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APRESENTACAO

Dentre os diversos ramos do Direito, o Direito Empresarial,
apesar do seu atual crescimento, é dos menos debatidos no uni-
verso académico local, talvez isso ocorra devido ao fato de que
em nosso pais a obrigatoriedade da disciplina nos cursos de
Direito € algo recente. Destarte, uma vez que versa sobre ques-
toes relevantes das relagdes juridicas ligadas a atividade empre-
sarial, merece, desta forma, um espaco significativo para debate
sobre temas pertinentes € controversos.

Atentos a necessidade de criar um ambiente em que os alu-
nos do curso possam aprofundar e disseminar o conhecimento
obtido ao longo da sua formag¢io académica, assim como pro-
pagar suas ideias e pensamentos acerca dos mais variados posi-
cionamentos que os Tribunais Superiores Patrios vém tomando,
bem como os doutrinadores e a comunidade juridica de maneira
geral, foi criado o projeto “Jornadas Académicas”.

Seguindo este raciocinio, sob a minha orienta¢io, um grupo
de estudantes destemidas, determinadas, organizadas, competen-
tes e inteligentes do curso de Direito da Universidade Estadual
da Paraiba promoveu nos dias 10 e 11 de maio de 2017 a
IJornada Académica de Direito Empresarial, com o propoésito
de refletir e debater questdes antagonicas envolvendo o direito
empresarial.
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O evento teve a sua estrutura pensada, em esséncia, na forma
de mesas de debate, que foram compostas unicamente por alu-
nos da Institui¢io, que debatiam entre si os mais variados temas,
mediados por professores também da casa. Na noite de abertura,
tivemos a apresentacdo de duas palestras. Inicialmente, contamos
com a brilhante participagio da Professora Doutora Renata
Oliveira, que tratou a respeito do “Contrato de factoring”. Em
seguida, a palavra foi dada ao Professor Mestre Hermamn
Dantas, que perante a tramita¢io de um projeto de lei que pre-
tende instituir o novo Coédigo Comercial, proferiu excelente
exposi¢ao sobre a necessidade da criacio de um novo diploma
legal. Os mencionados professores também deixam suas contri-
bui¢des nesta publicagio.

Por tudo isto, a [ Jornada de Direito Empresarial se propos
a debater alguns aspectos da proposta de um novo cddigo e do
proprio direito empresarial sob a otica da interdisciplinaridade.
Os artigos produzidos ao longo de alguns meses foram apre-
sentados pelos autores durante o evento nas mesas de debates.
Cada mesa tratou de uma tematica central em comum, abor-
dando questdes relacionadas ao direito empresarial e reflexos no
direito penal, civil, tributario e societario.

Contando com um publico participativo de mais de 160
pessoas, nao somente do curso de Direito, mas também de cur-
sos como Ciéncias Contabeis e Administracio da institui¢io
e das demais universidades (publicas e privadas) da cidade de
Campina Grande, o evento também visou o auxilio a pessoas
carentes da localidade, arrecadando aproximadamente 200 kg
de alimentos que foram revertidos para institui¢des de caridade
da cidade.

Importante destacar a participag¢io dos discentes de gradua-
¢do em Direito do Centro de Ciéncias Juridicas da Universidade

14



Estadual da Paraiba — CCJ/UEPB, que nos surpreenderam posi-
tivamente com o seu empenho, submetendo a Jornada artigos
cientificos e resumos expandidos que trataram sobre as temati-
cas estabelecidas nos editais, sendo alguns desses artigos escolhi-
dos para compor a presente obra.

Com base no excelente resultado obtido a partir dos traba-
lhos apresentados resolvemos, portanto, reuni-los nesta publi-
cacdo, onde o leitor terd acesso as discussdes postas durante o
evento, mas que, por sua relevancia, no se esgotaram no mesmo.
Esperamos, assim, ter contribuido com o aprofundamento e a
expansio do conhecimento académico, tedrico e pratico, rela-
cionado ao direito empresarial, sem ter, contudo, a pretensio de
impor respostas absolutas a partir das questdes aqui levantadas,
pois temos a exata no¢iao de que sio as perguntas, € no as res-
postas, que movem o mundo.

Campina Grande, 21 de agosto de 2017.
Prof. Jubevan Caldas de Sousa
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CONTRATO DE FACTORING:
ANALISE DA RESPONSABILIDADE DO
FATURIZADOR COM BASE NA ANALISE
ECONOMICA DO DIREITO

Renata Oliveira Almeida Menezes?

Partindo-se do pressuposto de que nem todo contrato rea-
lizado pelos empresirios serdo regidos necessariamente por
Direito Empresarial, faz-se necessario pontuar que esse ramo
do direito, em regra, somente se aplicara aos contratos mercantis
ou estritamente empresariais.

Contratos mercantis sdo aqueles que retnem trés requisitos
basicos para a sua configuracdo: a) firmado entre empresarios; b)
objeto destinado a atividade de empresa; ¢) nio ser regido por
outras legislacoes especiais.

1 Doutoranda e Mestra em Direito pela Universidade Federal
de Pernambuco, Doutora em Ciéncias Juridicas e Sociais pela
UniversidaddelMuseo Social Argentino, Especialista em Direito
pela Faculdade de Ciéncias Sociais Aplicadas, Bacharela em Direito
pela Universidade Estadual da Paraiba.

19



No rol de contratos mercantis, encontram-se 0s CONtratos
de factoring, faturizagdo, ou de fomento mercantil, cuja origem
remonta a Idade Média, e que consiste em “prestacio cumula-
tiva e continua de servi¢os de assessoria crediticia, mercadolo-
gica, gestdo de crédito, selecio de riscos, administracao de contas
a pagar e a receber, compra de direitos creditorios resultantes de
vendas mercantis a prazo ou de prestacdo de servigos”, con-
forme preceitua o artigo 15, § 1°,d, da Lei 9.249 de 1995, que
trata do imposto de renda das pessoas juridicas.

Sua importancia decorre da necessidade de os micros,
pequenos e médios empresarios reporem seu capital de giro, ja
que possibilita por meio da compra dos créditos a prazo, mate-
rializados em titulos de crédito, uma antecipagio dos valores,
com desconto, para o empresario faturizado. Por muitas vezes,
para o empresario de menor expressio economica, mais van-
tajoso se mostra obter os dois beneficios principais que esse
contrato possibilita: seguranca quanto ao recebimento do valor
e antecipacdo do crédito, mesmo que pague um agio por esse
Servico.

Em sintese, o empresario faturizador compra de ativos com des-
conto, assumindo o risco pelo ndao pagamento dos créditos, passando a
figurar como endossatdrios dos titulos de crédito abrangidos pela relagao
contratual; ao passo que o faturizado tera a antecipagio dos valores a
vista, nao se responsabilizando pelo pagamento dos créditos, respon-
dendo apenas nos casos de evicgao e vicios redibitorios.

Trata-se, pois, de um contrato que em tese ¢ assimétrico,
que repercute na necessidade de refletir seus efeitos praticos na
atividade empresarial e no consequente desenvolvimento eco-
nomico do pais, sob o prisma da concepgio social do contrato,
a qual se contrapde diretamente com os principios classicos dos
contratos.

20



De acordo com a concep¢io social dos contratos, nio se
deve considerar exclusivamente a obediéncia aos principios da
autonomia da vontade, for¢a obrigatdria, e relatividade, mas sim,
analisar a vontade expressada com base nos efeitos sociais dos
contratos, e na condi¢io socioeconomica dos contratantes; além
se aplicar a equidade e boa-fé, para garantir que os contratos
alcancem os seus fins sociais.

Deste modo, pode-se constatar que o contrato de faturiza-
¢do € assimétrico, que o polo no qual figura o faturizador ha
um maior poderio econémico e uma maior influéncia social e
mercadoldgica; ao passo que se pode verificar que ha uma vul-
nerabilidade no lado do faturizado, motivo pelo qual se sustenta
serem injustificaveis as tentativas, que se verificam na pratica
empresarial, de obrigar o faturizado a responder por eventuais
insolvéncias dos devedores dos titulos de crédito.

Nesse sentido, caso o faturizador nao receba o crédito do
devedor, impedido deve estar de mover a¢do de regresso con-
tra o faturizado, contanto que o empresario tenha obedecido
as diretrizes fornecidas no tocante a assessoria contabil, geren-
cial e mercadoldgica. Pode-se defender, sob a égide da con-
cepcao social dos contratos, que a equivaléncia das prestagdes
no fomento mercantil s6 se pode ser alcancada se o endosso
dos titulos de crédito for feito com a clausula sem garantias, de
modo que nio se pode afirmar que qualquer declaracio de von-
tade prestada pelo faturizado em sentido contririo realmente
corresponda a um legitimo exercicio de liberdade.

Ora, se a anilise econdmica do direito impde uma reflexdo e
principalmente aplicagdo do direito e de suas institui¢des legais
com base nos custos para as partes e para a sociedade, a aplicagao
da teoria econdmica e dos métodos econométricos ao contrato
de faturiza¢io impendem que a eficiéncia do trato empresarial
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seja buscada em consonancia com o ideal de justica, refletindo
na necessidade de proteger os empresarios de menor porte nas
transacOes dispares.

REFERENCIAS
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POR QUE 0 BRASIL PRECISA
DE UM NOVO CODIGO COMERCIAL?

Hermann Dantas do Nascimento?

O Codigo Civil de 2002 unificou o Direito Privado, ou seja,
num tnico diploma legal reuniu as matérias de Direito Civil e
Direito Comercial/Empresarial, exceto o capitulo concernente
ao Direito Maritimo.

Ademais, merece ressaltar que esse processo de unifica¢do
do direito privado aconteceu na Italia no ano de 1942 com a
adoc¢do do Novo Cédigo Civil Italiano e o Brasil adotou esse
modelo quando da edi¢do do Codigo Civil de 2002.

2 Mestre em Direito pela UFPE — Universidade Federal de
Pernambuco (Linha Constitucionalizacio do Direito Privado);
Especialistaem Direito Civil/Empresarial pela UFPE —Universidade
Federal de Pernambuco; Advogado da Federacio do Comércio
de Bens, Servicos e Turismo do Estado de Pernambuco; membro
do Grupo de Juristas nomeado para Assessorar a Confederacio
Nacional do Comércio - CNC para proferir parecer ao Projeto
do Novo Cbédigo Comercial — Projeto de Lei n® 1.572/2011 -,
membro da Comissio de Propriedade Intelectual - CPI da OAB/
PE e Ouvidor do Servico Nacional do Comércio — Senac/PE.
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No entanto, os especialistas do Direito Comercial/
Empresarial vém sustentando que essa unificagdo causa entrave
nas relagdes juridicas empresariais, visto que o Direito Civil e o
Direito Empresarial sio ramos autonomos com seus respectivos
principios e normas correlatas.

Como dito acima, o Direito Comercial/Empresarial tem
seus proprios principios e regras especificos e a importancia do
Novo Cdédigo Comercial é justamente calcada na aplica¢do pra-
tica desses principios tais como livre iniciativa, autonomia da
vontade das partes, funcdo social da empresa etc., sempre no
intuito de promover e facilitar as relacdes juridicas empresariais
com o escopo de alavancar a criagdo e manutencio de empresas,
uma vez que hoje é cedico de todos que a empresa exerce sua
funcido social, ou seja, ela proporciona empregos, gera postos de
trabalho, promove a arrecadagio de tributos nas esferas Federal,
Estadual e Municipal, bem assim os consumidores serdo benefi-
ciados com a edi¢do de normas que atendam ao dinamismo do
mundo empresarial.

O Projeto de Lei n° 1.572/2011 que institui o Novo
Codigo Comercial abarca pontos relevantes atinentes ao Direito
Comercial/Empresarial. Podemos citar uma vez mais a aplica-
¢ao dos principios especificos desse respectivo ramo do direito,
bem assim artigos que visam regular a desconsideraciao da pes-
soa juridica, pois sabe-se que esse instituto vem sendo desres-
peitado, o que inibe a criacdo de novas empresas, constara um
livro especifico para os titulos de crédito (cheques, nota promis-
soria, duplicata), traz novidades como a sociedade unipessoal e
a empresa em regime fiduciario, a faléncia transnacional, alguns
tipicos contratos empresariais, um modernissimo direito comer-
cial maritimo, dentre outros institutos.
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Todavia, no que tange as sociedades andnimas, a ideia é
manter que essas continuem sendo reguladas pela Lei 6.404/76,
ou seja, lei especifica, bem como o regime falimentar e as recu-
peracoes judicial e extrajudicial disciplinados na Lei Federal n°
11.101/05, com algumas pequenas modificagdes e a manuten-
cao total da Lei 9.279/96, a qual regula direitos e obriga¢cdes
concernentes a propriedade industrial,

Por conseguinte, importante apontar que por serem tipi-
cas relagdes de direito privado estdo disciplinadas atualmente
no Codigo Civil, exceto o Direito Maritimo, como acima
apontado. Todavia, apesar de pertencerem ao direito privado
s10 ramos autdonomos, com principios e regras proprias e com
arrimo nesse suporte fatico é que necessitam ser regulados em
codigos distintos, pois as regras constantes no atual Codigo Civil
nio sio suficientes para abarcar as peculiaridades do Direito
Empresarial/Comercial atual, haja vista a dinamica do mundo
empresarial hodierno.

O Brasil ¢ um pais que tem uma forte economia, apesar
da crise momentanea que estamos vivenciando, e a mola pro-
pulsora dessa economia ¢ a liberdade de empreender, a qual ¢
derivada do principio da livre iniciativa estampado no artigo
1°, inciso IV da Constituicio Federal de 1988, sendo um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil. Assim, a criagio
de um novo Cdédigo Comercial vai emsentido linear a aplica-
¢do pratica desse principio fundamental, visto que as normas
que estao elencadas no atual Codigo Civil ndo sio suficientes
para tal consecugio, ji que pelo fato do Direito Comercial/
Empresarial estd contido no Coédigo Civil, nem sempre vem
recebendo a interpretagio adequada pelos operadores do direito
que sio influenciados por principios e regras tipicas do direito
civil e ndo do direito empresarial propriamente dito.
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Um ponto muito importante no atual projeto do novo
codigo reportar-se a0 comércio eletronico, valendo ressaltar que
foram apresentadas duas Emendas a respeito deste assunto: a) a
primeira, de carater supressivo (Emenda Supressiva n® 41/12),
propondo que o Cddigo Comercial nio regulamente a matéria;
e b) a segunda, de carater aditivo (Emenda Aditiva n°® 46/12),
sugerindo que lei especifica regulamentard o comércio eletro-
nico e suas especificagdes. Particularmente, creio que a Emenda
Aditiva n°® 46/12, do Deputado Laércio Oliveira, no sentido de
que o comércio eletronico e suas especificagdes sejam discipli-
nados em lei especifica seja a mais coerente, haja vista a comple-
xidade da matéria e de suas peculiaridades.

Com efeito, € sabido que por for¢a do artigo 49° do Cddigo
de Defesa do Consumidor, onde uma das partes ¢ um consu-
midor e a outra um fornecedor de servicos ou produtos, que as
compras realizadas no comércio eletronico sio reguladas pelo
contetdo de normas consumeristas, ou seja, estio enquadradas
dentro da seara que protege os consumidores. Assim, 0 comér-
cio eletronico que o Projeto de Lei n® 1.572/2011 visa regula-
mentar € justamente aquele oriundo de relacdes empresariais e
nao de consumo.

Por seu turno, para facilitar a vida dos empresarios ¢ que
a inten¢do precipua do Projeto de Lei n® 1.572/2011 de ins-
tituir o Novo Codigo Comercial é no sentido de promover

3 Art. 49 - O consumidor pode desistir do contrato, no prazo de
7 dias a contar de sua assinatura ou do ato de recebimento do
produto ou servico, sempre que a contratacio de fornecimento
de produtos e servigos ocorrer fora do estabelecimento comercial,
especialmente por telefone ou a domicilio.
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a aplicagdo de institutos tipicos do direito comercial/empresa-
rial de forma autonoma e com a leitura adequada que aqueles
merecem.

Nesse norte, esse objetivo sera alcancado com a edi¢do de
um tipico Codigo que reflita as necessidades e peculiaridades
das relagdes juridicas comerciais/empresariais, bem assim que
promova o dinamismo e seguranga para que os empreendedores
(pequenos, médios e grandes) se sintam agasalhados por uma
legislagio que norteie esses ideais.

Contudo, importantissimo referendar que o aludido pro-
jeto de lei estd em consonancia com as legislacdes correlatas tais
como legislacdo trabalhista, consumerista, tributaria etc., pois
visa-se a aplicag¢ao do principio da livre iniciativa, nio de forma
isolado, mas sim em harmonia com os valores sociais do traba-
lho, defesa do consumidor, reducdo das desigualdades regionais
e sociais, busca do pleno emprego e demais principios gerais
atinentes a atividade economica.

De fato, diante da realidade do mundo dos negocios, extre-
mamente complexo e dinamico, ¢ que se faz necessario regular
as mais diversas matérias de uma determinada area do conhe-
cimento, no caso em testilha, a seara empresarial em um Novo
Codigo Comercial, uma vez que essa é a inten¢ao principal do
atual Projeto de Lei n® 1.572/2011, ou seja, devido ao dina-
mismo e complexidade das relagdes juridicas empresariais, o
atual Cédigo Civil que regula a matéria estd um pouco obso-
leto e nao vem conseguindo acompanhar as demandas da seara
juridica empresarial.

Por conseguinte, também temos a ciéncia de que algumas
situagOes devido ao seu corriqueiro dinamismo, a titulo de
exemplo o comércio eletronico, deverdo ser reguladas por leis
especiais, pois ¢ ilusdo acreditar que um Codigo Comercial/
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Empresarial abarcara todas as situagdes, por isso que em caso de
lacuna, cabera a aplicacdo de principios especificos do direito
comercial/empresarial para uma decisio mais consentanea desse
ramo do direito privado.

Em continuidade, importante apontar que a existéncia de
um Novo Codigo Comercial vai significar maior segurancga juri-
dica, bem assim vai garantir que as normas do direito comercial
terdo maior efetividade, uma vez que foi visando justamente a
uma maior seguranca juridica que se pretende incluir no orde-
namento juridico patrio um novo Cddigo Comercial, o qual
regulard com maior detalhamento possivel as rela¢des juridicas
tipicas do mundo empresarial e isso apenas serd possivel com
normas juridicas voltadas para a promoc¢ao de principios e regras
especificas do Direito Comercial/Empresarial, mas sempre em
consonancia com outros valores postos em nosso ordenamento
juridico.

Ademais, ouve-se de alguns criticos do Novo Coédigo
Comercial, os quais nio estio devidamente inteirados com o
Projeto de Lei n° 1.272/2011, que o novo Cddigo Comercial
somente aumentard a inseguranca juridica e afastard o inves-
timento. Assim, seria interessante, antes de emitir um juizo de
valor, que as pessoas procurassem colher mais informagoes acerca
do referido Projeto de Lei, pois o que mais se tem buscado é
a promog¢ao da seguranga juridica e a atragdo de investimentos,
uma vez que conseguindo esses objetivos surgirdo mais e mais
empresas, as quais representam uma fun¢io social crucial para
esse pais, haja vista que sdo responsaveis pela criagio de empre-
gos, geracdo de riquezas, arrecadacdo de tributos etc..

Enfim, com total respeito aos que defendem essa inverdade,
esses estao devidamente equivocados, ja que se repise o alicerce
fundamental da criacdo do novo Cddigo Comercial é a atracdo
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de investimentos e seguranga juridica, e isso apenas sera alcan-
cado com a edicio de uma legislacio que vise atender esses
objetivos, obedecendo a autonomia das partes e com a possi-
vel menor ingeréncia Estatal nas relagdes tipicamente privadas
oriundas da Seara Comercial/Empresarial.

Recife, 17 de agosto de 2017.
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0 MENOR EMANCIPADO
E A SUA INIMPUTABILIDADE FRENTE
AOS CRIMES DA LEI 11.101/05

Emilly da Silva Alves
Rayane Félix Silva

INTRODUCAO

O nosso ordenamento juridico, em regra, qualifica 0 menor
de 18 (dezoito) e maior de 16 (dezesseis) anos como relativa-
mente capaz. O que significa que este menor ¢ considerado
parcialmente apto para o exercicio de determinados atos da
vida civil, sem que necessite de assisténcia ou de representa-
¢ao. Entretanto, existem situagoes expressamente previstas no
Codigo Civil que concedem ao menor a cessacao da sua inca-
pacidade em relacdo ao exercicio destes atos. Estamos falando,
assim, do instituto da emancipacdo, que confere ao infante a
plena capacidade negocial. Assim sendo, o referido instituto
ao antecipar a capacidade absoluta, abre novo cenario na seara
empresarial para o menor emancipado: a possibilidade de se tor-
nar empresario individual.
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Essa possibilidade do menor emancipado constituir empresa
em nome proprio divide a doutrina brasileira quanto a este
praticar ato tido como crime falimentar. O cerne da discussio
estd no fato do menor, mesmo que emancipado, nio respon-
der criminalmente, devendo, entdo, ser impedido de se tornar
empresario.

Prevalece o posicionamento de que o menor emancipado
pode ser empresario, mesmo que seja penalmente inimputavel.
Sendo este entendimento também o do professor Fabio Ulhoa.
Nio haveria desse modo, o que se discutir, jo que a emancipa-
¢do concede capacidade plena para que ele exerca diretamente
qualquer ato da vida Civil. E a criacdo de um empreendimento
proprio enquadra-se nessa categoria de atos civis. Nao devendo,
portanto, confundir capacidade civil com capacidade penal.

Por outro lado, alguns doutrinadores como Waldo Fazzio
entendem que a constitui¢do de empresa nao seria possivel por-
que o menor de idade, mesmo emancipado civilmente, conti-
nuaria sendo inimputavel no ambito penal. Consequentemente,
nao possuiria capacidade para responder penalmente pela pra-
tica de qualquer dos crimes tipificados na Lei 11.101/05. Como
a responsabilizacio penal é inerente a quem exerce atividade
empresarial, logo, o menor emancipado nio poderia se tornar
empresario ou ser socio de uma sociedade empresaria.

Temos assim, como objetivo na elaboracdo deste artigo
demonstrar que o menor emancipado pode constituir empresa,
sendo, pois, empresario individual, afinal, ¢ o que ja acontece
na realidade de nossa sociedade. E que também serd possivel a
sua decretacio de faléncia, mas que nio sera viavel atribuir-lhe
responsabilidade penal quando da pratica dos crimes tipificados
na Lei n° 11.101/2005. Pois, o menor de idade, mesmo que
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emancipado, ainda ¢ considerado pelo Ordenamento Juridico
patrio como inimputavel.

Para tal fim, buscaremos em um primeiro momento expor
quais as condig¢Oes existentes para ser empresario, distinguindo
os impedidos dos incapacitados de exercer atividade empresarial,
e relacionando tais condi¢des com o instituto da emancipacio
civil. Em segundo ato, abordaremos como o menor emanci-
pado ¢ tratado pela LRE, se ha algum trato especial devido ao
fato de nossa Carta Magna o qualificar como inimputavel, se
seria suscetivel de processo falimentar e quais os limites da sua
responsabilidade dentro da atividade empresarial. Evidenciando,
neste tltimo ponto, as medidas socioeducativas como mecanis-
mos que o Estado ja possui para reprimir e também educar o
menor infrator.

Na sequéncia esbogaremos como o direito a livre concor-
réncia e os principios da isonomia e da livre iniciativa, que sio
garantias constitucionais, asseguram o exercicio da atividade
empresarial pelo menor emancipado.

E por fim, uma pequena explanacio de como o incentivo
ao empreendedorismo juvenil pode ser uma forma de gerar
empregos e consequentemente possibilitar o desenvolvimento
econdmico nacional.

Para lograr éxito nos objetivos propostos, foi realizada
uma pesquisa bibliografica com a finalidade de analisar o tema
estudado e expor as conclusdes alcancadas acerca do mesmo,
valendo-se ainda do estudo jurisprudencial sobre o caso.
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CONDICOES PARA SER EMPRESARIO
E 0 INSTITUTO DA EMANCIPACAO CIVIL

Primordialmente, antes que adentremos a problematica
posta pelo referido trabalho, é preciso que analisemos cada uma
das condi¢des que devem ser preenchidas para que alguém se
torne empresario. Dispde o caput do art. 966 do Cddigo Civil
de 2002 que “Considera-se empresario quem exerce profissio-
nalmente atividade econdmica organizada para a produg¢io ou
a circulacio de bens ou de servicos.” Inicialmente, através da
leitura do supracitado artigo, podemos inferir que o empresa-
rio deve exercer a atividade empresaria profissionalmente, isso
quer dizer que, deve ele ter aquela atividade como sua profissao.
Segundo, é preciso que lembremos que a empresa deve visar o
lucro, portanto, a atividade deve possuir um fim econémico. Em
seguida, conforme disciplina a doutrina, o empresario deve ser
aquele que articula os fatores de produgio, sendo eles: capital,
maio de obra, insumos e tecnologia. Por fim, deve haver a pro-
ducio e/ou circula¢io de bens e servigos, o que faz com que o
ambito de incidéncia da teoria de empresa seja bem maior do
que o dos ja passados atos de comeércio.

Como o proprio Codigo Civil estabelece a possibilidade
de o incapaz/menor, assumir a empresa, em situacdes de fale-
cimento dos seus pais, por exemplo, ou da sua incapacidade ser
superveniente, desde que seja ele representado ou assistido, a
depender do grau da sua incapacidade, neste trabalho tratare-
mos mais especificadamente sobre as hipoteses do menor ser
emancipado e como empresario individual, exercer pessoal e
diretamente a empresa, sem representante ou assistente.

Porém, além dos requisitos ja vistos para ser considerado
empresario, o art. 972, também do Coédigo Civil, traz alguns
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requisitos mais especificos, nos quais adentraremos com mais
profundidade. Dispoe o referido artigo que, “Podem exercer
a atividade de empresario os que estiverem em pleno gozo
da capacidade civil ¢ nio forem legalmente impedi-
dos”. Portanto, a primeira exigéncia legal a ser analisada ¢ a da
capacidade.

A doutrina divide a capacidade em capacidade de direito e
capacidade de fato.A primeira sendo considerada aquela em que
todas as pessoas a possuem sem distingao de qualquer natureza,
enquanto que a capacidade de fato ou de exercicio, se refere a
aptidio de exercer direitos e obrigacdes. A soma destas, resulta
na capacidade plena. Contudo, nem todas as pessoas possuem a
capacidade de fato, e em virtude disso, o Codigo Civil estabe-
lece nos artigos 3° e 4°, quem sio os absoluta e relativamente
incapazes, a saber:

Art. 3° Sio absolutamente incapazes de
exercer pessoalmente os atos da vida civil
os menores de 16 (dezesseis) anos.

Art. 4° S3o incapazes, relativamente a
certos atos ou a maneira de os exercer:

I - os maiores de dezesseis ¢ menores de
dezoito anos;

II - os ébrios habituais e os viciados em
tOxico;

IIT - aqueles que, por causa transitoria ou
permanente, nio puderem exprimir sua
vontade;

IV - os prodigos.

Paragrafo Gnico. A capacidade dos indi-
genas serd regulada porlegislagio especial.
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Destarte, podemos perceber que o menor de dezoito anos e
maior de dezesseis anos de idade, por ser considerado incapaz,
nio poderia exercer atividade empresarial, justamente por nio
estar em pleno gozo da sua capacidade civil. E é nesse cenario,
que surge o instituto da emancipac¢do civil, que nas palavras do
autor Flavio Tartuce, “é o ato juridico que antecipa os efeitos
da aquisicio da maioridade e da consequente capacidade civil
plena, para data anterior aquela em que o menor atinge a idade
de 18 anos, para fins civis” (TARTUCE, 2011, p.79). E ele com-
plementa ainda, demostrando que com a emancipac¢do, 0 menor
deixa de ser incapaz, passando a gozar da capacidade, sem obvia-
mente, deixar de ser menor. Sendo assim, as possibilidades para
aquisi¢do da emancipagio civil, véem disciplinadas no art 5° do
Codigo Civil, sendo elas a emancipagdo parental, judicial, legal
matrimonial, legal por exercicio de emprego publico efetivo,
legal por colagdo de grau em curso de ensino superior reconhe-
cido, ou por economia propria, conforme a classificagio do ja
referido autor.

Portanto, a emancipacdo traria para o menor, a possibilidade
de este adquirir a capacidade tanto de fato, quanto de direito,
adequando-se, assim, ao que ¢ disciplinado no art. 972. E con-
sequentemente, poder exercer atividade empresarial, inclusive,
conforme visto, como um empresario individual.

E necessirio que frisemos a diferenciacio pertinente que hi
entre ser considerado incapacitado e ser impedido de exercer
a atividade empresarial. Conforme disciplina o professor Fabio
Ulhoa, o impedido ¢ plenamente capaz, mas o ordenamento
juridico achou por bem vedar o exercicio desta atividade a ele,
estando inclusive em conformidade com o que dispde o art. 5°,
XIII da CF/88, que permite que a lei estabeleca outras quali-
ficages para o exercicio de trabalho, oficio e profissio. Sendo
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assim, sao trazidos como impedidos o leiloeiro, os funcionarios
publicos, o falido nao reabilitado, entre outros. Enquanto que a
restricdo ao incapaz visa proteger o menor dos riscos inerentes
a propria atividade empresarial, os impedimentos, por sua vez,
visam proteger a sociedade, a economia, e o interesse publico de
uma forma geral. O menor, antes da sua emancipacdo, ¢ consi-
derado incapacitado para o exercicio de empresa, ¢ nio impe-
dido, e justamente em razio disto, com a emancipag¢io, que trara
para ele todos os efeitos da plena capacidade civil, ele podera
exercer a atividade empresarial.

Portanto, apesar da LRE (Lei 11.101/05) e do Cdédigo Civil
ndo preverem expressamente a possibilidade do menor de idade
emancipado poder constituir empresa na condi¢ao de empresa-
rio individual, nés podemos inferir isso, a partir de uma leitura
sistematica e relacionando alguns institutos do direito conforme
0 ja exposto. A fim de confirmar esta ideia, cabe-nos salientar o
Enunciado 197 da III Jornada de Direito Civil da CJE o qual
dispde que “A pessoa natural, maior de 16 e menor de 18 anos,
¢ reputada empresario regular se satisfizer os requisitos dos arts.
966 e 967; todavia, ndo tem direito a concordata preventiva, por
nao exercer regularmente a atividade por mais de dois anos”.

Sendo assim, o menor, caso satisfaca os requisitos previstos
no art. 966 e 967, podera ser considerado empresario, somente
nao podera pedir recuperagio, pois mesmo com a mudanga do
Decreto para alet 11.101/05, continua a se exigir esse prazo de
dois anos de atividade empresarial, conforme nos esclarece o
doutrinador André Santa Cruz Ramos.
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A RESPONSABILIDADE DO MENOR EMANCIPADO
A LUZ DA LEI N° 11.101/2005

A Lei 11.101, de 9 de fevereiro de 2005, preceitua em seu
art. 1° que sera disciplinada a recuperagio judicial, a recupe-
racio extrajudicial e a faléncia do empresirio e da Sociedade
Empresaria, que passardo a ser chamados simplesmente por
devedores. Sendo assim, a principio, toda e qualquer pessoa, seja
fisica ou juridica, que exer¢a atividade empresarial (sendo con-
siderada como atividade empresarial a descrita no art. 966 do
Codigo Civil) estara sujeita a decretagdo de Faléncia. Analisando
pela 6tica processual entende-se a Faléncia como “a execucio
concursal do devedor empresario” (ULHOA, 2012, p. 356). Em
outras palavras, essa execucao coletiva de credores serd contra o
devedor (Sociedade empresaria ou empresario individual).

Como dito inicialmente, o devedor ¢ toda pessoa fisica
ou juridica que exerca atividade empresarial, entretanto, o art.
2° da LRE traz a disposicio das pessoas que estio excluidas
de sua aplicacdo. Dentre os taxativamente elencados nio esta
presente a figura do menor emancipado. Por conseguinte, sio
passiveis de sofrer Faléncia, pois ao tornar-se empresario indivi-
dual estara regido, o menor emancipado, pela dita lei. Posto isto,
torna-se inescusavel que se faca uma breve explanacio sobre a
Responsabilidade de quem exerce atividade empresarial para
que se delimite, posteriormente, até onde vai a responsabilidade
do menor emancipado Empresario no processo falimentar.

O empresario individual responde ilimitadamente quanto as
obriga¢cdes Sociais de sua empresa e também quanto a pratica
de algum dos crimes tipificados na LRE. Ou seja, a responsa-
bilidade nos ambitos penal e civel do empresirio individual é
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ilimitada. Enquanto que em relagio a Sociedade Empresaria ¢
preciso observar qual o seu tipo societario.

Nas sociedades limitadas e nas sociedades anonimas caso o
capital social esteja totalmente integralizado, o s6cio ou o acio-
nista nio responderdo pelas obriga¢des sociais. Se nio estiver
integralizado, o administrador judicial devera promover a cha-
mada A¢do Judicial de Integralizacio. Neste tipo de acao deve-
-se respeitar a regra da Subsidiariedade da responsabilidade dos
Socios, ou seja, os bens da Sociedade falida respondem primeiro
e, ndo sendo suficientes, parte-se, entdo, para a venda dos bens
penhorados dos socios.

Em sociedades de tipo menor como as sociedades em nome
coletivo, em comandita de a¢des e nas comanditas simples, o
fato a ser observado sera a situagio juridica dos socios, sepa-
rando quem responde limitadamente de quem responde ilimita-
damente. Sendo assim, os s6cios com responsabilidade ilimitada
sio equiparados ao empresirio individual (art. 81 da LRE) e
os com responsabilidade limitada responderdo por lei especifica
(art. 82 da LRE).

Independente de tipo societario ou de posicio juridica na
sociedade, os socios - todos eles- sio equiparados a0 empresario
individual indistintamente quanto a responsabilidade penal.

DA PRATICA DOS CRIMES TIPIFICADOS NA LRE
E A MINIMA INTERVENCAO DO DIREITO PENAL

Em uma primeira e superficial analise, 0 menor emancipado
que constitul empresa seria responsabilizado penalmente pelo
cometimento de uma das condutas tipificadas na LRE, ja que
tal norma nio faz qualquer ressalva a esta espécie de empresario.
Porém, seguir por tal entendimento caracteriza-se como uma
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incongruéncia com o que estatui a nossa Lei Maior, uma vez
que esta conceituou o menor como inimputavel. Dispoe o art.
228 da Constitui¢do Federal que “sio penalmente inimputaveis
os menores de dezoito anos, sujeitos as normas da legislacio
especial”. Esta norma especial ja foi criada, é a Lei n® 8.069 de
13 de julho de 1990 que instituiu o Estatuto da Crianga e do
Adolescente.

Os menores de 18 anos, entio, recebem esse tratamento
constitucional diferenciado em relagio aos adultos quando
praticarem algum ato equivalente ao crime ou a contraven¢io
penal. Devemos salientar que por serem inimputaveis, 0s meno-
res de 18 anos nao praticam crimes, mas sim, atos infracionais.
E o que o Estatuto da Crianca e do Adolescente regula em seu
art. 103 “considera-se ato infracional a conduta descrita como
crime ou contraven¢do penal”. De acordo com a professora
Karyna Batista Sposato,“o Direito deve adequar-se as diferencas
existentes entre adultos e adolescentes quanto ao cometimento
de um delito, porque as condi¢les e a realidade de ambos sio
dessemelhantes” (SPOSATO, 2012, p.95). Em vista dessa dife-
ren¢a de condi¢des e de realidade, é que se fundamenta a maior
protecao do menor de idade proposto pelo nosso ordenamento
juridico.

Desse modo, os menores emancipados empresarios res-
pondem civilmente pelas obrigacdes sociais da sua Empresa,
pois estio plenamente aptos para exercer os atos da vida civil.
Contudo, o mesmo nido ocorre na esfera penal porque sio,
como dito anteriormente, qualificados como inimputaveis, ou
seja, nao € possivel atribuir-lhes o terceiro elemento que com-
poe o conceito de crime, a saber , a Culpabilidade.

No que diz respeito a pratica de algum ato infracional
pelo adolescente, deverdo ser aplicadas as chamadas Medidas
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Socioeducativas previstas no art. 112 do Estatuto da Crianga
e do Adolescente (ECA). “A medida socioeducativa cumpre
o mesmo papel de controle social que a pena, diferindo ape-
nas quanto ao sujeito destinatario” (SPOSATO, 2012, p.95).
Portanto, tais medidas sio uma forma de mostrar ao adolescente
que seus atos possuem consequéncias, mas que estas serao apli-
cadas em consonancia com a sua capacidade a época. E a eman-
cipa¢do como ja dito s6 adianta a capacidade na esfera civel.

Mesmo havendo fervorosas vozes vindas da sociedade rei-
vindicando a reduc¢ido da maioridade penal como saida para
a diminui¢do dos atos infracionais cometidos por adolescen-
tes, precisamos reiterar que, além de ir contra o que a nossa
Constituigdo prescreveuem 1988, um dos principios basilares
do Direito Penal é o da sua intervencio minima. O jurista Nilo
Batista em sua obra intitulada “Introducio critica ao Direito
Penal brasileiro” traz os cinco principios basicos do Direito
penal, sendo o da minima interven¢io um desses cinco. A
minima interven¢ao consiste no fato de que o Direito Penal s6
podera entrar em a¢do quando os demais ramos do Direito nao
forem suficientes ou tiverem sido esgotados para a resoluciao
de determinado dilema. Posto isto, entende-se o Direito Penal
como ultima ratio, ou seja, s6 havera intervencio naquilo que
afetar os bens juridicos mais importantes da sociedade.

O Direito Penal nio pode, entdo, trabalhar com possibili-
dades futuras. Sendo assim, o Estado nio deve agir pautado na
ideia preconcebida de que todo menor emancipado é usado
como escudo para a pratica de ilicitos na seara empresarial, ou
que este comete os atos tidos como crimes falimentares por
vontade propria. E que isto serviria como argumento para
limitar o direito do menor emancipado de constituir empresa,
porque a sua configura¢io como empresario causaria risco a
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sociedade e consequente inseguranga juridica. Devemos, com
tal pensamento, esclarecer que o menor mesmo que emanci-
pado, caso cometa ato infracional anilogo aos crimes previs-
tos na LRE serd acometido de alguma medida socioeducativa,
a depender da gravidade da conduta. Tais medidas para serem
aplicadas necessitam que haja prova de autoria do menor no
cometimento da infrag¢io. Sendo assim, em casos de utiliza¢io
do menor como “testa de ferro” ou como “laranja”, cabera ao
Estado responsabilizar quem de fato cometeu o ato ilicito, que
seria entdo o adulto.

O Estatuto traz a previsio em seu art. 244-B do crime de
corrupg¢io de menores, que consiste em corromper ou facilitar
a corrup¢ao de menor de 18 (dezoito) anos, com ele praticando
infracio penal ou induzindo-o a pratica-la. Com isto, cabe ao
Estado averiguar quem de fato cometeu o ilicito. A averigua-
¢ao da autoria, além de ser regra (art. 114, ECA), ¢ de suma
importancia para responsabilizar quem de fato cometeu o ato
infracional, tanto ¢ assim, que a Simula 342 do STJ afirma que
“no procedimento para aplicagio de medida s6cio-educativa, é
nula a desisténcia de outras provas em face da confissio do ado-
lescente.” Ou seja, o conjunto probatério é o que de fato deve
prevalecer, mesmo que o menor confesse, pois a confissio poder
vir de uma coag¢io, sendo assim, nao teria validade alguma.

Destarte, o menor ndo ficara isento de responsabiliza¢io,
pois no campo civel é imperativa a sua responsabilidade pelas
obriga¢des sociais. E na seara penal, ele ¢ insuscetivel de aplica-
¢do de pena, mas sera aplicavel, sim, as medidas socioeducativas
previstas no Estatuto quando comprovada a sua autoria, porque
este € 0 nosso sistema juridico de responsabiliza¢io do menor
de dezoito anos.
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0S PRINCiPI0S CONSTITUCIONAIS DA LIVRE INICIATIVA,
LIVRE CONCORRENCIA E DA ISONOMIA COMO MECANISMOS
GARANTIDORES DA CONFIGURAGCAO DO MENOR EMANCIPADO
COMO EMPRESARIO INDIVIDUAL

Fundamental se faz antes de introduzirmo-nos na proposi-
cao do referente topico, a elucidagdo do conceito de Principios
e a sua fun¢ido essencial na interpretacio das normas juridicas.
Sendo assim, partiremos para tal explanagio.

Ao longo do ordenamento Juridico brasileiro, é possivel
perceber a infinidade de principios que existem. Estes se apli-
cam aos mais diversos ramos do direito, exatamente devido a
sua caracteristica de grande abstracdo, que faz com que eles nio
se apliquem/remetam somente a um fato especifico, mas que se
encaixem inclusive, na discussio referente ao direito empresarial.
Paulo Bonavides ensina que os principios “sdo a alma e o funda-
mento de outras normas”, que “uma vez constitucionalizados, se
fazem a chave de todo sistema normativo” (BONAVIDES, 2001,
p.231), sendo assim, os principios servem como uma espécie de
guia, dotados de generalidade e indeterminagio, que faz com
que estejam em uma posicao hierarquica superior, de forma que
sirvam como norte e alicerce para constru¢ao do ordenamento
juridico. E justamente em decorréncia desta importancia dos
principios, &€ que estes funcionam como uma espécie de orien-
tador para a interpretacdo das normas em geral, de forma que
se houver mais de um entendimento sobre a mesma norma,
deve-se buscar aquele que esteja mais relacionado com o prin-
cipio. De semelhante modo, em caso do surgimento de uma
antinomia, deve-se resolver com base no principio que melhor
se aplica aquele caso. Portanto, diante desse breve exposto, pode-
mos compreender a dimensio e importancia dos principios, que

45



revelam os valores que o legislador embutiu na lei, de acordo
com a sociedade e o ideal de justica que esta possui. Além de
possuirem a fun¢io de trazer unidade, harmonia, sustenta¢io do
sistema e condicionar a atividade do intérprete, nos levando ao
entendimento de que o direito e ordenamento juridico como
um todo, ndo é composto por uma complexidade normas, que
nao se relacionam entre si, mas que devem possuir antes de tudo

unidade e coeréncia.

PRINCIPIOS DA LIVRE INICIATIVA E DA LIVRE CONCORRENCIA
E A SUA CONEXAO COM A VIABILIDADE DO MENOR
EMPRESARIO

Observando-se um breve histérico das Constitui¢des e
da propria evolu¢io do Capitalismo, podemos perceber que
nem sempre houve uma normatiza¢io e principalmente uma
Constitucionalizagdo de regras/ normas que viessem a regular o
funcionamento da economia. Na realidade, nos primérdios do
capitalismo, havia um entendimento que o mercado se autor-
regulava de forma natural e autossuficiente, sem que houvesse a
necessidade de uma interven¢io normativa, ou por meio de ins-
titutos juridicos, sendo principalmente baseado na autonomia
da vontade. Porém, comegaram a haver praticas monopolistas,
que levaram a inevitabilidade de que se regulassem as relagdes
economicas. E é nesse cenario, que surgem os principios da
Livre iniciativa e da Livre concorréncia.

A livre iniciativa é trazida na Constitui¢io Federal de 1988,
em seu art 1°,inc IV, como um dos fundamentos da Republica,
em seguida isso ¢ reafirmado no art 170, Caput. Sendo assim,
a Livre Iniciativa é tida nio somente como um fundamento,
mas também como um Principio Constitucional Fundamental.
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Conforme dito anteriormente, os principios possuem alto grau
de abstracdo e generalidade e com a Livre Iniciativa nio seria
diferente, este € um principio amplo, e que juntamente com as
outras regras que se referem a ordem econdmica, demonstram
a clara op¢io do constituinte pelo capitalismo. Este principio
envolve também a liberdade de exercicio de qualquer trabalho,
oficio e profissdo, atendidas, conforme estabelece a CF/88, as
qualificacdes técnicas e profissionais que a lei venha porven-
tura colocar, visando garantir a0 mesmo tempo que o individuo
possua plena liberdade para escolher seu oficio sem nenhuma
interferéncia estatal, desde que nio venha estar colocando em
risco a coletividade.

Em conformidade com esta visao, os autores Luiz Alberto
David Aragjo e Vidal Serrano Nunes Janior, afirmam:

Importante destacar, dentro dessa linha,
que a livre iniciativa tem um sentido
extremamente amplo, abrigando, no
seu interior, ndo s6 a iniciativa privada,
mas também a iniciativa cooperativa ou
associativa, a Iniciativa autogestionaria
e a iniciativa publica. Compartilhando
desse entendimento, a prelecio de Eros
Roberto Grau:

‘Insisto em que a liberdade de iniciativa
economica nio se identifica apenas com
a liberdade de empresa. Pois é certo que
ela abrange todas as formas de producio,
individuais ou coletivas e — como averba
Antonio Souza Franco — ‘as empresas e as
formas de organizacido com caracteristica
substancial e formal (juridica) de indole
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capitalista’. Assim, entre as formas de ini-
ciativa economica encontramos, além de
inciativa privada, a iniciativa cooperativa
(art 5°, XVIII, e, também, art 174, §§ 3°
e 4), a iniciativa autogestionaria e a ini-
ciativa publica (art 173, 177 e 192- 1I —
resseguros)’ (ARAUJO; JUNIOR, 2010,
p.492).

E importante salientar que a livre iniciativa constitui uma
liberdade. Assim, o autor Manoel Afonso Vaz, estabelece trés
dire¢des pelas quais pode se entender o que ele chama de “liber-
dade de empresa”, sendo primeiramente a liberdade de inves-
timento ou de acesso. Nesta, se encaixa a discussdo até aqui
levantada. Pois, o menor emancipado, deve ter como uma de
suas liberdades, essa possibilidade de ingresso no mercado, de
poder aplicar seu capital e investir efetivamente. E as outras duas
citadas pelo supramencionado autor, seriam a liberdade de orga-
niza¢io e a liberdade de contratacio.

A Livre Concorréncia é um principio interligado e decor-
rente do principio da Livre Iniciativa, ambos se encontram no
mesmo dispositivo constitucional, a saber, o art 170 da CF/88.
Nio por coincidéncia, mas por suas indissolubilidades, por se
complementarem a fim de garantir tanto a oportunidade de
adentrar ao mercado, como para proteger este de um possivel
dominio/monopélio, dando ensejo para que concorram sem
que nenhuma delas goze de posicio superior, em decorrén-
cia de privilégios ou por ser mais forte economicamente. Esta
relacionado também com o principio da Isonomia, de forma
que as empresas estejam em um mesmo patamar, sem que uma
se sobressaia a outra, em virtude de favorecimentos, mas que
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cada um colha os frutos dos esforcos investidos na sua atividade.
Neste mesmo sentido, escreve Luciana Ericeira de Paiva,

[...] o agente economico possui direito
de empreender o que desejar (principio
da livre iniciativa), mas sem prejudicar a
liberdade concorrencial de outros agen-
tes. Caso isso ocorra, deve haver a inter-
vencao estatal para reprimir tal abuso |[...].
A competitividade ¢ o elemento base do
principio da livre concorréncia e disso
decorre a sua importancia no modelo
economico chamado de “capitalismo sel-
vagem”. A livre competicio possibilita a
descentraliza¢io do mercado e a apro-
priacio privada dos bens de produgio,
0 que permite o consumidor comprar a
precos mais acessiveis. E uma forma de
garantir oportunidades iguais a todos,
impossibilitando, pois, o monopdlio do
poder e a defesa de uma sociedade mais
equilibrada (PAIVA, 2017).

Sendo assim, podemos inferir que trazer uma limitacdo ao
menor no que diz respeito a exercer atividade empresarial, é
limitar a livre concorréncia ou a livre iniciativa a qual ele tem
por direito constitucionalmente previsto, barrando de forma
total ou parcial, a possibilidade destes novos empreendedores
terem acesso a atividade produtiva e resultando em um desen-
corajamento de futuros/ eventuais empresarios que estivessem
interessados em adentrar na economia de mercado. Além de ir
de encontro ao que dispde o § 4° do art 173 da nossa Carta
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Magna, no momento em que diz que “lei reprimira o abuso do
poder economico que vise 2 domina¢io dos mercados, a elimi-
nac¢do da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros”, haja
vista que impedir a entrada de novos empreendedores é res-
tringir a concorréncia. Sendo assim, ndo pode o poder publico
ou qualquer intérprete do ordenamento juridico, utilizar-se de
uma interpretacdo mais restrita para limitar a livre iniciativa que
¢ assegurada a todos.

0 INSTITUTO DA EMANCIPACAO E O PRINCIPIO DA ISONOMIA

O artigo 5° da nossa atual Carta Constitucional, anuncia
uma série de direitos fundamentais, individuais e coletivos. O
caput do referido artigo dispoe que “Todos sao iguais perante
a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos bra-
sileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a pro-
priedade, nos termos seguintes” (Grifos nossos). Sendo assim,
inicialmente, a constitui¢do tratou de garantir um principio de
extrema importancia para o direito, e ainda mais para a nossa
discussao: principio da isonomia.

O principio da isonomia é o pilar de todo Estado demo-
cratico de Direito e tem sido fundamental para grande parte
das decisdes dos magistrados, por isso que o referido principio
¢ dirigido aos trés poderes (legislativo, executivo e judiciario) e
deve ser orientador tanto do legislador no momento de produ-
¢ao das normas, quanto do intérprete, no momento de aplica-las.

Inicialmente, é preciso que facamos uma distingdo basilar,
entre igualdade formal e igualdade material. E considerada igual-
dade formal aquela descrita na lei, pura e simples, que atinge a
todos sem que sejam analisadas as particularidades de cada caso,
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sem que faca qualquer diferenca entre os individuos. Porém,
comegou-se a perceber que essa simples igualdade de direitos
era insuficiente, no momento em que continuava a haver uma
discrepancia entre pessoas que sio consideradas desfavorecidas
socialmente, com relacdo aqueles que nio o sdo, e com isso,
apesar de garantidos, os direitos continuavam a ser inacessiveis
aos primeiros. E neste contexto, que surgiu a necessidade de,
conforme dito anteriormente, se considerar as particularidades,
“[...] além de certas condi¢des faticas e econdmicas, também
certos comportamentos inevitaveis da convivéncia humana.
Apenas proibir a discriminag¢io nio garantiria a igualdade efe-
tiva” (SILVA, 2017). Portanto, com base em uma concepg¢iao
Aristotélica, o conceito de igualdade, passa a na verdade, ser tra-
tar os desiguais, de acordo com a sua desigualdade, caracteri-
zando a Justi¢a Particular Distributiva, do referido filésofo, com
base no mérito, no felos (finalidade) e se a decisio é honorifica
(justa). Assim, os beneficios, direitos e benesses do Estado, seriam
concedidos aos cidaddos de acordo a particularidade de cada
um.

Diante de todo exposto, a respeito do principio da isonomia,
devemos refletir agora, qual a sua relagio com a emancipagio.
Conforme dito anteriormente, até atingir os dezoito anos, o
individuo nao possui a capacidade de fato, sendo assim, ele é
impossibilitado de exercer alguns atos da vida civil, se nio esti-
ver representado ou assistido, a depender da incapacidade. No
entanto, ja vimos que as possibilidades de emancipagio trazidas
no art. 5° do CC/02, faz com que este menor adquira a capaci-
dade para exercer todo e qualquer ato da vida civil, antes da idade
legal. Sendo assim, estando ele apto e dotado de capacidade de
fato, e em paridade com um individuo maior de dezoito anos,
toda e qualquer distin¢do que decorra deste critério —idade-, vai
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contra todo o principio defendido até aqui, a saber, o principio
da isonomia, tendo em vista que entre eles ja nio ha nenhuma
diferen¢a no que diz respeito a capacidade civil.

Além disso, sabemos que outro principio basilar do
Ordenamento Juridico, ¢ o principio da legalidade, destarte, se
nido hi nenhuma norma que impeca que o menor, desde que
emancipado, ou seja, que adquiriu todos os efeitos da plena capa-
cidade civil, exer¢a a atividade empresarial, nés nao podemos ir
além da norma o impossibilitando de exercer tal direito, pois o
principio supracitado, permite que se conceda tudo aquilo que
nao ¢ vedado na seara da Livre Iniciativa.

Sabemos, e boa parte da doutrina argumenta que ¢ necessa-
rio que a lei regulamente algumas distingdes, mas que sem 1isso
incorra em algum tipo de inconstitucionalidade. E o caso de se
exigir uma altura minima para prestar concurso para policia, ou
uma idade minima para se tornar prefeito de um municipio, sio
claros exemplos que essa distingao que a propria norma tras, nao
se caracteriza como uma afronta ao principio da isonomia. No
entanto, restringir o menor de exercer a atividade empresarial,
em virtude de um critério simplesmente cronologico, sim, vai
totalmente de encontro com ao direito fundamental a igual-
dade, tendo em vista que em virtude de sua idade, nio se pode
dizer que este possui menor ou maior capacidade empreen-
dedora. Na verdade, o risco que ha em um empreendimento
feito por um menor ou por um adulto plenamente capaz, é o
mesmo. Prova disso sio os inimeros casos de faléncia, de pessoas
que adentraram ao mercado, quando ja se encontravam dotados
da capacidade de fato. E com relacio a viola¢io/desobediéncia
de um principio, fruto de toda discussio que estamos tendo
até agora, Celso de Mello, disciplina que “Violar um principio
¢ muito mais grave do que transgredir uma norma qualquer.
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A desaten¢ido ao principio implica ofensa nio apenas a um
especifico mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de
comando” (MELLQO, 2000, p.748).

0 EMPREENDEDORISMO JUVENIL COMO UM DOS MECANISMOS
PARA GERACAO DE EMPREGOS E CONSEQUENTE FOMENTACAO
DA ECONOMIA NACIONAL

Até aqui apresentamos e discutimos sobre a possibilidade
do menor emancipado tornar-se empresario e como um futuro
impedimento e/ou limita¢do estaria indo de encontro com
os principios estruturantes de nosso Estado Democratico de
Direito. Cabe-nos agora discorrer em como a entrada desses
jovens no mercado econéomico impulsiona o desenvolvimento
nacional.

Existem, portanto, diversos conceitos do que seria o
Empreendedorismo, nio é nosso objetivo elencar aqui todos os
ja formulados. Desta forma, em sintese, entende-se o empreen-
dedorismo, no ambito empresarial, como uma forma de ino-
var o mercado de consumo assumindo os riscos inerentes a
Atividade Empresarial. Com o intuito de estimular essa ideia de
inovac¢do nos jovens, que surgiu o Empreendedorismo Juvenil,
sendo, pois, um método para minimizar o desemprego no pais.

Foi pensando nesse estimulo, que o CJE (Comité de Jovens
Empreendedores) da Fiesp (Federag¢io da Industrias do Estado
de Sio Paulo) elaborou em parceria com o SEBRAE-SP, o
SENALI e a FGVcenn o Manual do Jovem empreendedor. Este
Manual objetiva servir como uma orientag¢io para os jovens que
estdo a iniciar ou a querer iniciar seus proprios negocios. Além
de objetivar a capacitagio e a consequente mudanc¢a do quadro
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social nacional, o referido Manual busca, com a orienta¢io,
diminuir a dependéncia dos brasileiros em relagio as politicas
assistencialistas do Estado. Afinal, tais politicas ndo podem, inde-
finidamente, suprir todas as necessidades do individuo.

O incentivo dado aos jovens para que abram seus proprios
negocios possibilita a abertura de postos de trabalho para os
demais individuos, pois a criagio de empresas, sejam as de
médio ou grande porte, acaba por gerar novos empregos. Essa
medida é tdo importante que o Ministro do Desenvolvimento
Social e Agrario Osmar Terra, ja manifestou o apoio aos jovens
que recebem o beneficio assistencial denominado como Bolsa
familia, para que os mesmos superem a pobreza por meio do
empreendedorismo.

A implantagio de estratégias para a criacao de novas empre-
sas gera emprego, aumenta a renda e a circulacio do capital o
que vai refletir de forma direta na economia do pais. Ademais,
0s jovens possuem caracteristicas como a coragem e o idealismo
que tornam mais ampla a obten¢io da prosperidade nacional.
Portanto, o menor emancipado que queira constituir empresa
possui todos os mecanismos de incentivo e de educagio para
que os seus empreendimentos tenham éxito, e que, consequen-
temente, o seu sucesso retorne em beneficios para a economia
nacional.

Afinal, o fenomeno do empreendedorismo juvenil nio
propde apenas o estimulo a criagio do proprio negdcio, mas
também objetiva a capacitagio desses jovens para a Atividade
Empresarial. Podemos vislumbrar essa capacitacio nos diversos
programas e projetos existentes em nosso pais,a exemplo temos o
Nucleo de Empreendedorismo Juvenil (NEJ) e a Confederagio
dos Jovens Empresarios. O Nucleo de Empreendedorismo
Juvenil é mantido pela Escola do Sebrae e pertence ao Plug
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Minas, sendo este um Centro de Formacio e Experimentacio
Digital criado pelo governo de Minas Gerais para atender aos
jovens. Assim, o Nucleo é uma das ferramentas a disposi¢ao da
Juventude para que alcance esse preparo que ¢ indispensavel
para o sucesso na Atividade Empresarial. Em ambito nacional
temos a Confedera¢ao Nacional dos Jovens Empresarios que foi
criada com a finalidade, precipua, de estimular o empreende-
dorismo nos jovens através de muitos dos seus projetos como o
Empreendedores do Futuro. Projeto este que possibilita a viven-
cia de alunos de escolas publicas e particulares com o cotidiano
de profissionais de diversas areas do setor empresarial.

Ante o exposto, podemos inquirir que a entrada dos jovens
na atividade empresarial é algo que se tornou parte da nossa
sociedade, tanto o é que acabamos de ver determinadas medi-
das que concedem a preparacio que a abertura de um nego-
cio exige. Tal preparacdo visa colocar no mercado econémico
empreendedores capazes e cientes do seu comprometimento
social, pois a criagdo de um negocio tanto pode impactar posi-
tiva ou negativamente a sociedade. Assim sendo, 0 menor eman-
cipado nao pode presumidamente ser considerado um risco
para a Sociedade, pois a atual realidade é diferente da que tinha-
mos antes. Hoje, o menor emancipado possui a sua disposicao
ferramentas que o tornara apto e capaz para a sua configuragio
como empresario individual.

CONSIDERACOES FINAIS

Dado o exposto, o presente artigo buscou versar sobre a
forma como o nosso Ordenamento Juridico trata o menor
de idade emancipado que torna-se empresario individual
frente a0 cometimento de uma das condutas tipificadas na Lei
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11.101/2005. Este, ao antecipar a sua maioridade civil através
das hipoteses, categoricamente, elencadas nos incisos do art.
5° do Coédigo Civil torna-se plenamente apto para exercer de
forma pessoal os atos da vida civil. Sendo assim, a emancipagio
acaba por preencher uma das condi¢des exigidas para que o
menor constitua empresa, qual seja, estar em pleno gozo de sua
capacidade civil.

Suprida tal exigéncia legal, o menor podera desempenhar
atividade empresarial. Entretanto, existe divergéncia por parte
da Doutrina em relacdo ao que diz respeito a responsabilidade
penal do menor de idade. A emancipag¢io como vimos concede
apenas a absoluta capacidade civil, ou seja, apesar de emanci-
pado isso nio significa que podera responder na esfera penal,
pois continua a ser qualificado como inimputavel. Desta forma,
nao poderia, mesmo que legitimado, tornar-se empresario, pois
a ele ndo seria atribuida nenhuma responsabilizacio pelo come-
timento dos chamados crimes falimentares. Todavia, vimos que
impedi-lo de criar seu proprio negdcio seria uma viola¢io ao
seu direito constitucional a livre Iniciativa, assim como iria con-
tra o principio da isonomia, tendo em vista que com a eman-
cipagio ele se coloca em paridade com relacio aos plenamente
capazes.

Por outro lado, o posicionamento majoritario, e comparti-
lhado por nds, ¢ o de que nio se deve fazer a confusio entre
responsabilidade civil e responsabilidade penal. E por isso, nio
haveria motivo para impedir o menor de constituir empresa
pelo simples argumento de que a sua entrada no mercado eco-
nomico causaria certa inseguranca e risco a Sociedade devido ao
fato de que no futuro este menor de idade viria a cometer uma
das condutas tipificadas na lei 11.101/2015 e nio seria passivel
de aplicag¢io de pena. Na verdade, este pensamento de impedir
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ou limitar a atividade empresarial ao menor emancipado seria
um retrocesso, trazendo prejuizo inclusive, a livre concorréncia,
principio basilar da ordem econdmica, amplamente defendido
na Constitui¢io Federal.

Entendemos que a ideia de que o menor emancipado
empresario saia ileso quando da pratica de qualquer das condutas
presentes na lei 11.101/2015, esteja equivocada. Ora, o menor
impubere nio ¢é suscetivel de pena, isso ¢ um fato. Porém, a ele
sera aplicada as Medidas Socioeducativas presentes no Estatuto
da Crianga e do Adolescente. Essas medidas foram criadas para
que o adolescente veja que as suas atitudes tém consequeéncias,
mas que a forma na qual ele ird ser repreendido sera empregada
levando sempre em considerag¢io o seu discernimento a época
do cometimento do ilicito. Porque a nossa Constitui¢io prevée
a prote¢ao integral dos menores de 18 (dezoito) anos de idade,
devendo esta protecio ser obrigatoriamente observada durante
a aplicagcdo de uma medida disciplinar ao adolescente.

Tanto deve ser assim que ao adolescente infrator so sera atri-
buida uma das medidas do art. 112 do Estatuto da Crianca e
do Adolescente quando for comprovada a sua autoria no ilicito
ocorrido (art.114, ECA). Esta regra existe para que o menor
s seja corrigido por ato que cometeu. Como ja explicitado,
os casos nos quais o menor de idade seja incentivado ou uti-
lizado como meio para a pratica de crimes por adultos, estes
quem deverdo ser responsabilizados. Sendo assim, o adulto que
utilizar da inimputabilidade do adolescente para constituir uma
empresa com a finalidade de cometer ilicitos respondera pelo
crime de corrupc¢ido de menores previsto, também, no referido
Estatuto supracitado. Cabendo, entdo, ao juizo competente veri-
ficar a quem de fato pertence a autoria do ilicito cometido.
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A vista disso, concluimos que o entendimento minoritario,
de se restringir a entrada de um menor emancipado ao mercado,
vai contra todos os principios ja explicitados, além da propria
realidade, tendo em vista que ja ndo tem sido pouco comum
o numero de casos de jovens empreendedores de sucesso que
trazem crescimento nio s6 econdmico, mas tecnoldgico para o
pais. Pois a entrada dos jovens na Atividade Empresarial possibi-
lita que o mercado se mantenha sempre dinamico e competitivo.

No mais, atualmente existem a disposicio do jovem que
queira empreender diversas formas para se tornar capacitado
para a atividade empresarial, seja com projetos de iniciativa pri-
vada ou até mesmo por programas do governo, o que demons-
tra a preocupagio deste(Estado) em trazer jovens aptos para o
mercado econoémico.
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0 MENOR EMANCIPADO EMPRESARIO E A
SUA (IR)RESPONSABILIDADE PELOS ATOS
PRATICADOS NO EXERCICIO DE EMPRESA

Maria Luiza Soares dos Santos
Abrago Marcos do Nascimento Fonseca

INTRODUCAO

A questao do menor emancipado empresario constitui um
tema que gera, indiscutivelmente, uma série de indagacdes, prin-
cipalmente no que diz respeito a sua inimputabilidade penal,
haja vista que existe na Lei n® 11.101/05 capitulo especifico
sobre os crimes praticados no exercicio da atividade empresarial
e nio faz a referida Lei qualquer men¢ao ao empresario menor,
deixando subentendido que este também ¢é abrangido pelas dis-
posi¢des penais nela contidas.

Como se sabe, porém, a Constitui¢io Federal (art. 228) veda
expressamente a imputa¢io penal aos menores de dezoito anos,
adotando critério etario que consagra o principio da inim-
putabilidade absoluta por presun¢io, nio admitindo qualquer
excegdo. Assim, ainda que plenamente capaz civilmente pela
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emancipacao, quanto aos crimes previstos na Lei n® 11.101/05,
¢ o menor empresario inimputavel, ndo podendo, portanto, ser
considerado responsavel por qualquer ilicito penal que venha a
praticar quando do exercicio de empresa.

