mas foi
fortalecida e sistematizada na década de 60 do século XX, em especial pelo mo-
vimento do Law and Economics. Por isso, a partir de uma revisio bibliogrifica, o
artigo aborda o panorama histérico e as origens da Anilise Econémica do Direito,
em especial os trabalhos realizados na Escola de Chicago.

PALAVRAS-CHAVE: Anilise Econdmica do Direito. Racionalidade Econdmica.
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disciplinaridade. 2 Histérico; 2.1 Ronald Coase; 2.2 Guido Calabresi; 2.3 Gary
Becker; 2.4 Richard Allen Posner. 3 Vertentes da Andlise Econdmica do Direito.
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Introducao

A intercessio entre a ciéncia juridica e a econdmica vem sendo estu-
dada ao longo de virias décadas. Muitas vezes, em um primeiro momento,
a associagao entre elas se restringiu a aspectos como dinheiro, capitalismo e
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monopdlio, deixando de fora grande parte dos métodos econdmicos que sio
plenamente apliciveis ao Direito.

A necessidade de se recorrer a reformula¢oes do Direito ocorreu pela
busca de uma nova perspectiva do equilibrio juridico econémico. Com isso,
doutrinadores se valeram da Economia para alterar a visao do papel do Direito,
a partir de um critério eminentemente racional.

Naio ¢ de hoje o questionamento sobre a eficiéncia do Estado ¢ a ma-
neira pela qual utiliza os recursos de politicas puablicas para atingir o bem
comum. Para entender se esse uso atende as demandas, é preciso analisar o
comportamento dos individuos como um todo, ou seja, de que maneira agem
em certos contextos e qual a dindmica por trds dessas agdes.

O Direito passou a ser visto também como um instrumento para
atingir finalidades que nio ele préprio. E, mais ainda, levantou-se a questio
da relagio do Estado com a economia e de que maneira a intervengao estatal
nio é benéfica, quando nio leva em consideragio os custos envolvidos nes-
sa intervengio. Assim, a AED também se preocupa com as consequéncias
econdmicas das intervengdes do Direito. Portanto, a Analise Econémica do
Direito tem como escopo reinterpretar os institutos juridicos a luz do ponto de
vista econdmico, mostrando como a alocagio de recursos escassos influencia
diretamente o entendimento juridico.

O presente trabalho pretende analisar, em um primeiro momento,
a interdisciplinaridade entre Direito ¢ Economia e de que maneira eles se
aproximam. Em um segundo momento, serd avaliado o panorama histérico
da Anilise Econémica do Direito, por meio do estudo de seus principios ¢
das Escolas, com a finalidade de demonstrar as principais contribuigdes da
AED na aplica¢io do direito.

Como qualquer movimento, a AED possui diversas vertentes e linhas
de pensamentos que se distinguem entre si. Ainda, a AED muda a perspectiva
de interpretar o Direito e, consequentemente, suas solugdes. Todavia, insta
ressaltar que o estudo da AED nio traz respostas definitivas para as questdes de
sociedades complexas existentes na atualidade. Dessa maneira, foram selecio-
nados os principais estudiosos da Andlise Econdmica do Direito como objeto
de anilise deste artigo, que contribuiram substancialmente para o movimento,
sa0 eles: Ronald Coase, Guido Calabresi, Gary Becker e Richard Allen Posner.

Algumas Escolas e suas teorias também foram apresentadas, destacan-
do-se os pontos principais de cada uma delas: Escola de Chicago, a Teoria
Neoinstitucional, a Teoria da Escolha Publica e a Escola de Direito e Economia
de New Haven. Ressalte-se que a Escola de Chicago, movimento também
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denominado de Law and Economics, nao se confunde com as demais Escolas
acima citadas.

A Anilise Econémica do Direito tem uma vasta aplicagio no mundo
juridico e, para ser entendida e utilizada como € atualmente, passou por diver-
sos estudos. Este artigo tem a pretensio de analisar os trabalhos dos principais
autores precursores do movimento.

1 Andlise Econdmica do Direito: Conceito e Interdisciplinaridade

O estudo da teoria da Anélise Econdmica do Direito pressupde um
exame, ainda que breve, das duas disciplinas objeto do estudo, quais sejam,
Direito e Economia.

Direito e Economia sio disciplinas evidentemente distintas, mas pos-
suem um ponto em comum: ambas lidam com questoes de estabilidade e
eficiéncia na sociedade. Elas oferecem critérios para os individuos fundamen-
tarem suas decisdes, ainda que cada uma delas seja pautada sob um ponto de
vista, econdmico ou juridico (MAN ICA, 2008).

Bruno Meyerhof Salama (2010) aponta que o didlogo entre elas se
tornou mais fértil em razio dos trabalhos de autores como Ronald Coase
¢ Guido Calabresi, nio obstante as diferencas entre as disciplinas. O autor
destaca que, se por um lado o Direito é exclusivamente verbal, marcadamente
hermenéutico, aspira a ser justo e a critica juridica ocorre pela legalidade, a
Economia é matemitica, notadamente empirica, aspira ser cientifica e a critica
econdmica acontece pelo custo.

De fato, a realidade ¢ uma s, e pode ser analisada sob virios Angulos
conjuntamente. A Economia ¢ uma ciéncia analitica e, ao ser aplicada ao
Direito, proporciona a metodologia necessiria para “quantificar interesses,
analisar procedimentos e indicar solu¢des com tendéncias probabilisticas que
levem a dissipagio dos conflitos e satisfagio das necessidades” (GONCALVES;
STELZER, 2004).

Embora muito questionada, a interdisciplinaridade do Direito e da Eco-
nomia existe, conforme explica Antonio José Maristello Porto (2013, p. 11):

“A AED explicitamente considera as institui¢des legais nao como exdgenas
a0 sistema econdmico, mas como varidvels pertencentes a ele e analisa os
efeitos de mudancas em uma ou mais destas varidveis sobre elementos do
sistema. Essa aproximacio € pleiteada nio apenas para regras legais com
6bvias conexdes com a realidade econdémica (...).”
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Para Richard Posner, Anilise Econdmica do Direito é “a aplicagio das
teorias e métodos empiricos da economia para as institui¢oes centrais do sis-
tema juridico” (POSNER, 1975, p. 759). Considerando que os recursos da
sociedade sio escassos, cabe A sociedade escolher alternativas dentre as diversas
existentes, que, por sua vez, sio excludentes entre si. As pessoas fazem opg¢does
buscando a maximizag¢io de seu bem-estar ¢ a Anilise Econdémica do Direito
traz sua contribui¢io ao otimizar os resultados (POSNER, 1975).

Nesse sentido, a interdisciplinaridade entre direito ¢ economia pode
auxiliar governantes, nio apenas para explicar o efeito de sua aplicag¢io para
a eficiéncia do uso dos recursos disponiveis, mas também para identificar os
efeitos sobre a distribui¢io dos gastos e da riqueza (FILHO, 2016). Dessa
forma, ¢é possivel afirmar que a AED insere no ntcleo do estudo do Direito
os problemas relacionados 2 eficiéncia dessa disciplina, assim como o pré-
prio custo dos instrumentos juridicos em suas finalidades pretendidas ¢ as
consequéncias econdmicas das intervengoes do Direito. Assim, a fun¢io do
Direito consiste no conjunto de estimulos ou desestimulos 3 adogio de certa
conduta, que ocorreri de acordo com o critério do custo-beneficio.

Em verdade, para Alejandro Bugallo Alvarez (2006), a Analise Econdmi-
cado Direito tem como caracteristica a visao de que o direito nao é autbnomo
as realidades sociais, tampouco das demais ciéncias sociais. Ainda, vale-se de
ideias e métodos de outras disciplinas, como economia e politica, ao analisar
a realidade juridica, rejeitando a ideia do raciocinio abstrato:

“Neste sentido a andlise econémica do direito é uma tentativa de dotar o
pensamento juridico de uma teoria que explique o comportamento dos
individuos perante as regras ¢ os efeitos destas na consecugio de resultados
eficientes. Uma teoria preditiva e explicativa é possivel por dois motivos, em
primeiro lugar, porque o direito influi no comportamento dos individuos
e, em segundo lugar, porque esta influéncia é de natureza econémica.”
(ALVAREZ, 2006, p. 56)

A racionalidade na qual a AED se funda pode, e deve, ser aplicada na
tomada decisdes da sociedade ao fazer suas escolhas. No Brasil, cada vez
mais t€ém aumentado o estudo e a procura pela AED como uma maneira de
solucionar conflitos para problemas ja existentes.

A AED, a partir de um critério juridico-econémico, diante dos feno-
menos sociais de conflitos, busca uma solu¢io que cause o menor dano ou
que resulte em um maior beneficio. Ocorre que, diversas vezes, o Direito
causa descontentamento ao prever certas garantias e direitos individuais. E
aqui se insere a AED, com o objetivo de instrumentalizar a redirecionar o
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direito para um fim universal (GONCALVES; STELZER, 2014). Os autores
apontam os objetivos da AED:

“Aluz da LAE, intentam-se verificar os efeitos inibidores ¢ incentivos pro-
duzidos pelas normas juridicas no meio social; 0 comportamento equitativo
e eficiente induzido; a atribuigio de riscos de forma eficiente; a avaliagio
dos resultados, a distribui¢do de riqueza e a simbiose entre eficiéncia e
justica, ja que o julgador deve comportar-se, frente ao caso concreto; solu-
cionando a lide entre as partes de forma eficiente, maximizando resultados

e induzindo comportamentos.” (GONCALVES; STELZER, 2004, p. 202)

A aplicagio da Economia ao Direito envolve alguns conceitos que devem
ser esclarecidos, para uma compreensio apropriada do estudo da AED. No
atual contexto, em que a sociedade tem diversas demandas, mas os recursos
nio sio proporcionais a elas, nio ¢ possivel atender a todas as pessoas, situa¢io
essa denominada escassez. Nesse contexto, surge a maximizagdo racional, na qual
o individuo, ao fazer uma escolha, certamente levard em consideragio aquela
que proporcione o maior custo beneficio (SALAMA, 2008).

O equilibrio, por sua vez, é o ponto em que todos os individuos estio
maximizando seus interesses. As pessoas buscam maximizar seus beneficios
realizando escolhas que envolvam os menores custos possiveis e, aqui, entra
a ideia dos incentivos, que sio pregos implicitos aplicados com a intengio de
estimular ou desestimular certas condutas (SALAMA, 2008).

A AED coloca os meios juridicos como um custo que deve ser conside-
rado para atingir certos objetivos. Por isso, passa-se a ter uma visao diferente
do Direito, no sentido de ser um instrumento.

Os apontamentos de Gongalves e Stelzer (2005) sio elucidativo e
apontam que, em meio 4 economia de mercado, com recursos escassos, ¢
preciso agir conforme uma légica que resulte em eficiéncia e maximizag¢io
de interesses. Por isso, cabe ao Direito “espelhar esta realidade social e adap-
tar seus critérios ao ideal de justica préprio da referida sociedade eficiente”
(GONCALVES; STELZER, 2004, p. 203).

Bruno Salama (2008) destaca uma pergunta relevante, que é: até que
ponto a maximizagio da riqueza se relaciona com o Direito? Cada autor, de
acordo com a sua linha de pensamento, ird respondé-la, nio havendo um
consenso no movimento da AED.

Neste trabalho, portanto, serao estudados alguns dos diversos doutrina-
dores da Anilise Econdmica do Direito, especificamente aqueles considerados
como precursores do movimento.
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2 Historico

Nos Estados Unidos, a introdug¢io do pensamento econdmico ao Direi-
to foi uma resposta a necessidade de modificagao do sistema da Common Law.
Até os anos 30, a intervengao estatal na ordem econdmica era excepcional, mas,
ap6s o New Deal, o intervencionismo passou a ser comum, o que levou a surgir
o movimento chamado realismo juridico (GONCALVES; STELZER, 2004).

Nesse contexto, o realismo juridico norte-americano realizou esforgos
para alinhar a legislagao intervencionista com a jurisprudéncia livre, que aca-
bava por ser, em verdade, arbitriria. Nesse contexto, perdurou o consensua-
lismo politico até os anos 60, momento em que a instabilidade politico-social
suscitou novos questionamentos sobre a pratica juridica (GONCALVES,;
STELZER, 2014).

A AED surge, nesse momento, para dar a “Common Law, unidade me-
todoldgica e universalidade aos seus principios e julgados a partir do critério
de eficiéncia” (GONCALVES; STELZER, 2014). A Anilise Econémica do
Direito inegavelmente teve como marco a chamada Escola de Chicago, na
década de 60, quando diversos trabalhos foram desenvolvidos e publicados.
O movimento nos Estados Unidos também ficou conhecido como Law and
Economics e ganhou uma grande proporgao entre diversos doutrinadores. De
fato, os estudos concentrados na Faculdade de Direito da Universidade de
Chicago acarretaram em uma mudanga de paradigma na relagio entre Direito
¢ Economia.

O Law and Economics, entretanto, nao se limita a Escola de Chicago —
de fato, a mais conhecida — e 3s teorias de Richard Posner e Ronald Coase.
Inclusive, ¢ possivel afirmar que as bases da AED sio anteriores a Escola de
Chicago, como Adam Smith.

Richard Posner (1979) divide a Anilise Econdmica do Direito em dois
marcos: o primeiro, que é datado pelo menos a época de Adam Smith, que é
a AED que se limitava a questdes de monopdlio e racionalidade econdmica.
O segundo marco, que para Posner se originou do trabalho de Ronald Coase
e Guido Calabresi, ¢ a AED que tem ampla aplicagio da Economia s normas
legais, tais como acidentes, crimes, casamento, entre outros.

A chamada nova Anidlise Econdmica do Direito por Posner aplica a
economia de um modo sistemdtico em 4reas do direito que antes nio tinham
o teor de regular relagdes econdmicas. O autor conclui que o método micro-
econdmico poderia proporcionar ao estudo juridico importantes concepgoes
sobre o comportamento dos individuos.
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Gary Becker (1976) destaca que a anilise econdmica do comportamento
humano nio ¢ nova, nem mesmo fora do setor de mercado, considerando
que Adam Smith frequentemente usava sua abordagem para entender o
comportamento politico.

Na obra A riqueza das nagées, publicada em 1776, Smith analisa os efeitos
da intervengao estatal na economia, e explica que a liberdade de concorréncia
¢ a resposta ideal para a aloca¢io dos recursos, pois considera que os pregos
sao formados pelo préprio mercado e, consequentemente, alcangariam o
equilibrio desejado.

Ainda antes de 1960, Jeremy Bentham, considerado o pai do utilita-
rismo, defendia o principio de que o ser humano sempre toma suas decisdes
de forma a maximizar seu prazer e felicidade e diminuir sua dor. Por isso, o
chamado principio da utilidade tinha como objetivo a busca pela felicidade e
Bentham entendia que isso somente seria alcangado por meio do equilibrio
entre razio e lei.

E evidente que até a metade do século XX os estudos da AED eram
restritos as dreas com contetido macroecondmico. Durante considerivel
tempo, o papel da economia no direito era analisar aspectos meramente
técnicos de leis antitruste, nao havendo revistas académicas sobre o assunto

(KUCHENBECKER, 2018).

Posteriormente, os principais precursores tedricos dessa época, como
Aaron Director, Ronald Coase, Richard Posner e Gary Stanley Becker,
concretizaram o dominio do Direito ¢ Economia depois de diversos artigos
publicados ¢ trabalhos desenvolvidos nas universidades norte-americanas,
especialmente em Chicago, Yale e Berkeley (FILHO, 2016).

2.1 Ronald Coase

Em 1937, Ronald Coase publicou o artigo “The nature of the firm”,
remetendo a uma nova concepg¢ao de andlise econdmica, estudando problemas
referentes aos custos de transacio (DIAS, 2017). Todavia, o trabalho “The
problem of social cost”, publicado em 1960, no Journal of Law and Economics,
foi um marco no movimento da AED, que expandiu a aplicagio da economia
ao direito para além dos aspectos tradicionais.

A contribuigio do trabalho de Coase, no campo da AED, consistiu em
um estudo que tem como postulado a livre iniciativa, a garantia da propriedade
privada sobre os bens de producio e a liberdade de contratar como compo-
nentes juridicos importantes para o livre mercado (DIAS, 2017).
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Robert D. Cooter e Daniel L. Rubinfeld (1989) explicam que a difusio
da economia nos diversos ramos do direito ocorreu porque se tornou neces-
sario explicar o comportamento humano de uma forma sistemdtica, com a
finalidade de prever respostas as mudangas legais:

“A vacincia foi criada em parte pela inabilidade da teoria legal em propor-
cionar orienta¢io suficiente aos Tribunais Americanos que estavam cada vez
mais envolvidos com questdes politicas. Tribunais que elaboram politicas
publicas precisam de uma teoria capaz de prever respostas as mudangas na
lei e analisar sistematicamente essas respostas de acordo com um padrio
normativo. A Economia foi capaz de proporcionar tanto uma teoria com-
portamental quanto um padrio normativo, ambos até entio ausentes na

teoria legal.” (COOTER; RUBINFELD, 1989, p. 1068, tradugio nossa)

Em “The problem of social coast”, Coase realiza um estudo sobre a
imputagio de responsabilidade por danos causados a terceiros em razio do
exercicio de atividades econdmicas. Nesse cendrio, propds uma nova forma
de abordar os danos, ressaltando a importincia das institui¢oes legais e dos
custos de transagio nos processos de alocagio de recursos da sociedade.

O foco da anilise, para Ronald Coase, deve ser a reciprocidade dos
danos, e nio suas causas ou externalidades criadas pela atividade. Ressalte-se
que externalidade consiste no impacto da agio de uma pessoa sobre outra,
que nio participa daquela agio, ou seja, é o custo de certa atividade. Se o
impacto ¢ prejudicial, denomina-se externalidade negativa, e, se é benéfico,
externalidade positiva (BORBA; TEIXEIRA; SINAY; 2014). Por isso, uma
solugio economicamente eficiente nao seria somente responsabilizar o que
deu origem ao dano, mas também analisar se essa responsabiliza¢io do le-
sante é mais benéfica do que impedi-lo de praticar sua atividade (BORBA;
TEIXEIRA; SINAY; 2014).

Coase levanta a questao da regulagio do Estado na economia e defende
que o governo pode criar regras sobre o que as pessoas podem ou nio fazer,
considerando que ¢ capaz de organizar o sistema produtivo por meio de
decisdes administrativas. Por outro lado, por nio se sujeitar a competi¢io, o
governo pode facilmente se tornar ineficiente, o que leva o autor a encarar a
regulagio estatal de modo negativo (KUCHENBECKER, 2018).

Para o autor, a regulacio extrafiscal do Estado pode gerar mais custos
do que a externalidade. Nesse sentido, aponta a necessidade de se analisar o
custo-beneficio da intervengio do Estado na economia como critério das de-
cisoes juridicas e critica o intervencionismo estatal na economia de bem-estar,
uma vez que ignora os custos necessarios a intervengao na ordem econémica

(MANICA, 2008).
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O chamado “Teorema de Coase” desenvolveu a ideia de que é possivel
que a sociedade se coordene de forma eficiente e os custos de transa¢io podem
ser minimizados a partir da autorregulagio do mercado, em substitui¢ao a
intervengao estatal no dominio econdémico.

2.2 Guido Calabresi

Ao lado de Ronald Coase, Guido Calabresi foi um autor essencial para
a Anilise Econdémica do Direito, ao aplicar a racionalidade econdémica na
responsabilidade civil. A visio da Anilise Econémica de Direito de Calabresi,
distinta da perspectiva de Posner e da Escola de Chicago, serviu como funda-
mento tedrico para a Escola de New Haven, da Faculdade de Direito de Yale.

O trabalho de Guido Calabresi Some thoughts on risk distribution and the
Law of Torts suscita qual o melhor critério para a responsabilizagio por danos
provocados na esfera civel e apresenta duas possibilidades. Na primeira, a
parte culpada pela ocorréncia do dano deve indenizar a parte prejudicada e, na
segunda, o objetivo da responsabiliza¢io deve ser a distribui¢ao das perdas de
maneira mais eficiente, além de evitar danos futuros (KUCHENBECKER,
2018).

Em 1970, Guido Calabresi publicou o trabalho The cost of accidents: a
legal and economic analysis, no qual defendeu a importincia dos instrumentos
econdmicos para reduzir os custos de acidentes. Em resumo, o estudo de
Calabresi concluiu que hd uma tendéncia de ver, no dmbito da responsabili-
dade civil, a compensacio pelos danos causados como principal objetivo das
regras desse ramo do direito civil. Todavia, conforme o autor, a finalidade
das regras de responsabilidade ¢ minimizar os custos dos acidentes. Assim, o
dever de indenizar deve ser daquele que estd na melhor posigio, para realizar
uma anilise do custo-beneficio entre os custos do acidente e os custos para
evitd-lo (LISBINSKI; PEREIRA; NEVES, 2020). Dessa forma, para que os
agentes de fato evitem os acidentes, é preciso que 0s custos para tanto sejam
menores do que os custos da sua reparagio.

O autor propds a substitui¢ao da responsabilidade civil subjetiva pela
objetiva, em se tratando de empresas, ou por um sistema de seguro social,
considerando que a interpretagio subjetiva da responsabilidade civil gera
um sistema individualizado entre ofensor e ofendido, desconsiderando o
universo de relagdes sociais regidas pelo mesmo principio (GONCALVES,;
STRINGARI, 2018).
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2.3 Gary Becker

Gary Becker (2010) aprimorou a ideia de que a economia pode ser
aplicada a todos os campos do direito e aos problemas da vida social em geral,
nio se restringindo apenas aos tradicionalmente vistos como econémicos. Essa
visio é chamada de imperialismo econdmico e, conforme o autor, a motivagao
econdmica tem viarios significados.

Os estudos que vinculavam direito e economia basicamente focavam
em temas de competi¢io e monopdlio, e em sua obra The economic approach to
human behavior, Becker aponta que todos os comportamentos humanos podem
ser analisados sob aspectos e ensinamentos econémicos, € nao apenas os que
envolvem questoes monetarias.

O individuo ¢ economicamente motivado no sentido de que, ao analisar
o futuro, antecipa as consequéncias de suas a¢oes e as leva em consideragio ao
tomar uma decisdo. A teoria de Becker nio significa que a economia procura
reduzir as relagdes sociais em trocas monetdrias e impessoais e ¢ incorreto
dizer que as pessoas sio completamente motivadas pelo egoismo ou ganhos

materiais (BECKER, 2010).

2.4 Richard Allen Posner

Um grande marco no estudo da Anilise Econdmica do Direito foi a
publicagio do livro escrito por Richard Posner, Economic analysis of law, em
1973, que, para alguns estudiosos, consolidou a AED. Alejandro Bugallo
Alvarez (2006) explica algumas razdes para tanto: 1) Posner fez um estudo
sistematico da maioria dos setores do sistema juridico norte-americano, sob
a perspectiva da andlise econOmica; ii) conteve as principais teses pela Escola
de Chicago, que defendiam a teoria positiva do sistema juridico a partir da
perspectiva do mercado e da eficiéncia econdmica.

Ja no capitulo introdutério de Economic analysis of law, Posner (2014)
afirma como a economia ¢ uma ferramenta poderosa para analisar diversas
questdes juridicas, mas que estudantes e operadores do direito tém dificuldade
em aplicar os principios econdmicos aos casos juridicos concretos. Posner
discorre sobre a economia e afirma que:

“A compreensio mais ampla ¢ a ciéncia da escolha racional em um mundo
— 0 nosso mundo — no qual os recursos sio limitados em relagio as von-
tades humanas. A tarefa da economia, assim compreendida, é explorar as
implica¢des ao supor que os seres humanos sdo maximizadores racionais
de seus objetivos da vida, de suas satisfagdes — que equivalem ao interesse
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proprio, e, todavia, nio pode ser confundido com egoismo.” (POSNER,
1998, p. 3, traducio nossa)

Posner inova ao aplicar a AED as normas reguladoras de conduta ¢ a
ideia central de seu trabalho ¢ a maximizacio da riqueza como fundamento
do Direito, sendo a fun¢io bésica desse a alteragio de incentivos. Para Posner,
sob uma perspectiva normativa, a eficiéncia ¢ a maximizagio de riquezas.

O autor parte do principio de que as pessoas agem racionalmente para
promover seu bem-estar e que podem inclusive mudar seus comportamentos
para atingir essa finalidade. Portanto, o direito é considerado um instrumento
para alcangar a maximizagio da riqueza. Isso porque as normas juridicas in-
fluenciam diretamente no comportamento das pessoas, inclusive no Ambito
econdmico. Por isso, a microeconomia deve ser utilizada para entender e até
prever os acontecimentos do ordenamento juridico.

No inicio da década de 80, Posner publicou a obra The economics of jus-
tice, que gerou grande polémica ao defender “que a maximizagio da riqueza
deveria ser a fundagio ética para o direito” (ZANATTA, 2011), permitindo
a conciliacio de trés principios éticos, quais sejam, a utilidade, a liberdade e
até a igualdade.

A ideia original de Posner concentrou-se na possibilidade de as ins-
tituigdes juridico-politicas serem avaliadas em fung¢io da maximizagio da
riqueza ¢ dai decorreram as criticas, que consideraram uma teoria radical
(DIAS, 2017). Segundo Posner (2014), se, por um lado, os principios morais
sao economicamente defensiveis, eis que reduzem os custos de transagio,
outros valores também o sio porque proporcionam a troca voluntiria de bens
e reduzem 0s custos externos.

Inclusive, de acordo com esse pensamento, pode ser considerada uma
decisdo justa aquela que os beneficios gerados a uma das partes fossem su-
ficientes para recompensar a outra parte que foi prejudicada (ZANATTA,
2011). Entretanto, essa visio da maximizagio da riqueza nio é consensual
entre os doutrinadores. Ronald Dworkin questiona o fato de Posner valorar
a riqueza acima da justi¢a dentro do ordenamento juridico (GONCALVES;
STELZER, 2004).

O Direito como instrumento de incentivo de condutas com a finalidade
de maximizar riqueza ¢ criticada por Bruno Salama (2008), que considera
radical a tese da maximizag¢io da riqueza como fundacio ética para o Direito.
Salama (2008) aduz que, segundo o pensamento de Posner, o critério para
a avaliacdo das regras juridicas é a capacidade ou nio de contribuir para a
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maximizagio da riqueza na sociedade, o que acaba sendo, no fim, o critério
ético que distingue regra justas das injustas.

3 Vertentes da Analise Economica do Direito

O movimento da AED, como demonstrado acima, tem diversas cor-
rentes tedricas e, neste trabalho, serio analisadas as principais delas: Escola de
Chicago, a Teoria Neoinstitucional, a Teoria da Escolha Publica e a Escola de
Direito e Economia de New Haven. Como jia mencionado anteriormente, a
Escola de Chicago ¢ apenas uma entre as diversas correntes que explicam o
fendbmeno econdmico.

O aspecto em comum a todas as teorias acima apontadas é que estio
voltadas a solugio dos problemas juridicos (a lide) e econdmicos (a escassez),
valendo-se do préprio ordenamento juridico para buscar um equilibrio eco-
ndmico e, assim, alcangar a justica (GONCALVES; STELZER, 2004).

E inegivel que o marco da Law and Economics ocorreu na Faculdade de
Direito da Universidade de Chicago. Aaron Director, economista, na década
de 30, foi nomeado para uma cadeira na Universidade de Chicago e ali teve um
papel de grande influéncia ao fundar o campo da Law and Economics, a partir
da criacio de um curriculo interdisciplinar entre Direito e Economia, com
o objetivo da aplicagio dos métodos cientificos econdmicos no pensamento
juridico norte-americano. Os valores dominantes desse movimento eram a
prote¢io dos mercados a racionalidade individual e suspei¢io dos governos:

“A metodologia da Escola de Chicago se baseia em trés ‘pilares basicos’: (1)
As pessoas sao maximizadoras racionais de sua prépria satisfagio; (2) As
normas legais sio pregos’; (3) O Direito deve ser analisado sob a perspec-
tiva da eficiéncia. A Escola de Chicago ¢é aquela que se mantém mais ‘fiel’
a0s pressupostos tedricos puramente considerados da AED. Isso por que
prima pelo individualismo metodolégico; é crente na racionalidade dos
agentes econdmicos ¢ enfatiza solu¢des de mercado ao invés de medidas
intervencionistas; e, principalmente, tende a refutar argumentos morais
que suplantem a busca pela eficiéncia.” (GONCALVES; STRINGARI,
2018, p. 84)

Nio obstante a importincia da Escola de Chicago, ¢ notério que o
estudo da AED nio se restringe a ela. A vertente neoinstitucional, também
conhecida como Nova Escola Institucional, cujo principal tedrico foi Ronald
Coase, entre diversos outros adeptos (Douglass North, Oliver Willianson),
tem como caracteristica mais importante a utilizacio de métodos analiticos
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com o objetivo de prever as consequéncias das normas relativas ao direito de
propriedade e a eficiéncia no seu uso (FILHO, 2016).

Assim, afirma-se que a referida Escola pretende alcancar um sistema
de direitos de propriedade bem definido, que permita trocas voluntirias e
também garanta que tais direitos fiquem com aquelas pessoas que mais 0s
valorizam. Trata-se de uma légica voltada para quem faz o uso mais eficiente
da propriedade, pois é permitida a alocagio de recursos e a inversio sobre
certa propriedade.

Nessa perspectiva neoinstitucionalista, principalmente nos estudos de
Oliver Williamson e Douglass North, a ideia central s3o os “custos de transa-
¢20”, consistentes nos custos envolvidos em uma operagao econdmica. Neles,
estdo inseridos 0s custos pré-contratuais e pds-contratuais. O primeiro abarca
os custos relativos ao levantamento de informagdes e o custo de negociagio.
O segundo, por sua vez, trata-se do valor do pagamento efetivo, os custos de
monitoramento do cumprimento do contrato e os custos com solugdes de

controvérsias (GONCALVES; STRINGARI, 2018).

A Teoria da Escolha Pablica — Public Choice Theory — tem um cariter
eminentemente politico, na medida em que avalia questdes de Ciéncia Politica.
Os autores da teoria, como Duncan Black e James Buchanan, partem do pres-
suposto de que os agentes politicos agem como os agentes econdmicos, pois
buscam maximizar o bem-estar para promover o interesse ptblico e, assim,
maximizam seu interesse pessoal, aumentando as chances de uma reeleigio.
Assim, essa vertente de pensamento da Escolha Publica volta os estudos para
o0 processo politico como a atuagio do Poder Legislativo, o estudo do voto, o
comportamento dos eleitores e a defesa dos interesses sociais.

Por fim, a Escola de Direito e Economia de New Haven, que teve como
base os pensamentos de Guido Calabresi, conforme mencionado acima. Se-
gundo essa teoria, o Direito tem o papel de concretizar politicas ptblicas, eis
que ¢ uma fonte de regulagio das atividades. Nessa teoria, a questio principal
¢ “como a construg¢io da justiga pode se beneficiar da discussao de prés e con-
tras, custos e beneficios” (SALAMA, 2010, p. 14). Desse modo, denota-se que
nio é de extrema relevancia se a eficiéncia pode ser equiparada a justiga, mas
sim que se leve em consideracio as proviveis consequéncias das articulagdes
praticas ao tratar da justiga.

Conclusao

A Anilise Econdémica do Direito consiste em um movimento que abarca
o estudo interdisciplinar do Direito e da Economia. Em verdade, trata-se de
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uma reinterpretagio do Direito a luz da Economia que trouxe inegavelmente
diversos beneficios. A interdisciplinaridade das disciplinas foi pensada além
dos termos estritamente financeiros, ficando comprovado que a Andlise Eco-
némica do Direito pode ser aplicada nas mais diversas dreas juridicas.

Em verdade, o Direito precisou adaptar-se a uma realidade de escassez de
recursos na qual a sociedade busca por eficiéncia e maximizagio de interesses.

O trabalhou passou pelos importantes estudiosos da AED e pontuou
suas principais caracteristicas. Destacou-se a importincia de Richard Posner
¢ a mudanga de paradigma que seus estudos acarretaram.

A Anilise Econdémica do Direito ¢ necessaria para o melhor aprovei-
tamento das normas. Em outras palavras, a partir de uma racionalidade eco-
ndmica, em que 0s recursos sao escassos ¢ que as pessoas fazem escolhas que
irdo aumentar seu bem-estar, passa-se a prever o comportamento delas. E,
dessa forma, o estudo e a aplicagio do Direito tomam uma nova perspectiva.

Tanto na elaboragio como na aplicagio das regras juridicas é possivel,
se nao imprescindivel, um viés econdmico. A partir dessa mudanga, isto é,
segundo uma andlise econdmica das regras, é possivel modifici-las e adapta-
las para realmente atingir o objetivo pretendido.

A questio da racionalidade econdmica até entio nio era adequadamente
explorada no Direito ¢ a AED proporciona um método seguro de avaliagio
de diversas situagoes em oposi¢io as insegurangas que muitas vezes o Direito
traz. A AED nada mais ¢ do que o resultado de uma demanda por seguranga
juridica.

Nesse sentido, os beneficios vio do micro ao macro, ou seja, hd uma
melhora notdria nas relagoes interpessoais, bem como da sociedade como um
todo. A medida que se passa a ter uma anilise adequada das relagées, hi um
aumento do grau de confiabilidade entre as pessoas.

Além disso, a andlise econdmica nio se limita as relagdes entre os indi-
viduos, mas pode, e deve, ser aplicada na elaboragio de normas, gerando um
crescimento econdmico da sociedade. Com o aumento da seguranca juridica,
confiabilidade das relagdes e uma maior eficiéncia do mercado, a sociedade
cresce e se desenvolve.
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RESUMO: Esta pesquisa cientifica analisard as figuras juridicas destinadas ao
exercicio individual da empresa no ordenamento juridico brasileiro ap6s a (in)
controvérsia mudanca trazida pela Lei 14.195/2021. Para tanto, serd ressaltada
a importincia do avango do exercicio individual da empresa e da limitagao da
responsabilidade para estimular o empreendedorismo ¢ o desenvolvimento da
cconomia. Assim, serdo pontuadas as vantagens ¢ desvantagens em relagio 2s
figuras de constitui¢io de empresa por uma tinica pessoa. Em tltima anilise, trar-
se-30 a lume as controvérsias acerca da extingao da figura da EIRELI e concluir-
se-4 qual modalidade empresarial melhor atende aos anseios dos empresarios e
da sociedade. Para tanto, utilizar-se-4, no desenvolvimento do presente trabalho,

a metodologia dedutiva, pesquisa bibliogrifica e jurisprudencial.

PALAVRAS-CHAVE: Empresirio Individual. Empresa Individual de Responsa-
bilidade Limitada. Sociedade Limitada Unipessoal. Responsabilidade Limitada.

Exercicio Individual da Empresa.
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SUMARIO: Introducio. 1 Avancos do Exercicio Individual da Atividade Em-
presarial e a Limitagio de Responsabilidade no Ordenamento Juridico Brasileiro.
2 Figuras de Exercicio Individual da Atividade Empresarial; 2.1 Empresario
Individual (EI); 2.2 Empresdrio Individual de Responsabilidade Limitada (EI-
RELI); 2.3 Sociedade Limitada Unipessoal (SLU). 3 As Vantagens da Sociedade
Limitada Unipessoal ao Empresirio. 4 A (In)Controvérsia Extingao da EIRELI
Ap6s a Lei 14.195/2021. Consideragdes Finais. Referéncias.

Introducao

Percebe-se que pairam muitas davidas em relagio a3 melhor modalida-
de destinada ao exercicio individual da atividade empresarial. Sendo assim,
tal abordagem se faz imprescindivel e relevante, uma vez que visa clarificar
o entendimento a respeito dessa temdtica apds a entrada em vigor da Lei
14.195/2021. Para tanto, com base em um método dedutivo, tem-se como
fonte de apoio: o arcabougo doutrinirio, o Cédigo Civil, a jurisprudéncia do
Tribunal de Justiga do Estado de Sao Paulo e do Supremo Tribunal Federal e
demais legislagdes pertinentes ao tema.

Diante do referido estudo, é notivel a observagio imprescindivel em
relacio A atividade empresarial, a qual se caracterizou como primordial para
o avango econdmico do pafs na contemporaneidade, ji que impulsionou a
producio de mercadorias, a circulagio de riquezas, além do oferecimento de
empregos para a populagio. Haja vista o reconhecimento da importincia do
desenvolvimento empresarial no cendrio brasileiro, o presente artigo analisou
minuciosamente as figuras de exercicio individual da atividade empresarial
que foram extintas e as existentes no ordenamento juridico atual, sendo elas:
o Empresirio Individual (EI), a Empresa Individual de Responsabilidade
Limitada (EIRELI) e a Sociedade Limitada Unipessoal (SLU).

Apés a constatagao dessa questio, pos-se em debate qual seria a melhor
figura de exercicio individual de empresa a ser optada pelo empresirio apds
a sancio da Lei 14.195/2021, a luz das perspectivas em que se encontram os
empresarios no Brasil e as caracteristicas dos modelos disponiveis na legislagao.
Em outras palavras, de acordo com o exposto estudo, levando em consideragio
as condig¢des financeiras do corpo social, foi discorrido sobre qual modalidade
melhor atendeu e se encaixou dentro das exigéncias de dnico titular da empresa
¢ também a respeito da disponibilidade financeira para arcar com possivel
investimento de capital minimo inicial, de modo a atender especialmente
aos anseios daqueles que se tipificam como pequenos ¢ médios empresarios.
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Desse modo, foram apuradas a reflexio e a resolugio sobre essa pro-
blemitica. Abordou-se, primeiramente, em capitulo inicial, um panorama
geral de contextualizagio a respeito dos avangos do exercicio individual da
atividade empresarial e a limitagao da responsabilidade no ordenamento ju-
ridico brasileiro. Posteriormente, empenhou-se em uma minuciosa reflexao
a respeito do Empresario Individual (EI), a primeira figura estipulada no
Cédigo Civil de 2002, que abriu portas para o desenvolvimento solitirio do
exercicio da empresa. Em seguida, o estudo se destinou a figura originiria da
Lein® 12.441, que adentrou ao ordenamento no ano de 2011 e foi extinta em
2021, a EIRELI, caracterizada como uma pessoa juridica de direito privado.

Por conseguinte, foi discorrido sobre a Sociedade Limitada Unipessoal,
a qual correspondeu a uma hodierna possibilidade de constituigio de ativi-
dade, por meio de uma sociedade limitada formada por uma tnica pessoa.
Foi inserida ao ordenamento por meio da Lei n® 13.874, conhecida como a
Lei de Liberdade Econémica (LLE), que advém da indispensabilidade de um
novo modelo que atendesse os empreendedores (especialmente os pequenos
¢ médios). De tal modo, impulsionou o crescimento empresarial no pafs.
Em complemento, inferiu-se em capitulo préprio a respeito das vantagens
da SLU ao empresirio.

Nessa celeuma, abordaram-se as mudancas suscitadas pela Lei n®
14.195/2021 e o exercicio individual da atividade empresarial diante dessa
conjuntura. Finalmente, com vistas a tudo o que foi exposto, apresentaram-se
as conclusdes finais a respeito da temidtica e do problema questionado.

1 Avancos do Exercicio Individual da Atividade Empresarial e a
Limitacdo de Responsabilidade no Ordenamento Juridico Brasileiro

Para compreender as formas de exercicio individual de empresa no
ordenamento juridico brasileiro, se faz imprescindivel a anilise do exercicio
individual da atividade empresarial e da limitacio da responsabilidade.

De proémio, cumpre mencionar que o empresirio, conforme dis-
posto no artigo 966 do Cédigo Civil, € aquele que exerce profissionalmente
atividade econdmica organizada para a produgio ou circulagio de bens ou de
servigos. Assim, para o efetivo exercicio da atividade econémica e incentivo ao
desenvolvimento da prépria economia, o legislador instituiu a possibilidade
de realizar individualmente o exercicio da empresa sem associar-se a outrem.

Para tal exercicio, em primeiro lugar, o Cédigo Civil trazia unicamente
a possibilidade de registrar-se como empresario individual (EI), o qual nio
goza da prerrogativa da limitacio de responsabilidade e assume sozinho seu
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patrimoénio pessoal e todos os riscos do desenvolvimento dessa atividade. Desse
modo, vigorava no Brasil apenas o principio da responsabilidade ilimitada:

“O principio da responsabilidade ilimitada consagrado nas legislagdes e
segundo o qual a pessoa responde por suas dividas com todos os bens,
constitui o eixo de um inteiro sistema organizado no plano juridico para
prover a seguranga das relagdes dos homens na ordem econdémica. Sujeitan-
do a massa dos bens da pessoa i satisfagio de suas obrigagdes, a lei, de uma
parte, confere aos credores garantias contra o inadimplemento do devedor;
de outra, imp&e a este uma conduta de prudéncia na gestio dos préprios
negécios. E, assim, refreia a aventura, fortalece o crédito e incrementa a

confianga.” (MARCONDES, 1956, p. 132)

Diante do risco de responder ilimitadamente com todos os bens pelas
dividas decorrentes do exercicio da empresa, a sociedade brasileira ainda bus-
cava a cria¢io de uma forma juridica que permitisse o exercicio da atividade
empresarial por uma dnica pessoa ¢ com limita¢ao de responsabilidade. Em
razio disso, o direito criou técnicas de limitagio de responsabilidade para
incentivar o desenvolvimento da prépria economia, “ao incitar que as pessoas
apliquem seus recursos em atividades econdmicas produtivas, sem, contudo,
correr riscos extremos de perda de seu patriménio” (TOMAZETTE 2019,
p- 82).

A respeito da limitagio da responsabilidade, Fiabio Ulhoa Coelho (2013,
p- 132) afirma que:

“A limitagio da responsabilidade é um mecanismo de socializagio, entre os
agentes econdmicos, do risco de insucesso, presente em qualquer empresa.
Trata-se de condigao necessaria ao desenvolvimento de atividades empre-
sariais, no regime capitalista, pois a responsabilidade ilimitada desencoraja
os investimentos.”

Nessa senda, percebe-se que a limitagio da responsabilidade é crucial
para o desenvolvimento das atividades empresariais. Assim, ¢ importante
elucidar a problematica ante a auséncia de uma figura destinada ao exercicio
individual da atividade empresarial, uma vez que, para suprir esse problema,
a classe empresarial criava sociedades limitadas de fachada, formadas somente para
limitar a responsabilidade empresarial. Essa pritica consiste na constitui¢io de
sociedades meramente formais, criadas apenas para que uma das partes possa
se beneficiar da limitagio de responsabilidade que a criagio de uma sociedade
empresiria pode ocasionar. Comumente, apenas um sécio detém a maioria
das quotas, a0 passo que uma pequena fragio ¢ concedida ao outro sécio, que
unicamente atribui 0 nome para a constituigio da sociedade.
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Desse modo, em vista do clamor dos pequenos e médios empresarios
para a criagio de uma modalidade de limitagio de responsabilidade, foi ins-
taurada, em 2011, mediante a Lei n® 12.441, a figura do empresario individual
de responsabilidade limitada (EIRELI), como uma nova pessoa juridica de
direito privado exclusivamente responsivel por todas as obriga¢des contra-
idas, ao proporcionar para o empresario gerir os riscos da atividade, sem a
necessidade de criar sociedades limitadas de fachada.

Essa Lei “trata-se de iniciativa que protege o patrimonio pessoal do
titular da empresa individual, pondo fim 3s criticas feitas durante anos, pela
doutrina e pelo empresariado, a exigéncia de pluralidade de sécios para a
constitui¢io de uma sociedade limitada” (WALD; MORAES; WALD, 2015,
p. 69). Entretanto, fato é que essa modalidade instituida possui algumas bar-
reiras legais impeditivas de sua utilizagio para uma grande parcela da classe
empresarial, que serdo estudadas de forma mais singular no tépico seguinte,
de modo que essa figura foi sabidamente extinta, em decorréncia da sang¢io
presidencial da Lei 14.195/2021.

Diante da necessidade de uma figura empresarial de fato acessivel,
destinada a promogao da atuagio empresarial de forma individual com a limi-
tacio de responsabilidade, criou-se a sociedade limitada unipessoal (SLU) por
meio da Lei n® 13.874, de 20 de setembro de 2019, que instituiu a Declaragio
de Direitos de Liberdade Econdmica, com a finalidade de desburocratizar
a atividade empresarial para os pequenos e médios empreendedores, a fim
de permitir que a sociedade limitada seja constituida por uma tinica pessoa.
Inclusive, tal figura pode ser utilizada para o desenvolvimento de quaisquer
atividades econdmicas.

Indispensaveis se fazem as observagdes de Luciano Monti Favaro (2020,
p- 2), que, ao discorrer sobre os modelos de limitagio da responsabilidade para
o exercicio individual da empresa, fez a seguinte pontuagio:

“E inegdvel que a normatizagio desses institutos decorreu da necessidade
de se atender aos anseios de pequenos ¢ médios empreendedores para o
desenvolvimento dessas atividades. O risco de desenvolvé-las é grande,
torna-se ainda maior se o empreendedor tiver de responder ilimitadamente
pelas obrigagoes decorrentes dessa atividade, na qualidade de um empresa-
rio individual. O intuito do legislador foi, assim, estabelecer modelos para
a limitagdo da responsabilidade do exercicio individual da empresa a fim
de mitigar os riscos do empreendedor.”

Nesse ponto, fica patente que a limitacio da responsabilidade para o
exercicio da atividade empresarial ¢ “a pedra angular da moderna governanga
empresarial” (CHANG, 2004, p. 200) ¢ se mostra imprescindivel para estimu-
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lar o empreendedorismo, pois os sujeitos se encontravam desmotivados para
empreender porque, diante de um cendrio de fracasso dos negdcios, nao havia
protegio ao patrimdnio pessoal. Desse modo, demonstrada a importincia do
exercicio solitdrio limitado da empresa, no tdpico seguinte, serao abordadas
as figuras presentes no Ambito empresarial brasileiro a disposi¢iao dos sujeitos
que desejam exercer a atividade empresarial individualmente.

2 Figuras de Exercicio Individual da Atividade Empresarial

Diante da constatacio dos avangos do exercicio individual da atividade
empresarial e a limitagio da responsabilidade no ordenamento juridico bra-
sileiro, dar-se-4 inicio a abordagem das figuras de constitui¢io de empresa
por apenas uma pessoa. Primeiramente, serd estudada a figura do Empresario
Individual, em seguida, a Empresa Individual de Responsabilidade Limitada
e, por fim, a Sociedade Limitada Unipessoal. Vale ressaltar que o estudo tem
como base a anilise doutrindria e jurisprudencial a respeito da temdtica.

2.1 Empresario Individual (EI)

O empresirio individual (EI) foi a primeira figura instituida no orde-
namento juridico brasileiro com o escopo de possibilitar a exploragio indi-
vidual da atividade empresarial, sem que haja a necessidade de socios para a
constitui¢io da empresa. Assim, com fundamento no artigo 966 do Cédigo
Civil, o empresirio individual é a pessoa fisica ou natural que exerce profis-
sionalmente atividade econémica organizada para a produgio ou a circula¢io
de bens ou de servigos.

Nesse interim, se faz importante elucidar que o empresirio indivi-
dual nio é pessoa juridica, de modo que sua responsabilidade em razio das
obrigagdes contraidas durante o exercicio da atividade empresarial é direta e
ilimitada. Desse modo, com a inscri¢io do empresirio na Junta Comercial,
esse responderd com todo seu patrimoénio pelas obrigacoes que derivam do
exercicio da atividade empresarial, de modo que nio hé, portanto, a separagio
entre o patrimonio pessoal e o da atividade empresarial.

Ocorre que hd uma problematica relacionada a esse aspecto. Ao levar em
consideragao o risco de desenvolver uma atividade empresarial, esse se torna
maior se o empreendedor tiver de responder ilimitadamente pelas obrigagoes
resultantes dessa atividade, na condigio de um empresirio individual.

Segundo Marlon Tomazette (2019, p. 82), em lato sensu, “essa ilimita¢io
da responsabilidade possui o aspecto negativo de inibir, uma vez que nem todos
estio dispostos a assumir riscos para obter rendimentos econdmicos”. Assim,
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em que pese a institui¢ao dessa figura no direito brasileiro com o intuito de
fomentar o exercicio da atividade empresarial, a imposi¢ao da responsabili-
dade ilimitada tornou-se fator impeditivo para a pessoa individual realizar a
abertura de uma empresa.

Isso posto, cabe destacar que, nessa modalidade, desde que preenchidos
os requisitos legais, hd a possibilidade de enquadramento como Microem-
preendedor Individual (MEI), modelo introduzido por meio da Lei Com-
plementar n® 128/2008, com o escopo de facilitar a formaliza¢io da atividade
econdmica de pequenos empreendedores. Indubitavelmente, essa figura
trouxe um beneficio aqueles que desejam exercer individualmente uma ativi-
dade empresarial, pois, com o advento do MEI, ainda que continue a possuir
responsabilidade pessoal pelas obrigagdes contraidas, ocorreu a “retirada da
informalidade de pequenos exercentes de atividades econdmicas, possibili-
tando a eles um recolhimento tributirio fixo e permitindo-lhes o acesso ao

crédito” (TOMAZETTE, 2019, p. 696).

Nesse contexto, hd que se mencionar a limitacio do Microempre-
endedor Individual ao exercicio de atividades mais simples, isso porque o
empresario individual, para ser enquadrado nessa modalidade e lograr das
prerrogativas, apenas podera ter a receita bruta anual de até R$ 81.000,00.
Portanto, fica evidente que, apesar de o legislador instituir o empresirio in-
dividual a0 ordenamento, a fim de possibilitar a constitui¢ao individualmente
do exercicio da atividade empresarial, essa modalidade nio apresenta muitos
beneficios aqueles que desejam constituir uma atividade empresarial de modo
solitirio, pois carece da limitagdo dos riscos econémicos que o exercicio da
empresa oferece, sendo, assim, pouco utilizada no Ambito empresarial interno.

2.2 Empresario Individual de Responsabilidade Limitada (EIRELI)

Neste subtépico, serdo analisadas as caracteristicas da figura que in-
tegrou o ordenamento juridico brasileiro até a entrada em vigor da Lei n°

14.195/2021.

A fim de limitar a responsabilidade para o sujeito que deseja explorar
a atividade econdmica sem associar-se e sem afetar todo o seu patrimonio e,
assim, incentivar o empreendedorismo de pequenos e médios empresarios
¢ o desenvolvimento da economia, o legislador brasileiro inseriu no Cédigo
Civil o artigo 980-A, o qual instituiu a empresa individual de responsabilidade
limitada (EIRELI), com a edi¢io da Lei n® 12.441, de 11 de julho de 2011.
Desse modo, essa figura tem personalidade juridica e patriménio distintos
daquele em que o titular é a pessoa fisica que explora a atividade. Refere-se,
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em sintese, a uma maneira de limitagio dos riscos empresariais em proveito
dos empreendedores individuais.

Nas ligoes de André Luiz Santa Cruz Ramos (2020, p. 72):

“O objetivo é permitir que um determinado empreendedor, individual-
mente, exercesse atividade empresarial limitando sua responsabilidade,
em principio, ao capital investido no empreendimento, ficando os seus
bens particulares resguardados. Isso funcionaria como um estimulo ao
empreendedorismo.”

Nesse mesmo sentido, o objetivo da EIRELI de estimular o empre-
endedorismo fica patente mediante a andlise do Processo Legislativo (PL)
4.605/2009, de autoria do Deputado Marcos Montes, que se converteu na
Lei n® 12.441/2011, uma vez que demonstra o clamor de estabelecer um ca-
minho para a formalizagio de milhares de pequenos e médios empresirios,
ou seja, uma maneira que lhes permitisse empreender sem colocar em risco
seu patrimonio pessoal.

Insta acentuar que a EIRELI tem origem no Direito Portugués, por
meio da edigio do Decreto-Lei 248, de 25 de agosto de 1986, que instituiu o
Estabelecimento Individual de Responsabilidade Limitada (EIRL) “para limitar
responsabilidade do comerciante em nome individual pelas dividas contraidas
na exploragio da sua empresa, com base na constitui¢ao de um patrimonio
autdénomo ou de afetagio especial” (PORTUGAL, 1986).

Nesse sentido, Gladston Mamede (2020, p. 91) atirma que a previsio
legislativa brasileira seguiu a seguinte diretiva:

“O estabelecimento individual de responsabilidade limitada (ou EIRL,
criado no Direito Portugués por meio do Decreto-Lei 248/86) titularizado
por um empresario (pessoa natural), mas beneficidrio de limite de respon-
sabilidade que resulta de afetagdo patrimonial: relagdes juridicas, ativas e
passivas, que dizem respeito 3 empresa sio separados formalmente, por
meio de afetagdo juridica, seccionando-se o patriménio pessoal do patrimd-
nio empresarial para, assim, evitar que as obrigagdes empresariais, proprias
do estabelecimento afetado, alcancem o patriménio pessoal.”

De igual modo, no cendrio do direito empresarial brasileiro, a EIRELI
¢ uma pessoa juridica de direito privado que visa “criar uma espécie de patri-
monio de afetagio para permitir que um empreendedor goze da limitagio de
responsabilidade sem precisar constituir sociedade com outrem” (RAMOS,
2020, p. 132). Sendo assim, com a inscrigio na Junta Comercial, a EIRELI
adquire personalidade juridica e, portanto, passa a ter patrimonio proprio,
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diverso do patriménio do seu titular, de modo que a responsabilidade pelas
obrigacoes assumidas pela empresa fica limitada ao capital atribuido a3 EIRELI,
salvo nas hipéteses excepcionais previstas no artigo 50 do Cédigo Civil e no
artigo 155 do Cdédigo Tributirio Nacional.

Na mesma toada, Silvio de Salvo Venosa (2020, p. 179) salienta que:

“O efeito da limitagio da responsabilidade alcanga apenas o campo pa-
trimonial, no qual determinados bens do patriménio do empresario sio
afetados e destinados a responder pelas dividas assumidas pelo sujeito em
sua condigio especial. Trata-se de um nicleo patrimonial constituido com
certa finalidade especifica, que tem um regime especial de responsabilidade
por dividas estabelecido por lei e que deve ser administrado de acordo com
essa finalidade.”

Ocorre que, em que pese o beneficio da limitagio da responsabilidade,
para a constitui¢io da empresa individual de responsabilidade limitada foram
impostas algumas condigdes severas que impediram a sua utilizagio por uma
expressiva parcela da populagio. Esse fato gera consequéncias negativas para
o ambiente dos negdcios, a abertura de empresas e o consequente desenvol-
vimento do pais.

