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APRESENTACAO

Ha uma histéria contada na Alemanha, por volta dos anos 1960,
nos circulos frequentados por juizes, em que sua origem, certamente,
remonta a uma época anterior, lembrada por Jean-Claude Carriere, em
sua obra A Justica é nossa invengdo hesitante,* que diz assim:

Um juiz tirou férias e foi hospedar-se na casa de um de seus primos
que vivia no campo. No terceiro dia, tomado por um principio de tédio
e vendo o primo bastante ocupado, ele se propés a ajudd-lo.

— O que vocé sabe fazer? — perguntou-lhe o camponés.

O juiz pensou por um momento e ndo pdde oferecer nenhuma
reposta satisfatdria. Pelo seu lado, o camponés pensou um pouco e
encontrou um trabalho fdcil. Levou o juiz até um celeiro cujo piso estava
inteiramente coberto por batatas que tinham acabado de ser colhidas.

— Vocé vai fazer o sequinte — disse. — Vai arrumar estas batatas
em trés categorias, as grandes, as pequenas e as médias. Nos vemos
a noite.

O camponés afastou-se e trabalhou o dia inteiro nos campos.
Quando voltou, quase a noitinha, abriu a porta do celeiro e viu que as
batatas continuavam exatamente da mesma forma como ele as havia
deixado pela manhd.

O juiz estava no meio do celeiro, parecendo abatido, o rosto
coberto de suor, os cabelos em desordem. Apertava na palma da mdo
uma batata.

— O que aconteceu? — perguntou o camponés.

O juiz mostrou a batata e perguntou-lhe numa voz alquebrada:

— E uma grande, uma pequena ou uma média?

1. CARRIERE, Jean-Claude. O circulo dos mentirosos. Contos filosoficos do
mundo inteiro. S3o Paulo: Cédex, 2004. p. 243-244.
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O Peixoto & Cury ao longo de quase setenta anos tem, guardadas
as devidas proporgdes, identificado o tamanho das batatas juridicas no
(e para o) mundo empresarial.

Com uma advocacia voltada a auxiliar empresas, nos mais diversos
ramos do Direito, ndo se cansa de buscar alternativas e formas juridicas
para que empresarios consigam caminhar pelos terrenos mais ingremes
e dificeis que se apresentam no dia a dia empresarial em nosso Pais,
qgue, como costuma dizer, ndo é para amadores.

Ja vimos, vivenciamos e trabalhamos em condic¢des recheadas por
instabilidades politicas, juridicas, econ6micas e estruturais ao longo
de toda nossa existéncia. Momentos praticamente kafkianos, que
serviram para solidificar nossos afazeres, aprimorar nossa qualidade
e intensificar nossas responsabilidades. Por isso e com isso sempre
estivemos atentos, diligentes e lado a lado com nossos clientes,
servindo, mais do que uma bussola, como uma espécie de waze juridico
a apontar os melhores caminhos na busca por seguranga juridica.

Dentro desse espirito, que se renova a cada dia e renasce mais
vivido, forte e atuante, estamos, agora, mais uma vez, trabalhando
como vetor, sendo que para esse objetivo estamos entregando,
com a presente obra, ferramentas juridicas para enfrentamento de
adversidades técnico-juridicas atuais e futuras.

Fazemos isso por meio de producdo intensiva, por area de
atuacado, com artigos sobre os mais variados e atuais temas de Direito
de interesse as empresas, demonstrando, assim, que elas, empresas,
também tém direitos.

Estamos, desse modo, procurando demonstrar atencdo e
diligéncia e nos posicionando sempre préximos as oportunidades
e as possibilidades juridico-legais do (e no) mundo empresarial,
para viabiliza-las por intermédio de numa praxis de atuacdo legal e
alvissareira, que tem como missdo encontrar e por em pratica uma
Unica coisa: o0 melhor aos nossos clientes.

Boa leitura.

Walter Duarte Peixoto & Pedro Jorge da Costa Cury



A REFORMA DA LEI DE ARBITRAGEM
José Nantala Bdadue Freire | Fernanda Martins Rodrigues

A lei de arbitragem brasileira, editada em 1996, representa um
marco na histéria da cultura juridica nacional. Antes da vigéncia da Lei
9.307/1996, a pratica da arbitragem no Brasil era quase inexistente,
pois tudo o que era decidido nesse ambiente, para ter exequibilidade,
dependia de uma homologacao judicial.

Com a Lei 9.307/1996 e, principalmente, apds a declaragdo de
sua constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal em 2001, os
brasileiros passaram a se utilizar desse instituto cada vez mais e, por
anos a fio, nosso pais vem sendo apontado como uma das jurisdi¢Ges
mais receptivas a arbitragem e que se desenvolve com maior notoriedade.

O sucesso da lei e da pratica da arbitragem no Brasil fez desse
mercado (sabidamente lucrativo e especializado) um dos mais
atraentes para os advogados, diante da proposta inovadora que trouxe
a pratica juridica nacional. Além disso, a “promessa” desse instituto de
apresentar as partes solugdes mais especializadas, sigilosas e, muitas
vezes, também mais céleres aos litigios, fez com que muitas empresas
e pessoas fisicas brasileiras, antes acostumadas a resolver tudo nos
escaninhos de um abarrotado judiciario, procurassem essa alternativa
com maior interesse.

Além da lei de arbitragem, devemos lembrar que o Brasil é parte
da Convencdo de Nova lorque, de 1958, que procura uniformizar
o tratamento dado pelos seus membros as sentencas arbitrais
estrangeiras (aquelas proferidas fora das fronteiras nacionais) nos
processos de reconhecimento ou, conforme terminologia adotada pela
lei brasileira, “homologacao”. O Brasil ratificou essa convenc¢do apenas

1. AgRg — SE 5206 — Reino de Espanha — Min. Rel. Sepulveda Pertence. Julgado
em 12/12/2001.
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em 2002, por meio do Decreto 4.311/2002, com um atraso de mais de
quatro décadas.

Hoje, o responsdvel pela homologacdo de sentencgas arbitrais
estrangeiras é o Superior Tribunal de Justica, que herdou essa funcdo
do Supremo Tribunal Federal com a Emenda Constitucional n°® 45,
pretensiosamente denominada de Reforma do Judicidrio, mas que
trouxe muito mais promessas do que as desejadas reformas. Desde
essa emenda constitucional, ocorrida em 2005, o STJ tinha um
procedimento paralelo ao seu regimento interno e que abordava a
homologacdao de sentencas estrangeiras: a Resolucdao n° 9. Contudo,
no ano passado, essa resolugao foi incorporada ao regimento do STJ e,
por isso, deixou de ser utilizada.

Passados quase vinte anos de vigéncia da Lei 9.307/1996, o Senado
Federal, em iniciativa ndo muito prestigiada pelos arbitralistas mais
experientes, deu azo a um projeto para alteracdo da Lei de Arbitragem,
sob a batuta do Senador Renan Calheiros, com o declarado fim de que o
“pais acompanhe e se adapte as novas exigéncias da realidade negocial
internacional, a fim de atender satisfatoriamente a complexidade das
relacGes juridicas modernas”.

A iniciativa causou nos especialistas e na comunidade juridica em
geral o grande receio de se “mexer em time que esta ganhando”, posto
gue todos sabem o que pode acontecer durante o processo legislativo
patrio, tdo frutuoso em produzir leis infrutiferas...

Apesar de muitos percalgos, o Ministro Luis Felipe Salomao (STJ),
presidente da comissdao de juristas que encampou o PL, conseguiu
conduzir bem os trabalhos e, ao final, sobreviveram apenas algumas
poucas alteracbes, acompanhando, em regra, o que ja vinha se
consolidando na jurisprudéncia dos tribunais brasileiros.

As principais altera¢des trazidas pela Lei 9.307/1996 estdo
ambientadas nos seguintes temas: a) arbitrabilidade; b) prescricdo;
c) acdo anulatédria; d) sentenca arbitral; e) medidas de urgéncia.
Comentaremos cada um desses temas a seguir.

Arbitrabilidade

A Lei 9.307/1996 definiu como arbitrdveis as causas em que
se disputam “direitos patrimoniais disponiveis”, como se pode ver
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no seu art. 12, Esse texto de lei acabou por causar grande celeuma
jurisprudencial e doutrindria para definir a abrangéncia desse conceito.

E a abrangéncia do termo é questdo fundamental para definir
a aplicabilidade da arbitragem em 4areas do direito em que tal
“disponibilidade” se torna controversa, como sdo os casos do direito
administrativo, direito de familia, direito do trabalho e direito do
consumidor, por exemplo.

A versdo que tem prevalecido é que um “direito patrimonial
disponivel” seria aquele passivel de negociacdo por parte da pessoa
gue o detenha. Mesmo assim, a jurisprudéncia sempre divergiu sobre
a possibilidade do uso da arbitragem nos contratos de consumo, nos
contratos de trabalho ou nos firmados com a administracdo publica.

No texto que foi aprovado por ambas as casas do nosso Congresso,
incluiam-se no artigo primeiro da lei mengOes expressas, embora com
algumas condicdes restritivas, ao uso da arbitragem nos contratos de
trabalho e nos de consumo. Além disso, no mesmo artigo 19, definiu-se
de forma clara a possibilidade de a administra¢do publica se submeter
a arbitragem nos contratos que firma com particulares.

Contudo, quando o PL foi a sancdo presidencial, a Unica dessas
modalidades que sobreviveu ao veto foi, justamente, a da arbitragem
entre administracdo publica e particular. Esse movimento ja era
esperado, afinal, tudo o que envolve direitos do consumidor ou direitos
trabalhistas gera grande polémica perante a sociedade e isso reflete na
popularidade do governo.

Com relacdo as contratacbes com a administracdo publica, a
sobrevivéncia da disposicdo também ja era esperada, visto que se trata
de algo muito afeito aos contratos que o pais tem de celebrar para
incrementar seus acessos a investimentos da iniciativa privada, uma vez
gue um investidor se sente muito mais seguro para firmar um contrato
com a administracdo publica quando percebe ndo ter a necessidade
de enfrentar o judiciario por ela prépria controlado, dotado de varas
especializadas totalmente abarrotadas, tendo de se submeter a prazos
alargados a favor da administragdo, além de outras questées, como o
reexame necessario.

Assim, a redacdo atual da lei, no §1¢ do art. 12, deixa clara a
possibilidade de a administracdo publica participar de arbitragens,
desde que estas privilegiem o principio da publicidade, proibam o
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recurso a equidade e que o compromisso seja firmado pelo agente
publico com poderes para realizagdo de contratos ou transacoes.

Prescricao

Antes da lei de arbitragem, discutia-se muito na doutrina e
jurisprudéncia sobre em que momento no processo arbitral seria
possivel a interrupcao do prazo prescricional. Com a atual redacdo, o
art. 199, § 22 da lei, define claramente que somente a instituicao da
arbitragem interrompe o prazo prescricional, retroagindo os efeitos
da interrupc¢do até a data do requerimento de arbitragem, que é o
primeiro documento utilizado pela parte que pretende dar inicio a
um processo arbitral, comunicando ao arbitro ou a instituicdo a sua
intencao de inicia-la.

Sentenca arbitral

Em tese, pode-se dizer que uma sentenca arbitral, para ser
formalmente valida, devera seguir praticamente os mesmos requisitos
formais de uma sentenca judicial: o relatério (em que o arbitro resume
o processo); a fundamentacdo (em que o arbitro expde, de forma
clara e detalhada, os argumentos que o levaram a uma determinada
decisdo), o dispositivo (trecho final em que o arbitro apresenta sua
decisdo as partes) e, ao fim, o local e a data em que a sentenca foi
proferida.

A Unica alteracdo trazida pela lei de arbitragem foi a derrogacao
do artigo 25 do texto anterior, que exigia do arbitro, ao verificar que
sobrevieram a arbitragem questOes atinentes a direitos indisponiveis?
e, ainda, que da resolucdo destas dependeria o julgamento, remeter
as partes a jurisdicdo estatal competente e suspender o curso da
arbitragem até a decisdo judicial final acerca de tais aspectos.

Essa derrogacao vem sendo muito debatida e, certamente, trard
muitos questionamentos que deverdo ser enfrentados pela doutrina
e pela jurisprudéncia, afinal, se a arbitragem sé pode ser utilizada
para resolver litigios derivados de direitos patrimoniais disponiveis,
poderiam os arbitros, ainda que incidentalmente, se imiscuir no mérito

2. Que ndo podem ser objeto de negociagao.
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de discussdes, a principio, ndo arbitraveis, para chegar a uma conclusdo
acerca da disputa principal?

De fato, a exclusdo do artigo corrobora com a celeridade dos
processos arbitrais, posto que mina uma possibilidade de suspensao
da lide. No entanto, parece ser um campo bastante pantanoso a ser
cruzado pelos especialistas, para que nao se acabe abrindo brechas
a agles anulatdrias, aumentando sua incidéncia e, ao fim, também
postergando a resolugdo total do litigio entre as partes.

Agdo anulatoéria

A acdo anulatdéria, como ja mencionado brevemente, é aquela que
visa anular uma sentenca arbitral proferida em desconformidade com
os ditames legais que a regulam. Normalmente, questdes de ordem
procedimental (como as alegacdes de desrespeito ao devido processo
legal durante o processo arbitral, por exemplo) sdo as mais utilizadas
pelas partes irresignadas com o que restou decidido.

Antes da reforma da lei de arbitragem, o art. 33 nao definia
claramente o termo inicial para a contagem do prazo nonagesimal (90
dias) para o ajuizamento da acdo, afinal, poderia ser definido como o
da decisdo “final” (apds feitos todos os pedidos de esclarecimentos
cabiveis) ou mesmo da “parcial”. Com o novo texto do art. 33, fica
esclarecido que o termo inicial para a contagem desse prazo é o do
recebimento da notificacdo da decisdo arbitral pela parte, seja ela
parcial ou final. Além disso, a anulacdo da sentenca arbitral também
pode ser feita por meio de impugnacdo (art. 475-L do Cddigo de
Processo Civil) e ndo mais por meio de Embargos do Devedor, o que
diminui as possibilidades de suspensdo da execucdo da sentenca
arbitral pela parte vencida.

Medidas de urgéncia

A reforma da lei de arbitragem também se mostrou produtiva ao
definir,acompanhando o que ja se havia consolidado na jurisprudéncia,
0s momentos em que as partes deveriam se utilizar do judicidrio ou do
arbitro quando houvesse a necessidade de algum pedido de urgéncia.

O que ficou definido nos arts. 22, 22-A, 22-B e 22-C pode ser
resumido no seguinte: se o processo arbitral ainda n3o foi iniciado, a
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parte interessada pode fazer o pedido de urgéncia perante o judiciario.
Porém, se o processo arbitral ja tiver comecado, apenas o arbitro sera
competente para analisa-lo.

Caso a eficacia da medida de urgéncia concedida pelo arbitro
dependa da colaboragdo da justica estatal, ele podera expedir, nos
termos do art. 22-C, um documento chamado “Carta Arbitral” para
instruir a autoridade judiciaria do que devera ser por ela cumprido e
que fora determinado em sede de arbitragem. Antes da reforma, essa
comunicacdo entre arbitros e juizes ja era possivel, mas a definicdo
de um documento legalmente previsto, certamente, facilitara a
administracdo desse expediente pelo judiciario.

Conclusoes

Como se vé, ndo foram muito inovadoras as alteracdes perpetradas
no texto da lei de arbitragem, posto que, a grande maioria delas,
acompanhou o desenvolvimento jurisprudencial ja pacificado em
nossas cortes. Contudo, a revogacao do artigo 25 e a arbitragem junto
a administracdo publica ainda poderdo trazer inumeras celeumas
doutrindrias e jurisprudenciais que devem ser acompanhadas de perto
pelos especialistas na matéria afim de nao se colocar em risco muitas
das conquistas que esse instituto teve no pais nos ultimos vinte anos.



A NOVA ABORDAGEM DO COMPLIANCE: ANTES UM DIREITO
DO EMPREGADO, DO QUE UM DEVER DO EMPREGADOR
José Ricardo de Bastos Martins

Dignificando a pessoa humana, o trabalho tem valor social dos
mais relevantes, pelo que a atual Constituicdo o coloca como
um dos pilares da democracia.!

Muito tem se discutido sobre o tema. Os escandalos que superlo-
tam as pdginas dos jornais e os noticidrios diariamente tornaram esse
o assunto da moda. Ninguém mais aguenta o ambiente de corrupcgdo
e falcatruas que se revela pior a cada dia, especialmente (mas ndo so)
nas contrata¢des envolvendo o poder publico.

Este artigo pretende langar outro enfoque sobre o tema, com base
no que se verifica nos fatos noticiados sobre as empresas envolvidas
nos recentes escandalos. Acredito que praticamente tudo ja tenha
sido falado acerca das consequéncias juridicas decorrentes de atos de
corrupg¢ao como os que vém sendo diariamente revelados no ambito
da Operagao Lava Jato.

Observa-se um enorme contingente de pessoas que — apesar de
nao terem qualquer envolvimento com o episddio — tiveram o seu dia a
dia fortemente alterado, seja pelo impacto que os simples escandalos
geram na atividade empresarial (como diminuicdo do volume de
trabalho, perda de negdcios etc.), ou, ainda (e de forma muito mais
grave), em razdo da maneira com que esses episodios afetam a propria
autoestima do trabalhador, ou seja, a opinido que ele tem de si mesmo
em relacdo a sua atividade profissional.

1. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentdrios a Constitui¢do brasileira.
6. ed. S3o Paulo: Saraiva, 1986. p. 58.
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Segundo José Afonso da Silva,? os valores sociais do trabalho,
garantidos pela nossa Constituicao Federal em seu artigo 19, tratam
ndo apenas de aspectos ligados a sua funcdo de criar riquezas, mas,
também, enquanto atividade social de fornecer a pessoa humana
as bases de sua autonomia e condi¢des para uma vida digna. E essa
dignidade pode ser alcangada apenas com uma remunerac¢ao adequada
dentro de um ambiente seguro e sauddvel? Certamente que n3o. E
fundamental que o empregado possa exercer suas atividades com a
certeza de conhecer os valores éticos da empresa em que atua.

Talvez um dos mais delicados problemas vividos por empresas
hoje envolvidas em escandalos de corrupgdo seja justamente a falta
de motivacdo, orgulho (e até mesmo revolta) que muitas vezes tem se
alastrado pela sua base de empregados. Ora, se a dignidade da pessoa
humana so se verifica de maneira plena se também estiver presente
na atividade laboral, forgoso é concluir que, antes que uma obrigacdo
da empresa, como forma de prevenir condutas que podem causar-lhe
prejuizos milionarios, é direito do empregado, constitucionalmente
protegido como coroldrio de seus direitos e garantias individuais,
trabalhar em uma empresa que o proteja de situagbes que possam
macular sua autoestima profissional!

O assunto pode parecer um exagero para quem nado se depara
com essas questOes diariamente. Porém, quem ousaria criticar um
individuo que se vé extremamente desmotivado por saber que sua
empresa ndo atua de forma licita na condugdo de seus negdcios? Qual
a sensacdo de um subordinado ao saber que seu chefe, ao invés de
competente, pagava propina para atingir resultados?

Tomemos, como exemplo, o recente escandalo ocorrido com a
gigante do setor automotivo Volkswagen. Estamos diante de uma
das maiores empresas do mundo, com centenas de milhares de
empregados ao redor do globo, e detentora de diversas marcas de
inquestionavel notoriedade. Ndo ha duvidas de que participar de
uma corporacao como essa deva ser motivo de orgulho para seus
colaboradores. Entretanto, ao admitir que instalou em alguns de seus
modelos mecanismos para burlar os testes de verificacdo de emissdo
de poluentes, alguém ousaria duvidar da tristeza que certamente se

2. SILVA, José Afonso. Comentdrio contextual a Constituigdo. 1. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2005. p. 39
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abateu por toda a empresa? Das duvidas que certamente passaram a
habitar as cabecas de milhares de empregados?

Antesdo ocorrido, certamente muitos deles faziam questaode dizer
onde trabalhavam. Agora, é provavel que nao se sintam tdo motivados
a falar sobre o assunto, evitando, inclusive, mencionar o nome da
empresa em que trabalham para evitar maiores explicagdes sobre os
fatos noticiados pela imprensa. E esse desconforto certamente ndo
se limita as atividades profissionais do individuo, estendendo-se aos
demais ambientes em que atua: familia, amigos, enfim, a comunidade
como um todo.

No século 21, com toda a tecnologia da informacdo de que
dispomos, a reputacdo de uma marca pode se despedacar em
segundos, e os danos podem ser irreversiveis. Isso, porém, tem
sido muito debatido sob a perspectiva do empresdrio ou da prépria
empresa; ou seja, deve-se evitar a qualquer custo qualquer situagao
gue possa colocar a reputacdo de uma empresa em cheque, e os
programas de compliance se afiguram como ferramentas essenciais
para essa finalidade.

Entretanto, sem discordar da abordagem anterior, é preciso que
comecemos a pensar sobre o tema de maneira muito mais ampla,
qguando, entdo, poderemos verificar que, antes mesmo de tratar do
tema sob o ponto de vista do desenvolvimento do negdcio, é preciso
entender que trabalhar em um ambiente ético e transparente é
um direito do trabalhador tdo caro como tantos outros direitos ja
tradicional e expressamente reconhecidos em nossa legislacao.

E, justamente, por estarmos diante de ndo apenas uma abordagem
gue vise prevenir possiveis prejuizos, mas, sim, de um direito essencial,
essa nova e mais ampla abordagem precisa ser definitivamente incluida
na agenda estratégica do empresario.