A abrangéncia das hipoteses de emancipagio dispostas no
paragrafo tnico do art. 5° do Cddigo Civil vigente facilita a
possibilidade de o menor vir a exercer atividade empresarial,
nio sendo analisada a sua aptiddo para tanto ou mesmo a sua
maturidade, o que é demasiado preocupante tendo em vista a
relevancia da empresa para a sociedade, sendo que tal situagio é
ainda mais preocupante quando levamos em consideracao a sua
irresponsabilidade, legalmente assegurada, pela pratica de qual-
quer dos ilicitos penais previstos na LREFE pois nem mesmo o
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n® 8.06/90) possui
dispositivos especificos para o caso de atos infracionais pratica-
dos pelo menor emancipado empresario.

A auseéncia de qualquer previsio especifica no ECA acerca
dos atos infracionais praticados pelo menor emancipado empre-
sario € fato que ocasiona relevantes consequeéncias sociais, por-
que estando este tipo de empresario, a priori, livre para praticar
quaisquer das condutas previstas no art. 168 e seguintes da
LREE pode o mesmo se valer de sua inimputabilidade penal,
bem como ser usado por individuos mal-intencionados, para
praticar atos fraudulentos, colocando assim a empresa em risco,
frustrando as expectativas daqueles que se beneficiam direta-
mente da atividade economica desenvolvida, como é o caso
dos empregados, e, desse modo, atingindo toda a sociedade, que
também fica exposta ao risco da ma geréncia. Em contrapartida,
a sociedade deixara de atribuir credibilidade as empresas forma-
das ou que tenham em seu quadro societario menor emanci-

pado. Todos perdem.
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Diante desta situacdo, a nio configuracdo do menor emanci-
pado como empresario surge como uma possivel solug¢ao para o
problema ora analisado, uma vez que nio ¢ plausivel argumen-
tar pela sua imputabilidade penal, ainda que neste caso espe-
cifico da seara empresarial, pois, como ¢é sabido, a maioridade
penal nio se confunde com a emancipagio civil, continuando
a ser inimputavel penalmente o menor que, emancipado, possui
capacidade civil plena.

A elaboraciao de medidas socioeducativas adequadas para o
caso especifico do menor emancipado empresario que pratica
quaisquer das condutas ilicitas previstas na LREF também pode
constituir possivel solu¢io para esta problemitica, tendo em
vista a natureza e a repercussao social de seus atos quando do
exercicio de atividade empresarial.

O ordenamento juridico patrio deve atentar para a ques-
tio do menor emancipado que decide se arriscar no universo
empresarial, pois neste caso ele proprio pode vir a constituir um
risco, nao s6 para o bom desempenho da empresa, mas para toda
a sociedade que deposita expectativas nas atividades economi-
cas, podendo vir a ter as referidas expectativas frustradas pela ma
geréncia do menor emancipado, que muitas vezes nio possui
aptiddo para ser empresario ou mesmo o espirito empreendedor
para se arriscar no mercado de consumo e arcar com todas as
reponsabilidades advindas do exercicio de empresa.

O artigo foi desenvolvido por meio de pesquisa bibliografica
que consistiu na analise de materiais, disponiveis fisica e virtual-
mente, nacionais e estrangeiros, que contribuiram para a constru-
¢do do conhecimento doravante exposto. Quanto a escolha dos
autores citados e/ou estudados na producio do presente artigo,
foram selecionados aqueles que dispdem de contetido relevante
sobre assuntos envolvendo a tematica, de modo que fosse possi-
vel a realizacdo dos objetivos almejados com este trabalho.
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0 MENOR EMANCIPADO EMPRESARIO E 0S RISCOS
DO EXERCICIO DE EMPRESA

AS FORMAS DE EMANCIPACAO E A SUA REPERCUSSAO NO
EXERCICIO DA ATIVIDADE EMPRESARIAL

O Cédigo Civil de 2002 prevé, no paragrafo tnico do art.
5°, hipéteses pelas quais é possivel a antecipacdo da capacidade
civil plena para os menores de dezoito anos. Tais hipoteses sio
divididas pela doutrina em trés espécies: voluntaria, judicial e
legal. Por quaisquer dessas hipdteses de emancipacio € possivel
que o menor venha a exercer atividade empresarial, vez que,
conforme dispde o art. 972 do CC/02,“Podem exercer a ativi-
dade de empresario os que estiverem em pleno gozo da capaci-
dade civil e ndo forem legalmente impedidos.”

Quanto as espécies de emancipac¢do, a voluntaria é aquela
concedida pelos pais ao filho menor que tenha dezesseis anos
completos, mediante instrumento publico, sendo dispensavel a
homologa¢io judicial (primeira parte do inciso I, do paragrafo
unico do art. 5°). Este tipo de emancipac¢ao somente deve ocorrer
mediante concessao dos pais, desde que estejam na titularidade
do poder familiar, ndo podendo o menor exigi-la judicialmente,
pois ndo constitui direito seu (GONCALVES, 2012, p.124).

A emancipacio judicial é a que necessita de sentenga do juiz
para se concedida (parte final do inciso I, do paragrafo Ginico do
art. 5°), pois nio se trata de ato advindo do poder familiar, mas
de ato do tutor para com o tutelado com dezesseis anos com-
pletos e nio podendo aquele emancipar este(GONCALVES,
2012, p.125), faz-se necessaria intervencao judicial a fim de evi-
tar emancipacdes com vistas nos interesses pessoais do tutor,
podendo o menor restar prejudicado.
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As hipoteses de emancipagio legal sio mais extensas e decor-
rem, como o proprio nome sugere, de situacdes previstas na
propria lei. Sdo elas: casamento (art. 5°, paragrafo tnico, inc. II);
exercicio de emprego publico efetivo (art. 5°, paragrafo tnico,
inc. III); colagdo de grau em curso de ensino superior (art. 5°,
paragrafo tnico, inc. IV); estabelecimento civil ou comercial ou
existencia de relacdo de emprego, desde que possibilitem que o
menor com dezesseis anos completos tenha economia propria
(art. 5°, paragrafo Gnico, inc.V).

No que diz respeito a emancipagdo por casamento, ¢ rele-
vante saber que ainda que a sociedade conjugal seja dissolvida,
seja pela viuvez ou pela separacdo judicial, o menor nio podera
reaver a sua condicdo de incapaz. A idade minima para o casa-
mento, para ambos os sexos, ¢ de 16 anos, sendo exigida a auto-
rizagio dos representantes legais, de acordo com o art. 1.517.

Quanto a emancipagdo por exercicio de emprego publico
efetivo, assevera Carlos Roberto Gongalves, referindo-se ao
pensamento de Vicente Rao:

Pondera Vicente Rio que o texto legal
ndo deve ser interpretado restritivamente,
para s6 admitir a emancipa¢io quando o
menor exercer em carater efetivo cargo
publico de provimento efetivo, mas tam-
bém quando o exercer em comissio, ou
interinamente, ou por estagios, pois estes
modos de provimento nio se confun-
dem com as missoes, fun¢des, comissdes e
encargos meramente transitorios. Aduz o
renomado jurista que 0 menor se eman-
cipa sempre que adquirir o status de ser-
vidor publico, exercendo constantemente
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qualquer servi¢o ou fun¢io administra-
tiva, seja qual for o modo de sua investi-

dura (GONCALVES, 2012, p. 127).

Percebe-se, portanto que, para este jurista, exercendo o
menor qualquer atividade que lhe garanta o status de servidor
publico, e nio apenas o empregado publico efetivo (como pre-
ver o inc. III, do paragrafo tnico, do art. 5°), deve ter a sua
capacidade civil antecipada, pois nestes casos o proprio Estado
reconhece a maturidade do menor para representa-lo. Ainda
que deixe de exercer o servico publico que lhe concedeu a
emancipacio, nio volta o menor a condi¢io de incapaz, con-
forme ensinamentos de Caio Mario da Silva Pereira, citado por
Gongalves, “em qualquer caso a emancipacio é irrevogavel, e,
uma vez concedida, habilita o beneficiado para os atos civis”
(PEREIRA apud GONCALVES, 2012, p.127-128).

O caso da emancipacdo por colagio de grau em curso de
ensino superior ¢ proprio dos superdotados, aqueles considera-
dos génios, devendo os mesmos passar por procedimento espe-
cial, para avalia¢io de tal circunstancia, junto ao Ministério da
Educa¢io(GONCALVES, 2012, p.128).

Por fim, a emancipagdo por estabelecimento civil ou comer-
cial, ou a existéncia de relagio de emprego, desde que, em fun-
cao deles, o menor com 16 anos completos tenha economia
propria. Sobre esta modalidade de emancipagio, discorre Maria
Helena Diniz:

[...] estabelecimento civil (p. ex., expo-
sicdo de obra de arte numa galeria, por
artista plastico menor, que, por 1isso,
recebe remuneracdo) ou empresarial (p.
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ex., compra de produto feita por menor
para revenda, obtendo lucro) ou pela
existéncia de relacio de emprego (p. ex.,
pratica de desporto profissional ou atua-
¢do como artista em emissora de televi-
sdo ou radio), desde que, em funcio deles,
o menor com 16 anos completos tenha
economia propria, conseguindo manter-
-se com os rendimentos auferidos, sendo
portanto, injustificavel a manutencio de
sua incapacidade e de um poder fami-
liar, porque ¢ sinal de que a pessoa tem
amadurecimento e experiéncia, podendo
reger sua propria pessoa e patrimonio,
sendo ilégico que para cada ato seu
houvesse uma autorizagio paterna ou
materna (DINIZ, 2012, p. 220).

Neste caso, 0 menor que comprove possuir meios para pro-
ver a propria subsisténcia, possuindo independéncia econo-
mica de seus pais, deve ter a sua capacidade civil antecipada em
decorréncia da atividade que lhe fornece economia propria.

E relevante mencionar que apesar de o Cédigo Civil trazer
expressamente hipotese de emancipa¢io por estabelecimento
comercial, no se restringe a esta o fato de o menor emancipado
poder ser empresario, pois, como anteriormente mencionado, o
mesmo Cddigo, em seu art. 972, refere-se apenas a capacidade
civil plena para o exercicio da atividade de empresario, nio dire-
cionando o modo de obtencdo desta capacidade, em se tratando
do adolescente com 16 anos completos, a hipotese prevista no
inciso V, paragrafo anico, do art. 5°.
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Através da analise de cada forma de emancipacio é possi-
vel encontrar um denominador comum entre elas, qual seja: o
reconhecimento da maturidade do menor. Em todas as hipote-
ses o fundamento para a concessao da emancipacio ¢ o de que
o menor possul maturidade suficiente para praticar, por si s,
todos os atos da vida civil, no entanto, nio existe nenhuma veri-
ficacao da referida maturidade, bastando apenas que o menor se
adeque a qualquer das situagdes elencadas pelo paragrafo tnico
do art. 5°, CC/02, para que haja a antecipag¢io de sua capacidade
civil plena.

Em se tratando da seara empresarial, esta auséncia de verifi-
cagio acerca da maturidade do menor ¢é ainda mais preocupante,
haja vista que devido a abrangéncia das circunstancias elencadas
no Codigo Civil e ao fato de que por quaisquer delas o menor
que se emancipa pode vir a exercer atividade empresarial, existe
uma facilidade para que aquele com dezesseis anos completos
venha a exercer empresa sem que possui aptidio para tanto.

A empresa, enquanto atividade economica organizada para
a producio ou a circulagio de bens ou de servigos (art. 966,
caput, CC/02), possui uma fung¢io social que ultrapassa a pes-
soa do empresario, de modo que os atos desenvolvidos por
este na geréncia da empresa implicam em consequéncias que
atingem direta ou indiretamente a sociedade, por isso ¢ de
suma relevancia que o empresario, para além de possuir capa-
cidade civil plena para o exercicio de suas atividades, seja tam-
bém apto a arcar com as consequéncias advindas do referido
exercicio.

No caso do menor emancipado, é necessario que haja
realmente uma comprovada maturidade por parte do mesmo
para que seja possivel o entendimento de que no exercicio de
empresa nao existem apenas vantagens, mas também encargos,
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devendo o mesmo ter compromisso com o bom desempenho
da atividade empresarial, buscando sempre evitar as frustracoes
das expectativas sociais geradas pela empresa, pois senao correra
o risco de perder a credibilidade que a sociedade lhe atribuiu.

E demasiadamente dificil, no entanto, encontrarmos na pra-
tica adolescente de dezesseis anos completos com maturidade
suficiente para gerir uma empresa ou mesmo fazer parte do
quadro de socios de uma sociedade, pois nio ha uma efetiva
analise de sua aptidio para o exercicio de atividade empresarial,
menos ainda hd o aperfeicoamento ou preparo daqueles que
possuem o chamado espirito empreendedor.

Destarte, ndo ¢ de se estranhar a falta de credibilidade que
o mercado tem nos menores emancipados que resolvem se
dedicar ao universo empresarial, pois estes acabam por tornar
a relagio negocial insegura e desfavoravel no sentido de que
mesmo possuindo capacidade para exercer, por si s6, todos os
atos da vida civil, devido a emancipa¢io, nio se tem a certeza de
seu preparo ou comprometimento com o desenvolvimento da
empresa, bem como ndo ha uma paridade nas responsabilidades
assumidas por ambos os contratantes, porque se de um lado ha a
parte contratante que pode responder por todos os atos pratica-
dos no exercicio de empresa, 0 que traz seguranga para 0 com-
promisso por ela firmado, do outro hi o menor emancipado
empresario que nao podera ser responsabilizado por quaisquer
dos ilicitos penais que vier a cometer.

A diversidade das formas de emancipagio proporciona a
existencia da figura do menor empresario por emancipagao,
sem que haja qualquer anilise quanto ao seu preparo para o
exercicio da atividade economica, bem como a sua responsa-
bilidade frente ao compromisso firmado, nio apenas com os
contratantes, mas com a sociedade, de maneira integral, ja que
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toda empresa possui a sua func¢io social. Deste modo, ¢ percep-
tivel que para além dos riscos inerentes a atividade empresarial,
constitui o proprio adolescente um risco para o bom desempe-
nho da mesma, pois ndo possuindo aptidao para gerir a empresa
e nem respondendo por todos os atos dela decorrentes, pode
trazer demasiados maleficios a sociedade, como sera analisado
no subtdpico a seguir.

0 MENOR EMANCIPADO EMPRESARIO COMO RISCO PARA O
BOM DESEMPENHO DA EMPRESA

A atividade empresarial, como toda acdo desenvolvida, esta
sujeita a risco. Risco, do latim risicu ou riscu que significar ousar,
atualmente tem sido conceituado levando-se em considerag¢io
a quantificagio e qualifica¢io da incerteza (IBGC, 2007, p. 11),
neste sentido estd a ISO 31000/09, que constréi a ideia de risco
da seguinte forma: “Organizacdes de todos os tipos e tamanhos
enfrentam influéncias e fatores internos e externos que tornam
incerto se e quando elas atingirdo seus objetivos. O efeito que
essa incerteza tem sobre os objetivos da organiza¢ao ¢ chamado
de ‘risco’.” (ABNT NBR ISSO 31000, 2009).

Os riscos inerentes ao desenvolvimento da atividade empre-
sarial nem sempre implicam prejuizos a empresa, pois, como
resultado futuro das a¢gdes ou decisdes tomadas no presente por
aquele que a administra, podem também proporcionar opor-
tunidade de ganhos para o empresirio, desde que o planeja-
mento realizado pelo mesmo tenha sido bem estruturado, de
modo a possibilitar vislumbre dos possiveis riscos que determi-
nada acio pode acarretar, permitindo que estes sejam converti-
dos em retorno, como bem aponta o Guia de Orienta¢io para
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Gerenciamento de Riscos Corporativos do Instituto Brasileiro
de Governanca Corporativa — IBGC:

Em Finangas, a relagio risco-retorno
indica que quanto maior o nivel de risco
aceito, maior o retorno esperado dos
investimentos. Esta relacio wvale tanto
para investimentos financeiros como para
os negocios, cujo “retorno” é determi-
nado pelos dividendos e pelo aumento
do valor economico da organizagio.
Empreender significa buscar um retorno
econdmico-financeiro adequado ao nivel
de risco associado a atividade. Ou seja, o
risco ¢ inerente a atividade de negdcios,
na qual a consciéncia do risco e a capaci-
dade de administra-lo, aliadas a disposicao
de correr riscos e de tomar decisdes, sao
elementos-chave. Assumir riscos diferen-
cia empresas lideres, mas também pode
leva-las a estrondosos fracassos. O resul-
tado das iniciativas de negdcios revela
que o risco pode ser gerenciado a fim de
subsidiar os administradores na tomada
de decisdo, visando a alcancar objeti-
vos e metas dentro do prazo, do custo e
das condicoes pré- estabelecidas(IBGC,
2007, p.11).

Portanto, havendo uma boa gestio dos riscos, podem os
mesmos ser convertidos em lucros para o empresirio. E preciso,
portanto, que o administrador da empresa seja apto a geren-
ciar as incertezas que sempre existirio no desenvolvimento da
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atividade economica, buscando reduzir as suas ocorréncias ou,
a0 menos, tirar vantagens delas.

Sio varias as classificagdes dos riscos empresariais, dentre as
quais se encontra aquela que divide os referidos riscos em trés
categorias, quais sejam: riscos de propriedade, riscos de processo
e riscos comportamentais (DIAS FILHO; MARTIN; SANTOS,
2004). Tal classificagdo foi escolhida para compor o presente
artigo porque entendemos que através dela é possivel analisar
os riscos mais relevantes a empresa, como sera exposto adiante.

Destarte, os riscos de propriedade dizem respeito a mobili-
zacdo, aquisi¢ao, manutengao e disposicao dos ativos (com exce-
¢ao dos ativos humanos), sendo controlados pelo controle de
custodia. Integram esta modalidade de risco os seguintes grupos:
os riscos de perdas de ativos criticos, como ativos empresariais,
tanto por causas naturais como terremoto, quanto pela agio
humana; inclui-se também aqui a perda de intangiveis, como
o conhecimento especializado, com a saida da empresa de pes-
soa que O possuia; 0s riscos estratégicos ou externos, como a
demanda de clientes ou fornecedores, alteracdes nas caracteris-
ticas dos mercados de insumos ou de produtos, mudancas nas
regulamenta¢des governamentais, tecnologia, etc.; e 0s riscos
financeiros, que sio os riscos de mercado (como o movimento
desfavoravel da taxa de juros), os de crédito (incapacidade de
cumprimento do contrato por devedor) e os riscos de liquidez
(impossibilidade de liquidar ativos ou de obter financiamento)
(DIAS FILHO, MARTIN; SANTOS, 2004).

Os riscos de processo sio aqueles que se surgem da utili-
zacdo dos ativos para alcancar os objetivos empresariais e sio
administrados pelo controle de desempenho. Estao divididos em:
riscos de operacdo humana que abrangem todos os riscos que
tém por causa a¢ao humana, exemplo daqueles que se originam
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em processos produtivos e de comercializagio defeituosos, bem
como aqueles advindos do mau planejamento, controle e de
tomada de decisdo, acarretando graves prejuizos a empresa; ris-
cos de defeitos dos equipamentos ou dos processos, que estao
diretamente ligados a falhas no funcionamento de maquinas e
equipamentos; e, por fim, fraudes e omissdes, que sdo também
riscos de propriedade e comportamentais, referentes a pratica
de atividades ilegais ou nio eticamente aceitaveis, como o rece-
bimento de propinas, esquemas de precos deturpados e a par-
ticipagdo em concorréncia publica manipulada (DIAS FILHO,
MARTIN; SANTOS, 2004).

Por tltimo, mas ndo menos importantes, 0s riscos COmpor-
tamentais, que estio relacionados a capacidade de gestao. Estao
incluidos nos riscos comportamentais os seguintes riscos: ris-
cos de insatisfacdo ou desmotivacdo que sao aqueles ligados a
improdutividade, pela promoc¢io de pessoas sem capacidade,
remuneragao péssima qualidade ou mesmo pelo ndo-reco-
nhecimento do alto potencial de individuos que o possuem,
podendo a empresa perder importantes intangiveis; riscos da
disfuncionalidade dos ambientes de trabalho, como é o caso
de ambientes em que ha assédio sexual ou moral, sabotagem
ou furto de empregados, acidentes de trabalho, etc.; e riscos de
percep¢ao e julgamento que sio os que tem origem em atitu-
des, percepcoes e valores daqueles responsaveis pelas tomadas
de decisdes na empresa que podem vir a prejudica-la (DIAS
FILHO, MARTIN; SANTOS, 2004).

Como dito anteriormente, todos os riscos supracitados sao
tidos como inerentes a atividade empresarial, pois advem das
acoes desenvolvidas no proprio exercicio de empresa, cabendo
ao empresario, enquanto aquele responsavel por assumir tais ris-
cos, o gerenciamento dos riscos da atividade que desempenha,
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zelando sempre para que estes ndo venham a atingir terceiros ou
a sociedade como um todo.

Tendo em vista a relevancia da fun¢ido do empresario frente
aos riscos proprios do desenvolvimento de empresa, é que asse-
vera Fabio Ulhoa:

Estruturar a producio ou circulagio
de bens ou servigos significa reunir os
recursos financeiros (capital), huma-
nos (mio de obra), materiais (insumo)
e tecnologicos que viabilizem oferecé-
-los a0 mercado consumidor com precos
e qualidade competitivos. Ndo é tarefa
simples. Pelo contrario, a pessoa que se
propde realizd-la deve ter competéncia
para isso, adquirida mais por experiéncia
de vida que propriamente por estudos.
Além disso, trata-se sempre de emprei-
tada sujeita a risco. Por mais cautelas que
adote o empresario, por mais seguro que
esteja do potencial do negbcio, os con-
sumidores podem simplesmente nio se
interessar pelo bem ou servico oferecido.
Diversos outros fatores inteiramente
alheios a sua vontade — crises politicas ou
economicas no Brasil ou exterior, aci-
dentes ou deslealdade de concorrentes,
por exemplo — podem também obstar
o desenvolvimento da atividade. Nesses
casos, todas as expectativas de ganho se
frustram e os recursos investidos se per-
dem. Nio ha como evitar o risco de
insucesso, inerente a qualquer atividade

78



economica. Por isso, boa parte da com-
peténcia caracteristica dos empresarios
vocacionados diz respeito a capacidade
de mensurar e atenuar riscos (COELHO,
2011, p. 22).

Destarte, ¢ imprescindivel que o empresario seja devida-
mente capacitado (ou, nas palavras de Ulhoa, “vocacionado”)
para o exercicio da atividade econdmica, para que consiga gerir
todos os riscos advindos da empresa nio permitindo que a
sociedade seja prejudicada por tais riscos ou a propria empresa
que, devido a sua fungido social, deve ser preservada sempre que
possivel.

No entanto, no caso do empresario adolescente emancipado
esta assunc¢ao de riscos torna-se uma verdadeira complicacio,
uma vez que, conforme advertiu Ulhoa, é necessario mais do
que a experiéncia de estudos para que haja competéncia para a
estruturacdo e o mantimento de uma atividade econémica que
ainda bem desempenha produz riscos que podem levar a sua
extin¢do, bem como prejuizo a coletividade. Como tal compe-
téncia esta mais ligada a experiéncia de vida do que a capacidade
intelectual ou maturidade, por exemplo, mesmo que o menor
emancipado possua o denominado espirito empreendedor, nada
garante que sera um bom empresario, e mais, que tera respon-
sabilidade suficiente para responder pelos riscos produzidos pela
empresa, pois, neste caso em particular, o proprio empresario
constitui um risco para a atividade economica.

Assim, em se tratando do menor emancipado empresario,
além dos riscos proprios da atividade empresarial, como os dan-
tes elencados, o proprio empresario ¢ tido como risco ao exer-
cicio de empresa porque nio possui experiéncia suficiente para
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geri-la, podendo agravar os riscos que lhe sdo inerentes, como
também criar outros riscos que ensejam no fim da mesma.

O empresario adolescente emancipado ¢ a propria incer-
teza da empresa, na medida em que, a0 nio possui experién-
cia suficiente para gerir os riscos existentes, pode vir a tomar
decisdes que o levam a responder judicialmente por danos pro-
vocados pela atividade economica por ele desenvolvida, sendo
que, dependendo da natureza do ilicito praticado, 0 mesmo nem
podera ser responsabilizado, como no dos crimes previstos na
Lein® 11.101/05, ainda que as consequéncias de seus atos ense-
jem prejuizos a ordem economica nacional (RESENDE, 2009).

E imprescindivel, portanto, que se pondere a possibilidade
de o menor emancipado atuar como empresario com o risco
que 0 mesmo constitui nio apenas para a empresa, mas para
toda a sociedade que tem na empresa o meio de obtencio de
emprego, assim como a satisfacdo de necessidades que o Estado
nio pode ou nio deve suprir. Quando pde produtos e servigos
em circulacdo no mercado, o empresario precisa estar ciente da
gravidade que quaisquer defeitos nos mesmos podem acarretar
a populacido consumidora, devendo arcar com todos os danos
que estes venham a causar, por isso ¢ necessario que seja pessoa
passivel de ser responsabilizada, tanto na esfera civel quanto na
penal, o que, como se sabe, ndo ocorre em relagio ao menor,
ainda que emancipado.

A funcio social da empresa sempre deve ser levada em con-
sideracio, principalmente no caso de o proprio empresario, pes-
soa legalmente incumbida de gerencia-la, constituir risco para
o seu desenvolvimento e nio poder ser devidamente imputavel
penalmente pela pratica de fraudes previstas na LREE Assim,
para o melhor entendimento destas questdes, é indispensavel a
analise mais esmiucada acerca da responsabilizacio do menor
emancipado empresario, como sera exposto no proximo topico.
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A RESPONSABILIZACAO DO MENOR EMANCIPADO EMPRESARIO

RESPONSABILIDADE CIVIL DO MENOR
EMANCIPADO EMPRESARIO

A dinamica do direito privado brasileiro, sob a égide da
Lei n® 10.406/02 (Cédigo Civil), baliza a seguridade das rela-
¢Oes principalmente através do instituto da responsabilidade
civil, que tem como elemento constitutivo a conduta humana.
Neste sentido, a legitimidade da a¢do ante as suas consequéncias
estd pautada na capacidade civil do sujeito. Portanto, quando
ha a antecipacio desta capacidade, no caso da maioridade,
com a emancipac¢io, naturalmente também sio antecipados os
deveres que antes nio eram atribuidos ao menor a titulo de
responsabilizagio.

Nesse contexto, devido a aquisi¢do da capacidade, o menor
emancipado responde, no ambito civil, por todos os atos con-
trarios a lei por ele praticados, nos termos do art. 927, caput,
CC/02, in verbis: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187),
causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.” Entretanto,
hodiernamente, tem-se consolidado no plano jurisprudencial
e doutrinario que se tratando de emancipagao voluntaria (inc.
[, paragrafo anico, art. 5°, CC/02) do menor impubere, os pais
nao se eximem da obrigacdo de indenizar.

Sobre o tema, assim é o entendimento de Gongalves:

Tal espécie de emancipag¢io s6 nio pro-
duz, segundo a jurisprudéncia, inclusive
a do Supremo Tribunal Federal, o efeito
de isentar os pais da obrigacio de inde-
nizar as vitimas dos atos ilicitos pratica-
dos pelo menor emancipado, para evitar
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emancipagdes maliciosas. Entende-se que
0s pais ndo podem, por sua exclusiva von-
tade, retirar de seus ombros responsabili-
dade ali colocada pela lei. Essa afirmacio s6
se aplica, pois, as emancipac¢des voluntaria-
mente outorgadas pelos pais, ndo as demais

espécies (GONCALVES, 2012, p. 124).

Destarte, para o referido autor, como também para a juris-
prudeéncia patria (RSTJ, 115/275; RT]J, 62/108; RT, 639/172),
ndo seria viavel isentar os pais da responsabilidade pelo filho
menor (art. 932, 1, CC/02) quando a emancipa¢io é concedida
por eles mesmos, haja vista que, como bem ressaltou Gongalves,
poderia este ato implicar em emancipac¢des voluntarias por mero
interesse dos representantes legais do menor que simplesmente
nao querem ter a obriga¢io de indenizar danos que porventura
os seus filhos venham a causar a terceiros.

Decorrido o processo de emancipagio, por qualquer das
formas expostas no paragrafo tnico do art. 5° do Cddigo Civil,
o menor fica habilitado ao exercicio de todos os atos da vida
civil e ndo tém restricdes para a participacdo em sociedades,
associacoes e pode também fazer parte da direcio dessas orga-
nizacoes. Logo, desde que nao haja nenhum impedimento legal
especifico, 0 menor emancipado passa a ter o direito de exercer
a atividade empresarial, enquadrando-se no conceito de empre-
sario legalmente delineado nos termos do art. 966, caput, do
Codigo Civil: “considera-se empresario quem exerce profissio-
nalmente atividade economica organizada para a produc¢io ou a
circulacio de bens ou de servi¢os.”

Ademais, o menor emancipado, por atender aos critérios
objetivamente exigidos no art. 972 do Codigo Civil patrio, esta
definitivamente habilitado para exercer atividade empresarial,
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como visto em momento anterior. Portanto, sob a otica legal
nido ha nenhum o6bice ao exercicio da atividade empresarial a
ser desempenhada pelo adolescente emancipado.

No plano doutrinario, predomina o entendimento defen-
dido por Fabio Ulhoa Coelho, no sentido de que “[...] o menor
emancipado (por outorga dos pais, casamento, nomeagao para
empregopublico efetivo, estabelecimento por economia pro-
pria, obtencdo de grau em curso superior), exatamente por se
encontrar no pleno gozo de sua capacidade juridica, pode exer-
cer empresa como o maior’ (COELHO, 2011, p. 40).

Desse modo, a0 se emancipar, o menor com 16 anos com-
pletos pode exercer todos os atos da vida civil, dentre os quis
esta o exercicio de atividade empresarial. No entanto, quando
decide ser empresario, o adolescente emancipado passa estar
sujeito ao que preve a Lei n® 11.101/05, que se configura, no
nosso ordenamento juridico, como disposicdio normativa res-
ponsavel por regular a recuperacio judicial, a extrajudicial e a
faléncia do empresario e da sociedade empresaria.

Portanto, levando em considera¢io o critério relacionado
a capacidade civil, faz-se mister analisar a sujeicdo do menor
empresario frente a LREFE para sabermos como a referida Lei
trata o emancipado, seja na recuperagio, judicial ou extrajudi-
cial, ou na faléncia, pois somente assim entenderemos como se
da a problematica envolvendo o menor emancipado empresario.

Segundo Caio Tirapani Adum Resende, a LREF nio traz
qualquer previsio especifica para o caso do adolescente emanci-
pado que exerce empresa:

Analisando a Lei 11.101/05, observa-
-se que ndo hi tratamento especifico
para a situacio do menor emancipado.
No entanto, ao determinar quem estd
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suscetivel a faléncia, infere-se a inclusiao
do empresario menor de 18 anos, haja
vista a inexisténcia de qualquer Obice
legal. Sendo assim, o menor emanci-
pado que exerca atividade empresa-
ria fica sujeito a decretagio de faléncia
(RESENDE, 2009).

Nessa conjuntura, ao explanar quem se sujeita a recupera-
¢ao judicial ou extrajudicial e a faléncia, a retromencionada Lei
nio oferece nenhum obstaculo legal a0 menor, bem como nio
faz referéncia em nenhum momento ao emancipado, o que da
a entender que todas as disposi¢oes nela contidas, inclusive no
que se refere aos crimes nela previstos, a priori, valem também
para o empresario adolescente emancipado, tendo em vista a sua
omissio neste sentido. E exatamente por causa desta omissio da
LREF que ¢é possivel afirmar que o menor emancipado empre-
sario pode, legitimamente, ser enquadrado no procedimento
falimentar, sujeitando-se a decretacdo de faléncia e, deste modo,
as penalidades por eventual cometimento de crime previsto na
mencionada Lei (RESENDE, 2009).

Assim, atendo-se somente a anilise no plano formal, tem-se
uma objetividade pontual, que é a figura do menor emancipado
legitimamente habilitado ao exercicio da atividade empresarial.
Entretanto, é de igual importancia observar as consequéncias e
os riscos da plenitude de tal exercicio, ou seja, numa perspectiva
material/fatica temos uma problematica que nio deve ser posta
de forma unilateral, pois a atividade econdmica desenvolvida
pelo empresario abarca diversas atribui¢oes de cunho coletivo,
sendo indispensavel a sujeicio do mesmo a responsabiliza¢io
proporcional aos atos ilicitos por ele praticados, a fim de que
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a seguranca nos negocios e na sociedade seja preservada, nio
podendo o ordenamento juridico ser omisso a este respeito.

RESPONSABILIDADE DO MENOR A LUZ DOS ARTS. 27 DO
CODIGO PENAL E 174 DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE

Ao tratar sobre a imputabilidade penal, o Codigo Penal nio
se ateve em defini-la, cabendo a doutrina fazé-lo, asseverando
esta que a imputabilidade ¢ “a capacidade mental, inerente ao
ser humano de, ao tempo da a¢do ou da omissio, entender o
carater ilicito do fato e de determinar-se de acordo com esse
entendimento” (MASSON, 2014, p. 492). Nessa perspectiva, a
imputabilidade é causa de exclusio de culpabilidade, ou seja,
mesmo havendo o fato tipico e antijuridico, ndo € este culpavel,
pois ndo ha elemento que comprove a capacidade psiquica do
agente para compreender a reprovabilidade de sua conduta.

Neste sentido, o ordenamento juridico patrio adota o crité-
rio cronologico quanto a inimputabilidade penal, expressamente
pontuado no art. 27 do CP:“Os menores de 18 (dezoito) anos
sio penalmente inimputaveis, ficando sujeitos as normas esta-
belecidas na legislagdo especial”. O citado artigo estd em con-
sonancia com o que alude a Constituicio Federal de 1988, que
em seu art. 228 dispde:“Sio penalmente inimputiveis os meno-
res de dezoito anos, sujeitos as normas da legislacdo especial”.

Conforme previsto nos dois dispositivos normativos supra-
citados, a legislagio especial responsavel por disciplinar, dentre
outras questoes, a pratica de atos infracionais por menores ¢ a
Lei n® 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA).
Sendo assim, 0 menor nio se submete as disposi¢des contidas no
Codigo Penal ou na Lei das Contravengdes Penais (Decreto-Lei
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n°® 3.688/41), deste modo, quando pratica conduta descrita
como crime ou contravenc¢io penal, ndio estard sujeito a uma
pena, mas a medidas de protecdo (art. 101, ECA) ou a medidas
socioeducativas (art. 112 do mesmo Estatuto), conforme o caso,
cabendo ao poder judiciario analisar.

Portanto, diante desta compilacio de disposi¢des normativas,
¢ notoéria a impossibilidade de se atribuir ao menor de dezoito
anos qualquer tipo de san¢do de natureza penal ou contraven-
cional, ainda que tenha adquirido capacidade civil plena por
emancipacdo. Nessa perspectiva, preceitua a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal:

A protecdo integral da crianca ou ado-
lescente é devida em func¢io de sua
faixa etdria, porque o critério adotado
pelo legislador foi o cronolégico abso-
luto, pouco importando se, por qual-
quer motivo,adquiriu a capacidade civil,
quando as medidas adotadas visam nio
apenas a responsabilizacio do interes-
sado, mas o seu aperfeicoamento como
membro da sociedade, a qual também
pode legitimamente exigir a recomposi-
¢ao de seus componentes, incluidos ai os
menores (HC 94.938, Rel. Min. Carmen
Licia, julgamento em 12-8-08, DJE de
3-10- 08).

Deste modo, ainda que seja plenamente capaz civilmente,
podendo, assim, responder pelos ilicitos civeis que eventual-
mente venha a praticar (com exce¢io do caso de emancipacio
voluntaria que, como visto, ndo isenta os pais da regra contida
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no inc. I do art. 932 do CC/02), o adolescente com 16 (dezes-
seis) anos completos permanece a ser tido com inimputavel
penalmente, pois na seara penal a maioridade ¢ atingida aos 18
(dezoito) anos de idade, niao se admitindo qualquer forma de
antecipacao da mesma.

Coincidentemente, tanto a capacidade civil como penal,
atualmente, sdo atingidas depois de completados dezoito anos
de idade, porém, conforme visto, a plenitude da capacidade civil
pode ser pleiteada antes de se atingir esta idade, pelo instituto da
emancipacio. Em observancia a esta questio, tem-se entio que o
menor emancipado, por possuir capacidade civil plena, esta legi-
timado para exercer atividade de empresario, portanto, e se sub-
meter aos preceitos normativos da Lei n® 11.101/05, incluindo
a decretacio de faléncia. Contudo, esse mesmo menor emanci-
pado empresario ndo podera responder pelos crimes previstos na
mencionada Lei, visto que permanece penalmente inimputavel.
E perceptivel, pois, a existéncia de uma imprecisio legislativa.

Diante da omissao da LREF sobre esta tematica, é possivel
concluir que sendo o adolescente emancipado legalmente apto
ao exercicio de empresa, poderd o mesmo pleitear processo de
faléncia, bem como responder criminalmente pela pratica dos
crimes previstos na mesma. Nessa perspectiva, por defini¢io, os
crimes contidos na LR EF sio fatos tipicos com previsio norma-
tiva nos arts. 168 a 178, nos quais pode configurar como autor
o empresario que no transcorrer do processo de recuperagio
judicial ou extrajudicial, como também no caso de decretacio
de faléncia, vem a praticar condutas fraudulentas, sujeitando-se
as sancoes penais estabelecidas em cada tipo.

Tem-se, entdo, uma incompatibilidade entre o que assegura
a Carta Magna e o que deixa a entender a legislacdo infra-
constitucional, no sentido da responsabilizacio do menor
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emancipado quando do cometimento de um crime previsto na
Lein® 11.101/05. Sendo a Constitui¢cio Federal norma de hie-
rarquicamente superior 3 LREF ¢ indiscutivel que o que deve
prevalecer ¢ o que alude o art. 228 da CF/88, que, como se sabe,
veda a possibilidade de o menor, independentemente de ser ou
nido emancipado, responder criminalmente por quaisquer dos
atos ilicitos que vier a praticar. Logo, o menor deve responder
apenas por atos infracionais, de acordo com a lei especial, ou
seja, o Estatuto da Crianca e Adolescente.

Com isso, compreende-se que a funcio do supracitado
Estatuto é de protecio da crianca e do adolescente e, portanto,
nao permite a aplicagdo de pena aos menores de dezoito anos,
disciplinando tdo somente medidas que podem ser utilizadas
caso o menor venha a praticar ato infracional. Ocorre, porém,
que o ECA foi pensado como arcaboug¢o normativo apenas
para a pratica dos crimes previstos no Codigo Penal e na Lei
das Contraveng¢des, em sintese, nio trazendo qualquer especi-
ficagdo quando a pratica de atos infracionais pelo menor se da
no ambiente empresarial, o que é demasiadamente necessario
tendo em vista a relevancia social da empresa e as consequéncias
que a conduta ilicita do menor emancipado empresario acarre-
tam a coletividade e a ordem economica nacional.

Poderia se supor que o art. 174, do Estatuto em anilise, é
norma perfeitamente adequada ao caso dos atos infracionais
praticados pelo menor emancipado empresario, uma vez que
esta dispOe sobre a gravidade do ato e a sua repercussio social,
como se lé:

Comparecendo qualquer dos pais ou
responsavel, o adolescente serd pronta-
mente liberado pela autoridade policial,
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sob termo de compromisso e responsa-
bilidade de sua apresenta¢do ao represen-
tante do Ministério Pablico, no mesmo
dia ou, sendo impossivel, no primeiro dia
util imediato, exceto quando, pela gravi-
dade do ato infracional e sua repercussio
social, deva o adolescente permanecer
sob interna¢io para garantia de sua segu-
ranga pessoal ou manuten¢do da ordem

publica.

No entanto, ainda que assevere acerca da continuidade da
interna¢io do menor quando este pratica ato grave e que gere
repercussio social, o supracitado dispositivo nio pode ser enten-
dido como de aplica¢io viavel a seara empresarial, pois mesmo
que os atos infracionais cometidos pelo adolescente emanci-
pado empresario impliquem gravidade e repercussio social, a
manutencio do mesmo em internacio nio deve ser pautada tio
somente na garantia de sua seguranga pessoal ou na manutengio
da ordem publica, mas também, e principalmente, na sua cons-
cientizacdo, de modo que ele entenda/aprenda que para exercer
atividade econdmica é preciso de algo além da capacidade civil
plena, é preciso ter responsabilidade e aptidio para arcar com
todos os atos e riscos, sem excecio, advindos do desenvolvi-
mento desta atividade.

Como se percebe, sio varias as implicagOes acarretadas
pela configuracio do menor emancipado como empresario,
fazendo-se necessario o estudo mais detalhado acerca do refe-
rido assunto. E exatamente esta a proposta do tépico seguinte.
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AS CONSEQUENCIAS ADVINDAS DA CONFIGURAGCAO DO MENOR
EMANCIPADO COMO EMPRESARIO

Como visto, existe uma disparidade no que diz respeito ao
tratamento do menor emancipado empresario pela Constitui¢ao
Federal, pelo Cédigo Penal, pelo Estatuto da Crianga e do
Adolescente, pelo Codigo Civil e pela Lei n® 11.101/05, vez
que enquanto para as trés primeiras normas o menor de dezoito
anos ¢ inimputavel penalmente, o Codigo Civil permite a ante-
cipagio da capacidade civil plena para aqueles que tém dezesseis
anos completos, através do instituto da emancipacdo, possibili-
tando que o emancipado venha a exercer atividade empresarial,
passando, portanto, a ser regido pela Lei n® 11.101/05, quando
do processo de recuperacao (judicial ou extra), bem como no
caso de decretagio de faléncia, inclusive no que concerne aos
crimes disciplinados pela mesma, independentemente de ter
atingido a maioridade penal.

Esta discrepancia gera um cenario de inseguranga juridica no
momento da aplicagdo das referidas lei no caso concreto, pois o
empresario menor emancipado praticando conduta fraudulenta
tipificada pela LREF &, para esta lei, enquadrado como sujeito
ativo do delito, no entanto nio podera responder pelo mesmo,
haja vista que o que deve prevalecer ¢ o que alude a CF/88 (art.
228), atingindo diretamente a confianca que a sociedade atribui
ao Estado enquanto ente incumbido de protege-la, levando a
uma possivel desordem social generalizada.

Ao permitir que o menor emancipado desenvolva atividade
empresarial, sem que haja qualquer previsio legal especifica
acerca de sua responsabilidade frente a pratica dos crimes previs-
tos na LREF, o ordenamento juridico brasileiro abre espaco para
que pessoas mal-intencionadas se valham da inimputabilidade
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do menor, inclusive ele proprio, para praticarem condutas frau-
dulentas, como assevera Caio Resende:

Sendo assim, a ndo puni¢io criminal do
menor empresario infrator acarreta um
grande prejuizo para a ordem economica
nacional. Abre-se um danoso precedente
para os individuos mal-intencionados: a
possibilidade da utilizacio dos emancipa-
dos para o cometimento de atos tipifi-
cados como crimes falimentares, devido
a impossibilidade de responsabilizacio
penal de tais atos. Portanto, agente de
carater discutivel pode, através de auto-
ria mediata, agir de forma fraudulenta e
indigna, para obter favorecimento pes-
soal. Causa-se, desta maneira, um enorme
dano social e a ao regime de livre ini-
ciativa e concorréncia, insitando a pratica
de crimes aqueles que estio sempre em
busca de uma brecha legal visando vanta-
gens descabidas (RESENDE, 2009).

Assim, a omissiao legislativa no caso da responsabilizagio do
menor emancipado empresario que venha a praticar conduta
fraudulenta, abre espaco para que o mesmo seja usado para a
realizacio daquelas condutas tipificadas pela Lei n® 11.101/05,
nio sendo possivel imputa-lhe penalmente e nem aplicar qual-
quer medida socioeducativa prevista pelo ECA que realmente
tenha algum efeito na seara empresarial, uma vez que neste caso,
entende-se, 0 menor nio pratica atos infracionais por se encon-
trar desenquadrado socialmente, mas por nio possuir ainda
uma consciéncia coletiva que o faga entender que ao gerir uma
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empresa estd ele contribuindo ativamente para o desenvolvi-
mento de toda a sociedade, devendo, portanto, ser cauteloso, pois
0s seus atos irresponsavels nesta seara atingem a coletividade,
bem como a ordem economica nacional (RESENDE, 2009).

Verifica-se, deste modo, que a inimputabilidade podera
beneficiar o menor se este nio obtiver sucesso na sua iniciativa
empresarial, bem como proporcionar que sujeitos de ma-fé o
utilizem para praticar ilicitos penais tipificados na LREE cau-
sando assim um prejuizo coletivo generalizado, dificultando
ainda a punic¢io daqueles efetivamente contribuiram para a rea-
lizagdo das fraudes, restando imunes sob a Otica penal. A este
respeito, Rute Marta Ferreira faz a seguinte observagio: “O
ordenamento juridico brasileiro nio pode compactuar com ati-
tudes criminosas, nao pode oferecer brechas para que criminosos
cometam crimes se escondendo atras de menores emancipados.”
(FERREIRA, 2010).

Como podemos perceber, quando o menor emancipado
pratica quaisquer dos crimes previstos na Lei n° 11.101/05,
todos perdem: o menor e os que o utilizam para a pratica das
fraudes, porque, seja a longo ou curto prazo, as mesmas se con-
vertem em maleficios 2 empresa ocasionando a sua possivel
extingio; e a sociedade, jA que os atos infracionais cometidos
pelo menor ocasionam prejuizos, direitos ou indiretos, a toda
a coletividade que tem na empresa um importante meio de
geracdo de empregos, bem como de produtos e servi¢os para a
satisfacio das necessidades sociais. E o que preleciona Ricardo
Viola, citado por Caio Resende, in verbis:

Ao contrario, todos perdem. Perdem por-
que, ao fraudar e concorrer com desleal-
dade, o mercado fica aviltado, na medida
em que os precos médios serdo afetados
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e tendem a baixar drasticamente e, num
cenario onde as margens de lucro sio
minimas, a tendéncia é a de que todos
os concorrentes lancem mio dos mesmos
meios fraudulentos. Utilizando-se de
fraudes tributarias, perde a coletividade,
uma vez que o caixa geral do Estado ¢
esvaziado, e a carestia geral da sociedade
¢ agravada e perpetuada. Fraudando, o
risco juridico das empresas aumenta em
muito, e o gerenciamento deste se torna
quase impossivel. Diante desta fragili-
dade, as autuacdes decorrentes de acdes
fiscalizatorias tornam-se uma questio de
tempo, e quase sempre, vém em propor-
¢Oes arrasadoras para os autuados, com-
prometendo seriamente a continuidade
das atividades empresariais (VIOLA,
2009 apud RESENDE, 2009).

Para além das consequéncias sociais diretas (frustracdo da

gera¢do de empregos, por exemplo), Viola atenta para os pre-

juizos a ordem econdémica nacional, principalmente no que se

refere a livre concorréncia (art. 170, 1V, CF/88), vez que ao pra-

ticar conduta fraudulenta ou concorréncia desleal, o empresario

proporciona que toda a conjuntura mercadologica seja alterada,

desfazendo o equilibrio tdo caro a toda e qualquer economia,

principalmente em paises de regime capitalista como ¢ o caso

A livre concorréncia, enquanto principio geral da ordem

economica, constitui importante forma de controle ou manti-

mento do mercado de consumo, bem como de contribuir para
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o desenvolvimento do Pais, nas palavras de Arquimedes da Silva
Szezerbicki:

A livre concorréncia, ou livre iniciativa
¢ garantida pela Constituicdo Federal e
configura-se como um dos sustentacu-
los estruturais da economia nacional. O
constituinte observou a necessidade de
esfor¢os no sentido de incentivar a pre-
senca continua e em massa de empre-
sas particulares que tenham condigdes
financeiras e econdmicas, bem como o
desejo de participar conjuntamente com
o Pais, do desenvolvimento, do pro-
gresso, oferecendo para tal, condi¢des de

garantir for¢ca necessaria para atuacio |[...]
(SZEZERBICKI, 2014).

Assim, através da livre concorréncia e da livre iniciativa, o
Estado incentiva que os individuos constituam empresas e que
concorram entre si, visando ndo apenas o suprimento das neces-
sidades sociais que o mesmo, por si sO, ndo consegue satisfazer,
mas também a manutencio do equilibrio economico e finan-
ceiro do Pais, sem o qual seriam inviabilizadas as proprias fun-
¢oes atribuidas ao ente estatal, a exemplo da seguranca puablica
(art. 144, CF/88), da satde (art. 196, CF/88), da educa¢io (art.
6°, CF/88), enfim, todas aquelas ligadas & promociao do bem
comum. Quando o Estado permite que aqueles que compdem a
sociedade construam meios de ajuda-lo a se desenvolver, a pro-
gredir, a promover o bem publico, devem estes entender a rele-
vancia da consciéncia coletiva, para que nio venham praticar
condutas que impliquem em demasiados prejuizos a coletividade.
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Por fim, possibilitar que o menor emancipado configure
como empresario € abrir um espago para que O mesmo seja
usado para praticar, ou pratique por conta propria, condutas que
expdem a sociedade e a ordem econdmica nacional a perigo,
sem que haja qualquer forma de responsabiliza¢io especifica
neste caso, ficando impunes aqueles que decidem adentrar ao
universo empresarial apenas visando o lucro, ainda que para isso
tenham que agir ilegalmente, sem entender e, portanto, aceitar,
que a empresa possul uma relevancia social, que ultrapassa a
esfera individual da pessoa do empresario, e que, portanto, deve
ser preservada.

0 IMPEDIMENTO DO EXERCICIO DE EMPRESA POR MENOR
EMANCIPADO E A CRIACAO DE MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS
ESPECIFICAS PARA 0 AMBITO EMPRESARIAL

0 IMPEDIMENTO DO EXERCICIO DE EMPRESA POR MENOR
EMANCIPADO COMO POSSIVEL SOLUCAO PARA A OMISSAO
LEGISLATIVA

A problematica envolvendo o menor emancipado empre-
sario nido se encontra pacificada na doutrina brasileira, pois
para alguns ndo ha qualquer impedimento para que aquele que
adquiriu capacidade civil plena seja empresario, ja que estd no
pleno gozo de seus direitos e o art. 972, do Codigo Civil de
2002, nao fez qualquer mengdo a aquisi¢do da referida capa-
cidade por emancipagdo, pelo que se convencionou enten-
der que era possivel o exercicio de empresa pelo emancipado,
levando-se em consideracio também o que assevera o art. 976
do mesmo Codigo, que dispde que “A prova da emancipagio e
da autorizac¢io do incapaz, nos casos do art. 974, e a de eventual
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revogac¢ao desta, serdo inscritas ou averbadas no R egistro Pablico
de Empresas Mercantis.”

Desta forma, para os defensores deste pensamento, ainda que
permaneca penalmente inimputavel, o menor que se emancipa
estd apto a desenvolver atividade empresarial e ser, assim, empre-
sario. Sendo empresario, o menor emancipado estaria também
sujeito a decreta¢do de faléncia, caso em que, de mesmo modo,
pela omissio da Lei n® 11.101/05, poderia configurar como
sujeito ativo dos chamados crimes falimentares, o que, como
se demonstrou em momento oportuno, vai de encontro com
o que alude a atual Constituicao Federal, em seu art. 228, e o
Codigo Penal, art. 27, para os quais o menor de dezoito anos é
penalmente inimputavel ainda que tenha tido a sua capacidade
civil plena antecipada pelo instituto da emancipagdo. Neste sen-
tido ¢ o entendimento de Sérgio Campinho:

N3io nos sensibiliza o eventual argumento
no sentido de que o menor emancipado
empresario nio seria sujeito passivo de
faléncia, porque nio responderia por
crime falimentar. A inimputabilidade
penal nio pode servir de amparo a tal
conclusio. As 6rbitas juridicas sio distin-
tas; os bens juridicos tutelados diversos.
A faléncia afigura-se como uma solu¢io
judicial a situacdo juridica de insolvéncia
do empresario, sem condi¢des de obter
recuperacdo, promovendo a liquidacio
do seu patrimonio insolvente entre os
credores, alinhados segundo uma ordem
legal de preferéncia. Essa finalidade deve
ser prestigiada, independente de estar ou
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nio o sujeito passivo apto a responder
por crime falimentar. Porque diversas
as Orbitas juridicas, civil e penal, per-
mite a lei que o menor emancipado se
qualifique como empresario, apesar de
encontrar-se imune a qualquer responsa-
bilizagdo penal. O exercicio da atividade
de empresario pelo menor, como curial,
podera resultar na pratica de diversos cri-
mes, como aqueles contra a economia
popular e as relacdes de consumo, sem
falar nos de emissio de duplicatas frias
e outras fraudes. Nem por isso o menor
emancipado fica tolido de exercer a ati-
vidade empresarial, apesar de, repita-se,
ser penalmente inimputavel. Ao revés, o
Codigo Civil de 2002 o autoriza a como
empresario se estabelecer (CAMPINHO,
2007, apud RESENDE, 2009).

No entanto, ainda que o autor supracitado defenda que nio
constitui Obice, para o exercicio de atividade empresarial por
menor emancipado, o fato de o mesmo permanecer inimpu-
tavel penalmente, nio podendo, por isso, ser responsabilizado
pelos crimes que vier a cometer quando deste exercicio, existe
uma corrente que entende de modo diverso, avaliando nio
apenas os interesses do menor, mas também os da coletividade,
tendo em vista que esta ¢ uma das mais prejudicadas pelos atos
infracionais cometidos pelo pibere no ambiente empresarial.

Este entendimento encontra amparo, em partes, no que
dispunha a antiga Lei de Faléncias (Decreto-lei n® 7.661/45),
revogada pela atual LREE que previa que sé poderia se sujeitar
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a faléncia aquele que tivesse dezoito anos, pensamento que para
alguns, a exemplo de Fazzio Junior, deveria permanecer mesmo
depois da promulga¢io do Coddigo Civil de 2002, exatamente
porque a maioridade penal permanecia sendo a partir daquela
idade, nio sendo coerente permitir que o menor com dezes-
seis anos completos, ainda que devidamente emancipado, esti-
vesse sujeito a quebra, jA que continuaria irresponsavel pelos
crimes falimentares que porventura viesse a cometer (FAZZIO
JUNIOR, 2003 apud RESENDE 2009).

Com a entrada em vigéncia da Lei n® 11.101/05, varias
inovagOes foram trazidas, no entanto, o legislador nio trouxe
qualquer disposi¢io a respeito da problematica envolvendo o
menor emancipado empresario e a sua inimputabilidade penal,
deixando a entender que este também estaria sujeito a decreta-
¢do de faléncia, bem como, a priori, aos crimes contidos na men-
cionada norma. Diante desta omissio legislativa, entendemos
que o pensamento exposto pela segunda corrente, no sentido de
ndo ser viavel o enquadramento do menor emancipado como
empresario, levando-se em consideragio a sua inimputabilidade
no campo penal, ¢ o mais coerente, pois acolhe nio apenas o
interesse do menor, mas o de toda a coletividade, como bem
explana Caio Resende:

Para tal corrente, alguém que tem a pre-
tensdo de se tornar empresirio indivi-
dual nio pode estar 2 margem do campo
da responsabilidade penal. Desta forma,
a Lei de Faléncias é uma e, como tal
deve ser aplicada. Entendimento distinto
acabaria por criar um “limbo” para os
emancipados, além das fronteiras legais,
onde poderio permanecer impunes até
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a maioridade penal. Tal situacio € ina-
ceitavel, visto que a atividade comer-
cial ird influenciar nio apenas aqueles
que a exercer, mas toda a coletividade.
Portanto, com vistas a prevaléncia do
interesse publico, nio pode ser limitada
nem afastada a criminalizacio das condu-
tas irregulares nas questdes falimentares.
Por fim, haveria a configuracio nio de
uma forma de incapacidade do menor,
mas de mero impedimento, tal como
acontece com o magistrado em atividade
(RESENDE, 2009).

Destarte, ndo podendo o menor emancipado responder
pelos crimes previstos na Lei n® 11.101/05 e nem por ilici-
tos civis quando a sua emancipacido tiver sido voluntaria, nio é
aceitavel que seja 0 mesmo considerado como empresario, pois
se cria, num mesmo ambiente, situagdes dispares em que alguns
poderio ser penalizados caso cometam crime disposto na LRER
pois sio penalmente imputaveis, e outros, como € o caso do
pubere emancipado, nio responderdo pela pratica de qualquer
conduta tipica, antijjuridica e culpavel. Nao parece justo que
o menor emancipado possa ser empresario se 0 Mmesmo nio
estd apto para responder por todos os atos advindos da ativi-
dade empresarial, incluindo-se aqui os ilicitos de natureza penal,
sendo valido o impedimento neste caso.
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A CRIAGAO DE MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS ESPECIFICAS
PARA O AMBITO EMPRESARIAL COMO FORMA DE VIABILIZAR
A ATUAGAO DO MENOR EMANCIPADO EMPRESARIO

Como visto anteriormente, o Estatuto da Crian¢a e do
Adolescente nio abarca o ambito empresarial, estando focado,
em sintese, apenas naquelas condutas praticadas pelo menor que
estejam dispostas no Codigo Penal e na Lei das Contraveng¢des
Penais como crimes e contravengoes, respectivamente. Assim, ¢
possivel afirmar que as medidas previstas naquele Estatuto nio
podem ser aplicadas de modo eficaz no caso da pratica de ato
infracional por menor emancipado empresario, pois nao haveria
qualquer liga¢do entre as mesmas e o cenario no qual o menor
se encontrava quando da realizacio das condutas delituosas pre-
vistas pela Lei n® 11.101/05.

Assim, mostra-se extremamente valida a analise das sanc¢des
previstas no ECA, de modo que possamos discorrer sobre o por-
qué de as mesmas nio se adequarem aos atos infracionais come-
tidos no ambiente empresarial. Dispoe o art. 112, do referido
Estatuto, acerca das medidas passiveis de serem aplicadas em caso
de pratica de ato infracional, sio elas: adverténcia; obrigacio de
reparar o dano; prestacdo de servicos a comunidade; liberdade
assistida; inser¢do em regime de semi-liberdade; internagio em
estabelecimento educacional; qualquer uma das previstas no art.
101, T aVL

No caso das medidas previstas no art. 101, incisos I a IV,
chamadas de medidas de prote¢io ou protetivas, tem-se: enca-
minhamento aos pais ou responsavel, mediante termo de
responsabilidade; orientagdo, apoio e acompanhamento tempo-
rarios; matricula e frequéncia obrigatorias em estabelecimento

oficial de ensino fundamental; inclusio em servigos e programas
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oficiais ou comunitarios de protecdo, apoio e promocio da
familia, da crianca e do adolescente; requisicio de tratamento
médico, psicoldgico ou psiquiatrico, em regime hospitalar ou
ambulatorial; inclusdo em programa oficial ou comunitirio de
auxilio, orientacdo e tratamento a alcodlatras e toxicOmanos;

Como se percebe, adequar as medidas previstas pelo ECA,
diante da pratica de crime falimentar pelo menor emancipado,
seria racionalmente desproporcional frente a gravidade de
determinados delitos expressos na LREF, como por exemplo o
que esta esculpido no art. 169:“Violar, explorar ou divulgar, sem
justa causa, sigilo empresarial ou dados confidenciais sobre ope-
racoes ou servicos, contribuindo para a condug¢io do devedor a
estado de inviabilidade economica ou financeira”, cuja pena é
de reclusio de dois a quatro anos e multa.

Destarte, tem-se a previsao legal para um delito potencial-
mente capaz de desconjuntar toda a estrutura de uma empresa.
E perceptivel, portanto, que a dinimica suscitada pelo ECA, em
torno de suas medidas, é desproporcional em relacio aos crimes
contidos na LREF, bem como ¢ ineficaz no sentido de prevenir
e repreender a pratica de atos infracionais pelo menor emanci-
pado empresario, func¢des indispensaveis das sangdes aplicadas
neste caso, para além do carater pedagdgico, tendo-se em vista
os prejuizos sociais generalizados ocasionados pelo mesmo.

Assim sendo, ndo nos parece adequada ou mesmo viavel a
aplica¢do de quaisquer das medidas previstas pelo Estatuto, pois
todas elas tém cariter pedagdgico e visam o aperfeicoamento
e reinsercdo do menor enquanto membro da sociedade, nio
sendo totalmente eficazes in casu exatamente porque aqui nao
se trata de pessoa que, de alguma forma, foi posta a2 margem ou
excluida do seio social, ou que muitas vezes nao teve a devida
assisténcia familiar, ao contrario, trata-se de menor que, por
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quaisquer das formas de emancipagio, teve a sua maturidade
reconhecida pelo legislador Civil, pelo que se ha de convir que
esteja totalmente inserido na sociedade, tanto que pode a vir a
ser empresario, podendo inclusive contribuir com o desenvol-
vimento economico de seu Pais.

Detfendemos, pois,a ideia de que somente seria viavel a confi-
gura¢do do menor emancipado como empresario se fosse acres-
centado um capitulo no Estatuto da Crianca e do Adolescente
tratando especificamente dos atos infracionais cometidos no
ambito empresarial, no qual fossem previstas medidas socioedu-
cativas que se ajustassem a gravidade de tais atos frente a socie-
dade e a ordem econémica nacional.

A respeito destas medidas socioeducativas para o caso espe-
cifico do menor emancipado empresario, pensamos que o legis-
lado patrio poderia ter como base o modelo trazido pela Lei
Organica de Responsabilidade Penal do Menor espanhola, pois
entendemos que o modo como as medidas estio estruturadas e
estabelecidas nesta Lei Organica produz mais eficicia, uma vez
que nao se leva em consideragio apenas os interesses do menor,
mas também os das vitimas dos atos infracionais por ele pratica-
dos (CUNHA, 2006).

As medidas socioeducativas presentes na Lei Organica de
Responsabilidade Penal do Menor possuem um carater sancio-
nador-educativo, conforme assevera José Sebastidio Fagundes
Cunha:

A Lei Organica de Responsabilidade
Penal do Menor tem, certamente, a natu-
reza de disposicio sancionadora, pois
desenvolve a exigéncia de uma verdadeira
responsabilidade juridica dos menores

102



infratores, enquanto referida especifica-
mente no cometimento de fatos tipifica-
dos como delitos ou faltas pelo Codigo
Penal e as demais leis penais especiais
(CUNHA, 2006).

Destarte, o menor infrator serd submetido a medidas que
tém nao apenas o condio de reeduca-lo ou reinseri-lo social-
mente, mas principalmente, pode-se dizer, de fazer com o que
0 mesmo crie uma consciéncia coletiva e entenda a gravidade
de seus atos irresponsaveis, para que nio volte, efetivamente,
a delinquir. Portanto, o ideal ressocializador encontra-se aqui
esculpido (CUNHA, 2006).

Das medidas elencadas na Lei Organica espanhola, aquela
que deve ganhar notéria atencio pelo legislador brasileiro ¢ a da
internac¢ao, porque no modelo espanhol esta ganha uma especial
atenc¢io, tendo em vista que devem ser aplicadas sempre que os
atos cometidos pelo menor possuam natureza grave, como ¢
o caso daqueles caracterizados pela violéncia, pela intimidagio
ou pelo perigo para as pessoas (CUNHA, 2006). Para atender
os objetivos da mencionada medida, encontra-se a interna¢ao
dividida em trés regimes, tal qual ocorre no caso dos regimes de
cumprimento de pena privativa de liberdade no nosso ordena-
mento juridico, in verbis:

O internamento em regime fechado
pretende a aquisi¢io por parte do menor
dos suficientes recursos de competéncia
social para permitir um comportamento
responsavel na comunidade, mediante
uma gestio de controle em um ambiente
restritivo e progressivamente autonomo.
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O internamento em regime semi-aberto
implica a existéncia de um projeto edu-
cativo no qual, desde o principio, os obje-
tivos substanciais se realizam em contato
com pessoas e instituicdes da comuni-
dade, tendo o menor sua residéncia no
centro, sujeito ao programa e regime
interno do mesmo.

O internamento em regime aberto
implica que o menor levara a cabo todas
as atividades do projeto educativo nos
servicos normalizados do entorno, resi-
dindo no centro como domicilio habi-
tual (CUNHA, 2006).

Esta divisio do internamento em regimes constitui fato que
realmente diferencia o tratamento atribuido aos menores que
praticam atos infracionais comuns, isto €, aqueles que nio dizem
respeito ao ambito empresarial, e os que praticam atos quando
do exercicio da atividade empresarial, constituindo importante
medida a ser adotada pela nossa legislacio especial para o caso
especifico do menor emancipado que exerce empresa.