Primeiramente, hd a exigéncia de integralizagio de um capital social
minimo correspondente a 100 vezes o maior salirio minimo vigente no pafs,
fato que consiste em uma barreira legal impeditiva para os sujeitos que nio
possuem esse capital social minimo. A esse respeito, recentemente, o Su-
premo Tribunal Federal, no julgamento da ADI 4.637/DF, fixou o seguinte
entendimento:

“H4 uma barreira legal impeditiva, para aqueles que nio possuem capital
social no valor minimo exigido pela prépria norma, a qual inviabiliza, na
pratica, a existéncia das empresas individuais de responsabilidade limitada.
Trata-se, em certa medida, de um desestimulo imposto pela norma cujo
objetivo era exatamente estimular o desenvolvimento econémico e dar
capacidade empresarial para aqueles que querem empreender.”

Ao partir dessa premissa, indubitavelmente, as barreiras impostas pela
EIRELI funcionam como um desestimulo para o desenvolvimento da ativi-
dade empresarial. Nesse sentido, segundo Paulo de Tarso Domingues (2009,
p. 100), “a fixagdo geral de um minimo de investimento para o exercicio de
qualquer atividade consubstancia-se em verdadeiro atentado aos principios
da liberdade de iniciativa econémica”. Assim, nio se pode olvidar que a ne-
cessidade da integralizagio do capital social minimo dificultou o exercicio da
atividade empresarial e o consequente desenvolvimento econdmico ¢ social,
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ao impedir que o exercente da atividade empresarial defina o montante a ser
aportado na atividade negocial.

Para o Secretirio de Desenvolvimento da Indistria, Comércio, Servigos
e Inovagio, Joio Carlos de Andrade Uzéda Accioly (2020, p. 529):

“Tem-se que o pequeno empresirio foi entio submetido a uma perversa
escolha: ou arranjava um sécio figurativo para constituir uma sociedade
limitada (Ltda.), sem ter propriamente um sécio (‘sociedade de fachada’);
ou dizia ter integralizado cem saldrios minimos no capital social para cons-
tituir uma EIRELI, quando na verdade nio o fazia, mesmo porque isso
as vezes nem era compativel com suas prévias declaragdes de imposto de
renda. Praticamente, uma escolha entre duas mentiras.”

Deveras, mesmo com essa inovag¢io legislativa, o empresario forgosa-
mente tinha que buscar roupagens empresariais alternativas, até mesmo de
fachada, pois muitas vezes era inconcebivel para um novo empreendedor
constituir um tipo empresarial com um capital social tio elevado. Isso ocorre
porque o legislador nio criou um tipo societirio que promovesse de fato uma
maior facilidade e simplificagio no ambiente de negdcios, mas uma figura que,
apesar de seus avancos, possuia significativos entraves burocriticos.

Além disso, outra questio problemitica consiste na restri¢io a criagio
de somente uma EIRELI por pessoa natural. Fato € que essa prerrogativa gera
um impacto negativo aqueles que desejam empreender em dreas distintas
sem precisar constituir uma sociedade com outra pessoa. Por essas razoes,
apesar de a empresa individual de responsabilidade limitada ter se tornado
uma alternativa vantajosa ao exercicio individual da empresa ao buscar limitar
aresponsabilidade dos sujeitos que desejavam empreender individualmente,
a Lei que criou essa medida com o objetivo de incentivar o desenvolvimento
econdmico acabou por desestimular a criagao da EIRELI porque impds bar-
reiras desvantajosas para a populagio ao exigir o capital social integralizado e
restringir a criagao de apenas uma EIRELI por pessoa natural.

Desse modo, em 26 de agosto de 2021, foi sancionada a Lei n®
14.195/2021, que tem por escopo simplificar a abertura de empresas e propor-
cionar a melhoria do ambiente de negdcios. Assim, com a san¢ao presidencial
da referida Lei e a regulamentacio do assunto pelo DREI, as empresas indi-
viduais de responsabilidade limitada foram, independentemente de qualquer
alteragio em seu ato constitutivo, transformadas em sociedades limitadas
unipessoais, tema que serd abordado nos tépicos seguintes.
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2.3 Sociedade Limitada Unipessoal (SLU)

A figura da Sociedade Limitada Unipessoal consiste, de modo sucin-
to, na possibilidade de se constituir uma sociedade formada por uma pessoa
apenas, sem a exigéncia de socios. Estd presente no ordenamento juridico
europeu hd muito tempo, haja vista que a Alemanha foi a pioneira ao estipular
a “GmbH-Novelle”, em 1980, ao buscar regulamentar a unipessoalidade so-
cietiria. De acordo com Leonardo Vilela Cardoso (2012, p. 67), em seu livro
O empresdrio de responsabilidade limitada, explora-se a questao do seguinte modo:

“O instituto — sociedade limitada unipessoal — jd era admitido tanto na dou-
trina quanto na jurisprudéncia alema, principalmente quando a sociedade
limitada reduzia-se a um tinico sécio, como em casos de morte, retirada
ou exclusio de um ou mais sécios.”

Nessa senda, observa-se que a SLU nio se apresentou como uma
insigne novidade ao ordenamento juridico alemio, contudo, foi um passo
importante para a sua regulamentagio definitiva. Ademais, diversos paises na
Europa similarmente estabeleceram a modalidade em suas disposi¢oes legais,
como a Franga, em 1985, por meio da Lei n°® 85.697. Outrossim, expandiu-
se por todo o referido continente ap6s a Diretiva 89/667/CEE admitida pela
Comunidade Econémica Europeia —atualmente Unido Europeia, “ao permitir
a possibilidade de a sociedade possuir tnico sécio no instante de sua consti-
tuigdo, dessa forma, paises como Espanha, Itilia, Irlanda e Grécia adotaram

o modelo” (FAVARO, 2020, p. 5).

Entretanto, o instituto empresarial apenas surgiu no Brasil em 20 de
setembro de 2019, por meio da Lei n® 13.874, popularmente conhecida como
a Lei da Liberdade Econdmica, sancionada pelo atual Presidente da Repuibli-
ca. O principal objetivo, como ji dito, ¢ o alcance da liberdade no exercicio
de atividades econémicas, de forma a garantir o livre-mercado, um menor
controle das atividades empresariais ¢ a desburocratizagio de alguns proces-
sos, para que proporcione o crescimento da economia e, por conseguinte, a
estimulacio eficaz dos empresirios e daqueles que desejam adentrar no ramo.

A ilustrissima novidade que foi introduzida ao ordenamento juridico
brasileiro resultou em um formato colossalmente interessante para o exercicio
individual da atividade empresarial no pafs. Quanto a regulamentagio, a Lei da
Liberdade Econdmica, no seu art. 7°, trouxe a seguinte alteragao para o artigo
1.052, § 1° ¢ § 2°, do Cédigo Civil, prevendo o instituto da SLU:

“Art. 7° A Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil), passa a

vigorar com as seguintes alteragoes:



DouTRINA — Revista Brasileira de Direito Comercial N° 44 — Dez-Jan/2022 55

Art. 1.052. (...)
§ 1° A sociedade limitada pode ser constituida por 1 (uma) ou mais pessoas.

§ 2° Se for unipessoal, aplicar-se-3o ao documento de constitui¢io do sécio
tnico, no que couber, as disposi¢des sobre o contrato social.”

Insta salientar que a devida regulamentacio da SLU prevista na LLE,
como visto anteriormente, foi efetivada por meio da Instrugio Normativa
DREI n° 63, de 11 de junho de 2009. Logo, “as normas regulamentadoras do
novo modelo unipessoal s3o as mesmas da Sociedade Limitada anteriormente
prevista” (NEVES, 2020, p. 30).

O nupérrimo formato juridico societario trata-se de uma pessoa juridica
advinda da vontade de um tinico sécio para a sua constituigio. Segundo Luiz
Gustavo Gomides Neves (2020, p. 31), em seu artigo “Sociedade limitada
unipessoal no Brasil: conjuntura empresarial”,

“ao possibilitar a abertura de uma empresa por uma tinica pessoa, sem a
amarra de um segundo sdcio, que aqui pode ser chamado de sécio fan-
tasma, o legislador também deu como garantia a0 empresdrio a seguranga
em seu patrimonio particular, pois este nio confunde com ao da sociedade
constituida por ele.”

Destarte, nesse Ambito, a modalidade viabilizou de modo definitivo o
rompimento das amarras em relagio a obrigatoriedade de possuir outro sécio
para a formagio do empreendimento. Outrossim, observa-se que a figura tem
como caracteristica principal a responsabilidade limitada referente aos bens
pessoais e ao patrimonio da empresa e, além disso, possibilitou a extingio da
sociedade limitada de fachada, formada por sécio fantasma, ao visar acatar o
requisito da pluralidade de sécios presente na Sociedade Limitada, ja que € pos-
sivel perfeitamente constituir a empresa com apenas um membro societirio.

Além disso, nio ha qualquer exigéncia de capital minimo para a sua
constituicio, diferentemente daquilo previsto em relagio 2 Empresa de Res-
ponsabilidade Limitada. Portanto, conforme Silvio de Salvo Venosa (2020,
p. 182), “a SLU tem como objetivo facilitar a abertura de uma empresa sem
sécios e sem a necessidade de investir inicialmente”, A vista disso, conclui-se
de modo evidente que o instituto surgiu para beneficiar, especialmente, os
pequenos e médios empresarios.

Inclusive, é permitido que a pessoa componha mais de uma SLU, ca-
racteristica muito animadora para aqueles que trabalham no ramo empresarial.
Vale apontar, também, que é fundamental a realizagio da inscri¢io na referida
Junta Comercial do respectivo Estado da Federagio, para regulamentar a situ-
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agio. Ademais, em relagio ao nome empresarial, mantém-se a regulamentagio
referente a Sociedade Limitada, definida no art. 1.158 do Cédigo Civil de 2002.

Nesse interim, se faz importante elucidar, também, o posicionamento
recente do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, por meio da anélise do
Agravo de Instrumento n® 2111858-70.2021.8.26.0000 a respeito da referida
figura em questio:

“Na empresa unipessoal de responsabilidade limitada nio hé, de fato, uma
sociedade no sentido literal da expressio, mas o reconhecimento, pelo
ordenamento juridico, da personalidade juridica prépria e da autonomia
patrimonial da sociedade pessoa juridica constituida originariamente ou
superveniente por uma tnica pessoa natural ou juridica, superando a visio
contratualista da sociedade em prol do fomento da atividade econémica
organizada.”

De acordo com o que foi estabelecido pelo TJSP, a Sociedade Limi-
tada Unipessoal trata-se de um reconhecimento legitimo da personalidade
juridica prépria e da autonomia patrimonial da sociedade de pessoa juridica
constituida de modo solitirio, ou seja, por uma pessoa (juridica ou natural),
a0 propiciar, dessa forma, o desenvolvimento da atividade empresarial no pais.
Isso posto, observa-se que a SLU, oriunda da Lei de Liberdade Econoémica,
¢ um imprescindivel avango em relagio aos modelos de exercicio individual
de empresa — EI ¢ EIRELI, ao notar-se relevante refletir a respeito de suas
caracteristicas, como foi feito até o momento, e também abordar suas vanta-
gens aos empresarios brasileiros.

3 As Vantagens da Sociedade Limitada Unipessoal ao Empresario

Primeiramente, é imprescindivel analisar a Sociedade Limitada Uni-
pessoal em comparagio com as demais figuras de exercicio individual da
atividade empresarial: o Empresirio Individual (EI) e a Empresa Individual
de Responsabilidade Limitada (EIRELI). Observa-se que a SLU visa mitigar
as falhas legislativas das figuras anteriores, ao estabelecer um novo modelo, o
qual apresenta diversos pontos positivos. Nesse interim, tornou-se a escolha
mais vantajosa presente no ordenamento juridico brasileiro atual.

Em relacio ao Empresirio Individual, apesar de nio exigir capital so-
cial minimo e nao existir qualquer limite de empregados para a contratagio,
tem como principal caracteristica a responsabilidade ilimitada, que suscita
em inseguranga a0 empresario, que assume todos os riscos advindos do de-
senvolvimento da atividade. A auséncia de separagio dos capitais é o grande
imbroglio atinente ao EI, pois se sabe que a atividade empresarial ¢ arriscada e
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que existem apenas dois caminhos possiveis, sendo eles o de sucesso ou o de
fracasso. Destarte, dentro desse cenario, a extinta figura da EIRELI tornou-se
mais interessante, como o proprio nome ja diz, a responsabilidade configura-se
como limitada (fator presente também na SLU). Contudo, essa similarmente
apresenta pontos negativos.

Segundo o art. 980-A do Cédigo Civil, que foi recentemente revogado:

“Art. 980-A. A empresa individual de responsabilidade limitada serd
constituida por uma tnica pessoa titular da totalidade do capital social,
devidamente integralizado, que nao serd inferior a 100 (cem) vezes o maior
saldrio minimo vigente no Pais.”

O Cédigo Civil € claro no tocante a Empresa Individual de Respon-
sabilidade Limitada exigir um capital social vultoso, correspondente a 100
saldrios minimos vigentes no momento de abertura da empresa. A vista disso,
nio atendia os pequenos ¢ médios empresirios. Dessa forma, a Sociedade
Limitada Unipessoal se torna potencialmente mais atrativa aos empresarios,
pois nio hd qualquer exigéncia de capital minimo para a sua constitui¢gao. No
que concerne a isso, Venosa (2020, p. 181) define assertivamente:

“E certo que a EIRELI j4 foi um inicio para esse fim, isto ¢, para a exploracio
individual da empresa, mas, ¢ em contrapartida, a institui¢gio de um capital
social minimo integralizado em 100 saldrios minimos, afasta os micro e
pequenos empresirios dessa opg¢ao. Ainda, a restrigao para as pessoas na-
turais serem titulares de apenas uma EIRELI, o que ndo ocorre em relagio
a sociedade limitada unipessoal, é outro ponto positivo em favor desta.”

Ocorre que a Empresa Individual de Responsabilidade Limitada de
feitio, como abordado pelo autor, nio ¢ interessante economicamente em
nenhum viés aos pequenos e médios empresdrios, justamente devido ao alto
investimento. Nao obstante, verifica-se outro fator problematico nessa figura
empresarial — a impossibilidade de uma pessoa ser titular de mais de uma
EIRELI. “Esta circunstincia, novamente, aproxima o empreendedor da SLU,
devido esta permitir a formagio de quantas sociedades o individuo pretender,
portanto, em vista do exposto, a EIRELI tornou-se obsoleta a partir da san¢io
da LLE” (NEGRAO, 2019, p. 272).

Infere-se que o novo modelo, fruto da Lei 13.784/2019, possui iniime-
ros beneficios e compreende a necessidade crescente de criagio de uma nova
figura de exercicio individual de empresa capaz de atender a realidade do pais
e os anseios dos empresirios e também potencializar o desenvolvimento da



58 Revista Brasileira de Direito Comercial N° 44 — Dez-Jan/2022 — DoUTRINA

atividade econdmica. Venosa (2020, p. 181) expe as vantagens da constitui¢io
de SLU pelo empresirio no Brasil:

“Isso porque, certamente, essa forma societdria facilita e protege aquele que
deseja explorar a atividade empresarial sem sécios, com capital social baixo
e com o risco inerente ao exercicio da empresa moderado. Cuida-se, sem

3 9

davida, daquele empresario que prefere estar sé a ‘mal acompanhado’.

Nesse mesmo sentido, a modalidade instituida pela Lei da Liberdade
Econdmica apresenta-se muito benéfica ao empresario que deseja formar
individualmente o seu empreendimento. Para reforcar esse entendimento,
observa-se que a Lei 14.195/2021 definitivamente extingue a figura da de
Empresa Individual de Responsabilidade Limitada, transformando-a em So-
ciedades Limitadas Unipessoais. Assim, ¢ efetivada a superioridade da figura
em questio por apresentar caracteristicas benéficas ao empresirio, além de
desburocratizar o processo de abertura de empresas.

Diante de todo o exposto, nota-se o cendrio de evolu¢io empresarial
no pais em relagio i exploragio de atividades empresariais e especialmente, a
busca pela protecio daquele que deseja constituir empresa de modo solitirio.
Desse modo, “o Brasil caminha cada dia mais para o fomento da economia e
da geracao de maior renda e investimentos” (VENOSA, 2020, p. 182).

4 A (In)Controvérsia Extincao da EIRELI Apds a Lei 14.195/2021

Insta salientar que a Lei 14.195 de 2021, sancionada em 26 de agosto,
trouxe novidades ao ordenamento juridico patrio e a0 mundo dos negdcios,
haja vista que seu grande objetivo ¢ modernizar o ambiente de negdcios
nacional, visando 2 recuperagio econdmica do pais, em razio dos estragos
causados pela pandemia da COVID-19.

Assim, a inovag¢ao de maior importincia trazida pela lei ¢ a desburo-
cratizagao, de modo a eliminar exigéncias e simplificar a abertura de novas
empresas, impulsionando o ambiente de negécios. Destarte, busca-se, com
a novidade legislativa, evoluir o Brasil em cerca de vinte posigoes no Ranking
Doing Business, de acordo com a projecio realizada pela Seae/Sepec/ME.

O Doing Business trata-se de uma pesquisa realizada pelo Banco Mundial
— uma institui¢io financeira internacional, na qual é analisado minuciosamente
o ambiente negocial nos paises que estio em desenvolvimento. Para a deter-
minagio do ranking, é constatado, comparado e verificado o cumprimento
das regulamentagdes referentes as empresas em cerca de cento e noventa
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economias. Portanto, o Brasil, ao criar leis que simplificam a abertura legal
de empresas, tende a crescer nas posi¢des desse ranking.

O Secretirio de Advocacia da Concorréncia e Competitividade do Mi-
nistério da Economia, Geanluca Lorenzon, argumentou, na noticia intitulada
Sancionada Lei sobre ambiente de negécios, que:

“Serd uma vitéria desde o pequeno até o grande empreendedor, do dono de
uma pequena mercearia ao investidor no mercado de capitais. E mais um
passo rumo a um Brasil mais competitivo, nos colocando pela primeira vez
na histéria no top 100 dos melhores ambientes de negécios no ranking Doing
Business do Banco Mundial.” (BRASIL, 2021, documento nio paginado)

Visando impulsionar a economia brasileira, a nova lei determinou a
extingio do formato juridico — EIRELI, sendo entio substituidos por socie-
dades limitadas unipessoais, como se nota a seguir:

“Art. 41. As empresas individuais de responsabilidade limitada existentes
na data da entrada em vigor desta Lei serdo transformadas em sociedades
limitadas unipessoais independentemente de qualquer alteragio em seu
ato constitutivo.” (BRASIL, 2021, documento nio paginado)

Destarte, a lei determina que o Departamento Nacional de Registro
Empresarial e Integragio (DREI) ¢ o responsavel por disciplinar a questio
atinente a transformacio das EIRELIS em sociedades limitadas unipessoais.

Ademais, a extin¢io da EIRELI surgiu com o Projeto de Lei de Con-
versao da Medida Proviséria n® 1040/2021, que ja previa o disposto no artigo
41. Além disso, o PLV definiu também o artigo 57, o qual buscava a revogacio
dos dispositivos do Cédigo Civil (art. 44, inc. VI, ¢ art. 980-A) que tratavam
da figura em iminente extingio.

Assim, a problemdtica a ser discutida neste capitulo consiste na (in)
controvérsia trazida pela lei criada recentemente. Desse modo, cumpre ana-
lisar a fundo as particularidades e mudangas atinentes a alteracio legislativa.

As aludidas revogacoes do inciso VI do artigo 44 e do artigo 980-A do
Cédigo Civil foram objetos de veto pelo Chefe do Poder Executivo. Isso
porque a mesma alinea também revogava outros artigos do Cédigo Civil ati-
nentes a Sociedade Simples, os quais a Presidéncia da Reptiblica entendeu que
nio deveriam ser revogados por motivos de interesse pablico (veto politico).

De mais a mais, ante a impossibilidade de veto parcial de alinea, o dis-
positivo da PLV foi inteiramente vetado, vez que foi mantido o art. 980-A do
Cédigo Civil. Por consequéncia, a alinea “a” do mesmo dispositivo foi vetada,
porque seria incoerente excluir a EIRELI do rol de pessoas juridicas de direito
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privado (art. 44, VI, CC), ao passo que ainda era possivel a constitui¢io dessa
roupagem empresarial.

Contudo, em que pesem os referidos vetos, o PLV n® 1.040/2021 foi
sancionado e convertido na Lei 14.195/2021 (Lei de Melhoria do Ambiente
de Negocios), pela qual todas as EIRELIs existentes na data do inicio de sua
vigéncia foram transformadas em Sociedade Limitada Unipessoal, indepen-
dentemente de qualquer alteragio no ato constitutivo dessas pessoas juridi-
cas de direito privado. Vé-se, pois, que essa situagio juridica ensejou uma
incongruéncia incabivel no ordenamento, pois ¢ totalmente incompativel
transformar todas as EIRELIs existentes em SLU (art. 41, Lei 14.195/2021) e,
a0 mesmo tempo, manter a possibilidade de constitui¢io de novas EIRELIs
(art. 44, VI, e art. 980-A, CC).

A luz desses fatos, resultaram duas interpretagdes doutrindrias. De um
lado, André Santa Cruz e Sérgio Campinho defendiam o artigo 41 da Lei
14.195/2021 como dispositivo que revogava o inciso VI do art. 44 ¢ o artigo
980-A do Cédigo Civil por incompatibilidade (§ 1° do artigo 2° da Lei de
Introducio as Normas do Direito Brasileiro — LINDB). Por sua vez, Marlon
Tomazette ¢ Henrique Arake firmaram o entendimento de que ¢é possivel
constituir novas EIRELIs, as quais nio serao transformadas em SLU, em
decorréncia da inaplicabilidade da lei de melhoria do ambiente dos negdcios
as EIRELIs constituidas ap6s a sua entrada em vigor.

Nesse contexto, para resolver o problema, o Departamento Nacional
de Registro Empresarial e Integracio (DREI), fundamentado em parecer da
consultoria juridica do Ministério da Economia, sabidamente “entendeu que
houve revogacio ticita das regras do Cédigo Civil sobre a EIRELI, em razio
da incompatibilidade delas com regra posterior” (RAMOS, 2021, p. 7). Isso
porque a lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare,
quando seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria
de que tratava a lei anterior (art. 2°, § 1°, da LINDB).

Exemplifica-se o citado entendimento pela seguinte transcrigio:

“Essa nova conformagio juridica é incompativel com a constitui¢io de novas
EIRELI, quer porque as EIRELI e as sociedades limitadas unipessoais tém
a mesma fungio no direito empresarial (sendo que estas tltimas oferecem
vantagens comparativas sobre as primeiras), quer porque nio hi sentido
16gico extinguir as EIRELI existentes na data da entrada em vigor da Lei
n° 14.195/2021, mas, a um sé tempo, admitir que novas EIRELI sejam
constituidas a partir da sua entrada em vigor. Numa palavra, a coeréncia
do sistema juridico somente ¢ atingida se concluirmos que o instituto da
EIRELI foi extinto.” (DREI, 2021, p. 3)
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Nessa linha de raciocinio, ¢ incontroverso que a EIRELI deixou de ter
sua razio de existir desde a inclusio do § 1° do art. 1.052 no Cédigo Civil pela
Lei n® 13.874/2019 (Lei de Liberdade Econdmica) e, mais fortemente, com o
art. 41 da Lei 14.195/2021, vez que esses dispositivos acarretaram a formagio de
sociedades limitadas unipessoais ¢ a conversio automdtica das EIRELI existentes
em sociedades limitadas unipessoais. Portanto, ¢ indiscutivel que a conclusio
mais plausivel e coerente a ser adotada era a de colocar fim a figura da EIRELL

Desse modo, restou ao DREI (2021, p. 4) concluir que:

“O § 1° do art. 1.052 no Cédigo Civil (incluido pela Lei n® 13.874/2019)
c/coart. 41 da Lei n® 14.195/2021 (‘leis novas’) operaram a revogagao ticita
do inciso VI do art. 44 e do art. 980-A do Cdédigo Civil, com a retirada
da eficicia destes tltimos dispositivos do Cédigo Civil (‘lei anterior’), na
torma de revogagio parcial ou derrogacio, que ocorre quando uma lei nova
torna sem efeito parte de uma lei anterior.”

Paulo Nader (2021, p. 135), em sua obra intitulada Introducdo ao estudo
do direito, ensina que “a ordem juridica deve ser uma tinica voz de comando,
nio pode abrigar contradigdes, ou dupla orientagio”. Assim sendo, acredita-se
que a decisio emitida pelo DREI foi acertada, especialmente por visar manter
o minimo de coeréncia no sistema ¢ a seguranga juridica dos atos empresa-
riais, de modo a evitar interpretacoes duplas e corroborar a fomentagio de
um ambiente mais favorivel para a realiza¢io de negdcios.

Cumpre elucidar, ainda, que essa mudanga se trata apenas de uma atuali-
zacio no formato juridico da empresa. Fato é que isso gera um impacto positivo
para os empreendedores e uma facilidade maior na abertura de empresas, haja
vista que, além de todos os beneficios da SLU, os quais ja foram analisados no
presente trabalho, fica mais claro para a classe empreséria qual tipo societirio
constituir, uma vez que, em decorréncia da semelhanca entre a EIRELI e a
SLU, pairavam grandes dtvidas de qual roupagem empresarial escolher.

Nessa celeuma de ponderagdes, atualmente, grosso modo, todas as
EIRELIs existentes foram automaticamente transformadas em SLU e nio
ha mais a possibilidade de se registrar novas EIRELIs nas Juntas Comerciais.
Em razio disso, aquele que deseje exercer individualmente uma atividade
empresarial terd a possibilidade de optar pela figura do Empresario Individual
ou da Sociedade Limitada Unipessoal.

Consideracoes Finais

Nota-se, com esta andlise cientifica, que a inser¢io no ordenamento
juridico brasileiro de uma figura que permitiu o exercicio individual da ati-
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vidade empresarial de maneira limitada representou um grande avanco no
ambito empresarial, pois estimulou o crescimento do empreendedorismo e
o desenvolvimento da economia do pais.

Em um primeiro momento, o legislador brasileiro criou a figura do
Empresirio Individual, com o escopo de possibilitar a constitui¢ao solitiria
do exercicio da atividade empresarial. Entretanto, essa modalidade carece de
beneficios aos sujeitos que desejam formar individualmente uma atividade
empresarial, porque, nessa figura, nio hd limitagio dos riscos econdmicos
abarcados pelo exercicio da empresa. Assim, tornou-se, pouco utilizada no
Ambito empresarial interno.

Por essa razio, no ano de 2011, em vista do clamor dos pequenos ¢
médios empresarios para a criacio de uma modalidade de limitagio de respon-
sabilidade, foi instaurada a figura do Empresario Individual de Responsabili-
dade Limitada, a qual, apesar de representar um grande avanco na legislagio
brasileira, impds barreiras legais desvantajosas para a populagio ao exigir o
capital social integralizado e restringir a constituigio de apenas uma EIRELI
por pessoa natural, vez que resultou em um desestimulo aos empreendedores.

Assim, com o objetivo de alcangar a liberdade no exercicio de atividades
econdmicas, a fim de garantir o livre mercado, um menor controle das ativida-
des empresariais, a desburocratizacio de alguns processos e o desenvolvimento
da economia, o legislador, em 2019, por meio da Declara¢io de Direitos de
Liberdade Econémica, normatizou a Sociedade Limitada Unipessoal. Dessa
forma, instituiu a possibilidade de se constituir uma sociedade formada por
uma tnica pessoa apenas e sem a necessidade de investir um capital alto logo
de inicio. Assim, superou as limitagdes impostas para a criacio da EIRELI, vez
que essa figura ficou obsoleta com a san¢ao presidencial da Lei 14.195/2021, de
modo que as EIRELIs existentes foram transformadas em sociedades limitadas
unipessoais e as novas nio podem mais ser constituidas.

Portanto, finaliza-se o entendimento sublinhando que o novo modelo
de exercicio individual e limitado da empresa representa um imprescindivel
avango em relag¢io aos modelos de exercicio individual de empresa, vez que
possui indmeros beneficios. Assim, na atual conjuntura que se encontra
o ordenamento empresarial brasileiro, a Sociedade Limitada Unipessoal é
certamente a escolha mais vantajosa quando comparada a figura do Empre-
sario Individual, pois, ao mitigar as falhas legislativas das figuras anteriores,
apresenta diversos pontos positivos e compreende a necessidade crescente de
instituir uma nova figura de exercicio individual de empresa capaz de atender
arealidade do pafs, os anseios dos pequenos e médios empresarios e fomentar
o desenvolvimento da atividade econémica no Brasil.
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ABSTRACT: This scientific research will analyze the legal figures destined to the individual exercise of the
company in the Brazilian legal system after the (in)controversial change brought about by Law 14.195/2021.
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Introducao

Depois de muitos anos de discussio foi aprovada, em 1° de julho de
2021, uma das atualizagdes do Cédigo de Defesa do Consumidor, a Lei n.
14.181, para aperfeigoar a disciplina do crédito ao consumidor e dispor sobre
a prevengao e o tratamento do superendividamento. Essa lei denominada por
muitos como Lei Claudia Lima Marques, em virtude da atuagio da brilhante
professora nas discussoes e aperfeigoamento do projeto, veio para estabelecer
um novo paradigma no direito do consumidor brasileiro e promover o acesso
ao crédito responsivel e 3 educagio financeira, evitando-se a sua exclusio
social com o comprometimento do minimo existencial. “O prefixo super
denota algo superior, acima do comum ou préprio da normalidade das relagoes
juridicas e econémicas.”

Claudia Lima Marques define superendividamento como a impos-
sibilidade global de o devedor pessoa-fisica, consumidor, leigo e de boa-fé,
pagar todas as suas dividas atuais e futuras de consumo (excluidas as dividas
com o Fisco, oriundas de delitos e de alimentos).? O superendividamento é
um fendémeno das sociedades de consumo, nas quais o crédito passou a ser
extremamente facilitado e acessivel a quase todos, na maioria das vezes até
incentivado para se obter os bens de consumo disponiveis no mercado.

Ja se afirmou anteriormente que o sociélogo Zygmunt Bauman es-
clarece que, com a criagio dos cartdes de crédito, houve uma inversio da
ordem dos fatores, ou seja, antes, se o sujeito desejasse uma coisa, era preciso
trabalhar e esperar para realizar seu sonho. Hoje, com os cartoes de crédito,
a ordem ¢ inversa, pois o sujeito pode desfrutar imediatamente seu sonho e
pagar depois.’ Segundo o referido autor, a oferta de crédito é tio grande no
mercado de consumo que a auséncia de débitos nio € o estado ideal:

“As pessoas que se recusam a gastar um dinheiro que ainda nio ganharam,
abstendo-se de pedi-lo emprestado, nio tém utilidade alguma para os
emprestadores, assim como as pessoas que (levadas pela prudéncia ou por
honra hoje fora da moda) se esforgam para pagar seus débitos nos prazos
estabelecidos. Para eles, o devedor ideal é aquele que jamais paga integral-
mente suas dividas.”™

1 MIRAGEM, Bruno. A lei do crédito responsivel altera o Cédigo de Defesa do Consumidor: novas disposigdes para
a prevengio e o tratamento do superendividamento. Migalhas, 7 jul. 2021. Disponivel em: https://www.migalhas.
com.br/coluna/migalhas-contratuais/348157/a-lei-do-credito-responsavel-altera-o-codigo-de-defesa-do-consumidor.
Acesso em: 6 dez. 2021.

2 BENJAMIN, Antonio Herman et al. Comentdrios a Lei n. 14.181/2021: a atualizagio do CDC em matéria de super-
endividamento. Sio Paulo: Thomson Reuters, 2021. p. 27.

3 BAUMAN, Zygmunt. Capitalismo parasitdrio. Tradugio Eliana Aguiar. Rio de Janeiro: Zahar, 2010. p. 12.
4 Idem,p. 15.
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O ato de consumo esti ligado a realiza¢io pessoal, sucesso profissional,
ascensio social, dentre outras coisas.” O consumo passou a ser um dos aspectos
de autoafirmagio social. As pessoas adquirem produtos incompativeis com seu
padrio social, carros, celulares, bolsas, roupas, aparelhos de alta tecnologia,
tudo para parecer o que n3o sio. O fer passou a ser mais importante do que o ser.

A Doutora psiquiatra Ana Beatriz Barbosa Silva afirma que, ao resolver
tratar e estudar compradores compulsivos denominados de oniomanfacos
ou compulsive buying (em inglés), surpreendeu-se ao descobrir que eles apre-
sentavam caracteristicas semelhantes aos viciados e dependentes quimicos.
Segundo a médica referida, a oniomania foi descrita pela primeira vez em 1915,
por Emil Kraepelin, um psiquiatra alemaio, e, posteriormente, pelo psiquiatra
sui¢o Eugen Bleuler, em 1924.

O superendividamento ¢ um fenémeno atrelado a economia de mercado.
“Consumo e crédito sao duas faces de uma mesma moeda, vinculados que estio
no sistema econdmico e juridico de paises desenvolvidos e de paises emergentes,
como o Brasil.”” O superendividamento afeta aspectos importantes da dignidade
humana, pois atinge nio sé diretamente o consumidor, mas também sua familia
e a sociedade, ou seja, ¢ um problema macroecondémico também.

Segundo dados da Pesquisa de Endividamento e Inadimpléncia do
Consumidor (Peic), realizada pela Confederagio Nacional do Comércio
de Bens, Servigos e Turismo (CNC), o més de junho de 2021 teve o maior
percentual de familias endividadas no Brasil desde 2010. O 1° semestre do
ano acabou com 69,7% das familias brasileiras endividadas, uma alta de 1,7%
em relagio a maio e de 2,5% em comparagio a junho de 2020. Pela segunda
vez seguida, houve também alta na inadimpléncia.”

José Reinaldo de Limas Lopes, em 1996, ji alertava para o problema
social que envolve o fendémeno do superendividamento,” assim também
Mircio Mello Casado.™

5 SOUZA, Adriano Stanley Rocha de; THEBALDI, Isabela Maria Marques. Consumo consciente: a responsabilidade
do consumidor da aquisigio ao descarte. In: SOUZA, Adriano Stanley Rocha de; ARAUJO, Marinella Machado
(coord.). Temas de direito civil. Belo Horizonte: D’Plicido, 2013. p. 9-21. p. 9.

6 SILVA, Ana Beatriz Barbosa. Mentes consumistas: do consumo a compulsio por compras. Sio Paulo: Globo, 2014. p.
10.

7  BENJAMIN et al., op. cit., p. 28.

8  G1. Percentual de familias com dividas chega a 70% e Brasil atinge o maior nivel em 11 anos, aponta CNC. 1° jul. 2021.

Disponivel em: https:/gl.globo.com/economia/noticia/2021/07/01/percentual-de-familias-com-dividas-chega-a-
70percent-e-brasil-atinge-o-maior-nivel-em-11-anos-aponta-cnc.ghtml. Acesso em: 1° dez. 2021.

9  LOPES, José Reinaldo de Lima. Crédito ao consumidor e superendividamento: uma problemitica geral. Revista de
Direito do Consumidor, v. 17, p. 57-64, jan./mar. 1996. p. 58.

10 CASADO, Maircio Mello. Os principios fundamentais como ponto de partida para uma primeira andlise do sobre-
endividamento no Brasil. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, n. 33, p. 130-142, jan./mar. 2000. p. 130.
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Nitidamente baseada no modelo francés, a experiéncia brasileira sobre
o superendividamento teve seu laboratério no projeto piloto de renegocia-
¢ao em bloco coordenado pelas magistradas Clarissa Costa de Lima e Karen
Bertoncello,' em duas comarcas do Rio Grande do Sul (Charqueadas e Sa-
pucaia do Sul) originadas das pesquisas coordenadas pela Professora Claudia
Lima Marques na Universidade Federal do Rio Grande do Sul e ganhadora
do prémio INNOVARE da Magistratura, em 2009.

1 Principio do Fomento a Educacao Financeira e Ambiental ou do
Crédito Responsavel

A Lein. 14.181/2021 alterou a Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990
(Cddigo de Defesa do Consumidor), e a Lei n. 10.741, de 1° de outubro de
2003 (Estatuto do Idoso), para aperfeigoar a disciplina do crédito ao consu-
midor e dispor sobre a prevengio e o tratamento do superendividamento. A
referida lei incluiu como direito bisico do consumidor o inciso XI, dispondo
que ¢ direito basico “a garantia de priticas de crédito responsavel, de educagio
financeira e de prevencio e tratamento de situacoes de superendividamento,
preservado o minimo existencial, nos termos da regulamentagio, por meio da
revisio e da repactuagio da divida, entre outras medidas”. Também no art. 4°,
IX, dispds que ¢ principio do Cédigo de Defesa do Consumidor o fomento
de acoes direcionadas a educagio financeira e ambiental dos consumidores.

Tal acréscimo trouxe um novo principio para o direito do consumi-
dor, qual seja, o principio do fomento a educacio financeira ou do credito
responsavel:

“Anogio de educagio dos consumidores e fornecedores ji era mencionada
no inciso IV do art. 4° do CDC, mas no que se refere a direitos e deveres no
mercado de consumo, agora, a regra ¢ diretamente voltada para a educagio
financeira e especifica para os consumidores.”'?

A educagio financeira do consumidor ¢ objetivo a ser alcangado em
comum pelo Estado, pela sociedade e pelos préprios fornecedores e agora
estd disciplinada explicitamente do Cédigo de Defesa do Consumidor com
um principio importante na preveng¢io e tratamento do superendividamen-
to. “A maioria dos consumidores compreensivelmente subestima o risco de

11 Ver LIMA, Clarissa Costa; BERTONCELLO, Karen Rick Danilevicz. Superendividamento aplicado: aspectos doutri-
ndrios e experiéncia no Poder Judicidrio. Rio de Janeiro: GZ, 2010.

12 BENJAMIN, et al., op. cit., p. 183.
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seu proprio excesso na aquisi¢gio de crédito sob forma de empréstimos, por

exemplo.”"

O crédito é um elemento extremamente importante da sociedade de
consumo no mundo todo, mas principalmente nos paises com maior desi-
gualdade social, como ¢ o caso do Brasil. Fomentar a educagio financeira e
estimular o crédito responsivel passa a ser um dever do Estado brasileiro.
Sio politicas necessarias a prevengio ¢ o tratamento do superendividamento
dos consumidores, com vistas a garantir direitos constitucionais minimos de
acesso a bens e servigos disponiveis no mercado de consumo.

O inciso IX do art. 4° também destaca a necessidade de educagio am-
biental dos consumidores. Esse ponto também ¢é de extrema importincia ji
que o consumo consciente estd diretamente relacionado a protegao e a pre-
servacio do meio ambiente. A preocupagio com o meio ambiente tem sido
um aspecto extremamente valorizado pelos consumidores e pelas empresas.

A Constituic¢io da Reptblica institui como direito fundamental de todos
o meio ambiente ecologicamente equilibrado, considerando-o como bem de uso
comum do povo e essencial 2 qualidade de vida. O art. 37, § 2°, do CDC considera
como abusiva a publicidade que desrespeite os valores ambientais, assim como
o art. 36 do Cédigo Brasileiro de Autorregulamentagio Publicitiria (CBARP),
que dispde que ¢ prética antiambiental a poluicio do ar, das dguas, das matas e
dos demais recursos naturais, bem como a poluigio do ambiente urbano, etc.:

“O desrespeito aos valores ambientais ao qual se refere o art. 37, § 2°, do
Cédigo de Detfesa do Consumidor pode ser encontrado ainda na pratica do
greemwashing, que consiste em uma estratégia publicitiria mediante a qual os
fornecedores veiculam mensagens publicitirias no sentido de transparecer
um engajamento ou compromisso ambiental que na realidade nio existe.”™

Com essa técnica denominada de greenwashing, o fornecedor cria uma
imagem de empresa “verde” para os consumidores que procuram esse tipo
de estabelecimento e desviam o consumo daquelas empresas que realmente
adotam esse comportamento.

Com relagio i preservacio do minimo existencial, serd melhor tratado
no capitulo sobre o superendividamento, ji que o tema requer uma andlise
mais aprofundada devido a sua complexidade.

13 OLIVEIRA, Amanda Flivio de; CARVALHO, Diégenes Faria de. Vulnerabilidade comportamental do consumidor:
por que é preciso proteger a pessoa superendividada. In: MIRAGEM, Bruno; MARQUES, Claudia Lima; OLIVEIRA,
Amanda Flavio de (org.). 25 anos do Cédigo de Defesa do Consumidor: trajetérias e perspectivas. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. p. 527-548. p. 534.

14 ALVES, Fabricio Germano. Direito publicitdrio: prote¢ao do consumidor. Sao Paulo: Thomson Reuters, 2021. p. 199.
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2 Novos Instrumentos da Politica Nacional de Relagdes de Consumo

A Lein. 14.181/21 acrescentou mais dois incisos ao art. 5° do CDC. O
primeiro dispde sobre a “institui¢io de mecanismos de prevengao e tratamento
extrajudicial e judicial do superendividamento e de prote¢io do consumidor
pessoa natura” e, o segundo, sobre a “institui¢io de nicleos de conciliagio e
mediacio de conflitos oriundos de superendividamento”. Respectivamente, os
incisos VI e VII do art. 5° do Cédigo de Defesa do Consumidor criam novos
instrumentos para a execugao da Politica Nacional das Relagoes de Consumo.

E importante ressaltar que esses dois novos instrumentos sao essenciais
para o tratamento do superendividado no mercado brasileiro, ji que os 6rgaos
de defesa do consumidor e os tribunais dos Estados terdo que se adaptar a essa
nova realidade. Talvez, de todos os aspectos da legislagio do superendivida-
mento, esse seja o ponto mais complicado de ser implementar, uma vez que
depende de outros fatores, como or¢amento dos referidos 6rgaos. Se até hoje
ainda se tem uma defensoria deficitria na maioria dos Estados e um déficit
enorme também com relagio aos 6rgios de defesa do consumidor, com o
Judicidrio nao € diferente. Apesar da sua capilaridade, estd muito longe do
ideal. Talvez a implementagio desses nicleos de conciliagio e mediacio leve
algum tempo para acontecer.

3 Clausulas Abusivas

ALein. 14.181/21 incluiu o inciso XVII no art. 51 do Cédigo de Defesa
do Consumidor e considerou como prética abusiva condicionar ou limitar de
qualquer forma o acesso aos 6rgaos do Poder Judiciirio. Esse inciso veio em
um momento muito importante dessa discussio, principalmente depois do
advento da plataforma consumidor.gov.br, do Ministério da Justiga.

A referida plataforma é um importante instrumento de auxilio na
solugio dos problemas dos consumidores, mas alguns tribunais ¢ juizes tém
condicionado o acesso dos consumidores ao Judicidrio, mediante prévia
comprovagio de tentativa de resolugio na plataforma consumidor.gov.br, o
que ¢ flagrantemente inconstitucional e agora também ¢ uma pritica abusiva:

“O direito de acesso a Justiga, constitucionalmente assegurado (CRFB, art.
59, XXXV) ¢ multifacetado e policéntrico. Ele ndo se resume ao direito
de acio, mas pressupde que o Poder Judicidrio seja acessivel a quem lhe
pede socorro. Ha verdade na conhecida maxima de que a justiga atrasada
¢ justiga negada, ou uma injustica disfargada. Por isso é que o elevado grau



DouTRINA — Revista Brasileira de Direito Comercial N° 44 — Dez-Jan/2022 71

de congestionamento do Poder Judicidrio a ninguém interessa (a0 menos,
nio deveria interessar).'

Os requisitos para a propositura de uma agio judicial sio elencados no
Cédigo de Processo Civil. E inexiste na lei qualquer previsio estabelecendo
como condi¢io para a demanda judicial de lides de consumo a adogio de
procedimentos administrativos prévios. Pelo contririo, o art. 6°, VII, do
Cédigo de Defesa do Consumidor, inclusive estabelece como direito basico
dos consumidores ‘o acesso aos érgaos judicidrios e administrativos com
vistas  preven¢io ou reparagio de danos patrimoniais e morais, individuais,
coletivos ou difusos, assegurada a prote¢io Juridica, administrativa e técnica
aos necessitados’.”1®

E importante destacar que o Brasil, além de possuir uma grande parcela
da populagio como analfabeta e analfabeta funcional, também possui uma
grande parcela popula¢io sem acesso a internet. Os hipervulneraveis ou de
vulnerabilidade agravada, como idosos e analfabetos, encontram muita difi-
culdade para realizar esses servigos digitais. Pode-se dizer que no pafs existe
uma enorme exclusio digital. Essas pessoas nio podem ser ver obrigadas a
realizar procedimentos administrativos como condicionantes da a¢io, difi-
cultando ainda mais seu acesso ao poder judicidrio. Além disso, nem todos os
fornecedores estio cadastrados na plataforma. Em um universo de milhares
de empresas, a plataforma encontra-se, hoje, com aproximadamente mil
fornecedores cadastrados:

“(...) trata-se de clara reagdo do legislador a uma das tendéncias equivocadas
de desjudicializa¢io de conflitos, em voga entre nés, que vem condicio-
nando, sem previsio legal, a proposi¢io de a¢oes pelos consumidores, ao

15 A Comissio Especial de Defesa do Consumidor tem recebido dentncias de que diversos Juizos de todas as regi-
6es do Pais passaram a condicionar o conhecimento das a¢des promovidas por consumidores 2 comprovagio de
tentativa extrajudicial de resolugio do conflito. Trata-se de pritica de alguns integrantes do Poder Judicidrio que,
paradoxalmente, constitui um grave obsticulo ao exercicio do direito fundamental de acesso a Justiga, assegurado
no art. 5°, XXXV, da Constituigio. Essa constatagio ensejou a edi¢io, no tltimo ano, de uma mogio da CEDC
em reagio 3s decisées que condicionam o processamento das agdes dos consumidores 2 reclamagio administrativa
prévia no consumidor.gov, nos SACs dos fornecedores ou nos meios de mediagio e conciliagio dos préprios for-
necedores, sem as quais os consumidores brasileiros supostamente nio teriam direito de agio, ou seja, direito de
acesso ao Judicidrio. A forte mogio, aprovada por unanimidade pela Comissio do Conselho Federal da OAB ¢ a
seguinte: “a exigéncia de reclamagio administrativa prévia ou uso dos SACs como requisito para o recebimento de
agio judicial é incompativel com o sistema de prote¢io e defesa do consumidor e com o direito de acesso a Justica
do consumidor lesado, constitucionalmente assegurado. Segundo o CDC, a reclamagio extrajudicial e a tentativa de
conciliagio com o fornecedor de produtos e servigos nio é condigio da agio ou requisito para o processamento da
petigio inicial, mas obsta ou é causa de suspensio do prazo decadencial (art. 26, pardgrafo 2°, I, CDC), caracterizando
direito potestativo do consumidor, nio podendo a livre op¢ao do consumidor de nio utilizar o ‘consumidor.gov’ ou
outros meios alternativos de solugio com os fornecedores, influenciar o direito de ressarcimento de danos morais
e materiais do consumidor e o seu acesso direto ao Judiciirio”. ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Nota
Técnica n. 1/2019/CEDC/CFOAB. Brasilia: OAB, 2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/oab-emite-
nota-plataforma-direitos.pdf. Acesso em: 15 dez. 2021.

16 OAB, op. cit.
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prévio registro da pretensio perante servicos governamentais ou nio, de
reclamagdes, e a respectiva negativa do fornecedor. Resulta da confusio
entre iniciativas louviveis e de grande importincia, como os préprios
esfor¢os de desjudicializagio ¢ bons servigos de mediacio e solugio de
conflitos (como p. ex. o portal ‘Consumidor.gov’, da Secretaria Nacional
do Consumidor), e a imposi¢io de um obsticulo ao exercicio do direito
fundamental de acesso 2 justiga (art. 5°, XXXV, da Constitui¢io).”"”

Essa pritica abusiva também nio pode ser inserida como clausula de
um contrato de adesao.

A Lei n. 14.181/21 incluiu o inciso XVIII no art. 51 do Cédigo de De-
fesa do Consumidor e considerou como pritica abusiva estabelecer prazos
de caréncia em caso de impontualidade das prestagdes mensais ou impedir
o restabelecimento integral dos direitos do consumidor e de seus meios de
pagamento a partir da purgacio da mora ou do acordo com os credores. Esse
inciso visa impedir que o consumidor, a0 purgar a mora ou recorrer a conci-
liagdo no caso de superendividamento, sofra prejuizo em relagio aos servigos
que tenha contratado, os quais deverio ser reestabelecidos imediatamente,
em sua integralidade. Esse é um importante aspecto da nova legislagio, pois
de nada adiantaria o consumidor ter que esperar a quitagio integral do paga-
mento, sendo privado dos servigos que contratou.

4 A Definicao de Superendividamento e seus Elementos

O § 1° do art. 54-A do Cddigo de Defesa do Consumidor dispoe
que “entende-se por superendividamento a impossibilidade manifesta de o
consumidor pessoa natural, de boa-fé, pagar a totalidade de suas dividas de
consumo, exigiveis e vincendas, sem comprometer seu minimo existencial,
nos termos da regulamentagio”. A Lei n. 14.181/21 definiu o conceito de
superendividamento, assim como o Code de La Consommation da Franga, em
seu art. L 711-1, modificado pela Ordonnance 2016-301. O Coédigo Francés
nio menciona o minimo existencial e inclui outros elementos.'

17  MIRAGEM, op. cit.

18  “Le bénéficedes mesures de traitementdessituations de surendettement est ouvertauxpersonnesphysiques de bonne
foi. La situation de surendettement est caractérisée par I'impossibilité manifeste de faire face a I'ensemble de sesdettes
non professionnellesexigibles et a échoir. Le seul fait d’étrepropriétaire de sarésidenceprincipaledontlavaleurestimée
ala date dudépotdudossier de surendettement est égale ou supéricureaumontant de 'ensembledesdettes non-profes-
sionnellesexigibles et a échoir ne fait pasobstacle a lacaractérisation de lasituation de surendettement.Limpossibilité
de faire face 3 unengagement de cautionner ou d’acquittersolidairementladette d’unentrepreneurindividuel ou
d’une sociétécaractériseégalement une situation de surendettement.” “O beneficio das medidas para lidar com
situagdes de superendividamento estd aberto a individuos que ajam de boa fé. A situagio de sobreendividamento
caracteriza-se pela ébvia impossibilidade de cumprir todas as suas dividas ndo profissionais vencidas ¢ vincendas.
O simples fato de ser proprietiria da sua residéncia principal, cujo valor estimado 2 data da autuagio do processo
de superendividamento seja igual ou superior ao valor de todas as dividas nio profissionais a pagar e a vencer, no
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Os elementos da defini¢ao de superendividamento sao subjetivos, ma-
teriais e finalisticos. Os elementos subjetivos ou em razio da pessoa (ratione
personae). Segundo a defini¢ao de superendividado, o conceito sé se aplica as
pessoas naturais, pois as pessoas juridicas ja se beneficiam do procedimento
da Recuperagio Judicial da Lein. 11.101/2005. Esse seria o primeiro elemento
subjetivo. “Aquia Lei 14.181/21 inova profundamente, pois cria um privilégio
(a exemplo do art. 51, 1, in fine do CDC) para as pessoas naturais”.!” Cria uma
espécie de recuperagio de empresas para o consumidor pessoa natural. Se-
gundo Claudia Lima Marques, tal fato é reforgado pelo fendmeno da exclusio
social, que seria um aspecto atrelado somente as pessoas naturais ¢ também
o minimo existencial.?’

“A op¢io brasileira foi subdividir as regras da faléncia dos empresarios
e pessoas juridicas ¢ de pessoas naturais, consumidoras, estas incluidas nos
novos capitulos do CDC, que nio prevé nenhum perdio de dividas.”! En-
tretanto, sabe-se que hd muito tempo os tribunais brasileiros vém adotando
com relagio ao conceito de consumidor, a denominada teoria finalista mitigada
ou aprofundada.

Segundo essa teoria, aplica-se 0 Cédigo de Defesa do Consumidor ao
empresario ou sociedade empresdria, excepcionalmente, no caso concreto
em que for demonstrada a vulnerabilidade desse consumidor-empresirio.
Nos tltimos julgados do Superior Tribunal de Justiga, a destinagio final do
produto tem-se demonstrado irrelevante para a caracterizagio do consumidor-
empresario.

Diante desse novo instituto introduzido no direito do consumidor
brasileiro, a pergunta que se faz é: nio haveria uma contradigio dentro do
préprio Codigo de Defesa do Consumidor que prevé a pessoa juridica como
consumidora? O art. 2°, caput, do CDC, dispoe que “consumidor ¢ toda pessoa
fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatirio
final”. Ainda, no art. 51, I, estd expressamente previsto que “nas relagoes de
consumo entre o fornecedor ¢ o consumidor pessoa juridica, a indenizagio
podera ser limitada, em situagdes justificiveis”.

Percebe-se que nio foi equivoco do legislador expressamente prever
a aplicagao do Cddigo de Defesa do Consumidor ao empresirio e sociedade

impede a sua caracterizacio. situagio de sobreendividamento. A impossibilidade de se enfrentar um compromisso de
garantia ou de quitagio soliddria de um empresario individual ou de uma empresa também caracteriza uma situagio
de sobreendividamento.” (Tradugio nossa).

19 BENJAMIN et al., op. cit., p. 33.
20 Idem,p.33-34.
21 Idem, p. 35.
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empresaria. Todavia, como jad amplamente debatido pela doutrina, a finalidade
do Cédigo de Defesa do Consumidor ¢ a protegao da pessoa natural; ela é a
destinataria final da lei, e a jurisprudéncia, com o finalismo mitigado, admi-
tiu a aplicacio do CDC ao empresirio e a sociedade empresdria, de forma
excepcional.

Ocorre que a aplicagio do finalismo mitigado nio foi restrita a um
instituto ou um dispositivo do Cédigo, e nem poderia sé-lo, pois a aplica¢io
ocorre em todo o0 Cédigo de Defesa do Consumidor. Desse modo, ao restringir
a aplicagio da prevengio e o tratamento do superendividamento somente ao
consumidor pessoa natural, fica clara a intencio do legislador em retirar da
protec¢do desse instituto a pessoa juridica, mas parece que esses dispositivos
mostram-se contraditdrios ao préprio Cédigo.