Conclui-se, pois, pela urgente necessidade de se redefinir o papel
da drea de compliance dentro das empresas. Se em uma primeira
geracdo o tema teve seu enfoque voltado para coibir praticas ilicitas
dentro da corporacdo, revelando-se como a ferramenta adequada para
monitorar/investigar/coibir determinadas praticas, é chegada a hora
de entender o tema sob um novo angulo: aquele em que um programa
de compliance adequado vai também, por exemplo, fazer a diferenca
na hora de contratar (e reter) os melhores profissionais do mercado.
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E preciso repensar o tema pela ética de uma ferramenta que gerara
vantagem competitiva a empresa, e ndo somente sob a perspectiva
da prevencdo de riscos e fraudes. E isso certamente se tornara mais
e mais relevante a medida que os cargos estratégicos passem a ser
ocupados pelas novas geragdes, as quais tém se posicionado de maneira
extremamente critica quanto ao comportamento das empresas na
sociedade.

A busca por resultados a qualquer custo tende a cada vez mais
dar lugar a uma preocupag¢ao mais ampla com a imagem da empresa
na sociedade. Fato influenciado fortemente pelo crescente poder
adquirido pelo individuo de influenciar o destino de uma marca ou
produto — um dos grandes legados da internet, especialmente, por
meio das redes sociais.

E essa nova abordagem, diferentemente do que alguns possam
imaginar, em nada se antagoniza com a anterior. Muito pelo contrario.
Estamos diante de um novo estagio no processo de amadurecimento
das relagdes entre as empresas e a sociedade. Aqueles que primeiro
souberem se apropriar das vantagens que advirdao desse novo momento
certamente terdo uma importante vantagem competitiva.

Quem viver vera!



CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS NO BRASIL
Fabio Martins Di Jorge | Renata Viana Machado

O protagonismo judicial

O pais vive momento institucional que sera tratado em capitulos
apartados nos livros de histéria. Ganha manchete a crise politico-
-administrativa em razdo das deficiéncias verificadas no controle e vigi-
lancia principalmente de dentro para fora da administragao publica.
A situacdo é delicada, assim como é a analise atual do regime juridico
que trata do controle judicial sobre atos administrativos e, de tempos
para ca, das proprias politicas adotadas pelo Executivo. Encorpam-se
os movimentos democraticos, assim como se propala a democracia
participativa. Os percal¢os e os caminhos percorridos para a conquista
de uma cidadania reprimida quase sempre desaguam no Judiciario.

Procuraremos, em rapidas linhas e com sofrida sintese, desbravar
algumas questdes que cercam o tema.

Nesse diapasdo, sabe-se que no Brasil é adotado o sistema de
jurisdicdo una, sendo do Poder Judicidrio o monopdlio de dizer por
ultimo e com foros de definitividade o Direito aplicdvel ao caso concreto
quando a ele provocado. Trata-se do Principio da Inafastabilidade do
Controle Judicidrio, com assento no art. 52, XXXV, da Constituicdo
Federal. E em tempos hodiernos sdo muitos atores e muitas formas
utilizadas para provocacdo do Judiciario, sobre qualquer matéria, o
gue o torna protagonista na defesa democratica.

Paraseter umaideia desse cendrio, em estupendo voto do Ministro
Luiz Fux, na assentada da ADIn 5.105/DF, em interessantissimo caso
em que se discutia a reagdo do Legislativo por edi¢ao de lei em sentido
contrdrio a uma determinada interpretacao conforme dantes realizada
pelo Supremo, destacou-se a complexidade na divisdo funcional entre
as instituicGes delineadas pela Constitui¢ao. Diz o Ministro, in verbis:
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A jurisdicdo constitucional, nesse cenario, incumbe a tarefa de
encontrar o ponto dtimo de equilibrio entre estes dois pilares
sobre os quais se erige o Estado Democratico de Direito —
democracia e constitucionalismo...

Se essas particularidades jarecomendamalgumadose de cautela
no exercicio da judicial review, essa prudéncia é redobrada nas
situa¢cOoes em que o objeto da controvérsia decorre de reagoes
legislativas a decisGes proferidas pela Corte, sobretudo por
impactar diretamente na esfera de liberdade de conformagdo
do legislador.

Nesse pormenor, o nosso desenho institucional potencializa
essas dificuldades: outorga ao Supremo Tribunal Federal a tarefa
de definir a dltima palavra acerca do conteldo da Carta Politica.
Deveras, enquanto “guardido da Constituicdo” (CRFB/88, art.
102, caput), a Suprema Corte é confiada a faculdade de invalidar,
invocando o texto constitucional, qualquer lei ou ato normativo
emanado das instancias politicas majoritarias. Noutros termos,
o Supremo detém a ultima palavra no ambito do Estado
Democratico de Direito, maxime porque seus pronunciamentos
ndo se sujeitam — repiso, por um viés formal — a qualquer
controle democratico. Em sede doutrinaria, o Ministro Gilmar
Mendes perfilhou similar entendimento, aduzindo que “[...]
as Cortes Constitucionais estdo inegavelmente imunes a
qualquer controle democratico. Essas decisGes podem anular,
sob a invocagdo de um direito superior que, em parte, apenas
é explicitado no processo decisorio, a produgdo de um dérgao
direta e democraticamente legitimado.”?

Mais do que o protagonismo do Judiciario, tem se destacado entre

nds o protagonismo da propria Suprema Corte, com enfrentamento de
casos concretos que antes receberiam criticas sonoras por um suposto
ativismo judicial. Fala-se em fragilidade do sistema politico, fala-se
em necessidade de reformas politicas, fala-se em enfraquecimento
do Poder Legislativo, ganho de corpo da maquina judiciaria e critica
ao ativismo judicial; toda essa nova axiologia é qualificada como
judicializagdo da politica, fen6meno que, bem calibrado, permitira o

1. MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: hermenéutica
constitucional e revisdo dos fatos e prognoses legislativos pelo Orgdo Judicial.
In: Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. Sao Paulo: Celso
Bastos Editor, 1998. p. 463.
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controle de atividades estatais, quer por meio de lei, quer por meio de
decreto, a serem solucionadas no Judiciario.

Ha necessidade de que sejam avaliados alguns desdobramentos,
principalmente a luz do consagrado sistema de triparticdo de poderes,
sua crise conceitual e a reserva do possivel, a fim de se permitir
verificar, com alguma exatidao, os limites técnico-juridicos do controle
judicial sistémico e constitucional das politicas publicas elaboradas por
dois outros Poderes que possuem conatural aptidao para a busca da
realizacdo dos objetivos e fundamentos da Republica, mas que ndo
raras vezes, quando instados, se omitem ou agem com equivoco.

Politica publica e a necessidade de controla-la

A exteriorizacdo mais profunda da funcao de governo se da por
meio da politica publica. E o fendmeno por meio do qual o governo, e
mais abstratamente o Estado, conduz a sociedade como um todo e cria
mecanismos para satisfacdo das necessidades bdsicas e programaticas
de sua populacdo. Este artigo, a evidéncia, ndo se preocupara em
trazer a baila a discussao em torno da classificacao da funcgao politica
como um quarto desdobramento da funcdo de Estado (executiva,
legislativa e judiciaria), mas toma de empréstimo a ideia central de que
boa politica contribui imprescindivelmente para a busca do interesse
publico mediante uso de poderes instrumentalmente necessarios e
conferidos pela ordem juridica.?

N3do se nega necessidade de politicas publicas de qualidade no
Brasil, pais com dimens&es continentais, com vicios histdricos que de
alguma forma travam um crescimento mais robusto e perene. Jd com
alguma sedimentacdo de 1988 para cd, emprestar as consecucdes
estatais valores constitucionais positivados pode desencadear uma
correta efetivacao dos planos juridico e institucional. Essa necessidade
de politica publica constitucionalizada e eficiente, por outro lado,
gera sérias e graves consequéncias para dentro do mundo juridico e,
consequentemente, o Judiciario é chamado a colagao.

N3ao menos importante, o sistema de check and balances e a
raiz matricial segundo a qual o poder emana do povo, que o exerce
por meio de seus representantes ou em forma de peti¢des ao Poder

2. MELLO, Celso Antbnio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 29. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2011. p 29.
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Publico, trazem a tona a necessidade de que o sistema politico-
administrativo seja repensado sob a égide da efetivacdo dos principios
da eficiéncia e do planejamento, balizas das quais uma politica publica
jamais podera olvidar. Com mais razdo, se e quando algum legitimado
ingressa em Juizo para questionar determinado programa de governo,
nado podera o Judiciario deixar de investigar se porventura ha violagdo
a direitos, sob pena de arrebentar com a supremacia do interesse
publico, esse compreendido na sua melhor esséncia: a violagdo a um
direito fundamental de um é violacdo a prépria sociedade.

N3ao foi por menos que recentemente, de forma emblematica, com
o voto condutor de Ricardo Lewandowski, decidiu o Supremo Tribunal
Federal que o Poder Judicidrio pode se imiscuir na problematica
administrativa quando os 6rgdos competentes comprometerem a
eficicia dos direitos fundamentais individuais e coletivos. Para o
Ministro, que julgou o famoso caso sobre a deficiéncia do aparelho
estatal na politica publica carceraria:

é chegada a hora de o Judicidario fazer jus as elevadas
competéncias que |he foram outorgadas pela Constituicdo
Federal, assumindo o status de Poder do Estado, principalmente
quando os demais Poderes estdo absolutamente omissos...
no caso dos autos, esta-se diante de clara violagdo a direitos
fundamentais, praticada pelo préprio Estado contra pessoas sob
sua guarda, cumprindo ao Judiciario, por dever constitucional,
oferecer-lhes a devida protecdo.?

Diante da obrigacdo premente de que o Estado faca cumprir e
crie mecanismos tantos que garantam o nucleo constitucional — ao
nosso sentir, o desenvolvimento econémico sustentavel, os objetivos
e comandos da Republica, que vao além das garantias fundamentais,
mas também tocam direitos econdémicos, sociais e culturais* — sdo
assaz controldveis pelo Poder Judicidrio, quando provocado pelo
remédio processual adequado, politicas publicas deficientes e
contrarias a esses principios fundantes. A implicacdo do controle
sobre as politicas publicas traduz o que é de mais relevante em Estado

3. RE 592.581/RS, Ricardo Lewandowski, Pleno STF, J. 12 de agosto de 2015,
acérdao ainda nao disponivel.

4. Classico julgamento da ADPF 45-9/DF pelo Min. Celso de Mello em decisdo
monocratica.
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de Direito: a prote¢do a confianga. O controle tem por finalidade,
justamente, permitir o confronto do que se extrai como Direito melhor
aplicavel a espécie, além de conferir legitimidade ao conjunto de atos
administrativos agrupados em lei. Ndo por menos, a Professora Maria
Sylvia Zanella Di Pietro estabelece que a finalidade do controle

é a de assegurar que a Administracdo atue em consonancia
com os principios que lhe sdo impostos pelo ordenamento
juridico, como os da legalidade, moralidade, finalidade publica,
publicidade, motivagdo, impessoalidade; em determinadas
circunstancias, abrange também o controle chamado de mérito,
e que diz respeito aos aspectos discricionarios da atuacdo
administrativa.®

A transparéncia da politica publica, a forma como ela é organizada
e a sua formatacgdo constitucional conduzem a segurancga juridica,
geram expectativas validas ao administrado, fomentam o investimento
e permitem a determinacdo dos movimentos republicanos, com
especial destaque sobre a eficdcia dos agentes politicos que estdo no
exercicio transitdrio do poder.

Dai a importancia que instiga estudos académicos a delimitar o
controle do Judicidrio sobre programas de governo e politicas publicas
gue, no fim das contas, ddo o contorno da eficiéncia do Estado no
mundo fenomeénico e atingem o cotidiano da populacdo. O Direito
Administrativo, temos dito com alguma frequéncia, desassombra-
se como escudo protetor do Particular contra desvios e omissdes
estatais e por uma dialética moderna, permite a correcao de politicas
equivocadas e por vezes danosas ao interesse publico primario.

Alguns limites ao controle impostos pelo sistema

Ha, sem duvidas, uma crise dogmatica no conceito do positivismo
juridico, sobretudo com base na ideia, para nds retrégrada, segundo
a qual o Magistrado é a boca da lei e tdo somente isso. Um complexo
exercicio, fundamental para o operador de Direito, busca evitar que
sejam confundidos e franqueados ao Poder Publico simples justificacdo

5. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 24. ed. S3o Paulo:
Atlas, 2011. p. 735.
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funcional dos fins ou mesmo a alegacdo vazia acerca da impossibilidade
material de realiza-los por meio da utiliza¢gdo da Reserva do Possivel.®

Em um determinado momento, até se sedimentar alguma
Jurisprudéncia pais afora sobre essa tematica, havia uma alegacdo
guase que sintomdtica da impossibilidade financeira de realizacdo
do mandamento constitucional por parte do Poder Publico faltante.
O transporte puro e simples da teoria estrangeira ao Direito interno
brasileiro nao resistiria sem traumas: e nao poderia resistir!

A cura do interesse publico primario,” da qual o Judicidrio
ndo escapa, necessariamente obrigard o legitimado a realizar uma
investigacdo, mais do que propriamente cientifica, principalmente
empirica, acerca da incidéncia dos diversos interesses supostamente
em conflito; e, superado o longo tramite processual, serd do juiz a
tarefa de realizar tamanha ponderacdo, trazendo para dentro e com
foros de jurisdicdo os direitos que estdo a merecer correta conformacao
juridica.

Isso nos remete, obrigatoriamente, a classica licdo de Alexy
sobre a teoria da ponderagao e proporcionalidade dos meios para a
persecucdo dos fins desejados:

Los principios son mandatos de optimizacion com respecto
a las posibilidades juridicas y facticas. La maxima de la
proporcionalidad em sentido estricto, es decir, el mandato
de ponderacidén, se sigue de la relativizacion com respecto
a las possibilidades juridicas. Si se concibe positivamente

6. Gilmar Ferreira Mendes explica-nos de onde surgiu a teoria: "Observe-se
que, embora tais decisGes estejam vinculadas juridicamente, é certo que a
sua efetivacdo estd submetida, dentre outras condicionantes, a reserva do
financeiramente possivel ("Vorbehaltdesfinanziell Moglichen"). Nesse sentido,
reconheceu a Corte Constitucional alema, na famosa decisdo sobre "numerus
clausus" de vagas nas Universidades ("numerus-clausus Entscheidung"),
que pretensdes destinadas a criar os pressupostos faticos necessarios para
o exercicio de determinado direito estdo submetidas a "reserva do possivel"
("Vorbehalt des Maglichen")." (Os direitos fundamentais e seus multiplos
significados na ordem constitucional, Revista Juridica Virtual, n. 14, jul. 2000).
7. Dai porque dantes elegemos o desenvolvimento nacional sustentavel, que
garante ao mesmo tempo o fomento a economia se e quando observados os
direitos sociais como norte republicano brasileiro.
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al principio subyacente a los derechos de libertad como Ia
mayor oportunidade posible de despliegue de la personalidad
outorgada al individuo por la Constitucién, entonces toda
regulacion exagerada anula la posibilidad de maximizacién de
oporunidades y es por ello constitucionalmente ilegitima.®

E com a criacdo de um microssistema® de controle do movimento
dos agentes politicos, decorrente diretamente do texto constitucional,
qgue se permite verificar, na pratica, o planejamento da coisa publica
e a gestdo do orcamento. Com isso, verificada a irresponsabilidade
financeira, quase sempre a causadora da violacdo ao direito
fundamental reclamado, é possivel ao juiz afastar a reserva do possivel
e determinar, no caso concreto, a politica publica dantes omissa ou
mesmo equivocada, sendo certo que a ponderagdo de direitos e a critica
ao uso indiscriminado do principio da proporcionalidade deverao ser
enfrentados no processo judicial.

Nesse sentido, Rafael Scavone Bellem de Lima lembra que:

a estrutura do exame da proporcionalidade impd&e limites a
otimizacdo de principios, impedindo que o juiz revise uma
medida estatal, e adote uma alternativa que |he parece mais
propensa a otimizar os principios envolvidos no caso concreto,
guando ndo houver uma forma menos restritiva de promover,
com a mesma eficiéncia, um objetivo legitimo, cuja promocdo
justifique a restricdo dos principios afetados. A menos que o
julgador entenda que uma decisdo tomada por um oérgdo
legislativo ou administrativo restringe um direito fundamental e
(a) ndo promove a realizacdo de algum interesse legitimo; (b) ou
promove a realizagdo de um interesse legitimo impondo uma
restricdo mais intensa do que um alternativa igualmente eficaz;
(c) ou impGe uma restricdo que ndo possa ser justificada pela
promocdo do objetivo pretendido, deve-se preservar a decisdo
tomada por um drgdo estatal no exercicio de suas competéncia
normativa, pouco importando a existéncia de medidas mais

8. ALEXY, R. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madri: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2001. p. 112-115.

9. Lei de Improbidade Administrativa, Lei de Responsabilidade Fiscal e leis
esparsas sobre transparéncia.
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eficazes, mais convenientes ou mais desejaveis na concepgao
de quem realiza o controle judicial.’®

Por outro lado, em recente artigo publicado na revista eletronica
Conjur, Carlos Ari Sundfeld e André Rosilho fazem um breve, porém
interessante, paralelo entre as varias ciéncias que as politicas publicas
envolvem e concluem, com bastante precisdo, que:

Politica publica é Direito; seu DNA é escrito em cédigos juridicos.
O Direito, portanto, integra sua esséncia - e, por integra-la,
exerce influéncia determinante. Carrega consigo seus vicios e
virtudes, seu modo de ser. E, sobre isso, nds, juristas, temos
algo a dizer. Essa aproximacdo (do juridico com a construgdo das
politicas publicas) é positiva e contém em si o potencial de tornar
o mundo do Direito mais realista, pé no chdo, de modo que nds,
profissionais da area juridica, tenhamos maior possibilidade de
dar contribuicdo relevante ao aprimoramento da gestdo publica
no Brasil. A apropriacdo das politicas publicas pelo mundo do
Direito produz mudancga aparentemente pequena, singela, mas,
em verdade, capaz de gerar boas transformacées. Com ela se
viabiliza que juristas enxerguem o fené6meno juridico também
por outro viés. Pela ética das politicas publicas, a norma juridica
passa a ser vista em um contexto mais amplo: o da a¢do estatal.
Desloca-se a visdo da norma isolada para outra, na qual sdo
levados em consideracdo os grandes objetivos perseguidos pelo
Estado e a relagdo entre meios e fins. Ou seja: para o jurista
preocupado com politicas publicas, ndo basta indagar se a
norma é valida e vigente, nem interpreta-la em si mesma. Esse
jurista se obriga, por um lado, a entender o contexto fatico em
gue a horma surgiu e, por outro, a interpreta-la e aplica-la em
sintonia fina com as complexidades do mundo real, de modo
que ela realmente sirva aos fins para os quais foi projetada.’

10. LIMA, Rafael Scavone Bellem. Otimiza¢Go de principios, separagcdo de
poderes e segurancga juridica: o conflito entre principio e regra. Dissertagao de
Mestrado, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2012.

11. SUNDFELD, Carlos Ari; ROSILHO, André. Politicas publicas tornam o
Direito mais realista. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2014-abr-24/
apropriacao-politicas-publicas-direito-torna-realista.
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Segundo Dworkin, “as politicas seriam aquele tipo de padrdo que
estabelece um objetivo a ser alcang¢ado, em geral alguma melhoria
em algum aspecto econémico, politico ou social da comunidade”,*? o
gue se encaixa exatamente nas politicas fundamentais do Estado de
Direito brasileiro, as quais visam garantir, por meio da forca normativa
da Constituicdo Federal, o desenvolvimento sustentavel. Dai porque,
de forma destemida, a doutrina haverd de enfrentar o controle do
controle, vale dizer, o modo pelo qual o juiz poderia alterar o programa
de governo e impor, como renovacao da ordem juridica, eventual outra
modalidade de politica. Haveria a necessidade de se reestruturar os
Tribunais para anélise do mérito de uma politica publica de governo?3

O Direito Administrativo, na vanguarda da prote¢do sistémica
de quem recebe a agdo estatal, é, entdo, mais uma vez instado a se
aparelhar e desafiado a harmonizar novos valores que penetram
no tecido social com for¢a e impacto tantos que podem, em tese,
desequilibrar o pacto social e negar ao Estado a necessaria e hodierna
eficiéncia que dele se espera.

Para concluir

Feitas essas breves consideracdes, importa notar que o Direito
Administrativo Constitucional — do qual a politica publica retira a
esséncia do ponto de vista juridico — tem se mostrado, ao longo de
nossa histéria contemporanea, como um efetivo instrumento de
“concertacdo social”, apto e indicado para resolver as questdes
relacionadas as politicas publicas. Nao se mostra simples a adocao,
pelo Direito, do conceito de politica publica, instituto multidisciplinar
gue é havido em varios outros segmentos do conhecimento humano
e, com menos entusiasmo, recheado de criticas por vozes abalizadas
sobre a possibilidade de que o programa de governo, instituido e
executado tradicionalmente pelo Legislativo e Executivo, venha a ser
guestionado, sem sequelas, no Judicidrio.

Quase sempre chamado a cola¢do, o Supremo Tribunal Federal, a
guem a Constituicdo Federal reservou a sagrada manutencdo de sua
supremacia, tem sido alvo de criticas pelo seu suposto ativismo.

12. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2002.
13. Nesse ponto, propomos a especializagdo das Varas e Turmas Julgadoras.
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Apds analise de alguns casos concretos, dizem os criticos que o
STF tem legislado na falta de lei de regéncia. Os favoraveis ao controle
jurisdicional de politica publica, de outra banda, afirmam que a Corte
Suprema nada mais faz se ndo empregar a forca normativa da CF aos
valores olvidados pelos outros Poderes quando da implementacao de
programas que afetam a sociedade.