O legislador patrio poderia, desse modo, valer-se das medidas
socioeducativas presentes na Lei Organica de Responsabilidade
Penal do Menor espanhola, adequando-as, no que fosse necessa-
rio, a0 caso especifico do menor emancipado empresario, prin-
cipalmente no que concerne a internag¢ao, pois constituindo esta
a medida mais propicia para os casos em que o ato infracional
praticado é demasiadamente grave, deve ser a mesma aplicada
em se tratando dos ilicitos penais que o menor vier a cometer
enquanto empresario, tendo em vista os prejuizos generalizados
que tais atos acarretam.
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CONSIDERACOES FINAIS

A problematica envolvendo a atuag¢io do menor emancipado
no campo empresarial constitui tema cuja relevancia é indis-
cutivel para o ordenamento juridico brasileiro, principalmente
porque o legislador, quando da criagio da Lei n® 11.101/05,
silenciou sobre o tratamento do menor em caso de decretacao
de faléncia, bem como no caso de vir este a praticar quaisquer
das condutas tipificadas na referida lei, deixando aberta a inter-
pretacdo da norma neste sentido, ocasionando, portanto, uma
situacdo de inseguranca juridica no momento de aplicacio in
concreto.

Ao permitir que o menor devidamente emancipado exerca
atividade empresarial, o Codigo Civil de 2002 tornou-se ponto
de partida para o problema objeto do presente artigo, vez que,
pela abrangéncia das hipoteses de emancipagio expostas no
paragrafo tnico do art. 5° do mencionado Cddigo, ha uma faci-
litacdo da possibilidade de o pubere vir a ser empresario, pois,
por quaisquer das modalidades ali elencadas, terd a sua capaci-
dade civil plena antecipada, adequando-se, assim, ao que alude o
art. 972, também do Cddigo Civil, porque estara em pleno gozo
de sua capacidade civil.

Assim, uma vez emancipado, o menor esta legalmente apto
a ser empresario, sujeitando-se aos preceitos contidos na LREF
sempre que a empresa necessite passar por processo de recu-
peracdo judicial ou extrajudicial ou, ainda, quando tenha a sua
faléncia decretada. Como visto, os questionamentos acerca do
exercicio de empresa por menor emancipado comeg¢am a ocor-
rer exatamente no momento em que o mesmo submete-se
a Lei n® 11.101/05, seja no caso de recuperagio (judicial ou
extra) ou no de faléncia, pois parte da doutrina sustenta que o
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adolescente nio estaria sujeito a mesma, porque uma vez nao
possuindo dezoito anos completos, nio poderia responder pelos
crimes nela previstos, nio devendo, por isso, ser considerado
empresario; outra parte defende que nio constitui empecilho
ao exercicio de empresa por menor emancipado o fato deste
nio poder ser responsabilizado pelos crimes disposto na LREE

A inimputabilidade penal do menor de dezoito anos, assunto
que por si s6 gera incontaveis indagacdes, nao foi tratada neste
artigo como instituto passivel de alteracdo, pois entendemos que
a maioridade penal se trata de clausula pétrea, portanto, imodi-
ficavel. Quanto a inimputabilidade penal, ocupou-se o presente
estudo apenas a trazé-la como forma de mostrar que sendo
menor o empresario, ainda que plenamente capaz civilmente,
por causa de emancipac¢io, nio podera responder pelos ilicitos
penais previstos na LREF, fato que ocasiona imensuraveis con-
sequéncias ndo apenas para a empresa, mas para toda a sociedade
e a ordem econdmica nacional que tém na atividade econdémica
desenvolvida pelo empresario meio para obten¢io de empregos
como também a prépria manuteng¢io da conjuntura/estrutura
mercadologica.

Diante deste quadro, argumentar a favor da nio configura-
¢ao do menor emancipado como empresario constitui solucio
viavel, num primeiro momento, haja vista que sendo omisso o
ordenamento juridico patrio e sendo os casos em que ha pratica
de atos infracionais pelo menor no ambiente empresarial sub-
metidos ao Estatuto da Crianca e do Adolescente, que nio pos-
sui medidas socioeducativas especificas para o cenario no qual
esta inserido o pubere emancipado empresario, o impedimento
acarretaria na imediata resposta tal problematica.

No entanto, nio sendo possivel o impedimento do exercicio
de empresa por menor emancipado, faz-se necessaria a inclusao
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de capitulo no ECA que traga tratamento especifico para o
caso do menor emancipado empresario, apresentando medidas
socioeducativas adequadas para a pratica de atos infracionais no
ambito empresarial.

Acerca das possiveis medidas socioeducativas a serem apli-
cadas neste caso, entende-se como viavel o modelo trazido pela
Lei Organica de Responsabilidade Penal do Menor da Espanha,
em especial no que concerne a medida de internagio, pois,
diferentemente do que ocorre com o modelo de internagio
brasileiro, cuja ineficicia ¢ notdria pelo ntmero de menores
que voltam a delinquir decorrido o tempo de enclausuramento,
neste modelo ndo se leva em consideracdo apenas os interesses
do menor, mas também o da sociedade, vitima mediata dos atos
praticados pelo pubere.

Deste modo, adequando-se o modelo de internacio espa-
nhol ao caso especifico do menor emancipado empresario que
vier a praticar quaisquer dos crimes tipificados pela LREE o
menor poderia comecar a responder pelos seus atos em regime
techado, podendo progredir para o sem-aberto caso comprove
estar adquirindo consciéncia coletiva e no¢io da gravidade dos
atos que cometeu, podendo depois progredir para o regime
aberto, onde desenvolveria atividades voltadas a coletividade, por
exemplo. Tal modelo, a0 nosso entender, constitui uma exce-
lente base para o legislador brasileiro que, querendo, torna viavel
o exercicio de empresa por menor emancipado empresario.
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A DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA APLICADA A0S GRUPOS ECONOMICOS
COMO FORMA DE COIBIR ATOS FRAUDULENTOS

José Ivan Gustavo Tavares
Rafael Durand Couto

INTRODUCAO

A natural predisposicdo do homem para as rela¢es inter-
pessoais, sobretudo, no que se refere as atividades econdmicas,
tez surgir a necessidade de mecanismos que facilitassem essas
relacdes a fim de desenvolver a economia e, por conseguinte,
toda a sociedade. Neste diapasdo, eis que surge o instituto da
personificagio, o qual, por meio de uma fic¢io ou artificio
juridico, torna um grupo de pessoas que reinem esforcos para
realizacdo de um fim, ou um patrimonio destinado a determi-
nada finalidade, um ente personalizado, isto ¢, apto a adquirir
direitos e obrigacdes na ordem civil. Destarte, tal ficcdo visa
estimular e viabilizar a realizacio de atividades tteis a socie-
dade. Portanto, esse novo ente, passa a possuir existéncia, per-
sonalidade e patrimonio proprios, distintos do das pessoas que
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a integram. Conseguintemente adquirem também capacidade
de ser parte em processo, ou seja, demandar e ser demandado
em juizo.

A existéncia de riscos é propria do exercicio de ativida-
des empresariais, podendo o ente, em decorréncia de diversos
fatores, tornar-se inadimplente para com suas obrigacoes. Uma
possivel faléncia, em nada afetaria o patrimonio particular das
pessoas fisicas que compde o ente, devido a sua personificagio.
Deste modo, a pessoa juridica responde pelas obriga¢des con-
traidas em seu nome.

Constatou-se, porém, com o desenvolvimento das relacdes
comerciais, que o instituto estava sendo utilizado como modo
de subterflgio para a pratica de ilicitos e fraudes, em detrimento
de terceiros de boa-fé que com o ente contratavam.

Haja vista a condi¢do supracitada, varios paises buscaram
uma reacao para coibir tais praticas. Com efeito, foi fomentada
e originada a teoria da desconsiderag¢io da personalidade juri-
dica, que recebeu o seguinte nome no direito anglo-americano:
disregarddoctrine ou disregardof legal entity. Vale ressaltar, que essa
teoria também recebeu outras nomenclaturas em outros paises
(Alemanha, Franca e Italia, por exemplo), contudo, as mesmas
buscaram similares finalidades.

Com o fim de evitar abusos contra o instituto da perso-
nificagdo, surgiu a teoria da desconsideracdo da personali-
dade juridica, a qual permite ao juiz que, “[...] em casos de
fraude e de ma-té, desconsidere o principio de que as pessoas
juridicas tém existéncia distinta da dos seus membros e os
efeitos dessa autonomia, para atingir os bens particulares dos
socios a satisfacio das dividas da sociedade” (GONCALVES,
2012, p. 249).
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Esclarecendo a referida teoria, Fabio Ulhoa Coelho afirma
que o juiz, nesses casos, pode

[...] deixar de aplicar as regras de separa-
¢do patrimonial entre sociedade e socios,
ignorando a existéncia da pessoa juridica
num caso concreto, porque ¢ necessario
coibir a fraude perpetrada gragas a mani-
pulacio de tais regras. Nio seria possivel
a coibi¢do se respeitada a autonomia da
sociedade (COELHO, 2011, p.311).

Entio, vé-se claramente a possibilidade de instituicdes serem
usadas como instrumentos para a pratica de fraudes, abusos de
direito contra credores e etc. Diante disso, em ocasides como
essas, os credores sio eminentemente prejudicados. Portanto, a
pessoa juridica pode ser usada como uma “capa” ou “véu’ para a
protecio de negociagdes fraudulentas efetuadas por seus mem-
bros mal-intencionados.

Questio ainda controversa, principalmente decorrente da
omissao legislativa, diz respeito a aplicagdo de referido instituto
no ambito do processo da faléncia como instrumento punitivo
e reparador de enriquecimentos ilicitos e os efeitos socioecono-
micos de tal aplicagio.

E tema atual e relevante, nio so para a comunidade acadé-
mica, como também para o Direito, que visa a seguranca juri-
dica das relagdes. Além disso, a sociedade, deparando-se com
casos que envolvam o tema, busca no Poder Judiciario a efeti-
vacao da justica, que deve dar resolugio certa as demandas que
versem sobre fraudes e ilicitos envolvendo grupos econdémicos
e sociedades coligadas, punindo todos os envolvidos, tendo em
vista os valores morais e o direito que nela vige.
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A divergéncia de posicionamentos faz surgir a necessidade
de analise da tematica, a partir de uma pesquisa basica, qua-
litativa, exploratoria, explicativa e bibliografica, com base nos
posicionamentos adotados na jurisprudéncia, na legislacio e
na doutrina, objetivando uma discursio ampla e ndo exaustiva
sobre as implicacoes da matéria.

FUNDAMENTACAOQ TEGRICA
DESCONSIDERACAO E DESPERSONALIZACAO

Superadas as defini¢oes tedricas e principiologicas da des-
consideracao da personalidade juridica, faz-se mister, diferenciar
despersonalizacio de desconsideracio da personalidade juridica.
Aquela desemboca na dissolu¢io da pessoa juridica, ou na cas-
sacdo da autorizag¢io de funcionamento da mesma (art. 51 do
CC); esta, por sua vez, € concernente apenas a eficacia episodica,
ou seja, apenas a determinado ato que foi praticado com inten-
¢oes fraudulentas ou ilicitas. Portanto, em regra, a desconsidera-
¢do nio atinge a validade do ato constitutivo da pessoa juridica.

A DESCONSIDERAGCAO DA PERSONALIDADE JURIDICA
NO CODIGO CIVIL BRASILEIRO

A desconsideracdo esta categoricamente expressa no Art. 50
do nosso Codigo Civil, in verbis:

Art. 50. Em caso de abuso da personali-
dade juridica, caracterizado pelo desvio
de finalidade, ou pela confusio patrimo-
nial, pode o juiz decidir, a requerimento
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da parte, ou do Ministério Publico
quando lhe couber intervir no processo,
que os efeitos de certas e determinadas
relacdes de obrigacdes sejam estendidos
aos bens particulares dos administradores
ou socios da pessoa juridica.

Assim, o Codigo Civil dispde que, quando a pessoa juri-
dica se desviar dos fins determinantes de sua constitui¢ao, ou
quando houver confusio patrimonial, em razio de abuso da
personalidade juridica, o 6rgio judicante, a requerimento da
parte ou do Ministério Publico, quando lhe couber intervir
no processo, esteja autorizado a desconsiderar, episodicamente,
a personalidade juridica, para coibir fraudes de s6cios que dela
se valeram como escudo, sem importar essa medida numa dis-
solucdo da pessoa juridica. Com isso subsiste o principio da
autonomia subjetiva da pessoa coletiva, distinta da pessoa de
seus socios; tal distingdo, no entanto, é afastada, provisoria-
mente, para um dado caso concreto, estendendo a responsa-
bilidade negocial aos bens particulares dos administradores ou
socios da pessoa juridica.

Em recente decisido, o ST] estabeleceu o entendimento de
que para sua incidéncia, mister € a constatagio dos requisitos,
a saber, o desvio de finalidade da empresa ou confusio patri-
monial entre sociedade e socios. O encerramento irregular das
atividades por si s6, nio é razdo suficiente para sua aplicagio,
sendo necessario o dolo, isto ¢, a intengio ilicita e fraudulenta.
Outrossim, recomenda-se uma aplica¢do cautelosa, de acordo
com o caso concreto.
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DO PROCESSO DE FALENCIA E A DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA

A faléncia, entendida como o processo de execucido coletiva
dos bens patrimoniais disponiveis da pessoa juridica insolvente
em favor dos credores, quando decretada em sentenca judicial,
traz para a sociedade diversos efeitos, definidos na lei 11.101/05.
Em linhas gerais, sio de quatro ordens, quais sejam: a) quanto
a pessoa do falido; b) quanto aos bens do falido; ¢) quanto aos
credores do falido; e d) quanto aos atos praticados pelo falido.
Todos eles tem por escopo limitar a atuagio e a disponibiliza¢io
patrimonial por parte do falido.

A jurisprudeéncia patria tem se posicionado no sentido de
ser possivel a aplicacio da desconsideracido da personalidade no
processo de faléncia, embora sua aplicagio ndo se dé necessaria-
mente somente no ambito desta, objetivando a responsabiliza-
¢do de pessoas naturais e/ou juridicas por fraudes e ilicitos.

Questio de grande celeuma se refere aos efeitos da apli-
cacdo da desconsideracio no processo de faléncia e o impacto
socioecondmico da incidéncia deste, notadamente nas socieda-
des coligadas' e nos grupos societarios’.

1 Refere-se, lato sensu, aos casos em que uma sociedade participa
do capital social de outra, seja no controle, filiagio ou mera par-
ticipacio. E, stricto sensu, sinénimo de sociedade filiada. No caso
de uma sociedade ser titular de 10% ou mais do capital de outra
sociedade, sem, no entanto, exercer controle sobre esta, esti-se
diante de filiacio ou coligacio, em sentido estrito. Ha mera parti-
cipa¢io quando uma sociedade detenha menos de 10% do capital
com direito de voto da outra (MAMEDE, Gladston. 2011, p.133).

2 E,segundo Gladston Mamede (2011,p. 410), o conjunto empresa-
rial formado por sociedade controladora e suas controladas, con-
forme regras de convengio especifica, na qual se obrigam convergir
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DISTINCAO ENTRE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA E EXTENSAO DOS EFEITOS DA FALENCIA

O Cébdigo Civil trouxe dispositivo taxativo sobre a descon-
sideragdo da personalidade, consoante visto nos topicos acima.
De acordo com o Cdédigo Civil, a aplicagdo se dard quando
presentes os requisitos, a saber, abuso de personalidade juridica,
caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confusio patri-
monial. HA desvio de finalidade quando a pessoa juridica nao
cumpre o fim a que se destinou e quando cause prejuizos a
terceiros. Tem-se confusio patrimonial quando nio for possivel
separar claramente o patrimonio da pessoa juridica do de seus
sOClos.

Necessario é saber que a desconsideracio é excecdo a regra
da separacdo patrimonial, sendo, portanto, episddica, somente
desconsiderando a autonomia patrimonial no caso especifico e
para os atos que a este caso se relacionem, sem que o ato cons-
titutivo seja afetado. A sentenca que determinar sua incidén-
cia visa a responsabilizagdo dos sécios e/ou administradores em
relacdo as fraudes e ilicitos, conjuntamente com a sociedade, de
forma precisa e cautelosa.

Além da precisio dos créditos nio satisfeitos em relagao aos
quais sera desconsiderada a personalidade juridica da sociedade
devedora, sera preciso também determinar aquele ou aqueles,

sOcios ou nio, que sio responsaveis ativa ou omissivamente

pelo mal da personalidade juridica (MAMEDE, 2015, p.243).

esforcos e recursos para a concretizagio dos objetos sociais, ou
atuar conjuntamente em atividades ou empreendimentos comuns.
Tem-se aqui, a nog¢io de unicidade de controle.
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Ressalte-se, que ha possibilidade de sua aplicagio também nos
moldes da legislagdo trabalhista, ambientalista e consumerista.

Todavia, ao passo que a desconsideracio da personalidade
juridica é prevista legalmente, o mesmo nao se pode dizer da
extensao dos efeitos da faléncia, eis que embora haja sua aplica-
¢ao anterior a lei de Faléncia (Lei 11.101/05), essa foi omissa,
sendo a extensdo dos efeitos, fruto de uma construcio juris-
prudencial, incidente principalmente em fraudes envolvendo
sociedades coligadas (lato sensu) e grupos societarios. Por meio
do instituto da desconsidera¢io da personalidade aplicado no
processo da faléncia, estendem-se os efeitos decorrentes desse
processo as demais sociedades.

Tem como pressupostos para sua incidéncia, a confusio
patrimonial e o desvio de finalidade (requisitos do art. 50,
C.C.).Ainda que coincida com os requisitos para a aplicagio da
desconsideracdo, divergem quanto aos seus efeitos. A desconsi-
deragido atinge somente o patrimoénio dos s6cios e/ou adminis-
tradores, em relacdo a determinadas obrigacdes, sem que haja
dissolucio da personalidade. E, portanto, episddica.

Difere-se, entio, a extensio dos efeitos da faléncia, que como
a propria denominagio sugere, estende os efeitos da decretagao
da faléncia, ou a propria faléncia, como alguns argumentam,
do falido para outras pessoas juridicas que hajam incorrido no
abuso da personalidade ou na confusio patrimonial.

Dispoe o Cdédigo de Processo Civil, nos termos do seu
artigo 133, que “o incidente de desconsideracdo da personali-
dade juridica sera instaurado a pedido da parte ou do Ministério
Pablico, quando lhe couber intervir no processo”. Ademais,
“A superacdo da pessoa juridica afirma-se como um incidente
processual e nio como um processo incidente, razio pela qual
pode ser deferida nos proprios autos da faléncia, nos termos da
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jurisprudeéncia sedimentada do STJ” (ST] — REsp n° 1.180.191
- 05/04/2011).Ve-se, portanto, que o posicionamento da corte
superior, quanto a extensao dos efeitos dafaléncia,é a desneces-
sidade de acdo auténoma, assim como na desconsideracio da
personalidade, podendo ser arguida nos autos do processo de
faléncia.

DA INCIDENCIA DA EXTENSAO DOS EFEITOS DA FALENCIA,
A FUNCAO SOCIAL DO INSTITUTO DA PERSONIFICACAO E A
FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA

E questio pacificada a possibilidade de o sécio de responsa-
bilidade ilimitada da sociedade falida ser responsabilizado, sendo,
portanto, considerado falido e sofrendo seus efeitos, quando da
decretacio da faléncia. Esta hipotese estd prevista no artigo 81
da Lei 11.101/2005.

O artigo 82 da citada lei, por sua vez, trata de circunstancias
em que o socio de responsabilidade limitada, os controladores e
os administradores da sociedade falida podem ser responsabili-
zados. S3o casos taxativos, como a participa¢do em delibera¢io
social contraria a lei ou contrato social (art. 1080, CC), ou a
nio integraliza¢do do capital social anteriormente subscrito (art.
1052, CC), por descumprir os deveres inerentes a seu cargo (art.
1011, CC) ou quando incorrer no abuso do poder de controle
(art.117,LSA). Nao ha ai nenhuma inovacdo. O fundamento ¢ a
existéncia de socio da falida com responsabilidade ilimitada ou a
verificacio de ocorréncia das hipoteses supracitadas, divergindo
da causa de incidéncia da extensdo dos efeitos da faléncia, apli-
cada em casos de abuso da personalidade. Neste sentido, com
efeito, ndo podem ser confundidas.
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Questao de grande debate se refere a extensio dos efeitos da
faléncia as outras sociedades do grupo do qual a falida integra.

A globalizacio da economia e a facilidade que a reunido de
esforcos para o exercicio de determinadas atividades permitiram
a cria¢do e desenvolvimento de varios tipos societarios, com os
mais variados objetos sociais (ou finalidades). Podendo ter como
objeto social os mais diversos tipos de atividades, existem até,
como ressalta Gladston Mamede (2011, p.132-133), sociedades
que tem como objeto social ter participacdo em outras socie-
dades, comumente conhecidas por holding. Entretanto, a forma-
¢do e assoclagio de sociedades, deu margem a pratica de ilicitos
(como ja mencionado), que blindados pelo “véu” de separacio
patrimonial, fraudam credores.

O que se deve fazer nesses casos? Estender os efeitos as
demais sociedades, e causar grande impacto socioeconOmico,
tendo em vista os milhares de empregos perdidos e retirada do
mercado de produtos e servicos? Niao estender os efeitos, dei-
xando impunes praticas ilicitas, prejudicando credores?

Argumentos contra a extensio sao os mais diversos, dentre
os quais se destacam: (1) por nio haver previsio legal, nio pode-
ria ser estendida, salvo ao socio com responsabilidade ilimitada,
pois existe previsio normativa; (2) possiblidade de aplicar outros
mecanismos dispostos legalmente (por exemplo, responsabili-
dade civil dos sécios e controladores, ineficacia e revogacio de
atos anteriores a quebra, desconsideracao da personalidade juri-
dica); (3) a incidéncia estaria desvirtuando a funcio social das
sociedades.

Discordamos absolutamente dos argumentos supracitados.

Primeiramente, pois, embora haja aparente limitacdo quanto
a possibilidade de extensio dos efeitos da faléncia no arts. 81
e 82 da let 11.101/05 somente a sdcios com responsabilidade
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ilimitada, nio cabendo extensio por analogia, deve-se ressaltar,
como expresso por Marcia Cunha Silva Aragjo de Carvalho
(2010), que o disposto nos,

Artigos 81 e 82 da LREF nio trazem
grande novidade, especialmente no que
diz respeito a extensio da faléncia e a res-
ponsabilizacio pessoal dos socios, que €
o que aqui interessa. Ou seja, a mesma
excecdo prevista na lei nova, ja era con-
tida na lei anterior, o que nio impediu
a jurisprudéncia de estender a faléncia
as demais sociedades do mesmo grupo
economico em hipdtese diversa daquela
prevista na Lei de Faléncias. Tanto o
Decreto-lei n® 7.661/45 quanto a Lei n°
11.101/2005 dispdem sobre a extensio
da faléncia ao s6cio com responsabilidade
ilimitada, independentemente deste nio
ter abusado da personalidade juridica da
sociedade (CARVALHO, 2010, p. 229).

Conseguintemente, devido ao principio de inafastabilidade
jurisdicional previsto constitucionalmente, embora nio haja
expressa disposicdo normativa, deve o judiciario dar resposta
satisfatoria e justa, diante do caso concreto, observando regras e
principios gerais.

Em segundo lugar, porque em elevado niimero dos casos
de faléncia de sociedades coligadas e sociedades integrantes de
grupos econoémicos, constatou-se que, geralmente, ha somente
autonomia formal da personalidade das sociedades integrantes
do grupo, quando na realidade fatica, ha unicidade de dire¢io
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e patrimonio, tornando inviavel a aplica¢io de outros mecanis-
mos, devido a confusio patrimonial.

A guisa de exemplo, em recente julgamento do Tribunal de
Justica de Sao Paulo, que envolveu uma importante indastria
editora e mais 10 outras empresas coligadas, ou seja, empresas
que apesar de formalmente distintas possuem unidade gerencial,
funcional e patrimonial com aquela, apenas a primeira delas, que
¢ a principal devedora do credito em execugio, atravessa pro-
cesso de recuperacao judicial. Diante da situagio, a parte autora
formulou pedido de desconsidera¢io da personalidade juridica
e demonstrou (I) a existéncia de Grupo Economico entre as
empresas; (II) a fraude no ajuizamento de pedido de recupe-
racdo judicial em ‘beneficio’ de apenas uma delas — primitiva
devedora; e (III) a blindagem que se criou contra os credores
da primeira, permitindo a livre continuidade de suas atividades
empresarias em nome das demais.

O pedido foi deferido pelo Juiz do processo, titular da 33*
Vara Civel do Foro Central de Sdo Paulo, que autorizou o pros-
seguimento da acdo em face de todas as outras empresas, e ainda
determinou a penhora de bens antes mesmo de cita-las, evi-
tando assim novas manobras de blindagem em fraude ao pro-
cesso (apud MOHAMAD FAHAD HASSAN, 2014).

Ademais, alegar que a incidéncia da extensio dos efeitos da
faléncia desvirtuaria a func¢do social da empresa ¢ uma afirma-
¢do equivocada e absurda. O que, na verdade, lhe vicia, ¢ a pra-
tica da fraude ou ato ilicito.

Segundo o entendimento doutrinirio, como exposto por
Paloma Torres Carneiro (2011), a caracterizacio da funcio
social esta ligada a presenca, durante o exercicio da

atividade empresarial, dos principios da Dignidade
Empresarial, da Boa-fé Empresarial e Dignidade da Pessoa
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Humana. De acordo com referida autora, o principio da
Dignidade Empresarial, defende que a atividade fim da empresa,
para ser alcancada, deve cumprir, durante o percurso, tanto a
fun¢io econdmica quanto a fungio social da empresa. A ativi-
dade deve ser equilibrada e sem nenhum abuso economico.

Evidencia ainda, que em uma atuacdo respaldada na boa-fé,
a empresa deve contratar de forma justa, observando a justi¢a
contratual. Deve buscar a resolu¢io dos efeitos de seus negd-
cios juridicos, reunindo normas e principios éticos, buscando o
equilibrio do livre mercado com os interesses sociais.

Ademais, pela pratica das condutas contrarias ao direito, res-
taria desvirtuado, de igual maneira, a funcio social do instituto
da personifica¢io. Corolario de uma fic¢io juridica, a pessoa
juridica cumpre fundamental papel no trato das rela¢des sociais.
O instituto objetiva facilitar e incentivar a realizacdo de deter-
minadas atividades que s6 podem ser realizadas pela reunido de
esforcos de varias pessoas, atendendo ao interesse publico, res-
peitadas as normas de Direito. Essa ¢ sua funcdo social.

E de se observar que a funcio social da personificacio e,
principalmente, a func¢io social da empresa tem por escopo o
atendimento dos interesses sociais e nio somente o lucro. Sendo
assim, a utilizacio de uma das sociedades, coligadas ou inte-
grante de grupo econdmico, de forma a fraudar terceiros, pra-
ticar ilicitos e abusos, visa nio s6 o lucro, mas, de forma mais
grave, o enriquecimento ilicito. E a realizacio desses atos que
desvirtua essa funcio social.

Além disso, deve-se recordar que, assim como a sociedade,
o credor também ¢é um gerador de empregos e tem importante
participacdao no mercado econdmico, por meio da circulacio de
produtos e servicos e o seu prejuizo implicaria, de igual maneira,
grande impacto socioeconomico.
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Sobre a matéria, ve-se posi¢io semelhante a adotada pelo ST,
no julgamento pela Terceira Turma do Mandado de Seguranca
12.872: “Impedir a desconsideragio da personalidade juridica
nesta hipotese implicaria prestigiar a fraude a lei ou contra cre-
dores” (Apud MAMEDE; GLADSTON. 2011, p. 170).

Ou ainda, no julgamento do REsp n° 1.253.383:
“Reconhecido o grupo economico e verificada confusio patri-
monial, é possivel desconsiderar a personalidade juridica de uma
empresa para responder por dividas de outra, inclusive em cum-
primento de sentenga, sem ofensa a coisa julgada” ( STJ, REsp
n° 1.253.383 - 12/06/2012).

A incidéncia da extensdo dos efeitos da faléncia objetiva a
restauracdo de sua fung¢io social, por meio do levantamento do
“véu” de separacio patrimonial, evitando que terceiros de boa-
-té arquem com todos os prejuizos. Conforme Marcia Cunha
Silva de Aratjo:

[...] a forma¢io de conglomerados eco-
nomicos é desejavel e necessaria quando
pretende o alcance de objetivos licitos;
mas, quando ha o desvio de finalidade e
o que se pretende é escamotear patrimo-
nio, é nociva e deve ser combatida. Nio
se coibir abusos de personalidade juri-
dica de sociedade, praticados no ambito
de grupos econdmicos, somente podera
trazer descrédito para a Justi¢a, por nio
enxergar aquilo que todos estio vendo

(CARVALHO, 2010, p.3-4).
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Cumpre ressaltar, todavia, que se deve ter em vista que, assim
como ha na desconsidera¢io da personalidade, para a incidéncia
da extensio dos efeitos da faléncia é imprescindivel verificar a
presen¢a dos requisitos legais’, nio podendo ser aplicada pela
simples constatacdo de a falida ser integrante de grupo eco-
nomico, seja coligada, seja grupo societirio, como dispde o
Recurso Especial n® 347.524 — SP, julgado pela Terceira Turma
do STJ, in verbis:“A desconsidera¢do da pessoa juridica é medida
excepcional que reclama o atendimento de pressupostos especi-
ficos relacionados com a fraude ou abuso de direito em prejuizo
de terceiros, o que deve ser demonstrado sob o crivo do devido
processo legal” (Apud MAMEDE; GLADSTON, 2015, p.237).

Em consonancia com esse posicionamento, dispde o enun-
ciado 406 do Conselho da Justica Federal:“A desconsideracio da
personalidade juridica alcanca os grupos de sociedade quando
estiverem presentes os pressupostos do art. 50 do Cddigo Civil
e houver prejuizo para os credores até o limite transferido entre
as sociedades.”

Além disso, por ser medida excepcional, a sentenca que
estender os efeitos, devera fazé-lo de maneira precisa e respon-
savel, indicando as razdes de fato e de direito, garantindo aos

3 De acordo com Marcia Cunha Silva Aragjo de Carvalho (2010),
“caracteriza-se o abuso de personalidade juridica entre sociedades
do mesmo grupo, sempre que presentes, entre outros: (I) confusio
patrimonial; (II) controle e administragio concentrados nas mes-
mas pessoas; (IIT) inexisténcia, de fato, de pessoas juridicas diversas,
mas apenas uso de denomina¢des diferentes; (IV) transferéncia da
sociedade controlada para a controladora de ativos a preco vil; (V)
concessio de mutuos, em favor da controladora, gratuitos ou em
condi¢des aviltantes para a controlada; (VI) comodato ou locagio
de bens da controlada para a controladora por preco insignificante.”
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envolvidos o exercicio dos direitos de ampla defesa e contradi-
torio. Portanto, é de bom alvitre uma analise minuciosa ante a
cada caso concreto, a fim de nio cometerem-se arbitrariedades
meramente pela empresa A (fraudadora) ser do mesmo grupo
da empresa B (inocente).

CONSIDERACOES FINAIS

Apesar de alguns resistentes posicionamentos contrarios, por
todo o exposto, vé-se que o mecanismo da desconsideracio da
personalidade juridica quando aplicado devidamente aos gru-
pos empresariais, isto €, respeitando os principios processuais,
especialmente o devido processo legal e o contraditorio, é um
instituto de suma importancia para a protecao dos credores de
boa fé, bem como para as relacdes econdmicas em geral, uma
vez que ¢é capaz de responsabilizar aqueles que, de maneira
fraudulenta, se esconderam “de baixo do véu” a fim de ficarem
impunes.

Neste sentido, embora ainda nio haja previsio legal que
regule tal aplicagio, a jurisprudéncia tem consolidado um enten-
dimento que privilegia e propicia as boas relacdes comerciais,
com o firme fundamento de coibir atos fraudulentos, corruptos
e mal intencionados.

Tém-se, de igual modo, que sua incidéncia em nada con-
traria a fun¢io social da empresa, diversamente, mostrando-se
como o instrumento juridico mais eficaz para restabelecé-la,
evitando que terceiros de boa-fé arquem com os prejuizos des-
ses atos ilicitos e fraudulentos.

Portanto, consideramos que tal aplica¢io, quando cabivel,
deve ser deliberadamente praticada, uma vez que nio deve haver
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Obice para a reparaciao daqueles desenvolvem suas relacdes em

consonancia com os principios éticos na seara dos negdcios.
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A EXTENSAO DOS EFEITOS DA
FALENCIA NAS SOCIEDADES
COLIGADAS E GRUPOS ECONOMICOS

Lara Maria Alexandre de Araujo
Maria Eduarda Costa Sampaio

INTRODUCAO

A faléncia é um processo que se divide em etapas, s3o elas:
o pedido, a etapa falencial e a reabilitacio. E prioridade no pro-
cesso falimentar a satisfacdo dos credores e é com base nessa
prerrogativa, que ainda que o ordenamento juridico brasi-
leiro confira as pessoas juridicas uma personalidade distinta da
dos seus membros, em casos especificos, seja possivel aplicar a
Desconsideracdo da Personalidade Juridica (disregardof legal enti-
tyno direito anglo-americano) a fim de atingir o patrimonio
dos socios, suspendendo o véu da personalidade juridica (lifting
thecorporateveil).

Tal decisio é possivel apenas quando for constatado que o
principio da autonomia patrimonial foi utilizado a fim de obter
vantagens sobre terceiros ou cometer fraudes e abusos de direi-
tos sobre credores.
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A jurisprudéncia tem entendido que quando verificadas tais
fraudes em empresas coligadas que compdem um grupo eco-
nomico, os efeitos da declaracio de faléncia alcancem as demais
empresas pertencentes.

O objetivo do presente trabalho é expor as consequéncias
e os requisitos de tal decisio através do estudo da legislacio
vigente no Brasil e da doutrina, a fim de confirmar ou nio a
legalidade das decisdes e de identificar até onde vio os resulta-
dos da criagdo destes precedentes.

A metodologia utilizada neste trabalho foi a pesquisa biblio-
grafica no ambito juridico, envolvendo doutrinas, jurispru-
déncias do Supremo Tribunal de Justica, artigos de Jorge Lobo
(2009), instrumentos normativos tais como a Constituicao
Federal, Cédigo Civil, Codigo de Defesa do Consumidor além
de Leis especificas como a Lein. 11.101/2005 e Lei n. 6.404/76.

AS SOCIEDADES COLIGADAS E 0S GRUPOS ECONOMICOS

A Sociedade Coligada é aquela em que uma das empresas
exerce sobre a outra uma influéncia significativa. Esta influén-
cia ndo significa dizer que uma empresa seja dona da maior
parte das a¢Oes da outra, o poder sobre 20% das a¢des ja implica
conceitui-las como empresas coligadas. Mesmo porcentagens
menores podem caracterizar uma sociedade coligada, desde que
uma das empresas tenha poder de decisio sobre a politica finan-
ceira ou operacional da outra, mas é importante salientar que
uma nio deve controlar a outra, uma vez que este tipo de rela-
¢do caracteriza as espécies de empresas controladas.

Nio hi uma definicio clara do que sio os Grupos
Econémicos na legislagio do Direito Empresarial Brasileiro.
A Lei 6.404/76, Lei das Sociedades Anonimas trouxe consigo
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apenas os conceitos de sociedades coligadas e empresas contro-
ladas, o mesmo conceito também ¢ trazido pelo Codigo Civil,
em diferentes palavras, no artigo 1098, in verbis:

Art. 1.098. E controlada:

[ - a sociedade de cujo capital outra
sociedade possua a maioria dos votos nas
deliberacdes dos quotistas ou da assem-
bleia geral e o poder de eleger a maioria
dos administradores;

I - a sociedade cujo controle, referido
no inciso antecedente, esteja em poder
de outra, mediante a¢des ou quotas pos-
suidas por sociedades ou sociedades por
esta ja controladas.

Art. 1.099. Diz-se coligada ou filiada a
sociedade de cujo capital outra sociedade
participa com dez por cento ou mais, do
capital da outra, sem controla-la.

Entretanto, diferentemente das sociedades coligadas, que
como vimos no artigo supracitado, possuem uma defini¢do, os
Grupos Economicos nio foram contemplados pelo Codigo
Civil. De maneira geral temos Grupos Economicos quando
duas ou mais sociedades unem esforcos para desenvolver de
forma mais produtiva e eficiente suas atividades economicas,
permanecendo juridicamente independentes, mas economica-
mente ligadas.

Na legislacdo trabalhista, o legislador entendeu o grupo eco-
némico ainda, como aquele conjunto de empresas que mesmo
com personalidade juridica independente estio subordinadas a
mesma direcdo ou administracio.
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BREVE RESGASTE HISTORICO ACERCA
DOS GRUPOS ECONOMICOS

A chamada Terceira Revolu¢do industrial encontrou como
base de sustentagio principal a globalizagio e o agrupamento de
forcas econdmicas e financeiras. Logo apds a Segunda Guerra
Mundial (1939-1945), surgiram os primeiros agrupamentos de
empresas em decorréncia das profundas transformacdes sociais
que trouxeram uma verdadeira revolu¢io no campo empresarial.

Diante de paises devastados, com grandes dividas, a exemplo
da Alemanha de Hitler, e um saldo de 50 milhdes de mortos, os
grupos societarios, entdo, passaram a constituir o sustentaculo
indispensavel do capitalismo ascendente nos paises de economia
desenvolvida, transcendendo os limites territoriais das nacoes,
dando inicio ao que hoje conhecemos como multinacionais.

SOCIEDADES COLIGADAS E GRUPOS SOCIETARIOS
DIANTE DA LEGISLAGAO NACIONAL

A luz da legislacio brasileira é possivel identificar o conceito
de sociedades coligadass e sociedades controladas no art. 243 da
Lei1 6.404/1976,a Lei de Sociedades Andnimas, editado pela Lei
11.941/20009, in verbis:

Art. 243. O relatério anual da adminis-
tracdo deve relacionar os investimentos
da companhia em sociedades coligadas e
controladas e mencionar as modificacdes
ocorridas durante o exercicio.
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§ 1o Sio coligadas as sociedades nas
quais a investidora tenha influéncia
significativa.

§ 2° Considera-se controlada a sociedade
na qual a controladora, diretamente ou
através de outras controladas, é titular de
direitos de sécio que lhe assegurem, de
modo permanente, preponderancia nas
deliberagdes sociais e o poder de eleger a
maioria dos administradores.

Como visto, a referida Lei considera Sociedade Coligada
aquela em que uma das empresas possui influéncia signi-
ficativa sobre a outra e ainda como Controlada aquela em
que uma empresa exerce o controle de forma direta sobre
a outra. Quanto aos Grupos Econdmicos, entretanto nio
ha referéncias especificas, ficando a lei omissa a respeito da
nomenclatura.

No que tange a referida Lei também ndo hi de se falar
em solidariedade entre empresas coligadas, muito menos nos
Grupos Economicos, uma vez que a Lei se omite também sobre
o assunto. O sistema juridico brasileiro nio previu a solidarie-
dade entre as sociedades do grupo, seja de fato seja de direito,
tendo apenas estabelecido regras de compensacio e de respon-
sabilizagdo interna na rela¢io grupal.

Na Legislacao consumerista, entretanto, no art. 28 do Codigo
de Defesa do Consumidor, encontramos meng¢ao a possibilidade
de Desconsidera¢io da Personalidade Juridica nas sociedades
quando constatado o abuso de direito do consumidor, excesso
de poder, infra¢do da lei, fato ou ato ilicito ou viola¢do dos esta-
tutos ou contrato social. A Lei ainda se refere especificamente
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a desconsidera¢do na faléncia provocada por ma administragio,
ipsis litteris:

Art. 28. O juiz podera desconsiderar a per-
sonalidade juridica da sociedade quando,
em detrimento do consumidor, houver
abuso de direito, excesso de poder, infra-
cio da lei, fato ou ato ilicito ou violacio
dos estatutos ou contrato social. A descon-
sideracdo também serd efetivada quando
houver faléncia, estado de insolvéncia,
encerramento ou inatividade da pessoa
juridica provocada por ma administracio.

Entende-se que tal abordagem ¢é feita desta maneira visando
a protecao dos vulneraveis da relacio, neste caso, os consumido-
res, diante da empresa.

Da mesma maneira a legislacdo trabalhista buscando a tutela
dos direitos do trabalhador, igualmente determinou a solida-
riedade entre as empresas que compdem o mesmo grupo eco-
nomico independentemente do tipo de atividade desenvolvida
por elas, tornando todas responsaveis pelos riscos decorrentes
da prestacio da atividade, conforme descrito no artigo 2° da
Consolidacdo das Leis Trabalhistas:

Art. 2° - Considera-se empregador a
empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econd-
mica, admite, assalaria e dirige a prestacio
pessoal de servigo.

§ 2° - Sempre que uma ou mais empre-
sas, tendo, embora, cada uma delas,
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personalidade juridica propria, estiverem
sob a direcido, controle ou administra¢io
de outra, constituindo grupo industrial,
comercial ou de qualquer outra atividade
economica, serao, para os efeitos da rela-
¢io de emprego, solidariamente respon-
savels a empresa principal e cada uma das
subordinadas.

No artigo supracitado, constata-se que mais uma vez o orde-
namento juridico brasileiro utiliza a ideia de solidariedade entre
as empresas em nome da protecio da parte vulneravel existente
na relacio, neste caso os trabalhadores em relacio as empresas.

JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
ACERCA DA EXTENSAO DOS EFEITOS DA FALENCIA

As recentes decisdes do Superior Tribunal de Justica tém
sido no sentido de permitir a extensio dos efeitos da faléncia as
demais empresas que compdem o grupo societario, quando for
constatado o intuito de desviar patrimonio da empresa, mesmo
as empresas coligadas que apenas possuem influéncia significa-
tiva e nao o controle direto das demais.

Além disso, o ST] também abriu precedentes para que tal
extensdo ocorra sem que haja necessidade de criacio de um
processo autonomo, mas sim dentro do mesmo processo, con-
forme o disposto:

PROCESSO CIVIL. FALENCIA.
EXTENSAO DE EFEITOS. SO-
CIEDADES COLIGADAS. POSSI-
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BILIDADE. ACAO AUTONOMA.
DESNECESSIDADE. DECISAO
‘INAUDITAALTERA PARTE’.
VIABILIDADE. RECURSO IM-
PROVIDO.

1. Em situa¢do na qual dois grupos eco-
nomicos, unidos em torno de um pro-
poésito comum, promovem uma cadeia
de negbcios formalmente licitos mas
com intuito substancial de desviar patri-
monio de empresa em situacio pré-
-falimentar, é necessario que o Poder
Judiciario também inove sua atuagio,
no intuito de encontrar meios eficazes
de reverter as manobras lesivas, punindo
e responsabilizando os envolvidos. 2. E
possivel ao juizo antecipar a decisio de
estender os efeitos de sociedade falida a
empresas coligadas na hipdtese em que,
verificando claro conluio para prejudi-
car credores, ha transferéencia de bens
para desvio patrimonial. Nao hi nuli-
dade no exercicio diferido do direito de
defesa nessas hipoteses. 3. A extensio da
faléncia a sociedades coligadas pode ser
feita independentemente da instauracio
de processo autonomo. A verificacio
da existéncia de coliga¢io entre socie-
dades pode ser feita com base em ele-
mentos faticos que demonstrem a efetiva
influéncia de um grupo societario nas
decisdes do outro, independentemente
de se constatara existéncia de partici-
pacio no capital social. 4. Na hipdtese
de fraude para desvio de patrimoénio de
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sociedade falida, em prejuizo da massa
de credores, perpetrada mediante a uti-
lizacio de complexas formas societarias,
¢ possivel utilizar a técnica da descon-
sideracdo da personalidade juridica com
nova roupagem, de modo a atingir o
patrimdnio de todos os envolvidos. 5.
Recurso especial nio provido.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Processo Civil. Faléncia. Extensio de
Efeitos.Sociedades Coligadas. Possibilidade.
Ac¢io Autondma. Desnecessidade. Decisio
InauditaAltera Parte. Viabilidade. REsp n°
1258751 / SPRelator:ANDRIGHI, Nancy.
Disponivel em: <https://ww?2.stj.jus.br/
processo/pesquisa/?src=1.1.2&aplicacao=
processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaG
enerica&num_registro=201100982327>.

A decisio supracitada tem por objetivo proteger os direitos

dos credores e dos demais terceiros, de modo que o principio da

autonomia patrimonial nio seja utilizado para cometer ilicitos,

atos fraudulentos, abuso de direitos e desvio da finalidade.

UMA ANALISE ACERCA DA INTENCAO DO LEGISLADOR
E POSICAO OMISSA DA LEI

Embora a extensio dos efeitos da faléncia venha sendo apli-

cada pelos tribunais patrios desde antes da entrada em vigor da

lei 11.101/2005, Lei de Faléncias, a mesma nio foi positivada

pelo diploma. O legislador se absteve de resolver a problemati-

zac¢do positivando tal entendimento.

139



Da mesma forma, a Lei das Sociedades Anonimas também
nio fez referéncias a existéncia de solidariedade entre as empre-
sas coligadas ou pertencentes a0 mesmo grupo economico. Ha
de se levar em conta a inten¢io do legislador e o contexto em
que esse diploma foi escrito. Vislumbrou-se a criagdo de atrati-
vos para a composi¢io de grupos economicos, desta forma foi
utilizado o principio da autonomia patrimonial de maneira a
incentivar os empreendedores no sentido de unir forcas com
outras empresas.

O legislador brasileiro preferiu manter a autonomia juridica
das sociedades-filhas e ndo incluiu na legislagio civil e empresa-
rial qualquer regra que imponha a responsabilidade solidaria ou
subsidiaria entre os membros do grupo, esta conforme vimos,
s6 € encontrada nas legislacoes trabalhista e do consumidor
visando a prote¢do dos vulneraveis da relacdo.

ESTUDO DE JORGE LOBO NO QUE CONCERNE AS DECISOES
PROFERIDAS PELO STJ

Nos estudos que desenvolveu acerca da tematica, Jorge Lobo
tem se mostrado contrario ao que foi decidido nas turmas do
Superior Tribunal de Justica recentemente. No que diz respeito
a estender os efeitos para as empresas coligadas, Jorge Lobo
aponta para a puni¢io daqueles que nio atuam diretamente no
controle da empresa.

Em consequéncia, desvelar a persona-
lidade juridica de sociedade coligada
e estender a sua faléncia a sociedade-
-investidora, que nio a controla, domina,
comanda, direta ou indiretamente, é
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imputar responsabilidade excepcional a
quem nio a tem, violar o art. 50 do CC
e ignorar a teoria da desconsideragio em
prejuizo dos socios ou acionistas e dos
credores das demais sociedades nas quais
a investidora tenha participacio aciona-
ria, seja sob a forma de coligacio, seja sob
a forma de controle (LOBO, 2009, p. 143
a 172).

O estudo de Lobo expde criticas a maneira como as deci-

soes do STJ tém tratado a personifica¢io da sociedade empresa-

ria, ou seja, a autonomia concedida legalmente a estas empresas

e que deve ser ignorada no momento de proferir tais deci-

soes, além de se mostrar contrario a forma como tem sido

usada Desconsideragio da Personalidade Juridica dentro da

jurisprudéncia.

(a) fazem tabula rasa da personificagio da
sociedade empresaria, notavel conquista
da dogmatica juridica, e desprezam sua
principal consequéncia: possuir a pessoa
juridica individualidade, patrimonio e
capacidade proprios, inconfundiveis com
os de seus socios ou acionistas (b) con-
trariam a doutrina da desconsideracio,
cuja finalidade é, Gnica e exclusivamente,
responsabilizar civilmente o controlador
de grupo econdmico, que agiu de ma-fé
em fraude a lei e em prejuizo da compa-
nhia, suas controladas, sdcios ou acionis-
tas e terceiros; (c) ofendem o principio
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da preservacio da empresa; (d) atentam
contra a exegese restrita que se impde na
interpretacido do art. 81 da Lei n® 11.101,
de 2005, etc (LOBO, 2009 p. 143 a 172).

O professor demonstra alguns aspectos que sio deixados de
lado pelo ST] em tais casos, como a personalidade da sociedade
empresaria, a doutrina da desconsideragio da personalidade
juridica, o principio da preservagio da empresa e contrariam o
art. 81 da Lei n® 11.101/2005.

A FUNGAO SOCIAL DA EMPRESA

A fun¢io social da empresa surgiu no contexto do
Capitalismo onde era adotada a Teoria da “maio invisivel do
Estado, e com isso os trabalhadores se viam obrigados a tra-
balhar nas empresas em péssimas condi¢des de trabalho”. Dai,
como uma alternativa para que o Estado passasse a se preocupar
mais com os trabalhadores e assim fazer com quem as empresas
garantissem o bem-estar dos seus empregados.

Dessa forma, entende-se a necessidade de haver a intervencao
na atividade empresarial bem como a existéncia e importancia
da funcio social, o imprescindivel dirigismo da atividade econo-
mica para alcangar o que esta acima do lucro da propria empresa,
para a promocido de direitos coletivos, assim como os resultados
que as atividades das empresas produzem para a sociedade.

Muitas vezes, o conceito de Fun¢do Social da empresa é
visto somente de forma figurada, ou seja, somente demonstram-
-se as circunstancias em que a empresa realiza ou nio sua funcio
social. A empresa que nio preserva o meio ambiente, que nio
atende as necessidades dos consumidores e que nao respeita os
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direitos basicos dos seus funcionarios ¢ aquela que nio cumpre
sua funcio social. Em contrapartida aquela que possui projetos
que unem desenvolvimento sustentavel visando o lucro e que
incluam a valoriza¢io dos seus funcionarios, entre outras inicia-
tivas que atendam aos interesses da sociedade.

A Fungio Social da empresa ¢ prevista em alguns dispositi-
vos do Ordenamento Juridico Brasileiro, tal como o art. 116 da
Lei n° 6.404/76 (Lei das Sociedades Anonimas) assim dispoe:

Art.116. O acionista controlador deve
usar o poder com o fim de fazer a com-
panhia realizar o seu objeto e cumprir a
sua fun¢io social, e tem os deveres e res-
ponsabilidades para com os demais acio-
nistas da empresa, os que nela trabalham
e para com a comunidade em que atua,
cujos direitos e interesses deve lealmente
respeitar e atender.

Nesse mesmo diploma legal encontra-se outro dispositivo
que preveé este mesmo instituto: “Art. 154.0 administrador deve
exercer as atribui¢des que a lei e o estatuto lhe conferem para
lograr os fins e no interesse da companhia, satisfeitas as exigén-
cias do bem publico e da fun¢io social da empresa.”

E, por fim, e para elucidar ainda mais e deixar claro a impor-
tancia dessa funcdo social da empresa, a Constituicio Federal de
1988 traz em seu artigo 170 esse instituto:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada
na valorizacio do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar
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a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justi¢a social, observados os
seguintes principios:

I - soberania nacional;

IT - propriedade privada;

III - funcio social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclu-
sive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos pro-
dutos e servigos e de seus processos de
elaboracio e prestacio; (Redag¢io dada
pela Emenda Constitucional n® 42, de
19.12.2003).

VII - reducio das desigualdades regionais

€ sociais;
VIII - busca do pleno emprego;
IX - tratamento favorecido para as

empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua
sede e administracio no Pais. (Redacio
dada pela Emenda Constitucional n® 6,
de 1995).

Parigrafo tnico. E assegurado a todos o
livre exercicio de qualquer atividade eco-
nomica, independentemente de autori-
zacio de 6rgios publicos, salvo nos casos
previstos em lei.

Mesmo o objetivo imediato da empresa sendo o de obter
lucros e atendendo aos anseios dos seus socios e/ou do seu titu-
lar, a atividade empresarial deve atender nio somente a isto, mas
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também, atender de forma equitativa a toda a sociedade. Pelo
principio da fun¢io social da empresa, decorre-se o principio da
preservacao da empresa ja que se a empresa nao for preservada
nao havera possibilidade da mesma, cumprir sua fung¢io social.

Quem detém o controle da empresa, seja 0 empresario titu-
lar ou os socios, devera exercer o principio da funcio social a
fim de que haja uma prestacao de fazer em beneficio de outrem,
garantindo a prote¢do da dignidade da pessoa humana e os inte-
resses coletivos.

A EXTENGAO DOS EFEITOS DA FALENCIA E A MITIGAGAO DO
CONCEITO DE FUNGAO SOCIAL

Conforme foi analisado, as recentes decisdes do ST] tém
aberto um precedente para que se estendam os efeitos da falén-
cia as demais empresas do grupo societario. Tendo em vista que
toda empresa exerce uma fun¢io social no espaco que ocupa,
pode-se imaginar que a faléncia de uma delas implica em uma
grande mudanga negativa dentro da comunidade, do bairro, da
cidade que ela ocupa.

Aliado ao principio da Fung¢do Social estd o Principio da
Preservacio da empresa. Entende-se que o papel da empresa na
regiao ¢ tio importante que merece e precisa ser protegido. Esta
ideia deu ensejo ao instituto da Recuperagio Judicial, a fim de
preservar empresas criando mecanismos que buscassem esgotar
todas as possibilidades de rea¢io da empresa antes de decretar
sua faléncia.

Nota-se a preocupagiao que o legislador teve de garantir que
as empresas permanecessem exercendo sua funcao social, e para,
além disso, todas as demais fungdes essenciais que uma empresa
exerce na cadeia econdmica do pais.
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Diante disso, ¢ possivel mensurar o tamanho das consequén-
cias que nascem com o fim de ndo mais uma tnica empresa, mas
a extensio dos efeitos da faléncia para todas as empresas de um
grupo economico.

0 PROJETO DE LEI N° 5587/2013

O Deputado Carlos Bezerra apresentou o Projeto de Lei
n° 5587, em 15 de maio de 2013 para que possa ser apreciado
no Congresso Nacional e tem por escopo regular a extensio
da faléncia as sociedades coligadas e controladas pela socie-
dade falida. Como se sabe, no Ordenamento Juridico brasileiro
nio é previsto a extensio dos efeitos da faléncia aos sdcios de
responsabilidade limitada e, consequentemente, as sociedades
pertencentes aos grupos, somente se aplica aos socios de res-
ponsabilidade ilimitada.

Esse projeto de lei propde acrescentar um paragrafo ao artigo
81 da Lei n. 11.101 de 2005, com isso este dispositivo passaria a
ter outra composicao conforme o Congresso Nacional, a seguir:

Art. 1° O art. 81 da Lei n° 11.101, de
9 de fevereiro de 2005, passa a vigorar

acrescido do seguinte § 3°:
Art. 81.

§ 3° A faléncia da sociedade nio se estende
a sociedade por ela controlada ou a ela
coligada, exceto se restar provada a efetiva
influéncia de um grupo societario nas
decisdes do outro, independentemente
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de se constatar a existéncia de participa-
¢do no capital social da sociedade con-
trolada ou coligada. (NR)

Art. 2° Esta lei entra em vigor na data
de sua publica¢io oficial (BEZERRA,
2013).

O Deputado Carlos Bezerra usou como fundamento o

artigo de Jorge Lobo, ja mencionado anteriormente, transcre-

vendo-o na integra. O texto do proposto para o § 3° do art.

81 da LRE possui uma discrepancia em sua redagdo; pois no

inicio ele afirma que a faléncia da sociedade nio se estendera

a sociedade por ele controlada ou coligada, a nio que se seja

provada uma influéncia significativa nas decisdes de um grupo
no outro; entretanto, no art.243, §{1° da Lei n. 6.404/76 (Lei das
Sociedades Anonimas) cuida que:

Art. 243. O relatério anual da adminis-
tracio deve relacionar os investimentos
da companhia em sociedades coligadas e
controladas e mencionar as modificacdes
ocorridas durante o exercicio.

§ 1° Sdo coligadas as sociedades nas quais
a investidora tenha influéncia significa-
tiva (Redacdo dada pela Lei n® 11.941,
de 2009).

Visto isso, percebe-se claramente que ha uma discordancia

na redagdo, pois 0 mesmo afirma que nio haverd a extensio

dos efeitos da faléncia as sociedades coligadas e depois faz uma
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objecdo ao dizer que haverd a extensdo dos efeitos se for evi-
denciado que as sociedades sio coligadas, ou seja, ele mesmo se
contradiz.

O artigo “Grupos de Sociedades e a Extensdo da Faléncia”
de Jorge Lobo foi utilizado como a fonte principal de justifi-
cativa do projeto de lei. Neste artigo, o jurista critica explicita-
mente a ampla defini¢io usada pela Lei de Sociedades Anonimas
para se referir as sociedades coligadas, que se ampara no con-
ceito de “influéncia significativa”; ja que Lobo afirma que qual-
quer sociedade que pertenca a um grupo tem a natureza de
estar passivel de um gerenciamento Unico, fazendo com que essa
“influéncia significativa” seja sempre evidente, ainda que nio
haja rela¢io de dominio entre investidora e investidas.

Jorge Lobo ainda desaprova a extensio dos efeitos da falén-
cia por meio da desconsidera¢io da personalidade juridica e
admite a autossuficiéncia das sociedades grupadas como sendo
uma “conquista da Ciéncia Juridica™:

Hoje, como ha trinta anos, ap6s ler e reler
as obras e estudos de CL. CHAMPAUD,
G. KEUTGEN, R. RODIERE, P
SANDERS, RAFAEL M. MANOVIC
e JOSE ENGRACIA ANTUNES, estou
convencido de que as sociedades gru-
padas, quer pertencam a grupos de fato,
quer a grupos de direito, se mantém,
sob o aspecto juridico, independentes e
autdénomas umas das outras, por for¢a do
instituto da personifica¢do, extraordinaria
conquista da Ciéncia Juridica, que os ope-
radores do Direito, em suas diversas areas
de atuacio, tém o dever de preservar em
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toda sua plenitude e grandeza e, por con-
seguinte, o dever de insurgirem-se contra
o desvirtuamento da teoria da descon-
sideracio da personalidade juridica da
pessoa juridica, sobretudo quando ela é
empregada para “estender a faléncia” ou
“estender os efeitos juridicos da falén-
cia”: a) de controladora para sociedades
controladas ou coligadas; b) de contro-
lada para outras controladas ou coligadas;
¢) de coligada para suas controladoras e
demais sociedades do mesmo grupo, e,
inclusive, como in casu, d) de sociedade
controlada para sua controladora (LOBO,

2009a, p. 80).

No mesmo artigo, o Lobo defende que a Lei 11.101/05 em

seu artigo 82 nido deixa lacuna no que diz respeito a responsabi-

lidade dos socios de responsabilidade limitada e sociedades gru-

padas em situagOes nas quais houve fraude, pois este dispositivo

lanca remédio adequado ao estabelecer a possibilidade de acdo

de responsabilidade civil.

Para responsabilizar sociedade contro-
ladora de sociedade controlada falida,
nio se pode e nem se deve estender os
efeitos juridicos da faléncia da sociedade
controlada a controladora, porém aplicar
o art. 82 da atual Lei de Faléncias, cuja
redacio se assemelha a do art. 6° do D.L

n°® 7.661, de 1945 (LOBO, 2009a, p. 84).
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Portanto, para que nio haja davida acerca da responsabi-
lizacio de sociedade controladora de sociedade falida deve-se
recorrer ao art. 82 da Lei 11.101/2005:

Art. 82. A responsabilidade pessoal dos
sdcios de responsabilidade limitada, dos
controladores e dos administradores da
sociedade falida, estabelecida nas respec-
tivas leis, serd apurada no proprio juizo
da faléncia, independentemente da rea-
lizagdo do ativo e da prova da sua insu-
ficiéncia para cobrir o passivo, observado
o procedimento ordinirio previsto no
Codigo de Processo Civil.

§ 1° Prescrevera em 2 (dois) anos, conta-
dos do transito em julgado da sentenca de
encerramento da faléncia, a acio de res-
ponsabilizacdo prevista no caput deste
artigo.

§ 22 O juiz podera, de oficio ou mediante
requerimento das partes interessadas,
ordenar a indisponibilidade de bens par-
ticulares dos réus, em quantidade com-
pativel com o dano provocado, até o
julgamento da acdo de responsabiliza¢io.

Por fim, fica evidente que a justifica¢io do Projeto de Lei
fundamentada no artigo de Jorge Lobo é no minimo discrepante
com a doutrina do autor. O Jurista recomenda uma melhor
interpretagio dos dispositivos legais ja existentes do que uma
solucido legislativa para a conjuntura da extensio dos efeitos da
faléncia para as sociedades grupadas.
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante do que foi exposto neste artigo, conclui-se que no
Brasil, os grupos societarios sao disciplinados pela Lein.6.404/76
(Lei de Sociedades Anonimas) a qual ndo confere responsabili-
dade alguma para com as sociedades coligadas; visto que grande
parte das formas de regulamentacio dos grupos societarios é
reprovada por conta da sua incongruéncia com o que de fato
ocorre nas empresas modernas. Ainda nesse Diploma Legal nio
foi previsto a extensdo dos efeitos da faléncia as sociedades per-
tencentes ao grupo da falida nem tampouco prevé responsabi-
lidade solidaria.

As atuais decisdes do STJ se posicionam a favor da extensao
dos efeitos da faléncia as sociedades coligadas que pertengam ao
mesmo grupo da falida ao ser identificada a intencido de des-
vio de patrimonio ainda que essas sociedades possuam somente
influéncia significativa e nio o dominio direto das demais. Com
1550, o STJ visa salvaguardar os direitos dos credores e terceiros,
fazendo com que o principio da autonomia patrimonial nio
seja desvirtuado. Ademais, o Tribunal declarou a desnecessidade
de uma acio autonoma para a extensio, podendo ser julgada no
MEesMmo Processo.

A Lein. 11.101/05 e também a Lei n. 6.404/76 nio fazem
mengio sobre o instituto da extensio dos efeitos da faléncia
para grupos de sociedades. Entendemos que o legislador decidiu
omitir-se de qualquer positivagio sobre o referido tema e optou
por preservar a autonomia juridica das sociedades coligadas de
forma que ndo se encontra qualquer regra sobre responsabili-
dade nesses grupos na legislacdo civil ou empresarial, somente
nas trabalhistas e consumerista como visto anteriormente.
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Como forma de evidenciar a nosso posicionamento opta-
mos por trazer os argumentos de Jorge Lobo, o qual se opoe as
decisdes tomadas pelo Superior Tribunal de Justi¢a e a forma
como tem sido tratada a personifica¢io da sociedade empresaria
a qual ndo deve ser levada em conta nessas decisoes e, além disso,
critica a Desconsideragdo da Personalidade Juridica da maneira
como se tem utilizado nas jurisprudéncias.

Expomos sobre a Func¢io Social da empresa, que com o
passar do tempo se mostrou imprescindivel para as relagcoes
empresariais, pois surgiu como uma forma de proteger os direi-
tos coletivos e da dignidade da pessoa humana. Verifica-se a
importancia da atividade empresarial para a comunidade que
se aliou o Principio da Preservacio da Empresa para que haja
uma maior prote¢io até mesmo por parte do legislador diante
das atividades fundamentais exercidas pelas empresas na rede
economica do Brasil. Diante disso percebe-se a dimensio das
sequelas que irdo surgir decorrentes da extensio dos efeitos da
faléncia para essas empresas agrupadas, pois nio é somente uma
empresa que ¢ fechada, mas toda a cadeia é afetada principal-
mente a sociedade como um todo.

Por fim, abordamos o Projeto de Lei n. 5587/13 e conclui-
mos que a solu¢io oferecida pela inclusio do novo dispositivo, é
no minimo contraditéria. Além disso, a utilizacdo do artigo do
Jurista Jorge Lobo, nio condiz com a real proposta do projeto
de Lei, fazendo com que o mesmo nao tenha fundamentagio
juridica alguma.

Visto isso, temos que para proteger credores seria mais pru-
dente a abertura de processo autonomo para avaliar a real neces-
sidade de declarar valida a aplicacdo dos efeitos a outra empresa
que compdem o grupo; ou mesmo uma acio no ambito civil
em busca de reparacio dos danos causados, considerando de tom
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irresponsavel a decisdo continuar estendendo os efeitos para as
demais empresas, desprezando os Principios de preservagio com
os quais o legislador havia se preocupado anteriormente.
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ACORDO DE LENIENCIA NA LEI 12.846/13:
A INTERVENCAO DO MINISTERIO PUBLICO E AS
REPERCUSSOES NA FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA

Bruna Santos de Queiroz
Priscila da Silva Oliveira

INTRODUCAO

A lei 12.846/2013 ou Lei Anticorrup¢io (LAC), também
conhecida como Lei Empresa Limpa, integra o microssistema
brasileiro de combate a corrup¢io’ e tratou de conferir respon-

1 O microssistema brasileiro de combate a corrup¢io é inte-
grado pela Convenc¢io sobre o Combate da Corrupgio de
Funcionirios Puablicos Estrangeiros em Transacoes Comerciais
Internacionais, realizada pela OCDE, vigorando no Brasil por
meio do Decreto n°® 3.678/2000; pela Conven¢io das Nacgoes
Unidas contra a Corrupg¢io, elaborada pela ONU, e incorporada
pelo Decreto n°® 5.687/2006 no Brasil, ONU; pela Convencio
Interamericana contra a Corrupgio, elaborada pela OEA e apli-
cada no Brasil mediante o Decreto n°® 4.410/2002. Outras normas
integrantes desse sistema sio a Lei de Lavagem de Dinheiro Lei
9.613/1998, conjuntamente a lei 12.686/2012;a Lei de Defesa da
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sabiliza¢do objetiva as pessoas juridicas que cometam atos contra
a administracdo publica, nacional ou estrangeira.” A norma ins-
tituiu o Processo Administrativo de Responsabilizacio (PAR) e,
simultaneamente, o acordo de leniéncia, cuja celebra¢io ocorre
entre as pessoas juridicas infratoras e os 6rgdos competentes,
para a colaboragio efetiva, a fim de identificar os demais envol-
vidos em corrup¢ao e obter de forma célere, informagdes e
documentos que comprovem o ilicito sob apuracio.’