Ao estabelecer que consumidor ¢é toda pessoa fisica ou juridica que
adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatirio final, o legislador
original nio fez qualquer restri¢io. Nesse sentido, os autores Joio Paulo A.
Vasconcelos, Sandro Marcos Godoy e Licia Pimentel Marconi ji defenderam
que as regras do sureperendividamento aplicam-se ao empresario individual:

“Diante do exposto, entende-se que as normas da lei do Superendivida-
mento alcangam o empresario-individual-consumidor, destinatirio dos
processos de repactuagio de dividas e por superendividamento para revisio
¢ integragdo dos contratos e repactuacgio das dividas previstos nos artigos
104-A e 104-B do CDC, meios alternativos ao instituto da recuperagio da
empresa (Lei 11.101/2005) para a superagio da crise econdmica ou finan-
ceira do empreendedor individual, porquanto, em tese, mais acessiveis,
eficientes e efetivos, 2 medida que, de um lado, viabilizam a adimpléncia
e a preservagio da empresa e, de outro, garantem o minimo existencial e

a dignidade.”?

Afirmam os autores que aplicar as regras do superendividamento ao
empresario individual atende ao principio da preservagio da empresa, uma
vez que esses agentes tém crucial relevincia na economia nacional. Além dis-
s0, esses atores possuem um regime de responsabilidade patrimonial tnico,
“regra segundo a qual nio hi distingio entre os bens pessoais ou particulares
do empreendedor e os bens empresariais (afetados ao exercicio da empresa),

que se confundem”.?

22 VASCONCELOS, Joio Paulo A.; GODOY, Sandro Marcos; MARCONI, Licia Pimentel. O empresirio individual
como destinatirio da Lei do Superendividamento? Migalhas, 2 ago. 2021. Disponivel em: https://www.migalhas.com.
br/depeso/349433/0-empresario-individual-como-destinatario-da-lei-do-superendividamento. Acesso em: 5 nov.
2021.

23 VASCONCELOS; GODOY, op. cit.
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Ocorre que a teoria finalista mitigada também nio faz qualquer restri-
¢ao a aplicagio do CDC ao empresirio individual. Existem virios julgados
aplicando o finalismo mitigado ao empresario e a sociedade empresaria. O que
define o finalismo mitigado nio ¢ o tipo de pessoa juridica, mas, sim, a sua
vulnerabilidade perante o fornecedor, conforme o art. 4, I, da Lei n. 8.078/90.
Portanto, excluir as demais espécies de pessoas juridicas da aplicagio das regras
do superendividamento nio parece adequado. A inten¢io do legislador era
excluir todas as pessoas juridicas, e nio esta ou aquela espécie.

Percebe-se que o tema ¢ bastante polémico e serd objeto de debate no
Poder Judiciario. E cedico que os empresarios e as sociedades empresarias ob-
tém empréstimos e créditos no mercado financeiro como forma de fomento a
sua atividade, sendo um dos principais aspectos econdmicos de qualquer pafs.
Sabe-se que esses personagens sao os principais destinatarios desses créditos
¢ estdo sujeitos a todas as préticas elencadas na Lei n. 14.181/21.

Um dos pontos que se pode questionar acerca da aplicagio das regras
do superendividamento ao consumidor-empresario seria 0 minimo existen-
cial. Esse conceito, que bastante polémico, se refere ao consumidor pessoa
natural, mas nio seria possivel pensar em um minimo existencial da pessoa
juridica? Um valor ou um percentual que deveria ser preservado para que
essa continue operando?

As pessoas juridicas possuem um regime proprio, que € a recuperagio
de empresas prevista na Lei n. 11.101/05, mas a pessoas juridicas também
possuem regulamentagio prépria no que diz respeito a0s seus contratos empre-
sariais e, mesmo assim, na pratica, os tribunais reconheceram a possibilidade
de aplicagio do Cddigo de Defesa do consumidor aquelas que se mostravam
vulnerdveis. Perceba-se que a chave de aplicacio do finalismo mitigado é a
vulnerabilidade e elas podem ser vulneraveis em uma contratagio de crédito.
Ademais, a recuperagio de empresas prevista na referida lei é um procedi-
mento bem mais amplo, envolvendo qualquer espécie de divida, e também
muito mais complexo. Esses fatores, por si s6, levardo pequenos empresarios
e sociedades empresarias ao Judicidrio na busca de uma repactuagio de suas
dividas de crédito. No Brasil, deve-se ficar atento entre o ser o dever ser.

Sabe-se que o empresirio e a sociedade empresiria deveriam ser cons-
tituidos por pessoas preparadas, com assessoria juridica e conhecimento de
contratos dos mais diversos tipos, mas a realidade ¢ completamente diferente.
E o seu José, taxista que vai solicitar um empréstimo bancirio para financiar
o veiculo; é a sociedade empresdria da papelaria que assina um contrato com
o banco com cldusulas abusivas. Esses abusos das institui¢oes financeiras com
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o pequeno e médio empresirio continuarao acontecendo e agora pode existir
um instrumento adequado para a solugio do problema.

O certo é que, mesmo com todas as intengdes do legislador em restrin-
gir a aplicacio do superendividamento as pessoas naturais, a realidade pode
ser completamente diferente. A medida que esses novos direitos previstos
no CDC forem sendo implementados, os tribunais provavelmente serio
chamados a se posicionar a respeito da aplicagio das regras do superendivida-
mento as pessoas juridicas e, assim como acontece com o restante do Cédigo,
a aplicacio do finalismo mitigado provavelmente serd excepcional, desde que
a pessoa juridica demonstre a sua vulnerabilidade no caso concreto, mas essa
resposta serd dada pela jurisprudéncia.

O segundo elemento subjetivo ¢ a boa-fé do consumidor. Essa boa-fé
¢ a boa-fé objetiva e presume-se para todos os consumidores, principalmente
depois das alteragdes do art. 113, § 1°, do CC, que a presume para todos os
aderentes, inclusive para os empresarios. Cabera aos credores do consumi-
dor demonstrar, no caso concreto, a mi-té do consumidor na obten¢io dos
créditos com uma possivel fraude ou dolo. “Trata-se, pois, de elemento geral,
presumido e objetivo de boa-fé, que encontra limite na comprovagio de ma-
fé, fraude ou dolo.”*

Os elementos objetivos ou materiais sao a impossibilidade manifesta
de pagar a totalidade das dividas. “Por impossibilidade ‘manifesta’ entende-se
aquela que ¢é evidente, notdria, ou facilmente percebida de que o consumi-
dor nio dispde de recursos suficientes para realizar o pagamento de todas
as dividas de consumo no vencimento.”” Essa impossibilidade s6 pode ser
aferida no caso concreto, levando-se em consideragio aspectos patrimoniais
do consumidor, como sua renda, seus gastos, sua situa¢ao financeira, ativo e
passivo, situagdes circunstanciais como desemprego, diminuigio de renda,
doengas, dentre outras.

Também sio elementos objetivos as dividas exigiveis e vincendas de
consumo. Dividas exigiveis sio aquelas em que o consumidor ji pode ser
cobrado imediatamente pelo credor e as vincendas sio aquelas que ainda estao
por vencer. J4 as dividas de consumo sio aquelas que estio relacionadas aos
bens de consumo adquiridos pelo consumidor, portanto, estio excluidas as
dividas tributarias fiscais e parafiscais, as de alimentos ¢ as relacionadas a ati-
vidades profissionais. Isso implica dizer que assuntos que o STJ ji considerou
nio serem relagio de consumo, a principio, estariam excluidas da aplicacio

24 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentdrios ao Cédigo de Defesa
do Consumidor. 7. ed. rev., atual. e ampl. Sio Paulo: Thomson Reuters, 2021. p. 1257.

25 Idem, p. 1257.
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do beneficio do superendividamento. Por exemplo, as dividas oriundas do
FIES, do Programa Minha Casa, Minha Vida e crédito rural. E importante
ressaltar que, apesar de nio poderem ser pactuadas, elas deverio ser levadas
em consideragio no plano de pagamento, pois essas obriga¢des afetam a renda
global do consumidor.

Elemento teleolégico ou finalistico ¢ o denominado minimo existencial.
O minimo existencial é a garantia de um patrimonio intocivel que preserva a
dignidade do devedor. O minimo existencial tem origem constitucional ba-
seada no art. 1°, III, da CF e concretiza o objetivo fundamental da Republica
a erradicagio da pobreza e da marginalizagio e a redugio das desigualdades
sociais e regionais (art. 3°, III, da CF).?® A ideia é que as dividas do consumidor
nio comprometam de forma extrema a sua sobrevivéncia. O consumidor deve
continuar conseguindo quitar seus débitos minimos como dgua, luz, telefone,
transporte, educacio, dentre outras. O minimo existencial tem sua origem no
direito ptblico e no direito privado; esta ligado a ideia de impenhorabilidade
do patriménio minimo. J4 no direito do consumidor, o minimo existencial
estd presente nas discussoes do corte de luz, por exemplo.

No direito civil, ¢ importante destacar a obra de Luiz Edson Fachin ao
afirmar que o patrimdnio minimo vai ao encontro das tendéncias de despatri-
monializagio das relacoes civis e privadas, visto que coloca em primeiro plano
a pessoa e suas necessidades fundamentais.”’ Nelson Rosenvald e Cristiano
Chaves de Farias afirmam que se justifica esse posicionamento, vez que a
pessoa humana € o fim almejado, devendo-se sempre assegurar a dignidade
da pessoa humana. Nesse sentido, ¢ necessirio ultrapassar as fronteiras dos
direitos da personalidade para buscar, também nos direitos patrimoniais, a
afirmacio da proteg¢io da pessoa humana.?

Nesse sentido, ¢ o Enunciado 4 da Primeira Jornada de Pesquisa CDEA
Sobre Superendividamento e Prote¢io do Consumidor UFRGS-UFR]: “A
men¢io a0 minimo existencial, constante da Lei 14.181/2021, deve abranger

26 Enunciado 7 da Primeira Jornada de Pesquisa CDEA Sobre Superendividamento e Prote¢io do Consumidor
UFRGS-UFR]J: “A nog¢io do minimo existencial tem origem constitucional no principio da dignidade da pessoa
humana e ¢ autoaplicivel na concessio de crédito e na repactuagio das dividas, visando a prevencio e o tratamento
do superendividamento do consumidor pessoa natural, por forga da Lei 14.181,2021, cabendo a regulamentacio
prevista na Lei, sob o limite da proibicio de retrocesso, esclarecer o minimo existencial de consumo deve ter relagio
com ‘o menor valor mensal nio tributivel a titulo de imposto de renda’ ou ser feito por faixas de renda, como na
Franga, com um valor fixo ‘vital’ de um saldrio minimo ou de 2/3 do salirio minimo, em todos os casos.” (ENUN-
CIADO 7. In: JORNADA DE PESQUISA CDEA SOBRE SUPERENDIVIDAMENTO E PROTECAO DO
CONSUMIDOR UFRGS-UFR], 1., 2021. [Enunciados] (...). Porto Alegre; Rio de Janeiro: UFRGS; UFR], 2021.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-ago-26/jornada-aprova-enunciados-lei-superendividamento. Acesso
em: 10 nov. 2021).

27 FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patriménio minimo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 11-12.

28 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: parte geral e LINDB. 14. ed. rev., atual.
e ampl. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 505.
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a teoria do patrim6nio minimo, com todas as suas aplicagdes doutrindrias ¢

jurisprudenciais”.?

O minimo existencial é conceito fluido e aberto de dificil definigo, pois,
em cada caso, pode-se apresentar sob um aspecto diferente, em quantidades
diferentes a depender das necessidades ¢ possibilidades de cada pessoa. Muito
se discute sobre um percentual para se garantir um minimo existencial, como
30% da renda, por exemplo. Karen Rick Danilevicz Bertoncello, em sua obra,
opta por nio atribuir um valor especifico para o minimo existencial. A autora
afirma que o minimo existencial deve ser construido caso a caso:

“O minimo existencial substancial (ou minimo existencial propriamente
dito) pode ser identificado a0 momento, quanto a forma e quanto ao
contetido, a saber: a) quanto ao momento, ¢ identificado na fase concilia-
téria, quando alcangado o entendimento entre devedor e credor(es), com
a formatacio de acordo com homologado pelo juiz; ou, na fase judicial,
através da prolagio da sentenga; b) quanto a forma (moldura), o minimo
existencial substancial deve ser assegurado ex officio, ¢ irrenunciivel, nio
podendo ser ficado aprioristicamente; ¢) quanto ao contetido (pintura), deve
ser apurado quando da apreciagio do caso concreto com a preservagio de
parte do orcamento pessoal do devedor para garantir que viva em condi¢oes

dignas e viabilizando o pagamento das despesas basicas.”*

Deve-se ou nio fixar um percentual fixo? Ele ¢ invaridvel a depender
da faixa de renda? Essas sio algumas questoes que deverio ser enfrentadas.

O certo é que a Lei n. 14.181/21 optou por uma regulamentagio do assunto
que vird posteriormente.”!

O § 3° do art. 54-A exclui as dividas decorrentes da aquisi¢io ou con-
tratagio de produtos e servigos de luxo de alto valor. Esse elemento é um
conceito juridico indeterminado que deve ser analisado nos casos concretos,
nio se atendo somente ao valor. Isso é o que dispde o Enunciado 16 da Pri-

29 ENUNCIADO 4. In: JORNADA DE PESQUISA CDEA SOBRE SUPERENDIVIDAMENTO E PROTECAO
DO CONSUMIDOR UFRGS-UFRY], 1., 2021. [Enunciados] (...). Porto Alegre; Rio de Janeiro: UFRGS; UFR],
2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-ago-26/jornada-aprova-enunciados-lei-superendividamento.
Acesso em: 10 nov. 2021.

30 BERTONCELLO, Karen. Superendividamento do consumidor: minimo existencial: casos concretos. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015. p. 123.

31 Enunciado 5 da Primeira Jornada de Pesquisa CDEA Sobre Superendividamento e Prote¢io do Consumidor
UFRGS-UFRJ: “A falta de regulamentagio do minimo existencial, que tem origem constitucional, nio impede o
reconhecimento do superendividamento da pessoa natural ¢ a sua determinagio no caso concreto.” (ENUNCIADO
5. In: JORNADA DE PESQUISA CDEA SOBRE SUPERENDIVIDAMENTO E PROTECAO DO CONSU-
MIDOR UFRGS-UFR], 1.,2021. [Enunciados] (...). Porto Alegre; Rio de Janeiro: UFRGS; UFR], 2021. Disponivel
em: https://www.conjur.com.br/2021-ago-26/jornada-aprova-enunciados-lei-superendividamento. Acesso em: 10
nov. 2021).
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meira Jornada de Pesquisa CDEA Sobre Superendividamento e Protegio do
Consumidor UFRGS-UFRJ:

“Para a exclusio da prevengio e tratamento do superendividamento, se-
gundo art. 54-A, par. 3°, in fine, do CDC, como regra de exceg¢io, deve-se
interpretar restritivamente e atentar a combinagio do alto valor e da super-
fluidade dos produtos e servigos, nio bastando um ou outro, isoladamente;

devendo ser determinada caso a caso.”*?

5 0 Direito a Informagao

Um dos principais aspectos da reforma do CDC no tocante ao superen-
dividamento € o direito a informacio. Esse é um direito basico do consumidor,
previsto no art. 6, III, e tem como fundamento a vulnerabilidade desse sujeito
no mercado de consumo. O art. 54-B dispde que:

“No fornecimento de crédito e na venda a prazo, além das informagdes
obrigatérias previstas no art. 52 deste Cédigo e na legislagio aplicdvel a
matéria, o fornecedor ou o intermedidrio deverd informar o consumidor,
prévia e adequadamente, no momento da oferta, sobre:

I - o custo efetivo total ¢ a descri¢ao dos elementos que o compdem;

IT — a taxa efetiva mensal de juros, bem como a taxa dos juros de mora
e o total de encargos, de qualquer natureza, previstos para o atraso no
pagamento;

III — o montante das prestagdes ¢ o prazo de validade da oferta, que deve
ser, no minimo, de 2 (dois) dias;

IV — 0 nome e o endereco, inclusive o eletrdnico, do fornecedor;

V — o direito do consumidor 2 liquidagio antecipada e nio onerosa do
débito, nos termos do § 2° do art. 52 deste Cédigo e da regulamentacio
em vigor.”

Também determina o art. 54-B, § 1°, que “as informagoes referidas no
art. 52 deste Cddigo e no caput deste artigo devem constar de forma clara e
resumida do préprio contrato, da fatura ou de instrumento apartado, de facil

32 ENUNCIADO 16. In: JORNADA DE PESQUISA CDEA SOBRE SUPERENDIVIDAMENTO E PROTECAO
DO CONSUMIDOR UFRGS-UFR], 1., 2021. [Enunciados] (...). Porto Alegre; Rio de Janeiro: UFRGS; UFR],
2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-ago-26/jornada-aprova-enunciados-lei-superendividamento.
Acesso em: 10 nov. 2021.
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acesso ao consumidor”. As informagdes constantes do art. 54-B sio inspiradas
nas Diretivas Europeias de 2008 e 2016.

Importante ressaltar o direito 3 informagio sobre a liquidagio antecipada
da divida do consumidor, informacio que muitas vezes sequer é oferecida
ao consumidor.

6 Aspectos da Oferta e Publicidade de Crédito

Além da protecio prevista no Capitulo V do Cédigo de Defesa do
Consumidor, a Lei n. 14.181/21 trouxe aspectos especificos com relagio a
oferta e & publicidade de crédito, o que, por si s6, é um avango considerdvel
da lei, ji que grande parte dos problemas nessa seara ocorre justamente nas
relacoes crediticias. A finalidade do art. 54-C ¢é proibir priticas irresponsi-
veis na concessio de crédito e proibir o assédio de consumo. O objetivo da
norma ¢ informar amplamente o consumidor sobre todos os aspectos da
contratacio sem disfargar artificios que levem o consumidor a acreditar que
obteve beneficios.

Nesse sentido, o art. 54-C dispoe que ¢ vedado ao fornecedor expressa
ou implicitamente indicar que a operagiao de crédito podera ser concluida
sem consulta a servigos de prote¢io ao crédito ou sem avaliagio da situagio
financeira do consumidor. Também ¢é vedado ao fornecedor ocultar ou difi-
cultar a compreensio sobre os 6nus e os riscos da contratagio do crédito ou
da venda a prazo.

Outra importante inovagio é a manifestacio expressa ao assédio de
consumo, principalmente dos consumidores hipervulneriveis. O inciso IV
do art. 54-C dispoe que é vedado ao fornecedor assediar ou pressionar o
consumidor para contratar o fornecimento de produto, servigo ou crédito,
principalmente se se tratar de consumidor idoso, analfabeto, doente ou em
estado de vulnerabilidade agravada ou se a contratagio envolver prémio. A
op¢ao do legislador brasileiro foi considerar o assédio como género para todas
as praticas comerciais agressivas. A Diretiva Europeia 2005/29/CE, em seu art.
8°, apresenta como termo geral e espécies de assédio (harassment) a coer¢ao
(coercion), a forga fisica (physical force) e a influéncia indevida (undueinfluence).

Também ¢ vedado condicionar o atendimento de pretensdes do con-
sumidor ou o inicio de tratativas 3 rentincia ou a desisténcia de demandas
judiciais, ao pagamento de honorarios advocaticios ou a depdsitos judiciais.
Essa ¢ uma vedacio que implica em restrigio a direitos do consumidor. E
vedado ao fornecedor impor condi¢des que dificultem ou impossibilitem a
possibilidade de renegociagao das dividas.
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O art. 54-D determina que:

“Na oferta de crédito, previamente a contratagio, o fornecedor ou o inter-
medidrio deveri, entre outras condutas:

I — informar e esclarecer adequadamente o consumidor, considerada sua
idade, sobre a natureza e a modalidade do crédito oferecido, sobre todos os
custos incidentes, observado o disposto nos arts. 52 e 54-B deste Cédigo, e
sobre as consequéncias genéricas e especificas do inadimplemento;

II — avaliar, de forma responsivel, as condicoes de crédito do consumidor,
mediante andlise das informagdes disponiveis em bancos de dados de
protecio ao crédito, observado o disposto neste Cédigo e na legislagio
sobre proteg¢io de dados;

III - informar a identidade do agente financiador e entregar ao consumidor,
a0 garante ¢ a outros coobrigados cépia do contrato de crédito.”

E importante ressaltar que o caput do art. 54-D expressamente prevé
que essas providéncias devem ser prévias a contratagao e, caso niao sejam
obedecidas, o parigrafo tnico dispde que:

“O descumprimento de qualquer dos deveres previstos no caput deste
artigo e nos arts. 52 e 54-C deste Cédigo podera acarretar judicialmente a
reducio dos juros, dos encargos ou de qualquer acréscimo ao principal e
a dilagio do prazo de pagamento previsto no contrato original, conforme
a gravidade da conduta do fornecedor e as possibilidades financeiras do
consumidor, sem prejuizo de outras sangdes e de indenizagio por perdas
e danos, patrimoniais e morais, ao consumidor.”

Esse pardgrafo introduz uma nova espécie de revisio do contrato de
consumo de crédito, resultante da aplicacio das san¢des decorrentes da vio-
lagio dos deveres legais na oferta de crédito.

Cabe ressaltar que esses standards de crédito foram indicados pela OECD
em seu relatério de 2019 e pelo Banco Mundial e que o Brasil se comprometeu
a cumprir na Reuniio do G20. “A complexidade dos contratos de crédito e
de algumas informagoes exigem que elas se associem a uma outra obrigagio:
aquela de esclarecimento e conselho, especialmente considerando a idade do

consumidor.”*

O inciso II do artigo 54-D prevé o dever de avaliagio. Nas palavras
de Claudia Lima Marques, Antonio Herman Benjamin e Bruno Miragem:

33  MARQUES; BENJAMIN; MIRAGEM, op. cit., p. 1283.
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“O dever de avaliagio responsivel do crédito tem duas dimensdes, indi-
vidual e coletiva. Representa o dever de boa-fé em relagio do candidato
tomador do crédito, visando impedir dar causa ou agravar situagio de
superendividamento; mas é também dever que o fornecedor do crédito
respeita em favor da coletividade, prevenindo seu préprio risco de sofrer
inadimplemento em niveis que comprometa sua prépria higidez econd-
mica, ¢ sua repercussio para o proprio sistema financeiro ¢ a0 mercado
em geral.”**

7 Contratos de Crédito

O art. 54-F complementa o art. 52 estabelecendo a conexio entre os
contratos de consumo de crédito. Dispde que:

“Sao conexos, coligados ou interdependentes, entre outros, o contrato prin-
cipal de fornecimento de produto ou servigo e os contratos acessérios de
crédito que lhe garantam o financiamento quando o fornecedor de crédito:

I — recorrer aos servicos do fornecedor de produto ou servigo para a pre-
paracio ou a conclusio do contrato de crédito;

II - oferecer o crédito no local da atividade empresarial do fornecedor de
produto ou servigo financiado ou onde o contrato principal for celebrado.”

A redagio da norma foi extremamente abrangente por apresentar um
rol meramente exemplificativo ao estabelecer os tipos de contratos conexos,
coligados ou interdependentes, entre outros. Nesse sentido, apontam Mar-
ques, Benjamin e Miragem:

“A Lei n. 14.181/2021 introduz regra sobre conexidade, complementando
o art. 52 do CDC, para deixar esclarecido no CDC a conexio entre o con-
trato de fornecimento de produto ou servigo com o contrato acessorio de
crédito, assim, se houver o arrependimento do principal, o acessério deve
seguir a mesma linha.”*

O exercicio do direito de arrependimento nas hipéteses previstas neste
Cédigo, no contrato principal ou no contrato de crédito, implica a resolugio
de pleno direito do contrato que lhe seja conexo, art. 54-F, § 1°. O artigo tam-
bém prevé a hipdtese de inexecugio dos contratos conexos, isto é, se houver
inexecugao de qualquer das obrigagdes e deveres do fornecedor de produto ou

34 Idem, 1285.
35 MARQUES; BENJAMIN; MIRAGEM, op. cit., p. 1292.
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servico, o consumidor podera requerer a rescisio do contrato nio cumprido
contra o fornecedor do crédito.

8 Das Praticas Abusivas na Concessao do Crédito

Em complementagio ao art. 39 do Cédigo de Defesa do Consumidor,
o art. 54-G apresenta priticas abusivas relacionadas ao crédito:

“Art. 54-G. Sem prejuizo do disposto no art. 39 deste Cédigo e na legisla-
¢do aplicivel 2 matéria, é vedado ao fornecedor de produto ou servigo que
envolva crédito, entre outras condutas:

I — realizar ou proceder a cobranca ou ao débito em conta de qualquer
quantia que houver sido contestada pelo consumidor em compra reali-
zada com cartio de crédito ou similar, enquanto nio for adequadamente
solucionada a controvérsia, desde que o consumidor haja notificado a
administradora do cartio com antecedéncia de pelo menos 10 (dez) dias
contados da data de vencimento da fatura, vedada a manutencio do valor
na fatura seguinte ¢ assegurado ao consumidor o direito de deduzir do total
da fatura o valor em disputa e efetuar o pagamento da parte nio contestada,
podendo o emissor langar como crédito em confianga o valor idéntico ao
da transagio contestada que tenha sido cobrada, enquanto nio encerrada
a apuragio da contestacio;

II — recusar ou nio entregar ao consumidor, a0 garante ¢ 20s OUtros coo-
brigados cépia da minuta do contrato principal de consumo ou do contrato
de crédito, em papel ou outro suporte duradouro, disponivel e acessivel,
e, apds a conclusio, cpia do contrato;

III — impedir ou dificultar, em caso de utilizagdo fraudulenta do cartio de
crédito ou similar, que o consumidor pega e obtenha, quando aplicivel, a
anulagio ou o imediato bloqueio do pagamento, ou ainda a restituigao dos
valores indevidamente recebidos.”

Veja-se que a Lei n. 14.181 trouxe um importante direito aos consu-
midores, que ¢ a possibilidade de corregao de erros e charge back. O charge back
“reversio de pagamento” ocorre quando uma cobranga ¢ contestada pelo
titular. Tal fato ocorre, por exemplo, quando o cliente nota um lancamento
em sua fatura de cartio de uma compra que ele nio realizou:

“Assim, o fornecedor nio pode mais realizar ou proceder i cobranga ou
a0 débito em conta de qualquer quantia que houver sido contestada pelo
consumidor em compra realizada com cartio de crédito ou similar, en-
quanto nio for adequadamente solucionada a controvérsia, desde que o
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consumidor haja notificado administradora do cartio com antecedéncia de
pelos menos 10 dias contados da data de vencimento da fatura.”®

O artigo também trouxe novos deveres de informagio e de entrega de
copia do contrato, salientando que esse deve ser realizado em papel ou outro
suporte duradouro disponivel e acessivel. Hoje, usa-se muito o papel térmico,
que possui uma durabilidade pequena e se apaga com facilidade. E, por fim,
um novo dever de pesquisa, mas margem consignada que foi muito bem
fundamentada no Enunciado 12 da Primeira Jornada de Pesquisa CDEA sobre
Superendividamento e Prote¢io do Consumidor UFRGS-UFR]J: “A consulta
prévia sobre a existéncia de margem consignavel pelo credor ¢ condigio para
a formaliza¢io do contrato de crédito consignado (art. 54-G, § 1°)”.%7

9 Da Conciliacao no Superendividamento

O art. 104-A do CDC dispde que:

“A requerimento do consumidor superendividado pessoa natural, o juiz
poderd instaurar processo de repactuagio de dividas, com vistas i realizagio
de audiéncia conciliatéria, presidida por ele ou por conciliador credenciado
no juizo, com a presenca de todos os credores de dividas previstas no art.
54-A deste Codigo, na qual o consumidor apresentard proposta de plano
de pagamento com prazo méiximo de 5 (cinco) anos, preservados o minimo
existencial, nos termos da regulamentagio, ¢ as garantias ¢ as formas de
pagamento originalmente pactuadas.”

A Lei n. 14.181/21 instituiu um sistema bindrio de tratamento do su-
perendividamento, ou seja, extrajudicial e judicial. A lei determina uma inter-
vengao estatal para a realizagio de uma concilia¢io em bloco, o consumidor e
seus credores. O objetivo da conciliagio em bloco ¢ o de facilitar um acordo
entre todos e que um ou alguns nio sejam preteridos na negociagio. Para
tanto, a lei incentiva o comparecimento dos credores aplicando-lhes sancio
prevista no § 2° do art. 104-A do CDC, que assim explicita:

“O nio comparecimento injustificado de qualquer credor, ou de seu
procurador com poderes especiais ¢ plenos para transigir, 3 audiéncia de
conciliagdo acarretard a suspensio da exigibilidade do débito e a interrup-
¢ao dos encargos da mora, bem como a sujeigio compulsdria ao plano de

36 MARQUES; BENJAMIN; MIRAGEM, op. cit., p. 1296.

37 ENUNCIADO 12. In: JORNADA DE PESQUISA CDEA SOBRE SUPERENDIVIDAMENTO E PROTECAO
DO CONSUMIDOR UFRGS-UFR], 1., 2021. [Enunciados] (...). Porto Alegre; Rio de Janeiro: UFRGS; UFR],
2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-ago-26/jornada-aprova-enunciados-lei-superendividamento.
Acesso em: 10 nov. 2021.
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pagamento da divida se o montante devido ao credor ausente for certo
e conhecido pelo consumidor, devendo o pagamento a esse credor ser
estipulado para ocorrer apenas apds o pagamento aos credores presentes 2
audiéncia conciliatéria.”

10 Da Repactuacao de Dividas

O primeiro momento da concilia¢io pode ser realizado judicialmente
se o consumidor requerer ao juiz a instauragio do processo de repactuagio de
dividas, ou extrajudicialmente pelos érgaos publicos integrantes do Sistema
Nacional de Defesa do Consumidor — os Procons. O que preocupa sobre-
maneira ¢ se tanto o Judiciirio quantos os 6rgaos de defesa do consumidor
estio preparados e aparelhados para a realizagio dessas audiéncias. Entender
os aspectos e a importincia da Lei n. 14.181/21 leva tempo e depende do
orgamento desses Orgaos.

Caso seja instaurada uma agio judicial, hd a previsio de uma audi-
éncia de conciliagio presidida pelo juiz ou conciliador. Nessa audiéncia, o
consumidor apresentard um plano de pagamento com prazo maximo de
cinco anos, preservando-se, ¢ claro, o minimo existencial. Jd a conciliagio
extrajudicial pode se originar de reclamagoes individuais nos 6rgaos de defesa
do consumidor, em convénio com as institui¢cdes credoras e suas entidades
representativas de classe.

Os professores Pablo Stolze Gagliano e Carlos Eduardo Elias de Oliveira
sintetizam muito bem o procedimento de repactuagio:

“O procedimento tem inicio com uma peti¢io inicial por meio da qual o
devedor demonstra que atende aos requisitos legais para configuragio da
sua situagao juridica de superendividado, abrindo, com isso, espago para a
obtengio dos direitos a conciliagio e 2 repactuacio judicial compulséria.
Os requisitos sio os seguintes: a) a incapacidade financeira de garantir o
minimo existencial (art. 6°, XII, 54-A, § 1°, CDC); b) a auséncia de mi-fé
ou de fraude na obtencio das dividas (art. 54-A, § 3°, ¢ art. 104-A, § 1°,
CDC), observado que esses conceitos devem ser interpretados restritiva e
teleologicamente, nos moldes do que defendemos em artigo anterior; ¢) a
desvinculagio entre as dividas e a aquisi¢ao de produtos ou de servigos de
luxo (art. 54-A, § 3°, CDC); d) a nio caracteriza¢io das dividas sub oculi
nas seguintes excegdes: crédito com garantia real, crédito de financiamento
imobilidrio e crédito rural (art. 54-A, § 1°, do CDC; e ¢) a apresentagio de
proposta de plano de pagamento (art. 104-A, caput, CDC).”®

38 GAGLIANO, Pablo Stolze; OLIVEIRA, Carlos Eduardo Elias de. Lei do Superendividamento: questdes praticas
no procedimento judicial de repactuagio das dividas. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 26, n. 6732, 6 dez. 2021.
Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/95307. Acesso em: 6 dez. 2021.
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O Plano de pagamento contera, de acordo com o § 4° do art. 104-A
do CDC,

“I — medidas de dilagio dos prazos de pagamento e de redugio dos encar-
gos da divida ou da remuneragao do fornecedor, entre outras destinadas a
facilitar o pagamento da divida;

IT — referéncia A suspensio ou a extingio das a¢oes judiciais em curso;

III — data a partir da qual serd providenciada a exclusio do consumidor de
bancos de dados e de cadastros de inadimplentes;

IV — condicionamento de seus efeitos  absten¢ao, pelo consumidor, de con-
dutas que importem no agravamento de sua situacio de superendividamento.”

O plano de pagamento, uma vez aprovado, torna-se uma novagio
contratual e passa produzir todos os efeitos nele consignados. E importante
ressaltar que o pedido do consumidor nio importard em declaragio de in-
solvéncia civil e podera ser repetido somente depois de decorrido o prazo
de 2 (dois) anos, contado da liquidagio das obrigacoes previstas no plano de
pagamento homologado, sem prejuizo de eventual repactuagio.

Caso nio haja um acordo entre consumidor e credores, o juiz, a pedido
do consumidor, instaurari processo por superendividamento para revisio e
integracao dos contratos e repactuagio das dividas remanescentes mediante
plano judicial compulsério e procederi a citagio de todos os credores cujos
créditos nio tenham integrado o acordo porventura celebrado. Cabe ressaltar
que se excluem do processo de repactuagio as dividas, ainda que decorrentes
de relagdes de consumo, oriundas de contratos celebrados dolosamente sem
o propésito de realizar pagamento, bem como as dividas provenientes de
contratos de crédito com garantia real, de financiamentos imobilidrios e de
crédito rural, mas serdo levadas em consideragio para o cilculo do minimo
existencial. No caso de conciliagio, com qualquer credor, a sentenca judicial
que homologar o acordo descrevera o plano de pagamento da divida e terd
eficdcia de titulo executivo e forga de coisa julgada:

“A imposi¢io do plano compulsério de pagamento tanto podera ser feita
pelo juiz diretamente, quanto por administrador que nomeie, sem énus
para as partes — hipdtese que remete 3 dtvida sobre o perfil e origem do
administrador e sua eventual remuneracio. Se nomeado administrador, este
terd 30 dias, depois de cumpridas as diligéncias necessarias, para apresentar
o respectivo plano. Este devera assegurar, no minimo, o valor principal
da divida, corrigido monetariamente por indices oficiais de prego, com o
pagamento da primeira parcela em no méximo 180 dias contados da sua
homologacio, e a quitacio em até 5 anos (art. 104-B, § 4°).”%

39  MIRAGEM, op. cit.
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No processo de superendividamento, serdo considerados, se for o caso,
os documentos e as informagoes prestadas em audiéncia. Os credores terdo
o prazo de 15 (quinze) dias, nos quais juntario documentos e as razoes da
negativa de aceder ao plano voluntirio ou de renegociar. E importante ressaltar
que o tratamento judicial do superendividamento ¢ residual. Consoante o §
4° do art. 104-B do CDC:

“O plano judicial compulsério assegurard aos credores, no minimo, o valor
do principal devido, corrigido monetariamente por indices oficiais de preco,
e preverd a liquidagao total da divida, apés a quita¢ao do plano de pagamento
consensual previsto no art. 104-A deste Cédigo, em, no miximo, 5 (cinco)
anos, sendo que a primeira parcela serd devida no prazo maximo de 180
(cento e oitenta) dias, contado de sua homologacio judicial, e o restante
do saldo serd devido em parcelas mensais iguais e sucessivas.”

Tema que tem levantado discussoes é se no plano de pagamento do
consumidor existirem pessoas publicas federais, como a Caixa Econdmica
Federal. Os professores Gagliano e Oliveira afirmam que a competéncia
continuard sendo da Justiga Comum. Segundo os autores,

“oart. 109, I, da Constituigio Federal (CF) merece interpretagio teleoldgica.
Embora o referido preceito fixe a competéncia da Justiga Federal quando
empresa publica federal for parte, essa regra ¢ excepcionada nas causas de fa-
1éncia. A referéncia a faléncia, ai, é constitucional. Nio pode, pois, ser tomada
no sentido técnico estrito. Abrange, em verdade, todos os procedimentos
de natureza concursal. Abarca, pois, o recentemente criado procedimento
concursal relativo ao superendividamento. Engloba, assim, processos que
tenham sido etiquetados diversamente pelo legislador infraconstitucional.”*

Outro ponto de questionamento ¢ se existe a possibilidade de se ajui-
zar o procedimento de repactuagio nos juizados especiais. A doutrina vem
entendendo que nio é possivel a realiza¢io desse procedimento nos juizados
especiais, uma vez que o procedimento ¢ especial da Lei n. 14.181/21 e pode
exigir uma dilagio probatéria mais complexa para se verificar o real estado de
superendividamento do consumidor. J os créditos perante o Poder Pablico
nio podem ser objeto de repactuacio, ja que essas dividas possuem regula-
mento especifico que sé pode ser alterado por legislagio prépria.

Gagliano e Oliveira apontam uma interessante questio: é possivel uma
revisional do plano judicial compulsério caso as circunstancias do consumidor
se alterem para pior, ou para melhor? Segundo os referidos autores, o plano

40 GAGLIANO; OLIVEIRA, op. cit.
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judicial compulsério carrega implicitamente uma clausula rebus sic stantibus
e, nesse sentido seria possivel uma rediscussio da divida, proposta tanto pelo
consumidor quanto pelos credores. Jd com relagio ao acordo celebrado entre
o consumidor e os credores, o entendimento ¢ diferente. “Assim é que, na
hipétese de enriquecimento superveniente do consumidor, nio é cabivel
ag¢io revisional, salvo pacto expresso em contrario.”*! Ja “no caso de empo-
brecimento superveniente do consumidor, é cabivel acio revisional. E nula

cliusula contratual em contririo por abusividade”.*

Conclusao

O Cddigo de Defesa do Consumidor sofreu uma profunda reforma
desde o seu advento em 1990. A Lei n. 14.181/21, que aborda a prevengio e
tratamento do superendividamento é um marco no direito do consumidor
brasileiro. Ao se preservar o minimo existencial dos consumidores superen-
dividados, a lei inova na legislagio com instrumentos adequados capazes de
ajudar os consumidores superendividados. O crédito, como afirmado alhures,
¢ um dos principais aspectos da sociedade atual. Nio existe mercado de con-
sumo sem crédito. A regulamentacio do superendividamento veio em boa
hora, uma vez que se esti em uma pandemia mundial que afetou a produgio,
o consumo ¢ a renda das pessoas.

A lei traz virias mudangas que afetarao nio sé os consumidores, mas
também os advogados e operadores do direito, bem como os 6rgaos de defesa
do consumidor e o préprio Judicidrio, visto que a lei prevé expressamente a
participagio desse.

Ainda é muito cedo para tragar qualquer panorama a respeito da efeti-
vidade da lei e de seus instrumentos, mas a legisla¢io ja é um grande avanco
para a sociedade brasileira tao carente de instrumentos eficazes de protegio e
abuso cometidos na oferta e contratagio do crédito.

TITLE: The changes brought by the Over-Indebtedness Law.

ABSTRACT: The scope of this article is to analyze the changes introduced in the Consumer Defense
Code by Law n. 14.181/21, Over-indebtedness Law. Therefore, an analysis is made of its elements or
requirements, its principles and new abusive clauses and practices introduced by the new legislation, as
well as by the new instruments available to consumers to prevent and address one of the most important
aspects of today’s societies.
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41 Idem.
42 Idem.
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RESUMO: O presente ensaio tem como objetivo refletir a responsabilidade civil
do Poder Puiblico e os fornecedores pelos danos causados aos veiculos estaciona-
dos nas vias ptblicas. O entendimento predominante é que o estacionamento em
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Introducao

A questio da gratuidade dos estacionamentos publicos e a responsabili-
dade pelos danos causados aos veiculos por terceiros traduz preocupacio para
os usudrios do servico publico, classificados como consumidores.

O Supremo Tribunal Federal derrubou a exigéncia de seguranca em
estacionamentos gratuitos prevista pela Lei Estadual n® 1.748 do Estado do
Rio de Janeiro, que previa obrigac¢io de seguranga em estacionamentos, a0
argumento de que a Lei estadual viola a competéncia privativa da Uniio para
legislar sobre direito civil e a livre iniciativa.'

A questio da irresponsabilidade por danos causados aos veiculos es-
tacionados, inclusive em deposito de particulares com atividade econémica,
também merece destaque, pois tem prevalecido o entendimento do rompi-
mento do nexo causal quando hd a intervengio do terceiro que causa danos.
O caso do servigo de manobristas de rua (valets) vale como exemplo em que,
na hipétese de roubo, a Jurisprudéncia vem firmando o entendimento que
constitui em principio, fato exclusivo de terceiro, nio havendo prova da
concorréncia do fornecedor, mediante defeito na prestagio do servigo, para
o evento danoso.?

Este ensaio juridico pretende refletir, sem a intengio de esgotar o as-
sunto, a respeito da existéncia ou nao da obrigagio do Poder Publico e dos
prestadores pela manutengio do patriménio do proprietirio do veiculo, na
visio administrativista ¢ na visio consumerista, considerando que o pro-

1 Aagio direta de inconstitucionalidade ajuizada pela Confederagio Nacional do Comércio (CNC). OSTF julgou
procedente a agio para declarar integralmente inconstitucional a Lei 1.748/90 do Estado do Rio de Janeiro, firmando
as seguintes teses: 1 — “Lei estadual que impde a prestacio de servigo de seguranga em estacionamento. Ato da pessoa
fisica ou juridica que disponibilize local para estacionamento ¢ inconstitucional, quer por violagio 3 competéncia
privativa da Unido para legislar sobre direito civil, quer por violar a livre iniciativa”. 2 — “Lei estadual que impde a
utilizagio de empregados préprios na entrada e saida de estacionamento, impedindo a terceirizagio, viola a compe-
téncia privativa da Uniio para legislar sobre direito do trabalho”. A¢io Direta de Inconstitucionalidade 451. Relator:
Min. Roberto Barroso.

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n° 1.321.739-SP (2012[]0088797-0). Relator: Min. Paulo de
Tarso Sanseverino, 5 de setembro de 2013. Disponivel em: https://brasil.mylex.net/jurisprudencia/stj-resp-restaurante-
servico-exame-fato_2956.html. Acesso em: 11 ago. 2017. Nesse aresto, o STJ entendeu pelo reconhecimento do
rompimento do nexo causal pelo roubo praticado por terceiro, excluindo a responsabilidade civil do restaurante
fornecedor do servigo do manobrista (art. 14, § 3°, II, do CDC).
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prietirio do veiculo deposita confianga no estacionamento em vias publicas
administrado pelo Poder Publico e sua responsabilidade advinda dos danos
provocados por terceiros caracterizados como fortuito interno, relacionado a
atividade de um auténtico servigo de estacionamento.

1 0 Usuario do Servigo Publico como Consumidor

A figura do usudrio do servigo publico se confunde com a figura do
consumidor.’ Usudrio do servigo publico € a:

“Pessoa fisica ou juridica que se beneficia ou utiliza, efetiva ou potencial-
mente, de servi¢o publico, sendo que o servigo puiblico é considerado como
atividade administrativa ou de prestagio direta ou indireta de bens ou servigos
A populagio, exercida por érgio ou entidade da Administracio Pablica.”™

César Guimaraes afirma que os conceitos de consumidor e usuario sao
apartados sob critérios variados realcando que alguns sio vinculados ao regime
juridico, enquanto outros a origem ou fungio de cada instituto.’

Alguns doutrinadores preferem o reconhecimento da pessoa do usudrio
com o consumidor. Maria d’Assungio C. Menezello considera que usuirio
e consumidor sio sindnimos e que CDC aplica aos fornecedores puibicos e
privados.® Claudia Lima Marques, por sua vez, leciona que o CDC nio faz
qualquer distingao entre o consumidor e o usudrio de servico ptblico.’

Outra parte da doutrina prefere o entendimento do reconhecimento de
semelhangas entre o usudrio do servigo publico e o consumidor, afirmando
que ambos tém amparo na Constituigio Federal. O consumidor é reconhe-
cido na observincia do principio da ordem econdémica (art. 170, V) e art. 48,
ADCT, para a confec¢io do Codigo de Defesa do Consumidor, ¢ o usudrio
também, com a importincia assegurada pelos arts. 150, § 3°, art. 175, II (pela
relevincia da Lei de Concessio) e o art. 37, § 3°, pela criagio da lei do usudrio,
destacando que o usudrio pode ser tanto o beneficidrio (consumidor) quanto
o administrado em geral.?

3 Nesse sentido, recomenda-se a leitura de: Pereira, César A. Guimaraes. Usudrios de servigos piiblicos: usudrios, consu-
midores ¢ 0s aspectos econdmicos dos servigos puiblicos. Sio Paulo: Saraiva, 2008.

4 Conceito retratado no art. 2°, II, da Lei do Usudrio do Publico (Lei 13.460/2017/).

5  PEREIRA, op. cit., p. 141.

6  MENEZELLO, Maria d’Assungio C. Cédigo de Defesa do Consumidor e a prestagio dos servigos publicos. Revista
de Direito do Consumidor, n. 19, p. 232-235, jul /set. 1996. p. 232-233.

7  MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. Sao Paulo: RT, 2002. p. 485-486.

8  BRASIL. Constituicio da Reptiblica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 10 nov. 2021.
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Newton de Lucca afirma que o art. 22 do CDC e outros sio atinentes
ao servico publico, incluindo os prestadores de servico publico no conceito
juridico de fornecedor, reconhecendo a necessidade de “conciliagio entre a
prote¢io do consumidor de um lado e as prerrogativas da administragio de
outro, em relagio ao descumprimento de prazos contratuais para instalagio

9

de linhas telefonicas e o corte de servigo por inadimplemento”.

Renato Cunha registra que hd servigos ptblicos nio protegidos pelo
CDC, cujos usudrios estio amparados pelo regime de direito administrativo,
como os arts. 6° ¢ 7° da Lei 8.987/1995.1 Prefere-se a defini¢ao retratada por
Sandra Barbosa, que traduz:

“Portanto, consumidor ou usudrio de servigos publicos é o tomador dos

servigos publicos prestados diretamente pela Administragio Puablica ou
»11

por seus delegados mediante remuneragao.

O Superior Tribunal de Justica firmou o entendimento jurisprudencial

de que a relagio entre concessiondria de servico publico e o usudrio final para

o fornecimento de servicos publicos essenciais é consumerista, sendo cabivel
a aplicacio do Cédigo de Defesa do Consumidor.'?

A Lei do Usudrio do Servigo Puablico, Lei 13.460, sancionada em 26 de
junho de 2017, dispde sobre participacio, protecio e defesa dos direitos do
usudrio dos servigos publicos da administragio publica, estabelecendo normas
basicas para participagio, prote¢io e defesa dos direitos do usudrio dos ser-
vigos publicos prestados direta ou indiretamente pela administra¢io publica.
A edigdo da Lei do Usuirio atende ao comando Constitucional previsto no
inciso I do § 3° do art. 37 da Constituigao Federal, que determina a edigio
de lei para disciplinar as formas de participagio do usudrio na administragio

9  LUCCA, Newton de. Direito do consumidor. Sio Paulo: Quartier Latin, 2003. p. 209-210.

10 CUNHA, Renato Alves Bernardo da. Servigos piiblicos essenciais: o principio da continuidade e o inadimplemento do consu-
midor. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2004. p. 60-61.

11 BARBOSA, Sandra Pires. O usudrio de telecomunicagdes. Revista de Direito Administrativo, n. 227, p. 231-251, 2002. p.
232. César Pereira (op. cit.) critica a restri¢ao do conceito do consumidor vinculado a remuneragio, pois hd, também,
usudrios de servigos publicos gratuitos, como os de satide e educagio.

12 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (2. Turma). REsp. 1595018/R]. Relator: Min. Humberto Martins, 18 de agosto
de 2016. DJe, 29 ago. 2016. BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (1. Turma). AgRg no REsp 1421766/RS. Relator:
Min. Olindo Menezes, 17 de dezembro de 2015. DJe, 4 fev. 2016. BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Corte
Especial). REsp 1396925/MG. Relator: Min. Herman Benjamin, 5 de novembro de 2014. DJe, 26 fev. 2015. BRASIL.
Superior Tribunal de Justiga (2. Turma). AgRg no AREsp 479632/MS. Relatora: Min. Assusete Magalhies, 25 de
novembro de 2014. DJe, 3 dez. 2014. BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (2. Turma). AgRg no AREsp 546265/
RJ. Relator: Min. Og Fernandes, 7 de outubro de 2014. DJe, 15 out. 2014. BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (1.
Turma). AgRg no AREsp 372327/R]. Relator: Min. Arnaldo Esteves Lima, 5 de junho de 2014. DJe, 18 jun. 2014.
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publica direta e indireta, inclusive em relagio a prestacio dos servicos publicos
em geral, garantindo a qualidade do servigo."”

A Lei 13.460/2017 reconhece a aplicagio do Cédigo de Defesa do
Consumidor na hipétese da existéncia de uma relagio de consumo, ao dispor
no § 2° do art. 1° que a aplicag¢io da Lei do Usudrio nio afasta a necessidade
de cumprimento da Lei n® 8.078, quando caracterizada relagio de consumo (§ 2°,
I1, do art. 1°), aplicando-se subsidiariamente aos servigos publicos prestados
por particular (§ 3°).

2 Entendimento do Direito Administrativo dos Estacionamentos
Rotativos

Este é o assunto da vez estacionamento, embora a questao que aqui se
vai tratar refira-se aos estacionamentos rotativos, aqueles encontrados por
toda parte da cidade, cujas vagas sio controladas por elementos autorizados,
pela Administracio Pablica Municipal ou entidade delegada, a cobrar do
cidadio um valor pela utiliza¢io de logradouros ptiblicos para estacionar seu
veiculo." Por ser um estacionamento por tempo limitado, o objetivo dos
estacionamentos rotativos é beneficiar toda a coletividade, estimulando o es-
tacionamento rapido, a fim de que qualquer um possa dele se utilizar e, com
isso, desafogar o trinsito, prevenindo, inclusive, o cometimento de infragdes
por estacionamento em locais indevidos. Para falar a verdade, quem ji nio
deixou de pagar esse estacionamento que, de tao ripido, o préprio agente
autorizado liberou a cobranga?

Tem-se que admitir, no entanto, que nem sempre esses estaciona-
mentos sio realmente rotativos. Como prova disso, pode-se considerar um
sujeito de sorte aquele que encontrar uma vaga nesses estacionamentos, por
exemplo, as onze horas da manhi ou 2 uma da tarde, em determinados locais
do centro da Cidade. Isso porque aquele que a encontra mais cedo estaciona
seu veiculo, que ali fica. Embora se saiba que hd um tempo-limite para esse
estacionamento, nao é isso que se v€ na pratica.

Tudo isso foi apenas um pretexto para se levantar uma questio que,
com muita frequéncia, surge nos Tribunais brasileiros, onde pessoas pleiteiam
indenizacio por perdas e danos por terem seus veiculos furtados ou roubados
nos estacionamentos rotativos, invocando, por isso, o Cédigo de Defesa do

13 CF. Art. 37 (...) § 3° Alei disciplinard as formas de participag¢io do usudrio na administragio puablica direta e indireta,
regulando especialmente: I — as reclamagdes relativas 2 prestagio dos servigos ptblicos em geral, asseguradas a ma-
nutengio de servigos de atendimento ao usudrio e a avaliagio periédica, externa e interna, da qualidade dos servigos.

14 Nesse sentido, recomendamos a leitura de: MADEIRA, José Maria P. Administragdo publica. 14. ed. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 2016. t. I. p. 427-429.
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Consumidor. Dessa forma, colocam a Administragio Publica na posigio de
fornecedora de servigos, nio podendo, assim, ser exonerada ou atenuada de
sua obrigag¢io contratual, a ela competindo, portanto, a responsabilidade de
indenizar pelos danos advindos de um servigo que envolve o bem publico.

Seria, entio, um direito do cidadio ser indenizado nesse caso, ou seja,
quando seu veiculo ¢é furtado ou roubado durante o perfodo em que estiver
estacionado em um desses estacionamentos rotativos? Para comecar, ¢ pre-
ciso entender o que envolve esse tipo de parqueamento, esclarecendo certos
aspectos.

Primeiro, diz respeito aos logradouros publicos, uma vez que muitos
desconhecem seu significado. Esses logradouros nada mais sio do que os
espagos livres, inaliendveis, destinados a circulagio puablica, nao sé de pedes-
tres, como de veiculos; s3o bens de uso comum do povo, assim como sao as
praias, as pragas, as ruas, etc. Portanto, sua destinagio ¢ publica, mas nem por
isso retira do Poder Publico o direito de regulamentar seu uso para o bem da
propria coletividade.

Outro aspecto a ser observado é quanto ao fato de que a Administragio
Publica pode limitar, condicionar e até mesmo restringir direitos individuais
em prol do interesse publico, desde que nio retire o préprio direito do ci-
dadio, exercicio esse denominado poder de policia administrativa — a que ja
se elucidou com ilustragdes —, que, ¢ bom que se diga, nada tém a ver com
a Policia, organismo encarregado de assegurar a ordem publica e de promo-
ver a seguranca do cidadio. No caso dos estacionamentos rotativos, o que a
Administragio Publica faz, portanto, no seu legitimo exercicio de poder de
policia, é nada mais do que disciplinar, ordenar o uso do espaco urbano, em
favor da coletividade, a ela garantindo a rotatividade dos veiculos, sem que
isso signifique a obrigagio de guardi-los.

Por fim, ha de se verificar que a relagio juridica existente entre Poder
Publico e o proprietirio do veiculo é de um simples contrato de permissio
de uso daquele espago publico, que, na verdade, é de todos, ou seja, um bem
comum do povo, mas que é concedido ao particular, mediante o pagamento
de um determinado valor, cuja contraprestacio é o respeito aquele periodo
de tempo para sua utilizagio. A partir dai, fica ficil entender por que a Admi-
nistragao Publica nio pode ser responsabilizada por eventuais danos sofridos
pelos usudrios desses parqueamentos, uma vez que seu objetivo, como ja dito,
¢ promover um estacionamento rapido e rotativo, para que todos possam dele
usufruir, sem a aferi¢io de lucro, diferentemente da atividade empresarial,
pois a finalidade ¢ lucrativa. Prova maior disso é que os préprios funcionarios
que 14 trabalham também pagam o estacionamento.
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Portanto, se a Administragio Publica estd cumprindo seu dever de
gerir os bens e interesses publicos conforme a lei e seu objetivo, com os
estacionamentos rotativos, € tio somente garantir ao usudrio, por meio de
agentes controladores, o cumprimento de uma curta permanéncia de veiculos
naqueles parqueamentos, assim possibilitando sua rotatividade, entio nio ha
que se invocar nem mesmo a teoria do risco administrativo, uma vez que esse
ocorreria na hipétese de culpa da Administragio, isto €, se ela faltasse com
aquele compromisso, o que nio é o caso.