E com essa pedra de toque que se objetivou clarear a dicotomia
entre Separacdo de Poderes cldssica e prestigio ao Estado de bem-
-estar social (welfare state). Compatibilizar a tradicdo do Direito com
as necessidades atuais da sociedade, temperado pelo clamar publico e
pelo atual estagio da democracia institucional e participativa, tornam
instigantes as formas pela quais o Direito regulara e definira os meios e
os fins buscados pelo controle das politicas publicas.

N&o é por menos que Américo Bedé afirma que

o legislador ndo é o Unico responsavel por viabilizar a
Constituicdo. O juiz tem a missdo constitucional de impedir
acles ou omissGes contrarias ao texto, sem que com essa
atitude esteja violando a Constitui¢do.™

Deveras, a complexidade das relagbes juridicas sociais, entre os
particulares e destes para com o Estado, obriga uma andlise mais
percuciente da politica publica, da sua eficiéncia e como ela penetra
a fortiori na sociedade e, sobretudo, pelo modo como o Direito
recepciona a instalacdo da jurisdicao constitucional entre nés.

E que Eduardo Appio vé no sistema econdmico a possibilidade
de influenciar as politicas publicas e, portanto, macular objetivos
fundamentais da maioria sem acesso ao poderio politico e econdmico.
A necessidade de uma definicao clara dos limites da intervencao
judicial ndo pode se dar, portanto, somente no plano ideolégico — muito
embora a ideologia, compreendida como expressao da busca de uma
sociedade ideal, forneca vigorosos argumentos em prol da evolucdo
social — mas deve agregar ao debate juridico elementos concretos de
politica, da moral e da sociologia.®®

14. FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial de politicas publicas.
S3do Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005.

15. APPIO, Eduardo Fernando. Controle judicial das politicas publicas no
Brasil. Curitiba: Jurua, 2008. E ainda: “Entre a auséncia completa de limitagdes
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Estamos, pois, com Andreas Krell, para quem

onde o processo politico da definicdo concretizadora e
implementacdo de uma politica publica falha em nivel de
Executivo, o Judicidrio tem ndo somente o poder, mas o dever
de intervir.1

A preservacao dos direitos fundamentais serve, entdo, para criar
e manter os pressupostos elementares de uma vida com dignidade
humana.'” E é nesse contexto juridico, destarte, que o controle judicial
de politica publica, sobretudo quando analisada pelos novos valores
emprestados pelo Direito a esse fenémeno sociopolitico, é instrumento
eficaz de consecucgdo de eficcia das garantias fundamentais.

Sabemos que a realidade se sobrepde aos conceitos preexistentes.
Somos hoje a oitava economia mundial, ainda que ndo pareca. A
imagem de pais-col6nia se torna cada vez mais remota e, com isso, 0s
mitos ficam pelo caminho. A organizacao da sociedade sofre profundas
alteracdes. A relacdo capital/poder empurra e impulsiona, com
forca diametralmente contraria a garantia de efetividade de direitos
universais, a manutencao de poder e a pratica de politicas publicas que
visam, sem se escorar nos meios, atingir fins publicos que se mostram,
em um primeiro momento, capazes de satisfazer algum dado concreto,

a atividade judicial e a supressdao de qualquer margem de intervencdao do
Poder Judiciario, por conta de uma dogmatica restritiva, existe um enorme
espaco ainda ndo preenchido pela doutrina nacional. Os dois extremos do
debate sdo conhecidos. Os defensores de um ativismo judicidrio sustentam
gue a atual relacdo entre os Poderes da Republica deve ser redimensionada, a
partir da insubsisténcia da democracia do tipo representativo, do que resulta
um Judicidrio como superpoder. No outro lado, os legalistas defendem que
os juizes devem obediéncia a lei estrita, pois a maleabilidade dos valores e
principios constitucionais pelos juizes permite a manipulagdo ideoldgica do
proprio contetddo da Constituicao”.

16. KRELL, Andreas J. Controle judicial dos servigos publicos bdsicos na base
dos direitos fundamentais sociais. In: SARLET, Ingo Wolfgang. A Constitui¢Go
concretizada: construindo pontes com o publico e o privado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2000. p. 25-60.

17. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. S3o Paulo:
Malheiros Editores, 2003. p. 560.
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mas, ao longo do tempo, se mostram catastréficos para a manutengao
sustentavel do planejamento estatal.

De fato, economistas e especialistas em administragdo publica
criticam o planejamento do Estado por meio de politicas publicas
falhas ou desastradas, sem programacao de governo em longo prazo.
Quer-se atingir, custe o que custar, algum valor porventura descoberto,
pouco se importando para o desenvolvimento nacional sustentavel, o
gue na pratica tem se mostrado pouco eficiente e agressivo a jurisdi¢do
constitucional. Doutrina e Jurisprudéncia se incomodam. O clamor das
ruas desespera-se por reforma politica e pelo Estado promotor de
servico publico a contento. Promessas ndo sdo cumpridas. Corrupgao,
em que pesem leis e mais edicbes de lei para combater a mazela,
permeia o sistema politico nacional. Nosso sistema de contratacdo
publica é tortuoso, a ponto de se espalharem pelo Congresso Nacional
centenas de projetos para reforma da lei de licitagdes e contratos
administrativos.

A propria hipertrofia do Estado, ao mesmo tempo em que sdo
questionados os métodos legitimos para a concretizacdo da politica
publica, causa outro rompimento dos valores constitucionais hoje
alinhados e consagrados em nosso sistema juridico, de sorte que o
controle judicial dos atos e programas instituidos e executados pelo
Legislativo e Executivo se revelam um grande debate dogmatico
constitucional a ser definido, estudado, apontado e, porventura,
delimitado. O controle, no fundo, deve ser exercido pela sociedade,
qgue é atingida em cheio pelo programa de governo deficitario, que
sofre sérias e graves consequéncias dai decorrentes, mas que tem o
poder de provocacgdo pelo meio legitimo franqueado pela Constituicdo
Federal para provocar a correg¢ado do curso histdrico.

Sdao movimentos sociais que ndao podem ser esquecidos. Ignorar
esse processo de mudanca é, em ultima analise, ignorar a propria
realidade, valendo lembrar, aqui, a famigerada afirmacdo de Ripert:
“gquando o direito ignora a realidade, a realidade se vinga ignorando
o direito”.!®

18. RIPERT, Georges. A regra moral nas obrigagdes civis. Campinas: Bookseller,
2000.



A TEORIA FINALISTA APROFUNDADA E A PROTECAO DA PESSOA
JURIDICA PELO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR
Rodrigo Giordano de Castro | Paloma Costa Santos

Embora o Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC) date de 1990 e
esteja em vigor desde 1991, sempre configurou-se como tormentosa
a questdo da interpretacdo sobre a definicdo legal do conceito de
consumidor.

Pela interpretacdo pura e simples do caput do artigo 22, do CDC,
consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servico como destinatario final.

Com relacdo ao consumidor “pessoa fisica”, as dificuldades sdo
minimas, ja que parece mais dbvio que uma pessoa natural adquira
produtos ou servicos como destinataria final. Entretanto, como situar
a pessoa juridica que, em sua imensa maioria, visa obter lucro pelo
desempenho de seu objeto social, o que, invariavelmente, a faz
adquirir insumos e/ou contratar servicos para atingir tal finalidade?
E facil enquadra-la no conceito de fornecedora, mas, com a evolucdo
do Direito, passou-se a questionar em que momento uma pessoa
juridica poderia ser considerada consumidora em vista da imposicao
da parte final do caput do artigo supramencionado: a obrigacdo de ser
destinataria final do produto ou servigo.

Duas sdo as grandes correntes doutrindrias que abarcam o assunto:
a finalista e a maximalista. Tentaremos, de forma simpldria, resumir os
conceitos trabalhados por essas duas teorias, fruto de debates que se
desencadeiam hd quase 25 anos.

Para os defensores da teoria finalista, a definicdo da pessoa
juridica como sendo consumidora passa pela verificacdo da destinacao
fatica e econémica do produto ou servico. Isso significa que ela precisa,
cumulativamente, retirar definitivamente o produto ou servico da
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cadeia de consumo (destinagdo fatica) e ndo obter mais lucros com
o objeto do consumo (destinacdo econOGmica). Vale dizer, portanto,
gue o objeto de consumo — produto ou servico — ndo pode mais ser
reinserido na cadeia de consumo e/ou produtiva.

Nas palavras de Roberta Densa,?

para a corrente finalista ou subjetiva, o consumidor é aquele
que retira definitivamente de circulagdo o produto ou servico do
mercado. Assim, o consumidor adquire produto ou utiliza servico
para suprir uma necessidade ou satisfacdo eminentemente
pessoal ou privada, e ndo para o desenvolvimento de uma outra
atividade de cunho empresarial ou profissional.

Ja os que sustentam a aplicacdo da teoria maximalista flexibilizam
um pouco mais a rigidez da letra fria da lei e entendem que para que
a definicao de consumidor possa ser aproveitada pela pessoa juridica
basta que ela retire o bem de consumo de circula¢do. Nesse sentido, a
destinacdo que importa para os maximalistas é a destinacdo fatica, ou
seja, a retirada definitiva do produto ou servico da cadeia de consumo.
Segundo o Professor Sérgio Cavalieri Filho,

a corrente maximalista ou objetiva entende que o CDC, ao definir
consumidor, apenas exige, para sua caracterizacao, a realizacdo
de ato de consumo. A expressdo destinatario final, pois, deve
ser interpretada de forma ampla, bastando a configuracdo do
consumidor que a pessoa, fisica ou juridica, se apresente como
destinatério fatico do bem ou servico, isto é, que o retire do
mercado, encerrando objetivamente a cadeia produtiva em
que inserida o fornecimento do bem ou prestacao do servigo.
[...] Ndo é preciso perquirir a finalidade do ato de consumo,
ou seja, é totalmente irrelevante se ha objetiva satisfacdo de
necessidades pessoais ou profissionais, se visa ou ndo o lucro
ao adquirir a mercadoria ou usufruir do servico.?

Muitas vezes deixada de lado nas situacdes do dia a dia, a teoria
finalista aprofundada ou mitigada, contudo, vem ganhando corpo,

1. DENSA, Roberta. Direito do consumidor. Sdo Paulo: Altas, 2008. v. 2, p. 6.
2. CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Direito do Consumidor. 2 ed. Sao
Paulo: Atlas, 2010. p. 55.
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tanto na doutrina quanto — e mais importante, em termos praticos —
na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ), para permitir o
enquadramento da pessoa juridica ao conceito de consumidora.

Tal teoria aplica-se quando se verifica a presenca de vulnerabilidade
do que pretende a protecdo do CDC frente ao fornecedor do produto
ou servigo. Essa vulnerabilidade, em verdade, traduz-se como preceito
fundamental da Politica Nacional das Rela¢Ges de Consumo positivada
pela redacdo do inciso |, do artigo 42, do CDC.® Além disso, essa
extensao do conceito de consumidor repousa na permissao constante
do artigo 29, também do CDC, que traz ao sistema juridico a figura do
consumidor por equiparacdo.?

E claro que a definicdo de vulnerabilidade e sua aplicacdo a
pessoa juridica também passa por interpretacGes sobre o alcance do
conceito, mas parece-nos que tais interpretagdes mostram-se um
pouco mais objetivas do que a simples afericdo sobre a destinagdo
fatica ou econémica do produto ou servigo objeto da pretensa relagdo
de consumo.

Tradicionalmente admitem-se as seguintes definicdes sobre a
vulnerabilidade e seu alcance: técnica (auséncia de conhecimento
especifico acerca do produto ou servico objeto de consumo), juridica
(falta de conhecimento juridico, contabil ou econ6mico e de seus
reflexos narelagdo de consumo), fdtica (situagdes em que a insuficiéncia
econdmica, fisica ou até mesmo psicolégica do consumidor o coloca
em pé de desigualdade frente ao fornecedor) e informacional (dados
insuficientes sobre o produto ou servico capazes de influenciar no
processo decisério de compra). Tais conceitos, bastante didaticos,
constam de diversos arestos do STJ que abordam o tema.

3. Art. 42 A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade,
saude e seguranca, a protecao de seus interesses econdmicos, a melhoria da
sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes
de consumo, atendidos os seguintes principios: | — reconhecimento da
vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo;

4. Art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos
consumidores todas as pessoas determindveis ou ndo, expostas as praticas
nele previstas.
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Pertinente a cola¢do do seguinte julgado, de lavra do STJ, que bem
define o conceito de vulnerabilidade e apresenta exemplos praticos de
sua aplicacdo:®

DIREITO DO CONSUMIDOR. RECURSO ESPECIAL. CONCEITO
DE CONSUMIDOR. CRITERIO SUBJETIVO OU FINALISTA.
MITIGACAO. PESSOA  JURIDICA. EXCEPCIONALIDADE.
VULNERABILIDADE. CONSTATACAO NA HIPOTESE DOS AUTOS.
PRATICA ABUSIVA. OFERTA INADEQUADA. CARACTERISTICA,
QUANTIDADE E COMPOSICAO DO PRODUTO. EQUIPARACAO
(ART. 29). DECADENCIA. INEXISTENCIA. RELACAO JURIDICA
SOB A PREMISSA DE TRATOS SUCESSIVOS. RENOVACAO DO
COMPROMISSO. ViCIO OCULTO.

- A relagdo juridica qualificada por ser “de consumo” ndo se
caracteriza pela presenca de pessoa fisica ou juridica em seus
polos, mas pela presenca de uma parte vulnerdvel de um
lado (consumidor), e de um fornecedor, de outro. — Mesmo
nas relacGes entre pessoas juridicas, se da analise da hipdtese
concreta decorrer inegdvel vulnerabilidade entre a pessoa-
-juridica consumidora e a fornecedora, deve-se aplicar o CDC
na busca do equilibrio entre as partes. Ao consagrar o critério
finalista para interpretacdo do conceito de consumidor, a
jurisprudéncia deste STJ também reconhece a necessidade de,
em situagdes especificas, abrandar o rigor do critério subjetivo
do conceito de consumidor, para admitir a aplicabilidade do CDC
nas relagdes entre fornecedores e consumidores-empresarios
em que fique evidenciada a relagdio de consumo. — Sdo
equiparaveis a consumidor todas as pessoas, determinaveis ou
ndo, expostas as praticas comerciais abusivas.

[...]

Por outro lado, a jurisprudéncia deste STJ, ao mesmo tempo
gue consagra o conceito finalista, reconhece a necessidade
de mitigacdo do critério para atender situagdes em que a
vulnerabilidade se encontra demonstrada no caso concreto.
Isso ocorre, todavia, porque a relacdo juridica qualificada por
ser “de consumo” ndo se caracteriza pela presencga de pessoa
fisica ou juridica em seus podlos, mas pela presenca de uma
parte vulneravel de um lado (consumidor), e de um fornecedor,
de outro. Porque é esséncia do Cddigo o reconhecimento da

5. STJ — RECURSO ESPECIAL N2 476.428 — SC — Rel. Min. Nancy Andrighi — Dje
09/05/2015.
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vulnerabilidade do consumidor no mercado, principio-motor da
politica nacional das rela¢Ges de consumo (art. 49, 1).

[...]

Com essas consideragBes, seja por reconhecimento da
vulnerabilidade da pessoa juridica empresaria, em face da
suprema necessidade do bem para o exercicio da atividade
hoteleira (vulnerabilidade fatica), da natureza adesiva do
contrato de compra e venda estabelecido (vulnerabilidade
juridica), e da impossibilidade de extra¢do total do produto
dos botijoes (vulnerabilidade técnica); ou seja por equiparagao,
em razdo da exposicdo da sociedade empresaria as praticas
comerciais abusivas, o CDC deve ser aplicado a hipdtese,
ainda que por fundamentos diversos daqueles esposados pelo
acordao recorrido.

A teoria finalista aprofundada, entdo, sem duvida alguma traz a
realidade juridica uma ampliagdo do conceito de quem é consumidor
e pode, por consequéncia, ter seus interesses tutelados pelo CDC.
Embora nao se verifique a materializagdo do conceito de destinatario
final propriamente dito, as caracteristicas e especificidades da situacdo
analisada permitem a atra¢do do sujeito do direito ao microssistema
consumerista em decorréncia de sua vulnerabilidade, permanente
ou provisoria, que se manifesta de tal forma a desequilibrar a relagdo
juridica a ponto de ser necessdrio seu enquadramento como sendo de
consumo.

Muitas sdao as decisOes que encampam a aplicagdo da teoria
finalista aprofundada e que permitem que a pessoa juridica possa ser
considerada consumidora e ter seus interesses tutelados pelo CDC.
Citamos, das proferidas pelo STJ, uma das mais recentes que, por
seu teor, bem exemplifica a possibilidade da utilizagdo dessa teoria
em situagdes que, tradicionalmente, seriam descartadas como sendo
relagdes de consumo envolvendo pessoa juridica:®

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO
EM RECURSO ESPECIAL. SERVICO DE RASTREAMENTO E
COMUNICAGAO DE DADOS. FALHA. ROUBO DE VEICULO.
RESCISAO CONTRATUAL. 1. OFENSA AOS ARTS. 165 E 535 DO

6. STJ - AgRg no AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N2 601.234 - DF — Rel. Min.
Marco Aurélio Bellizze — Dje 21/05/2015.
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CPC.NAO OCORRENCIA. TEMAS APRECIADOS PELAS INSTANCIAS
DE ORIGEM. 2. APLICACAO DO CDC. RELACAO DE CONSUMO.
TEORIA FINALISTA MITIGACAO. 3. RESPONSABILIDADE. NEXO
CAUSAL. IMPOSSIBILIDADE DE ANALISE. SUMULAS N. 5 E 7 DO
STJ. 4. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL. IMPOSSIBILIDADE. NOVA
ANALISE DA SITUAGCAO FATICA. 5. AGRAVO IMPROVIDO.

1. N3o viola os arts. 165 e 535 do CPC o acérddo que, integrado
pelo julgamento proferido nos embargos de declaragdo, se
pronuncia de forma suficiente para a solucdo da controvérsia
deduzida nas razGes recursais. 2. A jurisprudéncia desta Corte
Superior tem mitigado a teoria finalista para aplicar a incidéncia
do Cdodigo de Defesa do Consumidor nas hipoteses em que a
parte, pessoa fisica ou juridica, apesar de ndo ser tecnicamente
a destinataria final do produto ou servico, se apresenta em
situacdo de vulnerabilidade.

Essa decisdo — e seus precedentes — permitem a interpretacao
de situagdes, caso a caso, para possibilitar a invoca¢do do CDC a ser
aplicado em situagdes que, outrora, seriam sem qualquer sombra
de duvidas tuteladas pelo direito comum, o que, em muitos casos,
significaria o desequilibrio que a Politica Nacional das Rela¢des de
Consumo visa coibir. Ndo é dificil imaginar, por exemplo, que uma
pessoa juridica ndo consiga, em decorréncia de sua vulnerabilidade
econdmica, produzir provas adequadas para demonstrar seu direito
em uma relacdo em que paira a duvida sobre a aplicagdo, ou ndo, do
CDC, o que, se acontecesse, aplacaria esse desequilibrio pela inversdo
do 6nus da prova e a presuncdo de veracidade de suas alegagdes, por
exemplo.

Aos operadores do Direito cabem a interpretacao das normas
e sua adequacdo a realidade temporal de sua aplicagdo. Da mesma
forma que o CDC ndo previu, quando de sua promulgacdo, protecdo aos
direitos decorrentes das relagdes de consumo derivadas do mercado
eletrénico (hoje, em verdade, um dos, se ndo o mais, utilizado no
mundo) e, atualmente, essa matéria é objeto de reforma que tramita
em nossas Casas Legislativas, ndo se pode permitir o engessamento
das normas sem sua adequacdo as constantes evoluc¢des da sociedade
moderna. Se na década de 1990 o legislador entendia que o consumidor
somente poderia ser o destinatdrio final de produto ou servico — em
interpretacao literal da letra da lei — atualmente viu-se a necessidade
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de que essa interpretacdo seja sistematica, ou seja, com atencdo
ao costume atual, a situagdo politico-econémica do pais e todos os
elementos que envolvem o tema.

Nessa esteira, a interpretacdo do conceito de consumidor
sé poderia ser ampliado — as relagGes de consumo mudaram, se
modernizaram, tornaram-se mais abrangentes.

A teoria finalista aprofundada ndo encerra a discussdo sobre o
enquadramento da pessoa juridica no conceito de consumidora; ao
contrdrio, sua aplicacdo apimenta ainda mais o tema. Se o que se
busca é uma adequacdo da lei ao seu tempo de aplicacdo, ndo se pode
imaginar que esse conceito seja estatico, até porque sua aplicacdo esta
intimamente ligada ao caso concreto.

Contudo, seu conhecimento é importante para permitir que
determinadas situa¢des envolvendo produtos ou servicos possam, se
for o caso, ser levadas a aprecia¢do do Poder Judiciario sob o manto do
Cdadigo de Defesa do Consumidor, o que pode ser fundamental para o
surgimento do equilibrio entre as partes, pilar fundamental da Justica.






FORMAS ALTERNATIVAS DE PRESERVACAO DE EMPREGOS EM
MOMENTOS DE CRISE
André Villac Polinesio

Indiscutivelmente, o Brasil enfrenta enorme crise econdmica,!
como inclusive tém sido amplamente divulgada por nossas midias,
bem como sentida por todo e qualquer empresario.

Em momentos como esse, muitos empresarios enfrentam o grave
dilema da demissdo de funcionarios para diminui¢cdo dos custos fixos
existentes — arcando, todavia, com custos diretos de rescisdo e perda
de pessoal qualificado? — ou, alternativamente, a busca de medidas
para, momentaneamente, evitar tais demissdes, aguardando por uma
retomada da economia. O que é melhor?