Nesse contexto, de garantir a preservacao da empresa e sua
funcio social, conjuntamente a efetiva colaboracio com as inves-
tigacOes — para salvaguardar o interesse publico - tendo em vista
que rol de sujeitos ativos na lei é majoritariamente composto
por empresas, ¢ essencial a atuacdo do Ministério Publico em
conjunto com os demais 6rgaos. A operacio Lava-Jato, enca-
becada pelo Parquet e pela Policia Federal, apesar de criticas,
tem obtido o éxito de descobrir intmeros casos de lavagem
de dinheiro e também de fraudes em contratos administrativos

como nunca antes na historia brasileira, com niimeros colossais.

Concorréncia - Lei 12.529/2011, a Lei de Conflito de Interesses
na Administragio Publica Federal - Lei 12.813/2013, o RDC -
Regime Diferenciado de Contratacdes Ptblicas Lei 12.462/2011,
a Let de Improbidade Administrativa (Let 8.429/1992), dentre
outras.

2 BRASIL. Lei n® 12.846, de 1° de agosto de 2013. Dispde sobre
a responsabilizacio administrativa e civil de pessoas juridicas pela
pratica de atos contra a administracdo publica, nacional ou estran-
geira, e dd outras providéncias. Disponivel em: http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/1e1/112846.htm.

3 BRASIL. Lei n° 12.846, de 1° de agosto de 2013. Art. 16.
Disponivel ~ em:  <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
at02011-2014/2013/1e1/112846.htm> Acesso em: 11 abr. 2017.
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O impacto dessas operagdes é inegavel sobre as atividades de
grandes sociedades investigadas, mas, a fun¢io institucional do
Ministério Publico nio pode ficar mitigada diante desse argu-
mento. Além disso, o custo da corrupgio ¢ alto e prejudicial as
proprias empresas, uma vez que fere a sua confiabilidade diante
dos mercados. O MP, também possui notavel articulacio inter-
nacional no combate a corrupcio e fungdes atribuidas por tra-
tados internacionais. Celebra acordos de leniéncia com grandes
sociedades, no ambito penal, com relativo sucesso e seguranga
juridica.

A justificativa para esta pesquisa reside, entdo, na auséncia
de reflexio juridica sobre a importancia do Ministério Publico
na celebra¢io da leniéncia da LAC e da consequente inexis-
téncia de dispositivo, na lei, a esse respeito. Diante destes fatos
¢ arguido o seguinte questionamento: Com a atual reda¢io da
lei 12.846/2013 para a celebra¢io de acordo de leniéncia, a
fun¢io institucional do Ministério Publico fica obstaculizada?
O objetivo geral dessa pesquisa € investigar como a atuacao do
Parquet pode garantir a supremacia do interesse publico sem
prejudicar a func¢do social da empresa em eventual celebragio
desse acordo. Para tal, os objetivos especificos serdo: (i) analisar
a conjuntura brasileira de celebra¢io de acordos de leniéncia na
lei 12.846/13; (i1) investigar a amplitude da fun¢io institucional
do Ministério Publico na lei 12.846/13 ; (iil) examinar a via-
bilidade os acordos de leniéncia firmados eventualmente pelo
Ministério Pablico e a Controladoria-Geral da Uniio.

Quanto a metodologia foi empregado o uso de pesquisa
explicativa, bibliografica, legal e jurisprudencial. Por meio de
abordagem indireta e uso do método hipotético-dedutivo e cri-
tico. Este artigo se desenvolve por meio da contribui¢io de auto-
res como: GRAU; FILHO; COELHO; SILVA; MEIRELLES;
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FILHO, Burle; MELLO; PIETRO; MAZZILLI; entre outros,
a partir da analise da lei 12.846 de 2013, da Constituicao da
Republica Federativa do Brasil de 1988 e a referéncia a projetos
de sobre a participa¢io do Parquet nos acordos de leniéncia da
LAC, dentre outras fontes legais.

LEI ANTICORRUPCAO E PROCESSO ADMINISTRATIVO
DE RESPONSABILIZACAO (PAR): SANCOES ADMINISTRATIVAS
E JUDICIAIS

A lei 12.846/2013, conhecida como Lei Anticorrup¢ao,
¢ um marco regulatério no direito brasileiro fruto da pressio
internacional, da sociedade civil e dos 6rgiaos de controle e
defesa da ordem juridica brasileiros, a fim de frear a impuni-
dade dos escandalos de corrupcio envolvendo pessoas juridicas
nacionais ou estrangeiras que cometam atos contra a adminis-
tragdo publica, nacional ou estrangeira. O rol de sujeitos ativos
da LAC, isto &, aqueles que podem praticar os ilicitos na lei,
nessa toada, abrange todas as pessoas juridicas inseridas no para-
grafo Gnico do art. 1°, que assim dispde:

Art. 1o Paragrafo Gnico. Aplica-se o dis-
posto nesta Lei as sociedades empresarias
e as sociedades simples, personificadas ou
nio, independentemente da forma de
organizacdo ou modelo societirio ado-
tado, bem como a quaisquer fundacoes,
associacOes de entidades ou pessoas, ou
sociedades estrangeiras, que tenham sede,
filial ou representacio no territorio bra-
sileiro, constituidas de fato ou de direito,
ainda que temporariamente.
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Cada um desses sujeitos tém a responsabiliza¢io decorrente
da pratica de ilicitos cometidos em seu interesse ou beneficio
exclusivo ou nio (art. 2°), contra o patrimonio publico, como
atos de corrupcao de agentes publicos; fraude em licitagdes e
contratos administrativos, assim como constituicio de Obices
a investiga¢ado dos Orgios publicos competentes, dentre outras
infra¢des, uma vez que o art. 5° ¢ um rol meramente exempli-
ficativo das condutas ilicitas.* Apesar da similitude com outras

4 BRASIL. Lei 12.846 de 1° de agosto de 2013. Art. 5°: 1 - prometer,
oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a agente
publico, ou a terceira pessoa a ele relacionada; IT - comprovadamente,
financiar, custear, patrocinar ou de qualquer modo subvencionar a
pratica dos atos ilicitos previstos nesta Lei; III - comprovadamente,
utilizar-se de interposta pessoa fisica ou juridica para ocultar ou dis-
simular seus reais interesses ou a identidade dos beneficiarios dos
atos praticados; IV - no tocante a licitagdes e contratos: a) frustrar
ou fraudar, mediante ajuste, combinacio ou qualquer outro expe-
diente, o carater competitivo de procedimento licitatorio publico; b)
impedir, perturbar ou fraudar a realizacio de qualquer ato de pro-
cedimento licitatorio publico; ¢) afastar ou procurar afastar licitante,
por meio de fraude ou oferecimento de vantagem de qualquer tipo;
d) fraudar licitacio publica ou contrato dela decorrente; e) criar, de
modo fraudulento ou irregular, pessoa juridica para participar de
licitacdo publica ou celebrar contrato administrativo; f) obter van-
tagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento, de modifica-
¢des ou prorrogacdes de contratos celebrados com a administragao
publica, sem autorizacio em lei, no ato convocatdrio da licitacio
publica ou nos respectivos instrumentos contratuais; ou g) mani-
pular ou fraudar o equilibrio econémico-financeiro dos contratos
celebrados com a administragdo publica;V - dificultar atividade de
investigacio ou fiscalizacio de 6rgios, entidades ou agentes ptblicos,
ou intervir em sua atuacio, inclusive no ambito das agéncias regu-
ladoras e dos 6rgios de fiscalizacdo do sistema financeiro nacional.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2013/1e1/112846.htm>. Acesso em: 12 abr. 2017.
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normas, o regime juridico da LAC ¢é proprio e nio prejudica
a aplicacdo de san¢des por outras leis, como a de improbi-
dade administrativa, dos ilicitos da lei de Licitagcoes e das puni-
¢oes corporificadas no Regime Diferenciado de Contratacio
(RDC), como preveé o art. 30:

Art. 30. A aplicacio das sanc¢des previs-
tas nesta Lei nio afeta os processos de
responsabilizacio e aplicagio de penali-
dades decorrentes de:I - ato de impro-
bidade administrativa nos termos da Lei
no 8.429, de 2 de junho de 1992; e II
- atos ilicitos

alcancados pela Lei no 8.666, de 21 de
junho de 1993, ou outras normas de
licitacdes e contratos da administracio
publica, inclusive no tocante ao Regime
Diferenciado de Contratacdes Publicas -
RDC instituido pela Lei no 12.462, de 4
de agosto de 2011.

O caputdo art. 1°, por sua vez, elenca a responsabilizagio
objetiva dos sujeitos ativos mencionados, o que significa que os
atos do agente, cometidos contra a administracao publica nacio-
nal ou internacional — sujeitos passivos da lei — serio imputados
a pessoa juridica que ele representa. Por isso, a responsabilidade,
administrativa e civil, da pessoa juridica nio exclui a indivi-
dual de seus dirigentes ou administradores ou de qualquer pes-
soa natural, seja ela autora, coautora ou participe no ato ilicito,
sendo, portanto, aquela, necessaria e independente a esta, que é
a responsabilizacdo subjetiva das pessoas naturais envolvidas (art.

3°).
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E importante ressaltar que a responsabilizacio da LAC, pos-
sui natureza distinta da estampada na lei 12. 529/2011, mesmo
no que tange a celebracio de acordos de leniéncia. A lei do
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia consigna a res-
ponsabilizacio de pessoas fisicas ou juridicas que pratiquem
atos contra a ordem econdmica® e aapuracio destes ilicitos é de
competéncia ¢ do CADE (Conselho Administrativo de Defesa
Economica), por meio de seus 6rgios, o Tribunal Administrativo
de Defesa Economica, em especial a Superintendéncia-Geral,
distintamente do que ocorre na lei 12.846/13, cuja competén-
cia é da Controladoria-Geral da Unido.

No art. 6°, em seguida, estdo previstas as san¢Oes adminis-
trativas para os ilicitos cometidos, perfazendo-se por meio do
o pagamento de multa no valor de um décimo (0,1%) por
cento a vinte por cento (20%) do faturamento bruto do altimo
exercicio anterior a instaura¢io do Processo Administrativo de
Responsabilizacio (PAR), excluindo-se os tributos, e nunca
inferior a vantagem auferida; outra san¢do possivel é a publi-
cacio extraordinaria da decisio condenatdria, em forma de
extrato de sentenca, as expensas da pessoa juridica infratora
e em meios de comunica¢do de grande circulagcdo na area de

5 BRASIL.Lei 12.529, de 30 de novembro de 2011. Estrutura o
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia; dispde sobre a pre-
vengio e repressdo as infragdes contra a ordem economica; altera
a Lei no 8.137, de 27 de dezembro de 1990, o Decreto-Lei no
3.689, de 3 de outubro de 1941 - Codigo de Processo Penal, e a
Leino 7.347, de 24 de julho de 1985; revoga dispositivos da Lei no
8.884,de 11 de junho de 1994, ¢ a Lei no 9.781, de 19 de janeiro
de 1999; e di outras providéncias. Disponivel em:<http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/Lei/L12529.
htm>. Acesso em: 12 abr. 2017.
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pratica da infracdo, as quais se situam no ambito de atuagdo da
pessoa juridica.

Na falta desta comunicacdo, deve-se divulgar a sancido
sofrida, por meio de edital em publicag¢io de circulagio nacio-
nal, durante o prazo minimo de 30 (trinta) dias, no estabele-
cimento ou no local de exercicio de atividade, sempre visivel
ao publico e em sitio na internet (§ 5°. Podem ser as san¢des
referidas aplicaveis isolada ou cumulativamente, a depender do
caso concreto e suas peculiaridades, bem como da gravidade
das infragoes, mas sempre de forma fundamentada (§1°, art. 6°),
atendendo ao requisito de motivacdo dos atos administrativos,
e com a observancia dos principios de modera¢io das san¢des
(art. 7°), constituindo o Direito Administrativo sancionador.®

A competéncia, por conseguinte, para instauracio do
PAR’, é da autoridade maxima de cada 6rgio ou entidade dos
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario (art.8°), obedecidos

6 OSORIO, Fabio Medina. Corrupcion y mala gestion de la res
publica: el problema de la improbidade administrativa y su tra-
tamento em elderecho administrativo sancionador brasilefio.
Revista de Administracion Pablica Num. 149. Mayo-agosto
1999. p. 487.

7 No Processo Administrativo de Responsabilizacio da LAC, a partir
da intimacdo, a pessoa juridica terd o prazo de 30 dias para sua a
defesa da pessoa juridica intimada (art. 11).A condu¢io do processo
ocorre mediante instauracio de uma comissdo composta por dois
ou mais servidores estaveis (art. 10), concluindo o processo em 180
dias- ou mais, mediante fundamenta¢io- a partir do ato institutivo,
com a apresentacio de relatorios apurados e eventual responsabi-
lidade da pessoa juridica, motivando as san¢des a ser aplicadas. Os
relatérios sio remetidos a autoridade instauradora do PAR pela
comissio (art. 12), que apds aconclusio do processo, dara ciéncia ao
Ministério Pablico para a apuracio de eventuais delitos. (art.15).

162



os principios do contraditério e da ampla defesa, inerentes a
todo processo administrativo. A atuagio do 6rgio pode ser de
oficio ou mediante provocacio, sendo possivel a delegacio de
sua func¢do, mas nunca a subdelegacio. A lei ndo é clara quanto
aos demais poderes, mas em relagio ao Executivo Federal, poe
nitida a competéncia concorrente da Controladoria-Geral da
Unido® para instauragio de PAR ou sua avocagdo, para exame
de regularidade ou de funcionamento (art. 8°). E da CGU tam-
bém a competéncia para julgar os ilicitos contra a administracao
publica estrangeira (art. 9°).

E importante ressaltar que as san¢des administrativas nao
excluem as sanc¢oes judiciais9 (art.18), estas, também aplicaveis
isolada ou cumulativamente, podendo constituir: o perdimento
dos bens, direitos ou valores que representem vantagem ou pro-
veito direta ou indiretamente obtidos da infracdo, ressalvado
o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé; a suspensio ou
interdi¢ao parcial de suas atividades; a dissolu¢io compulsoria
da pessoa juridica e a proibi¢ao de receber incentivos, subsidios,
subven¢des, doacdes ou empréstimos de 6rglos ou entidades
publicas e de institui¢des financeiras publicas ou controladas

8 O Ministério da Transparéncia, Fiscalizacio e Controladoria-Geral
da Unido (CGU) ¢é o 6rgio do Governo Federal incumbido das
atividades de defesa do patrimdnio pablico e também incremento
da transparéncia da gestio. Ele atua no controle interno, em audi-
toria publica, correi¢io, prevencio e combate a corrupg¢io e ouvi-
doria, dentre outras funcdes.

9  As sang¢des judiciais sio autonomas as administrativas e podem ser
propostas, no ambito dos entes federados e do Distrito Federal, pelo
Ministério Pablico, Advocacias Pablicas, 6rgios de representacio
judicial ou equivalentes, vide caput do art. 19 da lei 12.846/2013.
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pelo poder publico, pelo prazo minimo de 1 (um) e maximo de
5 (cinco) anos (art. 19).

O fator supracitado ¢ de ser aplicado isoladaou cumulati-
vamente revela que a autoridade competente para julgamento
devera aplicar os critérios de proporcionalidade e razoabilidade,
bem como a motiva¢io das decisdes judiciais, constantes no
Cédigo de Processo Civil."”

As empresas punidas, por determinacio legal, sio inclu-
sas no Cadastro Nacional de Empresas Punidas'', Cnep, que
retine e confere publicidade as san¢des aplicadas pelos 6rgaos
competentes.

10 O Cédigo de Processo Civil nos artigos 8° e 11 preceitua, res-
pectivamente, da necessidade de adoc¢do da proporcionalidade e
razoabilidade nas decisdes e de sua fundamentagio.

11 MEIRELLES, Helly Lopes; FILHO, José Emmanuel Burle.Direito
Administrativo Brasileiro. 42. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016,
p-134.“No ambito federal a Lei 12.846 cria o Cadastro Nacional
de Empresas Punidas-CNEP, que reunira e dara publicidade as san-
¢des aplicadas pelos 6rgios ou entidades do Executivo, Legislativo
e Judiciario de todas as esferas de governo, mencionando a razio
social, o CNP]J, o tipo de sancio, as datas da aplicacio e da vigén-
cia final do efeito limitador ou impeditivo da sancio, e acordo de
leniéncia celebrado; este nio serd lancado se seu registro causar
prejuizo as investigacdes e ao processo administrativo (art. 22 e
paragrafos). O art. 23 estipula que os “6rgios ou entidades dos
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario de todas as esferas de
governo deverdo informar e manter atualizados, para fins de publi-
cidade, no Cadastro Nacional de Empresas Inidoneas e Suspensas-
CEIS, de carater publico, instituido no ambito do Poder Executivo
federal, os dados relativos as sangdes por eles aplicadas, nos termos
do disposto nos arts. 87 e 88 da Lei 8.666.”
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ACORDO DE LENIENCIA NA LAC

Nas ligdes de Bertoncini (2014, p.190), o acordo de lenién-
cia da LAC é:

ato administrativo bilateral e discriciona-
rio, firmado entre a autoridade compe-
tente nacional ou legitimada a defender
a administracio publica estrangeira, em
razio de proposta formulada em primeiro
lugar pela pessoa juridica envolvida em
atos lesivos a administracio publica defi-
nidos ou apontados na Lei 12.846/2013,
mediante o compromisso de efetiva
coopera¢io na identificagio dos demais
envolvidos e da obteng¢io célere de
informag¢des e documentos indispensa-
veis a apura¢io da verdade nas fases de
investigacio e do processo administra-
tivo, isentando a proponente de sanc¢des
administrativa (publicacio extraordinaria
de decisio condenatoéria) e judicial (proi-
bi¢io temporaria de receber beneficios
econdmicos do Poder Publico), e redu-
zindo-lhe a multa aplicivel no processo
administrativo, na senda de combater a
corrupg¢ao na esfera publica e preservar a
leal concorréncia entre as pessoas juridi-
cas privadas .

Da elucidagio acima, extrai-se que o acordo de lenién-
cia ¢ bilateral e, portanto, ndo ha imposi¢io de vontade da
Administracio perante a outra parte. Esse é o primeiro requisito
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da leniéncia, de ser um acordo e nio uma imposi¢ao, uma vez
que a pessoa juridica infratora deve manifestar-se primeira-
mente sobre a vontade de celebra-lo. Também se infere que a
discricionariedade dos acordos também ¢ limitada pelos juizos
de conveniéncia e oportunidade dos atos, os quais devem ser
sempre destinados ao interesse publico. O acordo'?, previsto na
LACP", envolve tao somente pessoas juridicas insertas no rol do
art. 1° supramencionado e tem, como objetivo a colaboragio
efetiva das empresas para investigacio dos ilicitos administra-
tivos e a obtencio de informac¢des e documentos de forma
célere que comprovem o ilicito sob apura¢io', constituindo

12 A respeito do objetivo do acordo de leniéncia,Di Pietro, res-
salta ( 2014, p. 936) “De inspiracio no direito norte-americano e
hoje adotado em intimeros paises, o acordo de leniéncia tem por
objetivo permitir ao infrator, por meio de acordo com o Poder
Pablico, colaborar na investigacio de ilicitos administrativos ou
penais, favorecendo, a um tempo, o interesse publico na investiga-
¢do das infracdes e responsabilizacio dos infratores, e o interesse
do proprio infrator na obtenc¢do da extin¢io da punibilidade ou
reducdo da pena aplicavel.”

13 A Lei do Sistema de Defesa da Concorréncia também faculta a
existéncia do acordo de leniéncia. Ela o prevé em seus art. 86.
Diferentemente da LAC, o acordo pode envolver pessoas fisicas
e somente se di mediante atos contra a ordem econdomica e é
de competéncia do CADE, Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica Lei 12.529/2011.

14 BRASIL. Lei 12.846/2013. “Art. 16. A autoridade maxima de
cada 6rgio ou entidade ptblica podera celebrar acordo de lenién-
cla com as pessoas juridicas responsaveis pela pratica dos atos pre-
vistos nesta Lei que colaborem efetivamente com as investigacoes
e o processo administrativo, sendo que dessa colaboracio resulte:
I - aidentifica¢io dos demais envolvidos na infracio, quando cou-
ber; e Il - a obtencio célere de informacdes e documentos que
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uma alternativa a integralidade das san¢des do PAR e das san-
¢oes judiciais, sem que isso prejudique a persecucdo do interesse
publico. Isso porque, ao instituir uma espécie de delagio pre-
miada empresarial (FILHO, 2015, p.1039), o acordo exige uma
série de requisitos cumulativos para a sua aprovagao. Sio eles a) a
primazia de manifestacdo voluntaria da pessoa juridica infratora,
acima mencionada, em cooperar com a apuragiao do ato ilicito,
também conhecida como ‘thefirsttoringthebell’'>; b) a cessacio de
todos os envolvimentos da pessoa juridica na infragio, a partir
da data de propositura do acordo; ¢) a admissio da participagiao
da pessoa juridica no ilicito , bem como a cooperacio perma-
nente e plena com as investigacdes e a presenca em todos os
atos processuais as suas expensas, sempre que solicitada, até seu
respectivo encerramento (art.16).

Carvalho Filho (2015, p.1039), ainda, descreve os efeitos,
contidos no art. 16,§ 2°, para o leniente que cumpre o acordo e
a consequeéncia do eventual seu descumprimento, bem como a
interferéncia no prazo prescricional dos ilicitos da LAC, gerada
pelo instituto:

O acordo nido alcanca a obrigacio de
reparar integralmente o dano, mas isenta
a responsavel da publica¢io do ato

comprovem o ilicito sob apura¢io.” Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/1ei/112846.
htm>. Acesso em: 12 abr. 2017.

15 Em uma traducio literal, thefirsttoringthebell significa “o primeiro a
tocar o sino”. A expressio alude ao Direito Antitruste norte-ame-
ricano, o qual estimula a celebracio de acordo de leniéncia pela
primeira pessoa, envolvida no ilicito, a revela-la ,em detrimento as
demais .
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condenatério e da proibi¢io de receber
incentivos e subsidios governamentais;
além disso, reduz em até 2/3 o valor da
multa a ser aplicada (art. 16, §§ 2° e 3°).
Havendo descumprimento do ajuste,
ficara a pessoa juridica impedida de fir-
mar novo acordo pelo prazo de trés anos.
Por outro lado, o acordo interrompe o
prazo prescricional dos atos ilicitos pre-
vistos na lei.

Disso fica evidenciado que o acordo de leniéncia nio possui
o objetivo de manter impune as empresas corruptas, mas de
gerar incentivos a configuracao do acordo. Uma garantia desse
fator é que, por exemplo, o lapso prescricional é interrom-
pido, ou seja, caso a pessoa infratora nio o cumpra, podera ser
sancionada administrativamente e judicialmente sem nenhum
prejuizo, porque a celebra¢io de acordo nio terd o condio
de gerar a fruicdo da prescricio dos ilicitos. Também em caso
de descumprimento, deve ser incluido seu nome no Cadastro
Nacional de Empresas Punidas: “art. 22 “§ 40 Caso a pessoa
juridica nio cumpra os termos do acordo de leniéncia, além
das informagdes previstas no § 30, devera ser incluida no Cnep
referéncia ao respectivo descumprimento.” Igualmente, em nio
adimplemento da leniéncia, estard a empresa leniente impedida
de firmar acordo pelo prazo de trés anos.

O objetivo do instituto nio é o de ser também uma mera
assun¢ao de culpa porque a empresa precisa cessar os atos cor-
ruptivos e lancar maos de expedientes que colaborem para asse-
gurar a efetividade da colabora¢io e o resultado atil do processo
(art. 16, § 4), mas sim de gerar incentivos, acima referidos,como
a nio publicacio da decisio condenatéria, tendo em vista a
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onerosidade da ciéncia , pelo mercado, de seus atos corruptivos
,sendo inegavel as repercussdes da midia em seus atos. O esti-
mulo mais importante do acordo decorre, entretanto, da isenc¢ao
da san¢io judicial de “proibi¢ao de receber incentivos, subsidios,
subven¢des, doagdes ou empréstimos de 6rglos ou entidades
publicas e de institui¢des financeiras publicas ou controladas
pelo poder publico, pelo prazo minimo de 1 (um) e maximo
de 5 (cinco) anos” (art. 19,IV c/c art 16 § 2°). Este efeito é
muito importante para as empresas afetadas, pois garante com
a sua preservagao, enquanto atividade, e sua competividade em
um cenario de crise economica. Assim, fica demonstrada que a
funcio do acordo de leniéncia nio é meramente investigativa,
mas também de garantir o funcionamento da empresa enquanto
atividade.

As empresas, nio raro incluidas em escandalos de corrup¢io,
possuem uma fun¢ao social, que nio deve ser confundida com
o empresario que as explora. Assim, o acordo de leniéncia é ver-
dadeiro instrumento de garantir sua preservacao, pois a eventual
responsabilizacdo de empresas envolvidas em ilicitos da LAC
nao pode atingir os interesses transcendentes concernentes a sua
funcio social, vez que esta também faz parte da dimensio do
interesse publico.'® Conforme preleciona Fiabio Ulhoa Coelho
(2012, p.31) “A empresa, enquanto atividade, nido se confunde
com o sujeito de direito que a explora, o empresario.” Assim,

16 Veja-se como exemplo, a empresa Odebrecht S.A, mesmo envol-
vida em corrup¢do, é uma das mais importantes geradoras de
emprego e renda no Brasil. O seu faturamento em 2015 chegou
a 132, 5 bilhdes de reais. De acordo com o Relatério Anual da
Odebrecht S.A- 2015, a receita bruta da Odebrecht S.A. chegou a
R$ 132,5 bilhoes em 2015, com a evolugio de 26,9%, se compa-
rada ao ano de 2014.
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mesmo que a responsabilidade objetiva ocorra por imputagio,
a pessoa juridica, como ocorre no PAR e nas san¢des judiciais,
ela ndo pode mitigar suafungiosocial.'” Essa fun¢io estd expressa
nos artigos 116 e 154 da Lei de Sociedade Anonimas e atua
como desenvolvimento do principio da preservagio da empresa,
contido no artigo 47 da Lei de Recuperacio e Faléncias, rea-
firmando a importancia da manuten¢io da empresa enquanto
atividade.™

Sobre a preservagio da empresa, ponderaCoelho (2012,

p.31):

Outro exemplo: no principio da pre-
servagio da empresa, construido pelo
moderno Direito Comercial, o valor
basico prestigiado é o da conservacio da
atividade (e nio do empresario, do esta-
belecimento ou de uma sociedade), em
virtude da imensa gama de interesses que
transcendem os dos donos do negdcio
e gravitam em torno da continuidade
deste; assim os interesses de emprega-
dos quanto aos seus postos de trabalho,
de consumidores em relacio aos bens ou
servicos de que necessitam, do fisco vol-
tado a arrecadacdo e outros.

17 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicao
de 1988. 14. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2010, p. 241.

18 A func¢io social da empresa encontra disposicio expressa nos arts.
116 e 154 da Lei de Sociedades Anonimas.
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A respeito da func¢do social da empresa, conclui o mestre
Eros Grau (2010, p.252) que:

O que mais releva enfatizar, entretanto, é
o fato de que o principio da funcio social
da propriedade impde ao proprietario —
ou a quem detém o poder de controle,
na empresa — o dever de exercé-lo em
beneficio de outrem e ndo, apenas, de
nio o exercer em prejuizo de outrem.
Isso significa que a fung¢io social da pro-
priedade atua como fonte da imposi¢ao
de comportamentos positivos — presta-
cdo de fazer, portanto, e nio, meramente,
de nio fazer — ao detentor do poder
que deflui da propriedade.

Dessa forma, demonstra-se a legitimidade do acordo de
leniéncia como mecanismo de persecu¢io do interesse publico,
isto ¢, da supremacia do interesse publico, a0 manter a funcio
social da empresa e, consequentemente, a sua preservagao. Nas
palavras do decanoMello (2010, p.96), ao tratar da suprema-
cia do interesse publico, mesmo afirmando sua importancia ,0
autor pondera que:

Atribui-se-lhes a importancia de pontos
fundamentais do Direito Administrativo
nio porque possuam em si mesmos a
virtude de se imporem como fontes
necessarias do regime, mas porque, inves-
tigando o ordenamento juridico-admi-
nistrativo, acredita-se que eles hajam sido
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encampados por ele e nesta condigio
validados como fonte-matriz do sistema.
Logo, ndo se lhes da um valor intrinseco,
perene e imutavel. Da-se-lhes importan-
cia fundamental porque se julga que foi o
ordenamento juridico que assim os qua-

lificou (MELLO, 2010, p. 55).

Perquirindo-se os esclarecimentos do ministro, apesar de
a supremacia do interesse publico ser um principio geral de
direito que prescinde de explicitacio normativa, ele possui
aplicagio hermenéutica de acordo com as suas repercussdes
no ordenamento juridico. Dessa forma, caso o principio de
supremacia referido colida com outros, a saber, por exemplo, os
da preservacio da empresa e da funcio social, ele ndo se torna
absoluto, o que legitima, por via de consequéncia, as pondera-
¢Oes judiciais na aplicagdo das san¢es, os critérios estabelecidos
no art. 7° da LAC e, essencialmente, a existéncia do instituto da
leniéncia empresarial, que ndo existe meramente para fins inves-
tigativos em sua atenuac¢do das sancoes, mas para a preserva-
¢do da empresa. Isto porque esta, entendida enquanto atividade,
abrange a producdo de bens e servicos e geracio de empregos

e crescimento econdomico na circunscricio onde é exercida.

19 MELLO, Celso de. Curso de Direito Administrativo, 2010,
p-55.“Os dois principios, referidos acima, sio aqui realcados nio
em si mesmos, mas em suas repercussdes no ordenamento juridico
em geral. Assim, tém importancia, sem davida, suas justificacdes
tedricas, mas, para o jurista, o que interessa mais, como dado fun-
damental, é a traducio deles no sistema. Com isto se esclarece
inexistir o propésito de lhes conferir valor absoluto — a moda do
que Duguit fazia com o servico publico, por exemplo.”
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Sendo assim, ndo se confunde com os agentes que a exercem e
deve ser preservada, até mesmo em casos de responsabiliza¢io
empresarial, para que, da sua manutencao, se perpetuem os inte-
resses transcendentes a sua existéncia.

Quanto a extensio dos efeitos da leniéncia, eles serdo com-
partilhados com as pessoas juridicas que integram o mesmo
grupo econdmico, de fato e de direito, desde que firmem o
acordo em conjunto, respeitadas as condi¢oes nele estabelecidas.
(§ 50, art. 16) A positividade dessa disposi¢do ¢ incomensuravel
e garante a sobrevivéncia do grupo econdmico, dado que as
empresas controladas, dirigidas ou administradas, submetem-se
aos efeitos das sangdes administrativas e judiciais 2 empresa con-
troladora, evitando o efeito cascata de aplicacio das punicdes
que podem levar a quebra do grupo, prejudicando a sua funcio
social, acima delineada, com a subtra¢io dos postos de trabalho
e a perda do Valor Econémico Agregado (VEA) pela empresa.

Outro fator demonstra a importancia do instituto ¢ o de
que “a proposta de acordo de leniéncia somente se tornara
publica apos a efetivacdo do respectivo acordo, salvo no inte-
resse das investigacoes e do processo administrativo” § 60 art.
16, 0 que ndo gera os efeitos danosos de eventual ciéncia desses
atos. Na midia, por exemplo, a associa¢do de conduta corrup-
tiva 2 empresa inequivocamente gera perdas de investimentos
e dificuldades de obtenc¢io de lucro, principalmente em socie-
dades anonimas de capital aberto, em que ha livre negociagio
dos valores mobiliarios e a consequentemente aflutuag¢ao do seu
valor a depender de fatores politicos e economicos, essencial-
mente reportados por este tipo de comunicagio , veloz e digital.

Além disso, “nio importara em reconhecimento da pratica
do ato ilicito investigado a proposta de acordo de leniéncia rejei-
tada.” (§ 7°,art. 16), pois, a despeito de ser uma responsabiliza¢io
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objetiva , todo processo administrativo exige contraditorio e
ampla defesa. Leia-se sobre a necessidade no art.2° da lei de pro-
cesso administrativo federal (9.784/99):“Art. 20A Administra¢io
Pablica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade,
finalidade, motiva¢io, razoabilidade, proporcionalidade, mora-
lidade, ampla defesa, contraditorio,seguranca juridica, interesse
publico e eficiéncia.”

Quanto a competéncia, a atual lei prevé apenas, no ambito
do Executivo Federal, a atribui¢io da Controladoria- Geral da
Unido para a celebragio de acordos de leniéncia. Nos acordos
de leniéncia celebrados pela CGU, hi uma praxe de forma-
¢io do “memorando de entendimentos”, que ¢ uma espécie
de carta de inteng¢des, na qual a pessoa juridica leniente dispoe
algumas informagdes iniciais, antes da celebragdo do acordo, a
partir da qual a CGU avalia a conveniéncia e oportunidade de
realiza-lo, consumando-o a partir de uma minuta. Depois de
aceito, ¢ natural que os memorandos fiquem mais completos a
medida que sdo fornecidas novas informagdes ao 6rgao.A CGU,
como 4rgio competente, possui, nesse interim, o dever de man-
ter as informacodes atualizadas ao Cnep, depois de celebrada a
leniéncia, a nio ser que dessa comunicagio resulte prejuizo as
investigacoes (Art 22, § 30).

Por fim, tendo em vista a forma estabelecida no § 50 do
artigo 22, os registros das san¢des, no Cnep, sio excluidos apds
o cumprimento do acordo de leniéncia e da reparacdo inte-
gral dos danos causados, outro efeito positivo do acordo para
empresa enquanto atividade:

Os registros das sancdes e acordos
de leniéncia serio excluidos depois
de decorrido o prazo previamente
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estabelecido no ato sancionador ou do
cumprimento integral do acordo de
leniéncia e da reparacio do eventual
dano causado, mediante solicitacio do
6rgio ou entidade sancionadora.

ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO NA LEI 12.846/13: A
AUSENCIA INJUSTIFICAVEL DE COMPETENCIA DO PARQUET
PARA CELEBRACAO DE ACORDO DE LENIENCIA

Apesar de o acordo de leniéncia ser um instituto benéfico
para manuten¢ao da fun¢io social das empresas envolvidas em
corrup¢do, como um mecanismo de aperfeicoamento do com-
bate as praticas danosas ao patrimoénio publico, na LAC, nio
possibilitou a sua intermediacio pelo Ministério Publico. O
Parquet, como funcio essencial a justi¢a, teve seu papel, assim,
seu papel mitigado na LAC, ao nio ter disposi¢cdo expressa sobre
a possibilidade de sua intervenc¢ao na celebra¢io de acordo de
leniéncia.

Sua operabilidade na lei 12.846/13 esta adstrita, primaria-
mente, as sanc¢oes judiciais do art. 19:

A legitimidade do MP, prevista no art. 18,
¢ extraordinaria, pois, s6 ocorre se ‘“cons-
tatada a omissio das autoridades compe-
tentes para promover a responsabilizacio
administrativa” (art. 20), situacio que
deverd ser comprovada na peti¢io ini-
cial. E na acio que o MP ajuizar, além
das san¢des previstas no art. 19 da LAC,
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poderdo ser aplicadas as do seu art. 6°
(MEIRELLES; FILHO, Burle 2016,
p.133).

Curiosamente, o art. 20, assim dispoe:

“Art. 20. Nas acdes ajuizadas pelo
Ministério Publico, poderido ser aplicadas
as sancoes previstas no art. 60, sem pre-
juizo daquelas previstas neste Capitulo,
desde que constatada a omissao das auto-
ridades competentes para promover a
responsabilizacdo administrativa.”

Ora, se a lei reconhece o papel do Ministério Pablico para
requerer a imposicao de san¢des administrativas em caso de
omissio das autoridades, significa que ele é o ultimo susten-
taculo da execuc¢io da legalidade, sendo, portanto, infundada
a inexisténcia de previsio quanto a sua atuagio na celebragio
desses acordos.”” A Constituicio Federal o erigiu a qualidade
de uma institui¢io autdnoma, essencial a funcdo jurisdicio-
nal do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indis-
poniveis, por meio dos principios de unidade, indivisibilidade.

20 A medida provisoria 703/2015 alterou a LAC, prevendo a possi-
bilidade de atuacio do Ministério Pablico e da Advocacia Pablica
de formaisolada ou em conjunto, mas perdeu a validade porque
ndo foi convertida em lei dentro do prazo necessirio de votacio
no Congresso Nacional. E importante lembrar que em meados de
2016, o Brasil vivia o conturbado momento politico de impeachment
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Como custos legis, ao Parquet incumbe velar pela da execugio
da lei (MAZZILLI, 1991, p.45). Exemplo disso € sua atuagio
no art. 20 da LAC, anteriormente referido. Nio atribui-lo essa
competéncia também é injustificivel diante de outra funcio
institucional inerente a ele, a saber, de zelar pela moralidade no
ambito da Administra¢io, como se pode perceber da leitura do
art. 5° da Lei Complementar do Ministério Publico:

Art. 5° Sio fung¢des institucionais do
Ministério Pablico da Unido: I - a defesa
da ordem juridica, do regime democra-
tico, dos interesses sociais e dos interesses
individuais indisponiveis, considerados,
dentre outros, os seguintes fundamentos
e principios: h) a legalidade, a impes-
soalidade, a moralidade e a publicidade,
relativas a2 administracdo publica direta,
indireta ou fundacional, de qualquer dos
Poderes da Uniio.

A falta dessa competéncia ao Parquet, na LAC, causa uma
inequivoca inseguranga juridica, que repercute em outras atua-
¢oes, inclusive nas penais. Exemplo disso é que o MP junto ao
Tribunal de Contas da Unido arguiu uma representa¢io por
meio do Procurador Jalio Marcelo de Oliveira a respeito de
riscos de acordos de leniéncia que viessem a ser celebrados pela
CGU, com empresas investigadas na Lava- Jato:

ACORDAO N° 824/2015 -
TCU - Plenario 1. Processo n° TC
003.166/2015-5.Acbdrdiao: VISTOS,

relatados e discutidos estes autos de
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representa¢io formulada pelo Ministério
Publico junto ao TCU (MP/TCU), por
intermédio do Procurador Jalio Marcelo
de Oliveira, acerca de potenciais riscos
nos acordos de leniéncia que venham a
ser celebrados pela Controladoria-Geral
da Unido (CGU) com empresas investi-
gadas no ambito da Operagio Lava Jato,
nos termos da Lei 12.846/2013.

Ademais, mesmo com a perda de vigéncia da Medida
Provisoria 703/2015, o Parquetja celebra acordos de leniéncia
em parceria com a CGU ?', o que revela a importancia de sua
atuacdo de forma material, mesmo que nio haja previsao legal a
respeito. Assim, mesmo que se alegue que, segundo a lei,a CGU,
incumbe a celebracio dos acordos, nio soa coerente afirmar
que o MP nio possui essa legitimidade. A Constituicio Federal
afirma no art. 129, IX, que ¢é sua funcdo institucional exercer
“exercer outras fun¢des que lhe forem conferidas, desde que
compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a represen-

21 O Ministério da Transparéncia, Fiscalizacio e Controle (MTFC)
celebrou acordo de leniéncia com a SBM Offshore, com quita¢io
e isen¢io total para acdes legais durante o periodo compreendido
entre 1996-2012. O acordo envolve, além do MTFC e a empresa
holandesa, o Ministério Pablico Federal (MPF), a Advocacia-Geral
da Unido (AGU) e a Petrobras. Com o acordo, ficam encerradas
as investigacdes de pagamento de vantagens indevidas a empre-
gados da petrolifera, que poderiam resultar em a¢des civis publi-
cas de improbidade administrativa contra a empresa. Disponivel
em:<http://www.cgu.gov.br/noticias/2016/07/ministerio-
-da-transparencia-celebra-acordo-de-leniencia-com-a-sbm-
-offshore>. Acesso em : 12 abr. 2017.
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tacdo judicial e a consultoria juridica de entidades publicas”.
Do artigo extrai-se que a auséncia de legitimacio expressa para
atuacdo do MP nesses acordos é uma mera questio formal de
“esquecimento” do legislador, pois € inegavel a func¢io e impor-
tancia do Ministério Pablico no combate a corrup¢io®. Outro
fator que demonstra a auséncia de razio de o MP nio atuar
nos acordos de leniéncia ¢ o fato de o art. 15 da LAC, dispor
que ele deve ter acesso aos documentos relativos ao PAR, ao
final do processo, para a apuragio de eventuais delitos. Ora, se
mesmo em um Processo Administrativo de Responsabilizagio,
cuja competéncia ¢ da CGU, o fiscal da lei tem essa prerrogativa,
por que nio deveria possuir a atribuicdo de interferir nos acor-
dos, tendo em vista o risco, que estes, se descumpridos, podem
trazer 2 Administracio?

Segundo Silva (2006, p.598), ainda, o MP nio constitui
um quarto poder, mas ¢ vinculado ao Poder Executivo. Nessa
qualidade fundamental de vinculagio ao executivo, o Parquet
exerce fun¢des eminentemente administrativas, e atua em todas
as espécies de responsabilizacio possivels, sempre com inde-
pendéncia. Significa dizer, o fato de a Constitui¢io ter discipli-
nado o Ministério Publico em um capitulo proprio, apartado
dos capitulos destinados aos Poderes Executivo, Legislativo e

22 Segundo dados de combate a corrupc¢iao peloMinistério Publico
Federal , atualizados até o dia 3 de abril de 2017, somente na
Operacio Lava- Jato, ja foram celebrados dez acordos de leniéncia
pelo Parquet; um termo de ajustamento de conduta; Valor total
do ressarcimento pedido é de mais de trinta e oito bilhdes de
reais; Alcancou cento e trinta e uma condenacdes; entre outros
ndmeros, que revelam sua importancia no combate & corrup¢io
: Disponivel em: http://lavajato.mpf.mp.br/atuacao-na-1a-instan-
cia/resultados/a-lava-jato-em-numeros. Acesso em: 13 abr. 2017
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Judiciario, faz com que sua independéncia seja essencial a fun-
¢io do Estado Democratico de Direito. Devido a ela, O MP
niao o subordina a CGU, mesmo que ela seja 6rgio maximo de
combate a corrupg¢io no Executivo Federal. Sobre o ambito de
sua atuagdo independente ainda pontua, Mazzilli (1991,p.44):

Hia muito consagrado o Ministério
Pablico como institui¢io fiscal da lei,
essa sua destinacio constitucional deve
ser compreendida a luz dos demais dis-
positivos da Lei Maior que disciplinam
sua atividade, e, em especial, a luz de sua
propria finalidade tuitiva de interesses
sociais e individuais indisponiveis.

O microssistema brasileiro de combate a corrup¢io deve
sempre ser alvo de aperfeicoamento legislativo, pois a corrupgao
¢ um ato danoso, sempre a frente dos mecanismos de com-
bate e se aperfeicoa constantemente nos meios e formas de se
manter em operacdo. Por isso, paralelamente, os 6rgios defesa
da ordem juridica e de combate aos atos corruptivos devem
reger-se pela integracdo, gerando uma unicidade, compartilha-
mento de informacdes e seguranca juridica em seus atos. Isso
para cumprir as convengodes das quais o Brasil é signatario, como
a Convengio de Mérida. Da forma como o MP se apresenta na
LAC, entretanto, atua somente como agente repressivo e nao
pode intervir preventivamente na legalidade da instauragio e
execucao dos acordos.

A auséncia do MP, por inexisténcia de disposi¢io expressa,
taz com que nio haja compartilhamento de informag¢des com a
CGU, de forma direta, como ja citado, e tal fator fere o principio
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da eficiéncia administrativa. Mesmo que a leniéncia seja um ato
discricionario da autoridade competente, ela nio pode ferir o
principio expresso da eficiéncia contida no caput do art. 37
na CRFB, pelo qual a Administragdo esta obrigada a sempre
escolher os melhores meios para satisfazer o interesse publico.
Diante disso, ela fica mitigada, pois ha um comprometimento da
seguranca juridica do acordo, como acima percebido, no acor-
dao do TCU, nio havendo espago para o controle de legalidade
teito diretamente pelo MP. Caso o Parquet pudesse participar do
acordo, o controle da legalidade seria exercido de forma célere,
atendendo ao principio supracitado. E importante ressaltar que
o MP, em sua esfera penal, também realiza acordos de leniéncia
com empresas envolvidas em atos de corrup¢do, os quais obtém
relativo sucesso, por meio da concentragio de competéncia em
uma mesma camara, a 5* Camara de Coordenacio e Revisio do
Ministério Pablico Federal, com Varas especializadas no com-
bate a corrupg¢io, um modelo que deveria ser estendido na LAC.

Segundo Nota Técnica* do Ministério Publico,n® 01/2016
- 5 CCR, do Subprocurador- Geral da Republica, Marcelo
Anténio Moscogliato, in verbis:

As convengoOes internacionais con-
tra a corrupcio (ONU, OCDE, OEA)

23 BRASIL. Nota Técnica n°® 01/2016 — 5* Camara de Coordenacao
e Revisio - Combate a Corrup¢io- Ministério Publico Federal.
Analisa o relatério com proposta legislativa do deputado federal Paulo
Teixeira (PT-SP),relator da comissio mista para apreciacio da Medida
Proviséria703/2015,que tratade acordo deleniénciano ambito daLei
12.846/2013. Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/pgr/docu-
mentos/NotaTecnica5SCCRMP703analisedoparecerPaulo Teixeira.
pdf> Acesso em: 12 abr. 2017.
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convergem no sentido de que as leis
anticorrupc¢ao devem ter um carater dis-
suasorio, que realmente amedrontem os
destinatarios da norma para que nio haja
violagdo. Desse modo, a legislagio anti-
corrup¢io, além de ser dura, nio pode
conter janelas de impunidade, estimula-
das por acordos de leniéncia geral e irres-
trito. Ndo se pode tratar a leniéncia como
instituto de alcance geral, cujas vantagens
potenciais possam vir a ser consideradas
como variaveis no calculo de riscos e
bonus dos negdcios das pessoas juridi-
cas. Se qualquer um puder efetuar um
acordo de leniéncia, nio hi incentivo a
que se rompam os vinculos de siléncio e
conivéncia que caracterizam, em grande
medida, os ilicitos cometidos contra a
Administracao Puablica envolvendo pes-
soas juridicas (tais como as hipdteses
de cartelizacio e fraudes em concor-
réncias, conluios em licitacdes, conluios
com agentes publicos, por exemplo).
Analogamente ao que ocorre com a
colabora¢io premiada (“delacio pre-
miada”) da esfera criminal, é necessario
que, a cada proposta de acordo de cola-
bora¢io - o qual ¢ a0 mesmo tempo um
meio de defesa e uma técnica especial de
investigacdo -, fatos novos e desconheci-
dos,acompanhados das respectivas provas,
sejam oferecidos a autoridade responsa-
vel pela apuracio, ja que colaborar nio
se confunde com a simples confissio, esta
sim aberta a todo e qualquer investigado
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por ilicitos. E isto também porque, uma
vez revelado um esquema delitivo por
um dos coautores ou participes (pessoa
juridica, inclusive), ou, estando em curso
adiantado uma investigacdo criminal ou
civil, com vasta coleta de provas e indi-
cios, nao se afigura relevante, para a elu-
cida¢io do que ja se sabe, a cooperacgio
que venha a ser prestada tardiamente, sem
acrescentar novas revelacdes. Nio obs-
tante, qualquer forma de cooperagio ou
confissao, que facilite o deslinde do caso
e agilize sua tramitacdo pode e deve ser
considerada para a gradacdo das san¢des,
mesmo em sede administrativa ou civil,
tal como se di no ambito penal. E, para
isto, ndo € preciso assegurar uma anis-
tia ampla a todo e qualquer envolvido
nem através da isenc¢io geral de sangdes.
O que se pretende, com a colaboracio,
¢ oferecer uma san¢io premial, nio uma
anistia; uma vantagem, como a redu¢io
do montante das penas, nio a isencio
absoluta delas.

Assim, a atuacdo conjunta do Ministério Pablico com a

CGU poderia ser um filtro, uma vez o acordo pressupde a

revelacio de informag¢des novas , fazendo com que a unici-

dade de informag¢des compartilhadas entres os 6rgios pudesse

dar mais seguranca juridica a leniéncia, assegurando a supre-

macia do interesse publico e , simultaneamente, a preservacio

das empresas , de acordo com os requisitos da LAC. Ha pro-

jetos de lei, como o de n° 105/15 em tramitacdo no Senado
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Federal, para incluir a participa¢do do Parquet nesses acordos e

homologa-los:

Art. 1° O art. 16 da Lei n°® 12.846, de 1°
de agosto de 2013, passa a vigorar acres-
cido do seguinte paragrafo: “Art.16.......

................ § 11 — A celebracio do acordo
de leniéncia ficara condicionada a apre-
ciacio do Ministério Publico que proce-
deri ao exame de legalidade, moralidade,
razoabilidade e proporcionalidade de seus
termos, homologando-o ou nio.”(NR).

A justificativa para o projeto, de autoria do Senador Ricardo

Ferracgo, é de que:

Com o desenrolar das investigacdes da
Operagio Lava-Jato, verificamos que a
Lei pecou ao nio prever a participagao
do Ministério Publico na construcio
dos acordos de leniéncia. Dessa forma, o
objetivo do presente projeto é o de, jus-
tamente, determinar que o Ministério
Publico participe de todo o procedi-
mento previsto na Lei Anticorrupcao,
visando a apuracio de ilicitos contra a
Administracio Publica e a reparagio de
seus danos. Ainda que o artigo 15 da
citada Lei determine que se informe
a0 Ministério Publico sobre o pro-
cedimento  administrativo  instaurado
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para apuragio da pratica de atos contra
a Administracio Publica, nacional ou
estrangeira, a Lel ¢ omissa quanto a par-
ticipagio do Ministério Publico na cele-
bracio ou nio do acordo de leniéncia,
gerando inseguranca juridica quanto aos
seus efeitos.*

O projeto lei sucedaneo aquele, o 3.636/ 2015, do Senado
Federal, possui o mesmo teor e traz a possibilidade de o
Ministério Pablico atuar nos acordos de leniéncia e também
deexclusividade do Parquet ,na celebracio de acordos, caso nio
haja 6rgio de controle interno no ambito dos entes federados
para realizi-1o.%

24 BRASIL. PROJETO DE LEI DO SENADO N° 105, DE 2015.
Acrescenta paragrafo ao artigo 16 da Lei n°® 12.846, de 1° de
agosto de 2013, determinando que os acordos de leniéncia cele-
brados por entes da Administracio Puablica sejam homologados
pelo Ministério Pablico. Disponivel em: <https://legis.senado.leg.
br/sdleg-getter/documento?dm=586103&disposition=inline>.
Acesso em:12 abr. 2017.

25 BRASIL. PROJETO DE LEI 3636/ 15. Altera a Lei n°® 12.846,
de 1° de agosto de 2013, ¢ a Lei n°® 8.429, de 2 de junho de
1992, para permitir que o Ministério Publico e a Advocacia
Pablica celebrem acordo de leniéncia, de forma isolada ou em
conjunto, no ambito da Lei n°® 12.846, de 1° de agosto de 2013, ¢
da outras providéncias Art. 16. A Controladoria-Geral da Uniio e
os orgios de controle interno dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, no ambito de suas competéncias, de forma isolada
ou em conjunto com o Ministério Pablico ou com a Advocacia
Publica, ou ambos, poderio celebrar acordo de leniéncia com pes-
soa juridica responsavel pelos atos e fatos investigados e previs-
tos nesta Lei que colabore efetivamente com as investigacdes e o
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CONSIDERACOES FINAIS

Do exposto, conclui-se que a Lei 12.846/13, mitiga a fun¢ao
do Ministério Pablico no combate a corrupg¢io, obstaculizando
sua atuacdo institucional e constitucional no controle direto da
legalidade dos acordos de leniéncia. A auséncia legislativa de
consignar o Parquet como participante da celebracio dos refe-
ridos atos nio se justifica, pois fere a eficiéncia e aplicabilidade
da LAC, pois ndo ha unicidade de informac¢des, no momento do
acordo, que poderiam ser compartilhadas pelos 6rgaos, a saber,
MP e CGU.

O fiscal da lei poderia garantir a supremacia do interesse
publico, contribuindo para evitar a ductilidade desta, sem pre-
judicar, simultaneamente, a funcio social da empresa, uma vez
que da sua atuac¢io, a formag¢io dos acordos estaria aperfei¢oada,
gerando seguranga juridica e a manuten¢ao da empresa enquanto
atividade, vital esta que é, porque necessita, em sua fungio social,
da imperiosidade da perpetuacio de sua existéncia.

processo administrativo, sendo que dessa colaboracio resulte: § 13.
Na auséncia de 6rgio de controle interno no Estado, no Distrito
Federal ou no Municipio, o acordo de leniéncia previsto no caput
do art. 16 somente sera celebrado pelo chefe do Poder Executivo
em conjunto com o Ministério Pablico.” (NR) . Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoes Web/prop_mostrarinte
gra?codteor=1413698&filename=PL+3636/201>. Acesso em: 12
abr. 2017.
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0 “CASO JBS” E A RESPONSABILIZACAO
DAS EMPRESAS FORMADORAS DO MESMO
GRUPO ECONOMICO POR CONTRIBUICOES

PREVIDENCIARIAS

Laura Meira Costa
Olivia Maria Peixoto Flor

INTRODUCAO

Partindo da consideracdo da conjectura das rela¢des econo-
micas e comerciais que se perfaz na atualidade, pode-se perceber
que a presenca de grupos econdmicos ¢ indiscutivel dentre as
grandes corpora¢des, movimentando grandes parcelas de mer-
cado e vastos vultos monetarios.

Seja como um elemento facilitador do desenvolvimento dos
escopos das atividades empresariais, seja como um fomentador
direcionado as expansdes internacionais, € certo que esta forma
organizativa vem ganhando for¢a cada vez mais no mercado.

Destarte, urge como discussao inafastavel, do ponto de vista
juridico, a forma como estes empreendimentos devem ser tra-

tados, principalmente em face as execugdes, neste viés, também,
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as tributarias, de forma a promover a satisfacdo dos créditos de
maneira coerente e justa.

Neste sentido, cabe perscrutar diferentes entendimentos no
sentido de compreender quais possibilidades ensejariam a res-
ponsabilizagio solidaria das empresas que integram o mesmo
grupo economico pelos créditos que seriam, em tese, de outra.

Didaticamente, para tanto, nos ateremos a conceitua¢ao de
grupos econdmicos, a priori, seguindo a abordagem pela analise
de um caso concreto (a saber, o que chamamos de “caso JBS”
— termo que cuidaremos de elucidar nos pontos subsequentes
— para que a reflexdo acerca do tema se tornasse mais palpa-
vel), perpassando pelo entendimento das divergéncias que se
apresentam no tratamento da responsabilizacdo tributaria neste
cenario, e, por fim, apresentando algumas consideragdes finais.

Para atingir este escopo, entdo, lancamos mao de uma pes-
quisa exploratdria, objetivando proporcionar uma maior fami-
liaridade com a questdo; bibliografica, abrangendo a leitura e
interpretagao das Leis n® 8.212/91 e n°® 6.404/ 76, do Cddigo
Tributirio Nacional, e dos materiais tedrico-doutrinarios, de
autores como Marlon Tomazette, Francisco Leite e Gladston
Mamede; e sob um método qualitativo, atuando na construcio
e revisao de novas abordagens, conceitos e categorias da respec-
tiva situagdo em pauta.

GRUPOS ECONOMICOS: CONSIDERAGOES LEGAIS E DOUTRINARIAS

Hodiernamente os grandes empreendimentos brasileiros se
organizam sob a forma de sociedades an6nimas, uma vez que estas
sao dotadas da possibilidade de haver limitacio a responsabilidade
de seus socios (a saber, cada qual responde, em regra, tio somente
pela sua parte no capital social). Desta forma, sabendo que estas se
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regem por lei especifica, a saber, a Lei 6.404/76, que aqui podera
ser referida também como LSA, é sob o seu artigo 265 que se
encontra a normatiza¢ao acerca dos grupos societarios:

Art. 265. A sociedade controladora e suas
controladas podem constituir, nos ter-
mos deste Capitulo, grupo de sociedades,
mediante convengdo pela qual se obri-
guem a combinar recursos ou esforcos
para a realizacio dos respectivos objetos,
ou a participar de atividades de empreen-
dimentos comuns.

Assim sendo, pode-se extrair do texto legal que, para a cons-
tituigio de um grupo econdmico € necessario que haja uma
relacdo de controle entre as sociedades referidas, este controle se
configurando como a situacdo em que uma sociedade participa
de tal forma no capital de outra, que exerce controle sobre esta,
isto &, passa a “ter direitos de socio que lhe asseguram, de modo
permanente, a preponderancia nas assembleias gerais e o poder
de eleger a maioria dos administradores” (TOMAZETTE, 2012,
p. 600), o que permite concluir que a mera participacdo de uma
sociedade no capital de outra, sem animo controlador ou de per-
maneéncia, nio enseja tal formacgdo de acordo com este dispositivo
legal — e, com esta afirmacdo nos escusamos em relacio ao tra-
tamento dos chamados “grupos econémicos por coordenagio”,
citados na redagio do dispositivo em sequéncia na LSA, a saber:

Art. 266. As relacdes entre as socieda-
des, a estrutura administrativa do grupo
e a coordenac¢io ou subordina¢io dos
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administradores das sociedades filiadas
serio estabelecidas na conveng¢io do
grupo, mas cada sociedade conservara
personalidade e patriménios distintos.

Desta perspectiva, surge a figura da holding como uma socie-
dade operacional, que tem como funcio primordial o exerci-
cio do controle sobre outras sociedades. A holding, entio, pode
ser de natureza pura ou mista, sendo estas entendidas, respec-
tivamente, como aquela que “tem por objeto, exclusivamente,
participar como so6cia de outras sociedades” , ou que “tem por
objeto, simultaneamente, uma empresa de fim lucrativo e a par-
ticipacdo, como socia, de outras sociedades” (CORREA—LIMA,
2003, p. 19).

Cumpridas estas consideragoes iniciais, pode nio ficar elu-
cidada a questio do porqué seria benéfica aos negdcios da
companhia a constituicio de grupos societarios. Assim, elu-
cida Tomazette (2012), que estes, via de regra, proporcionam
o aumento da produtividade dos membros, a reducio dos cus-
tos de produgio, o favorecimento do processo tecnologico, e o
fomento a integracio de mercados, uma vez que o grupo con-
tenha empresas de paises diferentes, entre tantos outros aspectos.

Destarte, ndo constituindo uma exce¢io a regra supra, COmo
uma das grandes empresas nacionais, figura a JBS, presente de
forma significativa em diversos paises ao redor do globo. Assim,
sua estrutura merece ser discutida de forma mais aprofundada,
analise a qual se dard no topico subsequente.
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0 “CASO0 JBS”: ASPECTOS ESTRUTURAIS E INSCRICAO
NA DiVIDA ATIVA DA UNIAO

A JBS, empresa brasileira hoje entio sob o regime de socie-
dade anonima, foi criada em 1953, tendo sua primeira marca
(Friboi) surgido em 1970. Percebendo uma expansio e forte
aprimoramento no seu sistema de processamento da carne
bovina, e iniciando sua internacionalizacdo com a aquisicao da
Swift ArmourS.A na Argentina, em 2005 (com apoio de US$ 80
milhdes do Banco Nacional de Desenvolvimento — BNDES),
e, ainda, se arriscando por outros mercados (como o de sabio,
com a Minuano), a companhia abriu seu capital na Bolsa de
Valores no Brasil em 2007. Posteriormente, com a aquisi¢ao da
Swift FoodsCompany nos Estados Unidos e Australia, a empresa
passou a operar também nos ramos suino e ovino, tendo tam-
bém adentrado no setor de aves em 2009, com a aquisi¢io do
controle acionirio da Pilgrim’sPride — também com apoio do
BNDES, que subscreveu um total de 3,5 bilhoes de reais em
debéntures para compra da unidade nos Estados Unidos. Nos
anos seguintes, a empresa seguiu a aquisicao de outras empresas,
como Bertin, Seara, Primo Smallgoods e Moy Park, se tornando
referéncia no planeta no ramo do processamento de carnes, tor-
nando-se o que se convencionou chamar de “player global” '.
Em 2016, assim, a JBS anunciou uma proposta de reorganizacio
societaria para a criagio da subsidiaria JBS FoodsInternational, a

1 Empresa multinacional com forte competitividade no mercado
internacional.
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fim de que esta fosse a detentora de todos os negdcios interna-
cionais da JBS e da Seara®.

Assim, observando todo este quadro de sucesso no ramo dos
negocios, se pode inferir que tal empresa ja se demonstrou como
suficientemente grande no mercado. Entretanto, ¢ importante
ressaltar que a JBS integra ainda um outro grupo de empresas,
geridos pela J&F Investimentos, que contém em seu portfélio
ainda gigantes como a Vigor, Flora, Alpargatas, Eldorado Brasil,
e o Banco Original.

Munidos, portanto, dos conceitos elucidados no topico
anterior, a J&F Investimentos exerce controle de forma indireta
nas empresas componentes do grupo JBS, uma vez que, sendo
uma holding pura, opera como sociedade controladora das ativi-
dades desta empresa.

Entretanto, surge um questionamento quando da analise de
todos estes aspectos circunstanciais. Ocorre que, apesar de toda
essa vultuosidade de investimentos e negdcios, a JBS S/A soma
o equivalente a R$ 109.421.042,63 inscritos na Divida Ativa da
Uniio — sendo deste montante, R§ 107.779.217,97 em Divida
Previdenciaria’; o que permite que se questione: uma vez que
esta divida seja formalizada, porque nio executar as demais
empresas componentes do grupo econdémico que esta compde,
a fim de resguardar o pagamento da mesma?

2 Dados disponiveis em https://web.bndes.gov.br/bib/
jspui/bitstream/1408/9634/1/0%20crescimento%20
de%20grandes%20empresas%20nacionais%20e%20a%20
contribui%C3%A7%C3%A30%20d0%20BNDES%20via%20
renda%20vari%C3%A 1vel%200s%20cas0s%20da%20]BS,%20
TOTVS%20e%20Tupy._P.pdf, com acesso em 03/04/2017.

3 Dados de https://www2.pgfn.tazenda.gov.br/ecac/contribuinte/
devedores/listaDevedores.jsf, com acesso em 03/04/2017.
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Desta forma, cumpre elucidar, em primeiro plano, como
se da a distribuicdo da carga tributiria e em que consiste esta
Divida Previdenciaria retromencionada; o que se fara a seguir.

E certo que todos os empreendimentos arcam com uma
grande quantidade de encargos tributarios — mesmo conside-
rando a questao do Simples Nacional, que nido nos atentare-
mos a analise neste momento. Assim, percebe-se que constituem
“débitos previdenciarios as contribui¢cdes sociais previstas nas
alineas a, b e ¢ do paragrafo tnico do art. 11 da Lei n° 8.212,
de 24 de julho de 1991, e as contribui¢des instituidas a titulo
de substitui¢do” *, cabendo, portanto, a transcri¢io do referido

dispositivo legal:

Art. 11. No ambito federal, o orcamento
da Seguridade Social é composto das
seguintes receitas:

I - receitas da Unido;

IT - receitas das contribui¢des sociais;

[T - receitas de outras fontes

Paragrafo tnico. Constituem contribui-
coes sociais:

a) a das empresas, incidentes sobre a
remunera¢io paga ou creditada aos segu-
rados a seu servi¢o;

b) a dos empregadores domésticos;

¢) a das empresas, incidentes sobre fatura-
mento e lucro;

4 Site da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional.
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Desta forma, sio contribui¢des sociais utilizadas para custear
a seguridade social (sabendo que esta, por sua vez, é composta
pelo tripé Satide — Assisténcia — Previdéncia) as incidentes sobre
a folha de salarios dos trabalhadores, de responsabilidade dos tra-
balhadores e empresas; a Contribui¢do para o Financiamento da
Seguridade Social — COFINS; a Contribui¢io Social Sobre o
Lucro Liquido — CSLL; a Contribui¢do Sobre a Renda Liquida
de Concursos de Prognosticos; a Contribui¢ao do Importador
(ou equiparado), dentre outras contribui¢des, chamadas por
residuais; e estas, como se percebe, devem se atrelar a critérios
para perceberem sua cobranca — critérios estes que serao esmiu-
cados no topico subsequente.

RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA E A SISTEMATICA
DE GRUPOS ECONOMICOS

Na esfera do Direito Tributario, é certo que os grupos de
sociedades evidenciam capacidade contributiva (NEDER,
2015). Desta maneira, como ja foi introduzido, perfaz-se o ques-
tionamento de se, e como, neste ambito, é possivel que haja res-
ponsabilizacio de forma solidaria as empresas que compdem o
mesmo grupo econdmico pelos créditos tributarios individuais
das demais.

Neste viés, é necessario que inicialmente se estabeleca a dis-
tingio sobre o que diz respeito a responsabilidade tributaria, trans-
crevendo o artigo 121, do Codigo Tributario Nacional (CTN):

Art. 121. Sujeito passivo da obriga-
cdo principal é a pessoa obrigada ao
pagamento de tributo ou penalidade
pecuniaria.
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Pardgrato Unico. O sujeito passivo da
obrigacio principal diz-se:

I - contribuinte, quando tenha relacio
pessoal e direta com a situacido que cons-
titua o respectivo fato gerador;

II - responsavel, quando, sem revestir a
condicio de contribuinte, sua obrigacio
decorra de disposicio expressa de lei.

E neste sentido que, fazendo distingio entre contribuinte e
responsavel tributario, o artigo 128, do mesmo dispositivo legal
preceitua os critérios para a configuracio do responsavel tribu-
tario, a saber:

Art. 128. Sem prejuizo do disposto neste
capitulo, a lei pode atribuir de modo
expresso a responsabilidade pelo crédito
tributario a terceira pessoa, vinculada ao
fato gerador da respectiva obrigacao,
excluindo a responsabilidade do contri-
buinte ou atribuindo-a a este em carater
supletivo do cumprimento total ou par-
cial da referida obrigacio (grifo nosso).

Assim, saindo do ambito do Direito Tributario, e partindo a
analise sob a égide do Direito Previdenciario, o artigo 30, inciso
IX, da Lei 8.212/91 versa:

Art. 30. A arrecadagio e o recolhimento
das contribui¢des ou de outras impor-
tancias devidas a Seguridade Social obe-
decem as seguintes normas:
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IX - as empresas que integram grupo
econdmico de qualquer natureza respon-
dem entre si, solidariamente, pelas obri-
gacdes decorrentes desta Lei;

Desta forma, se materializa o entendimento da situa¢io
que ja fora abordada em tdpicos anteriores, isto €, do vultuoso
débito que a JBS possui com dividas previdenciarias, num valor
que ultrapassa os 107 milhdes de reais, e a possibilidade do cha-
mamento das empresas que compdem O respectivo grupo eco-
noémico em conjunto com a mesma a responsabilidade.

E necessirio, portanto, observar que a responsabilidade soli-
daria dentro do grupo econdmico nio ocorre de forma ime-
diata. Para isso, € necessario que o Fisco comprove o interesse
juridico — nio apenas econdmico — das empresas na incidéncia
do fato gerador, em vista o artigo 124 do CTN, a saber, “Sio
solidariamente obrigadas: I - as pessoas que tenham interesse
comum na situacdo que constitua o fato gerador da obriga¢io
principal”.

Contudo, tal responsabilidade nio se confunde com a
decorrente de ilicitos ou conluio fiscal entre as empresas (0 que
enseja a incidéncia da desconsideracio da personalidade juri-
dica, prevista nos artigos 133 e seguintes do Novo Cdédigo de
Processo Civil (NCPC) e artigo 50 do Coédigo Civil), o que
leva a responsabilidade a terceiros, caso haja confusdo patrimo-
nial ou desvio de finalidade.

Dito isso, cabe delimitar a analise para a responsabilidade
previdenciaria das empresas que fazem parte do mesmo grupo
que a JBS no contexto da execugio fiscal. Segundo o Superior
Tribunal de Justica — STJ, e com cujo posicionamento concor-
damos, a responsabilidade quanto aos débitos previdenciarios
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podera atingir as demais integrantes do grupo economico, desde
que haja participagio na composi¢io na hipdtese de incidéncia,
como Visto no seguinte excerto:

Existe responsabilidade tributaria solida-
ria entre empresas de um mesmo grupo
economico, apenas quando ambas
realizem conjuntamente a situa-
¢ao configuradora do fato gerador,
nao bastando o mero interesse eco-
némico na consecuc¢dao da referida
situacdo. (2° Turma, AgRg no REsp
1.433.631/PE, Rel. Min. Humberto
Martins, julgado em 10/03/2015) (grifo

nosso).

Assim, percebe-se que o ST] adota uma forma de interpre-
tacao bastante restritiva do artigo 124, I, CTN, anteriormente
citado, a medida que admite o interesse comum tao somente na
hipétese fatica de as empresas em questio realizarem a mesma
atividade (caso de solidariedade de fato); entretanto, em caso
de solidariedade decorrente da lei (legal), como a em questio,
a saber, havendo a previsio no teor dos dispositivos legais supra,
basta que as pessoas envolvidas tenham de alguma forma relagao
com o fato gerador, independente de haver ou nido interesse
comum, para que estas possam ser atingidas no procedimento
de execugio fiscal (LEITE, 2013, p.303).
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Entretanto, posicionamento conflitante é o defendido por
parte da jurisprudéncia patria. A IN RFB° 971/2009, em seus
artigos 494 e 495, preceitua:

Art. 494. Caracteriza-se grupo econo-
mico quando 2 (duas) ou mais empresas
estiverem sobre a direcio, o controle ou
a administragdo de uma delas, compondo
grupo industrial, comercial, ou de qual-
quer atividade econdmica.

Art. 495. Quando do lancamento de cré-
dito previdenciario de responsabilidade
de empresa integrante de grupo eco-
nomico, as demais empresas do grupo,
responsaveis solidarias entre si pelo cum-
primento das obrigacdes previdenciarias
na forma do inciso IX do art. 30 da Lei
n°® 8.212 de 1991, serdo cientificadas da

ocorréncia.

Ocorre que tais disposicdes devem estar em consonancia
com as disposi¢des do CTN, precipuamente o disposto no art.
124 e no art. 128, a saber, a necessidade da presenca do interesse
comum e de vincula¢do ao respectivo fato gerador.

Neste sentido, sabendo que o Tribunal Superior do Trabalho
-TST tem entendido que o fato gerador das contribui¢cdes pre-
videnciarias ¢ a prestacao do servico, quando da leitura do argu-
mento da Juiza Claudia Mara Pereira Gioppo, nota-se a extensiao
indiscriminada desta responsabiliza¢do, sem o necessario respeito

5 Instru¢io Normativa da Receita Federal do Brasil.
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as amarras legais, entendimento com o qual ndo nos perfilamos.
Neste sentido:

O grupo econdémico aqui tratado é visto
sob a Otica estritamente trabalhista, como
forma de ampliar as possibilidades de
garantia do crédito trabalhista, impondo
responsabilidade plena pelo pagamento
de crédito as distintas empresas que o
integram. Ainda que a presente execu¢ao
se trate de divida fiscal, a mesma teve ori-
gem em descumprimento da legislacio
trabalhista. ©

Diante disso, ndo cabe o entendimento estabelecido pelo
TST, com fulcro no artigo 2°, § 2°, CLT, tendo em vista que na
execucao fiscal, no polo ativo encontra-se o Fisco que repre-
senta o Estado, e ndo o trabalhador (que por ser hipossuficiente,

necessita de uma maior protecao legislativa, no caso a estabele-
cida pela a CLT).

CONSIDERACOES FINAIS

O ponto de partida para entender a importancia do processo
de execucio fiscal encontra-se no dever do Estado em cum-
prir com as necessidades publicas que decorrem diretamente
da Constituicao Federal. Assim, para que se dé o cumprimento

6 (TST - AIRR: 1264920105090026, Data de Julgamento:
14/10/2015, Data de Publica¢io: DEJT 16/10/2015)
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desses deveres é necessario que hajam recursos suficientes que
facam frente as despesas existentes. Desta forma, o processo
de execucido fiscal, regido por lei especifica, a saber, a Lei n°
6.830/80, possui papel fundamental na recuperacao de crédi-
tos tributarios ou nao tributarios, necessariamente, inscritos na
Divida Ativa’.

Registra-se que o processo supracitado ¢ usado como tltima
ferramenta para recuperaciao forcada dos respectivos créditos do
ente federativo, a partir das informagdes previstas no processo
de execucio fiscal que contém documentado o langamento tri-
butario — fases oficiosa e contenciosa — que sera utilizado para
posterior inscri¢ao na Divida Ativa. Alids, € necessario destacar
que ndo ha execuc¢do sem um processo administrativo fiscal que
a preceda, independendo de sua origem.

Dessa forma, considerando a importancia do processo de
execug¢ao para Fazenda Publica, a responsabilizacio solidaria das
empresas integrantes do mesmo grupo econdmico ¢ de suma
importancia para a consolidacio dos principios da igualdade
e livre concorréncia, sendo o nio recolhimento de tributos
entendido como abuso de poder economico tendente a domi-
na¢io do mercado e a elimina¢do da concorréncia (MOURA,
2015, p.28). Isto se pode observar no fato de que, nao ha como
se falar nessas bases principiologicas quando concorrem entre si
duas empresas: uma que opera dentro da regularidade tributa-
ria, sofrendo com a alta carga que incide sobre si, e outra que,

7 Apds a constituicdo do crédito, caso este seja inadimplido e ante a
auséncia de impugnac¢io administrativa por parte do contribuinte,
o débito ¢ inscrito em Divida Ativa, prosseguindo-se ao ajuiza-
mento da execugio fiscal (OLEINIK, 2016).
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como a JBS, sonega vultos absolutamente relevantes aos cofres
publicos.

Em contrapartida, no caso das contribui¢des previdenciarias
devidas pelo grupo, é necessario que haja nio s6 a comprova-
¢do da responsabilidade solidaria, mas que ocorra o redireciona-
mento da responsabilidade, fendomeno processual que garante a
corresponsabilidade das demais unidades pelos créditos de deter-
minada empresa do grupo — nao excluindo a responsabilidade
desta altima, como ocorre na desconsideragio da personalidade
juridica. Assim, a partir do redirecionamento, empresas que
tenham agido na formacio da hipdtese da incidéncia da con-
tribuicdo passam a responder pelos créditos devidos a Fazenda,
garantindo de forma mais efetiva e concreta o valor inscrito em
Divida Ativa, o que se perfaz na necessidade do Estado em rever
créditos essenciais ao cumprimento de deveres estabelecidos na
Constitui¢do, em especifico no artigo 195 que versa sobre o
regime previdenciario, a saber, “Art. 195. A seguridade social
sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta,
nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos or¢amen-
tos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
e das seguintes contribui¢des sociais.”

Por fim, em consonancia a tentativa de uma maior cons-
ciéncia e educagio fiscal, a efetivagio de todas as possiveis medi-
das de cobranca, sem que haja o descuido as amarras legais, é
imprescindivel para que a nossa sociedade avance no sentido de

se tornar mais justa e isonomica.
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0 CASO JBS E A RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA DAS EMPRESAS DO MESMO
GRUPO ECONOMICO EM RELACAOQ AS
CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS

Clara Roberta Alves de Sousa
Thalissa Santos Lopes

INTRODUCAO

O comércio desenvolve papel imprescindivel no desenvol-
vimento da humanidade e da sociedade como um todo, mas
sabemos que nem sempre foi possivel regular o exercicio dessas
atividades, além disso, toda evolucio carrega consigo a necessi-
dade de mudanca, e nem sempre os receptores estao preparados
para cumprir a demanda exigida. Com o advento da tecnologia
e os avang¢os desta, houve uma facilidade incontestavel na aqui-
sicio de bens e servicos.

Diante disso, surgem grandes empresas que se dedicam a
prestacio de insumos, mas que com o passar dos anos acabam
por se aglomerar no mercado, sentindo a necessidade de se aliar
a outra para nio perder forgas, € ai que surge a figura do holding
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e dos grupos economicos que serd abordado mais detalhada-
mente adiante. Desse modo, € irrefutavel que essa nova forma de
fazer comércio traz consigo novas relacoes juridicas, das quais
requer uma regulamenta¢io normativa propria, devido a sua
natureza especifica.

Os grupos econdmicos surgem quando uma ou mais pes-
soas, passam a administrar uma ou mais empresas, exercendo
sobre estas a mesma direcio, controle e administracdo. Em outras
palavras, grupos econémicos sao uma concentragio de empresas
que obedecem a uma UGnica dire¢io economica, que pode ser
formada por uma tnica pessoa ou por um grupo de pessoas.

Esses grupos sio formados nio somente com o intuito de
gerar aumento no lucro e na produtividade, mas também de
proporcionar a diminui¢do dos custos, fazendo com que as
empresas formadoras desses garantam uma boa posi¢io no mer-
cado. Nesse sentido, ndo ha mais viabilidade de enxergar essas
empresas como um ente individualizado, pois o surgimento dos
grupos economicos implantou a diversificacdo em varias areas
de atuagio, assim como resultou em um crescimento constante
que rompeu os limites de atuagio solidificados e os substituiu
por um sistema que cada vez mais se afasta do objeto social
originario.

A presenca dos grupos economicos no mercado mundial é
muito comum e de grande importancia, pois sio responsaveis
por produzir efeitos sobre a organizacio industrial, bem-estar
social, desenvolvimento econdmico e divisio internacional do
trabalho. Como exemplo de grupo economico influente mun-
dialmente pode-se citar a JBS, que recebe este nome em home-
nagem ao seu fundador, José Batista Sobrinho.

A JBS é uma empresa brasileira que considerada como
sendo uma das maiores lideres globais na indastria de alimentos.
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A companhia que realiza o processamento de carnes bovinas,
suinas, ovinas e de frango e o processamento de couros, estd
presente em mais de 20 paises, com plataformas de produgio
ou escritorios comerciais. Além de atuar no ramo alimenticio,
opera também em setores relacionados ao seu objeto originario
como couros, biodiesel, coligeno, sabonetes, glicerina e envol-
torios para embutidos, possui ainda negocios de gestio de resi-
duos, embalagens metalicas e transportes, que fornecem apoio a
sua operagao principal. Algumas marcas dessa companhia sio a
Seara, a Friboi, a Swift, a Doriana, entre outras.

Vale salientar que os grupos econdmicos nio geram apenas
beneficios para a economia e para a sociedade, como exemplo
disso podemos citar a proposta da reforma da Previdéncia Social
que pretende ignorar a divida de algumas das maiores empresas
do Brasil, entre elas a JBS, tal tema sera abordado posteriormente
no presente artigo. Dessa forma, compreendemos que a atuagio
dos grupos economicos ¢ causadora de repercussdes no que se
refere a responsabilidade por verbas trabalhistas e contribui¢des
previdenciarias. Tal responsabilidade, por sua vez, também é alvo
de discussio, pois ha indefini¢do, por conta da falta de legisla¢ao
especifica que trate a respeito dessa tematica.

O método utilizado neste trabalho foi o observacional, pois
objetivou-se analisar o caso JBS e a responsabilidade solidaria
das empresas de um mesmo grupo econoémico com relacio as
contribui¢des previdenciarias no contexto brasileiro atual. Além
disso, foi feita uma breve abordagem histérica e bibliografica
do processo de desenvolvimento do comércio nas sociedades,
como também do surgimento da figura do holding e sua ope-
racionalidade no cenario contemporaneo.
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PARTICIPAGAO NO CAPITAL SOCIAL

Para se compreender a dinamica entre as sociedades, € neces-
sario discorrer acerca das relacdes existentes entre elas. Dentre
essas relacdes, é interessante abordar a respeito da participagio
no capital social, quando uma sociedade se torna sdcia da outra,
por vezes tendo ingeréncia na dire¢io, ou meramente investi-
mento de parte do seu patriménio no capital da sociedade, e
outras vezes formando grupos societarios.

Quanto a existéncia ou nio de relacdes de capital entre as
sociedades, estas podem ser classificadas em coligadas e nio coli-
gadas. As sociedades coligadas sdo aquelas cujo capital ou parte
dele pertence a outra sociedade. Esta modalidade de sociedade
se subdivide, ainda, em trés formas: controlada, filiada ou de
simples participacdo, de acordo com a relevancia da relacio de
capital em poder de outra.

A controlada, ainda, se divide em controlada por controle
direto ou por controle indireto. A primeira se refere a socie-
dade em que o capital pertence a outra sociedade, que possui
a maioria de votos nas deliberacdes dos cotistas ou assem-
bleia geral, permitindo-lhe eleger a maioria dos administra-
dores (art. 1.098, 1, do Codigo Civil). A segunda diz respeito
a sociedade cujo controle de a¢cdes ou quotas se encontra
em poder de outra sociedade ou sociedades, que, por sua
vez, é ou sio controladas por outra, que possui a maioria
de votos nas deliberacdes dos cotistas ou assembleia geral,
podendo eleger a maioria dos administradores (art. 1.098, 11,
do Codigo Civil).

As sociedades coligadas ou filiadas sio aquelas em que uma
detenha uma participag¢io de 10% ou mais do capital da outra
sem, no entanto, exercer sobre ela algum tipo de controle (art.
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1.099 do Cédigo Civil). E mister apontar que, hodiernamente,
as sociedades andnimas nio mais se utilizam da simples analise
do percentual de participagdo no capital.

Ao invés disso, a sociedade andnima é considerada coligada
de outra sociedade quando tem uma influéncia significativa, isto
¢, quando tem o poder de participar nas decisOes das politi-
cas financeira ou operacional da investida, sem exercer controle
sobre ela. Por fim, a sociedade de simples participagio é aquela
que possui menos de dez por cento do capital com direito de
voto em outra sociedade (art. 1.100 do Céddigo Civil).

A FIGURA DE HOLDING

As holdings surgiram no Brasil apenas no ano de 1976 atra-
vés da lei das sociedades anonimas (Lei N° 6.404). O conceito
de holding pode ser definido, em esséncia, como sendo uma
sociedade que visa o controle de outras sociedades através da
detencio de acdes em seu capital social e financeiro. Nesse sen-
tido, a doutrina define holding , como sendo:

As holdings sio sociedades nio operacio-
nais que tém seu patrimonio composto
de a¢des de outras companhias. Sio cons-
tituidas ou para o exercicio do poder de
controle ou para a participagio relevante
em outras companhias, visando nesse
caso, constituir a coligacio. Em geral,
essas sociedades de participa¢do acionaria
niao praticam operagdes comerciais, mas
apenas a administracdo de seu patrimo-
nio. Quando exerce o controle, a holding
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tem uma relacio de dominacio com as
suas controladas, que serdo suas subsidia-

rias (CARVALHOSA, 2009, p.14).

As holdings sio classificadas pela doutrina de duas formas,
sendo elas, mista e pura. Desse modo, consideram-se puras
aquelas que objetivam apenas o controle do capital social sem
interesse no desenvolvimento da atividade empresarial, diferen-
temente da mista, que possui interesse na exploragio da atividade
empresarial e consequentemente na producio e distribui¢io de
bens e servicos.

Entretanto, vale ressaltar que ha outras classificacdes que
niao estio previstas na legislacdo, como por exemplo, a holding
administrativa e familiar, conforme o artigo 2°, §3° da lei das
sociedades andnimas, no qual preceitua acerca da constitui¢ao
da figura holding, estabelecendo que ¢é facultada a participagio
em outras sociedades como meio de realizar o objeto social ou
beneficiar-se de incentivos fiscais. Além disso, nio ha nenhum
impedimento legal com relagio a constitui¢io da sociedade
holding nas formas limitada, controlada, ou de qualquer grupo
societario, desde que atenda aos requisitos estabelecidos por
cada tipo societario.

DOS GRUPOS ECONOMICOS

Os grupos economicos existem em varios ramos do Direito
e podem assumir diferentes tipos de natureza de acordo com a
sua area de atuac¢do. No presente artigo sera apenas analisado a
existéncia do grupo econdmico sobre o aspecto do Direito do
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Trabalho, tendo em vista as contribui¢des previdenciarias devi-
das pelas empresas que compoe esses grupos.

A doutrina possul varios posicionamentos acerca do con-
ceito dos grupos economicos, entres estes, Mauricio Godinho
Delgado apresenta a seguinte defini¢do:

O grupo economico aventado pelo
Direito do Trabalho define-se como a
figura resultante da vinculagio justraba-
lhista que se forma entre dois ou mais
entes favorecidos direta ou indiretamente
pelo mesmo contrato de trabalho, em
decorréncia de existir entre esses entes
lacos de dire¢io ou coordenacio em
face de atividades, industriais, comerciais,
financeiras,agroindustriais ou de qualquer
outra natureza econéomica (CURSO DE
DIREITO DO TRABALHO, 2009).

Por sua vez, a Consolidacio das Leis do Trabalho (CLT) em
seu artigo 2°, §2°, traz uma defini¢io do que seria grupo eco-
nomico dentro de um contexto trabalhista.

Art. 2° - Considera-se empregador a
empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econd-
mica, admite, assalaria e dirige a presta¢io
pessoal de servigo.

§ 2° - Sempre que uma ou mais empre-
sas, tendo, embora, cada uma delas, per-
sonalidade juridica propria, estiverem
sob a direcio, controle ou administracio
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de outra, constituindo grupo industrial,
comercial ou de qualquer outra atividade
economica, serio, para os efeitos da rela-
cdo de emprego, solidariamente respon-
savels a empresa principal e cada uma das
subordinadas.

Nesse sentido, a Lei n® 5.889/73, responsavel por estatuir
normas reguladoras do trabalho rural, possui disposicio que
complementa o conceito apresentado pela CLT sobre grupo

economico, como pode ser visto em seu artigo 3°, §2°:

Art. 3° - Considera-se empregador, rural,
para os efeitos desta Lei, a pessoa fisica ou
juridica, proprietario ou nio, que explore
atividade agro-economica, em carater
permanente ou temporario, diretamente
ou através de prepostos e com auxilio de
empregados.

§ 2° Sempre que uma ou mais empresas,
embora tendo cada uma delas personali-
dade juridica propria, estiverem sob dire-
¢do, controle ou administracio de outra,
ou ainda quando, mesmo guardando cada
uma sua autonomia, integrem grupo
econdmico ou financeiro rural, serio res-
ponsaveis solidariamente nas obrigac¢des
decorrentes da relacio de emprego.

Diante do exposto, entende-se grupo econdémico como
sendo a existéncia de uma ou mais empresas que se subordinam
a outra que as dirige, controla ou administra, tal relacio recebe
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a denominagio de “grupo economico de subordinagio”. Com
1ss0, € assegurado aos empregados de uma determinada empresa,
o direito de exigir suas pretensOes tanto de sua empregadora
direta, como de qualquer outra empresa pertencente a0 mesmo
grupo economico.

Entretanto, os avan¢os nas rela¢cdes empresariais criaram a
necessidade da flexibilizacdo do conceito de grupo econdmico,
assim a Justica do Trabalho ampliou a interpretacio do que ja
constava na lei. A partir desse relaxamento conceitual surge o
“grupo econdmico por coordenacio”, que caracteriza-se por
ser independente do controle e fiscalizacio de uma empresa
lider, isto ¢, as empresas deixam de atuar em um nivel de subor-
dinagdo e passam a pertencer ao mesmo plano de atuagio. O
sistema que antes era verticalizado e que possuia como base um
vinculo societario, ird se orientar de acordo com uma relacio
de cooperacio, na qual ha uma convergéncia de interesses entre
as empresas envolvidas.

0 CASO JBS EA REFORMA NA PREVIDENCIA SOCIAL

A reforma na previdéncia social é um tema que vem sendo
discutido no Brasil ha mais de 20 anos, entretanto, ainda nio foi
avaliada a importancia dessa reforma no pais, além da falta de
conhecimento e esclarecimentos a respeito da tematica, o que
assombra muitos brasileiros. Sabemos que ¢ imprescindivel a
interven¢io do governo nas tomadas de decisdes para a melhor
geréncia dos recursos da sociedade, entretanto, nio da forma
como esta sendo sugerida na PEC 287.

Atualmente, o principal questionamento da sociedade é
a razdo pela qual se deve cobrar dos menos favorecidos uma
divida que nio lhes pertence. O tributo é uma obriga¢io
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que o cidadio tem para com o estado, sendo este regido
sob os seguintes principios: o principio da igualdade, que
estabelece que o Estado deve tratar os diferentes na medida
das suas desigualdades, sabendo que apesar de diferentes nas
suas condi¢Oes econdmicas e sociais, os cidaddos sdo iguais
perante a lei; o principio da legalidade em observancia ao
estado de direito, devendo, portanto, operar em observancia
as normas legais; como também o principio da liberdade,
que proibe o estado de cercear a liberdade e as garantias fun-
damentais por meio da cobrang¢a desproporcional ou exage-
rada de tributos.

Contudo, observamos claramente o rompimento com esse
principio a partir do momento que o Estado tenta transferir a
cobranga de certos tributos para o cidadio e responsabiliza-lo
pela enorme evasdo fiscal causada por grandes grupos econo-
micos, como ocorre no contexto atual. Por fim, é regido pelo
principio da anterioridade, que impede a cobrang¢a de impostos
sem observancia a um prazo minimo de vigéncia.

Segundo dados da PGFN as dividas dos 100 maiores deve-
dores no pais juntos a previdéncia acumulam mais de R$ 50
bilhoes de reais, e a maioria dessas empresas inadimplentes estiao
ativas no mercado. Isso leva a busca de uma proposta de como
negociar essas dividas e responsabilizar realmente os culpados.

De acordo com a procuradoria, em 2016, retornaram aos
cofres publicos apenas R$ 4,15 bilhdes dos créditos previ-
denciarios devidos, ou seja, retorna em torno de 0,9% ao ano.
Diante disso, se faz necessario responsabilizar os grupos econo-
micos e solicitar que estes possam adimplir as suas dividas, pois,
nao ¢ justo que o trabalhador brasileiro venha arcar com uma
responsabilidade que nio lhe pertence.
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Segundo dados da Procuradoria-geral da Fazenda Nacional,
o grupo JBS é o segundo maior devedor da previdéncia social,
tendo o seu débito superior a 2 bilhdes de reais, ficando atras
apenas da massa falida daVarig (antiga companhia aérea). O que
admira aos maiores economistas do pais é a forma com que essas
empresas conseguem se manter no mercado com uma divida
tio grande, tendo em vista que os maiores devedores sio atual-
mente massa falida de empresas falidas ha anos.

Além disso, devemos analisar que, por ser um grupo eco-
nomico presente em varios paises do mundo, a JBS acaba exer-
cendo importante influéncia em pequenas empresas e grupos
que estao em processo de desenvolvimento, o que pode gerar
um grande risco a sociedade, caso esta companhia continue a
se desenvolver e operar dessa forma. Isto porque daqui alguns
anos estaremos em um caos ainda maior junto a previdéncia,
a fazenda, entre outros 6rgaos. Portanto, se faz necessario nio
apenas perdoar as dividas, mas negocia-las, e acima de tudo, ten-
tar reverter essa situacdo através de politicas publicas, além de
adotar uma postura diferenciada a fim de ndo repetir os deslizes
de outrora.

A principal discussio que gira em torno desse cenario é
sobre a quem se deve atribuir a responsabilidade pelo adimple-
mento dessas dividas. Sob o argumento de ndo existir uma legis-
lacdo que prescreva a responsabilizacio dos grupos econdmicos
de forma clara, algumas empresas encontram nisso a oportu-
nidade para se esquivar de sua responsabilizacdo. Na maioria
das vezes, esperam anos para que as suas dividas prescrevam de
modo a se tornarem inadimplentes, ocasionando o déficit que
o pais acumula hoje na previdéncia social. Entretanto, apesar
desse argumento de auséncia de “legislacio clara”, o Cddigo
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Tributario Nacional dispde em seu artigo 124 acerca da respon-
sabilidade solidaria das pessoas designadas por lei. In verbis:

Art. 124. Sio solidariamente obrigadas:

[ - as pessoas que tenham interesse
comum na situa¢io que constitua o fato
gerador da obriga¢io principal;

II - as pessoas expressamente designadas
por lei.

E interessante apontar que a expressio “interesse comum”
contida no dispositivo supracitado foi inserida pelo legislador
de maneira vaga, dando margem a duas interpretacdes. Dessa
forma, a doutrina dividiu-se em duas correntes: o grupo que
defende que as empresas do mesmo grupo devem ser respon-
sabilizadas solidariamente e o grupo que alega que apenas as
empresas que possuam interesse COmum na situagao que cons-
titua o fato gerador da obrigacio principal devam ser respon-
sabilizadas. O dltimo posicionamento tem sido adotado pelo
STJ. O Tribunal entende que, mesmo que haja participa¢io nos
lucros entre os entes agrupados, o que refor¢a a idéia de inte-
resse comum, nao ha solidariedade. Entretanto, ousamos discor-
dar desse posicionamento.

Tendo em vista que o grupo econdémico JBS é controlado
pela holding mista J&F - criada em 1953 -, ¢ importante reiterar
que a holding mista objetiva se envolver na atividade da empresa
e nao apenas controla-la, intervindo na producido e circulacio
de bens e servigos. O artigo 264 do CC/02 ¢é objetivo ao esta-
belecer que ha solidariedade, quando na mesma obriga¢io con-
corre mais de um credor, ou mais de um devedor. Diante disso,
nio ha que comprovar interesse, devendo ser, portanto, respon-
sabilizada solidariamente pelas obriga¢des.
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Assim, para a configurag¢io da responsabilidade solidaria em
relacio as empresas do mesmo grupo economico, deve-se levar
em considerac¢do a relacio de direcio, controle ou administra-
¢ao, direta ou indiretamente, de outra empresa sobre aquela que
tenha praticado os fatos geradores de contribui¢cdes previden-
ciarias. Afinal, os grupos societirios surgem com o objetivo
de aumentar os lucros e reduzir os custos, decorrendo-se o
fato de que existe interesse de toda e qualquer empresa inte-
grante do grupo economico nos atos de qualquer outra inte-
grante, principalmente nos atos que trazem vantagens a todo
o agrupamento. Além disso, pode-se constatar inimeras situa-
¢oes que justificam a solidariedade entre as empresas de um
mesmo grupo economico, pois além do patrimonio comum,
existe o mesmo interesse nos negdcios juridicos que trazem
vantagens ao grupo societario.

DA RESPONSABILIDADE SOLIDARIA QUANTO AS
CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS

Para fundamentar o posicionamento de que a responsa-
bilidade solidaria é a solu¢do mais viavel quando se trata de
empresas pertencentes a0 mesmo grupo economico, podem
ser apontados dispositivos das mais diversas searas do direito,
como a trabalhista, a previdenciaria e a tributaria, tendo sido
esta amplamente discutida previamente.

De acordo com o posicionamento trabalhista acerca do
conceito e constituicio dos Grupos Economicos, que infere na
responsabilidade solidaria entre as empresas integrantes destes
Grupos, a legislacio assegura aos empregados de uma deter-
minada empresa o direito de exigir suas pretensoes, nio apenas
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de sua empregadora direta, mas também de outra empresa do
mMesmo grupo economico.

O art. 2°,§2° da CLT, expressa claramente que as empresas,
constituindo algum Grupo Econémico, sdo solidariamente res-
ponsaveis pelas atribui¢des e deveres decorrentes da relacio de
emprego, dentre elas a arrecadagio e recolhimento das contri-
bui¢des previdenciarias de seus respectivos trabalhadores.

Neste mesmo sentido,a Le1 8.212/1991 — Lei de Custeio da
Seguridade Social, especificamente no seu art. 30, IX, preceitua
que: “as empresas que integram grupo econdomico de qualquer
natureza respondem entre si, solidariamente, pelas obrigacdes
decorrentes desta Lei”, tendo como exemplos, a contribui¢do
previdenciaria patronal (CPP — art. 22, I), a contribui¢do ao
SAT (art. 22, II) e a contribuicao do segurado (art. 20).

O CAREF (Conselho Administrativo de Recursos Fiscais),
que tem por finalidade julgar recursos de oficio e voluntario de
decisio de primeira instancia, bem como os recursos de natureza
especial, que versem sobre a aplicacdo da legislagio referente
a tributos administrados pela Secretaria da Receita Federal do
Brasil, adotou o mesmo conceito do viés trabalhista para defi-
nir grupo econdmico, para fins de responsabilidade solidaria de
empresas pelo cumprimento das obrigagdes previdenciarias.

Isto porque, a Instru¢do Normativa da Receita Federal
Brasileira, de n® 971/2009, adota 0 mesmo posicionamento tra-
balhista, na medida em que estabelece, em seus artigos 494 e
495, as seguintes disposi¢coes sobre a conceitua¢do dos Grupos
Economicos e aincidéncia de sua responsabilidade previdenciaria:

Art. 494. Caracteriza-se grupo econo-
mico quando 2 (duas) ou mais empresas
estiverem sob a dire¢io, o controle ou a
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administracio de uma delas, compondo
grupo industrial, comercial ou de qual-
quer outra atividade economica.

Art. 495. Quando do lancamento de
crédito previdenciario de responsa-
bilidade de empresa integrante de grupo
econdmico, as demais empresas do
grupo, responsaveis solidarias entre
si pelo cumprimento das obrigac¢Ges
previdenciarias na forma do inciso IX
do art. 30 da Lei n® 8.212, de 1991, serdo
cientificadas da ocorréncia

Assim, o CARF constatou que, diante da semelhan¢a de

redacdo entre a disposi¢dao celetista em voga e o da Instrugio

Normativa acima expostos, os conceitos doutrinarios trabalhis-

tas correlatos devem ser utilizados no ambito previdenciirio,

ressaltando o vinculo existente entre estes dois ramos do direito.

Eis a ementa do julgado:

GRUPO  ECONOMICO  DE
FATO. GRUPO COMPOSTO
POR COORDENACAO.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA.
Caracteriza-se grupo economico quando
duas ou mais empresas estio sob a direcio,
o controle ou a administracio de outra,
compondo grupo industrial, comercial
ou de qualquer outra atividade econo-
mica. Empresas que, embora tenham
situagdo juridica distinta, sio dirigidas
de fato pelas mesmas pessoas, exercem
suas atividades no mesmo endereco e
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uma delas presta servicos somente a
outra, formam um grupo econoémico
denominado “grupo composto por
coordenacio”, sendo solidariamente res-
ponsaveis pelas contribui¢des previden-
ciarias de qualquer uma delas” (Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais,
Segunda Secio de Julgamento, Processo
n® 11474.000068/200713, Recurso n°
258.031, Acoérdio n° 230201.038, 3°
Camara / 2* Turma Ordinaria, Sessio de
11 de maio de 2011).

Com respaldo nos dispositivos acima, percebe-se que a posi-
¢ao adotada pelo CARF se mostra mais coerente em detrimento
da interpretacdo restritiva advinda do ST]J, vez que as empresas
pertencentes a um mesmo grupo econdomico se mostram dire-
tamente interessadas em todas as atividades que digam respeito
aquele grupo.

CONSIDERACOES FINAIS

Do exposto, é possivel constatar que a dinamica empresa-
rial exige, muitas vezes, a conjuga¢iao de esforcos entre duas ou
mais empresas com o intuito de aumentar a produtividade e a
reducdo de custos. Essa unido de forcas pode se dar através do
denominado grupo econdmico, no qual uma ou mais empresas
que se subordinam a outra que as dirige, controla ou administra.
Pode-se constatar a existéncia desse evento no caso brasileiro da
empresa JBS S.A., considerada uma das maiores lideres globais
da indtstria de alimentos, além de operar também em setores
relacionados ao seu objeto originario.
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Atualmente, o grupo JBS ¢é o segundo maior devedor da
previdéncia social, tendo o seu débito superior a 2 bilhoes de
reais. Essa situacdo critica deve ser analisada em face da PEC
287, que dispoe acerca da reforma previdenciaria com iminén-
cia de ser aprovada. Assim, surge o questionamento de como
deve ser atribuida a responsabilidade acerca das contribui¢oes
previdenciarias no ambito das empresas pertencentes a um
mesmo grupo economico.

Da interpretagio do art. 124 do CTN extrai-se que sio
solidariamente responsaveis as pessoas que tenham interesse
comum na situa¢do que constitua o fato gerador da obrigagio
principal. Como a expressio “interesse comum” foi inserida de
maneira bastante vaga, foi dada margem a duas interpretagdes.
Dessa forma, a doutrina dividiu-se em duas correntes: o grupo
que defende que as empresas do mesmo grupo devem ser res-
ponsabilizadas solidariamente e o grupo que alega que apenas as
empresas que possuam interesse comum na situacio que cons-
titua o fato gerador da obrigacdo principal devam ser responsa-
bilizadas. O altimo posicionamento tem sido adotado pelo ST,
entretanto, ousamos discordar desse posicionamento.

E mais coerente atribuir-se a responsabilidade solidaria as
empresas do mesmo grupo levando-se em consideracao a rela-
cio de direto, controle ou administracio, direta ou indireta-
mente, de outra empresa sobre aquela que tenha praticado os
fatos geradores de contribui¢des previdenciarias.

Dessa maneira, nos distanciamos do posicionamento defen-
dido pelo STJ, segundo o qual o interesse comum na situa¢io
que constitua o fato gerador da obriga¢io principal resulta que
as pessoas solidariamente obrigadas sejam sujeitas da relagdo
juridica que deu causa a ocorréncia do fato imponivel.
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Como os grupos societirios surgem com o objetivo de
aumentar os lucros e reduzir os custos, entende-se que ha inte-
resse de toda e qualquer empresa integrante do grupo econo-
mico nos atos de qualquer outra integrante, principalmente nos
atos que trazem vantagens a todo o agrupamento.

Assim, faz sentido que o interesse comum apontado pela
legislagdo tributaria possa ser interpretado de forma que esse
interesse seja justificado pela unidade de direcio e controle.
Afinal, uma vez que agem por coordena¢io ou subordinag¢io,
as pessoas juridicas que formam o grupo economico se bene-
ficiam daquelas atividades desempenhadas por qualquer delas.
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0 PRINCiPI0 DA FUNGAO SOCIAL
DA EMPRESA COMO FORMA
DE VALORIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS

Amanda Lima da Silva
Andréia Luisa dos Santos Lima

INTRODUCAO

A valorizacio da dignidade da pessoa humana e a solida-
riedade social sio alguns dos fundamentos inaugurados na
Constitui¢ao de 1988. Nesse sentido, nao se pode falar em ativi-
dade empresaria sem observar as finalidades sociais e economi-
cas do cenario brasileiro.

Partindo-se da ideia de dignidade humana como um con-
ceito normativo, ou seja, um padrio sobre o qual se erigir e
construir as demais normas juridicas (SCHACHTER, 1983,
p.848) toda a constru¢io social passa a ter como ponto fulcral a
busca e a finalidade de contribuir justamente com a promoc¢ao
desta mesma dignidade.

Assim no atual Estado Democratico de Direito, os interes-
ses capitalistas devem estar diretamente atrelados a busca pela
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garantia da existéncia digna e em consonancia com os interesses
coletivos. Dessa maneira, surge para as relacdes de direito pri-
vado uma nova concepg¢io “no sentido de que legitimo sera o
interesse individual quando realizar o direito social” (PEREIR A,
2010, p.56). Nota-se, portanto, que os principios constitucionais
téem incidido de forma constante no ambito das relacdes sociais,
visando dar efetividade aos direitos e garantias fundamentais.

Sobre a incidéncia dos principios constitucionais nas rela-
¢Oes juridicas de direito privado, serd estudado a seguir, de
modo especial, o principio da funcio social da empresa. Ao
desenvolver o tema, sera analisado o conceito de func¢io social
a luz da Constituicao Federal e sua aplicabilidade diante dos
institutos do direito privado. Em seguida, passa-se a abordar a
funcido social da propriedade, com base no art. 5°, inciso XXIII
e art. 170, inciso III, como pressuposto para a compreensio da
funcdo social da empresa e sua relacio com o direito ao desen-
volvimento da Declaracio sobre o Direito ao Desenvolvimento
de 1986 e ainda sua relacio com a Declara¢io Universal dos
Diretos Humanos de 1948. Porfim, vamos examinar a func¢io
social da empresa e os efeitos deste principio no campo da
Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte.

Enfim, nio é privar a sociedade do alicerce da construcio
social erigida sobre a base de relacdes capitalistas. E perceber que
estas relagdes ndo sio um fim em si mesmo, mas que atendem a
uma outra finalidade, ou seja, cumprem um papel na sociedade.

Analisando os conceitos e constru¢des bibliograficos e
os dados ja tratados pelos Orgiaos nacionais que administra e
fomentam a criacio de pequenas e médias empresas é possivel
analisar a func¢do social que as mesmas cumprem na sociedade
e,inicialmente, se o principio constitucionalvem sendo adequa-
damente cumprindo.
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Neste norte, metodologicamente abordamos precipuamente
a opcao de estudo de anilise qualitativa de material bibliogra-
fico, para, por meio da analise critica, chegar as conclusdes apre-
sentadas neste artigo. Embora, claro esti, ndo tenha sido possivel
esgotas tdo proficuo assunto, nosso objetivo é contribuir para a
construcao desta matéria.

0 PRINCiPIO DA FUNGAO SOCIAL CONFORME A CONSTITUICAO

Historicamente o ser humano busca a sua valoriza¢io diante
as imposicoes Estatais. Diante disso e das mudancas sociais, os
direitos foram sendo garantidos pelos ordenamentos juridicos
de forma gradual. Todos os movimentos historicos em busca
da efetivagio dos direitos e garantias fundamentais levaram o
Estado a voltarem suas politicas para determinados aspectos em
determinados periodos da historia.

A doutrina classica costuma dividir esses momentos em
dimensoes ou geragdes. Tradicionalmente essa divisio veste a
seguinte roupagem:

[-  Direitos de 1* Dimensio: seguem os idearios [luministas
do século XVII, nela os direitos defendidos sao os volta-
dos para a prote¢io das liberdades publicas e dos direitos
politicos;

[I- Direitos de 2* Dimensio: seguem o ideario da
Constituicio Mexicana de 1917, da Declaracio Soviética
dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado de 1918 e
da Constitui¢io de Weimar de 1919, nela é defendida a
protecdo aos direitos sociais, economicos e culturais;

[II- Direitos de 3* Dimensao: marcada pelo fim da Segunda
Guerra Mundial, nela se busca alcangar e proteger os
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direitos decorrentes de uma sociedade modernamente
organizada, como o direito ao meio ambiente ecologi-
camente equilibrado e o direito a paz;

[V- Direitos de 4* e 5* Dimensao: conforme Flavia Bahia
(2017) foi Paulo Bonavindes que sustentou o ideirio
que essa geracdo de direitos ¢ influenciada pela globa-
lizacdo, enquadrando-se aqui o direito a informagio, ao
pluralismo e a democracia direta.

Partindo das premissas estabelecidas pelos direitos de
2* dimensio e como a histéria nos mostra, foi a partir da
Constituicdo Mexicana e com a posterior promulgacio da
Constitui¢ao de Weimar, num contexto pds-guerra que essas
constitui¢des determinaram direitos sociais e imitaram o poder
do Estado. Foram essas constituicdes que usaram pela primeira
vez a expressao fungdo social.

E nesse contexto que o Estado se vé na obrigacio de esta-
belecer politicas voltadas para o desenvolvimento do bem-estar
social. No Brasil nio foi diferente, desde a sua primeira cons-
tituicdo em 1824, cada constitui¢ao subsequente busca ainda
mais a efetivacdo dos Direitos Sociais, de tal modo que a nossa
vigente Constitui¢io Federal é conhecida como “constitui¢ao
cidada”, ampliando também as liberdades civis e os direitos e
garantias individuais, além de alterar as rela¢des economicas,
politicas e sociais. Segundo Pessoa (2003, p.03), “a tendéncia
constitucional ¢ pela fung¢do social dos institutos juridicos”.

Nesse sentido, cumpre analisar a funcio social da empresa
com amparo legal no conceito de fungio social previsto no art.
5°, inciso XXIII e art. 170, inciso III da Constitui¢io Federal,
visto que ao falar em atividade empresarial nio podemos
separa-la dos objetivos sociais, econdmicos e ambientais, pois 0s
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principios constitucionais também incidem nas relagcdes priva-
das (PEREIRA, 2010).

Do mesmo modo, Cristiano de Farias e Nelson Rosenvald
afirmam que “a func¢io social é um principio que opera um
corte vertical em todo o sistema de direito privado. Ela se insere
na propria estrutura de qualquer direito subjetivo para justifi-
car a razdo pela qual ele serve e qual papel desempenha” (DE
FARIAS; ROSENVALD, 2015, p.257).

Com isso, se observa que a constitui¢do federal de 1988
introduz indiscutivel avan¢o na consolida¢io legislativa das
garantias e direitos fundamentais e na prote¢ao de setores vulne-
raveis da sociedade brasileira (PIOVESAN, 1999). O que ¢ um
avanco, pois nio foi sempre que o legislador se preocupou com
a coletividade, o que se visava era o individual, a intensifica¢do
da produtividade e lucros. A preocupagio com o social s6 surgiu
numa fase posterior (DE FARIAS; ROSENVALD, 2015).

A partir dessa nova compreensdo constitucionalizada
do Direito Privado, em especial no que se refere ao Direito
Empresarial, repara-se que “os limites da atividade economica
e a funcio social da empresa passa a integrar a ordem publica
constitucional e devem ser encarados como meios de ampla
tutela aos direitos essenciais do ser humano” (DE FARIAS;
ROSENVALD, 2015, p.255).

Posto isso, passamos a analisar os dispositivos constitucio-
nais que retratam a funcio social da propriedade privada como
ponto de partida para a analise detalhada da func¢do social da
empresa.
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FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

Toda a histéria da humanidade nos mostra que o homem
esta sempre em busca de conquistar e estabelecer dominio sobre
coisas. Nao é diferente no que se refere ao dominio sobre o
territério. Remonta ao Feudalismo a idéia de quem tem mais
terra ¢ mais poderoso. Essa ideia individualista que caracteriza a
propriedade de forma a ser intangivel ¢ inerente ao ser humano.

Partindo da énfase privada, a propriedade no aspecto indivi-
dual, a qual era regida pelo Cédigo Civil de 1916, conferia ao
proprietario o poder de uso limitado e condicionado de sobre
seus bens, ou seja, a propriedade servia apenas aos interesses, nao
atingindo os interesses publicos. Foi no século XX que a nogio
de fungao social foi incorporada ao conceito de direito de pro-
priedade, passando a atender aos interesses do proprietario e aos
interesses coletivos.

A Declaragio Universal dos Direitos Humanos que fo1 pro-
clamada pela Assembleia Geral das Na¢oes Unidas em Paris, em
10 de dezembro de 1948, que ¢ um marco histérico dos direitos
humanos, em seu artigo 17, I garante o direito a propriedade,
além de estabelecer parametros para seu exercicio. Na consti-
tuicdo Federal do Brasil, o tema do direito a propriedade e sua
func¢io social da estd positivado em seu art. 5°, inciso XXIII e
art. 170, inciso III, e varias sdo as explanacdes acerca desse sen-
tido de propriedade dado pela Carta Magna.

Segundo José Afonso apud Maiana Pessoa (2003), a fung¢io
social da propriedade é diferente do sistema de limitagao de pro-
priedade, a funcao social da propriedade provada é relacionada
com a utilizagio produtiva dos bens e producio de riquezas
na forma do bem-estar da coletividade, ja a limitacao diz res-

peito ao exercicio do direito do proprietario. Do mesmo modo,
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Cristiano de Farias e Nelson Rosenvald (2015, p.261) afirmam
que “... a locucio fungio social traduz o comportamento regular
do proprietario, exigindo que ele atue numa dimensio na qual
realize interesses sociais, sem a eliminacao do direito privado do
bem que lhe assegure as faculdades de uso, gozo e disposi¢ao.”.

E, de forma objetiva e sucinta, Maiana Pessoa (2003, p.01)
assevera que ““... a fun¢io social da propriedade é uma forma de
compatibilizar a frui¢do individual do bem e o atendimento da
sua fung¢io social visando que o titular da propriedade nao abuse
do seu direito”.

De fato, notamos na Constituigio de 1988 a preocupag¢io
em assegurar o equilibrio entre o individuo e o social, tanto
¢ que nao mais se admite a satisfacio de um bem individual
se este nao for compativel com os anseios da coletividade. O
individualismo exacerbado deturpou o sentido do que seria o
direito subjetivo, de modo que foi necessaria a inser¢ao do prin-
cipio da fun¢io social nos ordenamentos contemporaneos (DE
FARIAS; ROSENVALD, 2015).

Diante disso, “agora, o Estado é garantidor do equilibrio na
ordem privada e, por isso, situagdes que antes apenas eram regu-
ladas pelo Direito Privado, passam a ter previsio Constitucional,
como, por exemplo, contrato, propriedade, familia e a empresa”
(PEREIRA, 2010, p.30).

Seguindo esses entendimentos acerca do conceito da fun¢io
social da propriedade é que surge o conceito de func¢io social
da empresa. Em outras palavras, ComparatoapudVitor Massoli
(2015, p.09) afirma que “no Brasil, a ideia da fun¢io social da
empresa também deriva da previsdo constitucional sobre a fun-

2

¢do social da propriedade (art. 170, inciso III)
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FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA

O direito ao desenvolvimento ¢ o ponto de partida para
o exercicio de qualquer atividade econdmica, social, cultural e
politica, o qual a propria atividade empresarial como um todo
esta atrelada. E com fundamento na Declaracio sobre o Direito
ao Desenvolvimento de 1986, no Pacto Internacional sobre os
Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais, integrado ao orde-
namento patrio por meio do decreto no 591, de 6 de julho de
1992, e afins, que essa atividade é desenvolvida.

A atividade empresarial, atualmente, tem ganhado notavel
relevancia, devido a sua contribuicido para o desenvolvimento
social do pais. Embora as empresas sejam institui¢des voltadas
para o exercicio de atividades econdmicas para a produgio e
circulagio de riqueza e/ou prestacio de servigos, o exercicio
dessa atividade deve beneficiar o empresario, seus socios e deve
também beneficiar igualmente todos aqueles envolvidos direta
e indiretamente (MAMEDE, 2015).

Vale ressaltar que esta mudanca de dimensio do conceito
de empresa ganhou prestigio com o advento da Constitui¢ao
de 1988 ao disciplinar o principio da fun¢io social do direito
de propriedade. Observamos que foi dada uma nova concepgio
ao direito privado com a finalidade de conciliar o bem-estar
individual e o coletivo.

Nesse sentido, afirma Maiana Pessoa (2003, p.04) que “...n3o
se pode, hoje, deixar de impor limites a empresa, conforme valo-
res sociais e interesses que ultrapassam os interesses de lucros dos
empresarios”.Cumpre destacar, que essa transformacao do papel
da empresa na sociedade nio implica diminui¢io de lucros, mas
tem atribuido a empresa parcela da responsabilidade de garantir
os direitos fundamentais ao individuo.
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Com efeito,

[...] cumpre sua funcdo social a empresa
que gera empregos, tributos e riqueza,
contribui para o desenvolvimento eco-
nomico, social e cultural da comunidade
em que atua, de sua regiio ou do pais,
adota praticas empresariais sustentaveis
visando 4 prote¢io do meio ambiente e
ao respeito aos direitos dos consumido-
res. Se sua atuagdo é consentanea com
estes objetivos, ¢ se desenvolve com
estrita obediéncia as leis a que se encon-
tra sujeita, a empresa estd cumprindo sua
fun¢io social; isto &, os bens de produ-
¢do reunidos pelo empresario na orga-
nizagio do estabelecimento empresarial
estio tendo o emprego determinado pela
Constitui¢io Federal (ULHOA apud-
MASSOLI, 2015).

No mesmo sentido, Vitor Massoli (2015) observa que a
empresa que respeita as legislagdes trabalhistas, tributarias e
atende aos consumidores de forma ética, esta gerando natural-
mente um quadro de bem-estar social, beneficiando a sociedade
em que a empresa esta inserida.Logo, “a func¢do social nio tira
a liberdade do individuo de agir de acordo com os proprios
interesses, mas tera deveres com a sociedade determinados pelos
principios e normas juridicas, positivadas ou nio, limitando a
autonomia privada em razio do bem comum” (MAGALHAES
apud PEREIRA, 2010, p.72).
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Nesse sentido, percebemos a mudanca de meta do empre-
sario imposta pela Constituicdo, o qual passa a ter o dever de
dar destinacio compativel com os interesses da coletividade. A
luz do dever de a empresa cumprir uma fung¢io social, passa-se
a uma breve analise da aplicacdo deste principio no ambito da
Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte.

FUNCAO SOCIAL DA MICROEMPRESA E EMPRESA
DE PEQUENO PORTE

Para que possamos entender o aspecto da fun¢io social das
Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte precisamos
defini-las. A Lei Complementar n® 123, de 14 de dezembro de
2006 nos traz tais defini¢oes:

Art.3° Para os efeitos desta Lei
Complementar consideram-se microem-
presas ou empresas de pequeno porte, a
sociedade empresaria, a sociedade sim-
ples, a empresa individual de responsa-
bilidade limitada e o empresario a que
se refere o art. 966 da Lei no 10.406, de
10 de janeiro de 2002 (Cdédigo Civil),
devidamente registrados no Registro
de Empresas Mercantis ou no Registro
Civil de Pessoas Juridicas, conforme o
caso, desde que:

I - no caso da microempresa aufira, em
cada ano-calendario, receita bruta igual
ou inferior a R$ 360.000,00 (trezentos e
sessenta mil reais); e
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II — no caso de empresa de pequeno
porte, aufira, em cada ano-calendario,
receita bruta superior a R$ 360.000,00
(trezentos e sessenta mil reais) e igual
ou inferior a R$ 4.800.000,00 (quatro
milhdes e oitocentos mil reais) (Reda¢io
dada pela Lei Complementar n°® 155, de
2016).

Naio ha davidas que tanto a Microempresa quanto a Empresa
de Pequeno Porte tém por objeto cumprir uma func¢io social
por desempenhar uma atividade economicamente organizada.
A questao é saber como tal fun¢io é desempenhada por estas,
Visto que a sua constitui¢do passa por um processo simplifi-
cado, diferente daquele que estamos acostumados a ver com a
Macroempresa.

Sobre isso, Nones (2002, p.120) salienta que,

[...] ndo se pode comparar a macroem-
presa com a microempresa. Uma
megaempresa, com uma quitanda. Mas, é
possivel entender que os deveres e res-
ponsabilidades decorrentes da fung¢io
social podem ser proporcionais. Noutras
palavras, nio ha como negar que tanto a
grande empresa quanto a quitanda tém
obrigacdes, por exemplo, em relacio ao
consumidor e ao meio-ambiente.

Entretanto, ndo era esse o entendimento antes de 1979, ano
em que come¢ou uma politica nacional de desburocratizagio
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do setor publico e privado, “no geral, os pequenos empreen-
dimentos se submetiam as mesmas exigéncias legais e regula-
mentares que as grandes empresas, razao pela qual ou optavam
pela sonegacio de impostos e fraude administrativa, ou estavam
fadados ao insucesso” (RAMOS, 2010, p. 657).

Em 1984 surgiu o primeiro Estatuto da Microempresa, tra-
zendo para os microempresarios alguns beneficios tributarios,
administrativos, trabalhistas, previdenciarios, crediticios e de
desenvolvimento empresarial (Ibid).

O tratamento diferenciado que é dado as Empresas de
Pequeno Porte e as Microempresas visam iguala-las com as
Macroempresas de forma que ambas possam competir de igual
para igual, de lhe oferecer possibilidades de contribuir para a
minimizagdo de problemas sociais, de incentivar o desenvol-
vimento econdmico e social a nivel regional e municipal etc.
Pois embora nio empreguem grande tecnologia na sua cadeia
produtiva, sdo elas, as Microempresas ¢ Empresas de Pequeno
Porte que mais contratam for¢a de trabalho, conforme Jussara
Ferreira e Rita Caminhoto (2013, p.10), “as microempresas sio
responsaveis por cerca de 60% a 70% dos postos de trabalho em
uma sociedade.”.

Curiosamente este nio ¢ o quadro que ultimamente vem
surgindo em nosso pais. Segundo dados oficiais do SEBRAE, as
micro e pequenas empresas (MPE) tem as seguintes caracteris-
ticas econdmicas, segundo o relatério mais recente emitido pela
entidade (SEBRAE, 2014, p.55).

* A importancia das MPE no periodo
2009-2011 é realcada em todas as dimen-
sdes e em todas as atividades:
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No Setor de Servigos as MPE - geraram
36,3% do total do valor adicionado do
setor; representavam 98,1% do ntmero
de empresas; empregaram 43,5% dos tra-
balhadores; e, pagaram 27,8% das remu-
neracoes de empregados no periodo;
No Setor de Comércio as MPE - gera-
ram 53,4% do total do valor adicio-
nado do setor; representavam 99,2% do
nimero de empresas; empregaram 69,5%
do pessoal ocupado no setor; e, pagaram
49,7% das remuneracgdes dos empregados
do setor no periodo;

No Setor Industrial as MPE — geraram
22.5% do wvalor adicionado do setor;
representavam  95,5% do namero de
empresas; empregaram42% do pessoal
ocupado no setor; e pagaram 25,7%
das remuneragdes de empregados no
periodo.

Ora, esses dados, que sdo significativos também indicam uma

cruel realidade:

1.

muito melhor;

Que no setor de servico, 98,1% de nossas empresas
geram apenas 36,3 % de nosso PIB, assim 63,7% do PIB
¢ gerado por apenas 1,9% de nossas empresas, aquelas
que sio Médias e Grandes empresas; e que este 1,9%
emprega mais de 50% dos empregados e os remunera

Que na industria esta realidade é ainda mais distorcida,
pois empregam menos ainda e pagam pior.
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3. Que o setor com menores distor¢des é o comercial. No
entanto, claramentea média e a grande empresa ainda
mais bem remunera o empregado.

E curioso que tenhamos 20 mesmo tempo, também, a funcio
de distribui¢do de renda atribuida por diversos autores as EPP.
Neste sentido, Sandro Bertasso (2010), comparando a fung¢io
social da microempresa (incluindo a EPP) com a Macroempresa,
afirma que,

[...] as microempresas (incluindo as
EPP%) espalham-se por todo territorio
brasileiro, cooperando de forma impar
na distribui¢io de renda, amenizando as
desigualdades regionais, enquanto que
as macroempresas concentram-se em
regides determinadas, geralmente no sul
e sudeste. Além disso, as microempre-
sas empregam uma massa trabalhadora
maior, abrangendo do analfabeto ao gra-
duado em ensino superior, a0 passo que
as macroempresas exigem para maio-
ria das vagas oferecidas, uma considera-
vel experiéncia e especificagio técnica.
Dessa forma, nota-se que as desigual-
dades sociais também sio aplacadas pela
primeira categoria empresarial.

Destarte, podemos perceber que as microempresas e as
empresas de pequeno porte atuam de forma bastante positiva
para o desenvolvimento social e economico do pais, cumprindo
sua func¢io social.
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CONSIDERACOES FINAIS

A Constitui¢io Federal de 1988 consolidou o principio
da fun¢io social em seu art. 5°, inciso XXIII e art. 170, inciso
I11, se referindo especificamente ao direito de propriedade. No
entanto, se observou que a vertente constitucional é no sentido
de conferir uma fungio social aos institutos juridicos, com o
objetivo de conciliar os interesses privados com os interesses
coletivos, e também contribuir para a garantia de direitos fun-
damentais de setores vulneraveis da sociedade.

Sobre a funcio social do direito de propriedade, verificou-se
que ela deve atender a finalidade do proprietario, mas também
as metas do organismo social. Isso implica dizer que a destina¢io
dada pelo proprietario ao seu bem terd que atentar para o bem-
-estar coletivo.

No mesmo sentido, reparou-se que para a atividade empre-
sarial também surge a obrigacio de amoldar os interesses econo-
micos com os valores e interesses sociais, € que 1sso nao significa
em diminuicdo dos lucros, mas sim em buscar colaborar para o
desenvolvimento social da coletividade.

No mais, cumpre destacar o papel desempenhado pelas
microempresas ¢ pelas empresas de pequeno porte, as quais
cumprem uma fungido social importante na sociedade, pois, atra-
vés da geracio de emprego, da distribuicio de renda, tém conse-
guido a minimizac¢io de problemas sociais e o desenvolvimento
da economia a nivel nacional.

Entio, falar de funcio social da empresa vai muito além da
busca cotidiana pelo lucro ou exercer uma atividade econo-
micamente organizada, de forma positiva, ela atua na efetiva-
¢ao dos principios da valoriza¢ao do trabalho humano, da livre
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iniciativa, da reduc¢do de desigualdades regionais e sociais, do
pleno emprego, possibilitando um ganho social.

No entanto, ¢ preciso tanto desmistificar as grandes empresas
quanto aprofundar o estudo das pequenas empresas para poder
compreender porque, embora a massa dos autores afirme que o
grande propulsor da economia sio as EMP e EPP e responsavel
pela distribui¢do de rendas, quando vamos buscar os nimeros,
os dados nao sio refletidos em adequacdo com a teoria.
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ARBITRAGEM: A NOVA DIALETICA JUDICIAL
HARMONIOSA NA SOLUCAO DE CONFLITOS
EMPRESARIAIS E COMERCIAIS

NA SOCIEDADE GLOBALIZADA

Alisson Rodrigo de Aradujo Oliveira
Raiff Ramalho dos Santos

INTRODUCAO

O presente artigo cientifico intitulado “Arbitragem: a nova
dialética judicial harmoniosa na soluciao de conflitos empresa-
rias e comerciais na sociedade globalizada” tem como principal
objetivo descrever a importancia do mecanismo da arbitragem,
como alternativa de solu¢io de conflitos judiciais, nas areas do
direito empresarial e comercial, como mecanismo eficiente para
reducido de gastos processuais e rapidez de solucdes.

Tem como objetivos especificos: a) compreender arbitragem
como ferramenta presente no mundo helenistico; b) propor uma
analise da lei de arbitragem e da legislacdo brasileira que trate
sobre a tematica; ¢) observar nas decisdes dos tribunais brasileiros
e no estudo comparado o fenomeno da arbitragem empresarial.
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A justificativa do tema encontra-se na sua relevancia social
e cientifica em proporcionar grandes debates em diversas areas
do conhecimento humano, principalmente na seara do Direito,
onde se verificara a legislacio brasileira procurou se adequar aos
novos cenarios da economia global na tentativa de promogao
ao desenvolvimento da economia interna brasileira, por meio
da arbitragem.

Assim, a partir da literatura da analise economica do direito,
sob a otica da Nova Economia Institucional, que a utilizacido da
arbitragem devera ser levada a sério e considerada um meio de
reducido dos seus custos de transacio no mercado.

Segundo a classificagdo proposta por Vergara (2009), o pre-
sente artigo adotou a pesquisa bibliografica ao estudo tela,
visando o levantamento de dados e estudos exploratorios acerca
do tema. Quanto método de abordagem se aplicard o dedu-
tivo, onde busca argumentos gerais para explicar argumentos
especificos. Mediante estes levantamentos, foi possivel demons-
trar quais atividades podem ser desenvolvidas atualmente em
diversas entidades empresariais existentes no mercado, visando
alcancar de modo correto, a pratica de sua funcio social da
Empresa diante das oscilagdes da politica econdmica interna-
cional globalizada.

A IMPORTANCIA DO CONTRATO NA VIDA ECONOMICA

Adentrando ao tema dos contratos e da arbitragem, propoe-
-se agora, uma breve recordacao de alguns dos apontamentos de
Emile Durkheim em sua conhecida obra “Da divisio do traba-
lho social”. Nesta, Durkheim (1999) identificou um fendmeno
de mudanca do tipo de solidariedade presente nas sociedades, a
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medida que, dentre outros, o tipo de atividade desempenhada
por elas vai se modificando.

O autor defende que as sociedades vio se tornando mais
complexas (com uma maior especializagdo dos papéis dos indi-
viduos), os vinculos de unido entre estes vao se alterando. O
autor chama isso de uma mudanca de um tipo de solidarie-
dade mecanica, para uma solidariedade do tipo organica. Essa
mudanca ocorre porque a especializacio da atividade traz como
consequéncia o nascimento de um maior grau de dependéncia
de um individuo para com os outros.