Vem predominando nos Tribunais que a relac¢io juridica estabelecida
entre a CET-Rio e o usudrio de estacionamento rotativo é de simples permissio
de utilizagio do espago puiblico municipal, criando para esse apenas o direito
de estacionar o veiculo em local que seria de uso comum do povo, mediante
o pagamento de certa quantia e, para o ente publico, o dever de respeitar o
estacionamento no periodo contratado. A grande finalidade desse sistema é
racionalizar o trifego de veiculos, estimulando o estacionamento ripido para
que um ndmero maior de veiculos possa ser beneficiado.

A cobranga, pela Administragio Pablica Municipal ou por entidade
delegada, de um valor para estacionamento de veiculos nos chamados es-
tacionamentos rotativos situados em logradouros publicos, estd inserida no
exercicio do poder de policia conferido a Administragio, visando disciplinar
o uso do solo urbano, nio assumindo a entidade que controla tais estaciona-
mentos a obrigagio de guarda dos veiculos que os utilizam, daf no poder ser
responsabilizada pelo furto ou roubo desses."

3 Entendimento Consumerista a Respeito da Responsabilidade Civil
dos Prestadores de Servicos Publicos

A teoria da irresponsabilidade civil do Estado, sob o fundamento de
que o soberano nio erra (The king can do no wrong ¢ Le roi ne peut mal faire),
demonstrando a impossibilidade de o Estado causar danos aos administrados,
foi superada pela Constituigio Federal de 1988 ao reconhecer a responsabi-
lidade do Estado.

Oartigo 37, § 6°, da Carta Magna estabelece a responsabilidade objetiva
das pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado, bem como as
prestadoras de servigo publico.

A Jurisprudéncia do ST] firmou o posicionamento no sentido de que
as empresas publicas, as concessiondrias e as permissiondarias prestadoras de

15  Trechos de: MADEIRA, op. cit., p. 427-429.
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servigos publicos respondem objetivamente pelos danos causados a terceiros,
nos termos do art. 37, § 6°, da Constitui¢io Federal e dos arts. 14 ¢ 22 do
Cédigo de Defesa do Consumidor.'

O Poder Publico, ao efetuar a licitagio, para que a empresa privada possa

b b
explorar uma atividade de estacionamentos em vias publicas de uso comum
do povo, cobrando remuneragao, tem o dever de vigii-los, com responsabili-
dade pelos danos causados. Soma-se, ainda, o entendimento expressado pela
Sumula 130 do ST]J, que dispde que “a empresa responde, perante o cliente,
pela reparagio do dano ou furto de veiculo ocorrido em seu estabelecimento”."”

Sergio Cavalieri advoga que a Constitui¢ao de 1988 deu uma ampli-
tude muito maior as normas com a inclusio do artigo 37, § 6°, atribuindo a
responsabilidade objetiva que até a Constitui¢io de 1988 era s6 do Estado,
isto ¢, das pessoas juridicas de direito publico e ndo havia como estendé-las
as pessoas juridicas de direito privado, prestadoras de servigos publicos. A
Constitui¢ao de 1988 estendeu essa responsabilidade a todos os prestadores
de servigos publicos.'

A doutrina sustenta que o Estado é responsivel pelos atos de seus con-
cessiondrios, contudo, ao Poder Pablico imputa-se a chamada responsabilidade
subsididria. Assim afirma Celso Anténio Bandeira de Mello:

“Em se tratando de responsabilidade subsididria do Estado, incluem-se,
também, as demais pessoas juridicas de direito puablico auxiliares do Estado,
bem como quaisquer outras, inclusive de direito privado, que, inobstante
[sic] alheias 4 sua estrutura orginica central, desempenham cometimentos
estatais sob concessio ou delegacdes explicitas (concessiondrias de servi-
¢o publico e delegados de fungdes puablicas) ou implicitas (sociedade de
economia mistas ¢ empresas do Estado em geral, quando no desempenho
de servigo publico propriamente dito). Isso porque nio faria sentido que
o Estado se esquivasse a responder subsidiariamente, ou seja, depois de

16 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (4. Turma). Resp 974138/SP. Relator: Min. Raul Aratjo, 22 de novembro
de 2016. DJe, 9 dez. 2016. BRASIL. Superior Tribunal de Justica (2. Turma). Resp 1469087/AC. Relator: Min.
Humberto Martins, 18 de agosto de 2016. DJe, 17 de novembro de 2016. BRASIL. Superior Tribunal de Justica (4.
Turma). Agint no Agrg no Ag 1225135/SP. Relatora: Min. Maria Isabel Gallotti, 4 de agosto de 2016. DJe, 12 ago.
2016. BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a (4. Turma). Agrg no Aresp 586409/PR. Relator: Min. Antonio Carlos
Ferreira, 4 de agosto de 2015. DJe, 13 ago. 2015. BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (2. Se¢o). Eresp 1097266/PB.
Relator: Min. Ricardo Villas Béas Cueva, 10 de dezembro de 2014. DJe, 24 fev. 2015. BRASIL. Superior Tribunal de
Justica (2. Turma). Agrg no Aresp 479632/MS. Relatora: Min. Assusete Magalhies, 25 de novembro de 2014. DJe,
3 dez. 2014.

17 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n® 130. A empresa responde, perante o cliente, pela reparagio de
dano ou furto de veiculo ocorridos em seu estacionamento. DJ, 4 abr. 1995. Disponivel em: https://www.stj.jus.br/
docs_internet/revista/cletronica/stj-revista-sumulas-2010_9_capSumula130.pdf. Acesso em: 10 nov. 2021.

18 ABREU E SILVA, Roberto de. Responsabilidade civil constitucional. Revista da EMER], Rio de Janeiro: EMER], v.
4, n. 16, p. 60-72, 2001. p. 65. Disponivel em: https://www.emerj.tjrj jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revistal6/
revistal6_60.pdf. Acesso em: 10 nov. 2021.
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exaustas as forgas da pessoa alheia 2 sua intimidade estrutural —se a atividade
lesiva s6 é possivel porque o estado lhe colocou em mios o desempenho
da atividade exclusivamente puiblica geradora do dano.”"

O Cédigo de Protecio e Defesa do Consumidor, atendendo a um
mandamento constitucional, estabelece como direito bisico do consumidor a
protecio a vida, a satide, a seguranga contra os riscos dos produtos e servigos,
no artigo 6°, inciso I. No inciso VI, estabelece a efetiva prevengio e a repara¢io
dos danos patrimoniais, morais, lesivos a interesses individuais, coletivos ¢
difusos por fato do produto ou servico na relagio de consumo, inclusive aos
servigos publicos de forma geral (art. 6, X, do CDC).

Celso Antonio Bandeira de Mello leciona que a Constituigao Federal,
no art. 37, § 6°, nio faz exigéncia em relacio ao sujeito passivo do dano, po-
dendo ser usudrio do servigo publico ou mesmo terceiro, bastando o dano
para a responsabilidade do Estado, quer na qualidade de pessoa juridica de
direito publico ou as de direito privado prestadoras de servigos publicos.
Nesse sentido, foi editada a Simula 130 do ST]J, que, conforma ji comen-
tado anteriormente, dispde que “a empresa responde, perante o cliente, pela

reparagio do dano ou furto de veiculo ocorrido em seu estabelecimento”.?!

Ao estacionar o veiculo em local remunerado, o consumidor busca a
seguranga contra danos que venham a ser causados em seu veiculo, além da
qualidade no préstimo do servigo. Ressalta-se que, a partir do disposto no
Cédigo de Defesa do Consumidor, tanto os estacionamentos privados quanto
os controlados por empresas permissiondrias ensejam o dever de indenizar,
uma vez verificado o dano e o nexo de causalidade.

No que se refere ao principio da seguranga do servico como direito
do usudrio, o Ministro Ricardo Lewandowski, do STF, assim expressou em
relacio a seguranga do servigo publico de estacionamento em vias publicas:

“A obrigacio de cercar dreas livres para parqueamento de veiculos nio ¢é
absolutamente incomum. Minha experiéncia em matéria de estacionamen-
to é péssima. Eu mesmo deixei de frequentar estidios de futebol, que era
uma paixio minha da juventude e depois ao longo da vida adulta, porque
hoje quem vai ao estidio de futebol e deixa seu carro na porta do estidio
¢ literalmente achacado pelos tais dos flanelinhas. Tem que deixar uma

19 BANDEIRA DE MELLO. Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 744.
20 BANDEIRA DE MELLO, op. cit., p. 744.
21 BRASIL, STF, Stimula n® 130, op. cit.
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gorjeta, a pessoa nio toma conta do carro, ¢ nio raro o carro ¢ danificado
na volta.”?

O art. 4° da Lei do Usudrio do Servico puiblico impoe ao prestador a ob-
servancia, entre outros, ao principio da seguranca do servigo pabico prestado,
sendo que o art. 5° da mesma lei afirma que o usudrio de servigo ptblico tem
direito a adequada presta¢ao dos servigos ofertados por seus agentes ptiblicos
e prestadores de servigos publicos. Assim dispoe o art. 4° da Lei 13.460/2017:

“Os servigos putblicos e o atendimento do usudrio serdo realizados de
forma adequada, observados os principios da regularidade, continuidade,
efetividade, seguranga, atualidade, generalidade, transparéncia e cortesia.”*

O Cddigo de Defesa do Consumidor também garante como direito
bisico do consumidor “a adequada e eficaz prestacio dos servigos publicos
em geral” (art. 6°, X, do CDC),* assegurando ao consumidor o atendimento
das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, sadde e segu-
ranga, a prote¢io de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade
de vida (art. 4°, caput), atendendo, entre outros, como principio nuclear, a
racionalizagio e a melhoria dos servigos publicos (VII, art. 4° do CDC). O
art. 22 do CDC assim prescreve em relagio a qualidade dos servigos publicos:

“Art. 22. Os 6rgios publicos, por si ou suas empresas, concessionarias,
permissiondrias ou sob qualquer outra forma de empreendimento, sio
obrigados a fornecer servigos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos
essenciais, continuos.

Pardgrafo tinico. Nos casos de descumprimento, total ou parcial, das
obrigagdes referidas neste artigo, serdo as pessoas juridicas compelidas a
cumpri-las e a reparar os danos causados, na forma prevista neste Codigo.”?

Destarte, nao ¢ plausivel que o Poder Publico e os prestadores de servi-
¢os publicos efetuem o servigo publico sem a nitida seguranga para o usuario/
consumidor, nio efetuando qualquer fiscalizagio sob o bem estacionado em
via publica, possuindo mecanismos de coibi¢io, exigindo somente a fiscali-

22 MOURA, Rafael Moraes; PIRES, Breno. STF derruba exigéncia de seguranca em estacionamentos gratuitos.
Estaddo, Sio Paulo, 1° ago. 2017. Disponivel em: http://brasil.estadao.com.br/noticias/geral,stf-derruba-exigencia-
de-seguranca-em-estacionamentos-gratuitos-oferecidos-por-estabelecimentos,70001918919. Acesso em: 15 ago. 2017.

23 BRASIL. Lei n° 13.460, de 26 de junho de 2017. Dispde sobre participagio, protecio e defesa dos direitos do usudrio
dos servigos ptblicos da administragio publica. Brasilia, DF: Presidéncia da Reptblica, 2017. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/1ei/113460.htm. Acesso em: 10 nov. 2021.

24 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protegio do consumidor e dd outras providéncias.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1990. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18078com-
pilado.htm. Acesso em: 10 nov. 2021.

25 Ibidem.
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zagio no recolhimento da taxa/tarifa, como é comum verificar nos reboques
de veiculos por auséncia da afixacio do bilhete.

4 0 Entendimento Jurisprudencial da Responsabilidade Civil do
Poder Publico pelos Danos Causados aos Veiculos Estacionados em
Via Publica

Conforme acima mencionado, o STJ firmou o posicionamento no
sentido de que as empresas pablicas, as concessiondrias e as permissionarias
prestadoras de servigos ptblicos respondem objetivamente pelos danos cau-
sados a terceiros, nos termos do art. 37, § 6°, da Constituigio Federal, e dos
arts. 14 e 22 do Codigo de Defesa do Consumidor.?

No mesmo sentido, o ST] também ji uniformizou o entendimento de
que a relagio entre concessiondria de servigo publico e o usudrio final para o
fornecimento de servigos publicos essenciais é consumerista, sendo cabivel a
aplicagio do Cédigo de Defesa do Consumidor.”

Contudo, quando o dano é causado por veiculo estacionado em via
publica sob a responsabilidade da administragio do Poder Publico, a Juris-
prudéncia entende em nio responsabilizar o Poder Pblico nem o prestador
pelos danos causados por terceiros. O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro
chegou a julgar uma demanda envolvendo o caso de um dano que um usuirio
sofreu em decorréncia do estacionamento em via publica, julgando impro-
cedente o pedido do usudrio prejudicado ao argumento de que o sistema de
estacionamento rotativo aberto difere do sistema de estacionamento particular
regulado pelo Cédigo Civil no art. 627 e ss., que impde o dever de guarda,
vigilincia e conservagio, independentemente da existéncia de remuneragio.®

26 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (4. Turma). Resp 974138/SP. Relator: Min. Raul Aradjo, 22 de novembro de
2016. DJe, 9 dez. 2016. BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (2. Turma). Resp 1469087/AC. Relator: Min. Humberto
Martins, 18 de agosto de 2016. DJe, 17 nov. 2016. BRASIL. Superior Tribunal de Justica (4. Turma). Agint no Agrg
no Ag 1225135/SP. Relatora: Min. Maria Isabel Gallotti, 4 de agosto de 2016. DJe, 12 ago. 2016. BRASIL. Superior
Tribunal de Justiga (4. Turma). Agrg no Aresp 586409/PR. Relator: Min. Antonio Carlos Ferreira, 4 de agosto de
2015. DJe, 13 ago. 2015. BRASIL. Superior Tribunal de Justica (2. Se¢io). Eresp 1097266/PB. Relator: Min. Ricardo
Villas Béas Cueva, 10 de dezembro de 2014. DJe, 24 fev. 2015. BRASIL. Superior Tribunal de Justica (2. Turma).
Agrg no Aresp 479632/MS. Relator: Min. Assusete Magalhies, 25 de novembro de 2014. DJe, 3 dez. 2014.

27 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (2. Turma). REsp 1595018/R]. Relator: Min. Humberto Martins, 18 de agosto
de 2016. DJe, 29 ago. 2016. BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (1. Turma). AgRg no REsp 1421766/RS. Relator:
Min. Olindo Menezes, 17 de dezembro de 2015. DJe, 4 fev. 2016. BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (Corte
Especial). REsp 1396925/MG. Relator: Min. Herman Benjamin, 5 de novembro de 2014. DJe, 26 fev. 2015. BRASIL.
Superior Tribunal de Justiga (2. Turma). AgRg no AREsp 479632/MS. Relatora: Min. Assusete Magalhaes, 25 de
novembro de 2014. DJe, 3 dez. 2014. BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (2. Turma). AgRg no AREsp 546265/
RJ. Relator: Min. Og Fernandes, 7 de outubro de 2014. DJe, 15 out. 2014. BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (1.
Turma). AgRg no AREsp 372327/R]. Relator: Min. Arnaldo Esteves Lima, 5 de junho de 2014. DJe, 18 jun. 2014.

28 RIO DE JANEIRO (Estado). Tribunal de Justiga (8. Cimara Civel). Apelagdo Civel n° 0014940-02.2013-8.19.0004.
Relatora: Des. Norma Suely Fonseca Quintes.
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O fato sub judice envolvia o dano sofrido pelo usuirio do servigo publico
que pretendia a condenagio, em face da Niterdi Park Ltda., ao pagamento
de indenizagio por danos material e moral, em razio da colisio de veiculos
ocorrido em estacionamento aberto, no sistema rotativo, administrado por
Niter6i Park Ltda. O Tribunal de Justica Carioca entendeu que o sistema de
estacionamento rotativo aberto difere do sistema de estacionamento particular
regulado pelo Cédigo Civil nos arts. 627 e seguintes, que impdem o dever
de guarda, vigilancia e conservagio, independentemente da existéncia de re-
munerac¢io, fundamentando que, tratando-se de logradouro publico, de uso
comum do povo, a permissionaria do servico, na qualidade de Orgio Executivo
de Trinsito, criada por lei, atua com a finalidade de ordenar a utiliza¢ao do
espago publico no exercicio do poder de policia administrativa.

Assim, a mera existéncia de contraprestacio pecunidria nao caracteriza o
contrato de depésito, nem tem o condio de equiparar a Niterdi Park a condigio
de depositiria do bem, tendo em vista as peculiaridades da relagao juridica.
Desse modo, o TJR]J decidiu que a responsabilidade pelo sinistro ocorrido
em estacionamento rotativo aberto nao pode ser transferida a permissiondria,
vez que incumbe ao Estado promover a seguranga publica da sociedade, nos
termos do art. 144 da Constitui¢io Federal, somando ao argumento de que
o prego pago pelo usudrio destina-se a utilizagio do espago publico como
mecanismo para permitir ao Poder Pablico ordenid-lo no exercicio do seu
poder de policia administrativa.

Nesse sentido, também é o entendimento consolidado pelo STJ:

“PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. ACAO DE RESSARCI-
MENTO. FURTO DE VEICULO. ESTACIONAMENTO DE CARRO
EM LOGRADOURO PUBLICO. INEXISTENCIA DE RESPONSA-
BILIDADE. REEXAME DO CONTEXTO FATICO-PROBATORIO.
SUMULA 7/STJ. ART. 544, § 3°, E 577, CAPUT, DO CPC. Agravo co-
nhecido para negar seguimento ao recurso especial. Decisao. Cuida-se de
agravo de instrumento interposto contra decisio que inadmitiu o recurso
especial (...). O apelo especial obstado enfrenta acérdio com a seguinte
ementa (fl. 179): a¢io de Ressarcimento. Estacionamento de carro em
logradouro ptblico. Roubo do veiculo. Inexisténcia de responsabilidade.
Sentenca improcedente que se mantém. Apelo desprovido. Embargos de
declaragio opostos e rejeitados (fls. 141/144). No recurso especial aponta-
se violagao aos artigos 1.265 e 1.266 do Cédigo Civil de 1916 e 627 e 629
do Cédigo Civil atual. Contrarrazdes as fls. 263/266. Nas razdes do agravo
de instrumento, afirma-se que nio se pretende a rediscussio de matéria
fitico-probatéria. Contraminuta 3s fls. 303/306. E o relatério. Passo a
decidir. O recurso em apre¢o nio merece prosperar. O Tribunal a quo,
soberano na andlise do acervo fitico-probatério dos autos, entendeu ser
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inexistente a responsabilidade do ente administrativo por furto de carro
em estacionamento situado em logradouro publico e, também, inexistir,
no caso, contrato de depésito e de guarda do bem (fl. 181): exibe-se in-
censurivel a sentenga monocritica que, decidindo a demanda, houve por
bem de julgar improcedente o pedido do autor. O estacionamento de carro
em logradouro ptblico sé confere ao usudrio a utilizagio do local da via
publica, de uso comum do povo, com o fim de ordenar o espago publico.
In casu, nio hi o contrato de depdsito e de guarda do bem como quer fazer
crer o apelante. A regulamentagio do Poder de Policia nos logradouros
publicos, em estacionamento aberto, nio pode acarretar ao ente publico a
ampliagio de sua responsabilidade em caso de furto do mesmo. Reexaminar
o entendimento ora transcrito, conforme busca a agravante, demandaria o
revolvimento de matéria fitico-probatdria, inadmissivel no apelo especial
¢ obstado pela Stimula n® 7/STJ. Ante o exposto, conhe¢o do agravo de
Instrumento para negar seguimento ao recurso especial, nos termos do art.
544, § 3°, combinado com o art. 557, caput, ambos do CPC. Publique-se.
Intimem-se. Brasilia (DF), 26 de margo de 2009.%

Seguem essa mesma linha os julgados do Tribunal de Justiga:

“RESPONSABILIDADE CIVIL. ESTACIONAMENTO EM LOGRA-
DOURO PUBLICO. COBRANCA DESTINADA A DISCIPLINAR
A UTILIZACAO DO ESPACO URBANO NATUREZA _]URiDICA
NAO CONTRATUAL. FURTO NO INTERIOR DO VEICULO.
INEXISTENCIA DO DEVER DE GUARDA E VIGILANCIA. A co-
branga de estacionamento de veiculos em logradouros ptblicos, que visa
o controle e disciplina do espago urbano, nio tem natureza contratual de
guarda e vigilincia a gerar o espago urbano, nio tem natureza contratual
de guarda e vigilncia a gerar o dever de indenizar no caso de furto do
veiculo. Recurso improvido.”

“ACAO DE INDENIZACAO POR DANO MATERIAL E MORAL.
VEICULO DA AUTORA ESTACIONADO EM LOGRADOURO
PUBLICO. SISTEMA ROTATIVO DE ‘VAGA CERTA. ALEGACAO
DE OCORRENCIA DE FURTO NO INTERIOR DO VEICULO.
SENTENCA DE IMPROCEDENCIA. INSURGIMENTO AUTORAL.
IMPOSSIBILIDADE. A COBRANCA PELO ESTACIONAMENTO
DE AUTOMOVEL REPRESENTA REMUNERACAO PELO USO
TEMPORARIO DE BEM COMUM DE USO DO POVO. INEXIS-
TENCIA DE RELACAO CONTRATUAL DE DEPOSITO A ENSEJAR
O SURGIMENTO DO DEVER DE GAURDA E CONSEQUENTE

29

30

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n® 1.112.981/R] (2008/0243275-1). Relator: Min. Benedito
Gongalves, 3 de abril de 2009.

RIO DE JANEIRO (Estado). Tribunal de Justiga (7. Camara Civel). Apelagio Civel n° 0045018-32.2006.8.19.0001
(2008.001.01156). Relator: Des. Jose Geraldo Antonio, 20 de fevereiro de 2008.
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INDENIZACAO NA HIPOTESE DE SINISTRO, CONFORME JU-
RISPRUDENCIA CONSOLIDADA DESTE EGREGIO TRIBUNAL.
RECURSO CONHECIDO, AO QUAL SE NEGA SEGUIMENTO,
NOS TERMOS DO ART. 557, CAPUT, DO CPC.”!

“DIREITO ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL. FUR-
TO DE VEICULO EM VIA PUBLICA. SISTEMA VAGA CERTA. ES-
TACIONAMENTO ROTATIVO ABERTO ADMINISTRADO PELA
SMTR. AUSENCIA DE CONTRATO DE DEPOSITO A ENSEJAR
O DEVER DE GUARDA E VIGILANCIA. EXERCICIO DO DEVER
DE POLICIA DO MUNICIPIO. UTILIZACAO ORDENADA DO
ESPACO PUBLICO. APLICACAO DO ARTIGO 3°, PARAGRAFO
UNICO, DO DECRETO MUNICIPAL N° 16.393/97. PRECEDEN-
TES DESTA CORTE DEJUSTICA. SEGUIMENTO QUE SE NEGA
LIMINARMENTE AO RECURSO.”

“RESPONSABILIDADE CIVIL. VAGA CERTA. FURTO DE VEICULO.
1. Quem opta por estacionar em via puiblica, ainda que em local permitido,
nio busca encontrar ali a guarda ou seguranca de seu veiculo, mas apenas
dispor de um local conveniente para estacionar. 2. Ainda que se examinasse
a questio 2 luz da teoria do risco administrativo outro nio poderia ser o
resultado, até porque, ainda que diante de responsabilidade objetiva, seria
necessario comprovar a conduta do agente publico causador a do dano que

se alega. 3. desprovimento do recurso.”

5 0s Veiculos Estacionados e o Dever de Fiscalizagao

O art. 24, X, do Cédigo de Transito Brasileiro® estabelece que compete

aos 6rgaos de transito dos Municipios implantar, manter e operar sistema de

estacionamento rotativo pago nas vias, denominados de drea azul, mediante

concessio ou permissio por meio de licitagio na forma do art. 175 da CF.

Soma-se o entendimento daqueles que entendem que o “servigo de

estacionamento prestado por empresa permissiondria nio se esgota na venda

do taldo, mas se estende a garantia de rotatividade e 2 fiscaliza¢io do sistema”:

.35

31 RIO DE JANEIRO (Estado). Tribunal de Justica (2. Camara Civel). Apelagio Civel n® 0043912-93.2010.8.19.0001.
Relator: Des. Jaime Dias Pinheiro Filho, 13 de julho de 2015.

32 RIO DE JANEIRO (Estado). Tribunal de Justiga (1. CAmara Civel). Apelaggo Civel n° 0400561-39.2009.8.19.0001.
Relator: Des. Custodio Tostes, 4 de dezembro de 2012.

33 RIO DE JANEIRO (Estado). Tribunal de Justica (15. Cimara Civel). Apelagdo Civel n° 0182979-10.2009.8.19.0001.
Relator: Des. Jacqueline Montenegro, 22 de novembro de 2012.

34  Redagio dada pela Lei n® 13.154, de 2015.
35 TAMG (3. Cimara Civ.). AC 254.187-7. Relator: Juiz Dorival G. Pereira. DJMG, 23 set. 1998.
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“A clausula de ‘nio indenizar’, constante dos cartdes de estacionamento, é
tida como ineficaz, e, por conseguinte, nula de pleno direito, ante a legisla-
¢ao de prote¢io ao consumidor. A comprovagio de furto de veiculo se faz
por registro policial e pelo controle de rotatividade mantido pela empresa
permissiondria, nio se exigindo prova escorreita de davida, o que levaria
a impossibilitar tal indeniza¢io.”*

Comunga-se, ainda, com o entendimento pretoriano:

“A operadora de drea de parqueamento concedida pelo municipio tem a
obrigacio de reparar o dano decorrente de furto de veiculo ali estacionado,
dever que advém do descumprimento do contrato independentemente da
indagagio de culpa (art. 14 do Cédigo de Defesa do Consumidor). Se o
veiculo é recuperado em mau estado, em razio de avarias, impde-se sua
completa recuperagio, independentemente de seu valor de mercado, pois
o lesado nio estd obrigado a aceitar sua substituigio por outro. Recursos
desprovidos.”’

H4 discussdo doutrindria a respeito da natureza juridica do estaciona-
mento de veiculo em via puiblica denominado irea azul. Trata-se de contrato
de adesio de guarda de veiculos ou de depésito? Contrato de permissio de
uso de via publica?

Predomina o entendimento, inclusive na Jurisprudéncia, de que, no
estacionamento rotativo em via publica, inexiste contrato de depésito a ensejar
o dever de guarda e vigilincia. “Quem opta por estacionar em via pablica,
ainda que em local permitido, nio busca ali guarda ou seguranca de seu vei-
culo, mas apenas dispor de local conveniente para estacionar... demonstrando
assim o exercicio do dever de policia do municipio na utilizagio ordenada do
espago publico.”®

No juizo destes autores, nao se trata de contrato de guarda, ou mesmo
de depdsito, como acontece em alguns estacionamentos privados. Na visio
administrativista, ¢ uma permissao de utilizacio do espaco publico e, na visio
consumerista, ¢ um servigo de estacionamento com previsao no Codigo de
Defesa do Consumidor. Salvo melhor juizo, na visio consumerista, nao pre-
valece o fundamento de que as empresas que exploram os estacionamentos
rotativos sdo isentas da responsabilidade por ocasido de danos causados aos
veiculos estacionados nas dreas demarcadas pelo poder puablico.

36  Idem.

37 RIO DE JANEIRO (Estado). Tribunal de Justica (5. Cimara Civel). AC 1.689/99. Relator: Des. Carlos Raymundo,
16 de margo de 1999.

38 RIO DE JANEIRO (Estado). Tribunal de Justiga (8. Camara Civel). Apelagdo Civel n°® 0014940-02.2013.8.19.0004.
Relatora: Des. Norma Suely, 19 de julho de 2016.
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Conforme citado, o art. 37, § 6°, da CF instituiu a responsabilidade
objetiva das pessoas juridicas de direito ptblico e de direito privado e das
prestadoras de servigo publico. Verifica-se assim, por conseguinte, a respon-
sabilidade das empresas permissiondrias a indenizarem por danos causados,
em decorréncia de ato comissivo ou omissivo, praticado por seus agentes
quando do exercicio da fung¢io publica.

Celso Antonio Bandeira Melo sustenta que fica caracterizada a exis-
téncia da responsabilidade civil das empresas permissiondrias. A empresa que
explora a rotatividade do estacionamento puablico localizado nas dreas publicas
nio se esgota a partir da venda do bilhete ou do cartdo, possuindo atividade
fiscalizatéria, dentre os servigos colocados a disposi¢io do usudrio.

Nio se pode esquecer que seus funciondrios, na qualidade de fiscais e
vendedores dos cartdes de controle de horirios, circulam permanentemente
em zonas previamente estabelecidas pela permissiondria, seja para efetuar
o controle, como também para aplicar a multa devida, caso algum usudrio
ultrapasse o tempo permitido ou estacione na zona azul sem o devido cartio
adquirido e corretamente preenchido.

E crivel acreditar que o usudrio-consumidor, ao adquirir um cartio de
estacionamento zona azul e ao parquejar o seu veiculo nos termos contrata-
dos, assim o faz com a certeza de que seu automével estd sendo cabalmente
fiscalizado pelos prepostos da permissiondaria do servigo publico, ou, em outras
palavras, que esse veiculo, durante o periodo compreendido na cartela, estard
sob a vigilincia dos prepostos da requerida.*

Em relagdo a prestagio de servigo, sustenta Arnold Wald que o presta-
dor assume a obrigagio de efetuar a prestagio contratada, sendo, para tanto,
remunerado, respondendo por qualquer espécie de eventus damni que venha
a dar causa. Assim, a prestagio de servico enquadra-se no conceito definido
no art. 3°, § 2°, da Lei n°® 8.078/90.%

Nesse diapasio, uma prestagao de servigo caracteriza-se por representar
um vinculo no qual se tem, de um lado o prestador/fornecedor, que coloca
no mercado servigo visando ao atendimento das necessidades da coletividade
e, do outro, o consumidor/contratador do servigo, que, para o seu consumo
individual, contrata aquele servigo oferecido no mercado a fim de satisfazer-se.

39 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Apelagio Civel n° 03.019568-8. Relator Origindrio: Dionizio Jenczac.
Relator Designado: Des. Orli Rodrigues, 23 de novembro de 2004.

40 “Art. 3° (...) § 2° Servigo ¢ qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneragio, inclusive
as de natureza bancdria, financeira, de crédito e securitdria, salvo as decorrentes das relagdes de cardter trabalhista.”



DouTRINA — Revista Brasileira de Direito Comercial N° 44 — Dez-Jan/2022 107

Conclusao

Este ensaio juridico consignou as doutrinas administrativista e consu-
merista relacionadas 2 questio dos estacionamentos em via ptiblica, registrando
cada doutrina, da possibilidade ou nio de responsabilizar o proprietirio de
veiculo por danos sofridos ao veiculo estacionado em logradouro publico
(4rea azul, estacionamento rotativo etc.).

Na opinido dos doutrinadores administrativistas, o entendimento pre-
dominante, hoje, é no sentido de que a estatal ou o préprio ente federativo
municipal ndo responderiam pelos danos causados, porque nio teria celebrado
contrato com o proprietirio do veiculo e ndo teria havido depdsito nem guarda,
mas mero exercicio do poder de policia quanto ao uso de vagas publicas para
estacionamento, tendo em vista que a finalidade de tais estacionamentos ¢é a
ordenagio do trinsito e o aproveitamento dos espagos publicos, inexistindo
responsabilidade contratual, pois, ao receber o veiculo no estacionamento, o ente
municipal ou a estatal nio assumem o dever de guarda (obrigagio de resultado)
que s6 pode ser afastado por uma das causas que excluem o nexo causal.

Reconhecem os administrativistas que a responsabilidade civil no
CDC ¢ objetiva pelo fato do servigo na forma do artigo 14 do CDC, sendo
que a estatal reponde de forma comissiva como prestadora de servi¢o pu-
blico, subordinando-se ao Cédigo de Defesa do Consumidor. Contudo, a
responsabilidade do poder ptblico pela omissao de dever nio ¢ objetiva, e
sim subjetiva, caso tivesse que se provar a culpa do seu preposto (falta de
vigilancia). Nesse sentido, seria inaplicavel o art. 37, § 6°, da Constituigio
Federal, porque hi contrato entre as partes ¢ o citado artigo s6 se aplica a
responsabilidade extracontratual.

Na visio dos consumeristas, fica caracterizada a aplicagio do Cédigo de
Defesa do Consumidor aos servigos de estacionamento em vias pablicas, uma
vez que o cidadio que remunera pelo servi¢o de estacionamento ¢ conside-
rado consumidor ¢ a empresa prestadora do servigo da area azul ¢ considera
da fornecedora do servigo. O consumidor, ao fazer uso do estacionamento
publico, arca com a obriga¢io de pagar pela drea azul, de modo que, ocorrendo
dano ou perda do veiculo, serd demonstrada a ma qualidade na prestagio de
servigo, gerando o dever de indenizar por parte do Estado.

As empresas privadas que exploram o servigo de estacionamento rotati-
vo concedido pela Administragio Piblica equiparam-se aos estacionamentos
particulares, pois prestam servicos do mesmo género, recebendo a contra-
prestagio do contratante, e, assim, sio também responsiveis por qualquer
eventual indenizagio.
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Se o Poder Publico opta por instalar o estacionamento rotativo em suas
vias publicas, cobrando uma remunerag¢io do usudrio-consumidor, também
deveri ser responsivel pelos danos causados aos veiculos estacionados em
decorréncia da auséncia de fiscalizagio. A remuneragio do servigo de parque-
amento, sob regime de preco publico, ¢ de responsabilidade do Poder Ptblico
e das empresas permissiondrias, com aplicacio da responsabilidade objetiva,
respondendo pelos danos causados nos veiculos estacionados.

Conforme citado, a Constituigio Federal, no artigo 37, § 6°, atribuiu a
responsabilidade objetiva do Estado, das pessoas juridicas de direito publico
¢ das pessoas juridicas de direito privado, prestadoras de servigos publicos,
estendendo essa responsabilidade a todos os prestadores de servicos publicos.
Também ¢ cedigo que a responsabilidade civil do Estado ¢ subsididria, respon-
dendo o prestador do servigo diretamente pelos danos causados ao cidadao.

Por fim, Yussef Said Cahali leciona que:

“A exclusio da responsabilidade objetiva e direta do Estado (da regra cons-
titucional) em reparar os danos causados a terceiros pelo concessionirio
(como também o permissiondrio ou autorizatirio), assim admitida em
principio, nio afasta a possibilidade do reconhecimento de sua respon-
sabilidade indireta (por fato de outrem) e solidaria, se em razio da mi
escolha do concessiondrio a quem a atividade diretamente constitutiva do
desempenho do servico, foi concedida, ou desidia na fiscalizagio da maneira
como este estaria sendo prestado 2 coletividade, vem a concorrer por esse
modo para a verificagio do evento danoso.”*!

A Lei do Usudrio do Servigo Publico (Lei 13.460/2017) reconhece a
aplicagio do Cédigo de Defesa do Consumidor na hipétese da existéncia de
uma relagio de consumo,* aplicando-se subsidiariamente aos servigos publi-
cos prestados por particular (§ 3°).* Nesse sentido, é notdrio que a respon-
sabilidade do poder publico, em rela¢io a concessdo de servigos publicos ela
subsididria, significando dizer que o Estado possui também responsabilidade
pelos danos causados aos usudrios do servigo publico de forma supletiva.

Na hipétese de os estacionamentos em via publica, a concessio é con-
ferida ao particular para explorar atividade de vagas certas para que veiculos
particulares possam estacionar em logradouro publico. Geralmente, é esco-
lhido particular para esse fornecimento de servico mediante remuneragio

41  CAHALIL Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. Sio Paulo: Malheiros, 1995. p. 151.
42 Art. 1°,§ 2°, 11, da Lei n° 13.460/2017.
43 Art. 1°, § 3°, da Lei n° 13.460/2017.
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por meio de licitagio, razio pela qual se denominam essas pessoas, fisicas ou
juridicas, como fornecedor.

Por fim, o poder publico deve exigir na sua licitagio que a pessoa que
ird prestar esse servigo publico mediante remuneragio também seja respon-
savel pelo patrimoénio do veiculo estacionado em logradouro publico e nio
somente responsavel pelo recolhimento do valor do estacionamento, mas
também pelos danos deforma direta ¢ o poder ptblico de forma secundaria.

E mister o reconhecimento da aplicacio do Cédigo de Defesa do Con-
sumidor a esse servico publico impréprio, prestado ao usudrio/consumidor,
na forma do art. 6°, X, delegado a empresa particular, nio podendo o Estado
eximir a sua responsabilidade civil em face de danos causados aos veiculos
estacionados em areas cedidas pelo poder puiblico (estacionamento rotativo).

TITLE: The administrative and consumerist doctrine in relation to rotary parking on public street: civil
responsibility of the public authorities and service providers for damages caused to vehicles.

ABSTRACT: The purpose of this essay is to reflect the civil liability of the Government and suppliers
for the damage caused to vehicles parked on public roads. The prevailing understanding is that parking
on public roads is not the responsibility of the supplier and the public may, due to the allocation of pu-
blic space for the user to park, not characterize a private parking operated by a company in which civil
liability for damages caused to as a result of the nature of the parking service regulated by the Consumer
Protection Code.

KEYWORDS: Parking. Off Street. Responsibility.

Referéncias

ABREU E SILVA, Roberto de. Responsabilidade civil constitucional. Revista da EMER], Rio de Janeiro:
EMERJ, v. 4, n. 16, p. 60-72, 2001. Disponivel em: https:/www.emerj.tjrj jus.br/revistaemerj_online/
edicoes/revistal6/revistal6_60.pdf. Acesso em: 10 nov. 2021.

ANDRADE, Roberto Braga de. Fornecimento e consumo de servi¢os: em busca de uma formatagio
dogmitica. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo: RT, v. 16, p. 63-77, out./dez. 1995.

BANDEIRA DE MELLO. Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. Sio Paulo: Malheiros, 2007.

BARBOSA, Sandra Pires. O usudrio de telecomunicagdes. Revista de Direito Administrativo, n. 227, p.
231-251, 2002.

BRASIL. Constituigio da Repiiblica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 10 nov. 2021.

BRASIL. Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protegio do consumidor ¢ dd outras
providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Reptblica, 1990. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/18078compilado.htm. Acesso em: 10 nov. 2021.

BRASIL. Lei n° 13.154, de 30 de julho de 2015. Altera a Lei n® 9.503, de 23 de setembro de 1997 — Cédigo
de Transito Brasileiro, a Consolidagio das Leis do Trabalho — CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n°® 5.452,
de 1° de maio de 1943, ¢ a Lei n® 13.001, de 20 de junho de 2014; e dd outras providéncias. Brasilia, DF:



110 Revista Brasileira de Direito Comercial N° 44 — Dez-Jan/2022 — DoUTRINA

Presidéncia da Reptblica, 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/
lei/113154.htm. Acesso em: 10 nov. 2021.

BRASIL. Lei n® 13.460, de 26 de junho de 2017. Dispde sobre participagio, protegio e defesa dos direitos
do usudrio dos servigos publicos da administracio publica. Brasilia, DF: Presidéncia da Reptblica, 2017.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/1ei/113460.htm. Acesso em: 10
nov. 2021.

BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Stimula n® 130. A empresa responde, perante o cliente, pela re-
paragio de dano ou furto de veiculo ocorridos em seu estacionamento. DJ, 4 abr. 1995. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/docs_internet/revista/cletronica/stj-revista-sumulas-2010_9_capSumula130.pdf.
Acesso em: 10 nov. 2021.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n° 1.112.981/R] (2008/0243275-1). Relator:
Min. Benedito Gongalves, 3 de abril de 2009.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Corte Especial). REsp 1396925/MG. Relator: Min. Herman Ben-
jamin, 5 de novembro de 2014. DJe, 26 fev. 2015.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica (1. Turma). AgRg no AREsp 372327/R]. Relator: Min. Arnaldo
Esteves Lima, 5 de junho de 2014. DJe, 18 jun. 2014.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica (1. Turma). AgRg no REsp 1421766/RS. Relator: Min. Olindo
Menezes, 17 de dezembro de 2015. DJe, 4 fev. 2016.

BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (2. Turma). AgRg no AREsp 546265/R]. Relator: Min. Og Fernandes,
7 de outubro de 2014. DJe, 15 out. 2014.

BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (2. Turma). Agrg no Aresp 479632/MS. Relatora: Min. Assusete
Magalhies, 25 de novembro de 2014. DJe, 3 dez. 2014.

BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (2. Se¢io). Eresp 1097266/PB. Relator: Min. Ricardo Villas Boas
Cueva, 10 de dezembro de 2014. DJe, 24 fev. 2015.

BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (2. Turma). REsp 1595018/R]. Relator: Min. Humberto Martins,
18 de agosto de 2016. DJe, 29 ago. 2016.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica (2. Turma). Resp 1469087/AC. Relator: Min. Humberto Martins,
18 de agosto de 2016. DJe, 17 de novembro de 2016.

BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (4. Turma). Agint no Agrg no Ag 1225135/SP. Relatora: Min. Maria
Isabel Gallotti, 4 de agosto de 2016. DJe, 12 ago. 2016.

BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (4. Turma). Agrg no Aresp 586409/PR. Relator: Min. Antonio Carlos
Ferreira, 4 de agosto de 2015. DJe, 13 ago. 2015.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica (4. Turma). Resp 974138/SP. Relator: Min. Raul Aratjo, 22 de
novembro de 2016. DJe, 9 dez. 2016.

CAHALLI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. Sio Paulo: Malheiros, 1995.

CUNHA, Belinda Pereira da. Da prote¢io do consumidor de servigos. Revista de Direito do Consumidor,
Sio Paulo: RT, v. 30, p. 18-27, abr./jun. 1999.

CUNHA, Renato Alves Bernardo da. Servigos piiblicos essenciais: o principio da continuidade e o inadim-
plemento do consumidor. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris, 2004.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 17. ed. Sao Paulo: Atlas, 2004.

DI SPIRITO, Marco Paulo Denucci. Os servigos de saneamento: afronta ao Cédigo do Consumidor e as
leis ambientais. Revista de Direito do Consumidor, Sio Paulo: RT, v. 42, p. 241-274, abr./jun. 2002.

FERREIRA, William Santos. Estacionamento: roubo de veiculo: for¢a maior. Revista de Direito do Consu-
midor, Sao Paulo: RT, v. 11, p. 212-217, jul./set. 1994.

LAZZARINI, Alvaro. Servicos publicos nas relagoes de consumo. Revista de Direito do Consumidor, Sio
Paulo: RT, v. 29, p. 21-28, jan./mar. 999.

LUCCA, Newton de. Direito do consumidor. Sio Paulo: Quartier Latin, 2003.



DoUTRINA — Revista Brasileira de Direito Comercial N° 44 — Dez-Jan/2022 111

LUCCA, Newton de. Globalizagio, mercados comuns ¢ o consumidor de servigos: os processos de
integragao comunitiria e a questio da defesa do consumidor. Revista de Direito do Consumidor, Sio Paulo:
RT, v. 26, p. 154-158, abr./jun. 1998.

MADEIRA, José Maria P. Administragao publica. 14. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2016. t. I.

MACEDOJUNIOR, Ronaldo Porto. A protecio dos usudrios de servigos ptblicos: a perspectiva do direito
do consumidor. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo: RT, v. 37, p. 77-91, jan./mar. 2001.

MARQUIES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. Sao Paulo: RT, 2002.

MARQUES, Cliudia Lima. Direitos bésicos do consumidor na sociedade pdés-moderna de servigos: o
aparecimento de um sujeito novo e a realizagio de seus direitos. Revista de Direito do Consumidor, Sio Paulo:
RT, v. 35, p. 61-96, jul./set. 2000.

MARTINS, Plinio Lacerda. Anotagoes ao Cédigo de Defesa do Consumidor. Rio de Janeiro: Forense, 2003.

MENEZELLO, Maria d’Assungio C. Cédigo de Defesa do Consumidor e a prestagio dos servigos piblicos.
Revista de Direito do Consumidor, Sio Paulo: RT, n. 19, p. 232-235, jul./set. 1996.

MOURA, Rafael Moraes; PIRES, Breno. STF derruba exigéncia de seguranga em estacionamentos gratui-
tos. Estadao, Sao Paulo, 1° ago. 2017. Disponivel em: http://brasil.estadao.com.br/noticias/geral,stf-derruba-
exigencia-de-seguranca-em-estacionamentos-gratuitos-oferecidos-por-estabelecimentos,70001918919.
Acesso em: 15 ago. 2017.

PASQUALOTTO, Adalberto. Os servigos ptiblicos no Cédigo de Defesa do Consumidor. Revista de Direito
do Consumidor, Sio Paulo: RT, v. 1, p. 130-148, jan./abr. 1992.

PEREIRA, César A. Guimaries. Usudrios de servigos piiblicos: usuarios, consumidores ¢ os aspectos econd-
micos dos servi¢os publicos. Sao Paulo: Saraiva, 2008.

PFEIFFER, Roberto Augusto Castellanos. Servigos ptblicos concedidos e prote¢io do consumidor. Revista
de Direito do Consumidor, Sio Paulo: RT, v. 36, p. 164-175, out./dez. 2000.

RIO DE JANEIRO (Estado). Tribunal de Justi¢a (1. Cimara Civel). Apelagio Civel n° 0400561-
39.2009.8.19.0001. Relator: Des. Custodio Tostes, 4 de dezembro de 2012.

RIO DE JANEIRO (Estado). Tribunal de Justi¢a (2. Cimara Civel). Apelagio Civel n° 0043912-
93.2010.8.19.0001. Relator: Des. Jaime Dias Pinheiro Filho, 13 de julho de 2015.

RIO DE JANEIRO (Estado). Tribunal de Justica (5. Cimara Civel). AC 1.689/99. Relator: Des. Carlos
Raymundo, 16 de marco de 1999.

RIO DE JANEIRO (Estado). Tribunal de Justi¢a (7. Cimara Civel). Apelacio Civel n° 0045018-
32.2006.8.19.0001 (2008.001.01156). Relator: Des. Jose Geraldo Antonio, 20 de fevereiro de 2008.

RIO DE JANEIRO (Estado). Tribunal de Justiga (8. Cimara Civel). Apelagdo Civel n® 0014940-
02.2013.8.19.0004. Relatora: Des. Norma Suely, 19 de julho de 2016.

RIO DE JANEIRO (Estado). Tribunal de Justica (15. Cimara Civel). Apelagio Civel n® 0182979-
10.2009.8.19.0001. Relator: Des. Jacqueline Montenegro, 22 de novembro de 2012.

RODYCZ, Wilson Carlos. A responsabilidade civil das empresas privadas por danos causados na prestagio de
servigos publicos delegados. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo: RT, v. 45, p. 192-227, jan./mar. 2003.

SANTA CATARINA. Tribunal de Justiga. Apelagdo Civel n° 03.019568-8. Relator Origindrio: Dionizio
Jenczac. Relator Designado: Des. Orli Rodrigues, 23 de novembro de 2004.

TAMG (3. Camara Civ.). AC 254.187-7. Relator: Juiz Dorival G. Pereira. DJMG, 23 set. 1998.
WALD, Arnoldo. Direito civil: responsabilidade civil. Sio Paulo: Saraiva, 2015. v. 7.

Recebido em: 15.12.2021
Aprovado em: 04.01.2022



DouTRINA

Poderes Emergenciais e a Ciéncia
Comportamental: Duelo entre Nudges e o
Leviata

FiLipe XavIER RIBEIRO

Mestrando em Direito pela UFBA;
e-mail: xaviersl.adv@gmail.com.

RESUMO: De que modo se compatibilizam Poderes Emergenciais e Estado de
Direito? O problema proposto € a tensio inerente entre, de um lado, a neces-
sidade de poderes atipicos para que o governante possa agir de forma ripida e
eficaz em situagdes de perturbagio da ordem publica e, de outro, a configuragio
do Estado Democritico de Direito e a vinculagio das pessoas ao contrato so-
cial. O tema possui relevincia atual e justifica-se em razio da utiliza¢io desses
poderes no enfrentamento da pandemia de SARS-Cov-19. Objetivou-se, com
utilizagio da Behavioral Law Economics, identificar os impactos da forma com a
qual esses poderes sio exercidos no comportamento das pessoas. Constatou-se,
ao final, que a utilizagio de nudges, bem como a recondugio da psiqué coletiva
a0 status quo sao indispensaveis pra preservacio do rule of law. Nudge é definido
como uma intervencio que afeta o comportamento da pessoa, mantendo a sua
liberdade de escolha.
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Prote¢io da Confianga. 3 Metodologia da Law and Economics; 3.1 Behavioral Law
Economics ¢ as Politicas Publicas. 4 Dos Poderes Emergenciais; 4.1 O Modelo
Brasileiro a Luz da Ciéncia Comportamental. Conclusoes. Referéncias.

Introducao

O Estado Democritico de Direito possui como alicerces a existéncia de
mecanismos de contengio de investidas autoritirias e o respeito aos direitos
e garantias individuais das pessoas. Ocorre que isso pode tornar os governos
incapazes de exercer respostas ripidas e efetivas em situagoes emergenciais.

Do ponto de vista socioldgico, o contrato social representa o abandono das
pessoas ao estado da natureza para poder viver de forma ordeira e harmoniosa,
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por intermédio da organizagio estatal da sociedade. A necessidade de utilizagio
de poderes capazes de suspender direitos e garantias individuais para enfrentar
emergéncias gera tensio na aderéncia das pessoas ao contrato social e a confi-
guracio do Estado de Direito. Esse é o problema a ser enfrentado neste artigo.

O assunto serd abordado, de forma interdisciplinar, pelo 4ngulo da so-
ciologia, tendo a teoria estrutural-funcional de Niklas Luhmann como marco
tedrico; da ciéncia juridica, com espeque em Boaventura de Souza Santos, José
Joaquim Gomes Canotilho e Valter Shuenquener Aratjo, bem como da Beha-
vioral Law Economics, sobretudo em vista dos apontamentos efetuados por Cass
Sunstein acerca da crescente utilizagio da ciéncia comportamental para qualifi-
cacio de politicas publicas, inclusive no combate 2 pandemia de SARS-CoV-19.

Reputa-se importante investigar os modos de compatibilizagio dos
Poderes Emergenciais com o Estado Democritico de Direito, com énfase
no comportamento das pessoas, visto que ele é o que determinard o aban-
dono ou nio do estado da natureza, em alguma medida, para a vida coletiva.
Almeja-se, com isso, contribuir para a reducio da tensio que € inerente a esse
tipo de situagio, bastante atual em razio da pandemia pela qual atravessou a
humanidade nos anos de 2020 e 2021.

Cuida-se de trabalho cientifico de espécie reflexiva, por meio do qual
se demonstram, de forma analitica, os resultados das investigagdes empiricas
da economia comportamental para, ao final, realizar-se posicionamento cri-
tico e construtivo sobre o problema proposto. A metodologia utilizada serd
dedutiva. A maior premissa da qual se partird é a manutengio do Estado de
Direito e vinculagao das pessoas ao contrato social durante e apds a utilizagio
dos Poderes Emergenciais. Dessa equagio partirio as constatagoes juridicas, so-
cioldgicas e empiricas da Behavioral Law and Economics de forma decompositiva
até se conduzir ao posicionamento preciso sobre o dilema. Hi, desse modo,
constru¢iao dogmdtica via pesquisa tanto epistemoldgica quanto instrumental.

Inicia-se com a revisdo da literatura pertinente da sociologia e do direito,
com énfase na construgao do principio da prote¢io da confianga no Estado
brasileiro. Na segunda parte do trabalho, serdo investigados os apontamentos
da Behavioral Law Economics acerca das questoes que influem positiva e negati-
vamente o comportamento das pessoas. Ao final, serdo realizadas as anotagdes
conclusivas com o encerramento do raciocinio dedutivo.

1 Contrato Social e o Estado de Direito

Boaventura de Souza Santos (1988, p. 2) expressa que o contrato so-
cial ¢ a metifora fundadora da racionalidade social ¢ da rentncia do estado
natural pelos contratantes. Disso resulta a constatagio que ¢ a diacronia do
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contrato social. Os critérios de inclusio e exclusio contratual consistem em
um campo de luta entre interesses plarimos e os resultados desse embate sio
as clausulas contratuais redigidas. As tensdes e antinomias fazem parte da

16gica operacional (SANTOS, 1988, p. 6).

Mas, se o contrato social possui uma dialética que lhe é inerente, cri-
térios de inclusio, bem como de exclusio, o que, afinal, desperta nas pessoas
a vontade de se manterem contratualizadas?

FEmile Durkheim, ao realizar anlise critica da obra de Hobbes, debru-
gou-se sobre as circunstincias faticas que criariam a vinculagio das pessoas ao
contrato e concluiu que o elemento aglutinador seria fundado na confianga
(ARAUJO, 2009, p. 11). Contudo ¢é nas teorias do sociélogo alemio Niklas
Luhmann em que este texto se fundamentard primordialmente acerca desse
assunto. Isso porque o autor, além de ter se dedicado ao tema em farta pro-
dugio, pautou-se pela interdisciplinaridade, ou seja, possui tragos comuns
com a Law and Economics. Além de dialogar com a psicologia e economia,
buscou inovagdes conceituais na biologia e na cibernética, o que se traduziu
em clareamento dos fendmenos sociais.

A sociologia luhmanniana entende ser a complexidade a principal
questao a ser resolvida pela sociedade. Propde o sociélogo a chamada Teoria
Funcional-Estrutural, marcada pela diferenga entre o ambiente e o sistema,
cuja identidade, desse modo, ¢ construida em uma rela¢io do “fora” com o
“dentro” (MOTA, 2016, p. 184).

Para Luhmann (2005), o complexo nio ¢ o estado do “ser”, mas a to-
talidade dos acontecimentos possiveis na relagio entre o sistema e o mundo.
Se isso € verdade, entdo também € pressuposta a necessidade de um redutor
da complexidade social que faga uma pré-sele¢io das possibilidades, genera-
lizando-se expectativas.