1. Sobre o tema: Desemprego no segundo trimestre de 2015 tem a maior taxa
desde 2012 — A taxa de desemprego chegou a 8,3%, segundo o IBGE. indice é
o maior desde o inicio da série histérica. Disponivel em :http://gl1.globo.com/
economia/noticia/2015/08/desemprego-ficou-em-83-no-segundo-trimestre-
de-2015-diz-ibge.html. Publicada em: 25. ago. 2016; e CNI projeta para 2015
a maior recessdo desde o plano Collor. Disponivel em: http://www.valor.com.
br/ imprimir/noticia/4262804/brasil/4262804/cni-projeta-para-2015-maior-
recessao-desde-o-plano-collor. Publicada em: 8 out. 2015.

2. Acerca dos investimentos das empresas em seus empregados: “Ocorre que,
diante da evolugdo tecnoldgica e da competitividade do mercado, as empresas
buscam alternativas para terem em seu rol empregados qualificados e com
peculiaridades técnicas que as outras ndo tém. Como forma de resolucgédo
desse problema, algumas empresas comecaram a fornecer especializagdo para
seus empregados. A ideia, a principio, era investir para se ter o profissional
qualificado para determinado projeto.” (OLIVEIRA, Hudson Gilbert. Pacto de
permanéncia e sua (i)licitude. Jus Navigandi, Teresina, ano 15, n. 2.396, 22
jan. 2010. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/14230>. Acesso em: 13
out. 2015.
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Na verdade ndo existe “o melhor”, mas, sim, “o possivel”. O
desafio materializa-se na busca de solu¢des pautadas em uma ética
de responsabilidade levando-se em conta exatamente a dicotomia dos
incluidos/excluidos nesses dificeis momentos.

Por certo, qualquer decisdao traz consigo desdobramentos
amargos que deixam marcas sociais para todos os envolvidos, com
desgastes diretos e indiretos a imagem da empresa, arranhdes junto
aos principios que norteiam a funcdo social do empreendimento,
além da prépria dificuldade em operacionalizar o pior (as demissées),
em especial porque se ddao em massa; carregam consigo o pesadelo
do desemprego e marginalizam o trabalhador, na medida em que a
auséncia de emprego simboliza uma espécie de “perda de cidadania”,
uma vez que a sociedade, de modo geral, nos qualifica pelo que
fazemos, produzimos, trabalhamos. Logo, uma discussdo/negociacdo
coletiva de trabalho com o Sindicato, para tratar desse tema, da forma
de como operacionalizar o decidido, sempre é dificil. Alids, muito
dificil; envolve escolhas; disciplina quem e como serdo os impactados
por essa decisdo (lembre-se, ndo raro, as empresas trabalham com
headcount® definido pela matriz, de forma absolutamente ajustada a
necessidade produtiva). Estamos falando de gente. Ndo simplesmete
de numeros, ainda que o viés econémico norteie a decisdo, que tem
o fito de viabilizar a empresa. A razdo fala mais alto, mas nem por isso
torna menos dificultosos os passos que tém de ser dados.

Ndo sem razdo, por isso mesmo, essas demissdes serao
caracterizadas (tratadas) como demissGes em massa, quando,
entdo, conforme indicado, por inexistir qualquer diploma legal que
regulamente ou sequer traga definicdes sobre o conceito, socorremo-
nos de conceitos esparsos e casos concretos para delimitar esse
instituto.

Em julgamento proferido pelo E. Tribunal Regional do Trabalho da
22 Regido, ja se afirmou, quanto a dispensa coletiva, que ela: “E aquela
em que o numero de trabalhadores dispensados excede o parametro

3. Definido pelo diciondrio online Oxford Dictionaries como “A total number
of people, especially the number of people employed in a particular
organization.” (O numero total de pessoas, especialmente o numero de
pessoas empregadas em uma organizagdo particular.) Disponivel em: http://
www.oxforddictionaries.com/pt/defini%C3%A7%C3%A30/ingl%C3%AAs/
headcount.
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habitual de rotatividade da mdo de obra.” (TRT 22 Regido — Processo
444/92-A, Acérddo n2 921/92-P — Relatora Wilma Araudjo Vaz da Silva).

O doutrinador e Ministro do C. Tribunal Superior do Trabalho
Mauricio Godinho Delgado, relator naquela Corte do “Caso Embraer”,
foi enfatico ao retratar que:

A dispensa coletiva, embora ndo esteja tipificada explicita e
minuciosamente em lei, corresponde a fato econémico, social
e juridico diverso da despedida individual, pela acentuacdo
da lesdo provocada e pelo alargamento de seus efeitos, que
deixam de ser restritos a alguns trabalhadores e suas familias,
atingindo, além das pessoas envolvidas, toda a comunidade
empresarial, trabalhista, citadina e até mesmo regional,
abalando, ainda, o mercado econdmico interno. (TST — ARE —
30900-12.2009.5.15.0000 — Ministro Relator Mauricio Godinho
Delgado — Publicado em 04-09-2009)

Essencial que, para efetivacdao dessas demissdes, os empresarios
negociem com os respectivos Sindicatos, o que traz uma maior
dificuldade a tomada dessa decisdo, ja que isso demandara tempo,
eventuais custos adicionais para rescisao desses contratos, além de
concessoes inesperadas que poderdo advir da negociagao.

Todavia, podem ser essas demissGes imperceptiveis aos Sindicatos,
risco que, infelizmente, alguns empresarios decidem por correr,
mesmo cientes da possibilidade de advir decisdo judicial entendendo
serem nulas essas demissdes, com consequente reintegracao de todos
os demitidos.

Vamos assumir, entdo, que o empresario decida manter os
empregados, preservando-os, passando, assim, a verificacdo das
possibilidades para manutencdo dos empregados, com a consequente
diminuicdo dos custos diretos e indiretos.

Quais sdo as alternativas previstas em nossa legislacao?

Citamos as mais comuns:

e implementacdo de Banco de Horas. Estabelece o artigo 59,
§29, da CLT, que, mediante Acordo ou Convengdo Coletiva
de Trabalho, poderd ser ajustada a possibilidade de computo
de horas negativas, para posterior compesacdao pelos
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empregados, quando do reaquecimento das atividades
produtivas;

e implementa¢do de lay-off. Prevé o artigo 476-A, da CLT, que
pode a empresa suspender os contratos de trabalho dos
empregados, reduzindo, assim, temporariamente, os salarios
e encargos trabalhistas, com a obrigatoriedade de, durante
esse periodo (prazo minimo de 2 e maximo de 5 meses),
haver a capacitacdo dos empregados envolvidos. Ndo ha
obrigatoriedade da inclusao de diretores e gerentes.

e reducdo de saldrio e jornada. Disciplina a Lei 4.923/65, assim
como o artigo 72, VI, da Constituicdo Federal, a possibilidade
de a empresa que, comprovadamente, estiver passando por
crise econémica, reduzir em até 25% (vinte e cinco por cento)
os saldrios e a jornada (ou dias de trabalho), por até 3 (trés)
meses, prorrogavel por igual periodo desde que permaneca
a conjuntura econOmica desfavoravel, devendo-se incluir
gerentes e diretores;

e adesdo ao Programa de Protecdo ao Emprego (PPE). Prevé
a Medida Proviséria n? 680, de 06 de julho de 2015, a
possibilidade de a empresa, caso atendidas regras definidas
em referida MP, aderir ao PPE, de forma a disciplinar a
reducdo da jornada e salario dos empregados envolvidos,
com ressarcimento, pelo governo, de parte do valor do
salario reduzido, celebrando-se, para tanto, Acordo Coletivo
de Trabalho com o Sindicato representativo da categoria.

Destacamos que hd, dentre todas elas, uma condicdo comum:
a necessidade e obrigatoriedade de negociacdo com o Sindicato da
categoria e, ato seguinte, celebracdao de instrumento, devidamente
validado pela assembleia de empregados, que balisard esse negdcio
juridico.

Em outras palavras, nada podera ser implentado, visando a
manutenc¢do de empregos e reducdo momentanea de despesas das
empresas, com preservacao de empregos, sem que seja realizada
necessaria negociacdo com os respectivos Sindicatos.

Eis aqui, em nosso entendimento, a grande dificuldade de
implantacao de qualquer dessas medidas, tendo em vista que muitos
Sindicatos ndo estdo dispostos a enfrentar essas discussées, seja pela
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dificuldade politica envolvida, seja por questbes ideoldgicas, seja pelo
simples fato de que essa noticia ndo lhes é facil de dissimular entre os
impactados.

Além disso, existem concessoes adicionais, decorrentes da adogdo
desses programas, que engessam a empresa e impedem a tomada
dessa decisdo, como é o caso de pleito de garantia de emprego aos
envolvidos.

Prova dessa dificuldade é a baixa adesdo de empresas a essas
medidas alternativas.*

Voltamos, entdo, ao ponto de partida. Qual € mesmo a melhor
alternativa diante de um momento de crise? E a resposta ainda assenta-
-se no fato de que ndo existe “o melhor”. O que deve pautar toda e
qualguer decisdo, além de bom senso, envolve responsabilidades.
Sim. No plural: responsabilidade financeira e de gestdo para viabilizar
0 negdcio vivo; e responsabilidade social para respeitar vidas (essas
humanas).

Parece-nos, portanto, que o fundamental é bem planejar e, se
necessario for, dentre todas essas alternativas, buscar aquela que
trard o menor impacto social e econ6mico para todos: trabalhadores e
empresa, tendo-se presente a maxima de Epicteto, filésofo do século
| a.C.: “Deus, concedei-me serenidade para aceitar as coisas que nao
posso mudar, coragem para mudar as coisas que posso mudar, e
sabedoria para reconhecer a diferenca”.

4. NUNOMURA, Eduardo. O Programa de Prote¢do ao Emprego (PPE) tem
dado o que falar. Langado ha um més, a novidade gera mais criticas do que
adesdes. Para os especialistas, as empresas precisam ter muita cautela antes
de adotar a medida do governo. Vocé RH. Disponivel em: http://vocerh.uol.
com.br/noticias/legislacao/o-programa-de-protecao-ao-empreg o-ppe-tem-
dado-o-que-falar.phtml#.Vh1hM_IViko. Acesso em: 13 out. 2015. MOTA,
Camila Veras. Adesdo a programa federal para o emprego fica abaixo do
previsto. Valor Econémico, 13 out. 2015.






O DIREITO DO TRABALHO EM TEMPOS COMPLEXOS
Marcel Tadeu M. Alves da Silva | Eduardo Toledo Filho |
Poliana Banqueri da Silva Guimardes

Na era em que o Google é capaz de encontrar uma resposta em
fracGes de segundo, quanto vale uma informacdo? A resposta é de
advogado: pode ndo valer nada, mas depende.

Na advocacia trabalhista, de sindicos a empresarios, de donas de
casa a executivos, em épocas de instabilidade, seja no elevador ou
em uma reunido de familia, somos bombardeados por duas questdes
insuportavelmente recorrentes: por que a Justica do Trabalho é tdo
tendenciosa a favor do empregado, mesmo em detrimento da lei? E
aonde isso vai parar?

De modo geral, para essas perguntas, temos um arsenal de
respostas na gaveta, prontas para serem utilizadas e usualmente
palataveis a todos os gostos. E simples: dizemos ser culpa dos juizes
ao agirem como Robin Hood; do Legislativo, por ndo modificar uma
legislacdo tdo ultrapassada; do governo, porque é o governo; ou
afirmamos ser culpa de todos esses, e fim de papo, resposta dada,
assunto encerrado, em questdo de segundos ou de horas a depender
do gosto do fregués.

Essas respostas, porém, ndo satisfazem a todos, especialmente
aqueles que buscam mapear e contingenciar os riscos de seu negécio,
motivo pelo qual tivemos de nos aprofundar um pouco mais no
enfrentamento delas, sendo o resultado descrito adiante.

O Direito do Trabalho tem por definicao cldssica ser um conjunto
de principios e normas direcionadas a relacdo de trabalho, com o

”1

objetivo de melhorar a “condicdo social do trabalhador”.

1. MAGANO, Octavio Bueno. Manual de Direito do Trabalho. Parte Geral. 4.
ed. Sdo Paulo: LTr, 1991. p. 59.
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Essa funcdo protetiva ao trabalho subordinado, intrinsecamente
ligada a questdo social, posicionou essa vertente de maneira
fundamentalmente diferente a outras linhas do direito.

Nesse sentido, um marco distintivo do Direito do Trabalho é
ter como pressuposto a desigualdade entre as partes, atribuindo ao
empregado a qualidade de hipossuficiente e, consequentemente,
ao empregador a de parte mais forte na relacdo. Parte da premissa,
portanto, da vulnerabilidade de uma das partes, aceitando uma
desigualdade real, em contraponto a outras areas do direito fundadas
na isonomia entre partes.

Esse fator, por si, promove diferencas significativas. Um grande
exemplo reside na maneira de se compreender um contrato e a
manifestacao da vontade dele emanada. No direito comum, celebrado
um contrato dentro das premissas da boa-fé objetiva, a vontade das
partes passa a ser soberana, assim como as condi¢des contratualmente
celebradas. Na area trabalhista essa manifestacdo é relativizada, o
espaco contratual é reduzido a situa¢des ndo conflitantes as disposices
tidas como de protecdo ao trabalho. A realidade fatica prevalece sobre
os institutos contratuais — Principio da Primazia da Realidade.

Outra grande diferenca presente no ordenamento juridico
trabalhista é o fato de ter consagrado outras fontes de direito além da
lei: a jurisprudéncia, a analogia, a equidade, os principios, as normas
gerais de direito e, ainda, de acordo com os usos e costumes, o direito
comparado. No direito comum ha uma tendéncia a adstricdo a lei
como fonte.

Aproveitando-se dos diferenciais intrinsecos a sua natureza,
o Direito do Trabalho tem ampliado a aplicacdo dos principios e
jurisprudéncia, frente a lei, utilizando-se da justificativa da protecdo
aos direitos dos trabalhadores.

Com isso, o Direito do Trabalho Brasileiro, que tem sido apelidado
de common law? “tupiniquim”, aparentemente vem se afastando da
estrutura juridica adotada no pais, que decorre do sistema romano-
-germanico e se alicerca na lei devidamente positivada e codificada,
causando, em muitos, essa sensag¢do de “inseguranca juridica”, sob a

2. Estrutura legal em que o direito se baseia mais na jurisprudéncia do que no
texto legal.
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justificativa de que nossos julgadores estdo sempre buscando um meio
de proteger o trabalhador.

Contudo, a reflexdao que podemos e devemos fazer é se de fato o
direito positivado e o principio da legalidade estdo sendo observados.
Se estamos a mercé de juizes, desembargadores e ministros que
buscam mitigar a norma positivada em nome do principio protetivo,
ou se, na realidade, é o empregador que se esquece dos principios
basicos do Direito do Trabalho e que a origem de seus problemas é sua
prépria conduta.

Passemos, pois, a analisar alguns pontos centrais, de maneira
muito reduzida, sobre os principais temas e preocupacdes enfrentados
em nosso cotidiano, em especial no desenvolvimento do mapa de
vulnerabilidades trabalhista.

Um dos aspectos mais frequentes na terceirizacdo de servigos
consiste na transferéncia da execucdo de determinadas atividades de
suporte (hominadas como atividades-meio), que em principio seriam
de responsabilidade da empresa principal (tomadora), para terceiros
contratados (prestadoras).

Ndo obstante, se encontra dentro do eixo fundamental de
tutela (protecdo ao trabalho subordinado), ndo ha atualmente
uma conceituacdo legal sobre essa matéria. Ocorre que o conceito
atualmente aceito daquilo que é atividade-meio ou atividade-fim ndo
esta previsto em lei, mas advém de construcdo intelectual do C. TST,
previsto na conhecida Simula n2 331.

Mas o que vem a ser atividade-meio e atividade-fim? Esses
conceitos sdo de fato determinantes para a verificacdo de vinculo de
emprego entre prestador de servico e atomadora ou, de alguma forma,
arelacdo de emprego acaba por se caracterizar, analisando-se os artigos
da CLT (22 e 32) que tratam especificamente dos requisitos essenciais
a formacdo do contrato de trabalho subordinado? As empresas estdo
mapeando todos os riscos inerentes a terceirizacdo de servicos? H3,
além da determinacdo de nao se terceirizar os servigos ligados a sua
atividade-fim, a verificacdo se os demais requisitos necessarios a
formacdo do vinculo (especialmente a subordina¢do) estdo presentes?

Acreditamos que, concernente a esse tema, falta ao empregador
uma melhor andlise de seus riscos, dos elementos bdsicos para que
seja autorizada a terceirizacdo de algum servico, e ndo meramente
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a reducdo de custos, das caracteristicas da atividade que esta sendo
terceirizada e, também, de eventual necessidade de maior ingeréncia
da tomadora em relacao aos prestadores de servicos.

Temos convicgdo que muitos acabam por culpar nossos Juizos e
Tribunais, mas ndao percebem que, na realidade, o conceito do que
é atividade-fim ou meio ndo foi determinante para a decisdo a eles
desfavoravel para a formacdo do vinculo de emprego.

Devemos lembrar que a Consolida¢do das Leis do Trabalho, em
seu artigo 39, traz os requisitos da relacdao de emprego e que, por
esséncia, a finalidade da terceirizacdo é a especializagdo na execucdo
da atividade empresarial. Esse é o argumento da legalidade no Direito
do Trabalho.

O empregador que: (i) mapeou previamente seus riscos; (ii)
analisou as reais necessidades de terceirizacdo de servigos; e (iii)
se certificou que ndo estavam presentes 0s requisitos necessarios a
formacdo do vinculo de emprego (servigo prestado por pessoa fisica,
com habitualidade, subordinacdo, onerosidade e pessoalidade),
terd como discutir, com base no principio da legalidade, se aquela
terceirizagdo é vdlida ou ndo, com possibilidade de remeter a discussdo
ao Supremo Tribunal Federal — STF, 6rgdo maximo da Justica Brasileira,
tendo em vista que a Corte Suprema ja se posicionou em relagdo a
Repercussdo Geral da questdo, no Recurso Extraordindrio com Agravo
(ARE) n2 713.211/MG.

Assim, a resposta mais simples seria a mesma ja exposta aqui, de
que a culpa é dos juizes, do Legislativo, do governo ou de todos eles em
conjunto. Contudo, acreditamos que basta um melhor mapeamento
dos riscos, com a possibilidade de corre¢des prévias as demandas
judiciais, para que a sensacdo de inseguranca seja cada vez mais
mitigada.

Enquanto isso, aguarda-se a definicdo do Projeto de Lei 4.330,
que trata do tema que é, contudo, muito controvertido. Do lado
empresarial, argumenta-se inseguranca juridica — ainda que terceirize
atividades compreendidas como meio, ndo ha maiores obstaculos a
modificagdes de entendimento jurisprudenciais, com consequéncia
de efeitos financeiros retroativos, pois tudo estd em meio a uma
grande zona cinzenta; contrariedade a tendéncia mundial irreversivel
de especializacao da atividade produtiva, com ganhos em qualidade,
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competitividade e produtividade. De outro, os trabalhadores
argumentam que haverda reducdo de direitos trabalhistas e das
conquistas sociais adquiridas.

Com relagdo a jornada de trabalho, uma infinidade de subtemas
poderiam ser destacados para corroborar tudo aquilo que dissemos
em relacdo a sensac¢do de mitigacdo da norma positivada e ao principio
da legalidade, tais como invalidacdao do acordo coletivo de turnos
ininterruptos de revezamento em que se estabelece a jornada de
trabalho de 8 (oito) horas, anulacdo da negociacdo que estabelece
regras de minutos que antecedem e sucedem a jornada de trabalho e
anulac¢ao dos sistemas de compensacao de jornada negociados com o
Sindicato.

Mais uma vez pede-se uma reflexdo. Sera que a negociagdo
entabulada observou a necessidade de contraprestacao para a
transacdo de direitos? Serd que a empresa ao estabelecer, junto
com o Sindicato, jornada de trabalho de 8 (oito) horas em turnos de
revezamento concedeu alguma contraprestacdao aos trabalhadores
em razao da redugdo do direito de realizar uma jornada de trabalho
reduzida (6 horas)? Igualmente, ao se estabelecer uma flexibilidade
maior em relagao aos minutos que antecedem e sucedem a jornada de
trabalho (a regra legal prevé que sdo apenas 5 minutos de tolerancia
na entrada e na saida, totalizando 10 minutos), sera que se observou
a imperiosa necessidade de contraprestacdo a categoria? Sera que
os sistemas de compensacao de jornada negociados com o Sindicato
(compensacdo semanal e banco de horas) ndo foram invalidados em
razao da habitualidade na prestacao de horas extras?

Ressaltamos aqui o que ja dissemos anteriormente: muitos riscos
podem ser mitigados, bastando, para tanto, um melhor mapeamento
das vulnerabilidades e oportunidades das empresas, possibilitando,
assim, corregdes prévias as demandas judiciais.

Esse é o fundamento da legalidade. Isso porque o ordenamento
permite a transacdo e ndo a renuncia. Esse é o Principio da Legalidade
no Direito do Trabalho.

A informacdo “valiosa” é aquela que permite ao advogado ter
planejamento estratégico e enfrentar as questdes controvertidas,
fundamentado na legalidade, para ndo deixar o cliente a mercé
da diversidade das decisGes judiciais. Uma das formas de “prever o
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futuro” e fugir/mitigar inseguranca juridica é se planejar; estudar; se
preparar para antecipar demandas. Crises existem e sempre existirao.
Mudangas representam a Unica certeza que temos que acontecerao.
Vale aquela maxima popular: “o que nos é melhor: chorar ou vender
lengos?”.