Quanto mais se retrocede no tempo, se observa a acao do
homem em conseguir, ainda que com limita¢des, manter-se e
desenvolver sua vida em uma situacio, se nio isolada, a0 menos
bastante limitada com rela¢gio ao nimero de relagcdes sociais.
Essas, de um modo geral, centravam-se basicamente na familia,
assumindo uma importantissima fun¢io econdmica, na medida
em que era ela a fornecedora por exceléncia da mio-de-obra
necessaria a subsisténcia do grupo.

Aumenta-se a especializa¢io, com a divisio do trabalho
social, tem-se um aumento de produtividade; ou seja, o0 mesmo
grupo, com o mesmo namero de pessoas, passa a produzir mais
bens do que antes. E com isso, automaticamente, tem-se um
incentivo para que, pouco a pouco, passem a se expandir as rela-
¢oes sociais daquele grupo.

E que como agora hi uma “sobra” decorrente desse
aumento de produtividade, a necessidade economica de nego-
ciar essa “‘sobra” acaba por conduzir os individuos a buscar, em
outros grupos, aqueles que tenham interesses nessa “sobra’;
para que, negociando-as, possam obter, em troca, bens que lhes
faltam. Portanto, essa divisio do trabalho social, que traz um
aumento de produtividade pela especializagio, acaba por ser um
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forte estimulo a troca, ao escambo, e com isso, pouco a pouco,
nio s6 aumenta o numero de relagdes sociais de cada grupo,
como a dependéncia entre eles, 2 medida que esse processo ¢é
incrementado.

Ocorre que essa expansio das relagdes economicas — antes
centrada na familia e agora contemplando cada vez mais outros
grupos e individuos — traz consigo um problema que, em certa
medida, se nio era de todo desconhecido, no minimo era pouco
vivenciado. Esse problema se relaciona com a necessidade,
decorrente desse conjunto de modificacdes fruto da divisio do
trabalho social, de que as promessas e os pactos firmados entre
os diferentes individuos sejam cumpridos. Percebe-se que os
contratos adquiriram para a vida economica, a medida que vai
se estabelecendo um maior conjunto de trocas entre individuos
e grupos; ou seja, quando um “mercado” — entendido como um
espaco, formal ou informal, de trocas entre pessoas desconheci-
das — vai se desenvolvendo.

Assim, o contrato acaba assumindo essa funciao de regular
o universo das trocas, fornecendo um conjunto de regras para
os intercambios socioeconomicos. Nesse sentido, portanto, o
desenvolvimento dos contratos é consequéncia do fendmeno
de divisio do trabalho social, jA que acaba por incentivar o
aumento das trocas economicas entre os individuos, cada vez
mais diferentes e desconhecidos entre si.

ARBITRAGEM, LIBERALISMO E GLOBALIZACAO

E bastante comum ouvir-se comentarios de que a arbitra-
gem seria mais um dos intmeros frutos do chamado “neolibe-
ralismo”. Nessas criticas, percebe-se, em muitas delas, a nocdo
de que a arbitragem nada mais séria do que uma tentativa de
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se estender, a0 ambito judicial, as praticas de privatizagio de
servicos publicos, ocorridas no Brasil, ao longo da década de 90.

E inegivel que a chamada Operacio Arbiter — movimento
que deu origem a Lei 9.307/96, a nova Lei de Arbitragem — fo1
capitaneada por algumas pessoas que possuiam estreitos vinculos
com as ideias liberais. Como exemplo, o movimento teve, desde
o inicio do Instituto Liberal do Recife e a propria escolha do
Senador Marco Maciel para dar suporte politico ao projeto de
lei no Congresso Nacional.

Nesse periodo o Brasil, ficou marcado por uma série de
medidas de ordem politico-econdmica, que muitos denomi-
nam de “neoliberais”. Esse periodo, entio, se inicia no Governo
Collor de Mello, com redugdo nas aliquotas de importagio e
maior abertura do pais ao mercado externo; e segue com o
governo Fernando Henrique Cardoso, que realizou um bem-
-sucedido plano de estabilidade monetaria, acompanhado de
medidas de ajuste fiscal e de um programa de privatiza¢io de
algumas empresas estatais.

Ao deter-se nesses dois fatores, parece que a conclusio seria
por uma resposta positiva a pergunta feita: em suma, responder-
-se-1a que a arbitragem ¢, sim, um produto neoliberal? Ocorre
que se considera opinido diferente. Se é possivel tragar alguns
pontos de contato entre a arbitragem e os ideais liberais — espe-
cialmente no que diz com o movimento que deu origem a
Nova Lei de Arbitragem, no Brasil — nem por isso se pode con-
cluir, de forma apressada, que a arbitragem ¢ fruto do neolibera-
lismo e/ou é inerente a uma visio mais liberal de mundo.

O primeiro fator que se leva em conta ¢ o de que a arbi-
tragem, historicamente, ¢ uma forma de resolucio de conflitos
que antecede, em diversos séculos, ndo apenas o assim chamado
neoliberalismo, como o proprio liberalismo.

253



Conforme na “Retoérica” de Aristoteles, encontra-se refe-
réncia a arbitragem como forma mais justa ou mesmo equa-
nime de julgamento de litigios que havia, na era classica grega, o
recurso a arbitragem, a qual, inclusive, gozava de maior prestigio
com ele do que a jurisdi¢do estatal.

Nessa linha, ha também a observa¢io de Carmona (1993) de
que a arbitragem se desenvolveu de forma bastante acentuada
em Roma quando da invasio dos povos “barbaros”, na medida
em que a arbitragem possibilitava uma espécie de oposi¢ao as
normas impostas pelos barbaros.

Com a arbitragem, os romanos podiam resolver seus confli-
tos de acordo com o Direito Romano, que julgavam ser supe-
rior as normas barbaras. Deu-se, entio, o fendmeno descrito
por Wolkmer (2006) como de principio da personalizacio do
direito, em que o individuo vive segundo as regras juridicas de
seu povo, raga, tribo ou nag¢do, ndo importando o local em que
esteja.

A aplicagio deste principio permitiu a sobrevivéncia do
direito romano no Ocidente ainda durante os primeiros séculos
ap6s a queda do Império. Também na Idade Média existem ina-
meros registros de forte utilizacio da arbitragem, especialmente,
entre comerciantes, que viam na arbitragem uma forma de apli-
cacdo de um “direito dos comerciantes” — precursor da lexmer-
catoria — mais apto a resolver os problemas que a estes afetavam.

Feitas estas observagdes de cunho historico, julga-se inade-
quado concluir que a arbitragem ¢, intrinsecamente, um produto
liberal e, muito menos, neoliberal. Como visto, a arbitragem
existia como método de solucio de litigios ja na Antiguidade e
na Idade Média, periodos estes em que sequer existia uma visao
liberal de mundo, dada a inexisténcia de um conceito proprio
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de individuo, que vem a se desenvolver com o Iluminismo e a
Modernidade Bobbio (2004).

O segundo fator que se pretende analisar diz respeito a
caracteristica que tem aarbitragem de funcionar como uma val-
vula de escape para a solucdo de litigios daqueles que, por um
motivo ou outro, ndo se sentem representados ou confortaveis
com a prestagao jurisdicional estatal. Historicamente, viu-se o
exemplo dos romanos, que depois da invasio barbara nio se
sentiam representados nas normas germanicas e, por isso, recor-
riam a arbitragem; também, o caso dos comerciantes da Idade
Média, que recorriam a arbitragem como forma de propiciar
um mecanismo mais adequado a resolucdo de seus conflitos
comerciais, em contraposi¢ao as leis nacionais entio vigentes.

Portanto, ndo se veem motivos para afirmar que a arbitragem
o seja, na medida em que — em sua esséncia — ambos conjugam
de varios fatores em comum.Nio se pode olvidar, é verdade,
que a arbitragem possui uma vinculacdio com um idearionio-
-estatal, na medida em que se mostra como uma via alternativa
a resoluc¢io de conflitos propiciada pelo Estado.

Entretanto, parece equivocado associar que esta posi¢ao, des-
vinculada do Estado, venha a ser, necessariamente, uma visao
liberal ou neoliberal. Acredita-se, ao revés, que intrinsecamente
a arbitragem estd mais proxima do movimento de acesso a jus-
tica, e de verdadeira publicizacio do direito, do que dos idearios
liberais ou neoliberais.

Com apoio em Durkheim, pode-se cogitar que, na medida
em que as sociedades vao se tornando mais complexas, surge a
necessidade de ter distintos mecanismos de julgamento, porque
se torna dificil que uma tGnica forma de jurisdicdo seja apta a
atender as necessidades de uma pluralidade de individuos, cada
vez mais distintos entre si.
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Esse reconhecimento, portanto, que a sociedade contempo-
ranea, cada vez mais, se caracteriza por um conjunto de multi-
plos e diversos grupos com as mais distintas categorias, faz com
que haja um estimulo ao desenvolvimento da arbitragem, pois
esta — especialmente pela caracteristica de escolha dos arbitros
pelas proprias partes — se torna uma alternativa mais atraente do
que a jurisdi¢do estatal para a resolucdo de alguns de seus confli-
tos, porque com mais facilidade se adapta as distintas realidades.

A arbitragem, portanto, seria em verdade uma pratica de
publicizacio do modo de resolucio de conflitos, que saem das
maos do Estado e vao para as maos da sociedade, que com mais
facilidade se mostra apta a intermediar os complexos conflitos
contemporaneos.

No Brasil, a arbitragem tenha sido incrementada, na década
de 90, com apoio de Institutos Liberais. No pais a arbitragem se
mostrou atraente aos olhos liberais, na medida em que se reve-
lou como uma forma de resolucio de contflitos. Naquele con-
texto, questionando a necessidade ou niao do Estado, por meio
de empresas publicas, seguir a prestar diretamente algumas ati-
vidades econdmicas e sociais, era esperado que uma alternativa
que oferecesse um meio de resolu¢ao de conflitos privados fosse
acolhida por aqueles que, de um modo geral, viam a necessidade
de reduzir a participag¢io do Estado na vida dos individuos.

Logo, dentro de uma série de fatores que levaram a arbi-
tragem a ter seu pleno desenvolvimento no Brasil, a partir da
Lei 9.307/96, ha um ambiente receptivo a ideias e a institutos
que reflitam um ideal nio-estatal, pela reducdo da necessidade
de contar com o Estado para resolucido dos conflitos entre os
individuos; isso ndo significa, entretanto, que a arbitragem seja
fruto deste ambiente.
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Essa caracteristica ndo-estatal da arbitragem estd mais pro-
xima de um fenomeno de amplia¢io do acesso a justi¢a, tor-
nado publico dos modos de resolu¢io de conflitos — decorrente
de uma complexiza¢io da vida social — do que de uma ideo-
logia liberal ou neoliberal. Se, em certa medida, repudia-se essa
vinculagio direta entre arbitragem e liberalismo (ou neolibera-
lismo), pelos motivos ja expostos, parece que, com relacio ao
fenomeno da globalizacio, existe sim uma relacio de causa e
efeito mais clara, embora nio seja, também, o tGnico fator a jus-
tificar o desenvolvimento da arbitragem no Brasil, ao longo da
década de 90.

Isso porque, ao definir-se a globaliza¢do, para os efeitos desse
estudo, ainda que de forma simplificada, como um processo de
expansio do comércio internacional de bens e servigos, em que
ha um aumento das relagdes entre pessoas de distintos paises, o
incentivo a arbitragem tende a se colocar como um dos frutos
deste processo. Na medida em que cada um desses individuos,
que passam a se relacionar, possui um distinto sistema de juris-
di¢io que é exclusivamente seu.

Em um relacionamento entre uma empresa alema e uma
brasileira, por exemplo, ha a jurisdi¢ao alema (estranha a empresa
brasileira) e a jurisdi¢do brasileira (estranha a empresa alema).
Nao hi uma jurisdi¢do supranacional, a que ambas as empresas,
de distintos paises, estejam acostumadas.

O que existem sdo, apenas, as jurisdi¢des locais. Em casos
assim, portanto, o que se constata é que ha a necessidade de se
tentar criar uma via alternativa, que nio seja nem a jurisdi¢ao de
um lado, nem a jurisdicao do outro lado. Evita-se, com isso, juris-
digoes “parciais”, restando certo que a escolha de qualquer uma
delas tenderia, de regra, a favorecer uma das partes, dada a maior
familiaridade com que essa teria caso ocorresse algum litigio.
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Nesse ambiente, portanto, € que a institui¢io da arbitragem
surge como método mais escolhido, pois se presta bem a esta
finalidade de imparcialidade. No caso do exemplo acima, pode-
ria ser escolhido um arbitro inglés, que resolveria as eventuais
controvérsias de acordo com o direito inglés ou com as praticas
usualmente utilizadas no comércio internacional.

Afora esses casos, a globalizagio se relaciona com a arbitra-
gem em no minimo mais um ponto; de um modo geral, com
a globalizacdo, aumenta a presenca de empresas de um pais em
outros paises. Cresce, sobremaneira, o nimero de empresas mul-
tinacionais, especialmente em paises nio-desenvolvidos. Nesse
contexto, deve ser destacada certa desconfianca que normal-
mente se da por parte desses investidores estrangeiros, quanto
ao sistema juridico (leis, tribunais, juizes, advogados) dos paises
nao-desenvolvidos.

Por exemplo, que uma empresa brasileira fosse abrir uma
fabrica em um pais africano ou asiatico, menos desenvolvidos
socioeconomicamente. Muito provavelmente a empresa brasi-
leira nutriria uma razoavel desconfianca com relacio as institui-
¢Oes juridicas desses paises.

Além de nio dominar as regras locais, a empresa brasileira
poderia supor que ha margem para praticas de corrup¢ao nesses
tribunais, ou que os advogados desses paises nio estdo acostu-
mados as praticas internacionais, entre outras desconfiangas.

Em casos assim, a arbitragem tende a se mostrar uma alterna-
tiva interessante a empresa brasileira, ja que a escolha, por exem-
plo, da Camara de Arbitragem, International ChamberofCommerce,
(ICC), em Paris, um dos 6rglos arbitrais mais prestigiados no
mundo, com arbitros franceses, seria apta a outorgar a seguranga

necessaria a empresa brasileira.
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Ha, ainda, mais um fator a ser considerado, e que se rela-
ciona com o ponto anterior, que vem a ser a facilidade com que
a escolha da arbitragem outorga aos advogados das empresas
estrangeiras. Quando uma empresa inglesa, por exemplo, decide
investir no Brasil é evidente que os advogados de sua confianga
sdo, normalmente, ingleses.

Claro que, com o tempo, e com o lento processo de aumento
da independéncia da filial brasileira, a empresa inglesa ira adqui-
rir confianca em alguns advogados brasileiros, que lhe represen-
tardo nas questoes locais. Entretanto, em um primeiro momento
(no inicio das negociagdes), e de um modo geral sempre que,
de alguma forma, os temas disserem com a matriz, 0 maior grau
de confian¢a da empresa tende a estar com os advogados do pais
de origem.

E esses advogados — ingleses nesse exemplo — embora sejam
especialistas em direito inglés, nio s6 nada entendem de direito
brasileiro, como nutrem uma série de desconfiancas (umas mere-

cedoras, outras ndo) com relacdo ao sistema juridico brasileiro.

CARACTERISTICAS DA ARBITRAGEM SOB A OTICA
DA LEI 9.307/96

Pode-se conceituar o fendomeno da Arbitragem como um
processo alternativo, extrajudicial e voluntario que se utiliza
com o objetivo de dar solu¢io a litigio ou controvérsia, havida
entre duas ou mais pessoas fisicas e juridicas capazes de contra-
tar, no ambito dos direitos patrimoniais disponiveis, sem a tutela
do poder judiciario.

A escolha pela arbitragem representa liberdade individual,
por isso nio viola a Constitui¢io Federal disposta no artigo
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5°, XXXV: “A Lei nio excluirda do Poder Judiciario lesio ou

ameaca a direito”. Nesse sentido:

Arbitragem. Ag¢des cautelar e principal
que buscam respectivamente, a suspen-
sio do procedimento arbitral e sua nuli-
dade. Impossibilidade de manifestacio
pelo Poder Judiciario. Arbitragem que
¢ excec¢do ao principio do livre acesso a
justica ou da infastabilidade da jurisdi¢io.
Questdes relativas a existéncia, validade
e eficicia da convencio de arbitragem e
do contrato que possui a clausula com-
promissoria devem ser apreciadas pelo
arbitro. Regra do ‘kompetenz-kompe-
tenz’. Principio do Juizo Arbitral. Art. 8°,
caput e paragrafo unico, da Lei 9307/96.
Agravante que nio teve tolhido qualquer
direito acerca a nomeacio do arbitro, na
medida em que houve notificacio da
Camara Arbitral garantindo-lhe tal facul-
dade. Participantes da arbi- tragem que
possuem meios habeis a demonstrar, de
forma fundamentada sua discordancia
perante o juizo arbitral, consoante arts.
14, 15, 19 e 20 da Lei da Arbitragem,
inclusive, se o caso, ulteriormente, por
eventual afronta ao art. 21, par. 2, nos ter-
mos do art. 32 do mesmo diploma legal.
Restando a parte a possibilidade de discu-
tir perante arbitro ou camara arbitral, de
forma ampla, assuntos, teses e argumen-
tos passivels de irregularidades, mostra-se
prematuro o ajuizamento de demanda
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perante o Poder Judiciario. Arguicio
de extin¢do do processo sem resolucio
do mérito em contraminuta. Art. 267,
inc. VII. Processos, cautelar e principal,
extintos sem resolucdo do mérito (TJ/
SP, Agravo de Instrumento n® 0037936-
45.202.8.26.0000, ;. 19.6.2012).

A opgio das partes pela arbitragem pode ser estipulada pela
inclusdo em contratos ou estatutos de uma clausula compromis-
soria — branca ou cheia - antes do aparecimento da controvérsia
ou do litigio; ou, ainda, depois deste, pelo compromisso arbitral.

A clausula cheia pode ser de duas espécies: a) Ad hoc ou
avulsa: € aquela em que as partes fixam as regras e formas em
que o processo arbitral serd conduzido naquele caso especifico
ou b) institucional:realiza-se por intermédio de uma entidade
especializada que possui um regulamento proprio e uma relagio
de arbitros que as partes poderio indicar se nio houver con-
Senso entre um ou mais NOMes.

De acordo com a jurisprudéncia a clausula compromissoria
“cheia”, ou seja, aquela em que as partes elegem, no minimo,
o 6rgido em que devera ser proposta o compromisso arbitral é
a mais adequada; pois na clausula compromissoéria “em branco”
pode surgir conflito entre as partes no momento da eleicio do
orglo, situagcdo em que podera ser necessaria a interposicao de
a¢io judicial visando a sua definic¢io.

Assim, feita a op¢ao pela arbitragem para dar solucio a litigio,
as partes firmam uma convencio de arbitragem onde, uma ou
mais pessoas denominadas arbitros ou juizes arbitrais, de con-
fianga das partes, irdo, a partir do exercicio neutro, proferir uma

decisio final, em carater definitivo, uma vez que nao cabe recurso.
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As partes devem optar pela forma a ser adotada e conducio
do julgamento: equidade ou direito. Na arbitragem de direito o
arbitro utiliza a lei para julgar; na equidade o arbitro julga utili-
zando o bom senso. A sentenc¢a arbitral ou decisdo arbitral deve
ser proferida no prazo de 6 (seis) meses, salvo estipulagio em
sentido contrario no momento do compromisso arbitral.

Deste modo, a intervencao da justica estatal somente se pode
dar para garantir eficicia ou preservar direitos até a instalagdo da
justi¢a arbitral, ou para ao final decidir sobre alegacdes de ilega-
lidades, mas de forma alguma para decidir as divergéncias entre
as partes que por escrito estipularam a convengio de arbitragem.

Os conceitos acima considerados revelam dois componentes
fundamentais da estrutura da arbitragem: autonomia da vontade
e o poder de julgar que os arbitros recebem em detrimento
ao julgamento estatal. A Lei 9.307/96 evidencia o carater pri-
vado, mas também ressalta sua Otica jurisdicional ao dispensar
a chancela do Poder Judiciario para ratificar a sentenca arbi-
tral. Ressalta-se que o arbitro nio tem poderes para compelir
as partes ao cumprimento da sentenga arbitral. Desse modo, a
sentenca podera ser executada de duas maneiras: espontanea ou
forcada.

A ARBITRAGEM NAS SOCIEDADES LIMITADAS

O Cddigo Civil de 2002 (CC/02) trata das sociedades
limitadas nos artigos 1052 a 1087. Naquilo que o CC/02 for
omisso aplicam-se subsidiariamente, as disposi¢des das socieda-
des simples.

Isto podera ser evitado com estipulacdo expressa no con-
trato social por meio de uma legislacio supletiva a ser aplicada
serd a da Lei 6.404/76. Assim, somente o contrato social podera
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impedir que se apliquem supletivamente as regras das socieda-
des simples. As delibera¢des dos sdcios poderdo ser tomadas em
assembleia, fixando a lei determinados “quoéruns” de delibera-
¢do para a aprovacido de determinadas matérias. A arbitragem
pode ser instituida na sociedade limitada em seu contrato social
visando dirimir conflitos entre sécios, na liquida¢io da socie-
dade, entre socios e sociedade e, ainda, na partilha de seu acervo.

A privacidade e o sigilo (confidencialidade) se fazem cos-
tumeiramente presentes durante o processo arbitral, bem como
depois da prolagao da sentenga. Embora tal dever nio seja expli-
cito, além daquele genérico (do arbitro) mencionado no art. 13,
§ 6° da Lei de Arbitragem, entendemos que, via de regra o sigilo
¢ “declarado” pelas partes nos contratos firmados ou em docu-
mentos apartados. Entendemos que esta garantia ¢ diminuidora
potencial dos custos de transacio.

Claramente esta afirmativa se mostra verdadeira pois
¢ garantido de informacdes sensivels a concorréncia, ao
knowhow(conhecimento técnico), e ao segredo industrial.
Quando as partes vao recorrem ao Poder Judiciario, varios fatos
surgem no decorrer do processo. Vé-se, portanto, que alguns
fatores sdo trazidos nos autos (informacdes) podendo mostrar-
-se imensamente custosos se tornados publicos.

A relacdo do sigilo e trato da privacidade nio passou desa-
percebida por Steven Shavell, autor fortemente relacionado
Study Law andEconomics (Estudo do Direito e Economia) da
Universidade de Harvard. Para Steven (2002) uma empresa
fez um produto contendo defeito. Possivelmente a mesma nio
queira que esta informacdo venha ao conhecimento do publico,
pois sera potencialmente prejudicial as suas atividades, deman-
dando potenciais gastos em marketing ou desgaste da marca.
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Neste caso, ambas as partes obtém ganho, ou redu¢io no
custo de transacdo se levado o caso a um juizo arbitral. Pertinente
referir que as decisOes proferidas pelo juizo arbitral sio geral-
mente reproduzidas em ementarios de institui¢des arbitrais
internacionais. No caso brasileiro por disposi¢io do art. 16 da
Conven¢io de Arbitragem, que estabelece, que “a Camara dis-
ponibilizara aos arbitros do Tribunal Arbitral os extratos de sen-
tencas ja proferidas decorrentes desta Convengio, que poderio
ser consideradas para efeito meramente orientativo’.

A QUESTAO DO (NAO) PRECEDENTE COMO
DIMINUIDOR DOS CUSTOS DE TRANSACAO

Entre os fendmenos que geram grande interesse na midia
podemos citar as decisdes judiciais em acdes indenizatorias
movidas por individuos contra grandes corporacdes e, dentre
estas, aquelas entre fumantes e ex-fumantes e empresas que pro-
duzem cigarros. A imprensa frequentemente divulga resulta-
dos de processos judiciais travados entre fumantes e fabricantes
tabaco mundo afora, dedicando aten¢io, na maioria dos casos, a
decisOes paradigmaticas produzidas nos Estados Unidos.

No Brasil, ainda ndo temos a cultura de pedir indenizagio
as industrias de tabacosilogismo do tipo, se o Estado permite a
venda de cigarros, ndo pode a produtora ser responsavel pela
venda de produto licito. Trata-se de desconhecimento do nosso
ordenamento juridico. Para Migliora (2006), o Brasil nio pos-
sui cultura de pedir indenizag¢io para estas empresas que até os
dias de hoje apenas 450 a¢des desse tipo foram ajuizadas em
todo o territério nacional. Desse total, cerca de 203 ja foram
julgadas improcedentes ou extintas, com ou sem julgamento
de mérito; 49 (quarenta e nove) sentengas ja foram confirmadas
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pela segunda instancia, havendo apenas 8 (oito) decisdes desfa-
voraveis, sendo que nenhuma dessas é definitiva.

Sem ingressar nas razdes que permeiam este tipo de demanda,
até por nio ser o foco do presente trabalho, pretendemos aqui
demonstrar que em havendo decisdo paradigmatica por parte do
Superior Tribunal de Justica, ou do Supremo Tribunal Federal,
vivenciaremos verdadeira corrida por parte dos fumantes ao
Judiciario pleiteando indenizacio contra as industrias de cigar-
ros (sendo que muitos destes litigantes, cumpre recordar, estarao
abrigados pelo beneficio da Assisténcia Judiciaria Gratuita — Lei
1.060/50).

Da consequéncia, ou seja, do eventual risco de “enxurrada
de demandas” por parte dos supostos lesados, extraimos con-
clusao tipica do pensamento norte-americano: seria prudente
nao existir um caso paradigmatico sobre este assunto. Este clara-
mente ¢ um grande redutor dos custos de transag¢io gerados pela
adog¢io da arbitragem, tendo em vista a possibilidade de existir
sigilo no trato do caso. Claramente a sociedade, em alguns casos,
beneficia-se de informagdes que sido reveladas pela atividade
jurisdicional dos Tribunais. Este é o caso de empresas que dese-
jam manter produtos defeituosos no mercado. Notadamente, se
os consumidores do referido produto deterem conhecimento
do eventual vicio, talvez potencialmente poderio se proteger
ou evitar o produto. Outro efeito socialmente favoravel do pre-
cedente, em que as firmas podem aperfeicoar seus produtos, no
espirito de evitar futuras demandas.

A celebracio de clausula compromissoria societaria, sem
que haja a restricdo quanto as matérias submetidas a arbitragem
ou a delimitagdo de reservas ao juizo estatal, estabelece a obri-
gatoriedade da utiliza¢io da arbitragem quanto a todos os con-
flitos que tenham incidéncia sobre o contrato social, desde que
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presentes os requisitos de arbitrabilidade subjetiva e objetiva.
Partindo-se do pressuposto, a que se admitir que a extensao da
clausula compromissoria deve abranger toda e qualquer ques-
tio destinada ao encontro de vontade dos socios deu origem a
sociedade e que mantém o propdsito social.

Assim, o juiz, tomando conhecimento da existéncia de
demanda que visa a instauragiao do juizo arbitral, tem por dever
apurar os limites objetivos e subjetivos da clausula compromis-
soria e manifestar-se a respeito do poder jurisdicional do Poder
Judiciario para tal demanda. A especializacio das demandas
societarias obriga, cada vez mais, a presenca de profissionais qua-
lificados para encontrar a solu¢io ideal, nem sempre presente no
juizo estatal.

Destarte inegavel que o instituto da arbitragem proporciona
inimeras vantagens, dentre elas cita-se: a) evitar as prolongadas
contendas entre os sdcios ou entre estes e a propria sociedade; b)
resolver o conflito de maneira sigilosa, preservando a confiden-
cialidade de possiveis informacdes estratégicas da sociedade; c)
evitar qualquer tipo de exposicdo que possa atingir a reputagao
da sociedade no meio empresarial no qual a mesma atua; d)
evitar qualquer tipo de constrangimento para as sociedades que
procuram contratar com o Governo e se encontram impedidas
por figurarem como parte em disputas no Judiciario; e) fazer
com que a demanda seja pleiteada por especialistas conhecedo-
res da matéria do litigio.
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CONSIDERACOES FINAIS

A Lei 9307/96 ofereceu as partes a liberdade de escolha em
resolver litigios através de arbitros particulares, de tal modo que
nio precisassem recorrer ao Estado. Essa liberdade de escolha ndo
pode ser contestada, porque esta limitada a direitos disponiveis e
quanto a esses direitos a parte pode renunciar ao direito de a¢io.
Por outro lado, ainda nio existe consenso de que seja valida para
todos os socios da sociedade limitada cuja inclusio se deu em
razao da decisao da maioria no melhor interesse da Sociedade,
apesar do direito das sociedades limitadas permitir, regra geral,
mudancas no contrato social por decisio majoritaria, sem que
desse ato resulte quebra contratual ou direito a perdas e danos.

A redagio da clausula compromissoria deve ser precisa e
clara, para evitar interpretacdes nio desejadas pelos contratantes.
Nio obstante, nio restam duvidas pela ado¢io da arbitragem
para dirimir conflitos oriundos da rela¢do societaria que contri-
bui para a melhor realizagio do objeto social da sociedade.

Nessa esteira, o desenvolvimento da arbitragem foi incenti-
vado por um sentimento de que a qualidade dos servicos presta-
dos pelo Poder Judiciario, em rela¢do as causas empresariais, era
decrescente, inferior as expectativas nutridas pelos jurisdicio-
nados. Esse fato levou-os, entdo, a tentar criar uma via paralela,
concorrente, seja para obter diretamente de uma os préstimos
necessarios, seja até para tentar forcar a outra a obter o grau de
qualidade, antes fornecido.

Isso ndo significa, entretanto, que por esses motivos haja
entre a arbitragem e a jurisdi¢do estatal uma necessaria oposic¢ao.
Como parece ter ficado devidamente aclarado nas entrevistas,
embora potenciais “concorrentes” com relagio a uma boa parte
das causas de ambito empresarial, sio ambas formas de resolu¢io
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de conflitos que podem e devem conviver harmonicamente,
cada uma com suas especificidades, sendo essa relacdo benéfica
para ambas.

Dessa forma, considera-se que a introdugdo da arbitragem,
na forma dada pela Lei 9.307/96, veio em boa hora, na medida
em que se mostra como um instrumento capaz de verdadeira-
mente tornar publico da atividade jurisdicional, antes concen-
trada exclusivamente nas mios do Estado.Vé-se como positivo
que, em um determinado conjunto de demandas, devidamente
previstas em lei, possam os individuos, empresas ou grupos esco-
lherem, sem a interven¢io do Estado, como e por quem seus
conflitos serdo resolvidos. Ainda que isso possa, em certa medida,
ser vista com bons olhos por quem adota ideais de cunho libe-
ral, ndo parece ser negativo.

Trata-se de tentar, aos poucos, admitir que a sociedade atual,
especialmente a brasileira, possui caracteristicas e necessidades
que, a0 mesmo tempo em que nao dispensam a figura do Estado,
nio podem jamais se limitar a ele, sendo a arbitragem e a Lei
9.307/96 é um razoavel exemplo dessa situacdo. A adogio da
arbitragem no Brasil em larga escala, no entanto, depende de
uma verdadeira revoluc¢do cultural, de tal modo que todos acre-
ditem na seriedade desse procedimento como solucio de litigios.
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0 CONCEITO DE EMPRESARIO RURAL
E AS POLITICAS PUBLICAS VOLTADAS A
AGRICULTURA DE SUBSISTENCIA

Andreza Very Cavalcante
Joana Pereira Alves

INTRODUCAO

A agricultura de subsisténcia, também conhecida como
agricultura familiar, configura-se em sua esséncia, como o tipo
de produgio na qual o trabalhador rural planta para seu proprio
consumo e de sua familia, através de simples e tradicionais téc-
nicas de cultivo com pouca ou nenhuma tecnologia — a saber,
tracdo animal, enxada, machado, foice, adubo natural, e rotacao
de culturas —, com o plantio de diferentes alimentos na mesma
area, definidos conforme a época do ano ou a necessidade do
produtor, entre outras técnicas. Seu principal objetivo é garantir
o sustento alimenticio do produtor rural, sua familia e a comu-
nidade na qual ele esta inserido. Por ser normalmente desenvol-
vida em pequenas propriedades — minifindios —, a produgio é
baixa, e geralmente cultivadora de géneros alimenticios, como
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fefjao, arroz, mandioca, batata, milho, entre outras frutas, legu-
mes e hortalicas.

Praticada principalmente em paises da Africa, América
Latina e Asia, a agricultura de subsisténcia abastece cerca de
um terco da populacdo mundial. No Brasil, milhares de familias
vivem por meio desse método, especialmente nas regides Norte
e Nordeste.

O que vale ter em nota com evidéncia, é o carater comercial
que tal tipo de cultivo possui, considerando que o excedente da
producio, ou seja, a parte da producio que “sobra” apds oferecer
o suficiente para o consumo do agricultor e sua familia, é tro-
cado por outros alimentos nao produzidos nessas comunidades
ou vendido a fim de suprir outras necessidades, caracterizando,
deste modo, a agricultura de subsisténcia como um tipo de ati-
vidade empresarial, haja vista que ela produz e proporciona a
circulaciao de bens e servicos de forma organizada.

Em relacdo a circulagio de servicos e a forma como esta
organizada, é validosalientar que uma das principais caracteris-
ticas da agricultura de subsisténcia ¢ a mao-de-obra familiar,
isto &, as pessoas que trabalham na producio sio os proprios
proprietarios da terra de cultivo, e sio elas que irdo consumir
com prioridade o resultado de sua producdo. Logo, a circula-
cido dos bens ocorre na mesma esfera da circulacio dos servi-
cos, oferecendo aos trabalhadores tanto uma ocupacio quanto
a oportunidade de desfrutar daquilo que eles mesmos produzi-
ram. Devido a essas peculiaridades, a agricultura de subsisténcia
¢ vista hoje como uma das principais acoes de combate a fome
e a pobreza. Ademais, em consequéncia do fato de que esse cul-
tivo é produzido sem o uso de agrotdxicos e outros produtos
quimicos, ele ganha destaque pela alta qualidade do alimento a
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ser produzido, fora o fato de eles serem muito mais saudaveis e
nao agredirem o meio ambiente.

Entretanto, nem sempre a Agricultura familiar fora vista
como rentavel e vantajosa, posto que como a maioria dos paises
do mundo adota o sistema econdmico capitalista, a produgio
em larga escala feita em grandes propriedades e com maiores
investimentos tecnologicos, além de usar mao-de-obra assala-
riada, era vista como mais rentavel e com maior tendéncia ao
desenvolvimento. Prova disto foi a banalizacdo da agricultura
familiar durante a “revolu¢io verde” ocorrida durante as déca-
das de 60 e 80, nas quais foi incentivada e priorizada a mecani-
zac¢do e a utilizacdo de insumos quimicos na producido, a fim de
aumentar a produtividade e os lucros provenientes da mesma.
Contudo, ap6s trabalhos divulgados no Brasil a partir da década
de 90, essa visdo foi mudando, sendo comprovado o fato de
que nio necessariamente um maior desenvolvimento capitalista
agrario implicarda em um maior peso das unidades produzidas
fundadas sobre o uso em larga escala de trabalho assalariado.

Além disso,

Estados  Unidos, Canada, Europa
Ocidental, Japio e outros paises desen-
volvidos tém como base social do desen-
volvimento agricola a unidade familiar.
O exemplo desses paises pos em xequeas
opinides daqueles que consideram a agri-
cultura familiar um modo de producio
que mais cedo ou mais tarde serd supe-
rado pelo modelo capitalista baseado nas
grandes propriedades e na mao de obra
assalariada  (TORRES; SILVA, 2016,

p.12).
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Evidenciando essa mudanca de visdo acerca da agricultura
familiar, temos os trabalhos realizados pela Organizacio das
Nag¢oes Unidas para a Alimentagio e a Agricultura (FAO), prin-
cipalmente nas duas Gltimas décadas, que coloca em evidéncia
a agricultura familiar em todo o mundo. A titulo de exem-
plo, em 2011, a Assembleia Geral da Organizacio das Nacoes
Unidas (ONU) aprovou por unanimidade a Resolugio 66/222
que declarava o ano de 2014 como o Ano Internacional da
Agricultura Familiar (AIAE 2014), cujo lema oficial foi “ali-
mentar o mundo, cuidar do planeta”, a fim de promover a cons-
cientizacdo a respeito do papel dos agricultores familiares na
questao da seguranca alimentar e nutricional, da prote¢io e do
gerenciamento dos recursos naturais ¢ da busca por um desen-
volvimento sustentavel.

Apesar da crescente visibilidade desse tipo de cultivo, os tra-
balhadores inseridos nessa pratica, ainda encontram dificulda-
des, posto que nenhuma significativa politica de favorecimento
da pequena propriedade ja ocorreu em nosso pais, ficando os
minifandios sempre a margem dos latifindios. Ademais, o fato
de grande parte dos trabalhadores da agricultura familiar possuir
baixa escolaridade, tanto a questio de inser¢ao de tecnologias
nesse meio e a busca desses trabalhadores pelos seus direitos sio
dificultadas, permanecendo, deste modo, uma parcela significa-
tiva de produtores alheios as politicas publicas direcionadas a
este publico.

Felizmente, por meio de movimentos sociais, a cobrang¢a por
melhores condi¢des de trabalho e incentivos econdmicos para
a agricultura familiar, tiveram um crescimento consideravel,
ganhando uma maior visibilidade no direcionamento de poli-
ticas publicas aos empresarios rurais. Tais a¢des afirmativas, sua
eficicia e consequéncias serdo analisadas ao longo deste trabalho.
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O objetivo geral, aqui perseguido, sera o de efetuar uma
analise das politicas publicas destinadas aos empresarios rurais
do ramo da agricultura de subsisténcia, este, por sua vez, sera
atingido através de pesquisa bibliografica. Para alcanca-lo,
parte-se da seguinte pergunta-problema: Como o conceito de
empresario rural se aplica aos que praticam atividade de agri-
cultura familiar e como as politicas publicas ajudam no incen-
tivo e desenvolvimento desse tipo de empresario? A partir desta
pergunta, torna-se possivel elaborar uma hipoétese de trabalho: as
politicas pablicas de auxilio aos empresarios rurais tém fomen-
tado uma expansio desse tipo de atividade e incentivado aos que
desenvolvem agricultura de subsisténcia a fazer a inscri¢io na
Junta Comercial, tornando-se empresario e gozando do regime
do Direito empresarial. Espera-se que, ao final deste trabalho,
tenha-se contribuido para a amplia¢io da informatizacdo do
publico alvo acerca dos beneficios de ser empresario rural e do
alcance do conhecimento juridico acerca do tema aqui tratado.

RELACAO ENTRE DIREITO AGRARIO E DIREITO EMPRESARIAL

Através da Emenda Constitucional n® 10, de 9 de novembro
de 1964, foi concedida a Unido a legislagio acerca do Direito
agrario, também neste meio tempo, 20 dias depois mais especi-
ficamente, foi promulgada a Lei n°® 4.504, de 30 de novembro de
1964, denominada de Estatuto da Terra. Por meio destas, ocor-
reu uma maior estatiza¢do dos assuntos referentes a agricultura,
cabendo a Unido o papel de protecido e incentivo tanto da terra
quanto do homem do campo, assim como regular as relacoes
juridicas do homem com a terra.

Entretanto, a estatiza¢io das questdes agrarias também pode
ser um empecilho, visto que além da atividade rural estar sujeita
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a fatores sazonais, diversos desafios e dificuldades impostos pelas
mudancas no mundo devido ao aumento da pressio sobre a
natureza: aumento de secas e/ou inundag¢des; aquecimento glo-
bal; perda de polinizadores naturais; erosio e perda de fertilidade
do solo e evasio da mao de obra do campo tornando a agricul-
tura de alto risco, a completa estatizacdo propicia a submissio
da atividade agricola a instabilidade politica e economica do
governo.

As regras de Direito agrario carregam nitidamente uma
forte prote¢ao social. Tendo em vista o principio da isonomia
contido no Artigo 5° da Constitui¢do Federal de 1988, também
o Direito Empresarial acaba por tratar os trabalhadores (empre-
sarios) rurais de uma forma diferenciada, ja que os operarios do
campo nem sempre gozam dos mesmos beneficios que os ope-
rarios urbanos, estando em consonancia também com o Artigo
7° da Carta constitucional que estende aos trabalhadores rurais
os beneficios sociais concedidos aos trabalhadores urbanos.
Também ¢é notoria a relagio do Direito agrario com o Direito
empresarial quando se completa o conceito de parceria rural
com as regras de sociedade, ou ainda quando falamos de titulo
de crédito rural e suas exigéncias formais, além dos subsidios
concedidos por meios do crédito rural.

CREDITO RURAL

O Crédito rural se configura como a destinagao de recursos
financeiros de forma subsidiada ao produtor rural e suas coope-
rativas tanto por meio da Unido, quanto por institui¢des ban-
carias que tem essa finalidade, objetivando o desenvolvimento
da produgio rural, favorecendo o custeio oportuno e adequado
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da produgio, e a comercializacdo dos produtos provenientes da
agropecuaria. O crédito rural é classificado em:

1. custeio, que se destina a cobrir as despesas normais da
plantacio;

2. investimento, que se destina a formacio de capital a ser
utilizada no curso de varias safras, como maquinas e
armazeéns;

3. comercializagio, que objetiva cobrir as despesas poste-
riores a colheita, caso a producdo nio seja o suficiente
para a venda apds o consumo;

4. industrializacdo,a qual se volta a transformacio da maté-
ria-prima diretamente pelo produtor rural.

Na legislacdo, o crédito rural é assegurado e fundamentado
na nossa Constituicdo através do Artigo 187, que relata,

Art. 187. A politica agricola sera plane-
jada e executada na forma da lei, com a
participag¢io efetiva do setor de producio,
envolvendo produtores e trabalhadores
rurais, bem como dos setores de comer-
cializacdo, de armazenamento e de trans-
portes, levando em conta, especialmente:
[ - os instrumentos crediticios e fiscais.

Para ser beneficiirio de crédito rural, algumas exigéncias
basicas devem ser observadas pelo pretendente,

[...] como ser o tomador idoneo, se sub-
meter ele a fiscaliza¢io da entidade finan-
ciadora, liberacio do recurso diretamente
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ao interessado ou as suas associacdes, libe-
rag¢io de acordo com o ciclo da atividade
e da capacidade de ampliagio do finan-
clamento, ajustamento de prazos e épocas
de reembolso de acordo com a natureza
de operag¢io, capacidade de pagamento e
épocas de comercializagio (BARROS,
2012, p.160).

Ademais, a concessio e reembolso do Crédito rural também
visam a capacidade de pagamento do devedor, as épocas nor-
mais de comercializacio da produgio e devem obedecer a prazo
e épocas proprias ao objeto do contrato.

TITULO DE CREDITO RURAL

Com a legislacio vigente, criaram-se titulos com caracteris-
ticas diferenciadas servindo de instrumento formal de emprés-
timos de dinheiro a0 homem do campo. Os titulos de crédito
rural se organizam em dois grupos, a saber, titulos de crédito
propriamente dito e titulos de crédito rural assemelhados. Os
primeiros sio originados do crédito rural, e representam uma
promessa de pagamento em dinheiro, com ou sem garantia, estes
se subdividem em: cédula rural pignoraticia, cédula real hipo-
tecaria, cédula real pignoraticia e hipotecaria e nota de crédito
rural.

Os titulos de crédito rural assemelhados, mesmo niao repre-
sentando oficialmente empréstimo de dinheiro — por isso a deno-
minacao assemelhados —, facilitam as relacoes crediticias entre os
produtores agricolas, ou entre eles e terceiros, podem ser: nota
promissoria rural, duplicata rural e cédula de produto rural.
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OUTROS INCENTIVOS

Entidades financeiras, como as constituidas na forma de
sociedade de economia mista, tomando como exemplo aqui
o Banco do Nordeste do Brasil S.A., sio detentoras dos mais
diversos incentivos, sobretudo a atividade rural, como também
a outras atividades empresarias registradas na Junta Comercial.

A entidade citada acima possui uma leva de progra-
mas voltados ao crédito rural, a saber: Programa de Apoio
ao Desenvolvimento da Aquicultura e Pesca (Aquipesca) -
FNE; Créditos para Comercializa¢io; Créditos de Custeio;
Programa de Apoio ao Desenvolvimento Rural do Nordeste
- RURAL; Programa de Financiamento a Agropecuaria
Irrigada — FNE; Irriga¢io; Programa de Financiamento
i Inovagio - FNE INOVACAQO; Programa Nacional de
Financiamento da Ampliagio e Moderniza¢io da Frota
Pesqueira Nacional - PROFROTA PESQUEIRA; FINAME
Agricola - Programa de Financiamento a Comercializagio de
Maquinas e Equipamentos Agropecuarios; Programa BNDES
de Sustentagdo do Investimento — Subprograma FINAME
Agricola/PSI-BK Novos; Programa de Aplicagio de Recursos
Obrigatdrios; e o BNDES Automatico - Financiamento de
Projetos de Investimento.

O Programa de Apoio ao Desenvolvimento Rural do
Nordeste (RURAL) objetiva a promo¢io do desenvolvimento
da agropecuaria e do setor florestal, financiando a implantagao,
expansio, diversificacdio e modernizacio de empreendimentos
agropecuarios, a exce¢ao daqueles que envolvam irriga¢io e
drenagem, e incluem prazos de até quinze anos para o paga-
mento de beneficiario.
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No entanto, hi ainda muito o que crescer em relacio
aos subsidios concedidos aos trabalhadores rurais. Conforme
TENORIO (2011), se for feita uma comparac¢io calculando
o total de subsidios em relacdo a riqueza do setor (valor da
produ¢io) com outros paises, a exemplo dos Estados Unidos,
da Unido Europeia, e do Japao, encontramos, respectivamente,
63% (sessenta e tres por cento), 43% (quarenta e trés por cento),
33% (trinta e trés por cento), e para o Brasil, apenas, 6% (seis por
cento), conforme dados do Instituto de Estudos do Comércio
e Negociacoes Internacionais (icone). I[sso vai de encontro a
importancia que a agricultura representa a0 nosso pais, posto
que “a agricultura empresarial brasileira, por exemplo, estd den-
tre as mais fortes do mundo, sendo responsavel pela maioria
dos embarques de commodities agricolas no pais” (TENORIO,
2011), além do nosso potencial para a agricultura, e nossas van-
tagens climaticas e geograficas evidenciadas desde o periodo da
colonizacio.

A ATIVIDADE RURAL E 0 CONCEITO DE EMPRESARIO

O Coddigo Civil de 2002 niao definiu o que seria empresa,
mas conceituou, no artigo 966, o empresario, este seria, para o
direito brasileiro, aquele que exerce profissionalmente atividade
economica organizada para a producdo ou circulacio de bens
ou de servicos. Ficou a encargo do intérprete a conceituagao
de empresa e, segundo COELHO (2011, p.78), esta seria uma
atividade economicamente organizada para a producio ou cir-
culagio de bens ou servi¢os. Segundo o autor, a empresa nio
tem natureza juridica de sujeito de direito nem de coisa, por se
tratar meramente de uma atividade.
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Do artigo 966, é possivel extrair quatro requisitos para que
uma atividade seja considerada empresaria: (1) que a atividade
seja exercida com profissionalismo; (2) que seja atividade de
producio ou circulagio de bens ou servigos; (3) que articule os
fatores de producio; (4) que se volta para a obten¢iao de lucro.
Assim, € necessario que se exerca essa atividade com habituali-
dade, sendo detentor do capital e direcionador da mio de obra,
possuindo o monopodlio acerca das informagdes referentes as
atividades realizadas, articulando o capital, a tecnologia, merca-
doria e a mio de obra necessaria.

A atividade empresarial pode se dar de duas formas: indivi-
dual ou coletiva. Quando ¢ exercida da primeira forma sera o
empresario individual o responsavel, por outro lado, na segunda
maneira se di o exercicio por uma sociedade empresaria, situa-
¢do em que se forma uma pessoa juridica, esta sim dotada de
personalidade e patrimonio proprio para o desenvolvimento da
atividade, sendo capaz de ser titular de direitos e contraente de
obriga¢des.

Estando uma atividade caracterizada como empresaria e,
cumprindo todas as obriga¢cdes relativas a essa categoria, estara
regida pelas leis do direito empresarial, gozando dos beneficios
e maleficios provenientes de sua condi¢io. Dentre as atividades
empresariais encontra-se a atividade rural e a figura do empre-
sario rural, entretanto, essa categoria, realmente, encontra-
-se igualmente ligada aos direitos e deveres das leis voltadas as
demais empresas?

De acordo com o artigo 971 do Codigo civil (BRASIL,
2002), é facultativa a insercao no regime do direito empresarial
ao que exerce atividade rural, devendo ele comprovar que ¢ sua
principal atividade desenvolvida e, a partir dai, realizar sua ins-
cri¢ao na junta comercial.
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Conforme COELHO (2011, p.90), a lei deu espago a
duas excegOes: 0s empresarios rurais € pequenos empresarios,
assim, ambos nio tém a obrigacdo de se inscreverem na Junta
Comercial antes de darem inicio a exploracio da atividade, ao
contrario dos demais empresarios. Quanto as atividades rurais o
autor salienta:

As atividades rurais, no Brasil, sio explo-
radas em dois tipos radicalmente dife-
rentes de organizacdes econdomicas.
Tomando-se a produc¢io de alimentos,
por exemplo, encontra-se na economia
brasileira, de um lado, a agroindustria (ou
agroneg6cio) e, de outro, a agricultura
familiar. Naquela, emprega-se tecnolo-
gla avancada e mio de obra assalariada
(permanente e temporaria), hd a espe-
cializacdo de culturas em grandes areas
de cultivo; na familiar, trabalham o dono
da terra e seus familiares, um ou outro
empregado, e sdo relativamente mais
diversificadas as culturas e menores as
areas de cultivo (COELHO, 2011, p.90).

Os artigos 971 até o0 984 (BRASIL, 2002) sio direcionados a
esta categoria, que recebeu especial atencio do codigo civil em
vigor, de acordo com eles, aquele que exerce de atividade rural

[...] esta dispensado de requerer sua ins-
cri¢do no registro das empresas, mas pode
fazé-lo. Se optar por se registrar na Junta
Comercial, serd considerado empresario
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e submeter-se-4 ao regime correspon-
dente. Neste caso, deve manter escritura-
¢do regular, levantar balancos periddicos
e pode falir ou requerer a recuperacio
judicial. Sujeita-se, também, as sancdes
da irregularidade no cumprimento das
obrigac¢des gerais dos empresarios. Caso,
porém, o empresario rural ndo requeira a
inscri¢do no registro das empresas, nio se
considera juridicamente empresario e seu
regime sera o do direito civil (COELHO,
2011, p.91).

O presente artigo, contudo, volta-se especificamente para a
atividade de agricultura de subsisténcia, e esta, por sua vez, con-
forme a Lei n°® 11.326, de 24 de julho de 2006, em seu art. 3°,
definiu agricultor familiar aquele que exerce atividade no meio
rural observando, simultaneamente, quatro requisitos: nio deter
area maior do que quatro modulos fiscais; utilizar, em maior
escala, mio de obra da propria familia nas tarefas desenvolvidas
em seu estabelecimento ou empreendimento; ter renda familiar
originada, primordialmente, de atividades vinculadas ao proprio
estabelecimento ou empreendimento; dirigir o estabelecimento
ou empreendimento com a familia. A partir dessa conceituagio,
foi facilitado o direcionamento de politicas publicas aos produ-
tores rurais, tendo em vista que foi estabelecido um publico-
-alvo para tais.
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POLITICAS PUBLICAS VOLTADAS A0 EMPRESARIO RURAL

Com o passar do tempo, o Estado passou a desenvolver poli-
ticas publicas voltadas ao incentivo e a assisténcia para esse tipo
de atividade rural, assim

Cabe ainda destacar a aprovacio da
Politica Nacional de Assisténcia e
Extensio Rural (Pnater), publicada em
2007 e consolidada com a Lei de Ater
(Lei n® 12.188/2010) e a Lei da Merenda
Escolar (Lei n® 11.947/2009), que em
seu artigo 14 define que 30% dos pro-
dutos da merenda escolar devem ser
adquiridos dos agricultores familiares.
Finalmente, ndo se pode falar em agricul-
tura familiar sem falar de reforma agraria.
Ao longo dos tltimos 50 anos, apds ter
sido publicado o Estatuto da Terra (Let
n° 4.504/1964), foram assentadas mais de
968 mil familias, em 9.256 assentamen-
tos, com uma area total de 88 milhoes
de hectares (REFORMA..., 2015). Sem
davida uma medida que incrementou e

valorizou a agricultura familiar como um
todo (TORRES; SILVA, 2016, p.24).

Outro programa que merece destaque ¢ o Programa
Nacional de Fortalecimento da Agricultura Familiar (Pronaf),
que consiste em linhas de financiamento rural conforme a rea-
lidade de cada atividade rural geradora de renda, fortalecendo
as mesmas. Seu destaque se da devido a esse programa ser a
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primeira politica publica voltada a essa classe realizada no pais,
estabelecendo em definitivo a intervencio estatal nas questoes
rurais. A fim de atender os anseios da agricultura familiar,

[...] o Pronaf dispde de diversas linhas de
crédito, que ao longo dos anos tém sido
modificadas e adequadas. Hoje o pro-
grama conta com: Pronaf Custeio, Pronaf
Mais Alimentos-Investimento, Pronaf
Agroindustria, Pronaf Agroecologia,
Pronaf Eco, Pronaf Floresta, Pronaf
Semiarido, Pronaf Mulher, Pronaf Jovem,
Pronaf Custeio e Comercializacio de
Agroindastrias Familiares, Pronat Cota-
Parte, além do Microcrédito Rural
(TORRES; SILVA, 2016, p. 23).

Desta forma, adotou-se posicionamento de assisténcia, pelo
ordenamento juridico brasileiro, a tal forma de atividade rural,
estando essa prote¢io expressa até mesmo na Constituicao
Federal, no artigo 5°, inciso XXVI:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza, garan-
tindo-se aos brasileiros e aos estrangei-
ros residentes no pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes: [...] XXVI — a pequena pro-
priedade rural, assim definida em lei,
desde que trabalhada pela familia, nio
serd objeto de penhora para pagamento
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de débitos decorrentes de sua atividade
produtiva, dispondo a lei sobre os meios
de financiar o seu desenvolvimento
(BRASIL, 1988).

Protege-se, ainda, a propriedade, ao dispor, no artigo 185
da Constituicdo vigente, que nio ¢é possivel desapropriar, para
fins de reforma agraria, a pequena e média propriedade rural,
conquanto o dono nio possua nenhuma outra. Assegura-se
seguridade social, financiada pelo préprio corpo social, aos pro-
dutores, o parceiro, o meeiro e o arrendatirio rurais e o pesca-
dor artesanal, assim como os conjuges, que atuem em regime de
economia familiar, sem empregados permanentes, conforme o
paragrafo 8° do artigo 195 da Constituigio.

Ha de se salientar, também, o aspecto que tange a previdén-
cia social, onde ¢ assegurada aposentadoria, conforme o artigo
201, paragrafo 7°, inciso II se reduz em cinco anos o limite
de idade para os trabalhadores rurais, homem e mulher, e para
aqueles que atuam na atividade de economia familiar.

CONSIDERACOES FINAIS

Portanto, foi exposta, ao longo do presente artigo, a evo-
lug¢do da agricultura de subsisténcia, ressaltando que tal evo-
lucdo ndo se deu na forma de realizar essa producio, ja que
ela em sua esséncia permaneceu com sua simples pratica, com
baixos investimentos ¢ no ambito familiar para o proprio sus-
tento dos produtores.Tal evolugio se deu em rela¢ido a visio que
a ela foi concedida legalmente. Ora, por mais que o objetivo
da agricultura de subsisténcia seja o sustento de seus proprios
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produtores, considerando o fato de seu excedente ser trocado
por outros produtos ou vendido, sendo assim, comercializado,
deve o Direito Empresarial olhar o modo de produgio estu-
dado com olhos mais generosos, haja vista que as defini¢des de
empresa e empresario adotadas em nosso ordenamento juridico
— relembrando, atividade economicamente organizada, voltada a
producdo e/ou circulagio de bens e servigos, sendo a atividade
empresarial configurada aqui como a jun¢io de atos juridicos
e materiais direcionados a uma determinada finalidade, no caso
aqui, a producdo de alimentos destinado ao consumo proprio e
comercializacdo — se encaixam com perfeicdo as caracteristicas
dos produtores rurais realizadores da agricultura de subsisténcia.
Outrossim, em vista da evolu¢do da agricultura familiar, tornou-
-se erronea a contraposi¢io feita entre os conceitos de agrone-
gocio, agricultura empresarial e agricultura familiar, sendo eles
complementares ¢ necessarios entre si.

Por conseguinte, levando em consideragiao esse novo trata-
mento a pratica de subsisténcia na agricultura por parte do orde-
namento juridico, sio observados maiores beneficios, incentivos
e investimentos concedidos aos produtores rurais, obedecendo
ao principio de isonomia adotado em nossa legislacdo. Ademais,
sendo possivel unir o util ao agradavel, ¢ comprovado o fato
de que a agricultura de subsisténcia nada ou pouco agride o
meio ambiente, devido a ndo utilizagio de compostos quimi-
cos durante a produgio, além de auxiliar programas sociais de
combate a fome e a pobreza posto que tal tipo de producio
permite o sustento direto de quem trabalha, tanto alimenticio —
por meio da propria produgio — quanto as outras necessidades
basicas — através da comercializagio do excedente da produ-
¢ao. Paralelamente, se espelhando em paises desenvolvidos que
detém grande quantidade de pequenas produg¢des familiares (a

287



exemplo dos Estados Unidos), ¢ perceptivel que o investimento
no ramo ¢ viavel e gera retorno de renda e economia.

Portanto, verifica-se a importancia da agricultura de sub-
sisténcia, ou familiar, nos ambitos social e econdomico, devendo
o Direito, como uma ciéncia social, dar o tratamento devido a
esse assunto. Tendo em nota o destaque social que esse tipo de
produc¢io vem ganhando ao longo do tempo, levando a cerca
de 70% (setenta por cento) dos alimentos consumidos serem
provenientes deste setor, o fato de a seara empresarial dar maior
énfase a ela aproxima este ramo juridico da sociedade em geral e
refor¢a a sua importancia perante a mesma, afinal, nio ha quem
negue a presenc¢a dos produtos oriundos da agricultura de sub-
sisténcia em nosso cotidiano.
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PROCESSO FALIMENTAR DE EIRELI:
AS PECULIARIDADES DA DESCONSIDERACAQ
DA PERSONALIDADE JURIDICA

Marcelly de Santana Batista

INTRODUCAO

A personalidade juridica é o instituto através do qual se con-
sideram os individuos como sujeitos de direitos e deveres, €
definida por Carlos Roberto Gongalves como “a aptidio gené-
rica para adquirir direitos e contrair obriga¢des ou deveres na
ordem civil'” Esse conceito é ainda subdividido em dois: a per-
sonalidade da pessoa natural e a personalidade da pessoa juri-
dica. A primeira diz respeito a aptidio das pessoas naturais se
tornarem passiveis de direitos e deveres; ja a segunda, tema do
corrente artigo, diz respeito a aquisicao desse cariter as pessoas
juridicas, que podem ser definidas como a unido de pessoas e
bens a fim de alcancar objetivos comuns. Ela ainda é definida

1 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro.v.1.
12. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2014. p.94.
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por Francesco Ferrara® como uma “armadura juridica para rea-
lizar de modo mais adequado os interesses dos homens”, sendo
atribuida com o devido registro de seu contrato social ou esta-
tuto, a depender da sua categoria.

Nesse sentido, revelam-se como importantes representantes
dessas pessoas os empresarios individuais e as sociedades empre-
sarias, uma vez que sio fomentadores da economia nacional,
por gerar empregos e ser uma das principais fontes de tributos.
Para eles, entende a doutrina que a personalidade ¢ uma dadiva,
a medida que lhes confere seguranca de investir em atividades
economicas, sem colocar em risco o seu patrimonio pessoal,
baseado no principio societas distatsingulis. Essa liberdade, porém,
possibilita a incorréncia de diversas fraudes e abuso de direitos,
por exemplo, o desvio patrimonial, em que bens da empresa
passam para o patrimonio individual dos sdcios ou empresarios,
ndo restando a ela bens suficientes para solver suas obrigacoes,
podendo gerar, inclusive, a faléncia. A fim de evitar a desvirtua-
¢ao dessa prerrogativa, surge o instituto da desconsiderag¢io da
personalidade juridica.

A desconsideracio é, pois, a forma de
adequar a pessoa juridica aos fins para os
quais ela foi criada, vale dizer, é a forma
de limitar e coibir o uso indevido desse
privilégio que é a pessoa juridica, vale
dizer, é uma forma de reconhecer a rela-
tividade da personalidade juridica das

2 FERRARA, Francesco. Trattatodidirittocivile italiano. In:
TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: teoria
geral e direito societario. v. 1. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 227.
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sociedades [...] Trata-se,porém, demedida
excepcionalissima, vale dizer, a regra é
que prevaleca a autonomia patrimonial,
sendo uma excec¢io a desconsideracio
(BRASIL, 2002).

Tal instituto é citado em alguns dispositivos legais do Direito
Brasileiro, sendo o mais evidente o art. 50 do Cédigo Civil de
2002:

Em caso de abuso da personalidade juri-
dica, caracterizado pelo desvio de finali-
dade, ou pela confusio patrimonial, pode
o juiz decidir, a requerimento da parte, ou
do Ministério Publico quando lhe cou-
ber intervir no processo, que os efeitos de
certas e determinadas relacdes de obri-
gacOes sejam estendidos aos bens parti-
culares dos administradores ou socios da
pessoa juridica (BRASIL, 2002).

Diante do exposto, se inicia a analise da desconsidera¢io da
personalidade juridica das empresas individuais de responsabi-
lidade limitada, a partir do desenvolvimento de conceituagdes
necessarias para a compreensao da tematica aqui abordada.

Para o desenvolvimento do presente artigo foi utilizado o
método dedutivo, com a anilise de dados bibliograficos, usando
como referencial as ideias de grandes nomes do Direito, como
Carlos Roberto Gongalves, Fabio Konder Comparato, Rubens
Requiio, Marlon Tomazete, etc. Além disso, fez-se também a
analise de dados historicos, culturais e de decisdes jurispruden-
ciais acerca da tematica abordada.
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A EIRELI COMO PESSOA JURIDICA

A EIRELI, introduzida pela Lei 12.441 de 2011, é um ins-
tituto relativamente recente no ambito empresarial brasileiro e
nasceu com o objetivo de suprir a necessidade dos empresarios
individuais de proteger o seu patrimonio pessoal, sem precisar
criar uma sociedade ficticia para tal. Antes da institui¢io dessa
modalidade empresarial, apenas as sociedades empresarias e os
empresarios individuais podiam atuar na explora¢io de atividade
economica organizada, em torno da produg¢io ou circulagio de
bens e servigcos. Como ¢ sabido, na atua¢io do empresario indi-
vidual a responsabilidade ¢ ilimitada, alcangcando o patriménio
pessoal da pessoa fisica, na hipotese de insolvéncia. Nessas situa-
¢oes, as pessoas que desejavam exercer atividade empresarial sem
colocar em risco o seu patrimonio pessoal optavam por ou per-
manecer na informalidade, constituindo apenas uma empresa de
fato, ou constituiam sociedades ficticias, envolvendo apenas o
nome de terceiro para compor a sociedade, sem que este tivesse
efetiva participacdo no desenvolvimento da atividade.

Nesse sentido, a EIRELI surge como meio de promover a
regularizacio dos empresarios individuais a partir da possibi-
lidade de resguardar seu patrimonio pessoal, com a limita¢io
da responsabilidade, sendo esta e outras regras aplicadas analo-
gamente ao que se aplica nas sociedades limitadas, conforme
preceitua o artigo 980-A, §6°, do Cddigo Civil. Nesse sentido,
versa Tomazette’: “Em suma, a EIRELI no Brasil é uma pessoa
juridica criada como centro autonomo de direitos e obrigacdes
para o exercicio individual da atividade empresarial”.

3 TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Teoria
Geral e Direito Societario. v. 1. 4. ed. Sio Paulo: Atlas, 2012. p. 54.
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Esse tipo empresarial pode ser constituido de duas formas:
uma com inicio da atividade empresarial, o que é chamado pela
doutrina de forma origindria, e outra pela continuagio de atividade
regular ja exercida, forma derivada, o que acontece, por exemplo,
quando as cotas de uma sociedade passam a se concentrar nas
maos de um Unico socio, que tem um prazo para ou restituir
aquela sociedade ou transforma-la em uma EIRELI. Seguida
da manifestagio de vontade, originaria ou derivada, devera ser
realizado o registro do ato constitutivo na Junta Comercial, para
que, assim, seja possivel o surgimento dessa nova pessoa juridica.
Vale ressaltar que o ato constitutivo deve ser o estatuto, visto
que € um ato unilateral de vontade, ndo cabendo falar aqui de
contrato social, ja que ndo ha consenso de vontades. Em tal
documento, deve constar a qualificacio da EIRELI e do seu
titular, bem como a integralizacdo do capital social — que deve
ser de, no minimo, 100 vezes o salario-minimo vigente no pais.