A generaliza¢io da expectativa pauta o conceito de normalidade dentro
do sistema, o que € possivel e o que nao é. Uma das formas de se operaciona-
lizar essa atividade € por meio da histéria, considerada meio indispenséivel por
Luhmann (2005, p. 98), visto que “o passado ja nio tem mais possibilidades.
E complexidade reduzida”.

Nessa senda, ocorre o traslado do futuro para o passado, o que faz
concluir que o elemento redutor da complexidade social é a confianga, uma
vez que “quem demonstra confianga, antecipa o futuro. Ele age como se o
futuro fosse para ele mais seguro” (LUHMANN, 2005, p. 98). Sem confianga,
apenas formas muito elementares de relagdes sociais sio possiveis, o que re-
vela sua capacidade de potencializar o desenvolvimento humano e estabilizar
a convivéncia coletiva.
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Do ponto de vista estrutural desse redutor de complexidade, Luhmann
realiza trés constatagoes relevantes (MOTA, 2016, p. 191). A primeira é a de
que o risco constitui elemento fundamental da confianca. Confiar significa
cada vez mais que situagoes consideradas perigosas nio o sio, em razio das
decisdes tomadas que impoem ao agente decisor a responsabilidade pelas
consequéncias. A interpretacio do sistema ocorre de forma seletiva, opta-se
pelos dados aparentemente mais relevantes e interpreta-se de modo a lhe dar
sentido. Como nesse processo muitas informacdes sio encobertas, o ato de
confiar ¢ inegavelmente um ato de risco.

A segunda constatagio ¢ a de que o desenvolvimento da confianga
demanda que as agoes sejam percebidas como pessoais. Nesse sentido, os
agentes devem ter liberdade de agir de forma contraria, ou mesmo de nio
agir. Luhmann (2005) remete-se a Hobbes para comentar que isso represen-
ta solugio para o Leviata, ou seja, para o autoritarismo. Explica, também, a
experiéncia fracassada de Estados autoritirios, como fascismo e comunismo,
marcados pelo corrompimento da confianca da populagio e também de outros
Estados soberanos.

A dltima constatagio é que os sistemas sociais complexos exigem que
os individuos se tornem reflexivos. Nessa senda, confianca e desconfianca sao
“equivalentes funcionais”. Ambos reduzem a complexidade social. A diferenca
¢ que a confianga é caracterizada pelas expectativas positivas e a desconfianga,
por negativas. “Logo, o problema da disposi¢io para confianga consiste nio
de um acréscimo de seguranga sob diminui¢io adequada de inseguranga; ele
estd, ao contrario, em um acréscimo de inseguranga sustentivel ao custo de

seguranca” (LUHMANN, 2000b, p. 195).

Deslocando-se da sociologia interdisciplinar de Luhmann para a ciéncia
juridica, Canotilho (1999) concorda com o exposto e afirma que é o Estado
de Direito que, por intermédio de um conjunto de principios, estrutura a
ordem juridica de forma a dar seguranga e confianga as pessoas. Constata o
constitucionalista que a “experiéncia comum revela que as pessoas exigem
fiabilidade, clareza, racionalidade e transparéncia aos actos dos poderes pti-
blicos, de forma a poderem orientar a sua vida de forma segura, previsivel e

calculdvel” (CANOTILHO, 1999, p. 25).

O Estado de Direito encontra-se historicamente assentado na separagio
de poderes e na legalidade, segundo a concepg¢io de que a atividade legislativa
funcione como mecanismo de freio ao autoritarismo estatal. Canotilho (1999)
concorda com isso, mas reconhece essa concep¢ao insatisfatéria e entende que
a lei perdeu prestigio e importincia por terem transportado elas préprias os
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lenhos da injustiga e nao do direito. Sendo assim, o Estado de Direito, para ser
democritico necessita de requisitos adicionais (CANOTILHO, 1999, p. 26).

Viu-se que, do ponto de vista sociolégico, nio hd como dissociar a con-
fianga do contrato social. J4 do ponto de vista juridico, a seguranga juridica e
a confianga sdo inerentes a configuragio do Estado Democritico de Direito.
Ainda que regido pela legalidade, sem esses elementos, ele nio se configura,
¢ férmula vazia. Disso resulta o reconhecimento do cariter principiolégico da
protegio da confianga, ou seja, como mandamento de otimizacio, no sentido
de implementar na maior medida possivel.

2 Principio da Protecao da Confianca

Valter Shuenquener de Aratjo (2009, p. 12) sustenta que a confianca
estd relacionada a redugio da falta de informagdes sobre condutas futuras e do
risco quanto a incertezas. Além disso, atribui relevincia ao quesito reputagio
¢ anota que ela tem a fung¢io de fazer com que a anidlise do custo-beneficio
de uma relacio de confianga tenha mais durabilidade.

A histéria do Direito conta que a génese do principio geral da prote-
¢ao da confianga remonta ao episédio conhecido como Sinodo Cadavérico
(ARAU]JO, 2009, p. 17), no ano de 896. O papa Formoso foi submetido a
julgamento péstumo e condenado a excomunhio; seu corpo foi despido e
teve os dedos da mio direita decepados.

A condenacio fez com que a nomeagio como Papa e todos os seus efeitos
fossem anulados de modo ex tunc. Ocorre que as consequéncias dessa anulagio
forcaram o Direito Canoénico a considerar a preservagio dos atos, em razio
da confianga neles depositadas pelas pessoas. Esti-se diante da modulagio de
efeitos, formula bastante difundida nos dias atuais.

Aratijo (2009) analisou de forma critica o enfrentamento do problema
do direito intertemporal, sobretudo na jurisprudéncia, por entender como
representativo do nivel de relevincia com o qual o Estado trata a confianga.
Afirma o autor que o conflito de normas no tempo ¢ tradicionalmente resol-
vido por meio da dicotomia entre expectativa de direitos e direitos adquiridos.
Nesse sentido, uma nova norma possui eficicia nas relagdes em que nio haja
direito adquirido, visto que, nesse caso, o particular tem, para utilizar expres-
sao cunhada na jurisprudéncia brasileira, mera expectativa de direito, como
se 1sso fosse algo irrelevante.

Refuta-se o argumento de que nio hd direito adquirido a regime juri-
dico ou a imutabilidade da legislacio. Para o autor, o legislador é considerado
“senhor das expectativas” ao poder dispor livremente sobre os regulamentos,
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sem que a confianga existente nos destinatarios seja protegida. De toda sorte,
Aratijo (2009) considera que a apontada dicotomia nio conduz a uma solugio
satisfatOria para o problema. A sugestiao é que o Direito Pablico avance para
tutelar as expectativas em desenvolvimento de um sujeito de Direito. Deve
haver uma gradac¢io de modo que o nivel de protegio varie conforme o nivel
de confianca depositada numa situacio (ARAUJO, 2009, p. 81).

Ainda que nao haja direito adquirido, mas presente a legitima confianga
do particular, a nova norma nio deve ter efeitos imediatos de forma indistinta.
Cabe a adogio de solugio intermedidria, conforme circunstincias do caso

concreto, de modo a tutelar a confianga e a reputacio estatal.

3 Metodologia da Law and Economics

Efetuada a revisio da literatura acerca do contrato social, Estado de
Direito e principio da prote¢io da confianga, passa-se a realizar a leitura dos
mesmos assuntos, contudo, a luz da Anilise Econdmica do Direito.

A economia aplicada ao direito é antes de tudo um método de inves-
tigacao do comportamento humano, ou seja, um instrumento de anilise das
reagdes a0s estimulos em um ambiente de recursos escassos (GICO JUNIOR,
2010, p. 12). A AED pode ter uma abordagem positiva, relacionada a um cri-
tério de verdade (o que €), ou uma abordagem normativa, relacionada a um
critério de valor (o que deve ser) (GICO JUNIOR, 2010, p. 19).

A abordagem positiva implica em uma aferigdo de prognose. Ela ¢
eminentemente descritiva, oportunidade em que o juseconomista precisa os
contornos fiticos e as consequéncias de determinada atividade em um contexto
definido. A abordagem normativa, por seu turno, permite o aconselhamento
da escolha de uma politica piblica em detrimento de outra. A anilise ¢ qua-
litativa. Para isso, alerta-se que o critério normativo, isto é, o objetivo a ser

alcangado, deve estar previamente acertado.

No presente artigo, a abordagem serd positiva e normativa. Almeja-se
compreender o comportamento do cidadio diante dos Poderes Emergenciais
e na forma de sua utilizagio. O objetivo previamente definido, para fins deste
trabalho, € a utiliza¢io desses Poderes de modo a preservar a vinculagio das
pessoas ao contrato social e a manutengao do Estado como Democritico de
Direito.
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3.1 Behavioral Law Economics e as Politicas Publicas

A microeconomia parte do pressuposto de que, em um ambiente de
escassez de recursos, materiais e imateriais (0 tempo, por exemplo), o indivi-
duo racional toma suas decisoes pautado por uma andlise racional de custos e
beneficios e aversio a perdas. Ocorre que se percebeu a citada racionalidade
como limitada, seja porque nem sempre os agentes econémicos possuem
a totalidades das informagdes, seja porque aspectos irracionais influem nas
preferéncias dos individuos de modo que existem desvios comportamentais
que devem ser considerados.

Cass Sunstein (1997, p. 11) pontua que erros cognitivos e desvios mo-
tivacionais podem pressionar as decisdes e que o futuro da Law and Economics
passa pelo aperfeigoamento dessas andlises. Observa, também, que alguns
individuos tomam decisdes na intengio de que as demais pessoas os vejam
como justos. Nesse caso, hd uma variagio do comportamento racional pautado
na acumulagio de riquezas, se embargo considerar-se que os bens intangiveis
também configuram vantagens na escolha racional.

Neste contexto a economia neoclissica abriu espago para que a psi-
cologia e a neurociéncia participassem do debate acerca do comportamento
humano o que deu origem a denominada Behavioral Law and Economics, assunto
do qual se ocupari nas linhas abaixo.

A limitacio da racionalidade era tema ja visitado por George Akerlof,
Michael Spence e Joseph Stilitz (RIBEIRO; KLEIN, 2011, p. 100). Os trés
economistas receberem o Prémio Nobel de 2001 em razio do desenvolvi-
mento da teoria da assimetria da informacio.

Sustentam que, em uma relacio econdmica, uma das partes pode
conhecer com mais detalhes os aspectos relacionados ao objeto da transagio
ou, ainda, outras partes desconfiarem de um dado ou outro. Desse modo,
alteram-se as premissas do comportamento racional dos agentes econdmicos
e modifica-se a estrutura de pregos do mercado.

Nesse contexto, a titulo de exemplo de desajuste nas relagoes, caso o
comportamento desonesto seja praticado e haja complacéncia, o mercado
precifica o fendmeno e passa a se trabalhar com a perspectiva da desonestidade,
ou seja, todas as pessoas pagario um sobrepre¢o ou um subpreco. Verifica-se,
entio que a confianca, cuja protecio é defendida por Aragjo (2009), Canotilho
(1999) e Luhmann (2005), para a Law and Economics pode ter um significado
positivo ou negativo a depender do objetivo previamente definido.

Naio hi diavidas de que a confianca a que se almeja tutela juridica € a
representativa do bom funcionamento da sociedade e do Estado, de forma
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que as pessoas volitivamente abram mao do estado natural para conviver em
harmonia.

O professor Erich Kirchler, chefe da Faculdade de Psicologia da Univer-
sidade de Viena, elaborou a denominada “slippery slope framework” e a divulgou,
dentre outros veiculos, na obra The economic psychology of tax behavior. Nesse
trabalho compilaram-se numerosas pesquisas empiricas e interdisciplinares
para evidenciar e explicar os elementos psiquicos que conduzem o contribuinte
a0 compliance tributirio, ou seja, em abrir mao de forma espontinea de seu
patrimonio para construir a coletividade.

Adepto da Behavioral Law and Economics, Erich Kirchler (2007, docu-
mento nio paginado) refuta a ideia de que a tomada de decisdes dos agentes
ocorre de forma apenas racional, bem como de que o compliance tributirio é
determinado pela quantidade de poderes das autoridades fiscais. Segundo se
apurou nos estudos de Viena, a interagio entre autoridades fiscais ¢ o contri-
buinte é uma varidvel considerivel. Se o clima é de desconfianga mas o Estado
possui legitimidade e poderes para controlar penalizar o cidadio evasor, entio
o compliance é alcangado. Contudo, se o ambiente é caracterizado pela con-
fianca, o poder das autoridades tem menor importincia, pois a conformidade
tributaria serd voluntiria.

O clima de hostilidade, no qual o Estado vé o individuo com uma
postura de engodo, de busca por ludibirar a norma de forma impune, simula
ambiente do “jogo de gato e rato”. Isso faz com que se demande muito mais
esforgos estatais para vigiar e punir: “if trust in authorities is low, and if the
power of authorities is wear, it is likely that citizens seek opportunities to avoid
or evade taxes” (KIRCHLER, 2007, documento nio paginado).

A respeito do poder das autoridades, dentre virias pesquisas cataloga-
das, consta a efetuada por Guala e Mittone (KIRCHLER, 2007, documento
nio paginado), que se denominou “cratera da bomba”. O nome ¢ alusivo a
uma titica militar na qual as tropas, apés o bombardeio inimigo avanga e se
esconde nas crateras abertas pela explosio. Desse modo, consegue conquistar
espaco no campo de batalha.

Segundo se apurou nessa pesquisa, situa¢ao similar acontece no con-
texto das auditorias fiscais na Itilia. Os contribuintes recentemente auditados,
percebendo a dinimica temporal das auditorias, utilizam-se desse espago
para evadirem-se. A constatagio é bem demonstrada na figura abaixo, que
correlaciona o tempo da auditoria e os pagamentos de tributos por parte dos
particulares que foram objeto de observagio cientifica:



Revista Brasileira de Direito Comercial N° 44 — Dez-Jan/2022 — DOUTRINA

120

Figura 1 — Bomb Crater
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Fonte: KIRCHLER (2007).

A conclusio dos estudos deu ensejo a chamada slippery-sloppe framework,

que demonstra haver dois caminhos possiveis para a conformidade tributéria,
um forcado, embasado na efetividade dos poderes das autoridades fiscais, e
outro voluntirio, fundado na confianga. A estrutura é assim reproduzida:

Figura 2 — Slippery-Slope Framework

Plgure 26: Determinams of compliance depending on the
power of the state and trast in auchorities: the slippeny-siope

meodel

Fonte: KIRCHLER (2007).

Kirchler (2007) estrutura o trabalho de forma dividida e organizada
em 3 (trés) angulos de perspectiva distintos, todos eles com capacidade de
conduzir o comportamento do individuo de modo a cumprir com suas obri-
gagdes publicas. Sio eles: a perspectiva da psicologia social, a perspectiva da
tomada de decisdo e a perspectiva politica. A depender da configurac¢io de cada
uma, chega-se a um ambiente adversarial ou cooperativo entre administrado

¢ administragio publica.
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A perspectiva da psicologia social abarca as normas na concepg¢io psico-
16gica, e ndo na concepgao juridica. Divide-se em normas pessoais, coletivas
e sociais.

As normas individuais, de acordo com a teoria de Kohlberg, desenvol-
vem-se em estigios conforme o individuo amadurece. Os estigios iniciais
(numerados pelo autor em 1 e 2) sio marcados pelo individualismo e pensa-
mentos pré-convencionais, caracterizados pela obediéncia e egoismos utili-
taristas. Nessa fase, a pessoa se comporta principalmente para evitar punicoes
e efetua raciocinios de custos e beneficios.

O estigio 3 ¢é caracterizado pela concordincia interpessoal e desejo
de atencio e bom relacionamento com outras pessoas. No estigio 4, as leis
e deveres de todos na sociedade determinam o comportamento individual.

O estdgio 5, e tltimo, é também definido como consenso social. Nele,
a pessoa se obriga conforme arranjos com os quais concorda e efetua juizo de
justiga das regras e processos. Chama-se de pensamento pés-convencional,
no qual se desenvolvem principios pessoais proprios, por meio dos quais a
ética se estrutura ¢ ¢ moldada com influéncia da comunicagio interpessoal

(KIRCHLER, 2007).

Conclui o autor que o individuo exposto, por exemplo, a um ambiente
em que a coletividade sonega imposto e o comportamento ¢ socialmente acei-
to, tenderd a sonegar. Todavia, caso a norma social seja em sentido contririo,
havendo-se norma coletiva ou social pautada no cumprimento dos deveres,
o compliance tende a ser alcangado.

A perspectiva da tomada de decisdes € associada a percepgio de justica,
que a psicologia divide em distributiva, procedimental e retributiva.

Relata-se que preocupagio com justiga é o termo mais frequentemente
mencionado quando os cidadios sio perguntados sobre o que pensam sobre
os sistemas tributdrios. Wenzel estabeleceu a tripartigio dos sentidos de justiga
acima descritos.

Segundo Kirchler (2007), a justiga distributiva relaciona-se a percepgio
das pessoas do saldo entre sua contribuigio para formagio do bem coletivo, a
forma como se beneficia disso e o nivel de contribuigio das outras pessoas. Se
as recompensas e os custos sao distribuidos de forma equilibrada, a percepcio
dessa espécie de justiga na psiqué ¢ considerada satisfatoria.

A justiga procedimental é definida pelo processo de distribui¢io de
recursos. Caso as pessoas considerem que a férmula usada na distribui¢io de
recursos (custos e beneficios) ¢ justa, o nivel de justica procedimental serd
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elevado. Isso demanda que o processo de tomada de decisoes seja consistente,
preciso, ético, livre de erros e, caso eles acontecam, sejam corrigiveis. Preocu-
pa-se o autor que o Estado passe uma mensagem de respeito ao destinatirio
do ato administrativo.

Por dltimo, a justiga retributiva preocupa-se com o combate a impuni-
dade em caso de viola¢io das normas. O ponto central é atrelado a responsa-
bilizagao do transgressor e a restauragio dos danos por ele causados.

Da perspectiva da tomada de decisio, afirma-se que o sistema tributirio
configura um dilema social, conhecido como tragédia dos comuns. Significa
dizer que estd presente o conflito entre interesses individuais e coletivos,
sendo que a melhor solugio ¢ a cooperagio.

Se poucas pessoas tentam maximizar seus proprios ganhos, o descum-
primento de obriga¢oes pode ser a escolha racional. Contudo, se um grande
ntmero busca o mesmo intento, o resultado é que todos recebem menos do
que se tivessem escolhido cooperar, ou seja, cumprir com as obrigagdes. Isso
segundo a concepgiao econdmica racional.

Dilemas sociais sio estudados por virias ciéncias, como matemadtica,
economia, sociologia e psicologia. Do ponto de vista psicolégico, sao realizadas
duas consideragdes.

Primeiramente os individuos nio sio sempre egoistas e maximizado-
res de riquezas, € frequente que se comportem de maneira altruista, como
exemplifica a pritica de doagOes para instituigdes de caridade mantendo-se o
anonimato. Nas ocasides em que a maximizag¢ao de riqueza individual causa
danos a outros, o individuo muitas vezes considera. Assim, estandartes éticos,
normas individuais e sociais ¢ considera¢oes de justiga previnem a maximi-
zacio individualista de riquezas que prejudique a coletividade.

Em segundo lugar, controle e sangdes nio sio necessariamente as
melhores estratégias para conseguir a cooperacio. E como um jogo; haver a
maximizagio da riqueza pelo individuo caso a evasio seja bem-sucedida, ou
custos, caso contrario.

Na 6tica da racionalidade, exemplifica-se que o individuo deverd decidir
entre uma perda certa, caso pague os impostos devidos; um ganho provavel,
em caso de evasio nio detectada; uma perda provivel, na hipdtese de evasio,
detecgio e punigao.

Kirchler (2007) colaciona inimeras pesquisas demonstrando que as
auditorias e as punig¢des nio resultaram no aumento do compliance em virios
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paises do mundo. Repisa que o modelo da economia clissica de decisio ra-
cional nem sempre ocorre.

Embora todos os alicerces do comportamento do contribuinte a luz da
Behavioral Law and Economics relacionem-se com a fungao tributiria, a perspec-
tiva politica delineada por Kirchler (2007) tem impacto nuclear no problema
proposto neste artigo, visto dizer respeito a vinculagio contratualista, tal como
afirmada por Luhmann e Durkheim.

A conclusio a que se chega é que a alteragio do modo de tratamento
das pessoas, do modelo adversarial para o cooperativo, a busca pela confianga
na norma, seja pela redugio da sua complexidade, seja tendo cuidado com as
perspectivas de justiga procedimental, distributiva e retributiva, faz com que as
normas sociais sejam favordveis ao cumprimento de obrigagdes pelas pessoas.

Cass Sunstein (2020, p. 20) observa que a ciéncia comportamental
tem sido utilizada em diversos paises e gerado grande impacto no setor das
regulamentagoes, legislagio e politicas publicas. Prospecta que esses impactos
tendem a crescer nas préximas décadas, visto que sua utilizagio ultrapassa as
divisbes politicas tradicionais e atrai pessoas com visoes diversas; €, por assim
dizer, democritica e tolerante.

O autor, que se dedica a Behavioral Law Economics na Harvard Law
School, também percebeu que a simplificagio de procedimentos e criagio
de automatismos conduz o comportamento humano a uma determinada
dire¢io. Mostra-se contraprodutivo do ponto de vista da ciéncia comporta-
mental desejar que o individuo tenha determinada postura e dificulti-la ou
complexd-la. Outro ponto de coincidéncia com Kirchler (2007) é a apuragio
de que normas sociais exercem forte influéncia no comportamento da pessoa.

Reconhece-se, assim, que a racionalidade humana, embora exerca
influéncia, ¢ limitada e a tomada de decisdes depende de diversos fatores
que a Behavioral Law Economics explica com a leitura das normas juridicas a
partir de uma perspectiva interdisciplinar na qual se utiliza, principalmente,
a economia, a neurociéncia e a psicologia.

A compatibilizagio do Estado de Direito com o uso dos Poderes Emer-
genciais depende dessas constatacoes.

4 Dos Poderes Emergenciais

No ano de 2004, o International Journal of Constitutional Law — ICON
publicou artigo cientifico de autoria dos professores John Ferejohn e Pasquale

2

Pasquino, cujo titulo é “The law of the exception: a typology of emergency
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powers” (FEREJOHN; PASQUINO, 2004, p. 210). O problema enfrentado
pelos autores no texto se fazia presente no debate puiblico i época em razio
dos atentados de 11 de setembro nos EUA, o que fez emergir a necessidade
de poderes atipicos estatais para enfrentamento do terrorismo.

O problema central repousava na medida tomada pelos EUA e pelo
Reino Unido, que, ao arrepio da transitoriedade inerente aos poderes emer-
genciais, fizeram publicar o Patriotic Act ¢ o Defense Agaist Terrorim Act e os
prorrogaram, tornando-se permanente a possibilidade de sua utilizagio,
com fundamento na necessidade de se agir rapidamente para prevenir novos
ataques.

O fato é que, passados 16 (dezesseis) anos da publicagio, o paper fi-
gura como o mais citado da revista. O tema volta a chamar a aten¢io devido
a utilizagio desses mesmos poderes para enfrentamento da pandemia de
SARS-CoV-19.

Ferejohn e Pasquino (2004, p. 210) anotam que as Constituigdes sio
normalmente pautadas pela contengio do exercicio do poder, como o uso do
bicameralismo, poder de veto do Chefe do Executivo, maiorias especiais no
Parlamento, enfim, toda espécie de mecanismos de conteng¢io da autoridade
estatal e protegio dos direitos e garantias individuais.

A limitagao das autoridades governamentais, noutra banda, pode torni-
las incapazes de lidar satisfatoriamente com emergéncias que, nio raro, de-
mandam interveng¢des rapidas e eficazes para preservagio ou restabelecimento
da seguranga, o que nio permite aguardar o ritmo cadenciado das regras
constitucionais. Esse é o problema presente no artigo.

Os autores entao apresentam duas tipologias dos Poderes Emergenciais,
que possuem alguns pontos em comum. Contudo hi diferengas substanciais:
o modelo do ditador romano ¢ o modelo legalista. Embora proponham o
modelo legalista como alternativa, os autores reconhecem que os poderes
emergenciais modernos sio espelhados na antiga tipologia do ditador romano.

Uma vez constatada a presenga do permissivo emergencial, o Senado
de Roma provoca os consules para escolherem um ditador, que tera legiti-
midade e autorizagio, pelo periodo de seis meses, para suspender direitos,
procedimentos legais e mobilizar as forcas militares. A tipologia é marcada pela
temporalidade de forma que, finalizados os trabalhos, os efeitos da investidura
sdo encerrados e o status quo restabelecido.

O cariter conservador do modelo romano ¢ visto como similar nos
poderes emergenciais constitucionais modernos, que também preveem o
restabelecimento do sistema constitucional ordindrio apds o periodo de tempo
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estipulado. Consideram distingio importante entre o modelo Romano clissico
e o moderno, chamado por eles de neorromano, o fato de que, no primeiro,
o ditador ¢ escolhido entre pessoas com virtudes e habilidades especiais, ao
passo que, no novo, essa pessoa deve ter algum tipo de mandato democrati-
camente consentido.

Ferejohn e Pasquino (2004) anotam que as democracias avangadas nio
necessitam usar poderes constitucionais quando confrontadas com emer-
géncias. Elas lancam maio da legislacio ordindria para tratar do assunto. A lei
especifica, de cariter excepcional, pode delegar competéncias autoritirias ao
executivo durante periodos delimitados. Esse é o modelo legalista.

Embora se trate de uma norma excepcional o processo legislativo ¢é
ordindrio e, inclusive, hi a possibilidade de revisio pela Corte Constitucional,
ou mesmo pelo préprio Parlamento por meio de outro ato.

Aponta-se que, no pds-guerra, muitas leis nesse sentido foram apro-
vadas, como a legislagio dos parlamentos alemio e italiano nas décadas de
1970 e 1980, sem embargos dos exemplos recentes do Patriotic Act dos Estados
Unidos e do Defense Against Terrorism Act britnico.

No modelo Romano, o Senado exerce a funcio epistémica, ou seja, a
de reconhecer e declarar a emergéncia, mas nio a fungio criativa, visto que
os poderes e limites do ditador ja estdo previamente determinados constitu-
cionalmente. No modelo legislativo, as fungdes epistémicas e criativas sio
exercidas de forma simultinea pelo Parlamento.

Narra-se como vantajosidade do modelo legalista o fato de haver
supervisao legislativa do exercicio dos poderes pelo Executivo, bem como
haver possibilidade do término da delegacio sempre que os parlamentares
considerarem que a emergéncia ji se dissipou, ou se o Executivo mostrar-se
nio confidvel.

Considera-se que essa flexibilidade é mais compativel com o sistema de
separagio de poderes, em que o Legislativo e o Executivo sao independentes.
Todavia, no Parlamentarismo, a legislatura pode optar por estabelecer comis-
soes independentes para efetuar o mesmo monitoramento.

Bem delineados os contornos das duas tipologias dos poderes emer-
genciais, passa-se a tecer consideragdes acerca dos problemas deles advindos,
bem como dos mecanismos de prevencio e solugao.

Jon Elster (2004), ao comentar o paper também na Icon, centra-se na
dicotomia entre poderes emergenciais como solucionadores de problemas
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e criadores de problemas e, quanto a esses pontos, estabelece integrativos
didlogos com os autores.

Observa inicialmente que as emergéncias podem ser divididas em
trés categorias. A primeira ¢ a advinda de uma ameaga intencional 3 ordem
politica, como a guerra; a segunda, resultado da agio humana, contudo nio
deliberada como a primeira, a exemplo uma emergéncia econdmica; por fim,
sa0 as emergéncias de causas naturais, como epidemias e inundagoes.

Reconhece que, para o caso da invasio militar, por exemplo, a emer-
géncia € incontroversa. Contudo, na maioria dos casos, hd necessidade de
discricionariedade para reconhecé-la como presente e, nesses casos, politicos
inescrupulosos podem fomentar o pinico nas pessoas para perseguir dissi-
dentes (ELSTER, 2004, p. 241).

Ferejohn e Pesquino (2004) consideram que o primeiro problema a ser
enfrentado é na defini¢io e distingio entre norma e exce¢io. Norma é concei-
tuada como uma regularidade empirica no mundo natural ou na sociedade.

A construgio dogmatica do que seja exce¢ao ¢ mais elaborada. Para
tanto, remete-se ao conceito de derrogacio no significado francés, qual scja,
o contririo de conformidade e observincia. Em sintese, traduz-se no desvio
do comportamento normal permitido sob certas circunstincias e em qualquer
caso precisando de uma justificativa.

Dessa forma, sio necessirios 3 (trés) elementos: a norma, a derro-
gagio e a justificagdo da derrogagio, de modo que fique evidenciado qual
principio mais elevado quer-se proteger ou salvaguardar nas circunstincias
extraordindrias. A tipologia concebida no texto propde o exercicio de con-
trole, necessariamente, em quatro momentos distintos: 1) na declaragio; 2)
no exercicio; 3) no restabelecimento da normalidade; e 4) no controle das
consequéncias ou efeitos.

No modelo romano, o Senado exerce o controle sobre o reconheci-
mento da emergéncia (1), o ditador exerce as atribuigdes (2), a propria cons-
tituigao determina o fim dos poderes emergenciais (3) e nenhuma institui¢ao
interfere no exercicio dos poderes emergenciais (4). No modelo legalista, o
Parlamento exerce as fungdes 1 e 3, o Executivo a 2, com base nas delegagdes
legislativas e no controle da Corte Constitucional (4) (FEREJOHN; PAS-
QUINO, 2004, p. 231).

John Elster (2004, p. 243), utilizando como exemplo a experiéncia
francesa em 1946 com a crise na Argélia, alerta para a situagio na qual, num
primeiro momento, hi pertinéncia no reconhecimento da emergéncia e adogao
de medidas. Contudo, com utilizagio do argumento da prevengio, a fase de
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restabelecimento do status quo nao se realiza e os poderes emergenciais sao,
em algum nivel, postergados no tempo.

Em perspectiva histérica, relembra-se de virios abusos perpetrados por
meio dos poderes emergenciais, como Indira Gandhi em 1970, paises latino-
americanos ¢ a experiéncia do fim do governo de Weimar, que, a pretexto do
argumento da emergéncia, praticaram o despotismo.

Ferejohn e Pasquino (2004) comungam da mesma preocupagio e
anotam que, mesmo no modelo legalista proposto, normas das leis apro-
vadas para enfrentamento da emergéncia podem ser embutidas no sistema
legal normal, tornando-se permanentes sob a cor da emergéncia. Liberdades
conquistadas lentamente podem estar sujeitas a ripida erosio e demorarem
a ser restauradas, se o forem.

4.1 0 Modelo Brasileiro a Luz da Ciéncia Comportamental

O professor Gabriel Marques (2020, p. 108) ensina que o ordenamento
juridico brasileiro contempla 3 (trés) mecanismos de excepcionalidade para
enfrentamento de casos emergenciais: a Calamidade Publica, o Estado de
Defesa e o Estado de Sitio.

Ao passo que a Calamidade Ptblica centra-se na flexibilizagio de re-
gras orgamentarias impostas ao Executivo, os outros dois, em graus distintos,
permitem a supressio de direitos fundamentais elencados numerus clausus nos
artigos 136 a 141 da Constitui¢ao Federal, o que se acostumou a chamar de
Sistema Constitucional das Crises.

O modelo brasileiro tem tragos prevalentes no sistema do Ditador Ro-
mano. O detentor de um mandato publico no Executivo, mediante decreto,
exerce a fungio epistemoldgica ao reconhecer a situagio como emergencial
¢ submete o ato ao Parlamento.

No Estado de Defesa, o ato ji surte efeito de per si, cabendo ao Par-
lamento ratifici-lo ou nao em 24 horas. No Estado de Sitio, é necessdria a
autorizacio do Parlamento, que decidird em 5 (cinco) dias.

Ponto distintivo do modelo brasileiro é o de que, no Estado de Defesa,
ap6s a ratificacio do ato pelo Parlamento, o chefe do Executivo é quem designa
o Executor das medidas, ou seja, o “ditador”.

A fungio criativa do Parlamento, por seu turno, é limitada visto que o
decreto aprovado pelo legislativo devera expressar quais direitos e garantias
individuais serdo suspensos, dentre os permitidos no rol taxativo previsto nos
artigos 136, § 1°, e 139 da Constituigao.
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Percebe-se que os pontos mais criticos de cada um dos modelos aborda-
dos por Ferejohn e Pasquino (2004) se fazem presentes na tipologia brasileira
dos poderes emergenciais.

Tanto no modelo do ditador romano como no modelo legalista ha a
preocupacio de que atores distintos exergam a fungio epistemoldgica, criativa
e escolha do ditador. Como visto, no Estado de Defesa brasileiro, é o Presi-
dente quem reconhece a emergéncia mediante decreto e, apés ratificagio pelo
Legislativo, ele mesmo escolhe o executor.

No sistema do ditador romano, critica-se a inflexibilidade do poder
criativo do Parlamento, o que é menos adequado na Separagio de Poderes.
No caso brasileiro, a fungio criativa do parlamento é engessada pela norma
taxativa constitucional.

Gabriel Marques (2020, p. 114) tece a seguinte considera¢io, de cariter
valorativo, isto é, quanto ao “dever ser”:

“Qualquer viola¢io indevida dos espagos legitimos de exercicio de com-
peténcia deve ser combatida pelos Juizes ¢ Tribunais brasileiros. Espera-
se uma pronta atuagio, especialmente, nos casos de violagio aos direitos
fundamentais, tendo em vista a sua relevincia e significado para a nossa
ordem constitucional. Garante-se com isso que o poder seja contido quando
houver o seu exercicio arbitririo.”

As colocagdes ressoam nos insights da Behavioral Law Economics, bem
como nas nog¢des de Estado Democritico de Direito dispostas ao longo deste
texto. Contudo, pelos apontamentos tragados com base na ciéncia com-
portamental, bem como na teoria luhmanniana, forga-se reconhecer que ¢é
necessario avangar um pouco mais.

Para a vincula¢io do cidaddo ao contrato social de forma satisfatéria e
preservagao do Estado de Direito, ndo ¢é suficiente o controle do exercicio dos
poderes emergenciais de modo a conter abusos ou sua prorrogagio. Reclama-
se o papel publico de argumentar de forma adequada com a sociedade para
conduzi-la de volta ao status quo. A mente dos cidadaos deve ser o centro das
aten¢oes do detentor de poder publico.

Cass Sunstein (2020, p. 20) comenta que a ciéncia comportamental
tem sido utilizada por Estados soberanos, inclusive no combate 3 COVID-19,
a exemplo do que ocorreu com o governo da Nova Zelandia. Sugere Cass
(2020) a utilizacio de nudges, seja de forma isolada, seja acompanhada de
outras normas coercitivas em alguns pontos especificos. O autor conceitua
nudge como sendo intervengio, privada ou via institui¢oes publicas, que afeta
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o comportamento das pessoas, mantendo totalmente sua liberdade de escolha
(SUNSTEIN, 2020, p. 4).

Observou-se que a Nova Zelandia exerceu os poderes emergenciais
com fundamento em 5 (cinco) premissas definidas pela Behavioral Law
Economics, sendo 4 (quatro) delas ja tracadas pela ciéncia comportamental
anteriormente ¢ outra adicionada de maneira episédica. As quatro iniciais
foram: a facilidade, no sentido de se criarem automatismos na sociedade; a
atratividade da comunicagao, no sentido de ela ser vivida e simples, em vez de
magante e complicada; a social, no exato conceito de norma social, ou seja, de
que as pessoas sao afetadas pelo que a maioria das outras faz; e o tempo, como
ultima premissa, que determina a prestagio informagdes e esclarecimentos
aos individuos antes que eles tenham que tomar decisdes, e nio o contririo,
ou seja, coibir ou obrigar e em seguida informar.

A quinta premissa adicionada é denominada por Sunstein de fun.
Traduzindo-se para portugués, a palavra que melhor significa a ideia € leveza.
Realga-se a importancia dessa qualidade para a condugao do comportamento
individual em uma dire¢io desejada.

O autor anota priticas adotadas pela Primeira Ministra da Nova Ze-
landia, Jacinda Arden, que, durante a ado¢io de medidas de lockdown, veio a
publico descrever as criangas que a Fada do Dente e o Coelhinho da Piscoa
eram trabalhadores essenciais e, portanto, legalmente autorizados a continuar
com seus trabalhos. Sunstein (2020, p. 22) anota que o modelo adotado pode
produzir sentimento de otimismo, unidade, esperanga e sorrisos, em vez de
raiva, divisao e medo:

“In general, New Zealand succeeded in meeting the pandemic not only
with firmness, calmness, and determination but also with wit, a call to unity
(emphasizing that the nation is ‘a team of five million’), and a consistent
sense of good cheer. Its mantra has been ‘Be kind’.”

A Behavioral Law Economics evidencia que o individuo toma decisdes
nao apenas pautado em uma andlise de custo-beneficio, em busca de ganhos
e com aversio a perdas. Ao contririo, existem demonstracoes que um dos
critérios utilizados para decisdo € a busca pela satisfagio pessoal.

Desse modo, a um s6 tempo, demonstra-se que a informacio de pinico
gera desconfianga e rupturas no tecido social e o trade off é o estado natural,
em alguma medida. Por outro lado, a observincia das premissas abordadas
pela ciéncia comportamental nao sé direciona o comportamento humano,
como gera confianga.
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Conclusoes

O problema proposto no presente artigo é a tensao existente entre a
necessidade de exercicio de poderes emergenciais atipicos para respostas do
Estado as situagoes de perturbagio da ordem, a0 mesmo tempo em que se
mantenha a configuragio do Estado democritico de direito e a vincula¢io das
pessoas ao contrato social.

Viu-se que Luhmann (2005) demonstra, para a sociologia, que a con-
fianga ¢ o fator de redugio da complexidade social, o que permite relagdes
intersubjetivas mais duradouras. E o elemento aglutinador que convence
o individuo a abandonar o estado da natureza em prol da configuragio da
sociedade.

Canotilho (1999) comprova que, para se configurar o Estado Demo-
cratico de Direito, é necessirio que haja seguranca juridica e confianga, além
da Separagio dos Poderes. Aratijo (2009) delineia o principio da protegio da
confianga, cuja tese reclama a tutela das expectativas de direitos, e nao s6 dos
direitos adquiridos.

Sob outro 4ngulo, viu-se que a Behavioral Law Economics demonstra
que a confiang¢a de fato faz com que as pessoas adiram ao contrato social e
cumpram com suas obriga¢des, comportando-se de um determinado modo.

Adentrando-se as teorias dos poderes emergenciais, estudou-se que os
maiores problemas historicamente enfrentados se relacionam a fase epistemo-
l6gica, ou seja, de reconhecimento da emergéncia, bem como da restauragio
do status quo.

Outra nio pode ser a conclusio senio a de que os Poderes Emergen-
ciais devem ser utilizados niao apenas por meio de ferramentas coercitivas,
mas com utilizagio dos nudges, explicados por Cass Sunstein (1997; 2020), de
modo que os Governos mantenham relagio de confianga com a populagio e
permita-se, conforme constata Luhmann (2005), antecipar o futuro. Nesse
ponto, nio se pode esquecer que ha legitima expectativa de que os poderes
emergenciais serdo finalizados depois de resolvida a situag¢io que o legitimou
e restabelecida a normalidade.

Conclui-se que nio bastam o controle de abusos ¢ a vigilincia para im-
pedir a inser¢io de normas emergenciais na legislagio ordindria de forma per-
manente. O Estado Democritico de Direito reclama que os atores envolvidos
nos poderes emergenciais conduzam a populagio ao sentimento de otimismo
e unidade, em vez de panico e divisio, de forma que o consciente popular
também seja restaurado 3 normalidade experimentada antes da emergéncia.
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TITLE: Emergency powers and behavioral science: duel between nudges and Leviathan.

ABSTRACT: How are Emergency Powers and the Rule of Law compatible? The proposed problem is
the inherent tension between, on the one hand, the need for atypical powers so that the ruler can act qui-
ckly and effectively in situations of public order disturbances and, on the other, the configuration of the
Democratic Rule of Law and binding of people to the social contract. The theme is of current relevance
and is justified due to the use of these powers to face the SARS-CoV-19 pandemic. The objective, with
the use of Behavioral Law Economics, was to identify the impacts of the way in which these powers are
exercised in people’s behavior. It was found at the end that the use of nudges as well as the return of the
collective psyche to the status quo are indispensable for the preservation of the rule of law. Nudge defined
as an intervention that affects the person’s behavior, maintaining his freedom of choice.
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RESUMO: O artigo contempla a anlise da prote¢io dos dados pessoais como
direito da personalidade na Lei Geral de Prote¢io de Dados Pessoais em razio
dos avangos tecnoldgicos ocasionados pela globalizagio e pela sociedade de risco,
sobretudo a partir do uso mundial da internet e do nascimento da sociedade
da informacio. Logo, o objetivo é esclarecer a natureza juridica desse direito,
trazendo a prote¢io dos dados pessoais para o rol dos direitos da personalidade.
Busca-se, por meio da metodologia descritiva e explorativa, a andlise das questdes
que envolvem os direitos da personalidade e a protecio de dados pessoais, com
o uso do método dedutivo. Os capitulos propostos, que examinam a proble-
matica, demonstram que os direitos elencados como direitos da personalidade
nao sio taxativos, mas exemplificados. Como direito autdnomo, ¢ possivel que
a protegao dos dados pessoais seja incluida no rol dos direitos da personalidade
em razio da dignidade do ser.
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Introducao

Com a globaliza¢io e os avangos tecnolégicos que surgiram no periodo
pés-Revolugio Industrial, a sociedade vé-se em um risco constante, pois, 2
medida que as pesquisas do ramo da tecnologia e da ciéncia avangam, vao
surgindo novos riscos. Nio se escolheu a sociedade do risco, porquanto ela
decorre da prépria modernidade. Nessa linha, a sede pelo novo, por ir além
e em busca do conhecimento,' por descobrir o desconhecido e desafiar as
leis da natureza fez que com que os riscos surgissem com maior intensidade.

Nesse interim, o processo de globalizacio potencializou o fluxo das
relagdes sociais ¢ econdmicas no mundo, mormente com o advento da in-
ternet, que trouxe a sociedade da informacio com repercussio na prote¢io
dos dados pessoais.

Logo, o presente artigo tem por objetivo trazer a discussio a prote¢io
dos dados pessoais no Ambito dos direitos da personalidade em sintonia com
anova lei em vigor — Lei Geral de Protecio de Dados Pessoais (LGPD).

A inovadora lei brasileira (em vigor) tem como objetivo proteger a priva-
cidade para a garantia dos direitos fundamentais dos individuos a ela submetidos,
com regras claras sobre o tratamento dos dados pessoais. Com o avango tecnold-
gico (no momento atual) e a evolugio dos meios de comunicagdes, a sociedade
da informacio traz as suas vulnerabilidades, em especial na privacidade.

Desse modo, com o fim de coibir as vulnerabilidades, surge a protegio
dos dados pessoais que merece inclusio no rol dos direitos da personalida-
de, porquanto se apresenta como garantia a dignidade do ser. Entio, com a
problemitica da pesquisa surge o questionamento: ¢ possivel a inclusio da
proteg¢io de dados pessoais no rol dos direitos da personalidade? O que motiva
ainclusio, j4 que a privacidade se encontra presente entre os direitos tutelados
nos direitos da personalidade?

Com a finalidade de responder ao presente questionamento, aspectos
relevantes sio mencionados com o objetivo de legitimar a tutela da prote¢io
dos dados pessoais no rol dos direitos da personalidade. Com base em meto-
dologia descritiva e explorativa, com o uso do método dedutivo, este artigo nio
pretende esgotar o tema, mas apenas fomentar a importante discussao juridica.
Desse modo, o primeiro capitulo apresenta a globaliza¢io na sociedade do
risco, o segundo capitulo traz os dados pessoais na sociedade da informagio
e, por fim, o tltimo capitulo explica a protegio dos dados pessoais no rol dos
direitos da personalidade.

1 O conhecimento pés-moderno é um conhecimento sobre as condi¢des de possibilidade (SANTOS, 1999, p. 48).
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1 A Globalizacao na Sociedade do Risco

A humanidade passa por um momento diferenciado de toda a sua
histéria, levando-se em conta que se estd diante de uma ripida evolucio
tecnoldgica, cientifica e de um desenvolvimento de novas formas de atuacio
social, econdmica e cultural.

O processo de globaliza¢io é um fato incontestivel e — também pode ser
considerado — irreversivel. Para o sociélogo Anthony Giddens? (2000, p. 92),
a globalizag¢io é uma questio que estd ligada aos pormenores mais intimos da
vida humana. E, em outro ponto de vista sobre a globalizagio, tem-se que ela se
apresenta com uma dupla vertente, que tem como fonte novas oportunidades ou
adesintegracio social e politica, atuando “como uma béngio de final de milénio
com expansio da riqueza, do conhecimento e das liberdades por todo o mun-
do ou como praga biblica que ameaga com aniquilar identidades, uniformizar
ideologias e outras consequéncias negativas” (FERNANDES, 2001, p. 42).

Com efeito, a globalizagio ou a sociedade global ou modernidade global
¢, segundo Giddens (2000, p. 92), a “interse¢io da presenga e da auséncia”, e
caracteriza-se pelo “entrelagamento de eventos sociais e relacdes sociais que
estao a distAncia de contextos locais”, como resultante dos avangos tecnolégicos,
principalmente dos meios de comunicagio, em especial da tecnologia eletronica
e, sobretudo, da midia, trazendo riscos e insegurangas a sociedade, o que di sus-
tenticulo a ideia do contraste da seguranga e da inseguranga, da determinagio e da
indeterminacio, da estabilidade ¢ da instabilidade (DE GIORGI, 1998, p. 192).

As decisdes humanas, as quais avangam para o desenvolvimento da
tecnologia, levam indubitavelmente ao reconhecimento de uma sociedade
do risco, o que pde a coletividade em constante sinal de alerta, pois “(...) se
nos colocarmos em uma atitude intelectual que assuma projectivamente os
dois resultados (o positivo e o negativo) fala-se, entio, em uma situa¢io de

risco” (COSTA, 1992, p. 611).

Em aten¢iao ao momento atual, Boaventura de Sousa Santos (1999, p.
23) explica que a sociedade estava vivendo um periodo de revolugio cientifica
que comecou com Einstein ¢ a mecinica quintica. No entanto, nio se sabe
quando isso acabard porque se estd vivenciando uma sociedade em crise, com
incertezas e ambivaléncias que ganham um espago maior.

A sociedade se transforma e evolui, bem como passa por revolugdes,
oportunidade em que se depara com a era do risco. O avango da modernidade,

2 Estes conceitos sao abordados sob a Gtica da “sociedade pds-industrial” (ou pés-moderna) por outros autores, como
¢ o caso de DE MAIS (2000, p. 14). E conveniente referir também a influéncia decisiva das ciéncias quinticas no
que respeita 3 quebra do pensamento determinista que precedeu a pés-modernidade.
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associado ao desenvolvimento industrial e tecnolégico, assim como o aumento
da popula¢io e a sociedade do consumo, refletem um alto custo para o ser
humano, criando um estado geral iminente de perigo.

Consigna-se que os riscos, que podem ser considerados como meras proba-
bilidades, nao sio um tema novo. Nessa senda, compreendendo os riscos, tem-se
como sendo “central na cultura moderna, precisamente porque grande parte do
nosso pensamento € do tipo ‘se... entao’”” (BECK; GIDDENS; LASH, 2000).

Interessante ressaltar que o risco “é sinal de perspectiva e de escolha,
de perigo e de desafio, de angustia e de ousadia, de atencio e de cuidado (...)
sendo decorrente de uma a¢io humana e pode ser considerado como um
perigo, o qual pode, ou nio, ser previsivel” (FERNANDES, 2001, p. 19).

Assim, o que se tem é uma distingio dos riscos, porquanto podem ser
diferenciados como velhos riscos (os que sao anteriores a sociedade industrial
e que foram gerados nesta época) e novos riscos, que foram produzidos no pe-
riodo posterior a sociedade industrial. Com isso, tem-se que o risco sempre
existiu. Porém, neste atual contexto em que vive a sociedade, ele se adequou.
Nessa linha, pode-se afirmar que o “conceito de risco parece significar um
inter est entre a seguranca e a destruicio, algo que se situa a meio destas duas
variantes, um estado intermédio, em que a percepg¢ao dos riscos ameagadores
determina o pensamento e a agio” (FERNANDES, 2001, p. 59-60).

Em outra vertente, no que toca a sociedade do risco, essa surge no
momento em que as institui¢des da sociedade industrial nio sio mais capa-
zes de controlar a produgio dos riscos (caracterizados como incalculdveis e
imprevisiveis), pois as ameagas surgem ¢ acabam por destruir os alicerces da
sociedade industrial. Ela aparece na continuidade dos processos de moderni-
zagio autonomizada (BECK; GIDDENS; LASH, 2000, p. 5).

Passando a modernidade por um processo de inovagao autonomizada,
a sociedade industrial passa a se tornar obsoleta. Nessa obsolescéncia, surge
a emergéncia da sociedade do risco, a qual, segundo os autores Ulrich Beck,
Anthony Giddens e Scott Lash (2000, p. 5), designa-se como uma fase de
desenvolvimento da sociedade moderna na qual os riscos sociais, politicos,
econdmicos e individuais tendem, cada vez mais, a escapar s instituigdes de
monitorizacio e prote¢io da sociedade industrial.

A transig¢io do periodo industrial para o periodo do risco da modernida-
de se faz de maneira indesejada, invisivel e compulsiva para o nascimento do
dinamismo. E, com os avangos tecnolégicos que decorrem do uso da internet,
a sociedade da informagcio se perfectibiliza, assim como s3o inerentes os seus
riscos, clamando por uma tutela efetiva dos direitos do individuo.

Segundo Beck (2011, p. 66), “as ameagas invisiveis tornam-se visiveis”.
Logo, pensando-se na sociedade da informagio, os dados pessoais do individuo
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merecem, cada vez mais, prote¢ao em prol da dignidade do ser, uma vez que,
nio se tem davida, integram os direitos da personalidade do ser.

2 0s Dados Pessoais na Sociedade da Informacao

A evolugio dos meios de comunicagio que, até entio eram usados na
década de 90 (vg., ridio e TV), trouxe a internet como instrumento de de-
mocratizag¢io, a qual, no momento atual, é “o tecido de nossas vidas” (CAS-
TELLS, 2003, p. 255). Pelo que se viu supra, o avango tecnolégico motivou
o uso diuturno da internet em todos os Ambitos das relagdes (v.g. pessoais
¢ profissionais), modificando o acesso 3 informagio, além de toda a relagio
entre a sociedade, o que conduziu a sociedade da informagao.

Mas o que vem a ser a tio mencionada sociedade da informagio no
apogeu do uso da internet? Explica-se que a expressao “sociedade da informa-
¢a0” “passou a ser utilizada, nos tltimos anos desse século, como substituto
para o conceito complexo de ‘sociedade pds-industrial’ ¢ como forma de
transmitir o contetdo especifico do ‘novo paradigma técnico-econdmico’™

(WERTHEIN, 2000, p. 71-72).

Prosseguindo, Kelly Cristina de Souza Prudéncio (2006, p. 17) leciona
no sentido de que a sociedade da informagao “designa geralmente um ambiente
de relagdes sociais mediados por sistemas de informagao cujo suporte tecno-
16gico sao as redes de computadores”, oportunidade em que a informagio se
torna disponivel a qualquer pessoa e em qualquer lugar e a qualquer tempo.

Tem-se, entdo, na internet, a abertura de um novo mundo que conduz
a propagagao da informacio, de forma democritica e politizada. Dessa forma,
qualquer pessoa pode gerar informagio e compartilha-la, trazendo o seu ponto
de vista para inimeros assuntos que por 14 transitam.

Com a internet, 0 usudrio passa a ser o “jornalista de si mesmo” (NO-
HARA, 2018, p. 77), j4 que a sua atuagio ¢ ativa no sentido de nio somente
visualizar conteddos e informagdes, como também produzir informagoes
que se propagam na rede mundial de computadores. Nesse contexto, hi a
desterritorializa¢io dos dados que facilita a troca de informagdes (NOHARA,
2018, p. 78). Em outras palavras, o ser se torna o protagonista na era digital.

A informacio nio circula, tio somente, em meios tradicionais (até entio
usados), mas, precipuamente, em redes sociais e quaisquer meios virtuais de
interacao entre as pessoas. Nessa linha, a internet proporciona ferramentas
que buscam a capacitacio das pessoas a possibilitar um nivel de participa¢io
direta e pessoal no processo politico (PALFREY; GASSER, 2011, p. 288).
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Ainteragio do ser com a internet gera um grande fluxo de informacoes
e, a partir disso, dados sio gerados, assim como os riscos no uso descontrolado
e sem qualquer respaldo de seguranga. Segundo Bruno Ricardo Bioni (2020,
documento nio paginado), os dados pessoais sio um ativo econdmico que é
essencial para a engrenagem da economia da informacio.

Em sintonia com o estudo Exploring the economics of personal data: a survey
of methodologies for mesuring monetary value, desenvolvido pela OCDE (2015, p.
222), os dados pessoais possuem valor monetirio mensuravel, que pode ser
estimado por quatro diferentes métodos, quais sejam: a capitalizagio de re-
gistros de dados ou o lucro liquido por registro, os precos de comercializagio
dos dados nos diversos mercados, os custos da violagio de dados e os precos
dos dados praticados no mercado ilegal.

Surge, entio, a necessidade de tutelar e proteger os dados pessoais do
individuo na sociedade da informacio e na sociedade do consumo, porquanto
os dados sio necessirios para fomentar a economia mundial. E assim porque
a difusio de informagdes (além de outros fatores) traz diversos problemas
para a constitui¢ao ¢ a extensio da personalidade juridica, o que demanda do
direito solucoes adequadas para a protecio da pessoa (AMARAL, 2018, p. 354).

A frase data is the new oil, que agitou o mundo dos negdcios (criada por
Clive Humby em 2006),’ até entao, traduzia a realidade a partir da sociedade
do risco, da sociedade do consumo e da sociedade da informagio, pois se de-
vem preservar 20 maximo os dados, os quais eram tidos como o novo petréleo
mundial. Atualmente, os dados pessoais sio considerados o novo uranio. Nesse
sentido, o autor Filippo Valsorda (2019, documento nio paginado, tradug¢io
nossa)* leciona que:

“Os dados nio sio o novo ouro, os dados sio o novo urinio. As vezes
vocé pode ganhar dinheiro com isso, mas pode ser radioativo, é perigoso
de armazenar, tem usos militares, geralmente vocé nio quer concentrar
muito, e é regulamentado. Por que manter o urinio que vocé nio precisa?”