O PAGAMENTO DE SALARIOS DOS DIAS PARADOS EM
DECORRENCIA DE GREVE E A “CORTESIA COM CHAPEU ALHEIO”
Luiz Vicente de Carvalho | Carlos Eduardo Dantas Costa

I. Contextualizacao

Como consequéncia da grave crise econdmica na qual o pais esta
imerso, temos visto e vivido, nos Ultimos meses, uma nova onda de
acirramento das relagdes coletivas de trabalho.

De um lado, como é da natureza humana, trabalhadores buscam a
melhoria de sua condigao social, pleiteando, junto a seusempregadores,
aumentos salariais, além de novas garantias e beneficios.

De outro lado, os empresarios, espremidos, agora, ainda mais,
pelo cenario politico-econémico (retomada da inflagdo, disparada
do ddlar, instabilidade politica), fazem lembrar dos malabaristas
de pratos, tendo de revelar habilidades circenses na dificil arte do
empreender e veem-se, de modo legitimo, impossibilitados de atender
as reivindicag¢des que lhes sdo feitas, por vezes, sob pena de inviabilizar
a propria continuidade do negdcio.

Como saldo disso — e com imensa contribuicao de uma estrutura
sindical falida, que produz, em regra, liderancas despreparadas e
alheias as questGes do mundo que as cerca — cresce, tanto em nimero
de ocorréncias quanto na intensidade do confronto, a quantidade de
movimentos grevistas em todas as atividades e segmentos econémicos.

Citem-se, como exemplos recentes, a greve nacional dos bancarios,
dos funcionarios do INSS, dos servidores da Justica do Trabalho e dos
docentes em instituicdes federais, entre outras, cujas reivindicagoes e
forma de cobrangca nem sempre se mostram razoaveis.
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Até ai, nada de novo ou muito diferente. A questdo torna-se
relevante e atual, porém, a vista de uma crescente corrente no Poder
Judicidrio, que condiciona a legalidade da realizacdo, pelo empregador,
do desconto dos dias parados a verificagdo da abusividade, ou ndo, do
movimento paredista.

Em outras palavras: vem crescendo, no Poder Judiciario Trabalhista,
o entendimento segundo o qual o empregador somente pode efetuar
o desconto dos dias nao trabalhados durante a greve, caso essa seja
declarada (judicialmente) abusiva.

Nesse sentido, apenas para melhor evidenciar o ponto aqui
levantado, vale transcrever acérdao recente, proferido em julgamento
ocorrido no Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido (Sdo Paulo),
gue analisou movimento paredista ocorrido em “empresa da iniciativa

privada:!

[...] DECLARO A GREVE NAO ABUSIVA, ficando garantido o
pagamento dos dias parados.

Esclarego, por oportuno, que o reconhecimento da greve como
ndo abusiva, leva ao enquadramento do movimento paredista
como mera interrupg¢do do contrato de trabalho, uma vez que
0 movimento praticado pelos trabalhadores dentro dos limites
da lei, inexistindo razdo para que a classe trabalhadora seja
prejudicada em razdo do exercicio regular de um direito, repita-
-se, constitucionalmente garantido, razao pela qual ndo deverao
ser descontados os dias da paralisacdo [...].2

A tendéncia ora mencionada é vista por ndés com grande
preocupacao e é com esse pano de fundo que passaremos a tecer
comentdrios acerca da obrigatoriedade do pagamento dos dias ndo
trabalhados em decorréncia de greve.

1. Destacamos, propositalmente, a expressdo “empresa da iniciativa privada”
para, mais adiante, contrapor ao tratamento conferido pelo Poder Judicidrio
em greves feitas pelos seus préprios servidores.

2. Dissidio Coletivo de Greve n2 1000605-25.2015.5.02.0000 — TRT 22 Regido
— Acérddo Publicado no DEJT em 08-09-2015.
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Il. Consideragdes legais acerca do pagamento de salarios dos dias de
greve

O sistema legal atual apresenta evidente diferenca quando
comparado ao anterior no que diz respeito ao pagamento dos salarios
dos dias de greve.

Antes, os saldrios eram devidos caso atendidas as reivindicagGes,
no todo ou parte, quer diretamente pelo empregador, quer por decisao
da Justica do Trabalho.?

Na legislacdo vigente, a participacdo em greve, ainda que legitima*
(vale dizer: pouco importa a verificacdo acerca da abusividade, ou ndo,
do movimento grevista), “suspende o contrato de trabalho, devendo
as relagBes obrigacionais, durante o periodo, ser regidas pelo acordo,
convencao, laudo arbitral ou decisdo da Justi¢ca do Trabalho”.®

Quisesse o legislador que os saldrios fossem pagos no periodo
do movimento grevista, teria estabelecido tratar-se a hipdtese de
interrupcdo, na qual ha a sustacdo da prestacdo dos servicos, mas
permanece a obrigacdo do empregador relativa ao pagamento dos
salarios, a exemplo do que se verifica no afastamento do trabalho por
motivo de doencga ou acidente por até 15 dias.

Sendo a greve, portanto, hipotese de suspensdo (coletiva) do
contrato de trabalho, a consequéncia juridica imediata é que deixam
de subsistir, temporariamente, as obrigacdes decorrentes do vinculo
empregaticio e, dentre elas, notadamente o pagamento de salarios.

Aldgica, aqui, € muito simples: ndo havendo prestacdo de servicos,
ndo ha de se falar em pagamento de saldrios.® Nada mais evidente.

3. Lei 4.330/64, art. 20. A greve licita ndo rescinde o contrato de trabalho, nem
extingue os direitos e obrigacGes dele resultantes. Paragrafo Unico. A greve
suspende o contrato de trabalho, assegurando aos grevistas o pagamento
dos salarios durante o periodo da sua duragdo e o computo do tempo de
paralisacdo como de trabalho efetivo, se deferidas, pelo empregador ou pela
Justica do Trabalho, as reivindica¢des formuladas pelos empregados, total ou
parcialmente.

4. Lei 7.783/89, art. 2°. Para os fins desta Lei, considera-se legitimo exercicio
do direito de greve a suspensdo coletiva, temporaria e pacifica, total ou
parcial, de prestacdo pessoal de servicos a empregador.

5. Art. 72 da Lei 7.783/89.

6. Salvo situagGes excepcionalissimas, como na hipotese de o empregador
contribuir decisivamente para a deflagragdo do movimento grevista, como
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N&o é por outro motivo, sendo para suportar a auséncia de salarios
durante a greve (consequéncia juridica da suspensdo do contrato de
trabalho), que o legislador assegurou aos grevistas, entre outros, “a
arrecadacdo de fundos” (Lei 7.783/89, art. 69, Il), para fazer frente as
necessidades dos trabalhadores.

Embora a teoria aqui criticada venha ganhando forga, ainda se
verifica, nos julgados trabalhistas, a ratificagdo do posicionamento por
nos defendido. Vejamos:

PAGAMENTO DOS SALARIOS CORRESPONDENTES AO PERIODO
DE GREVE. Prevalece nesta Secdo Especializada o juizo de que
a paralisagdo dos servicos em decorréncia de greve importa na
suspensdo do contrato de trabalho, nos termos do disposto no
art. 72 da Lei 7.783/89, razdo por que, ndo havendo trabalho,
independentemente da qualificacdo juridica da greve, o
empregador ndo esta obrigado a efetuar o pagamento dos
valores correspondentes ao periodo ndo trabalhado, salvo
situagdes excepcionais. Precedente do Supremo Tribunal
Federal no mesmo sentido. Hipdtese em que a Corte Regional
declarou “a inexigibilidade da obrigacdo do suscitante de pagar
os salarios no periodo de greve aos seus empregados que a ela
aderiram”, fundamentando-se no art. 72 da Lei 7.783/89.7

Greve é, inquestionavelmente, um direito fundamental do
trabalhador. Porém, seu exercicio pressupde uma tomada de decisdo e
a assungdo de um risco que &, salvo acordo em sentido contrario, o ndo
pagamento dos saldrios relativos ao periodo da paralisacao.

Isso porque o direito de greve sustenta-se na permissao legal para
qgue o trabalhador ndo cumpra a principal obrigacdo inerente ao seu
contrato de trabalho, que é a prestacdo de servicos. Nessa mesma
direcdo, ndo havendo a prestacao de servicos, ndo se podera exigir, do
empregador, o pagamento dos salarios, afinal, ndo ha como se impor
somente a uma das partes o cumprimento da obrigacdo que é bilateral.

Sendo a greve o momento de maior tensao das rela¢des coletivas
de trabalho, é necessario que as partes tenham ciéncia dos riscos a

no caso do atraso no pagar salarios ou descumprimento de obrigacGes
contratuais.

7. TST — Processo n2 PROCESSO N2 TST-R0-198-91.2011.5.05.0000 — Ministro
Relator Fernando Eizo Ono — Publicado em 21-11-2014.
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ela associados: para a empresa, o prejuizo econ6mico da auséncia de
producao; para o trabalhador, a possibilidade do nao recebimento do
salario relativo ao periodo da paralisacgdo.

lll. Consideragdes finais e conclusdo

Além de tudo quanto fora apresentado, vale ressaltar que o préprio
Poder Judiciario, quando figura na condicao de “vitima” de movimentos
grevistas, tem adotado postura — para dizer o minimo — contraditéria
em relacdo a esse entendimento segundo o qual o pagamento dos dias
parados tem a ver com a abusividade da greve.

Cabe esclarecer, nessa linha, que em sessdo ocorrida no dia 25 de
agosto de 2015, o Conselho Nacional de Justiga (CNJ) editou enunciado
nos seguintes termos:

A paralisacdo dos servidores publicos do Poder Judicidrio
por motivo de greve, segundo jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal e deste Conselho Nacional de Justica, autoriza
o desconto da remuneracdo correspondente (Lei 7.783/89),
facultado ao Tribunal optar pela compensacdo dos dias ndo
trabalhados.

Ora, ai estd a consagracdo mdaxima do ditado popular “fazer
cortesia com o chapéu alheio”: o Estado, quando é juiz, impde a
iniciativa privada o pagamento dos dias parados e, quando é parte,
autoriza o desconto dos salarios.

E imperioso que as empresas tomem conhecimento das
consideragdes que, em brevissimas linhas buscamos apresentar, ndo
para que possam descontar os saldrios de seus empregados que, por
ventura, venham aderir a movimento grevista — ninguém espera que
uma empresa tenha como fonte geradora de riquezas o ndo pagamento
de saldrios — mas, sim, para que o exercicio desse direito seja levado
a efeito de forma séria e responsavel, por trabalhadores que estejam
igualmente dispostos a assumir os riscos dai decorrentes.






O QUE SIGNIFICA “ESTADO DE GREVE”
Antonio Carlos Aguiar | Rodrigo Fagundes

A primeira vista, ndo deveria ser dificil descrever ou decifrar
o significado do que efetivamente é um “Estrado de Greve”, na
medida em que se sabe que um estado de coisas é a combinag¢do de
circunstancias aplicadas em uma sociedade ou grupo em um momento
especifico. Logo, essa combinacdo de fatores tem a ver com o fato
social em si. Para uma resposta a indagacdo proposta, poder-se-ia
reduzir a uma palavra: greve. Vale dizer, os desdobramentos juridicos e
sociais no decorrer da deflagracdo do movimento durante o periodo de
paralisacdo dos trabalhos, por ocasido da deflagracdo de um processo
de autodefesa, como forma de solugdo de um conflito coletivo. Certo?
Ndo. A resposta ndo é essa. O “Estado de Greve” relaciona-se, de modo
totalmente contrario, com uma situacao de fato que ndo se relaciona
com nenhum tipo de mobilizagdo social que resulte em um cessar de
atividades laborais. No limite tem a ver com algo como “expectativa
paredista”. Futurologia juridica de adverténcia.

Contudo, o direito de greve ndo esta a mercé desse tipo de
“adverténcia” para se resguardar ou materializar.

Estd assegurado no artigo 99, caput, da Constituicdo Federal, em
capitulo destinado a definigdo dos Direitos Sociais:

Art. 92 E assegurado o direito de greve, competindo aos
trabalhadores decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e
sobre os interesses que devam por meio dele defender.

§ 12 A lei definird os servicos ou atividades essenciais e
dispora sobre o atendimento das necessidades inadiaveis da
comunidade.
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§ 22 Os abusos cometidos sujeitam os responsdaveis as penas
dalei.

Consubstancia-se num Direito Fundamental, com vistas a
proporcionar condicGes para a igualdade de forcas na negociacdo
coletiva e, consequentemente, atribuir carater pratico aos Principios
do Valor Social do Trabalho (art. 19, IV, da Constituicdo Federal), da
Autonomia Coletiva Privada e da Liberdade Sindical.

Cumpre destacar, ademais, que a norma constitucional que define
o direito de greve apresenta-se, conforme indica o préprio texto do
artigo 92 (especialmente seus paragrafos 12 e 29), como Regra de
Eficacia Contida,? conceituada por Virgilio Afonso da Silva como anorma
constitucional que tem eficécia plena mas pode sofrer limitacées pelo
legislador infraconstitucional.?

Nesse sentido, foi publicada a Lei 7.783/89, que regulamenta, em
ambito infraconstitucional, o Direito de Greve.

A legislacdo define, em seu artigo 29, o legitimo exercicio do
direito de greve como a “suspensdo coletiva, temporaria e pacifica,
total ou parcial, de prestacdo pessoal de servicos a empregador”. Isso
motivado pela proépria teleologia do Instituto, que é a concessdo, a
classe trabalhadora, de instrumentos de pressdao que possibilitem a
negociagdo coletiva, com o empregador ou seu ente representativo,
em igualdade de condigdes.

Importante destacar. O direito de greve é um direito constitucional
fundamental. Para exercicio desse direito, contudo e por ébvio, ha de
se ter uma espécie de ponderacdo, para que sejam evitados abusos

1. Sobre os Principios da Autonomia Coletiva Privada e da Liberdade Sindical,
ensina Antonio Carlos Aguiar: "O principio da autonomia privada coletiva
revela-se como um poder social, no qual o Estado reconhece aos atores
sociais a capacidade de autorregulamentarem interesses gerais e abstratos de
grupos determinados, que representam, e constitui uma das modalidades da
liberdade sindical (AGUIAR, Antonio Carlos. Negociagdo coletiva de trabalho.
1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 109).

2. O mesmo entendimento é aplicavel a greve dos servidores publicos,
prevista no artigo 37, VII, da Constituicdo Federal, consoante decisdo do STF
nos casos: STF-MI 670, Rel. para o acéordado Gilmar Mendes; STF-MI 708, Rel.
Gilmar Mendes e STF-MI 712, Rel. Eros Grau; todos julgados em 25/10/2007.
3. cf. SILVA, Virgilio Afonso. Direitos fundamentais: conteudo essencial,
restri¢des e eficdcia. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 213.
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e atitudes ilicitas no ambiente conflituoso da sua atuacdo, por isso
a necessidade de obediéncia a pressupostos basicos atribuidos pela
prépria Lei 7.783/89:*

Em primeiro lugar, sob o ponto de vista formal, a greve deve
ser precedida de Assembleia Geral dos trabalhadores que defina as
reivindicagdes dos da classe e a escolha pela paralisagao coletiva da
prestacdo de servicos (art. 42, caput e §19, da Lei de Greve), bem como
comunicada ao empregador ou sua entidade sindical representante
com antecedéncia de 48 (quarenta e oito) horas, prazo estendido para
72 (setenta e duas) horas quando se tratar de paralisacdo em atividade
ou servico essencial® (arts. 32, paragrafo Unico, e 13, caput, da Lei de
Greve, respectivamente).

No aspecto material, por outrolado, a legislacdo infraconstitucional
sobre o tema determina: (i) a imprescindibilidade de tentativa prévia
de negociagdo e impossibilidade de recursos via arbitral (art. 32, caput,
da Lei de Greve); (ii) a observancia do emprego tdo somente de meios
pacificos de pressdo (arts. 22 e 69, |, da Lei de Greve); (iii) a inexisténcia,
na paralisacdo, de afronta aos direitos fundamentais de outrem (art.
62, §19, da Lei de Greve), de impedimento ao acesso ao trabalho ou
ameaca ou dano a propriedade ou pessoa (art. 62, §32, da Lei de Greve);
e (iv) o fim da paralisacdo apds a celebracdo de acordo, convencdo ou
decisdo da Justica do Trabalho (art. 14, caput, da Lei de Greve).

A greve é legitimada por meio de Assembleia Geral, condicdo
inerente a sua existéncia, constitui-se, a partir de seu inicio, em
circunstancia de fato, na medida em que a mera paralisa¢do de servigos
o configura.

E, portanto, ato juridico em sentido estrito, por depender apenas
da vontade do agente (Sindicato Profissional) para sua formacdo, mas
ter seus efeitos juridicos legalmente disciplinados, independentemente
de manifesta¢do de vontade em sentido contrario.

Conforme ensina Mauricio Godinho Delgado,

4. Além das limitagOes realizadas em ambito constitucional, como a proibicdo
da greve de militares (art. 142, §39, 1V), disposicdao aplicdvel, também,
aos Policiais e Corpos de Bombeiros Militares (conforme art. 42, §19, da
Constituicdo Federal).

5. O rol das atividades e servigos essenciais é previsto no artigo 10 da Lei
7.783/89.
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A greve tem seu nucleo situado em torno da sustagdo provisdria
de atividades laborativas pelos trabalhadores, em face de seu
respectivo empregador ou tomador de servigos. Este é o nucleo
do movimento: uma omissdo coletiva quanto ao cumprimento
das respectivas obrigacdes contratuais pelos trabalhadores.®

O estudo da matéria deve, assim, ser realizado em dois planos
distintos, ainda que intrinsecamente relacionados: (i) o primeiro,
vinculado a deflagracdo do movimento paredista e sua conducao,
volitivo na medida em que depende da vontade da classe trabalhadora
no sentido de paralisar a prestacao de servicos; (ii) o segundo, relativo
a configuracdo do Instituto da Greve, que se consubstancia em
circunstancia avolitiva, por depender apenas da ocorréncia, no plano
pratico, da paralisacdo.

Onde entra entdo o bendito “Estado de Greve”?

A verdade é uma sé: ndo ha, no ordenamento juridico brasileiro,
qualguer mencdo a ideia de “Estado de Greve”.

N3do tem funcdo procedimental, quer para resguardar direitos,
materializar expectativas, prevenir e/ou pré-avisar a outra parte,
seja para justificar e/ou garantir uma expectativa racional inserida
em um processo democratico voltada a simetricamente solidificar a
autonomia privada dos cidadaos-trabalhadores para fazer uso correto
de sua autonomia politica.

Com isso depreende-se conclusivamente das duas uma: ou
esse “Estado de Greve” se apresenta como um simples elemento de
marketing dentro do movimento paredista para alcangar mais adeptos
a futura greve, por meio de mecanismos de comunica¢do que ganham
espaco e tempo de maturacado, levando informacgdes de convencimento
para um maior nimero de pessoas, redes sociais e midia de modo
geral, a fim de justificar a dureza e gravidade da medida de forga; ou,
e aqui se apresenta a maior preocupag¢do, como um mecanismo de
vigilancia liquida.

“Vigilancia liquida”, conceito construido por Bauman,

é menos uma forca completa de especificar uma vigilancia e
mais uma orientagdo, um modo de situar as mudancas nessa

6. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 12. ed. Sao
Paulo: LTr, 2013. p. 1.447.
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area na modernidade fluida e perturbadora da atualidade.
A vigilancia suaviza-se especialmente no reino do consumo.
Velhas amarras se afrouxam a medida que fragmentos de
dados pessoais obtidos para um objetivo sao facilmente usados
com outro fim. A vigilancia se espalha de formas até entdo
inimaginaveis, reagindo a liquidez e reproduzindo-a. Sem um
contéiner fixo, mas sacudida pelas demandas de “seguranca” e
aconselhada pelo marketing [...].7

Estamos em um mundo “pds-pan-dptico”, segundo Bauman,
onde o inspetor (no pan-Optico original da prisdo de Bethan, o
inspetor controlava toda prisao desenhada mediante uma organizagao
semicircular, mantendo-se no centro, invisivel aos prisioneiros) pode
escapulir, fugindo para dominios inalcangdveis, o engajamento acabou.
Mobilidade e nomadismo sdo agora valorizados. O menor, mais leve e
rapido é considerado bom (em especial no mundo das redes sociais).
Dai a grande duvida: esse “Estado de Greve” interessa a quem em
uma sociedade de vigilancia liquida? Como podem dele se aproveitar
bons e maus interessados? Principalmente, se corre solto em um
terreno sem lei, ao arrepio da Constituicdo e da propria lei de greve?
O direito legitimo, assim como a moral, adverte Habermas,

protege a autonomia simétrica de cada um: nenhum individuo
é livre, enquanto existir uma Unica pessoa que ndo esteja
gozando a mesma liberdade. Porém, a positividade do direito
obriga a uma divisdo da autonomia, para a qual ndo existe
correspondente no dominio moral. Ou seja, a obrigatoriedade
das normas juridicas ndo se apoia somente na compreensio
daquilo que é igualmente bom para todos, mas também nas
decisGes coletivamente obrigatdrias de instancias que criam e
aplicam o direito.?

Nesse bojo, a titulo exemplificativo, inserem-se: (i) greve dos
trabalhadores da Companhia Paulista de Forca e Luz (CPFL), na base
territorial do Sindicato dos Trabalhadores nas Industrias Urbanas

7.LYON, David. Texto de Introducdo. In: BAUMAN, Zygmund. Vigildncia liquida.
Rio de Janeiro: 2014. p. 10.