A medida que o capital social da empresa é definido, o patri-
monio pessoal do empresirio nio é comprometido, configu-
rando-se maior liberdade de atuagio, vez que a EIRELI tem
patrimonio proprio e responde por suas obrigacdes. Porém, em
casos excepcionais, essa limitagdo pode ser afastada, como € o
caso do cerne do nosso trabalho: na hipotese de desconsidera-
¢do da personalidade juridica, o que se da nos casos de confusio
patrimonial e, mais especificamente ao nosso estudo, nas fraudes
que podem acontecer no processo falimentar.
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DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

A autonomia patrimonial da pessoa juridica é tradicional-
mente tida como fundamental, nio sendo admitida sua supera-
¢do, pois, como exposto, o principio societas distatsingulis é tido
como uma dadiva e, via de regra, nio pode ser desrespeitado.
O mau uso dessa prerrogativa, porém, ¢ comum desde os pri-
mordios das atividades empresariais, o que levou a busca de um
meio para reprimir esse fato. Nesse sentido, algumas decisdes
jurisprudenciais anglo-saxis foram pioneiras no desenvolvi-
mento da teoria da desconsideracio da personalidade juridica,
usando expressdes como “levantar o véu da pessoa juridica”,
tendo seu primeiro caso de aplicacdo na Inglaterra, em 1897,
no caso Salomon x Salomon Co. Em julgamento do Recurso
Ordinario em Mandado de Seguranca 14.856/SP, a Terceira
Turma do Superior Tribunal de Justi¢a reconheceu que:“a situa-
¢do factual historiada revelou a pratica de manobras visando o
esvaziamento preordenado do patrimoénio, em prejuizo mani-
festo aos credores de obrigacdes positivas e liquidas, vencidas e
inadimplidas ao seu termo”.

No instituto da desconsidera¢io da personalidade juridica,
sao adotadas duas teorias: a maior e a menor. Segundo a teoria
maior da desconsideracio, esse instituto s6 deve ser aplicado em
casos excepcionais, dada a importancia da autonomia patrimo-
nial, devendo-se, portanto, comprovar que o descumprimento
de obrigacdes empresariais é decorrente do desvirtuamento
dessa autonomia. Para a teoria menor, a desconsidera¢io pode
ser suscitada apenas com o simples descumprimento de obri-
gacdo, como, por exemplo, a insolvéncia, nio sério necessario
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comprovar que houve mau uso* da personalidade distinta que
tém as empresas. No Brasil, ambas as teorias sio adotadas, sendo
a teoria maior a regra e a teoria menor usada, excepcional-
mente, no direito do consumidor e no direito ambiental.

Diante do exposto, observamos certa fragilidade na teoria
menor, a0 ignorar a importancia da autonomia patrimonial e
o empenho que foi realizado para que essa separacio dos bens
da empresa e da pessoa fisica fosse possibilitada, no sentido de
impulsionar a iniciativa privada e fomentar a economia; gerando,
portanto, uma inseguranca juridica, a medida que permite a uti-
liza¢do do instituto da desconsideracdo sem a devida comprova-
¢do de fraude, apenas pelo simples estado de insolvéncia.

Para concluir, é imprescindivel se fazer uma diferenciacio
entre o instituto da desconsideracdo da personalidade e o da
despersonalizacdo, sendo este caracterizado como a anulagio
total da personalidade da pessoa juridica, enquanto aquele se
configura como a ineficicia momentanea da personalidade. Nas
palavras de Fibio Konder Comparato®: “A pessoa juridica é um
instrumento muito importante para ser destruido, de modo que
ndo se deve ocorrer a despersonalizagio, destruicio da entidade
pessoa juridica, mas sim a suspensio dos efeitos da separacdo
patrimonial in caso”.

4 MAMEDE, Gladston. Direito empresarial brasileiro: direito
societario: sociedades simples e empresarias. v. 2. 5. ed. Sio Paulo:
Atlas, 2011. p.152.

5 COMPARATO, Fabio Konder. O Poder de Controle na
Sociedade An6nima. 2. ed. Sio Paulo: RT, 1977. p.272.

297



REQUISITOS PARA APLICACAO DO INSTITUTO DA
DESCONSIDERACAO NO DIREITO BRASILEIRO

Conforme prelecionado, o Direito Brasileiro adota a teoria
maior como regra geral para aplica¢io do instituto da descon-
sideracao da personalidade juridica, sendo necessaria, portanto,
a configuracio de situa¢io de fraude ou abuso de direito
relacionado a autonomia patrimonial. Em primeira analise, ¢
importante destacar que a aplicagio desse instituto pressupde
a existéncia de uma pessoa juridica de direito, isto €, devida-
mente registrada na Junta Comercial; além disso, s6 ¢ razoavel
a pretensdo de desconsiderar a personalidade de empresas com
responsabilizacio limitada, tal como a sociedade anonima, limi-
tada e a EIRELI, pois nas sociedades comuns ou no ambito da
empresa individual, a responsabilizagdo ja ¢ ilimitada, sendo o
patrimonio individual dos sécios e empresarios ja suscetiveis ao
comprometimento.

Em seguida, é requisito que tais pessoas juridicas tenham
desviado a funcio de sua personalidade cometendo, desse modo,
ato fraudulento, isto ¢, utilizando a autonomia para nio cumprir
com suas devidas obriga¢des, fraudar credores, ocultar patrimo-
nio etc. Nesse sentido, versa Alexandre Couto Silva® “A fraude
¢ a distor¢io intencional da verdade com o intuito de prejudicar
terceiros [...] O essencial na sua caracteriza¢do é o intuito de
prejudicar terceiros, independentemente de se tratar de credo-
res”. E importante, porém, ressalvar que nio é suficiente a carac-
terizagio de uma fraude para que seja aplicavel o instituto da

6 SILVA, Alexandre Couto. Aplicagdo da desconsideracao da
personalidade juridica no direito brasileiro. Sio Paulo: LTr,
1999. p.36-39.
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desconsideracio, sendo necessario que haja relacio direta entre
a fraude e o uso da personalidade juridica em decorréncia do
seu atributo de autonomia patrimonial.

Outra situagao que permite a aplicabilidade do referido ins-
tituto € quando se configura o abuso de direito, ou seja, quando
a pessoa juridica desvia sua finalidade de existéncia, isto €&, sua
funcdo social, independentemente do ato praticado ser licito
ou ndo, sendo relevante apenas que sua conduta gere um mal
estar no meio social. Conforme Rubens Requiio’, ao contririo
da fraude, no abuso de direito o propdsito de prejudicar nio é
essencial, podendo haver apenas o mau uso da personalidade
juridica. Exemplo disso € a subcapitalizagio, que se da quando o
capital social integralizado nio € aplicado na empresa, mas sim
subdividido entre os socios, ndo restando capital adequado para
realizacdo das atividades, impedindo a empresa ou sociedade de
cumprir com suas finalidades. Dessa forma, afirma Tomazette®, a
luz do pensamento de Roberto Perdolesi, “A tentativa de con-
duzir uma sociedade, sem fornecer uma base economica sufi-
ciente, ¢ um abuso da pessoa juridica”. Outro exemplo ¢ o caso
da dissolugio irregular, que ocorre quando os responsaveis pela
empresa ou sociedade decidem encerrar suas atividades autono-
mamente, sem o devido pagamento dos seus débitos.

7 REQUIAO, Rubens. Abuso de direito e fraude através da
personalidade juridica. v. 58, n.410. Sio Paulo: RT, dez, 1969.
p-16.

8 TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Teoria
Geral e Direito Societario. v. 1. 4. ed. Sio Paulo: Atlas, 2012. p.243.
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APLICACAO DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA NO DIREITO BRASILEIRO

Na introducido deste trabalho, apresentamos a previsio legal
da desconsideracio da personalidade juridica no Cddigo Civil,
em seu artigo 50. Porém, é bem sabido que os motivos que
levam a desconsideracio nio sido apenas civeis, mas também
podem apresentar outras naturezas, cOmo consumerista ou
ambiental. Logo, apresentaremos a seguir algumas das previsoes
legais para a desconsideracao da personalidade juridica, nos mais
diversos ramos do Direito.

No Cédigo de Defesa do Consumidor, a previsio da des-
consideracio da personalidade juridica se apresenta em seu
artigo 28:

O juiz poderd desconsiderar a perso-
nalidade juridica da sociedade quando,
em detrimento do consumidor, houver
abuso de direito, excesso de poder, infra-
¢io da lei, fato ou ato ilicito ou viola-
cao dos estatutos ou contrato social. A
desconsidera¢io também serd efetivada
quando houver faléncia, estado de insol-
véncia, encerramento ou inatividade
da pessoa juridica provocados por ma
administracio.

§ 1° (Vetado).

§ 2° As sociedades integrantes dos grupos
societarios e as sociedades controladas,
sio subsidiariamente responsaveis pelas
obrigacdes decorrentes deste codigo.
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§ 3° As sociedades consorciadas sio soli-
dariamente responsaveis pelas obrigacdes
decorrentes deste codigo.

§ 4° As sociedades coligadas s6 responde-
rio por culpa.

§ 5° Também podera ser desconsiderada
a pessoa juridica sempre que sua perso-
nalidade for, de alguma forma, obstaculo
ao ressarcimento de prejuizos causados
aos consumidores.

Talvez por descuido, o legislador deixou bastante a desejar
na redac¢do do artigo supra, haja vista que faz uso de conceitos
vagos, como “ma administracdo”, vez que, além de ser tipifica-
¢do subjetiva, o que for considerado como tal nem sempre vai
trazer maleficios ao desempenho da empresa, mas pode trazer
uma mudanca inesperada que acabe beneficiando o negdcio. O
§5°, a seu turno, apresenta a clara utilizacdo da teoria menor da
desconsideracdo, ao trazer expressamente a ideia de que pode
haver a desconsideracido caso haja alguma dificuldade em res-
sarcir prejuizos dos credores, ou seja: se for comprovada a insol-
véncia, pode ser realizada a desconsideracio a fim de reverter
esse quadro. Porém, vale salientar que, como ja foi exposto, tanto
essa legislacio quanto a ambiental s3o exce¢Oes a regra, apresen-
tando certo extremismo na ado¢io desse instituto.

A Lei 9.605/98, que dispde sobre os crimes ambientais, em
seu art. 4°, dispde que: “Podera ser desconsiderada a pessoa juri-
dica sempre que sua personalidade for obsticulo ao ressarci-
mento de prejuizos causados a qualidade do meio ambiente”.
Alguns autores, como Tomazette, nio acreditam que haja a
adocio da teoria menor da desconsidera¢io — bem como nio
o haveria, para eles, na hipotese anterior —, porém, achamos
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acertado o entendimento de que ha, sim, a ado¢do da teoria
menor, 2 medida que ndo ¢ exigido qualquer tipo de prova de
confusdo patrimonial, abuso de poder ou fraude relacionada ao
mau uso da pessoa juridica, por exemplo, para que seja efetuada
a desconsideracido, bastando apenas que a personalidade juridica
se torne empecilho. No mesmo sentido preceitua o STJ”:

A teoria menor da desconsideracio,
acolhida em nosso ordenamento juri-
dico excepcionalmente no Direito do
Consumidor e no Direito Ambiental,
incide com a mera prova de insolvéncia
da pessoa juridica para o pagamento de
suas obrigacdes, independentemente da
existéncia de desvio de finalidade ou de
confusio patrimonial.

Em outros ramos do Direito, como trabalhista, tributirio e
administrativo, alguns autores enxergam a aplicacdo do insti-
tuto da desconsideracio. Contudo, entendemos que ha apenas
a configuracio de responsabilidade solidaria para os sécios, nio
se desconsiderando a pessoa juridica, que, ao contrario, é reafir-
mada como personalidade distinta da do seu titular. Portanto,

mais se assemelha a aplicacdo do instituto da Responsabilidade
Civil.

9 STJ — 3* Turma — Resp. 279.273/SP. Relatora para acérdio
Ministra Nancy Andrighi, DJ de 29/03/2004.
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A DESCONSIDERACAO NO PROCESSO FALIMENTAR DE UM EIRELI

CONCEITOS INTRODUTORIOS ACERCA
DO INSTITUTO DA FALENCIA

O instituto falimentar pode ser definido segundo duas ver-
tentes: economica e juridica. Para a primeira, a faléncia é enten-
dida como uma situag¢io de insolvéncia, em que as despesas sio
maiores que a receita da pessoa juridica, quando se torna invia-
vel a manutencdo do seu exercicio. Juridicamente falando, é um
processo de execucio coletiva'’, por meio da qual os legitima-
dos para propor a a¢do buscam liquidar o patrimonio da pessoa
juridica, a fim de arcar com as suas responsabilidades. Para tanto,
entendem-se como legitimos tanto os credores que comprova-
rem a insolvéncia do devedor, quanto a propria administra¢io
daquela pessoa juridica, a medida que veja a impossibilidade
de arcar com os seus compromissos. Dito isto, conclui-se que
a faléncia se revela como uma forma de evitar o prejuizo dos
credores.

A faléncia, porém, representa uma situagao preocupante nao
somente para 0 empresario, como também para a sociedade em
geral, uma vez que fragiliza a estrutura economica, diminui a
arrecadagdo de tributos, reduz o niimero de empregos, diminui
a circulagdo monetaria, entre outras consequéncias gravosas nio
sO para a pessoa juridica em questio, mas para a ordem econo-
mica em geral. Nesse sentido, observa-se que o processo fali-
mentar é dotado de um interesse publico, uma vez que, como ja
dito, gera efeitos para toda a sociedade. Desse modo, evidencia-se

10 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial: direito
de empresa. 26. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2014. p.354.
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a necessidade de coibir fraudes nesse processo, tal como no pro-
prio exercicio da empresa. Dai se concebe a importancia da
aplicagio do mecanismo da desconsiderag¢io da personalidade a
fim de repreender o uso indevido da pessoa juridica com vistas
a prejudicar credores e terceiros de boa-fé.

Desse modo, comprovado fraude ou abuso de poder por
parte da pessoa juridica em questdo, interessado, a exemplo dos
credores, pode requerer a desconsidera¢ao da personalidade juri-
dica durante o proprio processo falimentar, nio sendo necessa-
ria propositura de outra acdo nesse sentido, a fim de garantir,
dessa forma, a realizacdo de seus créditos, conforme preceitua a
decisio do Superior Tribunal de Justica'':

A aplicagio da teoria da desconsidera-
¢ao da personalidade juridica dispensa a
propositura de acdo autonoma para tal.
Verificados os pressupostos de sua inci-
déncia, podera o Juiz incidentemente no
proprio processo de execugdo (singu-
lar ou coletivo), levantar o véu da per-
sonalidade juridica para que o ato de
expropria¢do atinja terceiros envolvidos,
de forma a impedir a concretizagio de
fraude a lei ou contra terceiros. Os ter-
ceiros alcancados pela desconsideracio
da personalidade juridica da falida estio
legitimados a interpor, perante o proprio
juizo falimentar, os recursos tidos por
cabiveis, visando a defesa de seus direitos

11 Recurso Ordinirio em Mandado de Seguranca 16.105/GO,
Terceira Turma.
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[...] Este entendimento exsurge da pro-
pria l6gica conceitual inerente a formu-
lagio da DoctrineofDisregardof Legal
Entity. Verificados os pressupostos de sua
incidéncia (uso abusivo da personificacido
societaria para fraudar a lei ou prejudicar
terceiros, como se depreende do Recurso
Especial 158.051/R], rel. Ministro Barros
Monteiro, Quarta Turma, unanime),
poderi o Juiz [...] levantar o véu da per-
sonalidade juridica para que o ato de
expropria¢ao atinja os bens dos demais
sujeitos de direito envolvidos, estejam
estes, ou nao, sediados na mesma comarca
do juizo falimentar.

Nesse sentido, torna-se pertinente questionar se o carater de
limita¢do da responsabilidade na EIRELI poderia também ser
atingido pela aplicagdo do instituto da desconsideragio da per-
sonalidade juridica alcancando o patrimonio pessoal do empre-
sario. A resposta € que sim, isso € possivel, baseado tanto na
premissa basica do instituto da desconsideracdo quanto na no¢ao
de que as empresas individuais de responsabilidade limitada sio
regidas analogamente pelo que dispéem as normas a respeito
das sociedades limitadas, conforme preceitua o {6° do artigo
980-A: “Aplicam-se a empresa individual de responsabilidade
limitada, nos que couber, as regras previstas para as sociedades
limitadas” — e pelo fato de que estas, ao sofrerem a desconside-
racdo, tem o patrimonio de seus socios afetados.
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FALENCIA DE EIRELI

Como ja exposto anteriormente, antes do advento da Lei
12.441/11, o inico modo de exercer a atividade empresarial de
forma regular e individual era por meio da figura do Empresario
Individual, que respondia ilimitadamente, sendo seu patrimonio
individual afetado no processo de execug¢io coletiva, regulado
pela Lei 11.101/05 (Lei de Recuperacio de Empresa), como
disposto em seu art. 1°: “Esta lei disciplina a recuperagdo judi-
cial, a recuperag¢io extrajudicial e a faléncia do empresirio e
sociedade empresaria, doravante referidos simplesmente como
devedor”. Como podemos ver, tal dispositivo ndo contempla
expressamente a figura da EIRELI, mostrando-se, em alguns
artigos, inaplicavel as peculiaridades desse tipo empresarial,
como ¢ o caso dos arts. 102 e 103, que preveema inabilitagio
dos socios ou do empresario (no caso de empresario individual),
o que, na EIRELI, seria entendido como a inabilitacdo da pro-
pria pessoa juridica, ndo do seu titular.

Essa incompletude se da pelo fato de a Empresa Individual
de Responsabilidade Limitada ser um instituto novo no nosso
ordenamento juridico, tendo sido criado apenas em 2011, seis
anos ap6s a Lei de Recuperacio de Empresas. Com isso, no
exercicio jurisdicional, é necessario que se facam pondera-
¢Oes entre a referida lei e a realidade fatica, além de analogia
com o instituto da faléncia nas sociedades limitadas, uma vez
que, tal como na EIRELI, a responsabilizacio ¢ limitada ape-
nas ao patrimonio da empresa. Essa regra, porém, ¢ flexibili-
zada a partir da identificacio de fraudes ou abuso, conforme
forem verificados os requisitos necessarios a desconsideragdo da
personalidade juridica, sendo o titular, dessa forma, passivel de
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responsabiliza¢do, o que, a principio, ndo ocorreria. Segundo
jurisprudéncia do STJ'*:

A partir da desconsidera¢io da personali-
dade juridica, a execucido segue em dire-
¢d0 aos bens dos socios, tal qual previsto
expressamente pela parte final do proprio
art. 50 do Cddigo Civil e nio ha, no refe-
rido dispositivo, qualquer restricao acerca
da execucio, contra os socios, ser limitada
as suas respectivas quotas sociais e onde
a lei nio distingue, ndo é dado ao intér-
prete fazé-lo.

ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL

Como exposto, por ser instituto relativamente novo, com
apenas 5 anos de existéncia, nio ha ainda sdlida jurisprudéncia
a respeito da EIRELI. Dai também parte a relevancia do pre-
sente estudo, ja que ainda é um assunto incipiente no judiciario
brasileiro, motivo pelo qual acreditamos que deve ser aplicada a
analogia aos casos concretos em que for necessaria a desconsi-
deragdo da personalidade juridica em EIRELI, configurando-se
as mesmas consequéncias aquelas que recaem sobre as socie-
dades limitadas. Por esse motivo, apresentamos decisdes juris-
prudenciais de desconsideracio da personalidade juridica em
sociedades limitadas.

12 STJ. REsp 1.169.175/DF; Rel Ministro MASSAMI UYEDA,
TERCEIRATURMA, Julgado em 17/02/2011,DJe 04/04/2011.
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EXECUCAO Desconsideracio da per-
sonalidade juridica Sociedade limitada
Indeferimento.

[ A desconsideracio da personalidade
juridica é medida excepcional face ao
principio da separacio do patrimonio
dos socios e da sociedade. Pode ser defe-
rida, mediante provocacio, pelo Juiz, caso
comprovado o “abuso da personalidade
juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade, ou pela confusio patrimo-
nial”, nos termos do art. 50 do Cddigo
Civil.

II Igualmente, a responsabilidade dos
socios na sociedade limitada torna-se
ilimitada e solidaria no caso de encer-
ramento fatico, ou irregular, das suas
atividades, porquanto delibera¢io infrin-
gente de contrato ou lei, nos termos do
art. 1.080 do Cddigo Civil.

III Todavia, como consiste em medida
excepcional e a ilegalidade dos atos nio
se presume, a desconsideracio da per-
sonalidade juridica depende de prova
robusta para o seu deferimento.

IV - No caso, extrai-se dos autos que,
apesar das dificuldades praticas enfrenta-
das e da auséncia de ativos financeiros, a
empresa estd representada no processo e
continua ativa. Agravo nio provido'.

13 22* Camara de Direito Privado. Agravo de Instrumento
01543079220128260000 SP 0154307-92.2012.8.26.0000. Rel
Andrade Marques. Julgado em 07/02/2013.
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Sobre esse acordio, é interessante comentar o claro uso da
teoria maior da desconsideracio, exigindo provas “robustas’” para
o deferimento do pedido, ndo sendo suficiente que haja indi-
cios de insolvéncia. Também ¢ interessante ressaltar o destaque
que ¢ dado ao encerramento irregular da atividade empresarial
como motivo que enseja a desconsideracio, com a consequente
responsabiliza¢io dos socios, mesmo que em sociedade limitada.

DESCONSIDERACAO DA PERSO-
NALIDADE JURIDICA - SOCIEDA-
DE LIMITADA - INATIVIDADE DA
EMPRESA, NAO LOCALIZACAO
DE SEU ENDERECO E BENS - PRE-
SUNCAO DE CESSACAO IRRE-
GULAR DAS ATIVIDADES - BENS
PARTICULARES DOS SOCIOS -AD-
MISSIBILIDADE.

A existéncia de indicios do encerramento
irregular das atividades da empresa exe-
cutada autoriza o redirecionamento
do feito executério a pessoa do socio
(CC/02, art. 50). Possibilidade de aplica-
¢do da desconsideracido da personalidade
juridica para atingir bens de ex-sdcios,
quando demonstrado que a transferén-
cla societaria ocorreu apds o fato ili-
cito gerador da obriga¢gio. PENHORA
“ON UNE” - ATO CONSTRITIVO
REALIZADO ANTES DA CITA(;AO
- RISCO DE DESAPARECIMENTO
DE BENS -ADMISSIBILIDADE.
Tendo em vista a preferéncia ao dinheiro
na ordem de prelagio prevista no
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art. 655 do CPC(Lei n. 11.382/06), ine-
xiste Obice a que o bloqueio preceda a
citacio, sob a forma de arresto prepa-
ratorio da penhora, em se tratando de
coisa de facil mobilidade e exaurimento.
Risco de inefetividade da prestacio
jurisdicional. PENHORA “ON LINE”
- MONTANTE DE TITULARIDADE
DE TERCEIRO -DESBLOQUEIO
- ADMISSIBILIDADE.  Restando
demonstrado, mediante declaracio emi-
tida pela institui¢io financeira, declara-
¢oes de bens e rendimentos do executado
e de seus pais, que a penhora “online’
incidiu sobre valor que, embora estivesse
em conta conjunta do executado com sua

>

mae, seria de titularidade exclusiva desta,
de rigor o desbloqueio, pois em princi-
pio, € o patrimonio do devedor, que deve
ser atingido pela penhora, nunca o de
terceiros (CPC, art. 568). Recurso par-
cialmente provido'.

Além do exposto no acoérdio anterior, este soma a possibili-

dade incorréncia em fraude como forte motivo para a aplicagio

da desconsideracio da personalidade juridica, haja vista que, no

caso citado, a transferéncia societaria ocorreu com o intuito de

fraudar credores e eximir a responsabilidade da pessoa devida.

Analogamente, essa situacao pode ser aplicada a EIRELI, se, por-

ventura, sua titularidade for transferida com intuito fraudulento.

14 35* Camara de Direito Privado. Agravo de Instrumento
990103871570 SP. Rel Clovis Castelo. Julgado em 08/11/2010.
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante da problemitica exposta, reafirmamos a importancia
do instituto da desconsiderag¢io da personalidade juridica, a fim
de coibir abusos e fraudes contra credores que possam vir a ser
cometidas no processo falimentar, como forma de garantir a
seguranga juridica nos negdcios realizados e também assegurar
o cumprimento do preceito legal de boa-fé, previsto no art. 113
do Cédigo Civil: “Os negocios juridicos devem ser interpreta-
dos conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebracao”.

A grande relevancia do estudo, porém, reside no fato de que
ainda é incipiente a figura da empresa individual de responsabi-
lidade limitada no ordenamento juridico brasileiro, com escas-
sas doutrinas e jurisprudéncias a respeito, além da falta de um
tratamento legal especifico para essa modalidade empresarial no
que diz respeito as questdes de recuperacio e faléncia. Desse
modo, é necessario que se faca uso de analogia com o previsto
para as sociedades limitadas, disciplinadas, quanto as questoes
falimentares, pela lei 11.101/05, que, por ser anterior a criacao
da EIRELI, nio atende a todas as suas peculiaridades.

Por fim, gostariamos de salientar que é imprescindivel que
as decisoes no sentido de desconsiderar a personalidade juri-
dica sejam pautadas em argumentos fundamentados quanto ao
mau uso da personalidade da pessoa juridica, ndo sendo plau-
sivel 0 uso desse instituto motivado apenas pelo simples estado
de insolvéncia, ou a simples incidéncia de fraude, haja vista que
isso, a0 invés de proteger a seguranca juridica dos negdcios, a
comprometeria, trazendo prejuizos nio s6 para a empresa, mas
também para a sociedade no geral.
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O PAPEL INTERVENCIONISTA DO ESTADO
DIANTE DAS PEQUENAS E MICROEMPRESAS

Gabriel Araujo de Sales
Sarah Caroline de Andrade Firmino

INTRODUCAO

O estudo realizado nesse artigo trata da interven¢ao estatal
diante das pequenas e microempresas e foi feito para analisar de
que modo a legislacio brasileira trata a respeito dessas institui-
¢des, qual a evolugio juridico-brasileira na assisténcia oferecida
pelo governo, de que maneira elas influenciam na economia
brasileira atual e qual os beneficios que sdo, por causa disto, tra-
zidos para sociedade. Ja foram realizados outros trabalhos que
possuem relacdo com esse tema, mas o assunto abordado nesse
artigo deve ser conhecido, pois as sociedades empresariais pos-
suem um papel considerado fundamental na economia, disso
ndo restam davidas, por isso é essencial analisar se a interven¢io
estatal tem sido conveniente para a realizacdo dessa atividade e
se for é se torna indispensavel averiguar quais sio as vantagens
que a nag¢io alcancara com 1isso.
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Quanto aos procedimentos metodologicos adotados, a fim
de conferir maior cientificidade a pesquisa, passa-se a expo-los.

A vertente metodoldgica utilizada foi a qualitativa, tendo em
vista que se revelam necessarios a leitura e o aprofundamento
sobre temas relativos a participacdo das pequenas e microem-
presas no cenario empreendedor nacional, notadamente no que
diz respeito a influéncia do intervencionismo estatal nos resul-
tados socioecondmicos advindos da sua atuagio.

O método de abordagem utilizado foi o indutivo, tendo
em vista que partiu-se da anilise de situacio pontual — a ana-
lise da importancia do intervencionismo estatal na atuacio das
pequenas e microempresas —, chegando a discussdes de maior
abrangéncia, as quais versam, exemplificadamente, sobre a
importancia de o conjunto legislativo brasileiro estar assentado
em principios e normas que favorecam a atua¢do de pequenos
e microempreendedores.

Quanto as técnicas de pesquisa, foram coletados dados atra-
vés de pesquisa bibliografica. Por meio da pesquisa bibliografica,
obteve-se uma base tedrica que favoreceu ao desenvolvimento
do trabalho e a obten¢io de conclusdes satistatorias; portanto,
ratifica-se que foi desenvolvida uma pesquisa bibliografica na
medida em que foram utilizados materiais ja elaborados, os
quais retnem dados organizados e analisados, contidos, essen-
cialmente, em livros e artigos cientificos. Por outro lado, tam-
bém foi utilizada a técnica da documenta¢io indireta, tendo
em vista que foram levantados dados de fontes diversas — livros,
artigos, legislacdo.

Por fim, atesta-se que a analise de dados foi desenvolvida com
base em uma leitura formativa, a qual favorece a realizacio de
analise interpretativa voltada para a formac¢io e condensacao de
elementos, com vistas ao aprofundamento do objeto da pesquisa.
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A FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA

Tendo em vista que o empresario ¢ responsavel por trazer
varios beneficios a sociedade cabe associar a atividade empresa-
rial com a sua fungio social, a qual, por sua vez, tem como con-
sequéncia a anilise de qual é sua definicio e de como ela é se
apresenta na realidade brasileira. A fun¢io social da empresa esta
positivada no nosso ordenamento juridico ela provém da dispo-
sicdo constitucional da funcio social da propriedade e também
estd presente no nosso codigo civil. As atividades empresariais
devem ser sempre voltadas ao bem comum, apesar disso para
que a conduta social seja atingida ¢é preciso lembrar que os atos
empresariais sempre devem objetivar a lucratividade, sem que,
todavia, o empresario aja apenas em prol de si mesmo.

Levando em conta a conceituacdo de que a empresa
moderna é formada por um conjunto analitico de meios con-
cretos, humanos, economicos, especificos e tecnologicos, que
sao empregados para a obtencio das finalidades organizacionais,
¢ possivel concluir que do mesmo modo que uma empresa faz
uso de seu pessoal executivo e de a¢des operacionais, seus esta-
belecimentos, seus materiais de trabalho, seu capital, contas a
receber e aplicacdes, ela também terd que se valer da tecnologia
para atingir os seus objetivos meticulosamente formulados.

A funcio social da empresa constitui o poder-dever de o
empresario e os administradores da empresa harmonizarem
as atividades da empresa, segundo o interesse da sociedade,
mediante a obediéncia de determinados deveres, positivos e
negativos (FILHO, 2003, p.40). Ou seja, sua fun¢io social con-
siste em gerenciar a empresa realizando a¢des que contribuam
para elevacio da qualidade de vida da nacdo, por meio da obser-
vancia as suas obrigacdes juridicas.
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As empresas sio um dos pilares da economia servindo
de intermediador no escoamento de mercadorias, gerando
emprego, distribuicdo de renda, inclusio social, obrigacdes que
tazem parte da fun¢do do Estado, mas nao livra este de promo-
ver o bem-estar e a justi¢a social, somente porque as empresas
passaram a assumir parte deste importante papel. Possuir um
emprego € requisito basico para ter uma vida humana digna e
ao aumentar, tanto direta como indiretamente, as oportunidades
de trabalho as empresas contribuem para o desenvolvimento
social. O papel das empresas é tao essencial que ao promover
o bem estar social e a vida digna elas estio ajudando a garantir
inclusive os direitos fundamentais que sio os direitos basicos
individuais, sociais, politicos e juridicos que sdo previstos na
Constitui¢io Federal.

A inovacio trazida pelo empreendedor ¢ o elemento dina-
mico da economia, sua contribui¢io é fundamental na promo-
¢do do desenvolvimento economico e desse modo a empresa
¢ possuidora, portanto, de fun¢io e responsabilidade social. Por
isso ela tem o dever de praticar sua atividade economica com-
binada pelos principios sociais e individuais, consciente de sua
func¢io social.

Ademais o que ja foi dito acima, a fung¢io social é propor-
cionada quando a empresa promove a justi¢a, a diminuicdo das
desigualdades sociais, observando ainda o principio da digni-
dade humana.Por fim, conclui-se a fun¢io social da empresa
¢ obrigacdo que recai sobre o exercicio da sua atividade, por
1sso o crédito, nio deve estar acima das disposi¢des constitucio-
nalmente estabelecidas. Em contrapartida deve-se lembrar de
que 1sso nio significa que o ganho deva ser desprezado, afinal
de contas objetivar o lucro ¢ um dos requisitos para ser consi-
derado empresario, apenas que este objetivo nio deve sobrevir
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acima dos estabelecimentos judiciais e dos interesses social-
mente pertinentes.

A ATIVIDADE EMPREENDORA DAS PEQUENAS
E MICROEMPRESAS NO BRASIL E SEU POTENCIAL
PARA GARANTIR BENEFiCIOS SOCIAIS

O comeco do Século XXI tem se apresentado como um
momento complexo no qual existe uma nova fase evolutiva
que esta sempre demandando inovagdes sociais, institucionais,
tecnoldgicas, organizacionais, economicas e politicas. Joseph
Schumpeterfoi o responsavel por propagar o termo empreen-
dedorismo que para ele é definido como o fenémeno no qual
existe um sujeito apto de transformar uma nova idealiza¢io ou
inven¢io em uma inovagio de sucesso. Esse termo esta interli-
gado com a formacdo de empresas e mercadorias novas, pois €
1sso que promove a inovagao, mas também usualmente tal cria-
¢ao ¢ acompanhada de uma taxa de risco. Por causa desse risco
que, como ja foi explanado nas outras sessoes do presente artigo,
o governo brasileiro deve oferecer toda essa assisténcia especial
as pequenas e micro empresas. Mas afinal, essa interven¢io eco-
noémica estatal deve oferecer beneficios a sociedade brasileira ou
perdera seu sentido de ser, essa sessio do artigo objetiva elucidar
justamente quais seriam as vantagens dessa acdo.

A sociedade contemporanea tem prezado cada vez mais pelo
que Joseph Schumpeter, ja em 1945, no seu livro Capitalismo,
Socialismo e Democracia, chamava de “destruicio criadora”
que ¢ a substitui¢ao de antigos produtos e habitos de consumir
por novos, tal fenémeno leva ao desenvolvimento do processo

economico. Essa inovagio é justamente a grande lacuna que
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existe entre os paises emergentes e os paises desenvolvidos, é
clara a contradi¢io entre os paises que possuem o conhecimento
necessario para produzir a tecnologia e os que apenas buscam
importar esses produtos sem prestigiar pelo dominio do saber.
Por conseguinte, ¢ necessario que o Brasil, sendo considerado
pais emergente, reconhec¢a a necessidade de nio apenas enviar
as matérias primas e comprar mais caro o produto pronto, mas o
de elaborar politicas ptiblicas que prezem pelo investimento em
novas tecnologias o que ja estd sendo feito, em parte, pela assis-
téncia governamental dada ao empreendedorismo. Desse modo
o pais conhecera os meios para producdo dos produtos que por
sua vez promovera o aumento da competitividade e uma maior
articulagcdo com a economia global.

Devido a pressio competitiva, que recai sobre as empresas
de pequeno porte e as microempresas, ¢ fundamental que elas
sejam capazes de modernizar suas funcoes, adotando a reali-
dade virtual de modo interativo, e outros instrumentos tedrico-
-conceituais que consigam se adaptar as especificidades da nova
economia, objetivo este que tem sido alcangado aos poucos, por
meio do auxilio governamental que lhe ¢ oferecido. Além de
produzir um incentivo ao surgimento de novas tecnologias no
pais, o empreendedorismo no Brasil auxilia na consolidag¢ao das
empresas privadas e no aprimoramento do mercado de capitais.

O investimento ¢ por uma perspectiva, um elemento de
demanda corrente, mas, por outro ponto de vista, amplia a capa-
cidade produtiva futura da economia, ao ampliar o estoque de
capital. Esta acdo resulta na melhoria da economia brasileira,
fortalecendo-a o que ¢ muito importante, principalmente con-
siderando o estado de crise pelo qual o Brasil passa atualmente.
De acordo com a pesquisa da Global Entrepreneurship Monitor
(GEM), o Brasil deteve a maior Taxa de Empreendedores em
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Estagio Inicial em 2010, quando contraposto aos 59 paises que
fizeram da pesquisa. Com embasamento nesses dados ¢ possivel
constatar a habilidade empreendedora da populacio brasileira,
que ja somam 21,1 milhdes de empreendedores, apuracio que
apenas fica atrds da China, em indicadores absolutos.

A falta de incentivos economicos leva, consequentemente,
ao aumento da informalidade, que gera prejuizos primeira-
mente ao proprio trabalhador que niao possuira registro e traba-
lhara sem a devida protec¢do judicial, visto que nio tera direito
a participar de licitagdes, seus prepostos nao recebem décimo
terceiro salario nem Fundo de Garantia por Tempo de Servigo.
E em outro momento prejudica ainda o proprio governo que
estara deixando de receber impostos sobre a atividade realizada,
criando um déficit nas contas publicas dificultando, posterior-
mente, os investimentos que o Estado deve fazer para promover
o desenvolvimento social e a qualidade de vida da populagio.

Esse déficit é ainda maior quando se analisa que mesmo nao
contribuindo, esses trabalhadores que atuam na informalidade
estardo usufruindo de direitos como a assisténcia médica e o
Estado também deixara de receber o necessario para manter a
aposentadoria, uma despesa que estd sendo paga por um ntmero
paulatinamente mais inferior de trabalhadores e empresas for-
mais. Diante dessa perca de arrecadagio tributaria e previden-
claria ou o governo aumenta os impostos sobre a quantidade
cada vez menor de contribuintes que é responsavel por paga-los,
o que sufoca a economia, ou estimula o empreendedorismo
reconhecendo a dificuldade de prosperar na realidade do mer-
cado economico atual e oferecendo meios viaveis para que esses
trabalhadores saiam da informalidade.

Por fim, é notavel que as microempresas e empresas de
pequeno porte no Brasil estio configurando ampla relevancia
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economica para a nagao, posto que tem se sobressaido no des-
dobramento de comércio e servi¢os, levando ao fornecimento
de emprego e renda em nivel nacional e regional, resultando no
fortalecimento da esfera de producio, decorrendo em repercus-
sOes marcantes na economia nacional.

BREVE ANALISE DAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS E 0
RECONHECIMENTO CONSTITUCIONAL DA IMPORTANCIA DAS
PEQUENAS E MICROEMPRESAS NO PAIS

Em 1824, o Brasil ganhava sua primeira Constitui¢io. Na
época, o Brasil havia cortado lacos da relagio metropole-coldnia
com Portugal, se tornando independente e se auto declarando
uma monarquia parlamentarista. A economia de cunho lati-
fundiaria e escravista do pais se baseava na produ¢io agricola
para exportacdo. Nio se havia uma preocupacio em regular de
forma juridica a economia.

Mas, em 1934, tendo como base os ordenamentos juridicos
de outros paises, o Brasil promulga sua quarta Constitui¢do. As
outras apesarem de terem sua importancia nio entraram na dis-
cussdo porque nio contemplam de maneira satisfatoria a tema-
tica economia. Na Constitui¢io de 34, o Brasil tratou de sua
ideologia economica no ambito constitucional. Ha de ressaltar
o contexto histéria da Constitui¢io de 1934, em 1929 estou-
rava nos Estados Unidos e no mundo uma crise mundial devas-
tadora, entio inserir elementos economicos e intervencionista
nessa Constitui¢do era mais do que necessario. A influéncia do
liberalismo ¢ notéria no primeiro artigo do Titulo da Ordem
Econdmica e Social: “Art. 115 - A ordem economica deve ser
organizada conforme os principios da Justica e as necessidades
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da vida nacional de modo que possibilite a todos a existéncia
digna. Dentro desses limites, ¢ garantida a liberdade economica”.

Dentre os diversos temas que essa Constitui¢do aborda,
como salario minimo, direitos dos trabalhadores, a institui¢io da
Justica do Trabalho, temos que deixar em evidéncia os artigos
que dissertam sobre controle da economia por parte do Estado.
Artigos 116 e 117 tém as seguintes redagdes:

Art. 116 - Por motivo de interesse
publico e autorizada em lei especial, a
Unido podera monopolizar determinada
indastria ou atividade economica, asse-
guradas as indeniza¢des, devidas, con-
forme o art. 113, n° 17, e ressalvados os
servicos municipalizados ou de compe-
téncia dos poderes locais.

Art. 117 — A lei promoverd o fomento
da economia popular, o desenvolvimento
do crédito e a nacionalizacio progres-
siva dos bancos de deposito. Igualmente
providenciara sobre a nacionaliza¢io das
empresas de seguros em todas as suas
modalidades, devendo constituir-se em
sociedades brasileiras as estrangeiras que
atualmente operam no Pais.

s

E notoria a interpretacdo depois da leitura desses artigos, o
papel intervencionista que o Estado tinha, e tem na maior parte
da historia do Brasil, na economia.

A Constitui¢io de 1937 possui carater fortemente liberal,
expressado na redacio da Constitui¢do pela reserva a livre inicia-
tiva. Pela vertente ultranacionalista do Estado Novo de Getulio
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Vargas, o trabalho era visto como dever social do cidadio e
somente este tem a capacidade de desenvolver o pais. A inter-
ven¢ao do Estado na economia é claramente abordada no artigo
135, e possuia um carater fundamentalmente assistencialista:

Art. 135 - Na iniciativa individual, no
poder de criacdo, de organiza¢io e de
invencio do individuo, exercido nos limi-
tes do bem publico, funda-se a riqueza e
a prosperidade nacional. A intervenc¢io
do Estado no dominio economico so
se legitima para suprir as deficiéncias da
iniciativa individual e coordenar os fato-
res da produ¢io, de maneira a evitar ou
resolver os seus conflitos e introduzir no
jogo das competicoes individuais o pen-
samento dos interesses da Nacdo, repre-
sentados pelo Estado. A intervencio no
dominio economico podera ser mediata
e imediata, revestindo a forma do con-
trole, do estimulo ou da gestio direta.

A Constitui¢do de 1946 trouxe 6timas inovagdes, vale desta-
car o papel regulador do Estado em favor da concorréncia justa
e contra o abuso de poder economico, vide artigo 148: “Art.
148 - A lei reprimira toda e qualquer forma de abuso do poder
economico, inclusive as unides ou agrupamentos de empresas
individuais ou sociais, seja qual for a sua natureza, que tenham
por fim dominar os mercados nacionais, eliminar a concorrén-
cia e aumentar arbitrariamente os lucros.”

A Constitui¢do de 1967, promulgada durante o periodo
de Ditadura Militar possuia carater neoliberal, demonstrava
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particular importancia a livre iniciativa e ao direito do trabalho,
como pode ser percebida essa vertente em outras Constitui¢oes
nacionais.

E por fim, a atual Constitui¢io de 1988, de carater neolibe-
ral possui um titulo que trata especificamente sobre o sistema
economico, em 23 artigos presentes na Carta Magna, do titulo
da Ordem Economica e Financeira, temos um Estado inter-
vencionista e assistencial demonstrando a busca pela Igualdade
material. A Constitui¢io também define que a ordem econo-
mica esta fundada na valoriza¢ao do trabalho humano e na livre
iniciativa. Dessa forma, a Constitui¢io procura assegurar uma
existéncia digna para todos, conforme as regras da justica social.

VALORIZACAO DA ATIVIDADE EMPREENDEDORA D
AS PEQUENAS E MICROEMPRESAS PELA LEGISLACAO
INFRACONSTITUCIONAL BRASILEIRA

O ordenamento juridico brasileiro aborda em diferentes
legislagdes sobre as pequenas e microempresas.A Constituigao de
1988 traz, no titulo da Ordem Economica e financeiro, as bases
que regem a ordem econdmica nacional, tendo como principio
a justa concorréncia. O artigo 170 da Constitui¢io elenca os
principios que regem a ordem econdmica do Brasil. Em espe-
cial, o inciso nono desse artigo aborda sobre o tratamento dife-
renciado para as empresas de pequeno porte constituidas sobre
as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracao no pais.
Esse tratamento diferenciado se da a partir de politicas pablicas
de assistencialismo, por exemplo, simplificagio na prestacdo de
contas. Isso demonstra a vertente que nossa Carta Magna tem
em busca da Igualdade material. A igualdade material consiste
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em tratamento desigual para quem sio desiguais em buscar de
diminuir suas desigualdades.

Antes de tudo, é preciso definir o que ¢ Microempresa e
empresa de pequeno porte, o Estatuto da Microempresa de
2006 no artigo terceiro expoe sobre tal conceito:

Art. 3: Para os efeitos desta Lei
Complementar, consideram-se microem-
presas ou empresas de pequeno porte, a
sociedade empresaria, a sociedade sim-
ples, a empresa individual de responsa-
bilidade limitada e o empresario a que
se refere o art. 966 da Lei no 10.406, de
10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil),
devidamente registrados no Registro de
Empresas Mercantis ou no Registro Civil
de Pessoas Juridicas, conforme o caso,
desde que: I - no caso da microempresa,
aufira, em cada ano-calendario, receita
bruta igual ou inferior a R$ 360.000,00
(trezentos e sessenta mil reais); e II - no
caso de empresa de pequeno porte, aufira,
em cada ano-calendirio, receita bruta
superior a R$ 360.000,00 (trezentos e
sessenta mil reais) e igual ou inferior a
R$ 4.800.000,00 (quatro milhoes e oito-
centos mil reais).

Essa defini¢do ¢ de suma importancia, pois traz como obri-
gatoriedade o Registro para as atividades empresariais que
pretendem se enquadrar no tipo microempresa e empresa de
pequeno porte, além do limite de receita maxima que a empresa
nio pode exceder.
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A referida Lei complementar N.123 estabelece tais normas
gerais relativas ao tratamento diferenciado e favorecido a ser
dispensado as microempresas e empresas de pequeno porte no
ambito federativo. Apesar, de num primeiro momento se pen-
sar que essas medidas sdo injusti¢a, haja vista nio sdo aplicadas
a todos, apenas para uma pequena parcela de empresas. Deve
se levar em consideragio, a dificuldade de isenciao das empre-
sas em mercados ja consolidados e estabilizados, de se competir
com produtos que possuem renome e qualidade. Essas medidas
possuem um cunho assistencialista, e vem justamente, valorizar
a fun¢io social da empresa, que é a de fornecer servigos de qua-
lidade buscando o aperfeicoamento e a invencao.

APLICAGAO DA LEGISLACAO BRASILEIRA ATINENTE AO
EMPREENDEDORISMO E VERIFICACAQ DE RESULTADOS
SOCIOECONOMICOS POSITIVOS DECORRENTES DA INTERVENCAO
ESTATAL NAS PEQUENAS E MICROEMPRESAS

O tratamento diferenciado em relagio as microempresas
e empresas de pequeno porte busca simplificar ou desburo-
cratizar normas e regulamentos, seja simplificando o processo
de abertura de empresas ou unificando o licenciamento e até
favorecendo a participagio de micro e pequenas empresas nas
aquisi¢cdes governamentais (licitacio) sio de importancia funda-
mental para minimizar as desigualdades que assolam o sistema
econdmico.

As microempresas, empresas de pequeno porte e 0s microem-
preendedores individuais contribuem de forma significativa na
economia, seja pela consideravel geracio de empregos ou na
colaborac¢io na arrecadacio de tributos. Essa renda criada move
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a dinamica econdmica das cidades e sio revertidos em servicos
e investimentos de interesse na ordem civica. Por isso, sio tao
importantes e necessitam de um trato diferenciado em nivel
governamental e na esfera juridica.

Segundo o Boletim titulado “Estudos & Pesquisas” divulgado
em 2013 pelo Servi¢o de Apoio as Micro e Pequenas Empresas
(SEBRAE) as microempresas e empresas de pequeno porte em
relagdo a participa¢do na economia representaram 99% do total
de empresas privadas. Além disso, foram responsaveis por 39,5%
da massa de salarios e quase 52% do total de empregos com car-
teira assinada. Ja na publicacdo “Anuario do Trabalho na MPE
2012” também pela SEBRAE, que estudou uma faixa de anos
entre 2000 a 2011, mostra que o nimero de Microempresas e
Empresas de pequeno porte no pais cresceu 50%, em 2000 eram
4,2 milhoes e em 2011 chegou em 6,3 milhoes, e considerando
o numero de carteiras assinadas, as Microempresas ¢ empresas
de pequeno porte teve um aumento de 81%, passando de 8,6
milhdes em 2000 para 15,6 milhdes de empregos em 2011.

As Microempresas e empresas de pequeno porte nao pos-
suem importancia apenas em nivel local, elas também possuem
relevancia em ambito nacional, sendo fundamentais para a
exportacao de produtos. Segundo o estudo “As micro e peque-
nas empresas na exportagdo brasileira 1998—2011" divul-
gado pela SEBRAE no ano de 2012, 11.525 Microempresas
e empresas de pequeno porte exportaram produtos no ano de
2011, O que representou US$ 2,2 bilhdes para a economia, com
valor médio de exportagio de US$ 192,8 mil por empresa. Se
houver incentivos por parte do Governo Federal, dos Estados e
Municipios, com o aumento do crédito e de politicas ptblicas,
esses nimeros podem ser ainda maiores.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo procurou utilizar em toda a sua extensio
as empresas de pequeno porte e as microempresas COmo uni-
dade de anilise, sempre atento ao fato de que elas sdo suficiente-
mente importantes para que constituam um pilar na economia
brasileiro. Tal realidade levou a que fosse defendida um debate
interdisciplinar, no qual a empresa ¢ analisada com a utilizagao
de uma visio conceitual e dos instrumentos de pesquisa que
incluem a anilise juridica economica e social, sobre o assunto,
e a visdo oriunda da administracido geral que fornecem a pers-
pectiva de unificagdo da acdo empresarial pela adocdo de uma
estratégia.

O artigo ampliou a compreensio sobre o tema da inter-
vencdo estatal a0 mostrar que uma caracteristica da atividade
empresarial é o conhecimento do produto ofertado e a utiliza-
¢do de tecnologia de ponta tendo assim a constante necessidade
de adog¢io de novos meios tecnologicos pela empresa sendo isto
compreendido como um agrupamento de decisdes, que levam
ao desenvolvimento do pais, se apresentando, por isso necessario
que o Estado estimule a adoc¢io operag¢io das inovagdes tecnold-
gicas pelos empresarios. A evolu¢io do pensamento econéomico
brasileiro tornou possivel que se analise a atividade economica
como um instrumento para o desenvolvimento social da popu-
lacio e contribuindo também para a integra¢io economica do
pais no ambito internacional.

Desse modo conclui-se que as ideias levantadas anterior-
mente foram confirmadas e a bibliografia utilizada para formu-
lagio do trabalho correspondeu as expectativas. a utilizacdo da
intervencio estatal nas microempresas e nas empresas de pequeno
porte tem se mostrado como uma estratégia bem sucedida para
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retirar diversos trabalhadores da informalidade, movimentar o
capital e aumentar o nimero de contribuintes para garantir ins-
titutos fundamentais como assisténcia médica e a aposentadoria.
Institutos estes que tem se debilitado devido aos momentos de
crise pelo qual o Brasil passa atualmente, sendo por isso reco-
mendavel investir no empreendedorismo cujas vantagens sao
diversas e benéficas a evolu¢io da economia nacional.
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A ARBITRAGEM COMO SOLUCAO DE CONFLITOS
EMPRESARIAIS: IMPORTANCIA DO SEU PAPEL
NA REDUCAO DOS CUSTOS DE TRANSACAO E
INCENTIVO ECONOMICO

Magda Franklin Pereira
RhuanRommell Bezerra de Alcantara

INTRODUCAO

Tendo em vista o afogamento com o qual o Poder Judiciario
se encontra e a consequente morosidade no decorrer das deci-
soes, outros diversos meios de solucio tém se sobressaido e
muito utilizados na resolu¢io de controvérsias.

A arbitragem, sendo um destes meios, ¢ um método hetero-
compositivo, pelo qual as partes escolhem o arbitro que decidird
a lide, bem como se desenvolverd o instituto. Por possuir tais
caracteristicas, muitas empresas tém optado por esse meio, tendo
em vista a celeridade que este proporciona.

Assim, a arbitragem tem se revelado uma alternativa efi-
caz em face do atraso e da morosidade da jurisdi¢io estatal,
o que facilita nas transa¢Oes comerciais, que constituem suma
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importancia para sobrevivéncia no mercado necessitado de
solucdes acessiveis tanto no prazo, quanto no preg¢o, fatores de
extrema relevancia no campo comercial.

Os empresarios, entio, passaram a vé-la como uma ferra-
menta de eficiéncia e com custos acessiveis em tempo relativa-
mente curto, com profissionais capacitados, oferecendo maiores
incentivos econdmicos para o meio empresarial.

Tendo em vista essas explanacoes, o presente trabalho obje-
tiva fazer um breve estudo a respeito do instituto da arbitragem,
realizando uma perspectiva historico-normativa, bem como
0s principais requisitos contratuais e, por fim, comprovar a sua
importancia para a resolucdo das lides empresariais.

Para a sua realizacdo, o presente trabalho baseia-se em revi-
sao bibliografica, por se tratar de um estudo desenvolvido através
de trabalhos ja realizados sobre o assunto, encontrados nos mais
diversos meios de publicacio, com autores de grande relevancia.
A partir disso, buscamos, entdo, contribuir para uma maior dis-
cussao e visibilidade da tematica em questao.

UMA PERSPECTIVA HISTORICO-NORMATIVA DA ARBITRAGEM

A arbitragem é um instituto de meio heterocompositivo
que visa resolver conflitos entre duas ou mais partes. Segundo
Fiuza (1995), a arbitragem se instaura quando duas ou mais
pessoas submetem suas disputas ao arbitro nio integrante do
Poder Judiciario. Apesar de notadamente ter repercussio nos
dias atuais, foi reconhecida por lei promulgada em 23 de setem-
bro de 1996, dispondo sobre os direitos patrimoniais disponi-
veis, porém, esse método como solu¢io de conflitos, é utilizado
desde a Idade Média, para resolver conflitos que permeavam o
desenvolvimento dalex mercatoria.
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Na literatura nacional, uma defini¢io classica de arbitragem
¢ a fornecida por Carlos Alberto Carmona (1993, p.16):

A arbitragem, de forma ampla, ¢ uma
técnica para solucdo de controvérsias,
através da interven¢io de uma ou mais
pessoas, que recebem seus poderes de
uma convencio privada, decidindo com
base nesta convengio, sem interven¢io
do Estado, sendo a decisio destinada a
assumir a eficacia de sentenca judicial.

Por meio deste instituto, as partes convencionam, no que
diz respeito a direitos patrimoniais disponiveis, que o conflito
em questao seja solucionado por um terceiro ou grupo tido por
arbitro, escolhido pelas partes, de forma que a decisio ali tomada
¢ tida como titulo executivo judicial, ndo havendo, portanto,
intervencao da jurisdi¢do estatal. Esse instituto ¢ antigo, Bulos
(1997) aponta que para o direito grego, poderia haver auxilio de
arbitros privados. Nessa época, o juiz se baseava na lei.

Outro marco importante, foi na Idade Média, com a parti-
cipagdo da igreja catdlica, para resolver os conflitos publicos ou
privados. No contexto brasileiro, desde a primeira Constituigio
(1824), em seu artigo 160, trazia a faculdade de nomear arbitros
pelas partes e que tais sentengas nao teriam recurso.

No ambito empresarial, o Cédigo Comercial utilizou desse
meio alternativo para querelas existentes, em seu artigo 294, por
exemplo, dizia que as questdes sociais suscitadas entre os sdcios
durante a sociedade, serio decididas em juizo arbitral.

Podemos apontar, ainda, a participa¢io do Cddigo Civil de
1916 queregulava o juizo arbitral voluntirio, o que contribuiu
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para que esse continuasse presente no direito brasileiro. De
acordo com o art. 1.037 do ja supracitado Codigo, “as pessoas
capazes de contratar poderdo, em qualquer tempo, louvar-se,
mediante compromisso escrito, em arbitros, que lhes resolvam as
pendéncias judiciais, ou extrajudiciais”. O juizo arbitral nio era
utilizado frequentemente, havia ainda a necessidade de homo-
logac¢io do judicidrio; nesse Codigo, existia a figura do arbi-
tro voluntario, podendo por vezes resolver questdes judiciais e
extras judiciais. Outro ponto relevante, diz respeito a clausula
compromissoria, que nio possuia notoria relevancia.

Em 1939, havia a necessidade de homologa¢io dos laudos
arbitrais pelo judiciario. Contudo, em 1973 se extinguiu o pro-
cesso sem julgamento de mérito pela conveng¢io de arbitragem.

Com o advento da lei de 1996, a arbitragem passou a ser mais
capacitada para solucionar conflitos complexos nas questdes
empresariais, sobretudo no que diz respeito as internacionais.
Muitas empresas buscam um meio de solu¢io de controvérsias,
pois terdo a possibilidade de escolher o arbitro, podendo este
ser um expertise na area auxiliando no decorrer e conducio do
procedimento.

Outro aspecto relevante, é o fato do arbitro poder recusar
ficar ou nao com a causa, considerando fatores como ter se
sentir seguro e dispor de tempo habil para levar a causa sem
comprometer as partes.

Questionava-se, ainda, acerca do acesso a Justica, defendido
no artigo 5°, inciso XXXV da Nossa Carta Magna, uma vez
que o Supremo Tribunal Federal, decidiu que nio existe lesio
alguma. Ocorrendo a sentenga final, nio se pode recorrer, por-
tanto, pedido de esclarecimento.
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NATUREZA JURIDICA

Existem algumas correntes doutrinarias quanto a natureza
da arbitragem. A teoria jurisdicional, defende que o Estado deve
regular as questdes solicitadas, como sendo um juiz de direito.
Tal corrente é defendida por Theodoro Junior, sendo essa ado-
tada por nosso ordenamento.

Hi ainda duas outras teorias. A primeira é a teoria
Contratualista, representada por Chovenda, sustentando que a
arbitragem se origina da vontade das partes e nio do Estado,
pois ndo se deve haver privatizacdo da justica, o que a torna-
ria inconstitucional. Por fim, temos a teoria mista, que faz uma
mescla entre as teorias anteriores, apresenta de forma sus generis.
Aose iniciar tem escopo contratual, para finalizar, se mostra de
forma jurisdicional.

Resultado de excelente projeto elaborado por Carlos
Alberto Carmona, Pedro Antonio Batista Martins e Selma
Maria Ferreira Lemes, a lei de arbitragem tem sido muito uti-
lizada como forma de ajudar a sociedade. Conforme aponta
Rodovalho e Cahali (2014), tal importancia se da por possuir
caracteristicas tipicas comoespecialidade do julgador, celeridade,
flexibilidade e confidencialidade; e com a abordagem do Novo
Cédigo de Processo Civil, esse instituto nio s6 deve ser usado
como meio alternativo, mas como um meio adequado para
solugdo de conflitos. Assim, no cenario empresarial nio ¢ dife-
rente. O Jornal “O Estado de Siao Paulo”, noticiou que conflitos
societario, tem dado preferéncia a arbitragem para resolu¢io de
tais questoes.

Ainda fazendo uma breve analise a respeito da instaura¢io

da arbitragem, vemos notadamente a importancia da conveng¢io
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de arbitragem e das clausulas compromissorias e compromisso
arbitral, conforme serdo aprofundadas posteriormente.

QUANTO AOS PRINCIPIOS NORTEADORES

A lei de arbitragem traz consigo alguns principios nortea-
dores. A saber: a autonomia da vontade, boa-fé, contraditorio e
ampla defesa, igualdade das partes, irrecorribilidade dos inter-
locutérios e o principio da livre investigacdo. Apesar de outros
autores poderem ressaltar principios diversos dos aqui elenca-
dos, abordaremos de forma breve estes, tendo em vista o desen-
volver do trabalho.

O principio da autonomia da vontade ¢ de extrema impor-
tancia, como ressalta Lemes (2003, p.58):

A arbitragem estd alicercada no princi-
pio da autonomia da vontade, pois, no
Brasil, nio se tem a arbitragem obriga-
toria, compulsdria, como existe alhures.
Esse principio tem alta capilaridade e
se projeta por todo o instituto da arbi-
tragem. As partes sio livres para indicar
a arbitragem, podem escolher as regras
procedimentais que deverio observar a
ordem publica e os bons costumes, bem
como os principios estatuidos no art. 21
§2° da Lei, como principios da indepen-
déncia, imparcialidade, livre convic¢io
do arbitro, da igualdade das partes e do
contraditorio.
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Para a autora, as partes sao livres para escolher passar por esse
processo de arbitragem, bem como a forma que deve seguir, nas
quais as partes optam pela jurisdi¢do arbitral, bem como define
a matéria do objeto, se esta deve ser institucional ou Ad hoc.

O principio da boa fé ¢é inerente a ideia de contrato e por-
tanto, se espera que as parte envolvidas cumpram sua parte, de
forma a ndo prejudicar os demais na relagio.

Destaca-se ainda, o principio do Contraditorio e da Ampla
defesa, que dizem respeito ao procedimento arbitral, conside-
rando que o arbitro nio pode decidir deliberadamente sem
considerar as provas expostas pelas partes, devendo entio haver
uma fundamentagio.

No que tange o principio da Igualdade das partes, consi-
dera-se que todos que adentram ao pleito em questio, possuem
direitos e obrigagdes iguais. Considerando ainda o principio do
livre convencimento do arbitro, este se baseara nas provas lanca-
das pelos envolvidos.

No tocante o principio da irrecorribilidade dos interlocuto-
rios, este defende que ndo cabe recurso apds tomada a decisio.
Por fim, quanto ao principio da livre investigagio, as partes e o
arbitro podem de oficio buscar a verdade para haver a decisio

pelo livre convencimento.

DA CONVENCAO ARBITRAL

Para que se possa comprovar a importancia da arbitragem
na solucdo de conflitos empresariais, é necessario que se facam
breves elucidagbes a respeito de algumas questdes contratuais,
que sio motivos de extrema relevancia para a eficiéncia desse
nstituto.
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Antes de ocorrer, de fato, a atuacdo da arbitragem, se institui
o que se chama de Convencio arbitral. Essa conven¢io nada
mais ¢ do que a expressio de vontade de ambas as partes em
submeter todos seus litigios, presentes ou futuros, a solu¢do por
meio da arbitragem.

Assim sendo, a convencao arbitral corresponde a um acordo
resultante de livre vontade das partes. Contudo, faz-se mister
destacar que, uma vez realizada, esta convencdo possui forca
coercitiva, nao sendo permitido que uma das partes desista uni-
lateralmente (PACE, 2011).

Disposta no art. 3° da Lei 9.307/96, a convengio arbitral é
tratada como um género, tendo como espécies a cliusula com-
promissoria e o compromisso arbitral, conforme serao explana-
das posteriormente.

Muito se discute a respeito da natureza da conveng¢io arbi-
tral. Em entendimento geral, a convencio arbitral possui natu-
reza privatista. Apesar disso, ndo se pode negar a sua natureza
jurisdicional. Segundo Almeida (2008), isso se da pelo fato sua
funcio ser desempenhada através de poder de decisio de litigios.
“Assim, a convencao arbitral seria, na verdade, contrato privado
que disciplina matéria de direito publico, que interessa a ordem
publica, nacional ou internacional, a medida que se destina a
compor controvérsia que, mesmo entre particulares, afeta essa
ordem publica” (MAGALHAES, 1988, p.4).

As convencdes arbitrais possuem, assim, natureza hibrida.
Tém a natureza de negdcios juridicos bilaterais, obedecendo
aos requisitos dos negocios juridicos, estabelecidos pelo Codigo
Civil Brasileiro de 2002.
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A CLAUSULA COMPROMISSORIA OU ARBITRAL

Como mencionado anteriormente, a cliusula compromisso-
ria e o compromisso arbitral sio espécies do género conveng¢io
arbitral. Antes da Lei de Arbitragem, a clausula compromis-
soria era utilizada apenas como um contrato preliminar, fato
que nao satisfazia as condi¢des de contrato definitivo, marco da
arbitragem.

Também chamada de clausula arbitral, ela vem disposta no
caput do artigo 4° da supracitada lei, ao qual a considera como
a “convencio através da qual as partes em um contrato compro-
metem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam vir a
surgir, relativamente a tal contrato”.

Nesse entendimento, Pace (2011), entende que a clausula
compromissoria ¢ equivalente 3 um negdcio juridico, sujeito a
uma condi¢do suspensiva e, agora, autobnomo e independente
em relacdo ao contrato. Tal autonomia seria um reflexo de sua
natureza privatista, que objetiva gerar uma nova esfera de regu-
lagdo dos interesses particulares. Contudo, mesmo levando em
consideracdo essa autonomia negocial, percebeu-se durante
longo tempo, a existéncia de resisténcia a aceitagio do uso
dessas clausulas compromissorias, sendo necessario, por conse-
quencia disto, para a instauragdo da arbitragem, a celebragio do
COmMpromisso.