Assim, é possivel extrair que se pode fazer dinheiro a partir dos dados
pessoais. Mas, assim como o urinio, ele também pode ser radioativo, bem
como (também) pode ser perigoso estoci-lo, oportunidade em que nio se
quer em excesso ¢ deve ser regulamentado. Logo, surge o questionamento:
por que manter dados que vocé nio precisa?

3 Matemitico londrino especializado em ciéncia de dados.

4 Citagdo original: “Data is not the new gold, data is the new uranium. Sometimes you can make money from it, but it can be
radioactive, it’s dangerous to store, has military uses, you generally don’t want to concentrate it too much, and it’s regulated. Why do
keep uranium you don’t need?”.
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Com isso, a protecao/preservagio dos dados pessoais vem ganhando
discussio para que a dignidade do ser tenha, cada vez mais, maior amparo na
sociedade do consumo e da informagio. Nessa senda, interessante ressaltar
a licio de Bruno Ricardo dos Santos Passos (2017, p. 35) no sentido de que
se devem “delinear esforgos para a protegio da liberdade negativa do indivi-
duo, no sentido de se impedir que a sua seara intima possa ser devassada pela
curiosidade alheia, seja pelo préprio Estado e seja pelos particulares”.

Igualmente, no pensamento de Marion Albers (2016), os dados de-
vem ser concebidos dentro de uma rede de virios elementos fundamentais
¢ nio constituem o tnico ponto de referéncia. A autora prossegue dizendo
que a prote¢io de dados pessoais busca “regulamentar o processamento de
dados, regulamentar a geragio de informagdes e conhecimentos, influenciar
as decisoes baseadas nessa geragio e prevenir consequéncias adversas para os

individuos afetados” (ALBERS, 2016, p. 32).

O uso exacerbado e fora dos limites da LGPD, sem divida, conduz a
afronta a seara intima do individuo, o que se vé totalmente invadido no respeito
aos seus direitos da personalidade em prol do interesse de grandes empresas.

As grandes empresas, como Google, Amazon, Apple, Facebook e Mi-
crosoft, utilizam os dados pessoais como insumo para o produto final que
ofertam ao mercado consumidor. H3, entio, uma substitui¢io do tradicional
modelo de negdcios para o mercado da coleta, processamento e utilizagao dos
dados pessoais em grande volume (e totalmente rentivel).

Logo, tomando como exemplo as empresas supra, ¢ preciso ter em
mente que os servigos ofertados, mormente por redes sociais, nio sao gra-
tuitos, uma vez que a moeda de pagamento sio os dados pessoais fornecidos.
Nesse condio, inexiste gratuidade, mas pagamento, o qual pode ser tido como
expresso diante do que se fornece nas plataformas virtuais.

E possivel verificar uma coleta macica de dados pessoais que, na maior
parte das vezes, ¢ realizada sem qualquer consentimento, ou mesmo conhe-
cimento, por parte dos seus titulares. Os titulares dos dados pessoais sequer
possuem conhecimento de como € realizada a captagio dos dados nas redes
(pelas empresas) e como esses dados sio convertidos em informagdes que
dizem respeito a sua personalidade e intimidade, bem como isto impacta a

sua vida (FRAZAQ, 2019, p. 26).

Nesse sentido, questiona-se: como sio coletados os nossos dados
pessoais? Muitas vezes sio coletados de forma ilicita, sob a justificativa de
gratuidade de servigos e vantagens. Outras vezes, sio retirados de forma gra-
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tuita por meio dos rastros digitais, deixados na rede por meio de pesquisas na
internet e, até mesmo, por meio dos registros de compras online.

Como exemplo, cita-se o profiling, que corresponde a criagao de um
perfil do usudrio da rede mundial de computadores a partir de registros ele-
tronicos de hibitos de navegagio, associados a outras fontes de informagio.
Explica Ana Frazio (2019, p. 30) que isso ocorre em razio de os dados pessoais
serem os registros das atividades sociais, da personalidade e da intimidade, pois
eles identificam o sujeito e refletem o que ele é. O individuo culmina, entio,
por se oferecer enquanto moeda de troca no mercado digital, oportunidade
em que possibilita uma série de violagdes aos direitos fundamentais.

Nesse contexto, a LGPD tem “importante papel de reforcar a auto-
nomia dos titulares dos dados e o necessirio e devido controle que esses
precisam exercer sobre os seus dados” (FRAZAO, 2019, p. 31). Tal fato se
justifica para evitar excessos e ilicitudes que se fazem presentes no mercado
de dados pessoais.

A par de todos os questionamentos que permeiam a prote¢ao de dados,
Frank Pasquale (2015, p. 43) traz a necessidade de uma regulamentagio ou
uma resposta juridica a partir dos efeitos da sociedade de vigilancia sobre as
relacdes pessoais, sociais e de consumo, porquanto perpassam os entendi-
mentos de como a industria de dados se constitui a partir de um ativo que
nio lhe pertence — dados pessoais.

Partindo para os dados pessoais, surge o questionamento: o que sao dados
pessoais? Até entio, nio existia uma defini¢io legal da expressio “dados pes-
soais” no Brasil, a qual surgiu com a Lei Geral de Prote¢io de Dados Pessoais.

Em um primeiro momento, ¢ interessante trazer o disposto na Lei
de Acesso a Informagio (Lei n. 12.527/2011),° conhecida como LAI, que
define, no artigo 4°, incisos I e IV, informacio e informacio pessoal. Assim,
a informagio ¢ tida como “dados, processados ou nio, que podem ser utili-
zados para producio e transmissio de conhecimento, contidos em qualquer
meio, suporte ou formato” (BRASIL, 2011). Informacio pessoal, por sua vez,
¢ definida na lei como “aquela relacionada a pessoa natural identificada ou

identificivel” (BRASIL, 2011).

Importante, nesse contexto, esclarecer que, apesar de muito proximas
as delimitagoes “informagio” e “informacio pessoal”, nio se trata das mes-

5  Regula o acesso a informagdes previsto no inciso XXXIII do artigo 5°, no inciso IT do § 3° do artigo 37 e no § 2° do
artigo 216 da Constituigio Federal; altera a Lei n. 8.112, de 11 de dezembro de 1990; revoga a Lein. 11.111, de 5 de
maio de 2005, e dispositivos da Lei n. 8.159, de 8 de janeiro de 1991; e d4 outras providéncias.

6  Corresponde ao contetido de algo que permutamos com o mundo exterior.
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mas circunstincias, porquanto se tem, na tltima, uma defini¢ao mais ampla e
abrangente para o dados pessoais (o que interessa aqui), pois representa algo
significativo para a pessoa.A Lei Geral de Protegio de Dados Pessoais (Lei n.
13.708/2018),” conhecida como LGPD, traz, no seu artigo 5°, inciso I, a defi-
ni¢io de dado pessoal como sendo a “informagio relacionada a pessoa natural
identificada ou identificivel”. No entanto, a legisla¢io pecou em nio definir
0 que vem a ser a pessoa natural identificada ou identificavel.

Patricia Pinheiro (2020, p. 35-36), seguindo a defini¢io da LGPD,
complementa que o conceito legal (relacionado a pessoa viva) nio se limita
aos dados tidos como o nome, o sobrenome, o apelido, a idade ¢ o endereco
residencial ou eletrdnico, “porquanto pode incluir dados de localizagio, placas
de automoével, perfis de compras, nimero do Internet Protocol (IP), dados
académicos, historico de compras, entre outros”.

Prosseguindo, a Comissio Europeia [20--]® define os dados pessoais
como sendo “informagio relativa a uma pessoa viva, identificada ou identifi-
cavel. Também constitui dados pessoais o conjunto de informagdes distintas
que podem levar 2 identificagio de uma determinada pessoa”. A exemplo,
tém-se como dados pessoais na Comissio Europeia: o nome ¢ o apelido; o
endereco de uma residéncia; um endereco de correio eletrébnico como nome.
apelido@empresa.com; o nimero de um cartio de identificagio; os dados
de localizacio (v.g. a funcio de dados de localizagio em um telefone celular);
um endereco IP (protocolo de internet); testemunhos de conexio (cookies); o
identificador de publicidade do seu telefone; e os dados detidos por um hos-
pital ou médico, que permitam identificar uma pessoa de forma inequivoca.

Dispde o artigo 4°, n. 1, da GDPR (General Data Protection Regulation ou,
em portugués, Regulamento Geral sobre a Protecao de Dados 2016/679 (UE)):?

“(...) é considerada identificivel uma pessoa singular que possa ser identi-
ficada, direta ou indiretamente, em especial por referéncia a um identifica-
dor, como por exemplo um nome, um ndmero de identificagio, dados de
localizagio, identificadores por via eletrénica ou a um ou mais elementos
especificos da identidade fisica, fisiol6gica, genética, mental, econdémica,
cultural ou social dessa pessoa singular.”

Considerando que a LAI usa o termo “informagio”, assim como a Co-
missio Europeia por meio da GDPR e as ISOs que tratam da Seguranga da

7  Lei Geral de Protecio de Dados Pessoais (LGPD).
8 O que sio dados pessoais? Extraido do site da Comissio Europeia.

9 General Data Protection Regulation. Extraido do site Intersoft Consulting.
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Informagio, ao passo que a LGPD faz uso da palavra “dado”, mostra-se neces-
sario trazer o entendimento de Danilo Doneda (2019) sobre o tema. Veja-se:

“(...) 0 ‘dado’ apresenta conotagao um pouco mais primitiva e fragmentada,
como se observa em um autor que o entende como uma informagio em
estado potencial, antes de ser transmitida. O dado, assim, estaria associado
auma espécie de ‘pré-informagio’, anterior i interpretagio ¢ a um processo
de elaboragio. A informagio, por sua vez, alude a algo além da representagio
contida no dado, chegando ao limiar da cognigio. Mesmo sem aludir ao seu
significado, na informacio, ji se pressupde a depuragio de seu contetido
— daf que a informagao carrega em si também um sentido instrumental,
no sentido da redugio de um estado de incerteza.” (DONEDA, 2019,
documento nio paginado)

Concluindo, Passos (2017, p. 37) esclarece que “nem todo dado consubs-
tanciaria em uma informacio, embora toda informagio seja oriunda da coleta
de dados sobre determinado fato ou pessoa”. Logo, a tutela do dado trazida na
LGPD ¢ voltada, exclusivamente, a prote¢ao dos dados pessoais (art. 1°, caput).

Prosseguindo na defini¢io, dados podem ser definidos como “um
conjunto de registros sobre fatos, passiveis de serem ordenados, analisados ¢
estudados para se alcangar conclusoes”. Esses dados, quando “organizados e
ordenados de forma coerente e significativa para fins de compreensio ¢ andli-
se”, sio chamados de informagio (LACOMBE, 2003, p. 490). Nesse sentido,
por dado pessoal tem-se o conjunto de registros que se referem a uma pessoa
determinada, o que a torna identificivel.

Embora muitos autores tenham se debrugando na explicagio do vem
a ser informagio e dado, para o presente estudo, importa o dado em si, por-
quanto € ele que merece prote¢gio em atencio i Lei Geral de Protecio de
Dados Pessoais.

Os dados podem ser tidos como uma fonte inesgotivel, durivel e reu-
tilizdvel, bem como podem ser replicados infinitamente e transportados ao
redor mundo pela velocidade da internet. Nessa senda, a depender do volume
dos dados em sintonia com a tecnologia utilizada para o seu transporte, podem
apresentar diversas formas (v.g. palavras, sons, ideias). Veja-se o entendimento:

“(...) um dado é necessariamente uma entidade matemdtica e, desta forma,
¢ puramente sintitico. Isto significa que os dados podem ser totalmente
descritos através de representacdes formais, estruturais. Sendo ainda
quantificados ou quantificiveis, eles podem obviamente ser armazenados
em um computador e processados por ele.” (SETZER, 2015, documento
nao paginado)
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Sobre os dados pessoais, ¢ interessante esclarecer que pode se tratar de
dado an6nimo, o qual toca a pessoas indeterminadas e podera ser utilizado para
fins estatisticos, apds passar por um processo de anonimizagio, oportunidade
em que perde a possibilidade de associagio direta a determinado individuo.
Outrossim, podem se tratar de dados especiais, que dizem respeito aos dados
de criangas e de adolescentes. Por fim, os dados sensiveis (em atengio ao ar-
tigo 5°, inciso II, da LGPD) envolvem aspectos intimos do individuo que se
traduzem em “origem racial ou étnica, convic¢io religiosa, opinido politica,
filiagao a sindicato ou a organizagio de carater religioso, filos6fico ou politico,
dado referente a satide ou a vida sexual, dado genético ou biométrico, quando
vinculado a uma pessoa natural”.

Com isso, o presente estudo segue adiante na inclusio da prote¢io de
dados pessoais no rol dos direitos da personalidade.

3 A Protecao dos Dados Pessoais no Rol dos Direitos da Personalidade

A explanagio supra tem o condio de trazer a prote¢io dos dados pes-
soais para o rol dos direitos da personalidade, uma vez que a doutrina e a
jurisprudéncia entendem que nio hi como limitar os direitos elencados na
legislagio, sob pena de afrontar a proteg¢io e a dignidade do ser.

Embora seja possivel, a partir dos direitos da personalidade, ja expressos
na legislagio brasileira (v.g. direito a privacidade), considerar como implicita a
prote¢io dos dados pessoais, ¢ necessdria a manifestagio legislativa para que,
expressamente, integre os direitos da personalidade.

Anderson Schreiber (2014, p. 15) leciona no sentido de que, ausente o
expresso reconhecimento legal, se deve definir se integram ou nio a dignidade
do ser, ou seja, se correspondem as esferas esséncias da personalidade humana.

Veja-se, a seguir, o que sio os direitos da personalidade e a protegio de
dados pessoais.

3.1 Os Direitos da Personalidade

Em busca de uma tutela dos valores da pessoa humana, surge o direito
da personalidade como uma das garantias miximas do ser humano, uma vez
que protege o que o individuo tem de mais essencial. Sob a denominacio
dos direitos da personalidade, Orlando Gomes (2002, p. 148) entende que
“se compreendem direitos considerados essenciais 3 pessoa humana, que a
doutrina moderna preconiza e disciplina a fim de resguardar a sua dignidade”.
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Os direitos da personalidade “sio os direitos nio patrimoniais inerentes
a pessoa, compreendidos no nicleo essencial de sua dignidade”. Nessa linha,
eles concretizam a dignidade da pessoa humana, no ambito civil (LC)BO, 2021,
documento nio paginado), bem como corporificam direitos subjetivos dire-
cionados para o reconhecimento e a nio violagio da pessoa em sua existéncia
fisica, psiquica e intelectual (NEUNER, 2019, p. 47).

Os direitos da personalidade sio (também) conhecidos como direitos
essenciais ou fundamentais da pessoa, direitos da prépria pessoa, direitos do
estado e direitos personalissimos (MATTIAS, 1979, p. 102). Prosseguindo,
compreendem aqueles direitos relativos a tutela humana, indispensaveis a
protecio da dignidade e da integridade das pessoas.

Igualmente, eles constituem uma categoria autdnoma entre os direitos
subjetivos, sendo certo que essa autonomia provém do cariter essencial que
apresentam por causa da especialidade do seu objeto e da singularidade do seu
contetido. Integram a categoria dos direitos subjetivos (MATTIAS, 1979, p. 105).

A Constituigio Federal de 1988, em relagio aos direitos da personalidade,
garantiu, na cabega do artigo 5°, caput, os bens que protegeu: vida, igualdade,
liberdade, seguranga ¢ propriedade. Na mesma sintonia, o Cédigo Civil de
2002 trouxe o direito ao corpo, o direito a0 nome, o direito 2 honra, o direito 2
imagem e o direito a privacidade como direitos da personalidade. O artigo 11 do
Cddigo Civil classifica os direitos da personalidade como sendo intransmissiveis
e irrenuncidveis, nao podendo o seu exercicio sofrer limitagio voluntiria.

Continuando com essas premissas, a pesquisa traz, também, o enten-
dimento do que vem a ser a protegio dos dados pessoais.

3.2 A Protecao dos Dados Pessoais

O desenvolvimento do modelo de negécios da economia digital, que
surgiu a partir dos anos 1990, motivou o surgimento da regulamentacio da
protecio de dados em razio de um grande ntimero de fluxos internacionais de
bases de dados viabilizados pelos avancos tecnoldgicos e a globalizagio. Isso se
deve ao fato de que houve uma inserg¢io de computadores pessoais nas casas
de familia, oportunidade em que se armazenavam inimeros dados pessoais
sem qualquer preocupag¢io e sem um sistema proprio para isso.

Nesse condio, setores sociais passaram a perceber o valor desses dados
pessoais, armazenando-os e divulgando-os a terceiros.

Esse processo inicial, considerando o armazenamento, a documentagio
e o uso de informacdes pessoais constituiram condigio sine qua non para a
formacio da sociedade moderna (SCHAAR, 2007, p. 34).
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O pioneiro artigo dos jovens advogados norte-americanos, Samuel
Warren e Louis Brandeis, intitulado como “The right to privacy” (publicado
na Revista de Direito da Universidade de Harvard), trouxe a ideia de um direito
basico a protegio da pessoa e de um direito individualista de estar sozinho
(right to be let alone). Nesse condio, a privacidade se apresenta como um di-
reito autbnomo, desenvolvendo (como ponto inicial) o pensamento de que
o individuo teria o direito sobre a publiciza¢io de suas informagdes pessoais,
ou seja, teria o direito de nio tornar publico os seus dados pessoais.

Apesar disso, ndo se adotou um sistema independente de protegio de
dados. O compartilhamento da ideia de que os dados pessoais constituem
uma projegio da personalidade do individuo e que, portanto, merecem uma
tutela forte, levou a edigao de legislagdes especificas e a aprovacio de acordos
internacionais e transnacionais em diversos niveis sobre o tema da prote¢io

dos dados (a partir da década de 1970).

Logo, o conceito de privacidade passou por uma transformagio a contar
da década de 1970. Na Uniio Europeia, o deficit de tutela foi tratado em di-
ferentes convengodes e diretivas, oportunidade em que se estabeleceu o dever
de protecao dos dados pessoais em institui¢des puiblicas e em organizagoes
privadas.

Em 1977, a Alemanha apresentou uma lei federal sobre a matéria, a
qual tratou da primeira lei no mundo sobre a prote¢io de dados pessoais,
originaria da Land de Hesse. No entanto, ela nio trouxe garantias suficientes
aos cidadaos para enfrentar a Lei do Censo. Tanto ¢ assim que, em 1983, o
Estado pretendia concretizar um censo geral, com um vasto questionario
de perguntas de carater pessoal aos individuos a fim de confrontar os dados
fornecidos com os do registro civil.

A situagdo causou um sentimento de inseguranga, uma vez que se
temeu a formagio de um Estado superinformado. Nessa linha, a Corte Cons-
titucional suspendeu, provisoriamente, o censo e, posteriormente, julgou-o
inconstitucional, sob o argumento principal de que poderia ocorrer diversidade
de finalidade no uso dos dados, o que impediria o individuo de conhecer o
efetivo uso de suas informacoes.

Com isso, o Tribunal Constitucional Federal Alemio definiu o direito
a autodeterminagio informativa ou o direito a privacidade que é definido
como o direito individual de decidir sobre a divulgacio, o processamento e
o uso de dados pessoais. Nesse condio, o individuo teve a oportunidade de
decidir quando e sob que circunstincias poderd dar conhecimento de seus
dados pessoais.
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A protecio dos dados pessoais é um direito fundamental que é consi-
derado em diversos ordenamentos juridicos como um instrumento essencial
para a protecio da pessoa humana (DONEDA, 2011, p. 92).

A protecio de dados pessoais, antes da GDPR (Regulamento Geral sobre
a Protecao de Dados), ja encontrava previsio na Carta dos Direitos Funda-
mentais da Europa e no Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia.
Igualmente, no Brasil, jd havia previsao na Lei do Marco Civil da Internet e
na Lei de Cadastro Positivo, bem como o Brasil foi o primeiro pais a incluir
na Constitui¢io Federal a protecio dos dados por meio do habeas data. No
entanto, ¢ com a LGPD que a prote¢io de dados encontra regulamentagio
por meio de principios.

Albers (2016, p. 36-37) sustenta que a protecao de dados é um conceito
bastante vago, tanto que alguns pesquisadores simplesmente a descrevem como
sendo uma ferramenta para salvaguardar liberdades juridicamente protegidas,
como a autonomia ou a liberdade de decisio. Outros, por sua vez, dizem que
a protecio de dados se refere ao bem ou aos bens a serem tutelados.

Albers prossegue, explicando que:

“Esse conceito também poderia ser entendido em um duplo sentido, como
meio de prote¢io e, enquanto termo mais abrangente, como os interesses
juridicamente protegidos. De qualquer modo, quando se trata dos bens a
serem tutelados, a prote¢io de dados nio deveria ser entendida como um
conceito instrumental ou premissa preliminar que protege outras liberda-
des conhecidas a partir do conceito tradicional. E preciso, pelo contririo,
deixar para trds as descri¢des que usam uma abordagem individualista, a
saber, autodeterminacio, liberdade de decisio, propriedade. Os interesses
a serem protegidos deveriam ser formulados de tal maneira que obtenham
seu sentido quando a socialidade do individuo em questio ¢é levada em
conta.” (ALBERS, 2016, p. 26-37)

Extrai-se da licio da autora que a protecio de dados pessoais nada mais
¢ do que a prote¢ao dos dados, as informacoes e o conhecimento. Outros-
sim, a prote¢ao dos dados pessoais estd ligada a tudo que envolve os direitos
da personalidade, ou seja, ela tem a ver com a protegio contra a criagao de
perfis de personalidade, a reputacio da pessoa, contra a estigmatizagio e a
discriminacio, as expectativas normativamente justificadas de privacidade,
contra o roubo da identidade, contra a vigilancia e a integridade contextual
(ALBERS, 2016, p. 36-37).

A protegio de dados “nio compreende um bem juridicamente tutela-
do que seja uniforme. Hi, pelo contririo, interesses complexos e multiplos
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que devem ser protegidos” (ALBERS, 2016, p. 36-37). A prote¢io de danos
pessoais encontra razao na privacidade, a qual se consubstancia na intimidade
elencada nos direitos da personalidade. Nessa linha, o direito 2 intimidade é
o direito de nio sofrer qualquer intromissao na esfera intima.

A intimidade revela-se como aquilo que o ser humano tem de mais
secreto, que nio pode ser exposto ao publico em geral. Nas palavras de José
Afonso da Silva (1999, p. 211), “a intimidade integra a esfera intima da pessoa,
porque ¢ repositdrio de segredos e particularidades do foro moral e intimo
do individuo”.

Avida social do individuo divide-se em duas esferas: a pablica e a privada
(ARAUJO; NUNES JUNIOR, 1998, p. 82). A vida publica é como a vida
exterior, que envolve a pessoa nas relacdes sociais e nas atividades puablicas,
podendo, inclusive, ser objeto de pesquisas e de divulgagdes de terceiros. J4
a vida privada, por sua vez, ¢ a vida interior, que se debruga sobre a mesma
pessoa, sobre os membros de sua familia, sobre os seus amigos, sendo invio-
lavel nos termos da Constituigio (SILVA, 1999, p. 211).

Sobre a vida privada, é importante trazer algumas questdes sobre a
privacidade, a qual ¢ tutelada na protegio de dados (artigo 2° da LGPD) ¢ é
regulada pela LGPD, juntamente com o consentimento. E possivel observar o
crescimento da sociedade da informagio a partir de um aumento significativo
de situagdes que violam a privacidade, propiciando a sua transformagio para
dar origem 2 disciplina da protecio de dados pessoais.

As facilidades presentes na sociedade da informagio impulsionam a
perda ou a violagio da privacidade por meio dos préprios individuos titulares
de dados pessoais. Zygmunt Bauman (2014, p. 28) sustenta que “submetemos
a matanga nossos direitos de privacidade por vontade prépria. Ou talvez apenas
consintamos em perder a privacidade como prego razoivel pelas maravilhas
oferecidas em troca”.

A doutrina nio encontra um conceito de privacidade com univoci-
dade no ordenamento juridico patrio e no direito comparado em razio de
sua imprecisio e abrangéncia. Stefano Rodota (2008, p. 93) sustenta que a
privacidade pode ser entendida como “o direito de manter o controle sobre
as proprias informagoes”. Ademais, pode ser definida como o “direito de ser
deixado s6” (RODOTA, 2008, p. 24). Nesse diapasio, predominava a nogio
individualista, oportunidade em que a privacidade decorria do conceito de
propriedade, envolvendo o direito a liberdade de ser deixado sozinho, rela-
cionado ao direito a intimidade (MASILI, 2018, p. 23 25).
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A tutela da privacidade “nio se contenta com a proibi¢io a intromissao
alheia navida intima”. Tanto é assim que ela imp&e também deveres de cariter
positivo, “como o dever de solicitar autorizac¢io para a inclusio do nome de
certa pessoa em um cadastro de dados ou o dever de possibilitar a corregio de
dados do mesmo cadastro pelo seu titular, a qualquer tempo” (SCHREIBER,
2014, p. 137).

A compreensio do conceito de privacidade de dados pessoais ¢ da ne-
cessidade de sua prote¢io na economia digital foi impulsionada por aconteci-
mentos de grande repercussio mundial envolvendo o Facebook e a empresa
Cambridge Analytica, que, sem qualquer consentimento dos usudrios da rede
social, utilizaram de avangadas técnicas de psicometria e marketing direcionado
como forma de favorecer a eleigio presidencial nos Estados Unidos e o Brexit.
Igualmente, hi indicios de que tenha ocorrido tal fato nas eleicoes do Brasil.

Em outras palavras, a privacidade é um elemento precipuo da formagio
da pessoa e nio se trata de mera preferéncia pessoal (MAGRANI, 2016, p.
21), vindo a ensejar o direito 2 autotutela dos dados pessoais correlacionada
aos direitos da personalidade (BIONI, 2019, p. 99). Por outra conceituagio,
diz-se que “privacidade é um direito garantido a todo e qualquer individuo”
(VIEIRA, 2019, p. 210).

A partir da explanacio supra, surge o questionamento: é possivel incluir
a prote¢io de dados pessoais no rol dos direitos da personalidade? E o que
motiva essa inclusio?

Os direitos da personalidade correspondem a uma verdadeira cldusula
geral de protegao do ser. Nessa linha, eles nao correspondem a um rol taxativo,
mas exemplificativo expresso nos artigos 11 a 21 do Cédigo Civil de 2002, o
que, entlo, possibilita a inclusio de novos direitos com respaldo da dignidade
da pessoa humana. Com efeito, para justificar a protecio dos dados pessoais
no rol dos direitos da personalidade, invoca-se, portanto, o principio da dig-
nidade da pessoa na protecio de dados pessoais, pois ela é inerente 2 pessoa
em sua qualidade humana, desdobrando-se em virias vertentes no sentido de
garantir a existéncia humana.

Observa-se que a dignidade da pessoa humana impde certos parimetros
e regras de tratamento dos seres humanos, pois ninguém pode ser tratado
aquém de certos limites minimos, uma vez que institui uma prote¢io do
status do sujeito, materializada por meio de uma preservagio da autonomia
(SOARES, 2003, p. 36). Logo, nas palavras de Bioni (2019, p. 99), cabe o
enquadramento da prote¢io dos dados pessoais e a sua autotutela como uma
nova variante da categoria juridica dos direitos da personalidade, uma vez
que essa tutela ¢ uma ferramenta para proteger o desenvolvimento da pessoa.
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A protecao dos dados pessoais estd expressamente ligada a personalidade
do individuo, porquanto € do titular dos dados o direito de dispor e ter ciéncia
de tudo que envolve seus dados pessoais. ALGPD tem o “importante papel de
reforgar a autonomia dos titulares dos dados e o necessirio e devido controle
que estes precisam exercer sobre os seus dados” (FRAZAQ, 2019, p. 31).

A prote¢io de dados conduz ao reconhecimento de um direito auténo-
mo ¢ fundamental que deriva da consideracio dos riscos que o tratamento au-
tomatizado traz a prote¢ao da personalidade a luz das garantias constitucionais
de igualdade substancial, liberdade e dignidade da pessoa humana, juntamente
com a proteg¢ao da intimidade e da vida privada (BIONI, 2019, p. 103).

No ensinamento de Ingo Wolfgang Sarlet (2021), o direito a prote¢io
de dados vai além da tutela da privacidade, porquanto conduz a um direito
fundamental autbnomo, diretamente vinculado a prote¢io da personalidade.
Igualmente, sustenta Doneda (2011, p. 358-359) que a prote¢io de dados
pessoais seria uma garantia de cardter instrumental, derivada da tutela da pri-
vacidade, mas que “nio poderia estar limitada por essa, 20 mesmo tempo em
que faz referéncia a todo leque de garantias fundamentais que se encontram
no ordenamento brasileiro”.

De efeito, Bioni (2019, p. 103) defende a autonomia da protecio de
dados pessoais em rela¢io i privacidade porquanto “a dinimica de protecio
dos dados pessoais foge a dicotomia do publico e do privado, diferenciando-se
substancialmente do direito a privacidade”. Nessa linha, “propugnar que o
direito a prote¢io dos dados pessoais seria uma mera evolugio do direito a pri-
vacidade é uma construc¢io dogmitica falha que dificulta a sua compreensio”.

O “direito a protegao dos dados pessoais deve ser alocado como uma
nova espécie do rol aberto dos direitos da personalidade, dando elasticidade
A cliusula geral da tutela da pessoa humana”. E dessa forma porque cle se
volta a proteg¢io da pessoa, assegurando-lhe e promovendo-lhe a dignidade, a
paridade, a ndo discriminagio e a liberdade. Nesse alvitre, a sua inser¢io entre
os direitos da personalidade encontra justificativa (ZANON, 2013, p. 156).

A prote¢io dos dados pessoais se trata de um novo direito da perso-
nalidade que goza de autonomia em razio do direito da privacidade, com
caracteristicas proprias. A vincula¢io da informacio pessoal com a pessoa leva
a uma representagio direta da personalidade, oportunidade em que aquela
deve ser entendida como uma projecio da personalidade (DONEDA, 2019,
documento nio paginado).

Os dados pessoais correspondem a uma extensio da personalidade, uma
vez que trazem elementos substanciais de nossa singularidade. Nesse condio,
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podem ser compreendidos como reflexos pessoais capazes de identificar os
sujeitos em suas particularidades e enquanto seres sociais. A partir disso, tem-
se a importincia de elevar a prote¢io de dados pessoais a um status de direito
da personalidade (COSTA; OLIVEIRA, 2019, p. 32).

Desse modo, cabe trazer a informagio de que o Superior Tribunal Fe-
deral (STF) ji se manifestou sobre o compartilhamento de dados de usuirios
de servigos de telefonia com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE) na questio da geolocalizagio para a formacio de estatistica oficial
durante a pandemia do coronavirus no que pertine ao isolamento social.

Nos julgamentos,'” a Suprema Corte consagrou a existéncia de direito
fundamental 3 prote¢io de dados pessoais, o que ji se traduz em um reconhe-
cimento implicito desse direito. No entanto, apesar da orientagio da juris-
prudéncia, motivada pelas manifestacoes doutrindrias, encontra-se vigente a
tramitagio da Proposta de Emenda Constitucional (PEC) n. 17/2019,' a qual
propoe a inser¢ao da prote¢io de dados pessoais como direito fundamental
na Constituigao brasileira. Logo, prevé a alteragio do inciso XII do artigo 5°
para a garantia, “nos termos da lei, do direito a protegio dos dados pessoais,
inclusive nos meios digitais”.

Ademais, o projeto insere o inciso XXX ao artigo 22, estabelecendo que
a competéncia para legislar sobre protec¢io e o tratamento dos dados pessoais
passa a ser privativa da Unido. Destarte, os desafios regulatérios que ensejam
a proteg¢io de dados pessoais, como declinado anteriormente, decorrem do
fato de que os “dados pessoais sejam objeto de vantagens e beneficios econo-
micamente tangiveis, suscetiveis de trocas, a depender dos valores em jogo e

das contrapartidas oferecidas” (SOMBRA, 2020, p. 147).

Conclusao

O presente estudo trouxe a globalizagio na sociedade do risco, bem
como a prote¢io dos dados pessoais na sociedade da informagio para possi-
bilitar a fundamentagio da prote¢io dos dados pessoais como direito da per-
sonalidade. Nessa linha, o objetivo deste artigo foi demonstrar que a tutela da
protegio dos direitos da personalidade merece inclusio no rol dos direitos da
personalidade a partir de argumentos tedricos da doutrina e da jurisprudéncia,
bem como pela Proposta de Emenda Constitucional (PEC) n. 17/2019.

10 ADIs ns. 6387, 6388, 6389 6393, 6390.

11 Acrescenta o inciso XII-A, ao artigo 5°, e o inciso XXX, ao artigo 22 da Constituigio Federal para incluir a prote¢ao
de dados pessoais entre os direitos fundamentais do cidadio e fixar a competéncia privativa da Unido para legislar
sobre a matéria.
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O advento da internet, que motivou a sociedade da informagio, possibi-
litou enormes beneficios. No entanto, trouxe a inseguranga no uso dos dados
pessoais, uma vez que passaram a ser coletados, armazenados e compartilhados
sem que os direitos do titular fossem observados, mormente a privacidade.

Os dados pessoais passaram a ser um novo ativo na economia digital,
o que torna imprescindivel a regulamentagio no uso desse novo ativo, ji que
eles carregam informagdes que possibilitam a identificagio de seus titulares.
Igualmente, podem propiciar a divulgagio de dados de cunho pessoal que
dizem respeito, tio somente, ao seu titular (v.g. dados sensiveis), evitando a
publicizagio sem qualquer autorizacio.

Com isso, a prote¢ao de dados ganha relevincia em diversas legislagoes
no Brasil (v.g. Marco Civil da Internet), mas ¢ na vigéncia da Lei Geral de
Protegio de Dados Pessoais (LGPD) que se torna possivel a protegio com
a inclusio no rol dos direitos da personalidade. Nesse sentido, busca-se a
proje¢ao da protecao dos dados pessoais no rol dos direitos da personalidade
a fim de materializar a prote¢io do individuo em razio das presentes viola-
¢Oes a privacidade, que, atualmente, estio se tornando rotina na sociedade da
informagao, a qual utiliza os dados como insumo de produgio.

Tal fato se torna possivel em razio de o rol dos direitos da personali-
dade nio se tratar de uma categoria fechada, mas de um rol exemplificativo
que, em sintonia com a prote¢io da dignidade do ser, possibilita a inclusio
de novos direitos que integram a personalidade do individuo. A protecio de
dados pessoais, que ¢ um direito autdbnomo em relagio a privacidade, guarda
relagio direta com a personalidade do ser.

Diante dessas consideragdes, conclui-se que, apesar de a privacidade
ja se encontrar presente no contexto dos direitos da personalidade, expressos
no Cadigo Civil de 2002 (o que conduz a uma prote¢ao de dados de forma
implicita), a protecio de danos pessoais corresponde a um direito persona-
lissimo, que, na sua autonomia, devera integrar o rol dos direitos da perso-
nalidade na Constituigio Federal e no Cédigo Civil de 2002 em homenagem
a dignidade do ser.

TITLE: Protection of personal data as a right of personality.

ABSTRACT: The article contemplates the analysis of the protection of personal data as a personality right
in the General Law for the Protection of Personal Data due to technological advances caused by globaliza-
tion and the risk society, especially from the worldwide use of the internet and the birth of the society of
information. Therefore, the objective is to clarify the legal nature of this right, bringing the protection of
personal data to the list of personality rights. It secks, through descriptive and exploratory methodology,
the analysis of issues involving personality rights and the protection of personal data, using the deductive
method. The proposed chapters, which examine the issue, demonstrate that the rights listed as personality
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rights are not exhaustive, but exemplified. As an autonomous right, it is possible that the protection of
personal data is included in the list of personality rights due to the dignity of the being.

KEYWORDS: Protection. Personal Data. Personality Law. Dignity of the Person. Inclusion.
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RESUMO: O comportamento expansionista do mercado em busca de con-
sumidores vem demarcando uma modificagio nos valores inerentes i pessoa,
a qual passa a ser concebida a partir da 6gica da sua capacidade de produzir e
consumir, afastando-a periodicamente do espago em construgio da sociedade
civil. Retirar o cidaddo da sociedade civil e inclui-lo como consumidor é uma
vantagem ao mercado produtor, pois as discussdes e reflexdes juridicas sobre
os direitos e deveres dos individuo continuam atreladas ao mercado produtor, e
nio a sociedade civil, que vem construindo um relevante espago democritico e
politizado nas dltimas décadas. Saber diferenciar as questdes e caracteristicas do
conceito de cidadania ¢ um trabalho herctleo que Liszt Vieira vem se propondo
a fazer hd alguns anos, com um estudo que pode servir para atualizar o termo
cidadania em conjunto com sociedade civil, evitando o seu engessamento na
dependéncia da sua defini¢io com o reconhecimento da nagio no seu termo
tradicional. Busca-se, neste artigo, como proposta conclusiva, que a defini¢io de
bem comum proposta por Ugo Mattei contribua na miscigenagao do cidadio e da
sociedade civil, por meio da discussio das finalidades do Estado e do patriménio
publico e privado. A pesquisa segue uma metodologia de referencial tedrico e
interpretagio qualitativa, em que esse referencial passa a ser interpretado pelo
leitor e buscando nas categorias uma associagio e defini¢io dos termos.

PALAVRAS-CHAVE: Cidadania. Sociedade Civil. Consumidor. Bem Comum.

SUMARIO: Introdugio. O Caminho da Tomada do Poder: o Consumidor
Satisfeito. Meritocracia do Individuo Produtor e Consumidor. A Capacidade de
Acumular e Transferir Riquezas. A Valorizagio do Bem Privado e suas Conse-
quéncias na Construg¢io do Coletivo. A Relevincia Social do Bem Comum. O
Uso da Rede ¢ a Capacidade de Comunicagio Social. Conclusio. Referéncias.

Introducao

Em recentes leituras sobre o modelo atual de desenvolvimento do
mercado nacional e internacional, verifica-se a existéncia de um movimento
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de transformacio e empoderamento do individuo enquanto consumidor, o
qual, a0 mesmo tempo em que o aproxima de uma protec¢io constitucional
de exercer seu livre arbitrio e ter/receber os melhores produtos e servicos que
seu poder de consumo possa alcangar, lhe afasta das ferramentas democriticas
constituidas para o controle e identificacio da responsabilidade pelas conse-
quéncias nefastas do modelo de desenvolvimento econémico.

Verifica-se, no dia a dia, a existéncia de fornecedores de postos de
trabalho, bens e servigos cada vez mais capazes ¢ interessados em glorificar
os anseios de uma comunidade consumidora (pelo preco certo), enquanto o
Estado brasileiro se afasta da sua capacidade de cumprir seus deveres constitu-
cionais de fornecer condi¢des (nio servigos publicos apenas) para consolidar
uma sociedade soliddria pautada na equidade e justica social. A existéncia de
um estado de coisa inconstitucional, a incapacidade de participacio politica, a
preocupagio com o ganhar a vida diariamente, entre outras questdes, refor¢am
o descrédito populacional sobre o Estado, de modo que o cidadio necessita
encontrar ¢ identificar outras instituigdes e espagos para vivenciar aquela vida
que deseja (e merece). O que se propde a questionar, portanto, tem como
base a pergunta reflexiva proposta por Michael Walzer “what is the preferred
setting, the most supportive environment, for the good life?”!

A referéncia bibliogrifica utilizada favorece subsidio para identificar
um mercado que se desenvolve nio enquanto uma estrutura diabolicamente
e estrategicamente voltada a construir um individuo fraco, como se fosse uma
organizagao criada para tanto, mas para identificar um mercado que é constru-
ido e fortalecido pelo préprio interesse do consumo. Ha uma retroalimentagio
entre o produtor e o consumidor, entre o fornecedor de crédito e o produtor,
entre as empresas transnacionais ¢ o Estado e, nessa relagio simbidtica, o que
se pretende fortalecer ¢ a existéncia do mercado consumidor.

Neste espaco contemporineo de perda de forga jurisdicional dos Esta-
dos-Nacoes, surge uma oportunidade para a ocupagio desse poder por novas
institui¢oes transnacionais.? Identifica-se uma estrutura voltada a valorizagio
econdmica, a valorizagio da capacidade de produgio, da capacidade de consu-
mo, mas nio da capacidade de ser humano, da capacidade de reflexio critica
¢ tomada de decisdo sobre o valor humano do produto/servigo consumido.

1 Palestra concedida por Michael Walzer, na Universidade de Estocolmo, no ano de 1990. WALZER, Michael. The
civil society argument. Stocolm: University of Stocolm, 1990. Disponivel em: https:/pdfs.semanticscholar.org/e0
d6/10d0ccale4acebObalac23101b3fa61e81¢6.pdf. Acesso em: 10 jan. 2020.

2 “Cabe ao Estado-Nagio a protecio dos direitos bisicos dos individuos e a promogio de fungdes econdmicas e sociais.
A soberania do Estado exclui outros atores, estatais ou comunidade internacional, mas a soberania nacional comeca
a perder forga.” VIEIRA, Liszt. Os argonautas da cidadania: a sociedade civil na globalizagio. Rio de Janeiro: Record,
2001. p. 221.
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Nesta pesquisa, nada se propde contra a prote¢io constitucional e ne-
cessiria do consumidor hipossuficiente. Este artigo, por exemplo, ¢ escrito
por um consumidor de um notebook que o adquiriu por necessidade, vontade
de consumo, por um desejo mercadoldgico e de imagem social. O que se
propde é a problemadtica identificada de que as consequéncias presentes e
futuras do modelo atual de mercado estao transformando as pessoas mais em
consumidoras do que cidadas.

Este artigo, portanto, ¢ escrito a partir da perspectiva de que a experi-
éncia individual pode ser interpretada de forma extensiva a outras realidades
individuais, em uma capacidade metodoldgica de levar o singular ao universal.
Certamente, nio serd possivel o reconhecimento universal dessa realidade,
o que lhe faltaria para ser uma ciéncia universal, por isso deve-se haver um
recorte da experiéncia exclusivamente individual para construir uma ciéncia
metodologicamente vilida.

Para tanto, tratar-se-1o os casos em uma analise qualitativa do referencial
bibliogrifico identificado para compreender o papel do Estado, o modelo de
desenvolvimento capitalista, os riscos ¢ a supervalorizacio do consumidor
¢ das préticas sustentdveis das empresas em face de um Estado moderno
constitucional desmantelado e sem capacidade de lidar com a realidade atual
(problemas transnacionais com incapacidade nacional de solucio). A técnica
utilizada tem como base o fichamento das obras selecionadas, levando em
consideragio o referente da pesquisa: as estruturas capitalistas modificam
a cultura e constroem o poder a partir da individualizagio massificada dos
cidaddos, com permissio do Estado que pouco sabe como proteger o bem
comum em face de uma pritica mecanicista operada em uma organizaciao de
Estado de Direito apropriado como poder para exercer o interesse de uma
minoria. Desse referente, considera-se o seguinte problema geral: a valorizagio
exacerbada do individuo como consumidor conduz a uma individualiza¢io
do sujeito, tornando-o incapaz de reconhecer a importincia do outro, o que
cria espagos para a tomada de poder de forma ilegitima por parte daqueles
que lhe satisfazem os interesses individuais e nio coletivos.

0 Caminho da Tomada do Poder: o Consumidor Satisfeito

Esse caminho de cria¢io de um individuo consumerista® tem como base
a valorizagio e a legitima¢io de condutas realizadas pelo desenvolvimento

3 “The autonomous individual confronting his, and now her, possibilities — this is much the best thing to be. To live
well is not to make political decisions or beautiful objects; it is to make personal choices. Not any particular choices,
for no choice is substantively the best: it is the activity of choosing that makes for autonomy. And the market within
which choices are made, like the socialist economy, largely dispenses with politics; it requires at most a minimal
state — not ‘social regulation’, only the police.” WALZER, op. cit., p. 4.
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de um sistema capitalista pautado na meritocracia individual nas atividades
profissionais, na capacidade do consumidor em acumular e transferir rique-
zas, em fazer as melhores escolhas (econdmicas de preferéncia). Alguns dos
grandes méritos desse caminho residem na transferéncia da responsabilidade
pelos erros e condutas ao préprio consumidor (com possibilidade de agio
indenizatdria e multas, apenas), em evitar a capacidade de organizagio coletiva
pautada na comunidade solidaria do ser humano e na valorizagio das empresas
transnacionais que conseguem compreender o desejo individual do sujeito e
lhe fornecem os caminhos da felicidade.

A linha de raciocinio sobre cidadania neste artigo segue a pesquisa de
Liszt Vieira* na sua discussio sobre o conceito de cidadania a partir de uma
reflexdo do conceito de cidadania, sociedade civil, a teoria liberal, globalizagio
e multiplas cidadanias. O ser cidaddo vem pautado em uma reflexio critica
que ainda encontra suas préprias necessidades de (re)definigio conceitual.
Se por um determinado periodo histérico a cidadania esteve diretamente
identificada como um produto nacional, decorrente do direito a ter direito e
reconhecimento desses direitos dentro de um espaco territorial, atualmente
o cendrio globalizado e o enfraquecimento da jurisdigdo territorial nacional
exigem uma redefini¢io do termo cidadania, inclusive proporcionando ao
cidadio uma luta por direitos a beneficiar todos os cidadios do mundo (do
nacional ao universal).

Em sua, anidlise Lizst Vieira identifica que a validagio de normas e
ferramentas instituidas para implementi-las nio fazem parte necessiria do
conceito de cidadania, mas, sim, comportam elementos independentes para
a sua constituicio, refletindo que o ser cidadio é um processo em formacio e
em constante relacio com o Estado. A formacio do conceito de cidadio nio
se 1sola apenas com o Estado, mas também mediante a institui¢io de outras
estruturas de interagio que favorecam a cidadania, como a sociedade civil.

Dentro do recorte proposto nesta pesquisa, ¢ mister reconhecer, na
pesquisa de Liszt Vieira, a existéncia da defini¢io de “madltiplas cidadanias”,
termo esse que demonstra a existéncia de “gradagdes da cidadania: a vida em
pequenas comunidades, a reformulagio da cidade no Estado-Nag¢io ou mesmo
em nivel global”.> Essa multiplicidade cria condi¢oes de alterar a definigio e
construcio da cidadania pautada em um conjunto de direitos formais, pois
agora tem como foco o contexto social no qual os grupos e individuos estio
inseridos.®

4 VIEIRA, op. cit.
5 Ibidem, p. 48.
6 Ibidem.
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Tratar-se-4, primeiramente, de algumas bases desse caminho mercadol6-
gico trilhado para valorizar o consumidor, para, entio, discutir os méritos que
sao colhidos pelas empresas transnacionais e governo no controle populacional.

Meritocracia do Individuo Produtor e Consumidor

O primeiro tépico, a meritocracia individual nas atividades profissionais,
leva em consideragio a capacidade de o sujeito individualmente conquistar
os melhores espagos que sio ofertados a todos (em tese), porém, em razio
da escassez da quantidade deles, apenas os melhores podem ocupi-los. A
ocupacio desses espagos leva em consideragio a capacidade individual de
producio e transformagio do seu trabalho em produto final, uma relagio de
custo e beneficio.

Ocorre que esse requisito da meritocracia deixa de analisar questoes
que estio além do individuo, que sio questdes relacionadas a sua coletividade,
como raga, género, situa¢io geopolitica e historico-social. No Brasil, é cedigo
que existe uma farta diferenca na remuneracio entre género e raga no retorno
produtivo. No ano de 2015, foi identificado que um homem branco atuando
na irea urbana recebe em média R$ 2.713,20 mensalmente, enquanto a mulher
branca recebe R$ 1.895,00. As diferengas também sio apresentadas na distingio
de ragas; o homem negro urbano recebe R$ 1.614,10, enquanto a mulher negra
recebe 1.153,50. Dessa forma, levando em consideragio a remunerag¢io mensal
do homem branco atuante nos centro urbanos, verifica-se que a ocupagio
meritocritica demonstra uma segregacio do individuo com sua coletividade,
haja vista que a remuneragio menor das demais classes de género e raga nio
leva em consideracio o individuo, mas, sim, a sua coletividade.

Valorizar o individuo e permitir que poucas historias esparsas de su-
cesso de combate 2 discriminagio social, de género e racial, sejam noticias
de mudangas, ¢ uma das ferramentas de desmantelamento da organizacio
social, fazendo com que a coletividade seja vista a partir do individuo, e nio
a0 contrario, hd uma inversio de valores sociais para valores individuais.

A Capacidade de Acumular e Transferir Riquezas

O segundo tépico-base para o desenvolvimento capitalista, acerca da
capacidade do consumidor de acumular e transferir riquezas, é a base para o

7 “O Retrato traz dados para o periodo de 1995 a 2015 em doze blocos temiticos. Sio cles: Populagio; Chefia de
Familia; Educagio; Sadde; Previdéncia e Assisténcia Social; Mercado de trabalho; Trabalho Doméstico Remunera-
do; Habitagio e Saneamento; Acesso a Bens Durdveis e Exclusio Digital; Pobreza, Distribuigio e Desigualdade de
Renda; Uso do Tempo; e Vitimizagio.” INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA. Retrato das
desigualdades de género e raga. Brasilia, DF: IPEA, [2015?]. Disponivel em: http://www.ipea.gov.br/retrato/apresentacao.
html. Acesso em: 21 nov. 2019.
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sistema liberal e para o mercado capitalista, pelo qual o individuo encontra
ferramentas juridicas para controlar o poder do Estado sobre a sua propriedade
privada e autorizagio para negociar aquilo que deseja. Nio se adentrard no
mérito ou histérico do instituto da propriedade privada em si, mas apenas da
valorizagio que o capitalismo concede a essa capacidade.

A acumulacio de riquezas e a sua capacidade de transferéncia se tornam
cada vez mais valorizadas pelo individuo e pelo mercado, sem a quais nio poderia
realizar sua atividade-fim, oferta e demanda. Os sujeitos consumidores devem ter
capacidade de acumular suas riquezas, em regra, pela troca da sua mao de obra
por salario, e ter livre oportunidade de transferir os recursos a quem desejarem,
independentemente de qualquer outro poder, salvo do seu préprio desejo.

O sistema liberal juridico brasileiro travou intensas batalhas contra o
Estado, visando ao fortalecimento da autonomia privada nas relagdes econd-
micas, pautado na redug¢io da interveng¢io do Estado sobre o que produzir,
como produzir e pra quem produzir. Essas conquistas foram maiores ou me-
nores a depender da época e do espago geogrifico, como se pode identificar
no Estado de Bem-Estar Social e no periodo neoliberal, no ocidente, ou nos
regimes comunistas ou totalitirios do Oriente, que tiveram o Estado como
detentor do setor de produgio.

Independentemente disso, o recorte de andlise desta pesquisa ¢ atual.
Assim, € necessario reconhecer que a busca pela auséncia de intervengio ocorre
em uma esfera mundial. A batalha agora nio ¢ mais apenas interna, nos espa-
¢os geogrificos nacionais, na busca por novos territérios de consumo, mas,
sim, uma busca por novos consumidores, e agora o alvo sio os individuos.
Zygmund Bauman® consegue esclarecer o leitor sobre a busca do mercado
consumidor pelo capitalismo parasitirio, que objetiva sempre a liberdade do
consumo, independentemente do preco da produgio.

A Valorizacao do Bem Privado e suas Consequéncias na Construgao
do Coletivo

Na obra de Ugo Mattei, identifica-se uma forte critica as politicas ¢ aos
atos de privatizacio das atividades inerentes ao Estado, levando-se em consi-

8  “(...) o capitalismo ¢ um sistema parasitirio. Como todos os parasitas, pode prosperar durante certo periodo, desde
que encontre um organismo ainda nio explorado que lhe fornega alimento. Mas nio pode fazer isso sem prejudicar
o hospedeiro, destruindo assim, cedo ou tarde, as condigoes de sua prosperidade ou mesmo de sua sobrevivéncia.”
BAUMANN, Zygmund. Capitalismo parasitdrio e outros temas contempordneos. Rio de Janeiro: Zahar, 2010. p. 8-9.
Ademais, gostaria de informar que parece que os territorios geograficos deixaram de ser o alvo das empresas, pois
atualmente o individuo vem sendo bombardeado por propagandas de desejo cada vez mais intimos ¢ individuais de
consumo, o que demonstra uma auséncia de busca de novos territdrios geograficos, para novos espagos centrados
no proéprio individuo, um individuo nacional que vai exigir do seu governo a liberdade econdmica para poder
consumidor tudo aquilo que lhe faga feliz.
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deracio que o bem privatizado, ou seja, tornado propriedade de uma pessoa
privada, em detrimento da propriedade publica, ¢ um bem publico, ou seja,
incapaz de titularizagio partidaria, seja politica ou privada. Ao promover esse
ato, conforme nomeia o autor, esti-se a expropriar o bem do seu verdadeiro
titular, qual seja, a comunidade detentora do bem comum, a partir do mo-
mento em que o Estado se apropria dos bens que pertencem a uma quota de
cada membro da comunidade e o transfere a particulares.’

No decurso da leitura, o autor constréi da definig¢io de bem comum a
partir da fenomenologia, inserindo a realidade do social, o individuo, como
um dos elementos do bem comum, sem a distin¢gio mecanicista dos bens
publicos derivados da construgio moderna do Estado de Direito. Ademais,
requer a contraprestacio adequada do Estado em prote¢io a0 bem comum,
evitando tornd-lo um bem apropridvel e utilizado nas estruturas capitalistas e
liberais de acumulacio de propriedade e poder, essas que levam a uma situagio
de exclusio, caracteristicas da soberania e da propriedade privada.

Uma das suas perspectivas de anilise do bem comum e das premissas
que reconhecem a possibilidade de apropria¢io justifica-se na anilise cartesia-
na de compreensio e defini¢io da separagio entre publico e privado, porém,
para o autor, nao ha dicotomia entre ptblico e privado; hd uma falsa premissa
nesta forma de analise dos bens. Esse é um dos objetivos da pesquisa do livro,
o qual reconhece que o decurso da histéria ocidental moderna da construgio
legislativa e juridica do poder, ao separar Estado e propriedade privada, de-
monstra que foram construidas e aplicadas diversas ferramenta de poder ao
bem privado, e nio ao publico.