8. HABERMAS, Jurgen. Era das transigées. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
2003. p. 172.
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de Santos, Baixada Santista, Litoral Sul e Vale do Ribeira, que ficou
suspensa (em “Estado de Greve”) de 25/05/2015 a 08/09/2015, data
do julgamento do Dissidio Coletivo respectivo;® (ii) deliberacdo, em
Assembleia Geral dos trabalhadores, no dia 11/09/2015, de suspensdo
da greve do Centro dos Professores do Estado do Rio Grande do Sul
(“Estado de Greve”), a partir do dia 14/09/2015, estipulado o retorno
da paralisacdo, por um dia, em 15/09/2015 e 22/09/2015 e, por trés
dias, em caso de parcelamento dos salérios;° e (iii) “Estado de Greve”
decretado pelos Servidores da Saude do Distrito Federal (SindSaude),
em 30/09/2015, como preparacdo para futura greve a ser deflagrada
caso o Governo do DF ndao melhore a proposta para pagamento de
reajustes salariais.?

A insercdo aqui do “instituto” aborda sua “aplicagdo” como um
dos pressupostos para declaracdao ou nao da abusividade da Greve,
mas justamente pela sua “liberdade interpretativa”, diante da sua
inexisténcia juridica e da inexisténcia de valores juridicos para sua
aplicabilidade, ndo tem limites. O perigo mora ai!

O direito fundamental de greve é um sé. Garantido
constitucionalmente, arredio a “muletas” ideoldgicas ou mecanismos
pos-modernos de vigilancia liquida.

Conforme ja explicado, o pressuposto basico (ou “nucleo”, nas
palavras de Mauricio Godinho Delgado) do movimento paredista é
a suspensao na prestacdo de servicos pelos empregados. Portanto,
equiparar os pressupostos e efeitos do chamado “Estado de Greve”
com os atribuidos ao Instituto da greve, per se, significa simplesmente
obnubilar um direito constitucional. O que ndo pode ser, seja a que
titulo ou boa intencdo se defenda esse desvio, juridicamente, de forma
alguma, aceito.

O “Estado de Greve”, portanto, pode ser resumido a “um nada
juridico” sob a ética justrabalhista.

9. Conforme Acdérddo publicado em 08/09/2015 (Processo n? 1000605-
25.2015.5.02.0000).

10. Conforme comunicado do Centro dos Professores do Estado do Rio
Grande do Sul, Sindicato Profissional. Disponivel em: http://cpers.com.br/
educadores-decidem-por-estado-de-greve-em-unidade-com-o-movimento-
unificado/.

11. Consoante noticia veiculada pelo Sindicato. Disponivel em: http://
sindsaude.org.br/portal/na-midia/servidores-da-saude-anunciam-estado-de-
greve.html.



RECUPERACAO JUDICIAL E A EXTINCAO DAS EXECUCOES PELA
NOVACAO
Ana Luisa Porto Borges | Rogério Fonseca

O atual cendrio econdmico — queda nas vendas, diminuicao do
crédito, alta inflagdo — deu um grande destaque a Lei 11.101/2005 que
instituiu a sistematica da recuperacao judicial; todavia, apesar de a lei
estar em vigéncia hd mais de 10 anos, ainda existe uma forte resisténcia
dos empresarios a seguir essa via.

E fato que o nimero de pedidos de recuperacio judicial cresceram
de uma forma galopante. Para dimensionarmos, em relacdao ao mesmo
periodo do ano passado, tivemos um acréscimo de mais de 50% nos
requerimentos de recuperacao judicial de empresas de médio e grande
porte. Foram 147 recuperacgdes judiciais requeridas em setembro de
2015 contra 65 em setembro de 2014.*

O receio de uma empresa requerer a recuperacao judicial ainda é
alto e geralmente ocorre em fungao da forte desconfianga que gera no
mercado inviabilizando crédito e afastando fornecedores e prestadores
de servico — e do desconhecimento dos reais beneficios desse instituto,
gue, sem duvida, pode determinar a continuidade da empresa e evitar
a faléncia.

A recuperacdo judicial tem varios beneficios, sendo os principais:
o real desdgio, um diferenciado prazo para pagamento das dividas
anteriores ao requerimento da recuperac¢do e, com o deferimento, a
imediata suspensdo das a¢des e execugdes individuais,? possibilitando
gue a empresa ganhe folego para se reorganizar.

1. Disponivel em: www.serasa.com.br.
2. Nos termos do art. 62 da Lei 11.101/2005.
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O primeiro passo, apds o deferimento da recuperagdo judicial, é a
apresentacdo do Plano de Recuperagdo, momento em que o empresario
deverd demonstrar que com a dilacdo do prazo e o desagio das dividas
tem condig¢bes de arcar com o passivo; para tanto, pode alienar ativo
sem sucessao para futuro adquirente; pode arrendar estabelecimento;
pode emitir valores mobilidrios, entre varias outras possibilidades.?

Outro real beneficio, cremos que pouco conhecido, é a extingdo de
todas as execugdes, suspensas quando do requerimento, sempre que o
Plano de Recuperacdo Judicial for aprovado pela Assembleia Geral de
Credores e posteriormente homologada pelo Poder Judiciario, sendo
gue, apesar da polémica em torno do tema, ja existente precedente do
Superior Tribunal de Justica,* confirmando a extincdo das obrigacoes.

A questdo posta, e que ainda traz divergéncias, é se as dividas
anteriores ao deferimento da Recuperagao Judicial, especialmente as
execuc¢des suspensas, seriam novac¢ao ou nao. Ou seja, a recuperacao
judicial com a aprovacdo e homologa¢dao do Plano de Recuperagao
Judicial caracteriza uma “novagdo” (isto é, as situa¢Oes juridicas
existentes antes da aprovacdo do plano em funcdo da repactuacdo pela
aprovagao da Assembleia Geral de Credores e homologacao judicial
geram novas obrigacdes juridicas).

No precedente ficou definido por unanimidade que, no primeiro
momento, deferimento da recuperacdo judicial, ocorre a suspensdo
das execug0es individuais — e ndo extingdo.> Segundo o Ministro Relator
Luis Felipe Salomao, “trata-se de um periodo de suspiro para que o
devedor melhor reorganize suas contas e estabeleca estratégias”.

Todavia, com a aprovacao do Plano de Recuperacgao, as execugdes
anteriores geram um novo titulo judicial, nos termos do art. 59,
§ 12 que dispbe: “A decisdo judicial que conceder a recuperacgdo
judicial constituira titulo executivo judicial”. Por conclusdo, como as
execugdes individuais antigas fazem parte do Plano - e, portanto,
foram negociadas, e aprovadas pela Justica —, ndo podem continuar
tramitando, sendo compulsédria a extingdo.

3. O art. 50 da Lei 11.101/2005 traz um rol exemplificativo dos meios para
recuperacgao judicial.

4. 42 Turma do Superior Tribunal de Justica, REsp n® 1.277.696. Relator
Ministro Luis Felipe Salomao.

5. A suspensdo tem um prazo de 180 dias e, vencido, as execugdes voltam a
correr. As regas estdo descritas nos artigos 62 e 52 da Lei 11.101/2005.
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Portanto, estando extintas as antigas execu¢bes e havendo o
inadimplemento do Plano de Recuperacao antes de dois anos, o juiz
deverd converter a recuperagdo em faléncia; porém, apds dois anos
com a extincdo da recuperacao judicial, havendo o inadimplemento do
Plano, os credores deverdo pedir a execucdo especifica da obrigacado
assumida no Plano de Recuperacgao, diante da extin¢cdao das execucdes
que foram novadas.






BEBIDA ALCOOLICA NA PROPAGANDA
Renato de Oliveira Valenca

N3o é de agora que a bebida alcodlica esta no visor da sociedade
como um forte ponto de atencdo, merecedor de alguns avancos na
legislacdo que criaram diversas restricdes ao produto.

Em 2008, foi aprovada a famosa “lei seca”, que extirpou a venda
de bebidas alcodlicas (para consumo no local) nas areas de rodovias.
Mais importante, a mesma lei proibiu a direcao de veiculo automotor
apos o consumo de qualquer quantidade de alcool, sob pena de multa
pesada e suspensdo do direito de dirigir.

Em 2011, uma lei no estado de S3o Paulo reforcou com severidade
e clareza a proibicao de venda de bebida alcodlica a menores de 18
anos. Em 2014, passou a ser crime de transito a direcdo sob a influéncia
de bebida alcodlica.

Com tudo isso, ndo parece arriscado dizer que nosso sistema
legislativo tem estado alerta contra o mau uso do alcool, criando
mecanismos legislativos apropriados eimpondo ao infrator penalidades
nada brandas.

Ao Poder Executivo coube e cabe adotar as medidas adequadas de
fiscalizagdo para garantir a eficacia das normas entdo criadas. Vemos
noticias o tempo todo a respeito das acdes das autoridades para coagir
a embriaguez ao volante, por exemplo.

A publicidade da bebida alcodlica também nao ficou de fora dessa
discussdo. A propria Constituicdo Federal de 1988 ja estabelecia que a
propaganda da bebida alcodlica pode sofrer restricdes de Lei Federal,
gue visard estabelecer meios legais que garantam a pessoa e a familia a
possibilidade de se defenderem de propaganda de produto que possa
ser nocivo a saude (no caso, a bebida alcodlica).
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Em 1996, a Lei Federal 9.294 criou tais restricdes, sendo a maior
delas a reducdo do horario permitido para veiculagdo em radio e TV,
gue passou a ser somente entre 21 h 00 e 06 h 00.

Na construcdo dessa lei, no entanto, foram classificadas como
sujeitas a essas limitacdes somente as bebidas cujo teor alcodlico
fosse maior que 13 graus na escala Gay Lussac. Portanto a cerveja, o
vinho (ambos considerados na pratica publicitdria como “bebidas de
mesa”), os “ice” e assemelhados ndo precisariam se ater as condicGes
restritivas aplicaveis a propaganda.

O conteludo da propaganda no Brasil, desde o inicio dos
anos 1980, é amplamente autorregulamentado pelo Conselho de
Autorregulamentacdo Publicitaria (Conar) e de forma muito eficiente. O
Conar, uma associacdo sem fins lucrativos, é formada pelos agentes do
mercado publicitario (agéncias, veiculos de comunicac¢do e as empresas
anunciantes), cuja missdo principal é zelar pela ética e qualidade da
publicidade, evitando a propaganda enganosa ou abusiva.

Um mercado autorregulado tem seus critérios e parametros
definidos pelos proéprios interessados e, por isso, é altamente
customizado. Diferentemente de um mercado regulado apenas
por leis, a autorregulacdo permite o rapido alcance das constantes
atualizacdes que o mercado e a sociedade exigem, permitindo
ajustes eficazes as normas. Mudangas em uma determinada lei ficam
subordinadas a um denso e demorado processo de aprovacdo até
que sejam implementadas e, por vezes, no momento da aprovacao, ja
perderam o seu objetivo inicial. Esse tipo de problema nao ocorre na
autorregulacdo. A agilidade também se aplica ao processo decisoério nas
demandas. A parte ndo precisa se submeter ao longo tempo de espera
de uma decisdo judicial, pois o ente autorregulatério tem condicGes de
determinar com rapidez a melhor orientacdo ao caso concreto. Além
da celeridade, outra grande vantagem s3ao os custos envolvidos em
um processo instaurado perante a autoridade autorregulatdria, que é
infinitamente menor do que o custo de um processo judicial.

Embora n3ao seja o Conar uma autoridade governamental, as
decisdes tomadas pelo Conselho de Etica dessa entidade privada,
sempre seguindo um rito processual, observada a ampla defesa e
mediante estimulo ao debate, sdo acatadas pelos envolvidos, sem
necessidade de se submeter o assunto ao Poder Judiciario.
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No Cdodigo de Autorregulamentacgdo, construido ao longo dos
ultimos 35 anos com base na reconhecida e premiada criatividade
brasileira, hd um anexo (Anexo A) dedicado a tratar sobre as
recomendacbes éticas mais restritivas quanto a bebidas alcodlicas
(aquelas com teor superior a 13 graus na escala Gay Lussac). O Anexo
P, por sua vez, cuida das recomendagdes para propaganda das bebidas
normalmente consumidas durante as refeicdes, por isso ditas de mesa
(no caso, as cervejas e os vinhos).

N3do obstante a autorregulacdo ja existente ha tantos anos no
Brasil, sob a justificativa de se perseguir a prote¢do do direito a salde e
a vida, ha diversos movimentos e projetos de lei que tentam modificar
a abrangéncia da Lei 9.294/96, buscando-se modificar o conceito de
bebida alcodlica para efeitos de publicidade. De acordo com o que
se discute, seria considerada como alcodlica, com todas as restri¢cGes
aplicaveis, qualquer bebida com teor superior a 0,5% (o que inclui
cerveja e vinho). Porém, até o momento, ndo houve qualquer alteragdo
legislativa nesse sentido.

No entanto, houve uma decisao do Tribunal Regional Federal
da 42 Regido (estados do Sul) que deu provimento a Apelacdo do
Ministério Publico Federal (N2 5017742-24.2012.404.7100RS) em Agdo
Civil Pdblica, determinando a Anvisa e a Unido que passem a aplicar
diversas restricGes a quaisquer bebidas alcodlicas cujo teor seja igual
ou superior a 0,5%. Essas restrigdes abrangem as mesmas limitagdes
impostas pela Lei 9.294/96 (ou seja, a publicidade na TV somente
poderia ocorrer entre 21 h 00 e 6 h 00), além de outras que sdo criadas,
sob pena de multa de RS 50 mil por dia.

Na opinido do desembargador federal Luis Alberto Aurvalle, relator
do caso, restringir apenas a bebidas com mais de 13 graus Gay Lussac
é negar a realidade social, dando maior protec¢do ao setor econémico,
sendo notdrio que as propagandas de bebidas alcodlicas, em especial
as de cerveja, associam o consumo a imagens e situacdes atraentes,
divertidas, pessoas bonitas, erotismo e juventude, elementos que, em
sua opinido, poderiam chamar a atengao de criangas e adolescentes.

Sem entrar no mérito do carater social e de protecdo que possa
ter motivado esse resultado, ndo podemos deixar de ressaltar que uma
mudanc¢a como essa deveria ocorrer com uma alteracao do texto da Lei
9.294/94, que ja trata do assunto e foi aprovada, a época, seguindo-se
o rito do processo legislativo.
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A nosso ver, uma decisao judicial ndo poderia alterar ou expandir
o alcance de uma lei dessa maneira. O processo judicial continua em
tramite, dividindo as opinides.



ASSEMBLEIAS VIRTUAIS: A MODERNIZAGAO DO DIREITO
SOCIETARIO
Claudia Soares Garcia Bergamini

Agora, tendo visto tudo e sentido tudo, tenho o dever de me
fechar em casa no meu espirito e trabalhar, quanto possa e
em tudo quanto possa, para o progresso da civilizagdo e o
alargamento da consciéncia da humanidade.

Fernando Pessoa*

As mudancas que o mundo vem experimentando desde o século
XVIII, exponencialmente aceleradas a partir de meados do século XX,
introduziram, dia a dia, novas formas de os participes da sociedade
se relacionarem. N3o apenas nas forgas produtivas e/ou de trabalho,
mas também no modo como o Direito se manifesta ao cumprir seu
propdsito de dirimir os variados conflitos havidos no seio social.

E, nesse ponto, afigura-se relevante dizer que as novas
tecnologias modificam apenas o modo de manifestacdo do Direito,
ndo o Direito em si préprio considerado, porquanto as normas de
direito material continuam sendo aquelas existentes antes. O Cédigo
Civil para disciplinar as relagGes juridicas havidas em ambito civel;
o Cdédigo Tributario Nacional, no que tange as relagdes entre Fiscos
e contribuintes originadas da pratica de fatos geradores previstos
em legislagGes federais, estaduais ou municipais; a CLT como norma
regente das relagées do trabalho, entre outras tantas ilustragGes
gue aqui poderiam ser aventadas. Dai ser correto afirmar, com certa
segurancga, que o denominado “direito eletrénico” se presta apenas

1. Carta a Armando Cértes-Rodrigues, 19 de janeiro de 1915.
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ao regramento das formas como as quais as rela¢Oes juridicas se
apresentam doravante, mas ndao um novo direito, propriamente dito.

Os novos recursos eletronicos ja regulamentados por seus
interessados tém apresentado bons resultados. Tenha-se como
exemplo o modo como a Receita Federal do Brasil passou a se
relacionar com os contribuintes a partir da implementacao do Portal
e-CAC (Centro de Atendimento ao Contribuinte eletrénico). A adogdo
do referido sistema eletrénico foi o embrido de mudangas radicais
gue agilizaram e automatizaram o cumprimento de intimacgdes e de
obrigacGes acessorias em geral. Desde entdo outras alteragdes foram
levadas a cabo, como o sistema Sped, que eliminou documentos fiscais
fisicos e os substituiu por documentos virtuais. A tal ponto chegou que,
atualmente, pessoas fisicas podem fazer sua declaragdo de imposto de
renda (DIRPF) por tablets e viajantes podem preencher e enviar suas
declaragdes de bens trazidos do exterior pelo mesmo equipamento.

Nao se pode deixar de citar, também, o Poder Judiciario e os 6rgaos
administrativos de julgamento, como o Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais e o Tribunal de Impostos e Taxas de Sao Paulo, que,
ao introduzirem o processo eletrénico, reduziram muito o tempo
de tramitacdo das lides |4 instauradas, preservando, por outro lado,
o sigilo das informagdes e os festejados principios do contraditério,
ampla defesa e devido processo legal.

Entretanto, na contramdo de tudo o que se tem visto, as formas
como as quais as relagOes disciplinadas pelo Direito Societario sdo
documentadas ainda sdo as mesmas daquelas existentes na década
de 1970. Deveras, ainda hoje a Lei 6.404/76 determina que atas de
assembleias devem ser lavradas em livro e arquivadas, em outra via,
no Registro do Comércio. Prevé também que haja publicacGes em dois
jornais, o Didrio Oficial e um jornal de grande circula¢do. Sdo burocracias
que trazem maior burocracia, morosidade e custo a manutencdo da
vida societdria da companhia. E inuteis, porque atualmente apenas
um pequeno grupo de pessoas ainda |é jornais fisicos; a maioria
esmagadora se vale de sites e portais de noticias. As juntas comerciais,
por sua vez, detém certificacdo eletrénica para guardar, com seguranca,
arquivos digitalizados em seus servidores e ja estdo implementando
algumas mudancas nesse sentido, como exemplo, nos estados do Rio
de Janeiro e Minas Gerais.
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Todavia, nenhuma outra exigéncia é mais obsoleta do que a
necessidade de as assembleias gerais serem realizadas, salvo motivo
de for¢a maior, na sede da companhia, exigindo de todos acionistas sua
presenca fisica ou nomeagdo de um procurador, conforme artigo 124,
paragrafo 29, e artigo 126, paragrafo 12, ambos da Lei 6.404/76.

Nesse sentido, Modesto Carvalhosa? afirma que “a lei brasileira,
ao contrario da francesa, ndo permite que o estatuto determine outro
local para a realizacdo da assembleia geral que ndo o da sede social”.

O Brasil tem uma superficie de 8.515.767,049 km?, divididos em 26
estados brasileiros e um Distrito Federal. Caso um acionista residente
em Curitiba seja convocado para uma Assembleia em Manaus, deverd
se deslocar até o outro lado do pais para comparecer ao conclave
e exercer seu direito de voto. H4 aqueles que, para defender essa
obrigatoriedade, alegam que o acionista podera se fazer representar
por procurador. Mas o argumento se enfraquece, sob o ponto de
vista estritamente societario, quando lembramos que a assembleia é
organismo dindamico, com vida prdépria. Eventualmente, as informacgGes
prestadas pela Diretoria naquele momento poderdo influenciar a
decisdo final do acionista, que ali ndo se encontra, podendo seu
procurador ser levado a erro pelo calor das discussdes. Pelo pleno
exercicio de seu poder politico, ao acionista deveria ser outorgado o
direito de estar presente, ainda que de forma virtual, ao conclave.

Com acerto, Ribeiro® defende que o atual estigio de
desenvolvimento “ja permite a realizacdo de assembleias gerais com
a possibilidade de participacdo a distancia, através da utilizacdo de
recursos tecnoldgicos”. E, continua, “em matéria de assembleias gerais
de companhias, a utilizacdo de recursos tecnoldgicos permite maior
participacdo, com valorizacdo do voto e reduc¢do do absenteismo”.

Assumindo, portanto, que a ferramenta para a realizacdo da
assembleia virtual existe, o grande entrave dos operadores do Direito
é assegurar o completo entendimento e interacdo dos acionistas, bem
como garantir ao acionista que estd navegando pelo mundo virtual a
regularidade do computo de seu voto.

2. CARVALHOSA, Modesto. Comentdrios a lei das sociedades anénimas. 4. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2008. v. 2, p. 678.

3. RIBEIRO, Renato Ventura. Aplicagao de novas tecnologias nas assembleias
gerais de sociedades anénimas. In: CASTRO, R. R. M; ARAGAOQ, L. S. Direito
Societdrio: desafios atuais. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 282-283.
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Com base em experiéncia de outras areas, tal como a tributaria
e contenciosa, comentadas anteriormente, é possivel dizer que o
certificado digital poderia ser uma alternativa para atribuir legitimidade
ao procedimento de assembleias virtuais, garantindo a titularidade do
voto exarado, transmitindo a devida seguranca juridica aos acionistas
da companhia.

E sabido que o intuito do legislador foi dar maior transparéncia
e publicidade as normas que regem as companhias, todavia, ndo se
pode negar que tais diretrizes legais sdo incompativeis com a realidade
da companhia e do mundo que a cerca. A mesma transparéncia e
publicidade pode ser obtida pelos meios digitais, eletronicos. Mudangas
dessa natureza em nada modificariam a esséncia do Direito Societdrio
em causa, mormente a disciplina juridica dada aos registros de atas
de assembleia, publicidade em veiculos de comunica¢do ou mesmo a
prépria assembleia. Nenhum direito se modificaria, apenas a forma de
sua manifestacdo.