Com a Lei 9.307/96 é que passou-se a notar uma dimi-
nui¢io da incerteza quanto ao uso dessas clausulas. Assim,
comprova-se a importancia da lei em fazer com que a clausula
compromissoria deixasse de ser um “pré-contrato”, trazendo a
possibilidade de o juizo arbitral ser instituido sem a obriga¢io
do compromisso arbitral.
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Na seara empresarial, a valorizacdo das clausulas compro-
missérias se da na visio da mesma como uma estrutura de
conserva¢io dos vinculos contratuais, tendo tais vinculos tanto
natureza juridica, como natureza interpessoal, entre as partes.

Por isso, muitos dos requisitos necessarios para a instituicao
da arbitragem sdo definidos por meio da clausula compromissé-
ria. O artigo 19 da supracitada lei, por exemplo, estabelece que,
“considera-se instituida a arbitragem quando aceita a nomeacio
pelo arbitro, se for tnico, ou por todos, se forem varios”.

De acordo com Pace (2011), no entanto, o que se deve
entender ¢ que ndo se pode prescindir do objeto da contro-
vérsia, considerando-se que ndo se pode prever todas as futu-
ras controvérsias. Contudo, nio pode se admitir uma absoluta
indeterminag¢io.

E a partir dessa completude ou incompletude dos contratos
quanto aos requisitos, que se pode classificar as clausulas con-
tratuais, sendo as principais delas: clausula arbitral cheia, cliusula
arbitral incompleta e clausula arbitral escalonada, ndo cabendo
aqui maiores aprofundamentos.

COMPROMISSO ARBITRAL

O compromisso arbitral é, juntamente com a clausula com-
promisséria, uma espécie da convengio de arbitragem. E, apesar
de possuirem diferencas, ambos sio eficazes para que se institua
a arbitragem como forma de solugio.

Contemporaneo ao litigio, visa a resolu¢io pontual de um
ou mais conflito, ndo se preocupando como o futuro condicio-
nal dos litigios. O artigo 9° da Lei de Arbitragem dispde que o
compromisso arbitral é “a convencdo através da qual as partes
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submetem um litigio a arbitragem de uma ou mais pessoas,
podendo ser judicial ou extrajudicial.”

Ele pode ser firmado judicial ou extrajudicialmente. Se de
forma judicial, tem como exigéncia sua lavratura de termo nos
autos, devendo ser celebrado de forma escrita. Para a celebracao
de forma extrajudicial, por sua vez, existem duas possibilidades:
através de escritura publica ou particular, neste caso, devendo ser
assinado por duas testemunhas.

A supracitada Lei traz alguns dos requisitos essenciais para a
sua celebracdo, sio eles: a qualificacdo das partes; a qualifica¢do
dos arbitros e, no caso em que ocorrer, da entidade a qual as par-
tes delegaram essa indica¢io; o objeto da arbitragem; e o local
onde sera proferida a sentenca arbitral.

A ARBITRAGEM E 0S CUSTOS DE TRANSACAO

Quando falamos de custos de transacdo, estamos englobando
todos os custos necessarios para a realizacio de intercambios
economicos. Ronald Coase foi o primeiro autor ao tratar dos
custos de transa¢do, quando os referenciava como os mecanis-
mos de preco que qualquer intera¢io econdmica requer uso
(COASE, 1937).

No que diz respeito aos meios de solucido de controvérsias,
os custos de transacdo incluem todas as despesas oriundas das
discussdes durante a resolucio. Nos casos envolvendo litigios
empresariais, esses custos pode ser ainda mais elevado em com-
parag¢do aos demais, levando-se em conta o tempo para que se
chegue a uma solugio e os gastos oriundos desta.

A partir disso, podemos destacar dois tipos de custos de tran-
sacdo: o ex-ante e o ex-post. O ex-ante faz referéncia a todos os
gastos encontrados na negocia¢io e nos acordos, ou seja, sio
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gastos referentes as clausulas antes mesmo de se iniciar a dis-
cussao, envolvendo todos os acordos, de forma meticulosa. O
ex-post, por sua vez, sao os custos de “corre¢io”. Englobam as
eventuais renegociagdes ou outros problemas encontrados com
as clausulas pré-estabelecidas pelas partes (PACE, 2011).

Contudo, o que se observa na atualidade, como fora mencio-
nado anteriormente, ¢ uma notoria crise processual. Costuma-se
dizer que o Poder Judiciario estd “afogado” e que, por isso, a
jurisdicdo estatal ndo consegue corresponder com celeridade
a todas as exigéncias e litigios encontrados. Quando refletimos
sobre isso, nao estamos lidando apenas com a morosidade esta-
tal, mas também com diversos outros fatores, como o custo de
tempo, as incertezas, além das despesas incorridas durante todo
0 processo.

Por esse motivo é que os meios alternativos de solucdo tém
ganhado cada vez mais espaco. Afinal, a jurisdi¢do estatal nio
tem conseguido acompanhar o ritmo das rela¢des empresariais.
Como se sabe, as empresas operam dentro de uma logica eco-
nomica, sendo totalmente inviavel a sujei¢cdo aos procedimentos
morosos, demasiadamente complexos e que possam perdurar
por anos, trazendo-lhes inimeros prejuizos.

Hia uma evidente incompatibilidade
entre o tempo ‘dos negdcios’ e o tempo
da decisio judicial estatal, o tempo do
Direito, ja que nenhuma empresa pode
esperar dez anos para ter a solu¢io de
um eventual conflito juridico, sob pena

de perda de mercado de modo definitivo
(RAMOS FILHO, 1996, p.90).
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Todos esses motivos acabam por encorajar as partes a busca
pelos diversos meios alternativos de resolucao de conflitos, sendo
a arbitragem, no ramo empresarial, o mais utilizado, tendo em
vista as suas caracteristicas. O fato de as regras serem escolhidas
entre as partes e todo o dominio que o arbitro tem em meio a
decisdo, sao algumas delas.

Como se sabe, a sentenca arbitral é irrecorrivel, fato que
contribui para a escolha da arbitragem nas controvérsias no meio
empresarial, mesmo que as decisOes sejam desfavoraveis, afinal,
“além das obrigacdes contratuais existentes entre as empresas,
existe uma relagio interpessoal de confianca entre as partes”
(SANTOS; BRASILINO, 2011, p.7).

De acordo com Timm e Jobim (2007, p.90), diversas outras
vantagens devem ser levadas em consideragio para a escolha da
arbitragem. Sdo elas:

A auséncia de formas solenes, a possibi-
lidade de julgar por equidade, ou esco-
lher livremente a lei a ser aplicada, fatores
estes que igualmente tendem a diminuir
os custos de transacio envolvidos. As van-
tagens do instituto da arbitragem podem
ser definidas como (i) o segredo, que cos-
tuma cercar a arbitragem, (ii) a economia,
que as partes querem ver reduzido e a
(1) celeridade, que deve caracterizar a
arbitragem.Tais caracteristicas claramente
se contrastam com a solucdo de litigios
pelos orgios judiciarios do Estado, que
sao caracterizados pela eternizacio das
demandas.
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Por esses e outros motivos, considera-se falha a resolucio
através dos meios adjudicatorios de resolucio de conflitos, tendo
em vista a falta de preparo e experiéncia por meio dos operado-
res do direito em determinados casos encontrados nas contro-
vérsias empresariais. Comprovando-se, assim, a importancia de a
escolha dos arbitros ser feita pelas partes, em que estas escolhem
arbitros experientes e especializados na area em questao.

Ainda tratando a respeito da diminuicdo dos custos de
transacdo, a privacidade e o sigilo sdo fatores encontrados no
procedimento arbitral que constituem grande contribui¢do. A
arbitragem pode, dessa forma, evitar o risco de divulgacio de
informacdes importantes a concorréncia e ao segredo industrial
das empresas.

A privacidade pode ajudar a minimizar os gastos e a judicia-
lizagdo dos procedimentos arbitrais. Por nio se preocupar com
a opinido publica, o arbitro pode realizar a sentenca de forma
mais agil, afinal, a sua decisio se restringe apenas a decisao obje-
tiva da controvérsia em questio (PACE, 2011).

Observa-se, entdo, que a privacidade e o sigilo s3o de suma
importancia para as diversas situa¢des encontradas em uma rela-
¢do empresarial. Desde as estratégias de marketing e captagio
de clientes, até os diversos aspectos particulares das atividades
desenvolvidas pela empresa. Assim,

[...] outras informagcdes internas da
empresa, ainda nio publicas, relativas a
atividade produtiva objetivamente con-
siderada, que nio devam ser tornadas
publicas por forca de regras juridicas e
cuja comunica¢do possa provocar lesio
patrimonial na entidade a que respeitam,
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ficario protegidas mediante a recusa do
acesso a informacio (TIMM; JOBIM,
2007, p.92).

Compreendendo todas as areas abrangidas numa relagio
empresarial, o uso de procedimentos sigilosos como a arbitra-
gem, assim, garantem para as empresas a “‘protecdo’ contra pre-
juizos frente a concorréncia, e, além disso, contribuem para a
diminui¢io dos custos de transa¢io, uma vez que nao se subme-
terao aos inimeros gastos da jurisdicao estatal.

CONSIDERACOES FINAIS

Sendo a jurisdi¢io estatal o meio mais procurado para a
resolucio das lides, o que se percebe é que os recursos existen-
tes niao sao suficientes para uma melhor celeridade e discussio
desses conflitos. A partir disso, diversos meios alternativos tém
sido utilizados afim de resolver esse problema, sendo um deles,
a arbitragem.

Comprovou-se, com o presente estudo, a importancia do
advento da Lei 9.307/1996, no que diz respeito aos requisitos
que preenchem o instituto, bem como para a sua consolida¢io

Diante de todo o exposto, constatamos que a arbitragem
mais que um meio alternativo, tem se tornado uma necessidade
para os conflitos que envolvem o meio empresarial.

Tendo em vista a morosidade das resolu¢io por meio da juris-
dicio estatal, a arbitragem surge como a solu¢io mais viavel na
busca por uma celeridade e por uma melhor resolu¢io analisando
a relacdo custo/beneficio. Logo, a arbitragem mostra-se como
uma ferramenta essencial para a redu¢io dos custos de transacio.
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Em suma, comprova-se a importancia da arbitragem sem,
contudo, mitigar a importancia jurisdicional do estado, mas ape-
nas relativiza-la. Assim, percebe-se a relevancia desse instituto
para trazer resultados mais urgentes e resolver os problemas que
perduram com a morosidade de outros meios.

REFERENCIAS

ALMEIDA, Carlos Ferreira de.A conveng¢ao de arbitragem: con-
tetido e efeitos. In I Congresso do Centro de Arbitragem da
Camara de Comércio e Industria Portuguesa. Almedina:
Coimbra, 2008, p. 81-95.

BRASIL. Lei n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Codigo Civil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/leis/
L3071.htm>.

BRASIL. Lei n ° 9.307, de 23 de setembro de 1996. DispGe
sobre arbitragem. Diirio Oficial da Republica Federativa do
Brasil, Brasilia, DE 24 set. 1996. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9307.htm>. Acesso em: 26 abr.
2017.

BULOS, UadiLammégo; FURTADOQO, Paulo. Lei de arbitra-
gem comentada: breves comentarios a lei n. 9.307, de 23-9-
1996. Sao Paulo: Saraiva, 1997.

CARMONA, Carlos Alberto. A arbitragem no processo
civil brasileiro. Sio Paulo: Malheiros, 1993.

CHIOVENDA, Giuseppe.Institui¢oes de Direito Processual
Civil. Sio Paulo: Saraiva, 1965.

348



FIUZA, César. Teoria geral da arbitragem. Belo Horizonte:
Del Rey, 1995.

LEMES, Selma Maria Ferreira. A sentenca arbitral. Justilex,
Brasilia, v.15, n.2, p.58-60, mar. 2003.

MAGALHAES, José¢ Carlos de. Do Estado na arbitragem
privada. Sio Paulo: Max Limonad, 1988.

PACE, Filipe Hille. Arbitragem no meio empresarial:importancia
da clausula compromissoria e incentivos economicos. 2011. 84
f. TCC (Gradua¢io) - Curso de Direito, Universidade Federal
do Parana, Curitiba, 2011. Disponivelem: <http://acervodigital.
ufpr.br/bitstream/handle/1884/31437/1451 FILIPE HILLE
PACE.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 26 abr.
2017.

RAMOS FILHO, Wilson. Direito Pés-Moderno: caos criativo
e neoliberalismo. In: Direito e neoliberalismo: elementos
para uma leitura interdisciplinar. Curitiba: Instituto Brasileiro
de Estudos Juridicos, 1996.

SANTOS, Luciano Alves Rodrigues dos; BRASILINO, Fabio
Ricardo Rodrigues. Acesso a justica e arbitragem nos conflitos
empresariais. Revista Direito em (dis)curso, Londrina, v. 4, n. 2,
p.01-10, ago./dez 2011. Disponivel em: <http://www.uel.br/
revistas/uel/index.php/rdd/article/view/10493>. Acesso em:
28 abr. 2017

SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Manual de arbitragem.
4.ed. rev. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais.

349



THEODORO JUNIOR, Humberto. Arbitragem e terceiros —
litisconsorcio fora do pacto arbitral — outras intervencdes de
terceiros. In: GARCEZ, José Maria Rossani; MARTINS, Pedro
A. Batista (coord). Reflexdes sobre arbitragem: in memo-
riam do Desembargador Claudio Vianna de Lima. Sio Paulo:

LTxr, 2002.

TIMM, Luciano Benetti; JOBIM, Eduardo. A arbitragem, os
Contratos Empresariais e a Interpretacio Economica do Direito.
In: Revista Direito & Justica. Porto Alegre, v.33,n.1, p.80-97,
junho 2007.

VIDAL, Gustavo Pane. Conven¢ao de arbitragem. 2016.
153 f. Dissertacio (Mestrado) - Curso de Direito, Pontificia
Universidade Catolica de Sio Paulo, Sio Paulo,2016. Disponivel
em: <https://sapientia.pucsp.br/bitstream/handle/18869/2/
Gustavo Pane Vidal.pdf>. Acesso em: 26 abr. 2017.

WALD, Arnoldo. O regime da clausula compromisséria na
jurisprudéncia recente. In: PUCCI, Adriana Noemi (coord.).
Aspectos Atuais da Arbitragem. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2001.

350



A IMPORTANCIA SOCIAL DA EMPRESA
DIANTE DA INSERCAO DO AUTISTA
NO MERCADO DE TRABALHO

Laisa Caroline da Rocha Barros

INTRODUCAO

A tutela sobre as pessoas com deficiéncia é indiscutivelmente
legitimada pela Constitui¢io Brasileira, fazendo valer o ideal
igualitario tio assegurado pelo referente dispositivo. Contudo, &
relativamente recente, quanto as perspectivas juridicas brasilei-
ras, o debate acerca dos impasses nas relacdes sociais das pessoas
com transtorno no espectro autista, sendo notoérias as dificul-
dades para que a prerrogativa da importancia social da empresa
seja alinhada ao contexto de vida desses individuos que pos-
suem esse especifico transtorno psiquico e neurologico.

Apesar disso, sio vistas inovadoras iniciativas de empresas
que procuram inserir as pessoas com Transtorno com Espectro
Autista (TEA) para que haja boas consequéncias tanto na area
social quanto no aspecto economico. Assim, ¢ imprescindi-
vel afirmar que a atividade empresarial apresenta evidente
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importancia social, capaz de servir como ferramenta facilitadora
no desenvolvimento da inclusio do autista no mercado laboral.

Busca-se, neste artigo cientifico, trabalhar acerca da relagio
entre as pessoas com TEA e o mercado de trabalho, pontuando a
contribuicio do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e dos direi-
tos trabalhistas dessas pessoas “especiais”. Além disso, enfatiza-se
a empresa e sua importancia na inclusio social, através do valor
do trabalho para pessoas com autismo, da relevancia da atividade
empresarial sobre esfera social e os efeitos do emprego de pes-
soas ditas autistas.

A metodologia a ser aplicada consiste em pesquisa de mate-
rial nacional e internacional, através de fontes bibliograficas e de
dispositivos virtuais que contribuiram para a reunido de infor-
magdes pertinentes ao corrente tema, com a escolha das fontes e
da busca de autores selecionados para exploragio mais profunda
do objeto de pesquisa, facilitando a construcio do perfil anali-
tico do presente trabalho.

AS PESSOAS COM TEA E 0 MERCADO DE TRABALHO

De inicio, é crucial apontar que o interesse do Direito
Brasileiro sobre as pessoas detentoras do Transtorno com
Espectro Autista (TEA) é,no Brasil, foi pouco estimulado devido
a recente busca de tutela juridica sobre elas. Em 27 de dezem-
bro de 2012 foi sancionada a Lei 12.764, que institui a Politica
Nacional de Protecio dos Direitos da Pessoa com Transtornos
do Espectro do Autismo, representando um avanco consideravel
no amparo juridico e social dos autistas.
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A Lei 12.764/12 traz no paragrafo primeiro' de seu artigo
primeiro os aspectos legais no que diz respeito a consideracio
da pessoa com transtorno do espectro autista, sendo esta iden-
tificada, dentro de demais fatores, como aquela que apresenta,
quanto as suas habilidades comunicativas verbais e nio verbais,
uma deficiéncia duradoura, apresentando insuficiéncias em sua
interacdo social. Além disso, ainda segundo o dispositivo legal,
os autistas sao aqueles que demonstram comportamentos restri-
tivos e repetitivos, com condutas particularizadas e incomuns,
possuindo rotinas especificas e interesses limitados.

Além de definir a quem a norma se refere, apontando par-
ticulares de comportamento da pessoa deficiente, a referida lei
abarca um complexo de direitos que podem aludir ao principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, fazendo com que
ele atinja a todos de modo eficaz. Dentre eles, a norma inclui o
acesso ao mercado de trabalho (art. 3°, IV, ¢): infere-se, a partir
disso, a visdo da relevancia que a atividade laboral pode trazer as
pessoas com TEA, uma vez que elas necessitam de mecanismos
que a insiram no mercado de trabalho, como forma de provocar

1 Art. 1°,§ 1° - Para os efeitos desta Lei, é considerada pessoa com

transtorno do espectro autista aquela portadora de sindrome cli-
nica caracterizada na forma dos seguintes incisos I ou II:
I — deficiéncia persistente e clinicamente significativa da comuni-
cacdo e da interagio sociais, manifestada por deficiéncia marcada
de comunicacio verbal e nio verbal usada para interacio social;
auséncia de reciprocidade social; faléncia em desenvolver e manter
relacSes apropriadas ao seu nivel de desenvolvimento; II — padroes
restritivos e repetitivos de comportamentos, interesses e ativida-
des, manifestados por comportamentos motores ou verbais este-
reotipados ou por comportamentos sensoriais incomuns; excessiva
aderéncia a rotinas e padrdes de comportamento ritualizados; inte-
resses restritos e fixos.
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nelas um desenvolvimento psicolégico, aprimorando, inclusive,
as suas relacoes sociais.

Entretanto, mesmo com esse progresso em questoes juridicas,
frente a0 mercado de trabalho, os obstaculos para a efetiva inclu-
sdo ainda se encontram presentes, pois, segundo uma estimativa
feita em 2015 pela Organiza¢ao das Nac¢des Unidas, mais de 80%
(ONU, 2015), dos adultos com autismo estdo desempregados,
em escala mundial. Isso se da devido as dificuldades que os autis-
tas enfrentam nas entrevistas de emprego e na resultante hosti-
lidade existente em cenario laboral; ¢ o que afirma a psicéloga
Fernanda Lima® (2016) para a revista Exame, o que demonstra os
impasses existentes na contratagao de pessoas com TEA.

A CONTRIBUIGAO DO ESTATUTO DA PESSOA
COM DEFICIENCIA

Para barrar essas existentes dificuldades, conjuntamente
ao art. 3°, IV, ¢ da Lei 12.764/12, o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia (Lei n° 13.146/15), no ambito do Direito Civil,
passou, entdo, a considerar pessoas absolutas e relativamente
capazes como detentoras de plena capacidade civil. Nesse sen-
tido, Flavio Tartuce (2015) aponta:

[...] cabe lembrar que o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia regulamenta
a Convenc¢io de Nova York, tratado
de direitos humanos do qual o Brasil

2 Disponivel em: <http://exame.abril.com.br/negocios/empresas-
-contratam-mais-autistas-e-nao-e-para-cotas/> Acesso: 05 abr. de
2017.
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¢ signatario, e que gera efeitos como
emenda constitucional (art. 5°, § 3°, da
CF/1988 e Decreto 6.949/2009). Nos
termos do seu art. 1°, o propdsito da
Convencio ‘é promover, proteger e asse-
gurar o exercicio pleno e equitativo de
todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais por todas as pessoas com
deficiéncia e promover o respeito pela
sua dignidade inerente’ (TARTUCE,
2015)3.

Pode-se ressaltar, também, desse estatuto a atencdo que €
dada ao direito ao trabalho do deficiente a partir do art. 344,
que apontara a garantia de livre escolha da atividade laboral da
pessoa com deficiéncia em igualdade de oportunidade com os
demais, vinculando a ideia de que € preciso haver o estimulo
de ambientes de trabalho de carater inclusivo. Ja o art. 35, por
sua vez, indica que “é finalidade primordial das politicas publi-
cas de trabalho e emprego promover e garantir condi¢des de
acesso e de permanéncia da pessoa com deficiéncia no campo
de trabalho”, reforcando a intenc¢io do legislador de incentivar
a acessibilidade da pessoa com deficiéncia em ambito laboral,
além de intensificar a nova o6tica civilista de que o deficiente é

3 Disponivel em: <http://professorflaviotartuce.blogspot.com.
br/2015/07/alteracoes-do-codigo-civil-pela-lei.html> Acesso: 06
abr. de 2017.

4 Art. 34, caput. A pessoa com deficiéncia tem direito ao trabalho de
sua livre escolha e aceitacio, em ambiente acessivel e inclusivo, em
igualdade de oportunidades com as demais pessoas.
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capaz e, portanto, nao deve estar de fora dos atos da vida civil.
Em rela¢io a isso, Farias, Cunha e Pinto (2016) declaram:

Alterando de sobremaneira a teoria das
incapacidades consagrada na redacio
primitiva do Cddigo Civil de 2002, a
Norma Estatutaria desatrelou os con-
ceitos de incapacidade e de pessoa com
deficiencia. Nao mais ha, efetivamente,
uma relacdo implicacional entre defi-
ciéncia (fisica, metal ou intelectual) e a
incapacidade para os atos da vida civil.
Até porque uma pessoa com deficién-
cia pode nido sofrer qualquer restricio
a possibilidade de expressar suas vonta-
des e referéncias (FARIAS; CUNHA;
PINTO,p.309).

Nesse sentido, é possivel afirmar que o Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia ampliou e diversificou as perspectivas relacio-
nadas a0 modo de vida das pessoas portadoras de alguma insu-
ficiéncia fisica ou mental, ajudando a quebrar a ideia de que o
deficiente é desqualificado tanto para os atos da vida civil quanto
para exercer os seus plenos direitos fundamentais. Em outras
palavras, pode-se dizer que essa nova visio do Codigo Civil de
2002 contribuiu no desenvolvimento do pensamento de que a
pessoa com deficiéncia nio mais deve ser impedida de desen-
volver e exteriorizar suas escolhas e aspira¢des, como forma de
fazer valer a intencdo do legislador de introduzir o deficiente na
efetivacdo dos principios da igualdade e da isonomia.
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DIREITOS TRABALHISTAS DA PESSOA COM DEFICIENCIA

De modo geral, as perspectivas do contrato de trabalho da
Consolidacio das Leis do Trabalho (CLT) sio as mesmas tanto
em relagdo as pessoas sem deficiéncia quanto as portadoras de
deficiéncia, devendo ser aplicadas de modo igualitario.

Entretanto, uma discriminagido positiva é vista no item II
do artigo 23-A da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil proporciona que “é competéncia comum da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos municipios cuidar da satde
e assisténcia publica, da protecio e garantia das pessoas porta-
doras de deficiéncia”, o que indica a necessidade do tratamento
diversificado aos “diferentes” para que ocorra efetiva isonomia.

O interessante ¢ pontuar, inclusive, que a Constituicao
veta qualquer discriminagdo no tocante ao salario e aos cri-
térios de admissio do trabalhador portador de deficiéncia no
inciso XXXI do art. 7°, demonstrando a ilegalidade no ato do
empregador atribuir salario menor ao deficiente, como forma
de impedir que o conceito constitucional de igualdade nio seja
mitigado.

Relacionado aisso, o Sistema Integrado deVagas e Curriculos
para Pessoas com Deficiéncia (2017) diz que: “a lei reserva per-
centual de cargos e empregos publicos para as pessoas com de
deficiéncia e define critérios para a sua admissio no artigo 37
item VIII, e no item XXXI do sétimo artigo, a lei proibe qual-
quer discrimina¢do no tocante a salario”. Essa fala se refere ao
art. 935 da Lei n° 8.213/91, que institui a obrigatoriedade de

5 Art. 93. A empresa com 100 (cem) ou mais empregados estd
obrigada a preencher de 2% (dois por cento) a 5% (cinco por
cento) dos seus cargos com beneficiarios reabilitados ou pessoas
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reserva de postos a os portadores de deficiéncia, estabelecendo
determinados percentuais.

Além desses dispositivos, existe também a Lei n® 9.394/96,
que estabelece as diretrizes e bases da educacdo nacional, cujo
inciso IV do art. 59 aponta uma educagio especial para o traba-
lho, pretendendo a sua eficaz assimila¢do na vida em sociedade,
inclusive condi¢des apropriadas para os que nio revelarem
capacidade de insercio no trabalho competitivo. Coadunada
com a visao dessa norma, ha o art. 28 do Decreto n.® 3.298/99,
que aponta a habilitacio profissional através do processo des-
tinado a propiciar a pessoa portadora de deficiéncia, em nivel
formal e sistematizado, aquisicio de conhecimentos e habili-
dades especificamente associados a determinada profissio ou
ocupacaio.

A EMPRESA E SUA IMPORTANCIA NA INCLUSAO SOCIAL

Apesar do engajamento juridico na inser¢io das pessoas
portadoras de TEA se apresentar em estado relativamente
recente, ¢ Interessante apontar iniciativas empresariais que
buscam impulsionar esse quadro. E o caso da empresa dina-
marquesa chamada Specialisterne, recém-chegada no Brasil,
que desfruta as qualidades e habilidades dessas pessoas como
um proveito competitivo e como uma finalidade para ajuda-
-las a encontrar emprego, treinando profissionais com TEA
para o mercado, mais especificamente na area de Tecnologia

portadoras de deficiéncia, habilitadas, na seguinte proporcio: I -
até 200 empregados: 2%; II - de 201 a 500: 3%; III - de 501 a
1.000: 4%;IV - de 1.001 em diante: 5%.
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da Informag¢io (TI). Em seu dispositivo virtual, a empresa
Specialisterne declara:

Os escritérios da ‘Specialisterne’ em todo
o mundo oferecem uma gama de servigos
profissionais de TI para satisfazer as neces-
sidades de diversos tipos de empresas e
entidades. Os nossos servicos vio desde o
processamento de dados e documentacio,
até a programacgio de software, passando
pelas provas de software ou a monitoriza¢io
de sistemas. Destacamos o perfil assertivo
dos nossos consultores para cada fungio,
pois a ‘Specialisterne’ contribui com a ava-
liagdo e formacio de uma equipe de ‘espe-
cialistas’, que realizam valiosas tarefas de T1
para varias das principais empresas de tec-
nologia da informacio e telecomunica¢des
(SPECIALISTERNE, 2016).

Além do enfoque na produgio técnica, a referida empresa
busca, também, uma formacdo que desenvolva as habilidades
do autista no campo social: ha atividades que o fazem apren-
der sobre o comportamento, a comunicag¢io e as diretrizes que
permeiam a empresa. ApOs isso, determinado departamento €
responsavel por, diante do perfil de cada autista, realizar a con-
tratacdo do profissional portador de TEA para laborar na propria
empresa ou em outras selecionadas, respeitando as devidas adap-
tagOes que favorecerdo o autista no dia a dia de trabalho.

O proveitoso disso € que essas medidas reforcam a inten¢io
legislativa criada pelo proprio Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
em seu capitulo VI, uma vez que ha um esfor¢co empresarial para
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que envolva o autista em especificas atividades, criando, assim,
condi¢des de acesso e de permanéncia dele no campo laboral de
sua escolha. Além disso, ha um aproveitamento das aptiddes per-
tencentes a pessoas do espectro autista, que sao, segundo MELLO
(2005, p.59), detectados por padrdes restritos e repetitivos de
comportamento, interesses e atividades, o que pode ser de grande
importancia para area da Tecnologia da Informacio, por exemplo,
que requer especificas habilidades manuais.

Nesse sentido, a informacdes extraidas da revista Exame
(2011) corroboram com a afirma¢do anterior:

As empresas do setor de tecnologia da
informagio descobriram o enorme poten-
cial de pessoas autistas, como o persona-
gem imortalizado por Dustin Hoftman em
“Rain Man” ha 25 anos. O fabricante ale-
mao de software para empresas SAP deci-
diu em maio empregar nos proximos anos
centenas de autistas para forma-las em tes-
tes de software e programacio, e em setem-
bro comecou a selecio na cidade alema de
Walldorf. A SAP ja selecionou oito autistas
para serem treinados nos proximos meses
e que comecardo a trabalhar em janeiro
de 2014 na Alemanha. Os autistas se des-
tacam pela excepcional habilidade de bus-
car e reconhecer erros porque sio pessoas
muito perfeccionistas, ligadas em detalhes
e podem ficar concentradas durante mui-
tas horas. Os autistas tém habilidades 16gi-
cas e analiticas muito desenvolvidas, assim
como seriedade e tolerancia zero aos erros

(EXAME, 2011).
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A partir dessas informagdes, € possivel perceber que a inser-
¢ao do autista no mercado de trabalho, apesar de haver dificul-
dades, nio é tarefa impossivel. A empresa nio somente introduz
o possuidor de TEA ao convivio social, mas também o direciona
a atividades que, se fossem desenvolvidas por uma pessoa niao
detentora do transtorno, poderiam ser monotonas e repetitivas,
o que demonstra a utilidade do emprego dessas pessoas “espe-
ciais” ao ambiente laboral.

Nota-se que, a partir do momento em que uma determinada
empresa facilita a inclusio desse especifico grupo de pessoas, a
relevancia social dela é destacada, cuamprindo seu papel de “gerar
empregos, tributos e riqueza, contribuindo para o desenvolvi-
mento economico, social e cultural da comunidade em que atua,
de sua regido ou do pais” (COELHO, 2012, p.81), o que refor¢ca
a ideia de que a empresa nio abre mio de sua atividade-fim, mas
adere a ela um importante e necessario viés social.

O interessante é destacar, novamente, que a empresa nao
esta, dessa forma, se afastando de uma de suas prioridades, que
¢ a de gerar lucro para seus proprietirios ou acionistas, mas esta
contribuindo para que, de maneira conjunta, a sociedade passe a
conhecer e a se envolver com o mundo das pessoas detentoras do
transtorno com espectro autista de maneira mais ativa e inclusiva,
para a importancia social em exercer o emprego delas seja, de
fato, exercida. Nessa linha de raciocinio, Kroetz(2003) acrescenta:

O conceito de responsabilidade social
corporativa pressupoe que a organiza-
¢30 nido seja somente um agente econo-
mico, produtor de riqueza e gerador de
lucros, mas, também, um agente social,
com participagdo e influéncia sobre o seu
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entorno. Tendo como objetivo nio s6 o
retorno ao acionista, mas também a gera-
¢io do bem-estar, o desenvolvimento da
comunidade onde atua, a sua colabora-
¢ao na preservagio do meio ambiente e a
cria¢io de condic¢des de trabalho favora-

vel (KROETZ, 2003, p.6).

Sio vistas, a partir de entdo, as consequéncias que a conjun-
¢ao entre a finalidade lucrativa e o apelo social empresario pode
ocasionar, havendo um alargamento no conceito de responsa-
bilidade social da atividade empresarial, pois, uma vez que ha o
emprego de pessoas autistas, a empresa passa a ter um contato
maior com sua propria comunidade e aos seus dilemas. Entio,
ela “passa a ter uma forma de gestio empresarial que aplica
principios e valores a todas as praticas e politicas da empresa”
(ODED GRAJEW, 2000, p.B2).

0 VALOR DO TRABALHO PARA AS PESSOAS COM AUTISMO

Ja é passivel o entendimento de que o trabalho, entre outros
elementos, contribui para dignidade do homem, colaborando
para que seu contato com o mundo exterior seja ampliado e
observado sob uma perspectiva satisfatoria. Nesse sentido, a
atividade laboral estimula o individuo, além de aprimorar seu
relacionamento interpessoal, a fornecer produtos ou servigos
necessarios para o desenvolvimento do livre mercado.

O trabalho revela seu valor quando nio apenas contribui
para a satisfacio do ser atuante, isto ¢, tal pratica produz no
homem a necessidade em atingir o bem estar de sua comu-
nidade e, além disso, o retira de um quadro ocioso. Se fosse
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mantida essa ociosidade em um meio social, logo, determinada
sociedade poderia chegar a declinio, decadéncia. Isso poderia
ocorrer porque, independente do tamanho de uma comuni-
dade, o trabalho ganha sentido quando é reconhecida a sua
necessidade para sustentar a integridade tanto individual quanto
coletiva dos individuos envolvidos em uma relag¢ao social.

E nessa perspectiva que André Bielér (2012, p. 499) diz que
“o trabalho do homem ¢ o ato concreto (...), sendo este labor
obrigatoriamente uma obra realizada em solidariedade, orien-
tada para com o proveito nio do individuo exclusivamente,
mas da comunidade inteira”. Dessa linha de raciocinio, pode-se
extrair que as pessoas autistas, a0 serem empregadas, podem usu-
fruir de uma visao enriquecida da utilidade do exercicio laboral,
sendo elas beneficiadas em decorréncia da relevancia que o tra-
balho pode exercer em esfera individual e social.

A RELEVANCIA DA ATIVIDADE EMPRESARIAL
SOBRE ESFERA SOCIAL

A atividade economica empresarial ¢ substancial, uma vez
que ha a producio de recursos e riquezas para o pais, atuando a
empresa como, segundo Katia Lima Sales Leite (2013),“fonte de
tributacdo e arrecadacdo para o Estado e de renda para as pes-
soas, pois gera empregos, sendo essencial para qualquer estrutura
organizacional humana e satisfacdo de suas necessidades”. Sobre
o ponto de vista social, Leitecompleta:

O exercicio da empresa pelo particular,
como atividade economica que ¢é, deve
atender nio apenas aos seus interesses
privados a servigo do lucro, mas também
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aos ditames da justica social, a fim de
assegurar a todos existéncia digna, com
obediéncia aos principios gerais da ati-
vidade econdmica, dentre eles o da pro-
priedade privada e o da fungio social da
propriedade, estatuidos nos incisos do
art. 170 da Constituicdo Federal (LEITE,
2013, p. 15).

Ainda sobre isso, Arnoldi e Michelan (2000, p.161), con-
forme citados por Leite (2013), mencionam que:

Podemos afirmar que atribuir alguns
deveres sociais a essas entidades nio sig-
nifica esquivar o Estado de fung¢des que
lhe sdo proprias. Na economia moderna,
ambos devem trabalhar juntos, pois é
notério que a atividade empresarial
assumiu dimensOes extraordinarias que
cada vez mais vém se acentuando nesta
época de globalizacdo. [...] Importante
ressaltar que sua contribui¢io a socie-
dade nio significa uma diminui¢io dos
lucros. Pelo contrario, podemos feliz-
mente constatar uma sensivel melhora
nas condi¢des econdmico-financeiras
das institui¢des que tém adotado medi-
das de carater social. Sio alternativas via-
vels e necessarias a esse nNovo CONtexto
mundial. A sociedade estd cobrando cada
vez mais essa atuagao.
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A partir dessas colocagdes, € interessante pontuar que a fun-
¢do da empresa, nio apenas vista diante do prisma economico,
mas também comunitario, passa a criar caminhos e possibilida-
des para a inser¢ao da pessoa portadora do transtorno do espec-
tro autista no mercado de trabalho, atribuindo a esta também o
encargo de produzir recursos, bens e servigos para a sociedade
em que estd inserida. Esse entendimento, portanto, colabora
para despertar no individuo portador de TEA um sentimento
de utilidade e serventia, capaz de fazer com que haja o despertar
de uma real sensacio de inclusio e envolvimento com os outros.

OS EFEITOS DO EMPREGO DE PESSOAS COM TEA

E imprescindivel, também, o entendimento de que a prer-
rogativa da importancia da atividade empresarial pode se esten-
der as pessoas autistas, pois elas possuem habilidades que podem
ser elemento diferenciador sobre as atividades desenvolvidas no
contexto laboral. Em relagio a isso, Standifer diz que:

Ao contratar pessoas com TEA, a empresa
assume parte ativa na sua responsabilidade
social, promovendo a inclusio sociopro-
fissional e a qualidade de vida dessas pes-
soas que, por sua vez, enquanto recurso
anico siao, também, um valor acrescen-
tado para a empresa. Por qué? Porque
poderdo executar tarefas que habitual-
mente nio sio executadas, ou porque
nio existem funcionarios que as consi-
gam executar com a acuidade e precio-
sISmo necessarios, ou porque requerem
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demasiado tempo por parte de funcio-
narios que acumulam também outras
funcdes as quais devem dar maior impor-
tancia. Assim, uma pessoa com TEA pode
otimizar Os recursos ja existentes numa
empresa, contribuindo para uma maior
produgido, fazendo com que o investi-
mento que foi feito na sua contratacdo
seja consubstanciado no lucro obtido e
para o qual contribuiu (STANDIFER,
2014, p. 127).

E perceptivel, a partir de entio, a visio de que o autista nio
apenas se demostra util diante de um requisito, mas sua atuagao
também pode ser vista como vantajosa para que haja maior pro-
dutividade nas rela¢des laborais, respeitadas as existentes habi-
lidades e limitagdes, para que gera frutos positivos baseados no
rendimento consequente de sua admissio. Nessa perspectiva,
Standifertambém pontua:

Face a conjuntura socioecondémica atual,
sabe-se que os lucros das empresas estio
diretamente associados a qualidade de
vida da comunidade envolvente, e que
ambas fazem parte de um sistema de par-
tilha e troca de pessoas, bens e servicos,
estabelecendo uma dependéncia mutua
para a prossecucdo dos seus interesses e
objetivos (STANDIFER, 2014, p. 127).

Esse ponto vista facilita a interag¢io de dois elementos: a fun-
¢do economica primordial da empresa, que é, segundoCoelho
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(2012, p.31),“uma atividade de produgio ou circulagio de bens
ou servicos” com a sua importancia social. Desse modo, esses
dois componentes, quando atuam de modo paralelo, colaboram
nio somente com a inser¢ao do individuo com TEA ao pré-
prio mercado de trabalho, facilitando sua interacdo social, mas
também estimula a atividade empresarial na competitividade e
producido eficaz. Isso porque ha a contratacdo de pessoas espe-
ciais, havendo um fator diferenciador que contribui de maneira
positiva para as atividades desenvolvidas em contexto laboral.

CONSIDERACOES FINAIS

Apesar da recente aten¢ao dada, em matéria legislativa brasi-
leira, sobre as pessoas autistas, € interessante concluir que, na area
empresarial, elas tém uma grande oportunidade para se integrar
no mundo em que vivem. Isso se da devido a contribui¢io que
a empresa pode dar em ambito intelectual e social para as pes-
soas detentoras do TEA, considerando um moderno paradigma
para que as atividades empresariais possam colaborar para a sua
propria prosperidade, por meio da contribui¢do sustentavel e do
desenvolvimento social da comunidade em que estdo inseridas.

Foi conferido também que empresas, como, por exemplo,
a citada Specialisterne servem de modelo para que haja estimulo
Nnos empresarios para encaixar, em seus objetivos, a perspectiva
social. Isso nio deve ser, contudo, estimulado como formar de
retirar da tutela estatal e da responsabilidade individual de cada
cidadio o amparo aos “diferentes”, contudo a empresa pode
chegar a um entendimento de que contratar uma pessoa com
TEA possui beneficios significativos para ambos os lados.

Concluiu-se, portanto, que a insercio do autista no mer-
cado de trabalho ndo apenas deve ser buscada como forma de
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fazer valer principio constitucional de igualdade, mas também
de dar a o6tica do mercado um novo paradigma, isto €, a ideia
de que é possivel alinhar a finalidade lucrativa da empresa com
a perspectiva do bem coletivo. Assim, havera desencadeamentos
positivos tanto na esfera social quanto na econdmica — e isso
revela a harmonia das prerrogativas constitucionais de igualdade
e liberdade com o caminho econdmico do instituto do Direito
Empresarial.
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RESPONSABILIDADE PENAL DO EMPRESARIO
E SOCI0 EMPRESARIO: A REABILITACAO DO
FALIDO NA ESFERA PENAL COMO EFETIVACAO
DO PRINCIPIO A LIVRE INICIATIVA

Rayane Félix Silva
Emilly da Silva Alves

INTRODUCAO

A sentenca que decreta a faléncia possui natureza juridica
constitutiva, pois cria, modifica ou extingue um estado ou uma
relagdo juridica. Desta forma, o Empresario Individual ou a
Sociedade Empresaria passam a ser regidos pelo regime juridico
Falimentar. Durante o processo falimentar esta o falido sob o
risco de prisio, se for comprovada a pratica de qualquer tipo
de crime previsto na Lei n. 11.101/05, conforme preceitua o
art. 99, inc. VII da referida lei e caso deixe de cumprir com os
deveres elencados no art. 104 do mesmo texto legal. Estas duas
possibilidades de prisio demonstram que o falido, seja ele pes-
soa fisica (empresario individual) ou pessoa juridica (sociedade
empresaria), possui a chamada responsabilidade penal perante
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aos atos praticados durante o processo falimentar, o processo de
recuperacao Judicial e/ou Extrajudicial.

Portanto, o objetivo deste trabalho consiste em expor de
forma clara e didatica o que seria a responsabilidade penal de
quem exerce atividade empresarial, sendo esta uma caracteristica
intrinseca ao empresario e ao sdcio-empresario, esclarecendo,
assim, as duas possibilidades que a enseja. Conjuntamente, bus-
caremos explicar o processo de reabilitacio do falido na esfera
penal e como a referida recuperacio consiste em uma forma
de restabelecer o direito a livre iniciativa do insolvente que ja
cumpriu a pena que lhe foi imposta.

O artigo esta dividido em duas partes gerais sendo que a
primeira subdivide-se em duas outras. No primeiro topico nos
abordaremos o conceito de responsabilidade penal e quais as
causas que a justificam, quais sejam, a pratica de crime denomi-
nado pela doutrina como falimentar e o descumprimento de
algum dos deveres dispostos no art. 104 da Lein. 11.101/05. No
segundo topico buscaremos minudenciar o processo de reabili-
tacao do falido na esfera penal. E por fim, como o instrumento
da reabilitacdo na esfera penal possibilita ao falido o exercicio ao
direito constitucional a Livre Iniciativa.

Para alcan¢ar bom resultado no objetivo proposto, foi rea-
lizada uma pesquisa bibliografica com a finalidade de analisar
o tema estudado e expor as conclusdes alcangadas acerca do
mesmo, valendo-se ainda de longo e enriquecedor estudo juris-
prudencial sobre o tema.

374



A RESPONSABILIDADE PENAL DO FALIDO COMO PRESSUPOSTO
DOS CRIMES FALIMENTARES E DO DESCUMPRIMENTO DOS
DEVERES DO FALIDO

Nas palavras do autor Rogério Greco, “Para que o agente
possa ser responsabilizado pelo fato tipico e ilicito por ele
cometido é preciso que seja imputavel. A imputabilidade é a
possibilidade de se atribuir, imputar o fato tipico e ilicito ao
agente. A imputabilidade ¢ a regra; a inimputabilidade ¢ a exce-
cao” (GRECO, 2011, p.385). Deste modo, como em regra
quem exerce atividade empresarial é imputavel, a responsabi-
lidade penal, é inerente a este, a partir da pratica de qualquer
crime ou pela absten¢io da pratica de qualquer um dos deveres
impostos a ele. Sendo assim, respondera penalmente toda pes-
soa que esteja ligada a atividade empresarial quando cometer
conduta tipificada como crime na Lei 11.101/2005 ou quando
eximir-se de uma das obrigacdes previstas no dispositivo legal
anteriormente referido. Conforme muito bem salientou o autor
Rogério Greco, a inimputabilidade é uma excecio, sendo assim,
no caso dos crimes falimentares, somente em duas situacdes nao
haveria responsabilidade penal em face da pratica de crimes fali-
mentares, a saber, 0 menor emancipado que constitui empresa
e o incapaz que assume a empresa/sociedade empresiria em
virtude de morte dos pais.

A primeira possibilidade, pouco discutida na doutrina, diz
respeito ao menor poder tornar-se empresario individual, sem
necessitar de representante ou assistente, mas que ele mesmo
exerca a empresa pessoal e diretamente. Nesses casos, faz-
-se necessario que o menor seja emancipado, tento em vista
que para ser considerado empresario, exige-se a plena capaci-
dade civil, e o Instituto da emancipagio possui justamente essa

375



finalidade, antecipar todos os efeitos da capacidade fato, sem que
efetivamente o infante tenha alcancado os dezoito anos. Porém,
a emancipagao so traz os efeitos da capacidade civil, sendo assim,
o menor continua inimputavel penalmente, nio respondendo
assim, pela pratica de quaisquer dos crimes falimentares, mas
havendo a possibilidade de receber uma das sangdes previstas no
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA).

A segunda excecdo diz respeito aos casos do incapaz dar
continuidade a empresa, que exercia antes, quando era capaz
(Incapacidade superveniente), ou em virtude da morte dos seus
pais ou do autor da heranga, hipoteses essas dispostas no art 974
do CC. Nesses casos, o incapaz em virtude da sua condi¢io,
mais especificadamente na segunda hipdtese, ndo respondera
penalmente. Entretanto, ndo é o nosso proposito lidar com tal
tema, e sim com os casos em que o socio ou empresario indivi-
dual, podera responder pela pratica dos crimes dispostos na Lei
11.101/05.

Os socios da Sociedade Empresaria, sejam socios limitados
ou ilimitados, s3o equiparados ao empresario individual indis-
tintamente. Ou seja, sendo o sdcio condenado por crime fali-
mentar ficard impedido de: constituir nova sociedade, ingressar
em uma ja existente ou administrar uma sociedade empresarial.

Dispoe o art 179 da LRE que,

Art 179. Na faléncia, na recuperagio
judicial e na recuperac¢io extrajudicial de
sociedades, os seus socios, diretores, geren-
tes, administradores e conselheiros, de fato
ou de direito, bem como o administrador
judicial, equiparam-se ao devedor ou falido
para todos os efeitos penais decorrentes
desta Lei, na medida de sua culpabilidade.
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Destarte, como ja foi dito, trata-se de uma responsabilidade
indistinta, ndo importando a posicdo de quem cometeu a con-
duta delituosa na Sociedade Empresarial, o que se observa ¢ a
sua culpabilidade.

Desta forma, sio duas as causam que podem ocasionar em
prisio durante o processo falimentar: a pratica de algum tipo
penal previsto na LRE e o descumprimento de qualquer um
dos deveres constantes no art. 104 da mesma lei.

DA PRATICA DOS CRIMES PREVISTOS NA LEI 11.101/05

A Lei 11.101/05 trouxe profundas mudangas no que diz
respeito aos crimes falimentares. Devemos, antes de iniciar
o cerne do nosso trabalho, fazer duas ressalvas quanto a esta
nomenclatura. Primeiro devemos saber que a expressio “crime
falimentar” é uma constru¢io doutrinaria, a lei nio prevé tal
defini¢io. Segundo, que com a introducio da Lei 11.101/2005,
tornou-se uma denominac¢io antiquada devido ao fato de que
nio s6 cometera crime quem estiver em processo falimentar
como também quem estiver em recuperac¢io judicial e extra-
judicial. Nesse mesmo sentido, disciplina o renomado professor
Fabio Ulhoa,

A nova Lei de Faléncias nio se vale da
expressao “‘crime falimentar” para identi-
ficar os crimes por ela tipificados.

O motivo provavel é o contido no dis-
positivo acima, que estabelece como
condi¢cdo objetiva de punibilidade nio
s6 a Sentenca Declaratoria de Faléncia
(SDF), como também a de concessio da
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recuperacdo judicial e homologa¢io da
recuperacao extrajudicial.

Deve ter parecido ao legislador que
o crime tipificado apds a concessio da
recuperacdo judicial ou extrajudicial, mas
sem a decretacdo da faléncia, nio pode-
ria ser mais adequadamente chamado de
‘falimentar’”” (COELHQO, 2011, p.529).

Todavia, tornou-se uma denominag¢io usual para os crimes
tipificados na LRE, e da qual continuaremos nos valendo.

Entende-se o crime falimentar como concursal, tendo em
vista que além dos elementos integradores para caracterizagio
de um crime, deve haver a declara¢io de faléncia ou recupera-
¢do € o que ordena o art. 180 da LRE ao afirmar que:“Art. 180.
A sentenca que decreta a faléncia, concede a recuperacio judi-
cial ou concede a recuperacio extrajudicial, de que trata o art.
163 desta Lei, ¢ condi¢do objetiva de punibilidade das infragoes
penais descritas nesta Lei.”

Assim sendo, estao estes delitos tipificados entre os artigos
168 ¢ 178 da Lei n.° 11.101/05. Sendo assim, sdo considera-
dos crimes falimentares, a fraude a credores; violacio de sigilo
empresarial; divulgacio de informacdes falsas; indu¢io a erro;
favorecimento de credores; desvio, ocultacio ou apropriagio de
bens; aquisi¢cio, recebimento ou uso ilegal de bens; habilitacio
ilegal de crédito; exercicio ilegal de atividade; viola¢io de impe-
dimento; e omissio dos documentos contabeis obrigatorios.

Os crimes falimentares podem ser classificados como pro-
prios ou improprios. Esta classificacio remete ao agente do
crime. O crime falimentar proprio é aquele que o falido, e
somente ele, o comete, pois goza de “condic¢io especial exigida

378



pelo tipo penal” (GRECO, 2011,p.429). Por consequéncia, os
crimes falimentares improprios podem ser praticados por outras
pessoas, que fazem parte do processo de faléncia, como € o caso
do Juiz e do Administrador judicial. Como exemplo, de crime
improprio temos a conduta tipificada no art. 170 da LRE, que
consiste em fazer divulgacdo ou propalagio, por qualquer meio,
de informacio inveridica sobre o devedor que esteja em pro-
cesso de recuperag¢io judicial para que este incorra em faléncia
ou para obter algum tipo de vantagem com a divulgacio.

O acusado de crime falimentar pode ter penas de reclusiao
e detencdo, mas, além disso, um dos primeiros efeitos ¢ a inabi-
litacdo para o exercicio de qualquer atividade empresarial. Fica
também impedido de exercer cargo ou fun¢io em conselho
de administracdo, diretoria ou geréncia das sociedades adstritas
a Lei de Faléncias; e, impossibilitado de gerir empresa ou ges-
tio de negdcio, nos termos do art. 181 da LRE. Esses efeitos,
no entanto, nao sao automaticos; necessitam ser motivadamente
declarados na sentenca.

Questao de discussio na doutrina ao longo do tempo ¢ a
respeito de qual o Juizo competente para julgamento dos cri-
mes falimentares: Seria aquele onde foi processada a recupera-
¢ao judicial; homologacio do plano extrajudicial; decretacdo da
taléncia, ou o Juizo criminal competente para tal. O Decreto-
Lei n.° 7.661/45 dispunha em seu artigo 109, § 2.°, que o Juiz
criminal, s6 se tornava competente para julgar os crimes fali-
mentares, apos o recebimento da dentincia, pelo juiz que vinha
conduzindo a faléncia. Porém, com a substituicio do referido
Decreto-Lei, pelalei 11.101/05, o0 Juiz criminal passa a ser com-
petente para julgar os crimes falimentares desde seu inicio.

No entanto, apesar deste entendimento, ainda existiam pen-
samentos opostos. Havia aqueles que defendiam ser excessivo o
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Juiz da faléncia acumular também a funcdo criminal. E o pen-
samento contrario, por sua vez, defende ainda que é competén-
cia da lei estadual, definir a competéncia para a a¢do penal por
crimes falimentares.

Diante de todo esse contexto, o Supremo Tribunal Federal
e o Superior Tribunal de Justica, decidiram ser de competéncia
do Juizo falimentar o julgamento para crimes falimentares, con-
forme o seguinte Habeas Corpus:

HABEAS CORPUS - CRIMES
FALIMENTARES - DECRETO-
LEl 7.661/1945 — FORMACAO

DE QUADRILHA - CONEXAO
— LEI ESTADUAL PAULISTA QUE
ATRIBUIUAO]UiZO FALIMENTAR
COMPETENCIA PARA JULGAR
O CRIME DESSA NATUREZA
- COMPETENCIA QUE SE
ESTENDE PARA O JULGAMENTO
DO CRIME COMUM, EM
VIRTUDE DA CONEXAO —
CONSTITUCIONALIDADE DA
LEI ESTADUAL AFIRMADA PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
— ORDEM DENEGADA. I. A Lei de
Organizag¢io Judiciaria do Estado de Sio
Paulo, que atribuiu ao Juizo Universal
da Faléncia a competéncia para jul-
gar crimes falimentares, sob a égide do
Decreto-Lei 7.661/1945, foi considerada
constitucional pelo Egrégio Supremo
Tribunal Federal. (HC 83.837/SP, Rel.
Ministra Jane Silva).
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Podemos assim, perceber o Jus Attractiveque consiste no
poder de atracio que o Juizo Falimentar possui, a0 tornar-se
competente para julgar todas as agcdes relacionadas ao falido. Tal
poder é de suma importancia para a celeridade processual e tira
seu fundamento dos art. 3° e 76 da LRE.

Questao que se alterou também com a nova lei foram os
prazos prescricionais. Anteriormente a prescri¢do punitiva se
dava em quatro anos, enquanto que a prescri¢io executoria se
dava em dois anos, independentemente da pena aplicada. Com
anova Lei de recuperagio e faléncia, a maior prescri¢io punitiva
se dd em doze anos, caso niao haja nenhuma causa de aumento
de pena, que sdo nos casos de fraude, em que a pena em abstrato
¢ de seis anos. Houve mudan¢a também quanto a prescri¢ao
executoria, tendo em vista que antes havia a previsio desta em
dois anos, a partir de quando transitar em julgado a sentenga
que decreta o encerramento da faléncia, porém somente em
algumas excec¢des o processo se encerrava em dois anos, fazendo
assim com que o STF decidisse por meio da simula 147, que “A
prescricao de crime falimentar comeca a correr da data em que
deveria estar encerrada a faléncia, ou do transito em julgado da
sentenca que a encerrar ou que julgar cumprida a concordata”.
E importante salientar que quanto aos demais tipos de prescri-
¢do, seguem-se o que estd disposto no Codigo Penal.

DEVERES DO FALIDO DURANTE O PROCESSO FALIMENTAR

Com a sentenca de faléncia, uma série de deveres recaira
sobre o devedor. Estes deveres s3o impostos legalmente, e estio
dispostos no art. 104 da Lei n. 11.101/05. Entre eles temos: assi-
nar o termo de comparecimento, informar as causas determinan-
tes da faléncia, indicar quais sio os socios, os administradores ou
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administrador, os atos constitutivos e também o nome do conta-
dor responsavel pelos livros obrigatorios, informar o Mandatos
outorgados, assim como os bens fora do estabelecimento, a par-
ticipacdo em outras sociedades e também as contas bancarias,
deve depositar os livros obrigatorios, comparecer aos atos da
faléncia, entregar bens e documentos, prestar informagdes auxi-
liar o administrador judicial, examinar habilitacdes de crédito,
assistir a atos escriturais, deve o falido manifestar-se, sempre que
determinado pelo juiz apresentar a relacdo de credores e exa-
minar as contas do administrador judicial. Quando se tratar de
empresario individual, essas obrigacdes lhe dizem respeito, ja
quando for relativo a sociedade empresaria, as obriga¢des deve-
rao ser exercidas pelo representante da sociedade, ou por uma
pessoa que o juiz considerar responsavel pela administracdo da
mesma.

Durante o processo de faléncia a prisio ocorrera se o falido
deixar de cumprir com qualquer um dos deveres acima men-
cionados. E importante observar que a pena poderé variar entre
reclusdo, detencdo ou apenas servicos comunitarios, dispostos
entre os arts. 168 e 178 da LRE (Le1 11.101/05).

A REABILITACAO PENAL COMO INSTRUMENTO DE EFETIVAGAO DO
PRINCiPIO CONSTITUCIONAL A LIVRE INICIATIVA

Inicialmente é preciso que diferenciemos o que seria o fim
do processo de faléncia, a extingio das obrigacdes e a reabili-
tagdo. O encerramento do processo falimentar se da quando
ndo ha mais ativo, isto ¢, quando ja houve a realizacio deste e
o resultado do mesmo ja foi distribuido entre os credores, den-
tro do possivel. Feito isso, deve o administrador judicial prestar
contas ao juiz no prazo maximo de trinta dias (art. 154, caput,
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LRE). Acompanhadas de documentos probatérios, essas contas
serao publicadas em imprensa oficial e poderdo ser impugnadas.
Ap6s o julgamento das contas, o administrador terd um prazo de
dez dias para apresentar o relatorio final da faléncia, nos termos
do art. 155 da LRE. De acordo com o autor Gladston Mamede,
realizado todo o procedimento previsto entre os arts. 154 ¢ 156,

O juiz, entio, encerrard a faléncia por
sentenca que sera publicada por edi-
tal, dela cabendo apela¢io (art156). Em
se tratando de sociedade empresaria,
o encerramento da faléncia, sem que
restem bens e /ou valores, implica sua
dissolucdo de pleno direito, conforme
o art. 1.044 do Codigo Civil, devendo
o magistrado determinar ao Registro
Publico de Empresas que proceda a baixa
de sua inscricio (MAMEDE, 2010).

Ja a extin¢ao das obrigacdes, como o proprio nome sugere, é
o momento em que sio declaradas extintas as obrigacdes sujei-
tas a faléncia, podendo ocorrer tanto na sentenca que encerra
a faléncia, como posteriormente. A extin¢do das obrigacdes do
falido sera declarada por sentenca, por meio do pedido do falido
ou do sdcio de responsabilidade ilimitada.

Um dos principais efeitos que a decretacio da faléncia traz
para o empresario, ¢ a perca da capacidade para o exercicio da
atividade empresarial. Em virtude disso, a reabilitacdo é um ins-
trumento que busca normalizar a situagio juridica do falido
restaurando a sua capacidade para voltar ao mercado. Ela se da
tanto na esfera civel como na esfera penal. A primeira, a saber, a
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reabilitaco civel, sempre serd necessaria, tendo em vista que a
inabilitacdo para o exercicio da atividade empresarial ¢ uma das
primeiras consequéncias da faléncia, e o falido apenas podera
voltar as atividades, quando adquiri-la. No entanto, no que
diz respeito a reabilitagio penal, ela apenas far-se-a necessaria
quando houver condenac¢do por crime falimentar. Conforme
previsto nos arts. 93 a 95 do Coédigo Penal, para que o falido
possa requerer a reabilitacio penal, é preciso o decurso do prazo
de dois anos desde o cumprimento da pena condenatodria.
Deve-se peticionar o juiz que proferiu a condena¢io por crime
falimentar, que ouvira o Ministério Publico e entio decidird
se o falido podera ser reabilitado. Sendo negada a reabilitacgio,
podera esta ser requerida a qualquer tempo, desde que apresen-
tados novos elementos de prova.

Feita esta diferenciacio, entendemos a reabilitacio como um
processo de normalizacdio em que o falido consegue restaurar
a sua capacidade em relagio ao exercicio de atividade empresa-
rial. E que tanto pode ocorrer na esfera civel quanto na esfera
penal. Seria como se a reabilitacio civil fosse a regra, pois todo
falido para voltar a exercer empresa necessita restabelecer a sua
capacidade, e a reabilitacdo penal fosse exce¢io, porque somente
quem foi condenado pela pratica de crime tipificado na LRE
fica obrigado de requerer a sua reabilitacio penal.

Tal instrumento, de reabilitacdo penal, pode ser considerado
com uma forma de efetivar o direito a livre Iniciativa, que é
assegurado por nossa Lei Maior, pois, sabemos que assim como
nem todo direito é absoluto, havendo possibilidades dele ser
relativizado, essarelativizacio deve ser feita dentro da proporcio-
nalidade e razoabilidade, afim de que essa aparente diminui¢io
de um direitos fundamentais, no caso em questio, o da Livre
Iniciativa,nio seja perpétua, nem arbitraria. A Livre Iniciativa é
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um dos fundamentos do nosso Estado Democratico de Direito
(art. 1°, inc. IV, CF/88) e também da Ordem Economica (art.
170, caput, CF/88) devendo ser entendida, em sintese, como
a liberdade que possuimos de constituir atividade econdmica
sem necessitar de prévia autoriza¢io estatal, a exce¢do dos casos
especificados em lei.

Sendo assim, se o individuo tem provas suficientes de que
encontra-se apto para o exercicio de atividade empresarial, ndo
haveria razio de nio permitir a sua volta ao mercado econo-
mico. Seu direito a livre iniciativa estaria sendo cerceado por
algo que ja respondeu, pois nio hi mais obriga¢des a serem
cumpridas.

CONSIDERACOES FINAIS

O Ordenamento Juridico brasileiro qualifica a responsabi-
lidade penal de quem estd vinculado a atividade empresarial
como sendo indistinta, pois deve-se priorizar a seguranca, nao
somente do mercado economico, mas também da sociedade
daqueles que possam vir a utilizar seus negdcios com ma-fé.
Assim sendo, sabemos que um dos principios que regem a Lei
11.101/2015 ¢é o da separagio do conceito de empresa e empre-
sario. Este consiste em dizer, simplificadamente, que o empre-
sario (pessoa fisica) nio pode se utilizar da empresa como uma
espécie de fachada para a pratica de condutas ilicitas e esta ser
responsabilizada por suas condutas. Por isso, deve-se responsabi-
lizar sempre, no plano penal, aqueles que agem com ma-fé, claro
que na medida de sua culpabilidade.

Por outro lado a Constituicio Federal Brasileira de 1988
implantou um novo modelo de Estado em nosso pais, qual seja o
Estado Democratico de Direito. Este consiste na total submissao
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a lei, e esta, é claro, advém da vontade do povo, o tnico titu-
lar do poder. Sendo assim, as legislacdes infraconstitucionais
devem estar em consonancia com a Lei Maior. Foi seguindo
essa nova concep¢ao, que a atual lei de Faléncias, que nio mais
regulamentaria somente a faléncia do empresario individual e
da sociedade empresaria, mas também a sua recuperag¢io judicial
e a extrajudicial, fo1 editada.

Essa mudanca de pensamento de buscar sempre a ressociali-
zacdo do individuo que cometeu algum ilicito pode ser obser-
vada na previsio da reabilitacio do falido, que expressa essa
adequagio da legislacdo infraconstitucional com a Constitui¢ao
Federal. Pois ¢ de conhecimento que a Carta Magna, estabelece
em seu art5°, inc. XIII o direito fundamental ao livre exerci-
cio de qualquer trabalho, oficio ou profissao, desde que sejam
atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer. Ou
seja, ndo se trata de um direito absoluto, mas que ¢ relativizado
quando a lei passa a exigir que sejam cumpridas essas qualifica-
¢Oes profissionais, p.ex; o bacharel em Direito precisa da apro-
vagdo na OAB para advogar. Sendo assim, ¢ devido ao principio
da Livre iniciativa, que o empresario falido, nio pode ficar nesta
condi¢do de inabilitacio por tempo indeterminado, mas sim,
somente até a senten¢a que decretar extintas as suas obrigagoes
e no caso da reabilitagio no plano penal, até que o juiz que pro-
feriu a condena¢io penal decida. Liquidadas estas obrigacoes,
o falido pode requerer ao Juiz que faca a anota¢io no regis-
tro, para que ele possa voltar a exercer a atividade empresarial,
sem nenhum impedimento de ordem formal, podendo assim,
retornar ao mercado aquele falido que tenha cumprido com
suas obrigacdes e respondido penalmente por qualquer crime
praticado.
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Por tudo isso, entendemos a reabilitacio como um instru-
mento juridico utilizado ndo somente para restaurar a capacidade
do falido em exercer atividade empresarial, mas para garantir
que o direito fundamental do individuo a Livre Iniciativa seja
assegurado. Afinal, ¢ permitida a relativiza¢do de um direito fun-
damental, neste caso, o falido que cometeu conduta tipica, ilicita
e culpavel, deve responder pela pratica do crime falimentar, e
nesse momento, tera o seu direito a livre iniciativa reduzido.
Mas essa restricdo devera advir da lei e terd que ser de forma

temporaria.
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