Dessa andlise, o autor identificou que as protec¢oes juridicas dar-se-iam
de uma visdo privada contra o poder publico, ou seja, proteger o bem privado
da sua apropriac¢io pelo Estado, mas nio o contririo, prote¢ao a privatizagio.'
Assim, identifica-se uma segunda critica presente na obra, qual seja, a falsa
contraposi¢io entre Estado e mercado, justificado como falso problema,
pois se falou de uma ideia tnica de protecio da propriedade privada frente
a governos autoritirios, uma tradi¢io ocidental moderna. Esse raciocinio
de protegio da propriedade privada leva a consequéncias de individualismo
exacerbado e exclusio social.

Ademais, identifica-se, na leitura, que o bem comum seria um direito
fundamental de dltima geragio. Partindo da perspectiva de que as geragdes se
superam esta seria a ultima geragio. H4 uma critica sobre o uso de geragoes

9  MATTEI, Ugo. Bienes comunes: un manifesto. Traduccién Gerardo Pisarello. Madrid: Editorial Trotta, 2013. p. 9.
10 MATTEL op. cit., p. 12.
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dos direitos e suas dimensoes, estes criticam aqueles em razio do termo gera-
¢do partir de uma situagio de que os direitos sao superados de uma geragio a
outra, enquanto que as dimensdes vao se agrupando e tornando-se partes de
um sistema maior, dimensional e nio apenas de sucessoes geracionais.

Deve-se haver uma preocupagio do bem comum, e nao da propriedade
privada, este ¢ o recado que o autor vem transpor durante a leitura da sua obra,
tema este que foi tratado de forma inversa na histéria do direito moderno,
quando os privados, em raziao dos principios liberais econdmicos do merca-
do e da teoria do prego, buscaram argumentos e construgdes econdmicas de
mercado para frear o poder do Estado frente a sua propriedade privada. Suas
justificativas decorrem de uma série de economistas contrarios a politicas
de Keynes, sendo um dos fundamentos, decorrente desde Hobbes, “os bens
comuns somente poderiam ter sua gestao eficiente através da privatizagio,
a qual, gragas ao sistema de pregos, permitiria limitar o acesso e consumo

excessivo dos mesmos”.!!

Com base nessa construcio de valor de mercado, o autor discorre sobre
a globaliza¢io como um efeito mercadolégico, uma globalizacio econémica,
com capacidade de inversio de valores juridico-democriticos buscados na
democracia ideal, em que o povo seria o centro desse poder, escolheria seus
representantes e estes promoveriam e executariam, de forma indireta, os inte-
resses da populagio e, caso nio estivem de acordo, existiriam ferramentas de
mudanca. Entretanto, com a globalizagio econémica, de mercado, os grandes
grupos empresariais passaram a ter capacidade de exercer o poder juridico
e politico. Como exemplo, podem-se citar os lobbies ¢ o financiamento das
campanhas norte-americanas, as quais ocorriam em um porcentual de 80%.
Isso demonstra que hi capacidade de influéncia direta sobre as politicas que
serao elaboradas no decurso do exercicio do mandato, voltadas a satisfazer o
interesse dessa pequena comunidade privada, em razio do seu grande poder
econdémico.

Esse tipo de argumento também ¢ identificado na leitura de Susan
George, a0 apresentar 3 comunidade que o exercicio do poder por parte das
Empresas Transnacionais nio ¢ legitimado, pois nio decorre de uma demo-
cracia ¢ do consentimento dos governados.'? Ha, nessa rela¢io entre Estado
¢ Empresas Transnacionais, uma via de mao tnica; os Estado concedem
favorecimentos politicos, econdmicos e juridicos a essas empresas para que

11 Ibidem, p. 25.

12 GEORGE, Susan. Os usurpadores: como as empresas transnacionais tomam o poder. Lisboa: Editorial Bizincio, 2016.
p. 16.
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possam desenvolver seu capital e, em retorno, as empresas necessitam apenas
do espaco mercadoldgico para entregar e produzir seus produtos.

Essas entregas e produgdes ocorrem de maneira desvinculada ao
desenvolvimento sustentdvel esperado na nag¢io onde a atividade acontece.
Primeiramente, as empresas transnacionais buscam receber incentivos fiscais
para instalarem-se nesses paises, oferta de exploragio de matéria prima e de
mio de obra. Atualmente, esses fatores sao identificados como os exemplos
dos produtos desenvolvidos em paises em desenvolvimento como a China, a
India e o Brasil, porém, seus escritérios centrais, o local onde detém a maior
movimentagio de capital e pagamento dos tributos fiscais, ficam em paises
desenvolvidos, em especial nos Estados Unidos e na Europa.

Essa diferenciacio territorial, espacial, juridica e de poder entre as
nagdes decorre de um fendémeno chamado de soberania. A partir do Tratado
de Vestfilia, tornou-se possivel a individualiza¢io dos territérios nacionais,
contendo poder de jurisdigio exclusivo, reconhecimento de uma populagio,
autonomia dos seus bens e impossibilidade de intervengio de outros Estados
sobre seu territdrio. A soberania, portanto, ¢ uma forma de individualizar os
territérios nacionais. Tudo isso leva a ideia de individualismo e segregacio.

Ocorre que, a a¢io individual, em especial a juridica, politica e econd-
mica, por parte dos estados, ¢ um fendmeno de exce¢io. As priticas tendem
a ser realizadas de maneira a criar efeitos internacionais, supranacionais ou
transnacionais, em especial em periodo de globalizagio, tornando o modelo
de exercicio exclusivo da soberania politica a exce¢io."

A'ideia de apropriacio de espagos publicos pelos privados cria um sen-
timento de nio pertencimento da comunidade frente a sua realidade social e
isso pode gerar conflitos em face do Estado, em razio da sua fala de prote¢io
aos bens comuns, que teriam a comunidade como titular desses. Dessa for-
ma, considerando que o Estado, a partir da sua soberania, tem capacidade de
apropriacio dos bens publicos, da comunidade, e privatizar, hd que se consi-
derar uma protegio, uma tutela juridica para o bem publico frente ao poder
das empresas transnacionais, ou privatizagio, e frente ao Estado, em razio da
usurpagio do bem comunitirio para torni-lo privado. Na construgio mo-
derna do Estado pautado nos principios econdmicos liberais e nas suas crises
econdmicas, ambientais e sociais, destruidoras dos bens comuns, torna-se
emergente uma consciéncia da sua protegio.'

13 MATTEI, op. cit., p. 30.
14 Ibidem, p. 41.
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A Relevancia Social do Bem Comum

Ao erigir a preocupagio da prote¢io dos bens comuns aos seus titulares
de direito, quais sejam, as comunidades, Hugo Mattei os trata como uma
possibilidade de frear o exercicio dos poderes difusos de diferentes protago-
nistas politicos, em especial, os antidemocriticos e ilegitimos. Para que isso
seja possivel, a proposta é reformular a alteracio e inversio de valores quem
vém sendo empregados nessa toada econémica global. A comunidade deve ser
tratada como cidada, e nio como consumidora; os valores de ter e ser devem
ser reequilibrados,” importando-se mais com o ser cidadio que o com o ter
consumo dos produtos.

Essa perspectiva de inversio de valores tem como base a estrutura de
formagio politica dos Estados Modernos e, em especial, das prote¢oes juridicas
consolidadas no constitucionalismo moderno, o qual manteve uma presenga
de normas de proteg¢io a propriedade privada ¢ de freio ao poder Estatal so-
bre os bens privados, ignorando a existéncia dos bens comuns. Dessa forma,
consolida-se a ideia de inexisténcia do bem comum, ou, ainda que exista, nio
ha reconhecimento juridico de prote¢io,'® ou o bem é ptblico, no sentido de
pertencer ao Estado, ou é privado, no sentido de ser particular."”

Para desenvolver uma estrutura de protegio e reconhecimento da de-
finicao do bem comum, Mattei passa a se valer da teoria do fenémeno para
explicar e criticar que o modelo atual de desenvolvimento ¢ insustentavel.
Para tanto, o autor identifica os cidadios nio possuem um bem comum, mas
sao participantes desse fendmeno denominado bem comum, reconhecendo
que somente podem ser identificados enquanto comum a partir da sua relacio
com a realidade social, “em outras palavras, nio se admite uma conceituagio
tedrica desconectada da prixis”.'® Essa busca pela defini¢io fenomenoldgica
tem como proposta evitar os equivocos mecanicistas a que as conceituagoes
de bem comum tendem ao separar sujeito de objeto."

15 Hugo Mattei vale-se das propostas de Friedrich Engels sobre a distingdo do ser e do ter, quando, na sua percepgio,
antes da era moderna, nio existia diferenga entre o ter uma terra comum e estar em uma terra comum, quando
poucos tinham ou estavam em dreas privadas. Nesse modelo ecoldgico, existia uma prevaléncia do ser sobre o ter
comum. (MATTEI, op. cit., p. 45-56).

16 Em uma anilise da estrutura dos bens juridicamente protegidos no Brasil, identifica-se na Constitui¢io Federal o
direito a bens de propriedade privada ou de propriedade do Estado. Ainda que o meio ambiente natural seja definido
como um sistema de bem difuso, cabendo a prote¢io e preservagio por parte de todos, seus elementos de composigio,
como rios, florestas, lagos, ainda guardam uma relagio de propriedade Estatal, como se fosse seu a ser distribuido. E
o que se identifica nas concessoes para exploragio dos recursos naturais, rios, mares, florestas, entre outros. H4, sim,
uma busca de prote¢io atual e futura desses bens, porém, nio se identifica uma titularidade comum, da comunidade,
desses.

17 MATTEI, op. cit., p. 59-60.
18 MATTEI, op. cit., p. 66.
19 Ibidem, p. 67.
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Para Mattei, sio trés as situa¢des que corroboram a possibilidade de
separagao do bem comum do sujeito, todas elas confirmadas pelo sistema do
Estado de Direito, baseado em uma independéncia entre sujeito, intérprete ¢
lei. As trés situagdes que baseiam essa separa¢ao tém como marcos a capacida-
de de acumulagio de riquezas a partir da invengao do dinheiro, a construcio
moderna da apropriagio da terra como bem privado (ou até ptiblico em detri-
mento de bem comum), e a abstragio de elementos fenomenoldgicos como
tempo e trabalho. Todas essas situacoes ficcionais levam a comportamentos
antiecoldgicos e com capacidade irrestrita de acumulacio.”

A partir dessa construgao fenomenolégica do bem comum, ¢ de con-
siderar que o bem comum nio ¢ mercadoria; ¢ objetivo, um objetivo ho-
listicamente interpretado a partir da inser¢ao dos direitos fundamentais em
detrimento da sua inser¢io como um direito objetivo. O conceito, portanto deve
perpassar por uma categoria do ser, do respeito a qualidade enquanto cidadio,
¢ nio consumidor, nem tampouco a partir da sua classificagio mecanicista
dos bens puablicos. Ha, portanto, que afastar a l6gica do poder predatério das
democracias liberais modernas que o tornam um direito, e ndo um fenémeno
civilizatério,? evitando o exercicio ilegitimo de acimulo de poder e da coisa.

Uma das hipéteses de reconhecimento da inexisténcia da consciéncia
do bem comum decorre da construgio da cultura e propaganda organizacional
dos Estados, da midia privada e do ensino sem visio critica com propostas de
colonialismo capitalista. O autor reconhece que tomar a consciéncia do valor
¢ do bem comum ¢ imprescindivel para a construc¢io de uma ordem econo-
mica diversa da atual, ja criticada, que tem como proposta o crescimento pelo
proprio crescimento, com finalidade quantitativa e camulativa.?? Entre outros
autores,” Ugo Mattei identifica no marketing, na propaganda e publicidade, a
capacidade de convencer sobre a necessidade de se ter um produto, ainda que
completamente dispensavel. Discute, também, sobre propagandas ideolégicas
de inversio de valores humanos e soliddrios para valores de consumo, do ter
¢ da importancia do crescimento econdmico, evitando, ou melhor, nio sendo
um meio possivel, de uma construgio dialética do saber critico, imprescindivel
para o desenvolvimento da defini¢io do bem comum proposto pelo autor.?

20 Ibidem, p. 64.
21  Ibidem, p. 74.
22 Ibidem, p. 76-78.

23 Serge Latouche identifica trés ingredientes para a sociedade de consumo: publicidade, criadora do desejo de consumir;
crédito, fornecedor dos meios; e obsolescéncia acelerada e programada, renovador das necessidades dos produtos.
LATOUCHE, Serge. Pequeno tratado do decrescimento sereno. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009.

24 LATOUCHE, op. cit., p. 79-80.
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Ocorre que a construgio desse tipo de comunicagio nio encontra limi-
tes apenas nos meios de comunica¢io em massa tradicionais, como televisio,
jornais e radios, hd, também, uma apropria¢io do pensamento critico-formal
desenvolvido nas instituigdes de ensino por parte do capital privado, seja
pelo patrocinio de pesquisas, pela prépria inser¢ao da légica do capital nos
ambientes universitirios sem reflexdo das suas consequéncias humanas ou
até mesmo pela forma de difusio global de pensamentos locais por meio de
programas de pesquisa e extensio internacional.”

E, nessa perspectiva, o autor reconhece que “apenas uma participa¢io
politica estimulada pela cultura critica pode permitir o reconhecimento social
dos bens comuns e priorizar as preferéncias pelo ‘cidadio’ em detrimento do

‘consumidor’”.2°

O governo do bem comum teria espago em uma nova analise
e forma de exercicio do poder. Devem-se afastar as ideologias dominantes de
separagio entre privado, estrutura do mercado e da soberania do poder na ex-
clusividade do Estado-Soberania, pois 0 bem comum estd em uma perspectiva
além da dicotomia publico/privado, incluindo-se numa politica de articulacio

em torno da difusio do poder (com a comunidade) e inclusio participativa.”’

Onde isso pode ocorrer? Quais si0 0s espagos existentes que permi-
tem a difusio real do poder e da inclusio participativa, em especial em uma
contemporancidade regida pelos meios de comunicagio, poder do capital e
fronteiras permedaveis? Existe um lugar comum? Uma das perspectivas que o
autor aponta é a construg¢io pelos governos, ou melhor, um incentivo governa-
mental para a construcio de instituicoes capazes de compartilhar os interesses
comuns, empoderando a sociedade, que individualmente carece de poder.

O espago imaterial da rede, da world wide web, é um local virtual que
permite a construcio e a apropriagio tanto dos protagonistas capitalistas como
dos protagonistas que visam difundir as politicas e as condutas valorizavas do
bem comum. A mudanga do espago real para o virtual nio deve ser ignorada
pelos Estados, em vista da capacidade de consolidagio de um comportamento
(ou talvez um novo comportamento que reforca as estruturas de poder capi-
talistas neoliberais). Dessa forma, embora o autor reconhega que esse espago
proporciona uma democratiza¢io e um acesso a informagoes gratuitas, bem
como a possibilidade de promover encontros reais por meio de um chama-
mento global em defesa de um determinado comportamento, também critica

25 MATTEL op. cit., p. 84.
26 Ibidem, p. 87.
27 Ibidem, p. 90.
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o mito da capacidade de essas comunicagdes romperem com a situagao légica
tradicional da modernidade.?®

0 Uso da Rede e a Capacidade de Comunicagao Social

Entre outros autores, como Manuel Castells, Levy ¢ Capra, identifica-
se que a prépria rede é o meio de comunicagio e espaco (virtual) que mais
se aproxima da transnacionalidade, da capacidade de didlogo e de operagdes
politicas, educacionais e comercias sem fronteiras e com pouca regulacio
publica (nada obstante a regulagio privada pelos préprios provedores seja
exercida de maneira unilateral e sem qualquer participagio dos usudrios).
Dessa forma, Mattei identifica que a internet é um meio capaz de consolidar
as estruturas capitalistas, como a transferéncia de capital em tempo real e sem
limitagdo de fronteira ou embargos publicos, transformagio dos cidadios em
consumidores, substituicio da mio de obra das atividades fisicas para as ati-
vidades online realizadas pelo préprio consumidor. Permite, ainda com mais
eficiéncia, a consolidagio dos grandes conglomerados empresarias,” excluindo
a pequena atividade local; e, sem menosprezo da massificagio cultural, tam-
bém se identifica, nessa world wide web, a hegemonia de um comportamento
norte-americano.”

O afastamento da comunicagio interpessoal ¢ uma forma de reduzir a
capacidade de mudangas, pois reduz a capacidade critica do debates das ideias
¢ fendmenos existentes, tornando as falas acriticas, pois inaptas ao recurso
dialégico do outro. Portanto, a proposta € que os governos incentivem institui-
¢Oes capazes de compartilhar interesses comuns, com o propésito empoderar
a sociedade, tornando-se agdes que institucionalizam os bens comuns, com
governo participativo dos bens comuns.

Conclusao

A proposta deste artigo foi refletir sobre a substituigio do ser enquanto
cidaddo para consumidor, haja vista a sua capacidade financeira. Aqueles que
se encontram em situagio estivel pouco tém a reclamar da situagio exclusiva
econdmica do pais, afinal de contas, sao individuos aptos a produzir e consumir
o mercado privado. Enquanto o servigo publico (sadde, seguranga, transporte,

28 MATTEI, op. cit., p. 100-101.

29  “Hoje, o governo, ou como se diz para despolitizar o termo, a governanga da internet, esti em maos de poderes e
interesses politicos e privados, que adaptaram ao capitalismo cognitivo as grandes garras que desde a modernidade
tem triturado os bens comuns.” MATTEI, op. cit., p. 106.

30 Ibidem, p. 101-103.
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energia elétrica, rodovias) se mantém a certa distincia da realidade individual,
nio se necessita de toda prestacio da satide publica, de subsidios ptblicos para
viagens, de transporte publico, de seguranga nas vias; inclusive, reconhece-se
que a pesquisa privada é divulgada como forma de atender aos anseios, assim
como as campanhas de sustentabilidade empresarial seriam suficientes para
preservar o meio ambiente natural mundial.

Dessa relagio econdmico-social, o que nio foi identificado, ainda, é uma
retroalimenta¢io entre Estado ¢ cidadio, cidadio ¢ fornecedor, consumidor
e cidadio. H4 uma invisivel vontade de transformar o individuo em um ser
isolado e apto ao consumo, apto a produzir, receber recursos financeiros e
retroalimentar (apenas) o mercado, com as aquisi¢oes de produtos e servigos
que lhe s3o tio importantes, mas nao necessarios.

Transformar o cidadio em consumidor é como lhe retirar sua existéncia
enquanto pessoa. O reconhecimento do sujeito enquanto pessoa depende
daqueles que o rodeiam, que acabam sendo um espelho da sua prépria rea-
lidade. O mercado esti metamorfoseando o reconhecimento desse sujeito a
partir da sua prépria légica (desde que seja capaz de subsidiar com tudo que
ele precisa, e desde que esse sujeito tenha como pagar). Portanto, parece que,
individualmente, uma determinada classe social mais abastada dispensa até o
Estado para lhe reconhecer como individuo, mas a andlise nio pode ser indi-
vidual, a anilise critica deve ser construida socialmente, comunitariamente.
A lente fortemente apontada para o individuo consumidor faz esquecer que
todos sao cidadaos antes de serem consumidores.

Com base nessas hipéteses, pretendeu-se, por fim, construir um
texto em que se identifiquem controles regulamentadores das sociedades
empresariais pautados na estrutura da representatividade politica para ser
uma ferramenta de democratiza¢io das decisdes econdmicas, confirmando
que valorizar o consumidor em detrimento do cidadao enseja a violagio dos
preceitos do bem comum, tornando privadas as necessidades de existéncia do
individuo. A identificagio do individuo enquanto consumidor ¢ ferramenta
habil para reduzir a capacidade de solidariedade e organizagio coletiva para
fins de conquistas sociais pautadas no interesse dos cidadios enquanto a glo-
balizagio permite a existéncia de um ser multicultural, porém, esse ser estd
em conflito com sua prépria nagio.

TITLE: Citizenship, civil society and consumers: inversion of values for the exercise of an undemocratic
power.

ABSTRACT: The expansionist behavior of the market in search of consumers, has marked a change in the
values inherent to the person, which starts to be conceived based on the logic of his capacity to produce
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and consume, periodically distancing him from the space under construction of civil society. Removing
citizens from civil society and including them as consumers is an advantage for the producer market, as
legal discussions and reflections on the rights and duties of individuals remain linked to the producer
market and not to civil society, which has been building a relevant democratic space and politicized in
recent decades. Knowing how to differentiate the issues and characteristics of the concept of citizenship
is a Herculean work that Liszt Vieira has been proposing to do in recent decades, a study that can serve to
update the term citizenship together with civil society, avoiding its plaster depending on its definition with
the recognition of the nation in its traditional term. This study seeks, as a conclusive proposal, that the
definition of common good proposed by Ugo Mattei contributes to the miscegenation of the citizen and
civil society, through the discussion of the purposes of the State and the public and private patrimony. The
research follows a theoretical referential methodology and qualitative interpretation, where the referential
starts to be interpreted by the reader and looking for an association and definition of terms in the categories.

KEYWORDS: Citizenship. Civil Society. Consumer. Very Common.
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JURISPRUDENCIA

Superior Tribunal de Justica

RECURSO ESPECIAL N° 1.880.591 SAQ PAULO
RELATOR: MINISTRO MARCO AURELIO BELLIZZE

IMPUGNACAO A0 CUMPRIMENTO DE SENTENCA. AUSENCIA
DE PREQUESTIONAMENTO. INCIDENCIA DAS SUMULAS 282
E 356/STF. DeP6siTo REALIZADO DURANTE 0 PRAZO DE
PAcAMENTO VOLUNTARIO cOM A FINALIDADE DE GARANTIA
po Juizo. REssALvA FEITA POSTERIORMENTE A0 ATO DE
ComPROVAGAO DO DEPOSITO JuDICIAL. PRECLUSAO DA
ImPuGNACA0. NA0o OcorRENCIA. RECURSO PARCIALMENTE
ConHEciDO E, NESSA ExTENSA0O, DESPROVIDO

1. O propésito recursal consiste em definir se o depésito realizado pelo
executado do valor referente ao débito exequendo durante o prazo
quinzenal para pagamento voluntirio previsto no art. 523 do CPC/2015,
sem nenhuma ressalva no ato de comprovagio do depésito, presume-
se como pagamento, a ensejar a preclusio da posterior impugnagio ao
cumprimento de sentenga, no prazo a que alude o art. 525 do CPC/2015.

2. A auséncia de efetivo debate acerca dos contetidos normativos dos
dispositivos legais apontados como malferidos (arts. 524, caput e §§
2° e 4°, e 525, §§ 4°, 5° ¢ 6°, do CPC/2015), caracteriza auséncia de
prequestionamento, a obstar o conhecimento do recurso especial, na
medida das questdes nio discutidas, atraindo, com isso, a incidéncia

das Stimulas 282 e 356/STF.

3. Nadicgio dos arts. 523, caput, ¢ 525, caput, do CPC/2015, iniciado o
cumprimento de sentenga, a requerimento do exequente, serd intimado
o executado para o pagamento da obrigagio de pagar quantia certa, no
prazo de 15 (quinze) dias, findo o qual, sem o pagamento voluntirio,
iniciar-se-4, automaticamente, o prazo de 15 (quinze) dias para o ofe-
recimento de impugnacao.

4. O depésito realizado durante o prazo para pagamento voluntirio sé
deve ser considerado como tal se houver manifestacio expressa nesse
sentido pelo devedor, sem o qual, deve-se aguardar o término do inter-
regno previsto no caput do art. 523 do CPC/2015, sucedido do término,
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em branco, do prazo para impugnagio (art. 525, caput, do CPC/2015),
para s entio se considerar o depdsito, indene de davida, como o pa-
gamento ensejador do cumprimento da obrigagio e, por conseguinte,
da extin¢do da execucio. Nessa esteira, nio se vislumbrando a intenc¢io
de pagamento do depésito feito pelo executado na hipétese, afigura-se
insubsistente a tese de preclusio da impugnagao ao cumprimento de
sentenga.

5. Ademais, a petigio apresentada pelo devedor antes de protocolada
a impugnagio (tio somente para informar que o depésito realizado se
destinava a garantia do juizo) nio acarreta a preclusio consumativa da
posterior impugnagio, pois nao constatada a pratica de atos daplices
pelo executado, visto que os argumentos defensivos sé foram deveras
formulados na impugnacio.

6. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa extensao, despro-
vido.

(STJ; REsp 1.880.591; Proc. 2019/0171293-5; SP; 3° T’; Rel. Min. Marco
Aurélio Bellizze; DJE 10/08/2021)

ACORDAO
Vistos e relatados estes autos em que sio partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, por

unanimidade, conhecer em parte do recurso especial e, nesta parte, negar-lhe
provimento, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Nancy Andrighi, Paulo de Tarso Sanseverino (Pre-
sidente) e Ricardo Villas Béas Cueva votaram com o Sr. Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Moura Ribeiro.
Brasilia, 03 de agosto de 2021 (Data do Julgamento).

Ministro Marco Aurélio Bellizze — Relator

RELATORIO

O Senhor Ministro Marco Aurélio Bellizze:

Trata-se de recurso especial interposto por Gisele Duarte de Melo contra
ac6rdio prolatado pelo Tribunal de Justiga do Estado de Sao Paulo.

Compulsando os autos, constata-se que a ora recorrente interpos agravo
de instrumento contra decisio interlocutdria prolatada pelo Juizo de primeiro
grau, que, no cumprimento de sentenga, rejeitou as alegagdes da insurgente
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de preclusio e de inépcia da impugnagio apresentada pela parte adversa, bem
como determinou a remessa do feito 3 Contadoria Judicial.

Ao analisar aquele agravo, a Vigésima Segunda Cimara de Direito
Privado do Tribunal estadual negou-lhe provimento, nos termos da ementa
assim redigida (e-STJ, fl. 235):

“Recurso. Agravo de instrumento. Execucio de sentenga. Depésito volunti-
rio e impugnagio ofertados dentro do prazo legal e sem expressa dentincia de
que o fazia a titulo de pagamento nio obsta oferta de Impugnagio ao cum-
primento de sentenga, jd que se pode efetud-lo para que nio incida a multa
e os honoridrios previstos no § 1°, do art. 523 do Novo CPC. Determinagio
de remessa ao contador judicial. Auséncia de cunho decisério. Prejudicada
a apreciagio de demais pedidos nio apreciados em primeiro grau, sob pena
de supressio de grau de jurisdi¢o. Decisio mantida. Recurso nio provido.”

Nas razdes do recurso especial (e-STJ, fls. 245-263), interposto com
fundamento nas alineas a e ¢ do permissivo constitucional, a recorrente defen-
de, além de dissidio jurisprudencial, violagao aos arts. 523, caput e § 1°, 524,
caput e §§ 2° e 4°, e 525, caput e §§ 4°, 5° ¢ 6°, todos do Cédigo de Processo
Civil de 2015.

Sustenta, em sintese, que a impugnagio ao cumprimento de sentenga
apresentada pela institui¢ao financeira recorrida, durante o prazo quinzenal
do art. 525 do CPC/2015, encontra-se preclusa, uma vez que realizado o de-
posito do valor executado dentro do prazo de 15 (quinze) dias para pagamento
voluntirio, sem nenhuma ressalva, no momento da juntada do comprovante
nos autos, de que o depdsito serviria a garantia do juizo, razio pela qual se
presume ter havido pagamento, a ensejar a rejeigao da impugnagio.

Aponta, ademais, que a apresentagio de peti¢io dias apés a compro-
vagio do depésito (informando que o teria feito apenas com o escopo de
garantia do juizo) ¢é insuficiente a ilidir a presung¢io de pagamento e, assim,
a mencionada preclusio.

Aduz, ainda, que o depdsito visando a garantia do juizo nio tem o
condio de rechagar a incidéncia da multa do art. 523, § 1°, do CPC/2015.

Por outro lado, argumenta que, sendo realizado o depésito como
cauc¢io, com o intuito de conferir efeito suspensivo a impugnacio, tal efeito
pressupde, também, que o prosseguimento da execugio seja capaz de causar
a0 executado grave dano de dificil ou incerta reparagio, nos termos do art.
525, § 6°, do CPC/2015, o que nio se constata na espécie.

Por fim, defende a tese de rejeicao liminar da impugnagio sob o viés
de que nio foi apresentado o imprescindivel demonstrativo de cilculos do
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valor exequendo que a parte adversa entende devido, deixando de se mani-
testar, inclusive, a respeito da corre¢io monetiria e dos juros moratérios e
remuneratorios.

Contrarrazdes as fls. 274-279 (e-ST]).

Naio admitido o processamento do apelo especial na origem, a insur-
gente interpds o correlato agravo, que, embora nio conhecido pela Presidéncia
desta Corte (e-ST]J, fls. 308-309), foi posteriormente provido por esta rela-
toria, em juizo de retratacio no ambito de agravo interno, oportunidade em
que foi determinada a sua conversio em recurso especial para melhor anilise

(e-STJ, fls. 331-333).

E o relatdrio.

VOTO
O Senhor Ministro Marco Aurélio Bellizze (Relator):

O propésito recursal consiste em definir se o depdsito realizado pelo
executado do valor referente ao débito exequendo durante o prazo quinzenal
para pagamento voluntirio previsto no art. 523 do CPC/2015, sem nenhuma
ressalva no ato de comprovagio do depdsito, presume-se como pagamento,
a ensejar a preclusao de posterior impugnagio ao cumprimento de sentenga,
no prazo a que alude o art. 525 do CPC/2015.

Do Delineamento Fatico dos Autos

Em breve retrospecto, convém destacar que a ora demandante requereu
o cumprimento de sentenga, culminando na intimagio do Banco Bradesco
S.A. (disponibilizada no DJe em 1°/3/2017 — e-ST]J, fl. 123) para pagamento
do valor constante do demonstrativo de débito em 15 (quinze) dias.

Ato continuo, o devedor juntou ao feito o comprovante do depdsito
judicial realizado no dia 23/3/2017, dltimo dia do prazo quinzenal para paga-
mento voluntirio previsto no art. 523, caput, do CPC/2015.

Dois dias apds essa comprovacio, a casa banciria apresentou peti¢io,
em 29/3/2017, informando que o depésito foi realizado com a finalidade de
garantia do juizo (e-ST]J, fl. 125).

Em 31/3/2017, foi apresentada impugnagio ao cumprimento de sen-
tenga pelo executado (e-STJ, fl. 127-134), a qual foi recebida pelo Juizo da
execugao no seu efeito suspensivo, em 12/4/2017, porquanto preenchidos os
respectivos pressupostos legais (e-STJ, fl. 167).

No mesmo dia em que proferido esse julgado, a credora apresentou
resposta a impugnagao (e-STJ, fls. 168-184), cujas afirmativas levaram o banco
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a complementagio do dep6sito, a fim de manter a garantia do juizo e, por
conseguinte, o efeito suspensivo (e-ST]J, fl. 193).

Em 26/9/2017, sobreveio a decisao interlocutdria agravada (e-ST], fls.
196-199), na qual o Juizo de primeiro grau rejeitou as alegacoes de preclusio
e de inépcia da impugnagio e determinou a remessa do feito 2 Contadoria
Judicial para a elaboragio de memoria de célculo, a fim de elucidar o aduzido
excesso de execugao.

Contra esse julgado foi interposto agravo de instrumento, o qual,
conforme relatado, foi desprovido pela Vigésima Segunda Cimara de Direito
Privado do TJSP (e-ST]J, fls. 234-242).

Delineadas as circunstincias fiticas subjacentes, passo a anilise das
questdes recursais.

Da Suscitada Violagado aos Arts. 524, Caput e §§ 2° e 4°, e 525,
§§ 4°,5°¢e 6°, do CPC/2015

A respeito da arguida ofensa aos arts. 524, caput e §§ 2° e 4°, e 525, §§
4°,5° ¢ 6°, do CPC/2015, constata-se que os contetidos normativos dos res-
pectivos dispositivos legais nio foram objeto de debate pela Corte de origem,
carecendo, com isso, do indispensavel prequestionamento, a atrair a incidéncia
das Stimulas 282 e 356 do Supremo Tribunal Federal.

Da Alegada Presuncao de Pagamento do Depdsito Realizado no
Prazo de Pagamento Voluntario

De inicio, convém registrar a forma pela qual defluem, legalmente,
0s prazos para o pagamento voluntirio no cumprimento de sentenga, bem
como para a apresentagio de impugnagio, a comegar pelo disposto no art.
523, caput, do CPC/2015:

“Art. 523. No caso de condenagio em quantia certa, ou ji fixada em liquidacio,
e no caso de decisio sobre parcela incontroversa, o cumprimento definitivo da
sentenca far-se-4 a requerimento do exequente, sendo o executado intimado para
pagar o débito, no prazo de 15 (quinze) dias, acrescido de custas, se houver.”

Seguindo-se ao interregno supracitado, abre-se a quinzena relativa a
apresentagio da impugnag¢io ao cumprimento de sentenga, conforme assenta
o art. 525, caput, do mesmo diploma processual:

“Transcorrido o prazo previsto no art. 523 sem o pagamento voluntirio, inicia-
se o prazo de 15 (quinze) dias para que o executado, independentemente de
penhora ou nova intimagao, apresente, nos proprios autos, sua impugnagio.”
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Diante do contetido desses dois artigos, exsurge a norma de que, iniciado
o cumprimento de sentenca, a requerimento do exequente, serd intimado o
executado para o pagamento da obrigagio de pagar quantia certa, no prazo de
15 (quinze) dias, findo o qual iniciar-se-4, automaticamente, o prazo de 15
(quinze) dias para o oferecimento de impugnagao.

A esse respeito, veja-se a seguinte ligdo doutrinaria:

“1. Prazo para apresentacio de impugnagio. O caput dispde que, apds esco-
ado o prazo de 15 (quinze) dias para o pagamento voluntirio, inicia-se, sem
necessidade de nova intimagio, outro prazo de 15 (quinze) dias para que o
executado possa apresentar sua impugnagio. 1.1 Perceba-se qe o executado,
ap6s ser intimado para pagar o débito, terd, no total, 30 (trinta) dias para apre-
sentar sua impugnagio: 15 (quinze) dias do pagamento voluntirio (art. 537)
e, na sequéncia, sem qualquer solugio de continuidade, mais 15 dias para a
impugnagio. Vale o registro que, em verdade, tal prazo ¢ de 30 (trinta) dias
liteis, em observancia ao comando do art. 219. 1.2 Melhor seria, a nosso ver,
que o legislador tivesse previsto um tnico prazo de 15 (quinze) dias, poden-
do o executado durante tal lapso temporal pagar ou impugnar. Nio foi essa,
contudo, a op¢io do legislador, que preferiu adotar dois prazos, um sucessivo
ao outro.” (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim... [et al.]. Primeiros comentdrios
ao novo Cédigo de Processo Civil: artigo por artigo. 2. ed. Sao Paulo: RT, 2016,
pp- 959-960)

Oportuno destacar que, segundo expressamente previsto no caput do
art. 525, o termo inicial do prazo de impugnagio se implementa apds o trans-
curso do interregno quinzenal antecedente, desde que nio se tenha efetivado,
anteriormente, o pagamento voluntirio.

Quanto a expressio “pagamento voluntirio”, a sua compreensio
abrange, a meu ver, o depésito realizado com o intuito tnico e exclusivo de
adimplir o débito exequendo e extinguir a execugio, nio se coadunando com
o depésito destinado a garantia do juizo visando emprestar efeito suspensivo
a peca defensiva.

Nio se desconhece a existéncia de julgados desta Corte Superior, sob
a égide do CPC/1973, no sentido de que o depdsito realizado pelo executado
sem nenhuma ressalva interpreta-se como pagamento; ao passo que o depdsito
efetivado para a garantia do juizo (requisito imprescindivel ao recebimento
da impugnagio ao cumprimento de sentenga na vigéncia da lei processual
revogada) pressupOe a manifestacio expressa do executado.

Nessa linha de cognigio, confiram-se:

“PROCESSUAL CIVIL. CUMPRIMENTO DE SENTENCA. MULTA
DO ART. 475-]/CPC. AFASTAMENTO. IMPOSSIBILIDADE. DEPOSI-
TO JUDICIAL CONDICIONADO A IMPUGNAGAO.
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1. A anilise acerca do alegado afastamento da multa prevista no art. 475-]
do CPC, ante a efetivacio da garantia realizada com o depésito judicial da
obrigagio no prazo legal, com o propésito de elidir a multa nele prevista, nio
prospera, tendo em vista o entendimento do Superior Tribunal de Justiga de
que somente naquelas situagdes em que o devedor deposita a quantia devida
em juizo, sem condicionar o levantamento 2 discussio do débito em impug-
nagio do cumprimento de sentenga, permitindo o imediato levantamento
da quantia depositada por parte do credor, é que fica elidido o pagamento da
referida multa. Precedentes do STJ.

2. Agravo Regimental nio provido.” (AgRg no REsp 1386797/RS, Rel. Mi-
nistro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 17/09/2013, DJe
04/10/2013)

“PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RE-
CURSO ESPECIAL. BRASIL TELECOM S/A. CUMPRIMENTO DE
SENTENCA. MULTA DO ART. 475-]/CPC. AFASTAMENTO. IMPOS-
SIBILIDADE. DEPOSITO JUDICIAL CONDICIONADO A IMPUG-
NACAO. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL NAO COMPROVA-
DA. AGRAVO INTERNO DESPROVIDO.

1. A efetivagio da garantia realizada com o depésito judicial da obrigagio no
prazo legal, com o propésito de elidir a multa prevista no art. 475-] do CPC,
nio prospera, tendo em vista que somente naquelas situagdes em que o de-
vedor deposita a quantia devida em juizo, sem condicionar o levantamento
a discussio do débito em sede de impugna¢io do cumprimento de sentenga,
permitindo o imediato levantamento da quantia depositada por parte do cre-
dor, é que elide o pagamento da referida multa. Precedente.

2. Para a configuragio do dissidio jurisprudencial, faz-se necessiria a indi-
cacio das circunstincias que identifiquem as semelhancas entre o aresto re-
corrido e os paradigmas citados, nos termos dos arts. 541, pardgrafo tnico,
do CPC e 255, §§ 1° ¢ 2°, do RIST]J. Na hipétese, contudo, a agravante nio
procedeu ao devido cotejo analitico entre os arestos confrontados, de modo
que nio ficou caracterizada a sugerida divergéncia pretoriana.

3. Agravo interno a que se nega provimento.” (AgRg no AREsp 164.860/
RS, Rel. Ministro Raul Aratjo, Quarta Turma, julgado em 04/12/2012, DJe
01/02/2013)

“PROCESSO CIVIL. CUMPRIMENTO DE SENTENCA. DEPOSITO
PARA PENHORA. NECESSIDADE DE ESPECIFICACAO NA PETICAO.

1. Ao promover depdsito judicial, em cumprimento 3 norma do art. 475-]
do CPC, o devedor que tiver a inteng¢io de que o mesmo seja recebido como
garantia, em lugar de pagamento, deve fazer ressalva expressa.

2. Recurso conhecido e improvido.” (REsp 1122824/SP, Rel. Ministra Nancy
Andrighi, Terceira Turma, julgado em 18/11/2010, DJe 25/11/2010)
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E consabido que, no diploma processual revogado, o termo inicial do
prazo de impugnag¢ao nio era automitico, pois demandava, além do reque-
rimento inaugural da parte exequente, uma conduta ativa, fosse do Juizo
da execu¢io — que apenas com a lavratura do auto de penhora e avaliacio
determinava a intimag¢io do devedor, com o consequente inicio do prazo de
apresentacio da pega de defesa, nos termos do art. 475-], § 1°, do CPC/1973
—, fosse do préprio executado, ao realizar voluntariamente o depdsito judicial
com o escopo de garantir a execugio e ver recebida a sua impugnacio.

No Cédigo de Processo Civil de 2015, de seu turno, o termo inicial se
efetiva imediatamente apds o término do prazo quinzenal sem o pagamento
voluntirio, como visto outrora, nio se exigindo nenhum outro ato que nio
o pedido origindrio do credor para o comeco da fase de cumprimento de
sentenca.

Com base nessa distin¢ao, entendo que eventual depdsito realizado no
curso da primeira quinzena prevista no art. 523, caput, do CPC/2015, somente
pode ser considerado como pagamento se o executado se manifestar expressa-
mente nesse sentido ou, se transcorrido o prazo quinzenal subsequente (art.
525, caput), que tem inicio independentemente de penhora ou nova intimagio
do devedor, nio for tempestivamente apresentada a impugnagao.

Desse modo, considerando que tais prazos correm sucessiva ¢ ininter-
ruptamente, penso que a interpretagio apresentada pela parte recorrente (de
presungao de pagamento) revela-se contraria a lei, a qual, na minha compre-
ensio, deixa ao arbitrio do devedor efetuar o depésito do valor exequendo,
inclusive, durante o prazo de pagamento voluntario e, posteriormente, apre-
sentar impugnag¢ao, nio se lhe podendo atribuir o 6nus de explicitar que o
depésito nio configura pagamento.

Convém destacar, alids, precedente recente da Terceira Turma deste
Tribunal Superior, em viés semelhante, concluindo que o depésito efetivado
durante o prazo para pagamento voluntirio somente foi considerado paga-
mento (para efeitos de ndo incidéncia da multa prevista no art. 523, § 1°,
do CPC/2015) apés o transcurso, em branco, do prazo de apresentagio da
impugnagio ao cumprimento de sentenca.

Veja-se, a propésito (sem grifo no original):

“RECURSO ESPECIAL. ACAO DE RESCISAO CONTRATUAL EM
FASE DE CUMPRIMENTO DEFINITIVO DE SENTENCA QUE RE-
CONHECE A EXIGIBILIDADE DE OBRIGACAO DE PAGAR QUAN-
TIA CERTA. PAGAMENTO VOLUNTARIO. INCIDENCIA DE MUL-
TA. CRITERIOS. INTEMPESTIVIDADE. RESISTENCIA MEDIANTE
IMPUGNACAO.DEPOSITO INTEGRAL NO PRAZO DE 15 DIAS
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UTEIS SEM RESISTENCIA DA PARTE EXECUTADA. NAO APLICA-
CAO DA MULTA.

1. A¢do ajuizada em 2/5/17. Recurso especial interposto em 28/5/18. Autos
conclusos ao gabinete em 28/6/19. Julgamento: CPC/15.

2. O propésito recursal consiste em dizer da violagio do art. 523, § 1°, do
CPC/15, acerca do critério de quando deve incidir, ou nio, a multa de dez
por cento sobre o débito, além de dez por cento de honoririos advocaticios.

3. Sio dois os critérios a dizer da incidéncia da multa prevista no art. 523, §
1°, do CPC, a intempestividade do pagamento ou a resisténcia manifestada
na fase de cumprimento de sentenga.

4. Considerando o cariter coercitivo da multa, a desestimular comportamen-
tos exclusivamente baseados na protelagio da satisfagio do débito perseguido,
nao hé de se admitir sua aplicagio para o devedor que efetivamente faz o de-
posito integral da quantia dentro do prazo legal e nio apresenta impugnagio
ao cumprimento de sentenca.

5. Na hipétese dos autos, apesar de advertir sobre o pretendido efeito suspensivo e da ga-
rantia do juizo, é incontroverso que a executada realizou tempestivamente o depésito in-
tegral da quantia perseguida e ndo apresentou impugnagdo ao cumprimento de sentenga,
fato que revela, indene de diividas, que houve verdadeiro pagamento do débito, inclusive
com o respectivo levantamento pela exequente. Ndo incidéncia da multa prevista no art.
523, § 1° do CPC e correta extingdo do processo, na forma do art. 924, 11, do CPC.

6. Recurso especial conhecido e ndo provido.” (REsp 1834337/SP, Rel. Minis-
tra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 03/12/2019, DJe 05/12/2019)

Enfatize-se, ainda, a cogni¢io externada em outro julgado atual do Su-
perior Tribunal de Justica, na esteira de que, “mesmo que o executado realize
o depésito para garantia do juizo no prazo para pagamento voluntario, o prazo
para a apresentacio da impugnagio somente se inicia apés transcorridos os
15 (quinze) dias contados da intimacio para pagar o débito, previsto no art.
523 do CPC/15, independentemente de nova intimagio” (REsp 1.761.068/
RS, Rel. Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, Rel. p/ Acérdio Ministra Nancy
Andrighi, Terceira Turma, julgado em 15/12/2020, DJe 18/12/2020).

Consubstanciado em tais premissas, hd que se registrar que, na hip6-
tese, a petigdo apresentada pelo executado dois dias apds a comprovagio do
depésito judicial (somente para informar que o valor depositado destinava-se a
garantir o juizo) era desimportante, uma vez que a inexisténcia de informagio
sobre a finalidade do depésito realizado no interregno constante do art. 523,
caput, do CPC/2015 nio faz presumir a intengio de pagamento, enquanto nio
finalizado o prazo de impugnagio ao cumprimento de sentenga.
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Conclui-se, portanto, que o depésito efetuado durante o prazo para pa-
gamento voluntirio sé deve ser considerado como tal se houver manifestagao
expressa nesse sentido pelo devedor, sem a qual se deve aguardar o término
do prazo previsto no caput do art. 523 do CPC/2015, sucedido do término,
em branco, do prazo para impugnacio (art. 525, caput, do CPC/2015), para s6
entlo se considerar o depésito, indene de diivida, como o pagamento ensejador
do cumprimento da obrigagio e, por conseguinte, da extingio da execugao.

Nessa esteira, nao se vislumbrando a inten¢iao de pagamento do depdsito
feito pelo executado na espécie, afigura-se insubsistente a tese de preclusio
(I6gica) da impugnacio.

Outrossim, nio prospera a tese deduzida no apelo especial em exame,
de que a manifestagio do executado (informando que o depésito efetivado no
prazo de pagamento voluntirio serviu apenas para a garantia do juizo) acarretou
a preclusio consumativa da impugnagio, sob o argumento de que o executado
deveria apresentar a peca defensiva naquela oportunidade, em que se expressou
quando ja iniciada a fluéncia do interregno de apresenta¢io da impugnagio.

Isso porque, do que se extrai da supracitada declaracio do devedor
(e-ST]J, tl. 125), o seu propésito era meramente elucidativo, nao apontando,
na ocasiao, nenhuma matéria de defesa, finalidade a qual se presta a impug-
nagio. Nio se evidencia, assim, a pritica de atos duplices (que porventura
acarretasse a preclusio consumativa), visto que os argumentos defensivos sé
foram deveras formulados pelo executado na impugnacio.

Por derradeiro, no que se refere a tese de que o depésito realizado com
a finalidade de garantia do juizo nio tem o condio de afastar a incidéncia
da multa do art. 523, § 1°, do CPC/2015, verifica-se a confluéncia entre os
fundamentos do recurso especial e do acérdio recorrido, tendo sido decidida
tal temadtica pelas instincias ordindrias no mesmo viés desta insurgéncia, o
que revela a desnecessidade da interposi¢io do recurso no ponto, a denotar a
auséncia de interesse recursal.

Dispositivo

Ante o exposto, conhego em parte do recurso especial e, nessa extensio,
nego-lhe provimento.

E como voto.
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Superior Tribunal de Justica

RECURSO ESPECIAL N° 1.931.633 GOIAS
RELATORA: MINISTRA NANCY ANDRIGHI

RecuPeRrAGA0 JubicIAL. HABILITACAO DE CREDITO. MuLTA
ADbMINISTRATIVA. NATUREZA NA0 TRIBUTARIA. FAZENDA
PusLica. Concurso DE CREDORES. NAo SuJEIcAo.
INTERPRETACAO ConJuGADA DE Disposicoes po CTN, LEr
DE ExecucAo FiscaL E LEI DE FALENCIA E RECUPERAGAO
DE EMPRESAS. INDISPONIBILIDADE DO INTERESSE PUBLICO.
PrReTENSAO RECURSAL NAo AcOLHIDA

1. Incidente de habilitacio de crédito apresentado em 29/10/2014. Re-
curso especial interposto em 11/8/2020. Autos conclusos ao gabinete
da Relatora em 11/3/2021.

2. O propésito recursal consiste em definir se o crédito concernente a
multa administrativa aplicada pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sani-
taria— Anvisa submete-se aos efeitos da recuperagio judicial da devedora.

3. O art. 187, caput, do Cddigo Tributirio Nacional exclui os créditos
de natureza tributiria dos efeitos da recupera¢io judicial do devedor,
nada dispondo, contudo, acerca dos créditos de natureza nio tributaria.

4. A Lei 11.101/05, ao se referir a “execugdes fiscais” (art. 6°, § 7°-B),
estd tratando do instrumento processual que o ordenamento juridico
disponibiliza aos respectivos titulares para cobranga dos créditos pt-
blicos, independentemente de sua natureza, conforme disposto no art.

20, §§ 1° ¢ 2°, da Lei 6.830/80.

5. Desse modo, se, por um lado, o art. 187 do CTN estabelece que os cré-
ditos tributdrios nao se sujeitam ao processo de soerguimento —silenciando
quanto aqueles de natureza nio tributiria —, por outro lado verifica-se
que o préprio diploma recuperacional e falimentar nio estabeleceu dis-
tingao entre a natureza dos créditos que deram ensejo ao ajuizamento do
executivo fiscal para afasti-los dos efeitos do processo de soerguimento.

6. Ademais, a prépria Lei 10.522/02 — que trata do parcelamento espe-
cial previsto no art. 68, caput, da LFRE — prevé, em seu art. 10-A, que
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tanto os créditos de natureza tributiria quanto nio tributiria poderio
ser liquidados de acordo com uma das modalidades ali estabelecidas, de
modo que admitir a submissio destes ao plano de soerguimento equi-
valeria a chancelar a possibilidade de eventual cobranca em duplicidade.

7. Tampouco a Lei 6.830/80, em seus artigos 5° e 29, faz distin¢io entre
créditos tributdrios e nio tributdrios, estabelecendo apenas, em sentido
amplo, que a “cobranga judicial da Divida Ativa da Fazenda Puablica ndo
¢ sujeita a concurso de credores ou habilitacio em faléncia, concordata,
liquidagao, inventirio ou arrolamento”.

8. Esta Corte Superior, ao tratar de questoes envolvendo a possibili-
dade ou nio de continuidade da pritica, em execugdes fiscais, de atos
expropriatrios em face da recuperanda, também nio se preocupou
em diferenciar a natureza do crédito em cobranga, denotando que tal
distingdo nio apresenta relevincia para fins de submissio (ou nio) da
divida aos efeitos do processo de soerguimento.

9. Assim, em que pese a dicgio aparentemente restritiva da norma do
caput do art. 187 do CTN, a interpretagio conjugada das demais dispo-
si¢oes que regem a cobranga dos créditos da Fazenda Puablica insertas na
Lei de Execugao Fiscal, bem como daquelas integrantes da prépria Lei
11.101/05 e da Lei 10.522/02, autorizam a conclusio de que, para fins
de nio sujei¢io aos efeitos do plano de recuperagio judicial, a natureza
tributiria ou nio tributiria do valor devido ¢ irrelevante.

Recurso especial nio provido.

(STJ; REsp 1.931.633; Proc. 2020/0200214-3; GO; 3° T.; Rel® Min® Nancy
Andrighi; DJE 09/08/2021)

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Ter-

ceira Turma do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das
notas taquigraficas constantes dos autos, por unanimidade, negar provimento
ao recurso especial nos termos do voto do(a) Sr(a). Ministro(a) Relator(a).
Os Srs. Ministros Paulo de Tarso Sanseverino, Ricardo Villas Boas Cueva e
Marco Aurélio Bellizze votaram com a Sra. Ministra Relatora.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Moura Ribeiro.
Brasilia (DF), 03 de agosto de 2021 (Data do Julgamento).
Ministra Nancy Andrighi — Relatora
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RELATORIO

A Exma. Sra. Ministra Nancy Andrighi (Relator):

Cuida-se de recurso especial interposto por ML Operagoes Logisticas
[ (P

Ltda. — em recuperagao judicial com fundamento nas alineas “a” e “c” do per-
missivo constitucional.

Acio: incidente de habilitagio de crédito (multa administrativa), ins-
taurado no curso do processo de recuperagio judicial da recorrente.

Decisio: indeferiu o pedido de habilitagio de crédito, por entender
que a divida ativa da Fazenda Pudblica nio se sujeita aos efeitos da ac¢io de
soerguimento da devedora.

Acérdao recorrido: negou provimento ao agravo de instrumento inter-
posto pela recorrente, nos termos sintetizados na seguinte ementa:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO SECUNDUM EVENTUM
LITIS. EXAME DO ACERTO OU DESACERTO DA DECISAO SIN-
GULAR RECORRIDA. RECUPERACAO JUDICIAL. CREDITO DERI-
VADO DE MULTA POR INFRAGAO ADMINISTRATIVA. INCLUSAO
NO QUADRO GERAL DE CREDORES. IMPOSSIBILIDADE. DIVIDA
ATIVA NAO TRIBUTARIA. NAO SUBMISSAO A RECUPERACAO
JUDICIAL. COMPETENCIA DO JUIZO DA RECUPERACAOQ JUDI-
CIAL. 1. O agravo de instrumento é um recurso secundum eventum litis, de-
vendo limitar-se ao exame do acerto ou desacerto do que ficou decidido no
ato judicial atacado, sob pena de supressio de instincia. 2. A interpretagio
sistemadtica do art. 109, I, da Constitui¢io da Repuiblica Federativa do Brasil
(CRFB), nos leva a conclusio de que se as causas que envolvam faléncia
escapam da competéncia da Justiga Federal, com mais razio também refo-
gem aquelas alusivas as agdes de recuperacio judicial, porquanto a época da
promulgacio da Carta Magna, o processo de recuperagio judicial nio possuia
previsio legal, introduzida pela Lei Federal n® 11.101/2002. 3. Os créditos
da Fazenda Publica, fiscais tributirios ou nio, estio fora do alcance do con-
curso de credores, devendo ser cobrados por meio de execugio fiscal e, por
consequéncia, nio podem ser incluidos no concurso de credores. AGRAVO
CONHECIDO E DESPROVIDO.”

Recurso especial: aponta a existéncia de dissidio jurisprudencial e alega
violagio do art. 49 da Lei 11.101/05. Defende a tese de que as multas de natu-
reza administrativa — como aquela que, no particular, deu origem ao crédito
em discussido — nao possuem natureza tributiria, de modo que, possuindo
fato gerador anterior a data do pedido de recuperagio judicial, deve se sujeitar
aos efeitos do plano correlato.
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Prévio juizo de admissibilidade: o Tribunal de origem niao admitiu a
subida da presente irresigna¢ao, tendo havido determinagio de conversio do
agravo em recurso especial apés regular distribuigio a esta Relatoria.