Infelizmente, nos dias atuais, as companhias ndo podem se
valer das benesses da modernidade virtual para facilitar a sua rotina
societdria. Criticas existem no sentido de fragilidade da adogdo desses
procedimentos neste momento, vez que, porventura, poderd ser
questionado judicialmente, considerando que contraria de forma clara
o procedimento estipulado na Lei 6.404/76. Resta, portanto, uma ardua
tarefa aos operadores do Direito para serem criativos ao viabilizar a
moderniza¢do dos procedimentos societarios em novos regulamentos
juridicos, os quais de muito se fazem necessarios.



VIOLAGCAO DE DADOS PESSOAIS: UM RISCO ASAUDE FINANCEIRA
DA EMPRESA
Marcella Berenice Mesquita de Mendong¢a Gurgel

AprivacidadeeasegurangadasinformagOes pessoaiseempresariais
é um assunto em destaque no cenario internacional. A facilidade de
acesso a informacdo e os servigos disponiveis digitalmente significam
tanto uma comodidade quanto um risco aos anseios de preservagao
de segredos empresariais e dos dados pessoais. A transferéncia e o
armazenamento de dados em escala global criam riscos de seguranca
interna na empresa, seja por ataque de criminosos cibernéticos, seja
por erro de funciondrios e de prestadores de servicos, e, caso ndo
sejam tratados com a devida atenc¢do, sdo capazes de gerar danos
financeiros e a reputacdo da empresa. O Brasil ainda é considerado
um pais que garante pouca prote¢do aos dados pessoais, uma vez que
possui diversos diplomas legais que tratam do assunto direcionando
a protecdo a situagdes especificas. Existem trés projetos de lei de
protecdo de dados pessoais sendo discutidos em ambas as casas do
Congresso Nacional e no Ministério da Justica que, se forem aprovados,
exigirdo das empresas um compromisso com os novos requerimentos
gue entrardo em vigor.

A privacidade é um termo muito debatido no direito por fazer
parte do ambito dos direitos da personalidade, entretanto, por ser
um termo muito abrangente e subjetivo, ele ndo é capaz de assegurar
a proteg¢do que os dados pessoais requerem. Importante notar que
apesar de nao existir uma definicdo legal para o termo dados pessoais,
os doutrinadores e a propria jurisprudéncia o definem como qualquer
informacdo capaz de identificar uma pessoa. Além da protecdo do
sigilo que o direito a privacidade garante, a protecao de dados pessoais
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requer que o individuo detenha controle sobre os seus préprios dados.
Nesses termos, além de garantir um nivel razoavel de seguranca para o
armazenamento das informacdes, a doutrina defende que a legislacdo
deve garantir que o individuo consinta com o modo que os seus dados
serdo tratados, armazenados e transferidos e que eles sejam utilizados
para finalidades legitimas.

A preocupacdo quanto a protecdo de dados pessoais ja esta
inserida em alguns dos nossos diplomas legais como um tema mais
especifico do que o proprio conceito privacidade. Como exemplo
podemos citar o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90) que
exige que o consumidor seja informado por escrito sobre a abertura
de cadastro, ficha, registro e dados pessoais e de consumo que sejam
criados sem o seu consentimento, sendo garantido o acesso aos dados
armazenados em seu nome. Ademais, qualquer informacdo negativa
ndo podera ser mantida no cadastro de dados por mais de 5 (cinco)
anos. Importante notar que existem fortes correntes doutrindrias que
defendem que todos os usuarios da rede mundial de computadores
devem ser considerados como consumidores e, portanto, sujeitos a
protecdo garantida pelo referido cédigo.

A Lei de Acesso a Informac&o (Lei 12.527/11), por outro lado, tem
o objetivo de regular o direito a informacdo dos individuos a respeito
dos dados coletados por 6rgaos publicos. A referida lei garante que
o tratamento dos dados deve ser feito de forma transparente e com
respeito a privacidade do individuo. Ja a Lei do Cadastro Positivo (Lei
12.414/11) visa legislar a formagdo e a consulta a cadastro de dados
relativos a formacdo de histéricos de créditos. O referido diploma
legal exige que apenas informacGes objetivas, claras, verdadeiras e de
facil compreensao sejam objeto de armazenamento e de avalia¢do de
crédito do individuo.

O Marco Civil da Internet (Lei 12.965/14) é um diploma legal que
estabelece os principios bdsicos e obrigacdes para o uso da internet.
A referida lei exige o consentimento livre, informado e expresso do
usudrio de internet seja dado para a coleta, uso, armazenamento
e tratamento dos dados pessoais, esses que apenas poderao ser
utilizados para fins legitimos que justifiquem o seu uso, que ndo sejam
vedados pela legislacdo ou que estejam especificados nos contratos de
prestacao de servicos.
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Importante notar que os diplomas legais listados garantem
apenas uma protecdo limitada conforme a finalidade da legislacdo.
Por exemplo, o Marco Civil da Internet sé garante a protecdo de dados
pessoais utilizados no ambiente on-line. Por exemplo, caso os dados
sejam utilizados de forma fisica, ainda ndo temos uma legislacdo que
garanta a sua protecdo. Por outro lado, todos os individuos, empresas
e entidades que se encaixem nos termos da lei devem se adaptar as
suas exigéncias.

Importante notar, ainda, que além da necessidade de adaptacgdo
aos requerimentos legais, as empresas devem estar preparadas para
um possivel risco de um data breach, termo utilizado no direito
norte-americano para indicar um incidente no qual dados sensiveis
ou confidencias sdo vistos, roubados ou usados por individuos ndo
autorizados. Tal evento pode ocorrer devido a falhas humanas ou, até
mesmo, em decorréncia da a¢do de hackers.

O Brasil é hoje um dos paises mais vulnerdveis a ataques
cibernéticos do mundo, seja pelo nimero crescente de usudrios da
rede mundial de computadores, seja pela habilidade desenvolvida por
hackers brasileiros ou até mesmo pela falta de conscientizacdo das
empresas e consumidores. Enquanto no mundo o crime na internet é
um dos quatro maiores crimes econémicos, no Brasil ele se posiciona
em segundo lugar.

Conforme estudo do Ponemon Institute,* as empresas brasileiras
gue tiveram alguma experiéncia com a violacdo de dados pessoais
tiveram um custo de aproximadamente RS 167,00 (cento e sessenta e
sete reais) por dado violado, uma vez que a empresa devera empregar
tempo e dinheiro para investigar e monitorar a crise interna na
empresa. Assim, importante notar que, em um data breach de grandes
proporcdes, o custo pode significar uma grande perda financeira para
uma empresa. Além de danos financeiros para solucionar o problema,
as empresas ainda estdo sujeitas a perda de clientes, perda da
reputacdo e do fundo de comércio.

A exclusdo do referido risco ndo é possivel em razdo da velocidade
do desenvolvimento de programas de computador e da prépria

1. Ponemon Institute. 2015 Cost of Data Breach Study. Disponivel em: https://
www-01.ibm.com/marketing/iwm/iwm/web/signup.do?source=ibmwWWw_
Security_Services&S_PKG=0v34991&S_TACT=C40402FW&Iang=pt-br . Acesso
em: 10 out. 2015.
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evolucdo da era digital. Entretanto, a sua mitigacdo é viavel por meio
de programas de compliance que incluam sistemas de respostas a
um incidente de violacdo de dados, treinamento dos empregados,
nomeacdo de diretor de seguranga da informacdo, uso de criptografia,
seguro de protecao de dados, entre outros.

A legislacdo brasileira ainda é falha no que tange a protecdo de
dados pessoais, apesar de ja existirem possibilidades de aplicacdo
de medidas civeis e criminais no caso de ocorréncia de um ato de
vulnerabilidade. O Marco Civil da Internet, em seu artigo 12, prevé que
infracOes as obrigacOes legais de protecdo de dados pessoais estdo
sujeitas a san¢des que variam de multa de até 10% do faturamento
do grupo econdémico no Brasil em seu Ultimo exercicio até a proibicdo
de exercicio das atividades que envolvam o tratamento de dados.
A referida lei ainda prevé que, no caso de empresa estrangeira, a
subsididria brasileira responde subsidiariamente pelo pagamento de
uma eventual multa aplicada.

A jurisprudéncia brasileira ainda ndo esta consolidada no sentido
de aplicagdo de danos morais nos casos de violagdo da privacidade
por vazamento de dados pessoais. Um caso recente com pedidos de
danos morais, por violacgdo da imagem e privacidade, envolvendo
o aplicativo “Lulu”, aplicativo de avaliacdo subjetiva dos usuarios
masculinos do Facebook, foi indeferido pela 12 Turma Recursal dos
Juizados Especiais,? uma vez que a referida Turma Recursal entendeu
qgue o individuo contribuiu para a violacdo a sua privacidade por ter
compartilhado certas informagdes pessoais com amigos do Facebook.

No que tange as sanc¢Oes aplicaveis aos responsaveis pelo dano, a
Lei 12.737/12 prevé sanc¢des criminais aos atos de invasdo de dispositivo
eletrénico com a intenc¢do de obter, adulterar ou destruir dados e/ou
informacgdes sem o consentimento do dono do aparelho. Os executivos
da empresa apenas serdo criminalmente ou civilmente responsaveis se
agirem com culpa ou dolo no ato que gerar o data breach.

Nesses termos, em que pese a auséncia de legislacdo especifica, o
ordenamento legal brasileiro ja prevé a possibilidade de criminalizagcdo
e responsabilidade civil em alguns casos de violacdo de dados
pessoais. A nova legislacdo de dados pessoais devera ser ainda mais
abrangente no que tange as penalidades e extensdo da protecdo

2. Processo n° 2013.01.1.181467-6, Quinto Juizado Especial Civel de Brasilia,
data do julgamento: 02/02/2015. DJE 04/02/2015.
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conferida. Ademais, ela sera responsavel por trazer seguranca juridica
as relagdes que envolvem dados pessoais e pela atracdo de novos
negaocios relacionados com o tratamento de dados pessoais em nivel
internacional. Devido as penalidades ja aplicdveis, a responsabilidade
civil decorrente do ato e a possibilidade de entrada em vigor de uma
legislacdo ainda mais abrangente, é recomendavel que as empresas
se prepararem e coloquem em pratica politicas de compliance que
garantam uma prote¢do minima aos seus consumidores, fornecedores
e aos proprios segredos empresariais.






DA AQUISICAO DO DIREITO DE VOTO PELAS ACOES
PREFERENCIAIS QUE NAO FAZEM JUS A DIVIDENDO FIXO OU
MiNIMO

Rafael Villac Vicente de Carvalho

As acOes preferenciais sdo importantes ferramentas de captacdo
de recursos em sociedades anOGnimas, pois permitem, por um lado,
gue a companhia se capitalize, possibilitando, por outro, que haja
manutencdo do controle societdrio pela retirada, de tal espécie de
acao, dos seus direitos politicos.

Todavia, apesar de a Lei 6.404/76 permitir que seja extirpado o
direito de voto da acdo preferencial, muito ja de discutiu na doutrina,
assim como na jurisprudéncia, acerca da aquisicdo do direito de voto
pelas acdes preferenciais, havendo, ndo raras vezes, divergéncia com
relacdo as acdes preferenciais que podem adquirir o direito de voto,
uma vez que tenha sido ele extirpado.

As acgOes preferenciais passaram a ser previstas no ordenamento
juridico brasileiro por meio do Decreto n?21.536/32, que dispunha que
as companhias poderiam emitir agGes preferenciais, cuja preferéncia
sobre as acdes ordinarias poderia ser na forma de prioridade na
distribuicdo de dividendos, fixos ou cumulativos, prioridade no
reembolso do capital, com prémio ou sem ele, ou uma combinacdo de
tais vantagens. Além disso, referido Decreto permitia a subtracdo do
direito de voto da acdo preferencial mediante a concessao de direito
patrimonial ao seu detentor.

O Decreto-lei n? 2.627/40 também previa a possibilidade de
emissdo de acbes preferenciais, repetindo as disposicdes do Decreto
n? 21.536/32 com relacgdo as preferenciais a ela atribuidas. A atual lei
das SA, a exemplo do que ja se vinha utilizando no Brasil desde 1932,
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também admite a emissdo das a¢Oes preferenciais e a possibilidade de
exclusdo do direito de voto, ja que ndo incluido mencionado direito no
rol de direitos inalienaveis, contido em seu artigo 109.

Todavia, como todos esses diplomas previam que umas das
vantagens da acdo preferencial poderia ser a prioridade no reembolso
do capital, com prémio ou sem ele, diversas regras estatutarias previam
que a companhia emitiria acGes preferenciais cuja preferéncia seria
reembolso do capital, e ndo prioridade na distribuicao de dividendos.

A preferéncia no reembolso do capital, quando concedida como
direito Unico do preferencialista, caracteriza, na maioria das vezes, um
direito virtual do preferencialista que, quando ha subtra¢do do direito
de voto, se vé alijado do processo politico da companhia sem qualquer
contrapartida patrimonial efetiva.

Em razdo de alegados abusos de normas estatutdrias dessa
natureza, a Lei 9.457/97 tentou corrigir tal deturpacdo no uso das
acGes preferenciais, exigindo que os acionistas preferenciais, que ndo
fizessem jus a dividendo fixo ou minimo, tivessem direito, entdo, a um
dividendo diferenciado de, no minimo, 10% (dez por cento) maior que o
dividendo concedido aos acionistas ordindrios. Diante dessa nova regra,
nao mais seria possivel excluir o direito de voto do preferencialista sem
gue a ele fosse garantido um efetivo direito patrimonial que, no caso,
seria o dividendo diferenciado, caso ele n3o fizesse jus a dividendo fixo
ou minimo.

E certo, porém, que a Lei 10.303/01 que, novamente, alterou
a Lei das SA, eliminou a protecdo concedida pela Lei 9.457/97 aos
preferencialistas de companhias de capital fechado, ao fulminar a
obrigatoriedade do dividendo diferenciado aos preferencialistas que
nao fizessem jus a dividendo fixo ou minimo.

E é neste cenario atual que a doutrina se divide entre: (i) aqueles
qgue defendem que o preferencialista que ndo tem direito a voto e que
nao faz jus a dividendo fixo ou minimo também adquire o direito de
voto contingente! e (ii) aqueles que defendem que somente adquirem

1. VALVERDE, Trajano de Miranda. In: Sociedade por agbes. Rio de Janeiro:
Forense, 1959. v. 2, p. 65; PEIXOTO, Carlos Fulgéncio da Cunha. In: Sociedade
por agbes. Sao Paulo: Saraiva, 1972. v. 2, p. 359; BATALHA, Wilson de Souza
Campos. In: Comentdrios a Lei das Sociedades Anénimas. Rio de Janeiro:
Forense, 1977.v. 2, p. 552; LEAES, Luiz Gast3o Paes de Barros. In: Comentdrios
a Lei das Sociedades Anénimas. Sdo Paulo: Saraiva, 1980. v. 2, p. 236.
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o direito de voto contingente os preferencialistas que fazem jus a
dividendo fixo ou minimo.? A doutrina o chama de voto contingente,
pois o voto do preferencialista que teve tal direito subtraido somente
pode ser exercido caso a companhia tenha deixado de distribuir
dividendos pelo prazo de 3 (trés) exercicios consecutivos ou por
outro prazo previsto pelo estatuto ndo superior a 3 (trés) exercicios
consecutivos.

A divergéncia na doutrina decorre do previsto no §12, do
artigo 111, da Lei das SA. Parte da doutrina que defende que o voto
contingente pode ser exercido por todo o preferencialista, inobstante
a preferéncia a que faz jus, leciona que o diploma da lei societaria
deve ser interpretado de forma teleoldgica e sistematica, sem se
ater a literalidade do dispositivo. Por meio dessa interpretacdo, ndo
seria justo ou razoavel que o preferencialista, alijado do direito de
voto e que ndo faz jus ao recebimento prioritario de dividendo, fique
a mercé dos acionistas votantes, vendo seu patrimoénio se esvair,
guando a companhia ndo distribui dividendos e, portanto, ndo faz seu
investimento render.

De outro lado, a parte da doutrina que defende que o voto
contingente somente pode ser exercido pelos preferencialistas que
fazem jus a dividendo fixo ou minimo assenta que a intencdo do
legislador era somente premiar com a possibilidade de voto aqueles
preferencialistas que ingressaram no capital com a expectativa de
receberem dividendos preferenciais sobre os ordinaristas. Dessa
forma, os preferencialistas, que ingressaram na companhia com a mera
promessa de reembolso prioritario do capital, ndo adquiririam direito
a voto contingente, caso a companhia deixasse de distribuir dividendo,
pois, nesse caso, nao haveria mora da companhia, como ocorre com os
preferencialistas que fazem jus a dividendo fixo ou minimo.

Reforca-se a posicdo dessa parte da doutrina pela andlise dos
trabalhos legislativos e que culminaram com a promulgacao da Lei
10.303/01, nos quais o assunto foi debatido, tendo o legislador,
expressamente, decidido que a regra do §12, do artigo 111, da Lei
das SA, somente se aplica aqueles preferencialistas que fazem jus a
dividendo fixo ou minimo, ndo se estendendo aqueles que fazem jus as

2. Fabio Ulhoa Coelho, em parecer acostado aos autos da A¢do Ordindria n2
951/2000, que tramitou perante a 12 Vara Civel de Mirassol/SP.
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demais preferéncias. Na mesma esteira, é o recente posicionamento
da Comissdo de Valores Mobilidrios.?

Tal celeuma foi levada ao Judiciario, tendo a discussdo acerca da
aplicabilidade do §19, do artigo 111, da Lei das SA, chegado ao Superior
Tribunal de Justica.* Em decisdo prolatada por maioria de votos, o STJ
acabou por julgar, em decisdao que vem sendo citada como paradigma
na andlise de casos andlogos, que somente faz jus ao exercicio do voto
contingente os preferencialistas que tém direito a dividendo fixo ou
minimo, ndo se estendendo a preferencialistas que tenham quaisquer
outras preferéncias, inclusive prioridade no reembolso do capital.

Diante do posicionamento da corte uniformizadora de
jurisprudéncia, restou pouco para se argumentar em sentido contrario,
tendo se assentado, por ora, inobstante a opinido de parte respeitavel
da doutrina, o posicionamento de que o voto contingente somente
pode ser exercido pelos preferencialistas que fazem jus a dividendo
fixo ou minimo, pois somente com relacdo a eles a companhia se
constitui em mora, pois somente com eles foi contratada a distribuicdo
diferenciada de dividendos.

Dessa forma, e de acordo com a posi¢gdao mais moderna do STJ, ndo
se aplica a interpretagdo sistematica ao §19, do artigo 111, da Lei das
SA, o qual deve ser interpretado de forma literal, pois a ratio legis por
detras do conceito ali insculpido levou em considera¢do que a norma
do dispositivo somente se aplica aos preferencialistas que fazem jus ao
dividendo fixo ou minimo, tanto que discutido, expressamente, pelo
legislador quando da promulgacdo da Lei 10.303/01. Assim, em que
pese a opinido divergente da parte respeitavel da doutrina, o processo
legislativo, a moderna posicao da CVM e a decisdao paradigma STJ levam
a conclusdo de que somente adquire o direito ao voto contingente o
preferencialista que faz jus a dividendo fixo ou minimo.

3. Processo CVM 97/1297, Rel. Luiz Antonio de Sampaio Campos.
4. Recurso Especial n2 818.506/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, 32 Turma, j.
17.12.2009



A RELEVANCIA DA BOA-FE DO CONTRIBUINTE EM AUTUACOES
FISCAIS DIANTE DOS FATORES DE INSEGURANCA JURIDICA DO
SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL

Gustavo Perez Tavares

O presente artigo visa a alterar o nocivo habito de se analisar toda
e qualquer infragdo a legislacao tributdria partindo-se da premissa de
que o contribuinte é um sonegador contumaz, que conduz sua atividade
empresaria com o escuso objetivo de fraudar a fiscalizagdo, almejando
lucros as custas da coletividade. Em que pese a sabida existéncia de
agentes de ma-fé, ndo apenas nas atividades empresariais, mas em
todos os ambitos de relagdes sociais, ndo é juridicamente aceitavel que
se jogue o contribuinte em uma vala comum de sonegadores, como
tantas vezes se observa quando da lavratura de autos de infra¢do no
Brasil.

Com efeito, existe uma cultura, equivocada, de encarar autuagdes
fiscais imediata e unicamente a luz do artigo 136 do Cddigo Tributario
Nacional, o qual, na leitura do Fisco, propaga ser “objetiva” a
responsabilidade do agente (no caso, o empresario) por infragGes
tributdrias. Importante transcrever o referido dispositivo para melhor
elucidarmos a questao:

Art. 136. Salvo disposi¢do de lei em contrério, a responsabilidade
por infragGes da legislagdo tributaria independe da intengao do
agente ou do responsavel e da efetividade, natureza e extensao
dos efeitos do ato.

Ocorre que, o indigitado art. 136 do CTN, apenas dispensa,
para a caracterizacdo da infracdo, a demonstracdo do elemento



PEIXOTO&CURY

A D V O G A D O s

86 | As empresas também tém direitos

subjetivo (vontade consciente de lesar o Erario). Isso ndo quer dizer,
absolutamente, que, uma vez caracterizada a infracdo, ndo possam
(ndo devam) as autoridades fiscais considerar a boa-fé do contribuinte
antes de aplicar-lhes uma san¢do mais ou menos gravosa ou, até
mesmo, deixar de aplicar a penalidade.