E o relatdrio.

VOTO
A Exma. Sra. Ministra Nancy Andrighi (Relator):

O propésito recursal consiste em definir se o crédito concernente a
multa administrativa aplicada pela Agéncia Nacional de Vigilincia Sanitiria
- Anvisa submete-se aos efeitos da recuperagio judicial da devedora.

1 Dos Créditos Fiscais de Natureza Nio Tributiria e da Recuperacio
Judicial do Devedor

Nos termos do art. 49, caput, da Lei 11.101/05, estdo sujeitos a recu-
peracio judicial do devedor todos os créditos existentes na data do pedido
(ainda que nio vencidos), sendo certo que a aferi¢ao da existéncia ou nio do
crédito deve levar em consideragio a data da ocorréncia de seu fato gerador
(fonte da obrigacio). Nesse sentido, o REsp 1.634.046/RS (Terceira Turma,
DJe 18/5/2017).

Na hipétese dos autos, apesar de o fato gerador da obrigagio ser ante-
rior ao pedido de recuperagio judicial, controverte-se, em razio da natureza
juridica do crédito, acerca de sua sujei¢io ou nio aos efeitos do processo de
soerguimento.

O art. 39, § 2°, da Lei 4.320/64 esclarece a diferenga entre divida ativa
tributdria e nao tributdria:

“§ 2° Divida Ativa Tributiria ¢ o crédito da Fazenda Publica dessa natureza,
proveniente de obrigagio legal relativa a tributos e respectivos adicionais e
multas, e Divida Ativa ndo Tributdria sio os demais créditos da Fazenda Publi-
ca, tais como os provenientes de empréstimos compulsérios, contribui¢oes
estabelecidas em lei, multa de qualquer origem ou natureza, exceto as tributdrias,
foros, laudémios, alugueis ou taxas de ocupagio, custas processuais, pregos de
servigos prestados por estabelecimentos puablicos, indenizagdes, reposicoes,
restitui¢des, alcances dos responsiveis definitivamente julgados, bem assim
os créditos decorrentes de obrigagdes em moeda estrangeira, de subrogacio
de hipoteca, fianga, aval ou outra garantia, de contratos em geral ou de outras
obrigacoes legais.”

Os créditos ora em discussio — decorrentes de multa imposta pela
Anvisa — ostentam, portanto, natureza ndo tributdria, o que os afastaria, prima
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facie, dos efeitos da recuperagio judicial da devedora, haja vista a literalidade

da norma do art. 187, caput, do Cdédigo Tributirio Nacional: “[a] cobranga
judicial do crédito tributdrio nao é sujeita a concurso de credores ou habilitagio
em faléncia, recuperagio judicial, concordata, inventirio ou arrolamento”.

Todavia, na medida em que o art. 187 do CTN versa apenas sobre a
cobranga judicial de créditos tributirios, nao se pode extrair de seu contetido
normativo que aqueles de natureza nio tributiria devam trilhar caminho
diverso. Isto ¢, 20 mesmo tempo em que impde a nio sujeigio dos primeiros
a concursos de credores, o dispositivo em questio nio determina que os
segundos estejam a eles sujeitos.

Tal lacuna impoe que, para a solu¢io da controvérsia, proceda-se ao
exame das demais normas que versam sobre a cobranga de créditos publicos.

Nesse panorama, € de se sublinhar que a Lei 11.101/05 excepciona, sem
distingdo quanto a natureza do crédito, as execugoes fiscais da regra geral de suspensio
prevista em seu art. 6°. Confira-se:

“Art. 6° A decretacio da faléncia ou o deferimento do processamento da re-
cuperagio judicial implica:

()

II - suspensio das execugdes ajuizadas contra o devedor, inclusive daquelas
dos credores particulares do sécio soliddrio, relativas a créditos ou obrigagdes
sujeitos a recuperacio judicial ou a faléncia;

()

§ 7-B. O disposto nos incisos I, II e III do caput deste artigo ndo se aplica
ds execugoes fiscais, admitida, todavia, a competéncia do juizo da recuperagio
judicial para determinar a substituicio dos atos de constri¢io que recaiam
sobre bens de capital essenciais 3 manutencio da atividade empresarial até o
encerramento da recuperacio judicial, a qual serd implementada mediante
a cooperagao jurisdicional, na forma do art. 69 da Lei n® 13.105, de 16 de
margo de 2015 (Cédigo de Processo Civil), observado o disposto no art. 805
do referido Cédigo.”

A despeito de nio entrar nas mintcias que gravitam em torno da
questao aqui discutida, Marlon Tomazette, a0 examinar a possibilidade de
prosseguimento das execugdes fiscais em virtude do deferimento do pedido
de recuperagio judicial, é categérico ao afirmar que “[a] ideia aqui é manter
os créditos fiscais afastados dos efeitos da recuperacio judicial, como determina
oart. 187 do Cédigo Tributirio Nacional. Ocorre que as execugdes fiscais nao
abrangem apenas créditos de natureza tributiria, mas também créditos nio
tributdrios, como multas, indeniza¢des e outros. Assim, o prosseguimento das
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execugoes fiscais beneficia ndo apenas os créditos tributdrios, mas todos os créditos do poder
priblico que sejam inscritos em divida ativa e estejam em fase de execu¢do, mesmo que nao
gozem de maiores privilégios, como o caso das multas” (Curso de direito empresarial, v.
3. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 134, sem destaque no original).

Ao referir-se a “execugdes fiscais”, portanto, a LFRE estd tratando do
instrumento processual que o ordenamento juridico disponibiliza aos entes
tederados para cobranga de seus créditos, qualquer que seja a natureza da
obrigagio.

De fato, conforme disposto no art. 2°, §§ 1° ¢ 2°, da Lei 6.830/80 (Lei
de Execugdes Fiscais), qualquer valor cuja cobranga seja atribuida 3 Uniao,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios é considerado Divida Ativa
da Fazenda Piiblica, a qual engloba tanto os débitos de natureza tributdria como
ndo tributdria.

“Art. 2° Constitui Divida Ativa da Fazenda Publica aquela definida como tri-
butiria ou nio tributiria na Lei n® 4.320, de 17 de margo de 1964, com as
alteragOes posteriores, que estatui normas gerais de direito financeiro para
elaboragio e controle dos orcamentos e balangos da Uniio, dos Estados, dos
Municipios e do Distrito Federal.

§ 1° Qualquer valor, cuja cobranca seja atribuida por lei as entidades de que
trata o artigo 1°, serd considerado Divida Ativa da Fazenda Publica.

§ 2° A Divida Ativa da Fazenda Publica, compreendendo a tributdria e a nio
tributdria, abrange atualiza¢io monetdria, juros ¢ multa de mora ¢ demais
encargos previstos em lei ou contrato.”

Em suma, qualquer débito que tenha como credor algum ente federado
(administragdo direta ou indireta), depois de regularmente inscrito, constitui
divida ativa sujeita a cobranga em processo de execugio fiscal.

Desse modo, se, por um lado, o art. 187 do CTN estabelece que os
créditos tributirios nao se sujeitam ao processo de soerguimento — silenciando
quanto aqueles de natureza nio tributiria —, por outro lado verifica-se que o
proprio diploma falimentar — lei especial — nao estabelece distingdo entre a
natureza dos créditos que deram ensejo ao ajuizamento do processo executivo
fiscal para afasti-los de seus efeitos.

Em idéntica direg¢ao, a Lei 6.830/80, ao fixar, em seu art. 5°, a compe-
téncia absoluta do Juizo da Execugio Fiscal para “processar e julgar a execucio
da Divida Ativa da Fazenda Publica”, e expressamente excluir a competéncia
“de qualquer outro Juizo, inclusive o da faléncia, da concordata, da crédito
em cobranca.
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Tampouco quando trata especificamente da cobranga judicial da Divi-
da Ativa em relacio a processos que envolvam concurso de credores a LEF
estabelece distin¢io entre créditos tributirios e nio tributirios:

“Art. 29. A cobranga judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica ndo é sujeita a
concurso de credores ou habilitagio em faléncia, concordata, liquida¢io, inven-
tario ou arrolamento.”

Nio se pode olvidar, outrossim, que esta Corte Superior, ao tratar de
questdes envolvendo a possibilidade ou nio de continuidade da pritica, em
execugoes fiscais, de atos expropriatérios em face da recuperanda, também
nao faz distin¢ao quanto a natureza do crédito em cobranga, denotando que
tal diferenciagio nio apresenta relevincia para fins de submissio (ou nio)
da divida aos efeitos do processo de soerguimento. Nesse sentido, a titulo
ilustrativo:

“PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO CONFLITO DE
COMPETENCIA. EXECUCAO FISCAL. ATO CONSTRITIVO. JUIZO
DA RECUPERACAO. ANALISE. DECISAO MANTIDA.

1. ‘O deferimento do processamento da recuperagio judicial nio tem, por si
6, o condio de suspender as execucdes fiscais, na dic¢io do art. 6°, § 7°, da
Lei n. 11.101/2005, porém a pretensao constritiva direcionada ao patriménio
da empresa em recuperagio judicial deve, sim, ser submetida a andlise do
juizo da recuperagio judicial’ (AgInt no CC 166.058/MG, Rel. Ministro Luis
Felipe Salomio, Segunda Secio, julgado em 02/06/2020, DJe 09/06/2020).

2. Agravo interno a que se nega provimento.” (Aglnt no CC 172.416/SC, Rel.
Ministro Antonio Carlos Ferreira, Segunda Sego, julgado em 01/12/2020,
DJe 09/12/2020)

“AGRAVO INTERNO NO CONFLITO DE COMPETENCIA. RECU-
PERACAO JUDICIAL. EXECUCAO FISCAL. ATOS DE CONSTRI-
CAO.JUIZO RECUPERACIONAL. COMPETENCIA. CLAUSULA DE
RESERVA DE PLENARIO. INOBSERVANCIA. NAO OCORRENCIA.

1. A Corte Especial do Superior Tribunal de Justiga definiu que cabe 2 Se-
gunda Segio julgar conflito de competéncia relativo a constri¢io praticada em
execugao fiscal que atinja o patrimonio de empresa em recuperacio judicial.

2. A despeito de as execugdes fiscais nio se suspenderem em decorréncia
do processamento de recuperagio judicial da empresa devedora, eventuais
atos de constri¢io contra o seu patriménio devem passar pelo crivo do juizo
recuperacional.

3. O Supremo Tribunal Federal entende que a mera interpretacio de lei nio
viola a cldusula de reserva de plendrio, nem afronta a disposi¢io da Stimula
Vinculante n® 10/STFE.
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4. Agravo interno nio provido.” (Aglnt no CC 162.450/GO, Rel. Ministro
Ricardo Villas Bdas Cueva, Segunda Se¢io, julgado em 18/08/2020, DJe
26/08/2020)

Ademais, a prépria Lei 10.522/02 — que trata do parcelamento especial
previsto no art. 68, caput, da LFRE — prevé, em seu art. 10-A, que tanto os
créditos de natureza tributiria quanto nio tributiria poderao ser liquidados
de acordo com uma das modalidades ali estabelecidas, de modo que admitir
a submissio destes ao plano de soerguimento equivaleria a chancelar a pos-
sibilidade de cobran¢a em duplicidade.

Diante de todo o exposto, em que pese a dicgio aparentemente restritiva
da norma do caput do art. 187 do CTN, a interpretagio conjugada das demais
disposigdes que regem a cobranga dos créditos da Fazenda Publica insertas
na Lei de Execucio Fiscal, bem como daquelas integrantes da prépria Lei
11.101/05 e da Lei 10.522/02, autorizam a conclusdo de que, para fins de ndo
sujei¢do aos efeitos do plano de recuperagio judicial, a natureza tributiria ou
nio tributiria do valor devido ¢ irrelevante.

2 Conclusao

Forte em tais razdes, nego provimento ao recurso especial.

Sem majoracio de honorérios, porquanto nio fixados pelos juizos de
origem.



JURISPRUDENCIA

Superior Tribunal de Justica

RECURSO ESPECIAL N° 1.938.706 SAO PAULO
RELATORA MINISTRA NANCY ANDRIGHI

RecuPeRACA0 JubicIAL. IMPUGNACAO A RELACAO DE
CREDORES. NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL.
NAo OcorreNcIA. CREDITOS GARANTIDOS POR ALIENACAO
FipuciAriAa. BEm IMOVEL DE TERCEIR0OS. CIRCUNSTANCIA
QuE NAo AFasTAa A INCIDENCIA DA REGRA DO ART. 49,

§ 3° pa LFRE

1. Incidente de impugnagio a relagido de credores distribuido em
24/1/2019. Recurso especial interposto em 15/4/2020. Autos conclusos
ao gabinete da Relatora em 3/3/2021.

2. O propésito recursal, além de verificar eventual negativa de prestacio
jurisdicional, consiste em definir (i) se o crédito vinculado a garantia pres-
tada por terceiros se submete aos efeitos da recuperagio judicial da deve-
dora bem como (ii) se, para nao sujei¢ao de créditos garantidos por cessio
fiducidria, € necessdria a inequivoca identifica¢io do objeto da garantia.

3. Devidamente analisadas e discutidas as questoes deduzidas pelas par-
tes, nao ha que se cogitar de negativa de prestagao jurisdicional, ainda
que o resultado do julgamento nao satisfaca os interesses da recorrente.

4. O afastamento dos créditos de titulares de posi¢io de proprietirio
fiducidrio dos efeitos da recuperag¢io judicial da devedora independe da
identificagio pessoal do fiduciante ou do fiducidrio com o bem imével
ofertado em garantia ou com a propria recuperanda. Precedente espe-
cifico da Terceira Turma.

Recurso especial provido.
(STJ; REsp 1.938.706; Proc. 2020/0312022-0; SP; 3 T'; Rel* Min® Nancy
Andrighi; DJE 16/09/2021)

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Ter-
ceira Turma do Superior Tribunal de Justiga, na conformidade dos votos e das
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notas taquigraficas constantes dos autos, por unanimidade, dar provimento
ao recurso especial nos termos do voto do(a) Sr(a) Ministro(a) Relator(a). Os
Srs. Ministros Paulo de Tarso Sanseverino, Ricardo Villas Bdéas Cueva, Marco
Aurélio Bellizze e Moura Ribeiro votaram com a Sra. Ministra Relatora.

Dr. Leandro da Silva Soares, pela parte recorrente: Caixa Econémica
Federal.

Brasilia (DF), 14 de setembro de 2021 (Data do Julgamento).
Ministra Nancy Andrighi — Relatora

RELATORIO
A Exma. Sra. Ministra Nancy Andrighi (Relatora):

Cuida-se de recurso especial interposto por Caixa Econémica Federal

«“,

com fundamento nas alineas “a” e “c” do permissivo constitucional.

Acio: incidente de impugnagio i relacio de credores, instaurado no
curso do processo de recuperacio judicial de Medical Line Comércio e Ma-
terial Médico Hospitalar Ltda. e ML Comércio, Importagio e Exportagio de
Material Médico Hospitalar Ltda.

Decisio: rejeitou a impugnagio apresentada pela recorrente.

Acérdio recorrido: negou provimento ao agravo de instrumento inter-
posto pela recorrente, nos termos sintetizados na seguinte ementa:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECUPERACAO JUDICIAL. IM-
PUGNACAO DE CREDITO. INSTRUMENTO DE RENEGOCIA-
CAO DE DIVIDA. IMOVEL ALIENADO FIDUCIARIAMENTE E CES-
SAO FIDUCIARIA DE DUPLICATAS. INAPLICABILIDADE DO ART.
49, § 3°, DA LEI N° 11.101/05, AO CREDITO COM GARANTIA PRES-
TADA POR TERCEIRO. ENUNCIADO VI, DO GRUPO DE CAMA-
RAS RESERVADAS DE DIREITO EMPRESARIAL. AUSENCIA DE ES-
PECIALIZACAO E INDIVIDUALIZACAO DAS DUPLICATAS DADAS
EM GARANTIA. CREDITO SUJEITO AO CONCURSO DE CREDO-
RES. IMPROCEDENCIA DA IMPUGNACAO MANTIDA. RECURSO
NAO PROVIDO.”

Embargos de declaragio: interpostos pela recorrente, foram rejeitados.

Recurso especial: aponta a existéncia de dissidio jurisprudencial e alega
violagio dos arts. 489, IV e V, e 1.022, I e II, do CPC/15; art. 1.362, TV, do
CC/2002; art. 49, § 3°, da Lei 11.101/05; art. 18, IV, da Lei 9.514/97; art. 66-B,
§ 4°, da Lei 4.728/65; ¢ art. 33 da Lei 10.931/04. Além de indicar a ocorréncia
de negativa de prestagio jurisdicional, a recorrente defende a tese de que os
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créditos perseguidos ostentam natureza extraconcursal. Aduz que, para os
fins do art. 49, § 3°, da LFRE, nio hi necessidade de identificagio pessoal
do fiduciante ou fiduciirio com o bem imével ou com a recuperanda. En-
tende que nio apenas o bem, mas o préprio contrato por ele garantido estd
afastado dos efeitos da recuperagio judicial. Afirma que “o art. 49, § 3°, da
Lei 11.101/2005 nio faz qualquer distingio quanto ao fato do bem dado em
alienagio fiducidria ser de propriedade de terceiros, ou seja, nio exige que o
fiduciante seja a empresa em recuperagio judicial”. No que concerne espe-
cificamente ao crédito garantido por cessio fiducidria de duplicatas, sustenta
que nio hd necessidade de individualizagio do titulo de crédito, mas sim do
“crédito em si que seja objeto de cessio fiducidria” (e-STJ fl. 151). Argumenta
que “alei de regéncia — Lei 10.931/2004 — é expressa em admitir que a cessao
fiducidria em garantia da cédula de crédito bancirio recaia sobre um crédito
tuturo (art. 31) o que, per si, inviabiliza a especificagio do correlato titulo (ja
que ainda nio emitido)” (e-STJ fl. 151). Requer o provimento do especial.

Prévio juizo de admissibilidade: o Tribunal de origem nio admitiu a
subida da presente irresignacio, tendo havido determinagio de conversio do
agravo em recurso especial apds regular distribui¢io a esta Relatoria.

E o relatério.

VOTO

A Exma. Sra. Ministra Nancy Andrighi (Relatora):

O propésito recursal, além de verificar eventual negativa de prestagio
jurisdicional, consiste em definir (i) se o crédito vinculado a garantia prestada
por terceiros se submete aos efeitos da recuperagio judicial da devedora bem
como (ii) se, para nio sujei¢ao de créditos garantidos por cessio fiducidria, é
necessaria a inequivoca identifica¢io do objeto da garantia.

1 Da Negativa de Prestacao Jurisdicional

Da analise do acérdio recorrido, verifica-se que a prestagao jurisdicio-
nal dada corresponde aquela efetivamente objetivada pelas partes, sem vicio
a ser sanado. O Tribunal de origem se pronunciou de maneira a abordar
todos os aspectos fundamentais da controvérsia, dentro dos limites que lhe
sa0 impostos por lei.

De se notar que as questdes apontadas como omissas — incidéncia do
art. 49, § 3°, da LFRE a espécie e higidez da identificagio dos instrumentos
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contratuais — foram expressamente enfrentadas pela Corte a quo, conforme se
dessume de mera leitura das seguintes passagens do acérdio:

“(...) a garantia relativa a alienagao fiducidria de imével foi prestada por tercei-
ro (fls. 65/76), nio afetando bem do patriménio da devedora.

E, desse modo, o crédito estd sujeito ao regime da recuperagio judicial, sendo
inaplicavel a regra do art. 49, § 3°, da Lei n® 11.101/05.

Nesse sentido, é o Enunciado VI, do Grupo de Cimaras de Direito Empresa-
rial deste Tribunal de Justica: ‘inaplicdvel o disposto no art. 49, § 3°, da Lei n°®
11.101/2005, ao crédito com garantia prestada por terceiro, que se submete ao
regime recuperacional, sem prejuizo do exercicio, pelo credor, de seu direito
contra o terceiro garantidor’.

()

O indicado art. 18 da Lei Federal n.° 9.514/1997, dispde, em seu inciso 1V,
que ¢é necessdria, no contrato de cessio fiducidria em garantia, além de ou-
tros elementos, ‘a identificagio dos direitos creditérios objeto da cessdo fi-
ducidria’. Via de consectirio, relativamente ao termo contratual em questio,
nio hi como se considerar que tenha sido regularmente constituida garantia
com cessio fiducidria de duplicatas mercantis, pois nio ha individualizagio
e especializagio a permitirem a inequivoca identificagio do objeto da garan-
tia, de forma que correto o afastamento da aplicagio do art. 49, § 3°, Lei n°
11.101/2005 (...)” (e-STJ fls. 113 ¢ 115)

Vale lembrar que nio se pode cogitar da caracterizagio de omissao,
contradi¢ao ou obscuridade pelo simples fato de a decisio impugnada seguir
trilha argumentativa diversa daquela defendida pela parte vencida, como
pretende a recorrente.

Inviavel, assim, o acolhimento da irresigna¢io quanto ao ponto.

2 Do Crédito Garantido por Alienacao Fiduciaria e da Recuperacao
Judicial da Devedora

O Tribunal de origem entendeu que o crédito decorrente do “contrato
particular de consolidagio, confissao, renegociagio de divida e outras obriga-
¢oes, operacio 690, n°21.1003.690.0000064-33”, celebrado entre a recorrente
¢ arecorrida Medical Line, estd sujeito aos efeitos do processo de recuperagio
judicial desta, uma vez que “a garantia relativa a alienagao fiduciaria de imé6-
vel foi prestada por terceiro (fls. 65/76), nio afetando bem do patrimoénio da
devedora” (e-STJ fl. 113).

A recorrente, Caixa Econdmica Federal, por seu turno, defende a tese
de que os créditos precitados ostentam natureza extraconcursal, na medida
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em que o art. 49, § 3°, da LFRE “nio faz qualquer distingao quanto ao fato do
bem dado em alienacio fiducidria ser de propriedade de terceiros, ou seja, nao
exige que o fiduciante seja empresa em recuperacio judicial” (e-ST]J fl. 150).

A matéria em discussio ja foi apreciada por esta Terceira Turma por
ocasiio do julgamento do REsp 1.549.529/SP (DJe 28/10/2016, Relator o e.
Min. Marco Aurélio Bellizze, decisio uninime), oportunidade em que se
decidiu que o fato de o bem imével alienado fiduciariamente nio integrar o
acervo patrimonial da devedora nio tem o condio de afastar a regra disposta
no § 3° do art. 49 da Lei 11.101/05.

Todavia, por se tratar, salvo melhor juizo, do tnico precedente do ST]
acerca do tema, impde-se trazer novamente a questdo para deliberacio do
colegiado.

O dispositivo legal retro mencionado estabelece que o crédito detido em
face da recuperanda pelo titular da posicio de proprietirio fiduciirio de bem
mével ou imdvel nio se submete aos efeitos do processo de soerguimento,
prevalecendo o direito de propriedade sobre a coisa e as condigdes contratuais
pactuadas. Eis o teor da norma:

“Art. 49. Estio sujeitos a recuperagao judicial todos os créditos existentes na
data do pedido, ainda que nio vencidos.

()

§ 3° Tratando-se de credor titular da posi¢io de proprietirio fiduciirio de
bens méveis ou iméveis, de arrendador mercantil, de proprietirio ou pro-
mitente vendedor de imével cujos respectivos contratos contenham cldusula
de irrevogabilidade ou irretratabilidade, inclusive em incorporac¢oes imobili-
drias, ou de proprietirio em contrato de venda com reserva de dominio, seu
crédito nio se submetera aos efeitos da recuperacio judicial e prevalecerio
os direitos de propriedade sobre a coisa e as condigdes contratuais, observa-
da a legislag¢io respectiva, nio se permitindo, contudo, durante o prazo de
suspensio a que se refere o § 4° do art. 6° desta Lei, a venda ou a retirada
do estabelecimento do devedor dos bens de capital essenciais a sua atividade
empresarial.”

Como se percebe, o legislador nio delimitou o alcance da regra em
questio exclusivamente aos bens alienados fiduciariamente originirios do
acervo patrimonial da prépria sociedade empresiria recuperanda, tendo apenas
estipulado a nio sujeigio aos efeitos da recuperagio do crédito titularizado pelo
“credor titular da posicdo de proprietdrio fiducidrio”.

Portanto, e de acordo com a conclusio alcangada no judicioso voto
proferido pelo e. Min. Marco Aurélio Bellizze no precedente anteriormente
citado, o qual foi acompanhado pelos demais integrantes desta Terceira Turma,
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a dispositivo legal acima transcrito afasta por completo dos efeitos da recu-
peracio judicial nao apenas o bem alienado fiduciariamente, mas o préprio
contrato por ele garantido.

Tal compreensio se coaduna, também nas palavras de Sua Exceléncia,
com “toda a sistemadtica legal arquitetada para albergar o instituto da proprieda-
de fiducidria”, de modo que, estando distanciado referido instituto juridico dos
interesses dos sujeitos envolvidos — haja vista estar o bem alienado vinculado
especificamente ao crédito garantido — afigura-se irrelevante, ao contririo
do entendimento defendido pelo Tribunal de origem, a identificagio pessoal
do fiduciante ou do fiducidrio com o objeto da garantia ou com a propria
sociedade recuperanda.

Diante disso, a vista da presenga de circunstincia suficientemente apta
a tutela da pretensio da recorrente, deve ser afastado dos efeitos da recupe-
ragdo judicial o crédito titularizado pela Caixa Econdmica Federal referente
a0 “contrato particular de consolidagio, confissio, renegociagio de divida e

outras obrigag¢des, operagio 690, n° 21.1003.690.0000064-33".

Fica prejudicada a anilise da alegacio atinente a necessidade ou nio de
identificagio dos créditos cedidos fiduciariamente a recorrente, uma vez que
tal garantia se refere a0 mesmo contrato principal acima identificado, cujo
crédito, como visto, nio se sujeita ao processo de soerguimento da recorrida.

3 Conclusao

Forte em tais razdes, dou provimento ao recurso especial, para afastar dos
efeitos da recuperagio judicial da recorrida o crédito concernente ao contrato

n. 21.1003.690.0000064-33.
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Tribunal Regional Federal da 32 Regiao

APELAGAO CIVEL N° 5004406-66.2019.4.03.6119 SA0Q PAULO
RELATOR: DESEMBARGADOR FEDERAL HELIO NOGUEIRA

Enposso. NAo OBSERVANCIA DO ART. 39 pa LEI N°
7.357/85. FRAUDE PERPETRADA POR TERCEIROS.
REsPoNSABILIDADE OBJETIVA DA INSTITUIGAO BANCARIA.
ForTuito INTERNO. DANOS MATERIAIS RESSARCIMENTO.
Recursos NAo Provipos

1. Apelagdes interpostas por Banco do Brasil SA, Banco HSBC repre-
sentado por Banco Bradesco SA, Banco Santander (Brasil) SA, Banco
do Estado do Espirito Santo contra sentenga proferida pelo Juizo da 5°
Vara Federal de Guarulhos que julgou precedente o pedido de indeni-
zagao por danos materiais.

2. De acordo com a inicial, a parte autora, empresa da drea de aqua-
riofilia, em auditoria, apurou que parte dos cheques recebidos de
seus clientes nio foram depositados em sua conta corrente, apesar de
estarem nominais, somando o montante de R$ 55.539,69. Sustenta
que, nos termos do artigo 39 da Lei n. 7. 357/85, o banco sacado e o
apresentante do cheque a cAmara de compensagio tem a obrigagio de
verificar a regularidade da série de endossos, 0 que nio ocorreu no caso
concreto, gerando, por conseguinte, o dever de ressarcimento por partes
das institui¢des bancirias corrés.

3. O magistrado sentenciante julgou procedente a demanda, invertendo
o 6nus da prova, diante da comprovada a falha na compensagio dos
cheques indicados na inicial, por conta da inobservancia do fato de serem
nominais, cruzados e nio conterem endosso. Fundamentou o MM Juiz
a procedéncia da agio na inobservincia do art. 39 da Lei n. 7.357/85,
anotando que “tanto o banco que aceita o depdsito e apresenta o cheque
a compensagio, quanto o sacado, que aceita a compensagio ¢ paga a
quantia so igualmente responsaveis no caso de erro na compensagio”.

4. Como consabido, cumpre tanto ao banco sacado, quanto ao apre-
sentante do cheque a compensagio a verificagio da regularidade de
eventual endosso, ainda que nio haja obrigagio de se verificar a au-
tenticidade das assinaturas. O fato de terceiro que tenha concorrido
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para o prejuizo causado, na hipétese, funcionirio da prépria autora,
nio ilide a responsabilidade das institui¢des sacadas, nem da CEF que
apresentou os cheques a compensacio, posto que as tais instituigdes
financeiras deveriam conferir a regularidade da cirtula e de endossos
no titulo conforme determina a legislacio de regéncia.

5. A hipétese trata, portanto, daquilo que a doutrina e a jurisprudéncia
denominam de fortuito interno, isto é, o acontecimento, ainda que
provocado por terceiros, que diz respeito a atividade profissional desen-
volvida pelo prestador de servigos e aos riscos a ela inerentes. Em casos
tais, e ao contrario do que acontece com o fortuito externo — entendido
como o fato que nio tem qualquer relagio com a atividade desenvolvida
pelo fornecedor/prestador de produtos/servigos — a responsabilidade
objetiva preceituada pela legislagio consumerista resta perfeitamente
caracterizada, nio havendo que se falar na excludente relativa a culpa
exclusiva de terceiro (CDC, art. 14, § 3°, II).

6. No caso em questio, contudo, nitido que as instituigdes bancarias
(sacadas e apresentante) nao agiram com as cautelas necessdrias a
prestacio do servigo, do que decorre o deve reparar o dano decorrente
do pagamento indevido do titulo cambial, consoante entendimento
jurisprudencial. Precedentes.

7. Deste modo, irretorquivel a sentenca que condenou cada corréu, na
qualidade de banco sacado, a0 pagamento dos titulos correspondentes
A sua institui¢do banciria que constam da relacio indicada a fl. 32/35
dos autos, bem como a CEF, de forma soliddria, na qualidade de banco
apresentante, o ressarcimento dos danos materiais correspondentes as
cartulas cujas cépias se encontram a fl. 640/679, salvo em relagio aos
titulos dos Bancos Itati e Unibanco, que foram objeto de acordo.

8. Recursos nio providos. Honordrios majorados.

(TRF 3° R.; AC 5004406-66.2019.4.03.6119; SP; 1* T;; Rel. Des. Fed.
Heélio Nogueira; DEJF 20/12/2021)

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sio partes as acima indicadas, a Pri-
meira Turma, por unanimidade, negou provimento as Apelagdes, nos termos
do relatério e voto que ficam fazendo parte integrante do presente julgado.
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RELATORIO

O Exmo. Desembargador Federal Hélio Nogueira (Relator):

Trata-se de Apelacoes interpostas por Banco do Brasil SA, Banco HSBC
representado por Banco Bradesco SA, Banco Santander (Brasil) SA, Banco do
Estado do espirito SANTO contra sentenga proferida pelo Juizo da 5° Vara
federal de Guarulhos que julgou precedente o pedido de indenizagio por
danos materiais, nos seguintes termos:

“(...) JULGO O PROCESSO PROCEDENTE, com fundamento no art.
487, 1, do Cédigo de Processo Civil, para condenar cada corréu, na qualidade
de banco sacado, ao pagamento dos titulos correspondentes 2 sua instituigao
banciria que constam da relagio indicada a fl. 32/35 dos autos. Condeno ain-
da a CEF, na qualidade de banco apresentante, a ressarcir, solidariamente, os
valores das cdrtulas cujas copias se encontram a fl. 640/679, salvo em relagio
aos titulos dos Bancos Itati e Unibanco, que foram objeto de acordo. Juros a
contar da citagio e corre¢io monetiria a contar de cada depdsito indevido nos
termos do Manual de Cilculos da Justiga Federal. Condeno os réus, com ex-
ceg¢io do Banco Ita, a suportarem o pagamento das custas ¢ despesas proces-
suais, ressarcindo a parte autora os valores adiantados. Finalmente, condeno
os réus, com exceciao do banco Itati, em honoririos advocaticios, que fixo no
percentual minimo de 10% do valor da condenagio/proveito econémico, nos
termos do art. 85, 2° do CPC, de modo a possibilitar sua eventual majoragio,
nos termos do 11 do mesmo dispositivo. (...)”

O Banco Bradesco SA, na qualidade de sucessor do HSBC Bank Brasil
SA (fls. 7823 e ss e 841 e ss — D 90392789 e 90392790/91) pleiteia a reforma
da sentenga e sustenta a ilegitimidade de parte, ao argumento de que os da-
nos decorrem da relagio juridica entre o autor e a CEF, bem como pelo fato
de nio terem sido encontrados registros no respectivo arquivo, dos cheques
indicados pelo autor 2 fl. 14 dos autos. Acrescenta que nao houve qualquer
conduta dolosa ou omissa a caracterizar falha do servigo fornecido. Alterna-
tivamente, pretende a redugio do quantum indenizatério.

O Banco Santander (Brasil) S.A. (fls. 801 e ss — ID 90392789) alega
inexisténcia de falha na prestagio do servigo bancirio e excludente de res-
ponsabilidade prevista no art. 14, § 3°, do CDC, uma vez que a situagio foi
causada por terceiro fraudador, inexistindo nexo de causalidade a ensejar a
responsabilizacio da institui¢io financeira. Refere, ainda: ser inaplicivel a
Stmula n. 479 do STJ, indevida a inversao do 6nus da prova e que o dano
moral deve ser fixado 2 luz da extensio da lesao patrimonial.

O Banco do Brasil SA (fls. 841 e ss —Id 90392790/91) refere, em sintese,
que agiu fora dos limites da boa-fé, seguindo as diretrizes do BACEN. Aduz
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que terceiro indicado como fraudador pela parte autora deveria compor a lide
em litisconsércio necessario, destacando que ato praticado por terceiro, nio
pode ser atribuido 2 institui¢ao banciria e que nio hi nexo de causalidade
entre a conduta danosa e os atos praticados pelo banco.

Por sua vez, o Banco do Estado do Espirito Santo - BANESTE, em apelo
(fls. 847 e ss —1d 90392791), alega a inexisténcia de dever legal de conferéncia
de assinaturas e impossibilidade de o fazé-lo pelo banco sacado com base no
art. 39 da Lei n. 7.357/85. Acrescenta que o autor confessa ter sido vitima de
fraude por parte do funciondrio, do que decorre a inexisténcia de ato ilicito por
parte da institui¢io financeira, bem como que nio ha justificativa para inver-
sdo do 6nus da prova, em que pese os cheques estarem nominais e cruzados.

Com contrarrazoes (fls. 869 e ss — 1d 90392791), vieram os autos a esta
Corte Regional.

E o relatério.

Dispensada a revisao nos termos regimentais.

VOTO
O Exmo. Desembargador Federal Hélio Nogueira (Relator):

Trata-se de a¢3o indenizatdria proposta por Marcos A. da S. Wanderley-
ME em face da Caixa Econdmica Federal — CEF, Banco do Brasil SA, Nossa
Caixa Nosso Banco (Banco do Brasil), Banco Bradesco, Banco Itatt Unibanco
SA, Banco Real (Banco Santander), Banco Santander, Banco HSBC, Banco
Sicred e Banco Banestes.

De acordo com a inicial, a parte autora, empresa da drea de aquario-
filia, em auditoria, apurou que parte dos cheques recebidos de seus clientes
nio foram depositados em sua conta corrente, apesar de estarem nominais,
somando o montante de R$ 55.539,69.

Refere que a grande maioria dos titulos desviados foi depositada em
conta corrente pertencente a CEF, de titularidade de um funcionirio do seu
departamento financeiro, possivelmente, em conluio com funciondrios desta
institui¢ao financeira.

Sustenta que, nos termos do artigo 39 da Lei n. 7. 357/85, o banco sa-
cado e o apresentante do cheque a cAmara de compensagio tem a obrigacio
de verificar a regularidade da séria de endossos, o que nio ocorreu no caso
concreto, gerando, por conseguinte, o dever de ressarcimento por partes das
institui¢des bancirias corrés.
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O magistrado sentenciante julgou procedente a demanda, invertendo
o 6nus da prova, diante da comprovada a falha na compensagio dos cheques
indicados na inicial, por conta da inobservincia do fato de serem nominais,
cruzados e nao conterem endosso. Fundamentou o MM Juiz a procedéncia
da ac¢io na inobservincia do art. 39 da Lei n. 7.357/85, anotando que “tanto
o banco que aceita o depdsito e apresenta o cheque a compensagio, quanto o
sacado, que aceita a compensagio e paga a quantia sao igualmente responsaveis
no caso de erro na compensa¢io”. Com acerto, consta na r. sentenga que o
fato da empresa ter sido vitima de fraude por parte do préprio funcionirio
nio tem o condio de afastar a responsabilidade das corrés, porquanto sequer
houve endosso, posto que “a atenta andlise dos cheques revela ainda que nio
foi aposta nenhuma assinatura no anverso dos cheques que pudesse indicar a
realizacio do endosso”, bem como que “caso as institui¢oes bancirias envol-
vidas na compensagio tivessem procedido da forma correta a fraude jamais
teria tido éxito”.

N3o hi elementos a ensejar a reforma da sentenca.

As microfilmagens dos cheques juntadas aos autos revelam que, com
poucas excegdes de algumas cirtulas que contém apenas uma simples rubrica,
a grande maioria sequer apresenta o devido endosso que permitiria o depdsito
em conta de terceiro, que nio o beneficiirio indicado no cheque.

Como consabido, cumpre tanto ao banco sacado, quanto ao apresentante
do cheque a compensagao a verificagio da regularidade de eventual endosso,
ainda que nio haja obrigacio de se verificar a autenticidade das assinaturas.

O fato de terceiro que tenha concorrido para o prejuizo causado, na
hipétese, funciondrio da prépria autora, nao ilide a responsabilidade das ins-
titui¢des sacadas, nem da CEF que apresentou os cheques 2 compensagio,
posto que as tais institui¢des financeiras deveriam conferir a regularidade da
cartula e de endossos no titulo conforme determina a legislacao de regéncia,
confira-se:

“Lei do Cheque - Lei 7357/85
(...) CAPITULO II
De Transmissao

Art. 17. O cheque pagivel a pessoa nomeada, com ou sem cldusula expressa
‘A ordem?’, ¢ transmissivel por via de endosso.

§ 1° O cheque pagivel a pessoa nomeada, com a cldusula ‘nio a ordem’, ou
outra equivalente, s6 € transmissivel pela forma e com os efeitos de cessio.
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§ 2° O endosso pode ser feito ao emitente, ou a outro obrigado, que podem
novamente endossar o cheque.

Art. 18. O endosso deve ser puro e simples, reputando-se nio-escrita qual-
quer condi¢io a que seja subordinado.

§ 1° S3o nulos o endosso parcial e o do sacado.

§ 2° Vale como em branco o endosso ao portador. O endosso ao sacado vale
apenas como quita¢io, salvo no caso de o sacado ter virios estabelecimentos
e o endosso ser feito em favor de estabelecimento diverso daquele contra o
qual o cheque foi emitido.

Art. 19. O endosso deve ser langado no, cheque ou na folha de alongamento ¢
assinado pelo endossante, ou seu mandatirio com poderes especiais.

§ 1° O endosso pode nio designar o endossatirio. Consistindo apenas na as-
sinatura do endossante (endosso em branco), sé é vilido quando langado no
verso do cheque ou na folha de alongamento.

§ 2° A assinatura do endossante, ou a de seu mandatirio com poderes espe-
ciais, pode ser constituida, na forma de legislagio especifica, por chancela
mecanica, ou processo equivalente.

Art. 20. O endosso transmite todos os direitos resultantes do cheque. Se o
endosso é em branco, pode o portador:

I - completi-lo com o seu nome ou com o de outra pessoa;
II - endossar novamente o cheque, em branco ou a outra pessoa;

IIT - transferir o cheque a um terceiro, sem completar o endosso ¢ sem en-
dossar.

Art. 21. Salvo estipulagio em contririo, o endossante garante o pagamento.

Pardgrafo #inico — Pode o endossante proibir novo endosso; neste caso, nio
garante o pagamento a quem seja o cheque posteriormente endossado.

Art. 22. O detentor de cheque ‘A ordem’ é considerado portador legitimado,
se provar seu direito por uma série ininterrupta de endossos, mesmo que o
ultimo seja em branco. Para esse efeito, os endossos cancelados sio conside-
rados nio-escritos.

Pardgrafo finico. Quando um endosso em branco for seguido de outro, enten-
de-se que o signatirio deste adquiriu o cheque pelo endosso em branco.

Art. 23. O endosso num cheque passado ao portador torna o endossante res-
ponsivel, nos termos das disposi¢des que regulam o direito de a¢io, mas nem
por isso converte o titulo num cheque ‘a ordem’.
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Art. 24. Desapossado alguém de um cheque, em virtude de qualquer evento,
novo portador legitimado nio estd obrigado a restitui-lo, se nio o adquiriu
de mi-fé.

Pardgrafo iinico. Sem prejuizo do disposto neste artigo, serdo observadas, nos
casos de perda, extravio, furto, roubo ou apropria¢io indébita do cheque, as
disposicoes legais relativas a anulagio e substituigao de titulos ao portador, no
que for aplicdvel.

Art. 25. Quem for demandado por obriga¢io resultante de cheque nio pode
opor ao portador exce¢des fundadas em relagdes pessoais com o emitente, ou
com os portadores anteriores, salvo se o portador o adquiriu conscientemen-
te em detrimento do devedor.

Art. 26. Quando o endosso contiver a cliusula ‘valor em cobranca’, ‘para co-
branga’, ‘por procurac¢io’, ou qualquer outra que implique apenas mandato,
o portador pode exercer todos os direitos resultantes do cheque, mas s6 pode
langar no cheque endosso-mandato. Neste caso, os obrigados somente po-
dem invocar contra o portador as exce¢des oponiveis ao endossante.

Pardgrafo tinico. O mandato contido no endosso nio se extingue por morte do
endossante ou por superveniéncia de sua incapacidade.

Art. 27. O endosso posterior ao protesto, ou declaragio equivalente, ou 3 ex-
pirac¢io do prazo de apresentagio produz apenas os efeitos de cessio. Salvo
prova em contrdrio, o endosso sem data presume-se anterior ao protesto, ou
declaragio equivalente, ou a expiragio do prazo de apresentagao.

Art. 28. O endosso no cheque nominativo, pago pelo banco contra o qual foi
sacado, prova o recebimento da respectiva importincia pela pessoa a favor da
qual foi emitido, e pelos endossantes subseqiientes.

Pardgrafo dinico. Se o cheque indica a nota, fatura, conta cambial, imposto lan-
¢ado ou declarado a cujo pagamento se destina, ou outra causa da sua emis-
s30, 0 endosso pela pessoa a favor da qual foi emitido, e a sua liquidacio pelo
banco sacado provam a extingio da obrigacio indicada.

()

Da Apresentagio ¢ do Pagamento

()

Art. 34. A apresentagio do cheque 2 cAmara de compensagio equivale 2 apre-
sentagio a pagamento.

Art. 35. O emitente do cheque pagidvel no Brasil pode revogi-lo, mercé de
contra-ordem dada por aviso epistolar, ou por via judicial ou extrajudicial,
com as razdes motivadoras do ato.
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Pardgrafo tnico. A revogagio ou contra-ordem sé produz efeito depois de
expirado o prazo de apresenta¢io e, nio sendo promovida, pode o sacado
pagar o cheque até que decorra o prazo de prescri¢io, nos termos do art. 59
desta Lel.

()

Art. 39. O sacado que paga cheque ‘A ordem’ é obrigado a verificar a regu-
laridade da série de endossos, mas nio a autenticidade das assinaturas dos
endossantes. A mesma obrigac¢io incumbe ao banco apresentante do cheque
a cAmara de compensagio.

Pardgrafo tinico. Ressalvada a responsabilidade do apresentante, no caso da
parte final deste artigo, o banco sacado responde pelo pagamento do cheque
falso, falsificado ou alterado, salvo dolo ou culpa do correntista, do endossan-
te ou do beneficiirio, dos quais poderi o sacado, no todo ou em parte, reaver
a que pagou.”

Destaca-se, ainda, que a responsabilidade civil das institui¢oes financei-
ras é objetiva, aplicando-se a elas as normas protetivas constantes do Cédigo de
Defesa do Consumidor. O entendimento encontra-se sedimentado por meio

da Stimula 297 do C. ST]J, que dispoe: “O Cédigo de Defesa do Consumidor

¢ aplicavel as institui¢des financeiras”.

A responsabilidade objetiva fundamenta-se na teoria do risco do em-
preendimento, pela qual o fornecedor tem o dever de responder por even-
tuais vicios ou defeitos dos bens ou servigos disponibilizados no mercado de
consumo, independentemente de culpa (artigo 14 do CDC).

Nio obstante ser prescindivel a comprovacio do elemento subjetivo,
impde-se ao prejudicado, no entanto, demonstrar o preenchimento dos
requisitos essenciais da responsabilidade civil, quais sejam: a deflagracio de
um dano, a conduta ilicita do prestador de servi¢o, bem como o nexo de
causalidade entre o defeito e o agravo sofrido.

A hipétese trata, portanto, daquilo que a doutrina e a jurisprudéncia
denominam de fortuito interno, isto é, o acontecimento, ainda que provoca-
do por terceiros, que diz respeito a atividade profissional desenvolvida pelo
prestador de servigos e aos riscos a ela inerentes.

Em casos tais, e ao contririo do que acontece com o fortuito exter-
no — entendido como o fato que nio tem qualquer relagio com a atividade
desenvolvida pelo fornecedor/prestador de produtos/servigos — a responsabi-
lidade objetiva preceituada pela legislagio consumerista resta perfeitamente
caracterizada, nio havendo que se falar na excludente relativa a culpa exclusiva
de terceiro.
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O art. 14, § 3°, do Cédigo de Defesa do Consumidor, somente afasta
a responsabilidade do fornecedor por fato do servico quando a culpa do con-
sumidor ou de terceiro for exclusiva, in verbis:

“Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da exis-
téncia de culpa, pela reparagio dos danos causados aos consumidores por
defeitos relativos a prestagio dos servigos, bem como por informagdes insu-
ficientes ou inadequadas sobre sua fruigio e riscos.

()

§ 3° O fornecedor de servigos sé nio serd responsabilizado quando provar:

()

IT - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.”

Quanto a matéria, ja decidiu o Superior Tribunal de Justiga, na siste-
mitica dos recursos repetitivos:

“RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA.
JULGAMENTO PELA SISTEMATICA DO ART. 543-C DO CPC. RES-
PONSABILIDADE CIVIL. INSTITUICOES BANCARIAS. DANOS
CAUSADOS POR FRAUDES E DELITOS PRATICADOS POR TER-
CEIROS. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. FORTUITO INTERNO.
RISCO DO EMPREENDIMENTO.

1. Para efeitos do art. 543-C do CPC: As institui¢gdes bancdrias respondem
objetivamente pelos danos causados por fraudes ou delitos praticados por
terceiros — como, por exemplo, abertura de conta-corrente ou recebimento
de empréstimos mediante fraude ou utilizagio de documentos falsos —, por-
quanto tal responsabilidade decorre do risco do empreendimento, caracteri-
zando-se como fortuito interno.

2. Recurso especial provido.” (REsp 1197929/PR, Rel. Ministro Luis Felipe
Salomaio, Segunda Se¢io, julgado em 24/08/2011, DJe 12/09/2011)

No caso em questio, contudo, nitido que as institui¢oes bancdrias
(sacadas e apresentante) nao agiram com as cautelas necessarias a prestagio
do servigo, do que decorre o deve reparar o dano decorrente do pagamento
indevido do titulo cambial, consoante entendimento jurisprudencial.

Nesta linha de intelecgio:

“AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO
DE INDENIZACAO. DANOS MATERIAIS. CHEQUE NOMINAL E
CRUZADO DESTINADO A DEPOSITO JUDICIAL. ENDOSSO IR-
REGULAR. DEPOSITO EM CONTA BANCARIA DE TERCEIRO,
MEDIANTE FRAUDE. RESPONSABILIDADE DO BANCO SACADO
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(LEI 7.357/85, ART. 39). PRECEDENTE QUALIFICADO (TEMA 466).
AGRAVO INTERNO PROVIDO. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

1. Nos termos do art. 39 da Lei do Cheque, n® 7.357/85, a regularidade do
endosso deve ser verificada pelo banco sacado e apresentante do titulo a ci-
mara de compensacio.

2. Segundo entendimento desta Corte, ‘a conferéncia da regularidade do en-
dosso nio se limita apenas a0 mero exame formal, de modo perfunctério,
das assinaturas e dos nomes dos beneficiarios dos titulos, de molde a formar
uma cadeia ininterrupta de endossos, que conferiria legitimidade ao tltimo
signatirio em favor do portador da cirtula. A legitimidade também ¢é deter-
minada pelos poderes que o endossante detém, especialmente quando repre-
senta uma pessoa juridica’ (REsp 1.837.461/SP, Rel. Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino, Terceira Turma, julgado em 25/08/2020, DJe de 28/08/2020).

3. Na hipétese, cabia 2 institui¢io financeira recorrida a constatagio de que,
sendo os cheques cruzados, nominais a Justica Federal e destinados a depd-
sito judicial (consignagio em juizo), nio seria possivel a transferéncia por
meio de simples endosso, independentemente da autenticidade ou nio da
assinatura no verso da cirtula.

4. A Segunda Secio desta Corte, no julgamento do REsp 1.197.929/PR, pro-
cessado sob o rito dos recursos especiais repetitivos (TEMA 466), firmou o
entendimento de que “As institui¢des bancirias respondem objetivamente
pelos danos causados por fraudes ou delitos praticados por terceiros — como,
por exemplo, abertura de conta-corrente ou recebimento de empréstimos
mediante fraude ou utilizagio de documentos falsos —, porquanto tal res-
ponsabilidade decorre do risco do empreendimento, caracterizando-se como
fortuito interno” (REsp 1.197.929/PR, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALO-
MAO, SEGUNDA SECAOQ, julgado em 24/08/2011, DJe de 12/09/2011).

5. Agravo interno provido para conhecer do agravo e dar provimento ao re-
curso especial.” (Aglnt no AREsp 1690580/CE, Rel. Ministro Raul Aratjo,
Quarta Turma, julgado em 22/03/2021, DJe 13/04/2021)

“AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILI-
DADE CIVIL. CHEQUES AO PORTADOR VISIVELMENTE ADUL-
TERADOS. DEPOSITO EM CONTA. APRESENTACAO A CAMARA
DE COMPENSACAO. ENDOSSO EM BRANCO. VALOR SUPERIOR
AO LIMITE LEGAL. IMPOSSIBILIDADE DE COMPENSACAO. DES-
CUMPRIMENTO DA LEI E DAS NORMAS DO CONSELHO MO-
NETARIO NACIONAL. AUSENCIA DE VERIFICACAO DA REGU-
LARIDADE DOS TITULOS. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DO
BANCO APRESENTANTE E DO BANCO SACADO. DENUNCIA-
CAO A LIDE DO CORRENTISTA. AUSENCIA DE ANALISE DA PAR-
TICIPACAO NO EVENTO. DISCUSSAO A SER TRAVADA EM FU-
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TURA E EVENTUAL ACAO DE REGRESSO. AGRAVO INTERNO
DESPROVIDO.” (Aglnt no REsp 1485342/SP, Rel. Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino, Terceira Turma, julgado em 20/06/2017, DJe 26/06/2017)

“DIREITO COMERCIAL E DIREITO PROCESSUAL CIVIL. CHE-
QUE. PAGAMENTO INDEVIDO A TERCEIRO. ACEITACAO DE
FALSO ENDOSSO. ART. 39 DA LEI N° 7.357/85 (LEl DO CHEQUE).
DANOS AO CLIENTE TITULAR DO CHEQUE. RESPONSABILIDA-
DE DO BANCO. PRECEDENTE DA SEGUNDA SECAO. MULTA DO
ART. 538, PARAGRAFO UNICO DO CPC. FUNDAMENTACAO IM-
PRESCINDIVEL PARA SUA APLICACAO. MANUTENCAO PRECE-
DENTES DA SEGUNDA SECAO.

O banco que recebe o cheque endossado estd obrigado a verificar a regulari-
dade da série de endossos, af incluido a legitimidade dos endossantes. Prece-
dente da segunda secio.

Uma das fungdes precipuas de um banco ¢ o cuidado com os valores ¢ do-
cumentos de seus clientes, por isso os cheques destes devem ser manejados
com extremo cuidado pelo banco.

A exemplo de protesto indevido de titulo, a autuagio fiscal de empresa, com
suspeita de sonegagio fiscal e fraude decorrente da falsificacio de guias de
recolhimento de tributos, por culpa do banco que nio efetua corretamente o
pagamento de tributo devido ao Fisco, é causa de abalo 3 imagem da empresa
perante o mercado.

A jurisprudéncia das Turmas que compéem a 2.* Se¢io, quanto a imposi¢ao
da multa do art. 538, parigrafo tnico do CPC, reputa imprescindivel a fun-
damentacio do juizo condenatério.

Recurso especial nio conhecido.” (REsp 605.088/MT, Rel. Ministra Nancy
Andrighi, Terceira Turma, julgado em 13/09/2005, DJ 03/10/2005, p. 243)

Deste modo, irretorquivel a sentenga que condenou cada corréu, na
qualidade de banco sacado, ao pagamento dos titulos correspondentes a sua
institui¢ao banciria que constam da relagio indicada a fl. 32/35 dos autos,
bem como a CEF, de forma solidédria, na qualidade de banco apresentante, o
ressarcimento dos danos materiais correspondentes as cirtulas cujas copias
se encontram a fl. 640/679, salvo em relagio aos titulos dos Bancos Itail e
Unibanco, que foram objeto de acordo.

Encargos da sucumbéncia.

Em observincia ao principio da causalidade, imp&e-se a Parte Ré o
pagamento de honordrios advocaticios de sucumbéncia.
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Na hipétese, cabivel a fixacio dos honoririos advocaticios, nos termos
do artigo 85 do Cédigo de Processo Civil.

Negado provimento ao recurso de apelagio, impde-se a majoragio
dos honoririos, por incidéncia do disposto no § 11 do artigo 85 do diploma
processual civil.

Assim, majoro os honoririos advocaticios de sucumbéncia impostos
aos apelantes em 11% (onze por cento) sobre o valor da condenacio.

Pelo exposto, nego provimento ds Apelagoes.

E o voto.