Hugo de Brito Machado! corrobora nossa assertiva, afirmando
que “O art. 136 do CTN nao estabelece a responsabilidade objetiva
em matéria de penalidades tributdrias, mas a responsabilidade por
culpa presumida do agente”. E segue o ilustre professor piauiense
demonstrando a diferenca entre a responsabilidade por culpa
presumida do agente e a tantas vezes propagada “responsabilidade
objetiva”:

A diferenca é simples. Na responsabilidade objetiva nao
se pode questionar a respeito da intencdo do agente. Ja
na responsabilidade por culpa presumida tem-se que a
responsabilidade independe da inten¢do apenas no sentido de
gue ndo ha necessidade de se demonstrar a presenca de dolo
ou de culpa, mas o interessado pode excluir a responsabilidade
fazendo a prova de que, além de nao ter a intencdo de infringir
a norma, teve a inten¢do de obedecer a ela, o que nao lhe foi
possivel fazer por causas superiores a sua vontade.

Em realidade, constitui dever das autoridades fiscais perquirir a
boa-fé do contribuinte na aplicacao da legislacao tributdaria, antes de
Ilhe aplicar qualquer puni¢cdo, como forma de consagrar o principio
da seguranca juridica. Equivale dizer, a boa-fé é elemento relevante
nas relacdes entre Estado-Fisco e contribuintes, devendo sempre ser
sopesada inclusive quando da aplicacdo de penalidade.

A seguranga juridica geral, no atual Estado Constitucional,
representa “principio-matriz”, com fun¢des como a protecdo da
confianca, a proibicdo de excesso, a proporcionalidade, a ponderacdo
de principios e outros. Esse “principio-matriz” ndao possui previsao
expressa na Constituicao Federal, devendo ser compreendido segundo
o sistema juridico, tanto como um direito em si quanto uma garantia
de concretizacdo dos demais direitos e liberdades.

1. MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributdrio. 31. ed. S3o Paulo:
Malheiros, 2010. p. 171.
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Heleno Taveira Torres,> em monografia dedicada exclusivamente
ao tema da seguranca juridica, traz, entre diversas definicbes, uma
funcional, no seguinte sentido:

principio-garantia constitucional que tem finalidade proteger
direitos decorrentes das expectativas de confianca legitima na
criacdo ou aplicacdo das normas tributarias, mediante certeza
juridica, estabilidade do ordenamento ou efetividade de direitos
e liberdades fundamentais.

A Constituicdao Federal traz, com seu artigo 145, o chamado
“Sistema Tributdrio Nacional”, o qual, como “parte” de um “todo”
(Sistema Constitucional) também deve ser entendido como tendo por
fim dar seguranca juridica as relagcdes entre Fisco e Contribuinte.

A doutrina brasileira procurou esmiucar a seguranca juridica
e conceitua-la como sendo a conjugacdo de trés subprincipios:
determinacdo (ndo deve haver duvida sobre o conteido da norma),
imutabilidade (as “regras do jogo” ndo devem mudar ao longo do
tempo) e previsibilidade absoluta (os agentes devem conseguir prever
com exatiddao o espectro de consequéncias a que estara sujeito no
futuro).

O aspecto material da seguranca juridica na Constituicao Federal
foi extensamente analisado por Humberto Avila,® que o definiu como
“um estado de cognoscibilidade, de confiabilidade e de calculabilidade”.
Explicamos a seguir, em termos simples, essa definicdo.

Cognoscibilidade (em contraponto a determinacdo) decorreria de
dois aspectos, sendo o primeiro tedrico, pois a linguagem é, por sua
natureza, indeterminada, ndo havendo possibilidade de apresentar
significados totalmente prontos antes mesmo de se iniciar a atividade
interpretativa (o que ndo quer dizer que a linguagem normativa ndo
tenha um nucleo de significacdo ja determinado); e normativamente,
pois ha normas juridicas que se contrapdem a determinacdo, como

2. TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributdrio e Seguran¢a
Juridica: metddica da seguranca juridica do sistema constitucional tributario.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 193.

3. AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre a permanéncia, mudanca e
realizacdo no Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 256/362.
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a necessidade de conjugacdo de varios principios no momento de
aplicacao de uma norma.

Confiabilidade (e ndo imutabilidade), pois, apesar de rigida, a
Constituicdo Federal pressupde a possibilidade de mudancgas e/ou
mutacOes. Tais modificacOes, todavia, devem assegurar estabilidade
de continuidades normativas.

Calculabilidade (e nao previsibilidade absoluta), pois a natureza do
Direito, vertido em linguagem largamente indeterminada e dependente
de processos argumentativos para a reconstrucao de sentidos, impede
a existéncia de univocidade de seus enunciados, sendo impossivel
antecipar totalmente os conteddos normativos. Calculabilidade,
portanto, envolve a capacidade de prever o espectro de consequéncias
a que o contribuinte estara sujeito no futuro.

Como exemplo de calculabilidade, temos como normal (ou
“seguro”, juridicamente) que uma aliquota de determinado tributo
venha sofrer uma alteragdo em 5%. Contudo, foge a calculabilidade
uma aliquota sofrer um aumente de 600%!

No Brasil, um dos fatores de constante inseguranca juridica se
traduz pelo excesso e complexidade da legislagdo tributaria. Esses
fatores sdo tdo graves que, como reflexo, ainda afetam a igualdade,
uma vez que se faz necessdria robusta estrutura administrativa
dos contribuintes (com elevados custos) para o cumprimento das
obrigacGes principais e acessérias.

Ora, a seguranca juridica deve ser objetivada para o contribuinte —
cidaddo médio — e ndo para o especialista em direito tributario!

Esses fatores de inseguranca juridica se tornam ainda mais graves
qguando se considera que, cada vez mais, é delegado ao contribuinte
interpretar e aplicar a legislagdo tributaria, antes mais restrita a
administracdo e ao judicidrio. Com efeito, antigamente, os intérpretes
da legislacdo tributaria se resumiam as autoridades fiscais e, em caso
de conflito, aos juizes. No entanto, cada vez mais é o contribuinte o
intérprete primeiro da legislacdo, a quem cabe verificar a ocorréncia do
fato imponivel, identificar a base de calculo, aplicar a aliquota correta e
recolher, ao final, os valores aos cofres publicos (isso para cada um dos
muitos tributos que incidem diariamente para o empresariado).

Justamente em razdo dessa “comunidade de intérpretes” (TORRES,
2011) da legislagdo tributaria (contribuinte, autoridade fiscal, juiz) e da
posicdo de “primeiro intérprete” delegada ao contribuinte, o qual se
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depara com uma enxurrada de leis e atos normativos, que a boa-fé
do contribuinte, a protecdo da confianca e a proibicdo dos excessos
devem sempre permear a atua¢do da Administracdo e do Judiciario.

Especificamente para o que importa neste artigo, destacamos a
necessidade de a Administracdo considerar a boa-fé do contribuinte
qguando se deparar com a ocorréncia de infracdo a legislacdo tributaria,
notadamente no que se refere as chamadas infra¢cdes formais, as quais
nao acarretam prejuizo econdmico imediato aos cofres publicos e, em
regra, podem ser solucionadas ou revertidas via simples intimacao do
contribuinte, sem a necessidade de lavratura de auto de infracdo.

Um exemplo pratico disso se encontra na Lei Estadual (SP)
6.374/89, que assim dispde em seu art. 72, § 29:

Artigo 72 — A administracdo tributaria tem por atribuicdo fazer
cumprir a legislacdo relativa aos tributos de competéncia
estadual, devendo adotar, na sua consecug¢do, procedimentos
qgue estimulem o atendimento voluntario da obrigacdo legal,
reduzam a inadimpléncia e reprimam a sonegacdo, tais como a
educacdo fiscal, a orientacdo de contribuintes, a divulgacdo da
legislacdo tributaria, a fiscalizacdo e a aplicacdo de penalidades.
[...]

§ 22—Em observancia aos principios da eficiéncia administrativa
e da razoabilidade, o Auto de Infracdo e Imposicdo de Multas
pode deixar de ser lavrado nos termos de disciplina estabelecida
pela Secretaria da Fazenda.

Conforme se observa, a lei estadual é clara em permitir a ndo
lavratura do auto de infracdo em casos especificos, em respeito aos
principios da eficiéncia administrativa e da razoabilidade. Esses casos
se traduzem justamente naqueles em que nao ha prejuizo econdémico
imediato aos cofres publicos e que podiam ser facilmente revertidos
por uma intimac¢ao do contribuinte, como erro de escrituracao fiscal,
falta de algum elemento formal da nota fiscal, entre outros.

Estdo fora desse contexto, obviamente, aqueles contribuintes que,
de ma-fé, utilizam esses “erros formais” para burlarem a legislacdo
tributaria e se locupletarem ilicitamente. Contudo, conforme advertido
no inicio deste artigo, a presuncao deve ser sempre pela boa-fé do
contribuinte.
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Atualmente, a Portaria CAT n2115/2014, em Sdo Paulo, regula uma
das hipdteses nas quais, havendo boa-fé do contribuinte, notadamente
em infragGes relativas a obrigacGes acessdrias, o auto de infracdo
podera deixar de ser lavrado. Confira-se:

Artigo 10— Mediante analise e decisdo da Comissdo de Controle
de Qualidade e em obediéncia aos principios da eficiéncia
administrativa e razoabilidade, o AlIM podera deixar de ser
lavrado quando, cumulativamente:

| — a infragdo ndo implicar falta ou atraso no recolhimento do
imposto;

Il — ndo existirem indicios de dolo, fraude ou simulacgao;

IIl — ficar constatado que a infragdo ndo trouxe prejuizos a
fiscalizagdo, assim entendida qualquer acdo ou omissdo que:

a) implique embaraco, atraso ou dificuldade a acdo fiscal,
inclusive o descumprimento a notificacdo fiscal especifica;

b) prejudique o controle fiscal sobre as operagdes ou prestacoes;
¢) prejudique a utilizacdo das informacdes dos bancos de dados
da Secretaria da Fazenda;

IV — o contribuinte ndo for reincidente, assim considerado
aquele que, em relagdo a qualquer dos seus estabelecimentos,
nos ultimos cinco anos, ndo tiver sido autuado pela pratica da
mesma infracdo ou notificado nos termos do item dois do § 49;
V-o contribuinte ndo possuir débitos, inscritos ou ndo em divida
ativa, ou, caso possua, estiverem com exigibilidade suspensa,
observado o disposto no item dois do § 29. (destacamos)

Conforme se observa, portanto, e muito diferentemente do que se
costuma pensar, a boa-fé tem sim relevancia na hipdétese de autuacao
fiscal em diversas situacdes, entre elas (mas ndo unicamente) as da
Portaria CAT n2 115/2014.

Esse também é o posicionamento de nossos Tribunais patrios.
Com efeito, o Tribunal de Justica de Sao Paulo, por diversas vezes,
reconheceu a presuncdo de boa-fé dos contribuintes e, por conta dela,
cancelou autuagdes fiscais. Confira-se:

TRIBUTARIO E PROCESSO CIVIL TUTELA ANTECIPADA CREDITO
TRIBUTARIO SUSPENSAO DE EXIGIBILIDADE INSCRICAO NO
CADIN DECLARACAO DE INIDONEIDADE DE DOCUMENTOS
FISCAIS PRESUNCAO DE BOA-FE DO CONTRIBUINTE. 1. A
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antecipacdo dos efeitos da tutela pretendida no pedido inicial
pressupGe a concorréncia dos requisitos da verossimilhanca
da alegacdo em face da existéncia de prova inequivoca e
fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagao,
ou, alternativamente, caracterizacdo de abuso de direito de
defesa ou o manifesto propdsito protelatério do réu (art.
273, | e I, CPC). 2. Cobranca de ICMS decorrente de compra
e venda com empresas consideradas inidéneas pelo Fisco.
Declaragdo de inidoneidade posterior as operages comerciais
impugnadas. Presuncdo de boa-fé. Tutela antecipada indeferida.
Inadmissibilidade. Concorréncia dos pressupostos legais.
Decisdo reformada. Recurso provido.*

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL ICMS CREDITAMENTO
PRINCIPIO DA NAO CUMULATIVIDADE AUTO DE INFRACAO
E IMPOSICAO DE MULTA DECLARACAO DE INIDONEIDADE
DE DOCUMENTOS FISCAIS REALIZACAO DAS OPERACOES
COMERCIAIS COM EMPRESA POSTERIORMENTE DECLARADA
INIDONEA PRESUNCAO DE BOA-FE DO CONTRIBUINTE. 1.
O comerciante de boa-fé que adquire mercadoria, cuja nota
fiscal (emitida pela empresa vendedora) posteriormente
seja declarada inidonea, pode engendrar o aproveitamento
do crédito do ICMS pelo principio da ndo cumulatividade,
porquanto o ato declaratério da inidoneidade somente produz
efeitos a partir de sua publicagdo. 2. A responsabilidade do
adquirente de boa-fé reside na exigéncia, no momento da
celebragdo do negdcio juridico, da documentagdo pertinente
a assuncdo da regularidade do alienante, cuja verificagdo de
idoneidade incumbe ao Fisco, razdo pela qual ndo incide, a
espécie, o artigo 136 do CTN. Precedente do STJ em recurso
representativo de controvérsia. Sentenga reformada. Recurso
provido.®

TUTELA ANTECIPADA. Ac¢do declaratéria de inexigibilidade
de crédito fiscal. Créditos de ICMS com base em notas fiscais
consideradas inidoneas pela fiscalizacdo. Necessidade de
esclarecer se corresponderam a operagdes efetivas. Presungdo
da boa-fé do contribuinte por ndo caber presumir o contrario.
Suspensdo da exigibilidade do crédito tributario e certidao

4. Agravo de Instrumento n? 0262754-77.2012.8.26.0000, Relator DECIO
NOTARANGELI, 92 Cdmara de Direito Publico, DJe: 28/02/2013.

5. Apelagdo n2 0048179-02.2009.8.26.0405, Relator Décio Notarangeli, 92
Camara de Direito Publico, DJe: 08/05/2013.
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positiva de débito com efeito de negativa, para participar
de concorréncia publica e contratar com a Administragdo.
Presentes os requisitos da verossimilhanca do direito e do
perigo da demora. Recurso provido.®

O Superior Tribunal de Justica (STJ) também se alinha a essa
corrente da presuncdo da boa-fé. Confira-se:

TRIBUTARIO — CREDITO DE ICMS - APROVEITAMENTO.
NOTAS FISCAIS CONSIDERADAS INIDONEAS — OPERACOES
COMPROVADAS. BOA-FE DO CONTRIBUINTE.

1. Constatada a veracidade da operagdo comercial de compra
e venda, ndo pode o adquirente de boa-fé (que, no caso, é
presumida) ser responsabilizado por eventuais irregularidades
posteriormente verificadas nas notas fiscais emitidas pela
empresa vendedora.

Precedentes.

2. Recurso especial provido.’

Conforme se observa, os tribunais reconhecem a presungao de
boa-fé que deve imperar nas relagdes entre fisco e contribuinte.

Em conclusdo, podemos afirmar que o sistema tributdario nacional,
como parte que é do sistema constitucional, deve visar a protecdo
da seguranga juridica do contribuinte. Essa seguranca juridica é
fortemente afetada pela quantidade e complexidade da legislacao
tributaria brasileira.

Esse fato (inseguranga juridica decorrente da quantidade e
complexidade da legislagcdo) se agrava em razdo da “comunidade de
intérpretes”, notadamente o contribuinte como intérprete primeiro
da legislacdo, cada vez mais responsavel por apurar e recolher
corretamente a multiplicidade de tributos brasileiros.

Para garantir a seguranca juridica diante desse cadtico cenario,
devem as autoridades fiscais considerar a boa-fé do contribuinte antes
de lavrar autos de infracdo (notadamente de infracdes formais), e ndo

6. Agravo de Instrumento n2 0583956-08.2010.8.26.0000, 122 Camara de
Direito Publico. Relator Des. Edson Ferreira da Silva, DJ: de 28/02/2011.

7. Recurso Especial n2 246.134/MG, Rel. Ministro Jodo Otavio de Noronha, 22
Turma, DJ: 13/03/2006.
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partir do pressuposto da “responsabilidade objetiva” do famigerado
art. 136 do CTN.

A legislacdo prescreve instrumentos para operacionalizar essa
andlise da boa-fé, pelas autoridades fiscais, e os Tribunais patrios
reconhecem que a boa-fé do contribuinte é presumida, devendo o
fisco fazer prova em contrario.

Entendemos, portanto, estar demonstrada, ainda que brevemente,
a relevancia da boa-fé do contribuinte no que se refere a autuagGes
fiscais.






O CONCEITO DE RENDA COMO “ACRESCIMO PATRIMONIAL”
PARA FINS DE TRIBUTACAO PELO IR
Fabio Alexandre Lunardini

De longa data admite-se o poder do Estado de exigir uma parte do
valor acrescido ao patrimoénio de individuos e empresas, sob a forma de
tributo, para financiamento de suas atividades. E aquilo que José Artur
Lima Gongalves chega a chamar de “uma agressdo — consentida pelo
sistema [constitucional] — a liberdade e a propriedade”.! Essa investida
governamental, conta Luis Eduardo Schoueri,? comecou na Inglaterra,
em fins do século XVIIl e comeco do XIX, face a guerra travada contra a
Franca napolednica.

N3o foi um imposto aceito facilmente, quer pelos atingidos por
ele ou mesmo pela sociedade em geral, considerando o seu préprio
cardter de interferéncia nos negdcios particulares. N3do obstante,
ressalta Schoueri, “sua incontestada eficiéncia revelou-o, entretanto,
instrumento importante para a obtengdo de recursos financeiros,
mesmo em tempos de paz”.

A par disso, o surgimento e afirmac¢do da consciéncia do papel
do Estado na distribuicdo das riquezas ajudam na consolidagdo e
aperfeicoamento do imposto — denominado, no Brasil e em outros
paises, “imposto sobre a renda” — como fonte arrecadatdria legitima.

Todavia, a prépria concepgdo desse imposto considera que apenas
o quinhdo acrescido, que efetivamente tenha contribuido para o

1. GONCALVES, José Artur Lima. Imposto sobre a renda: Pressupostos
Constitucionais. S3o Paulo: Malheiros, 2002. p. 176.

2. SCHOUERI, Luis Eduardo. Prefacio. In: OLIVEIRA, Ricardo Mariz de.
Fundamentos do Imposto de Renda. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008.
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aumento do patrimonio, seja chamado a somar-se ao esforco estatal
para a realizacdao do bem comum.

Este artigo busca ajudar a definir o momento e as circunstancias
em que uma entidade — individuo ou empresa — deve desfazer-se
de uma parte daquilo que auferiu em um determinado periodo de
tempo, que tenha resultado em uma real elevagao na riqueza por ela
acumulada, e a que se convencionou dar o nome de renda.

1. Conceito de renda

A Constituicdo Federal (CF), em seu artigo 153, Ill, autoriza a Unido
a instituir o imposto sobre “renda e proventos de qualquer natureza”.
Mais nao diz, aparentemente deixando a lei complementar o 6nus de
definir o referido tributo, bem como seu fato gerador, base de cdlculo
e contribuintes (artigo 146, IlI, “a”).

N3do se pode, a nosso ver, tomar o legislador constitucional por
negligente ou omisso. A primeira razdo é que a lei complementar,
na figura do Cddigo Tributdrio Nacional (CTN — Lei Federal 5.172, de
25.10.1966), ja cumpriu a funcdo que lhe foi reservada pela CF, ao
estabelecer, em seu artigo 43, caput, que:

Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda
e proventos de qualquer natureza tem como fato gerador a
aquisicdo da disponibilidade econémica ou juridica:

| — de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho
ou da combinacdo de ambos;

Il — de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os
acréscimos patrimoniais ndo compreendidos no inciso anterior.

Ao mesmo tempo, porém, e independentemente do conceito
trazido pela lei complementar, a doutrina brasileira vem admitindo
gue, da interpretacdo do prdprio texto constitucional, pode-se extrair
uma definicdo do que seja o fato gerador do imposto (Imposto Sobre
a Renda e Proventos de Qualquer Natureza, ou simplesmente Imposto
de Renda — IR), que obrigaria todos os niveis legislativos inferiores —
inclusive o CTN.
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José Artur Lima Gongalves,® um dos que mais profundamente
dedicaram-se ao assunto, chama a atencao para essa possibilidade:

Como ja tivemos oportunidade de ressaltar, considerando que o
texto constitucional serviu-se da técnica de referir-se ao critério
material da regra-matriz de incidéncia tributaria para o fim de
proceder a reparticdo de competéncia tributaria impositiva, o
conceito “renda e proventos de qualquer natureza” foi utilizado
para esse fim, sendo intuitivo que o respectivo ambito ndo
podera ficar a disposi¢do do legislador ordinario.

Admitir o contrdrio implica conferir ao legislador
infraconstitucional competéncia para bulir com o ambito
das  proprias competéncias  tributarias  impositivas
constitucionalmente estabelecidas, o que é — para quem aceita
0 pressuposto basico do escalonamento hierarquico da norma
juridica — impossivel.

A prépria Constituicdo fornecerd, portanto, ainda que de forma
implicita, haurivel de sua compreensdo sistematica, o contetddo
do conceito de renda por ela — Constitui¢cao — pressuposto.

Em outras palavras, a propria Constituicdo, antes mesmo da lei
complementar (CTN), trata de delimitar a margem de atuagdo do
legislador ordindrio na regulamentacao do IR, instituindo conceitos
gue nao podem ser alterados por este, em respeito ao principio da
hierarquia das normas.

A esse respeito, a licdo de Roque Antonio Carrazza,* que lembra
gue a competéncia tributdria, no direito brasileiro, é exclusivamente
constitucional. As normas infraconstitucionais, na definicao daquele
professor, apenas podem explicitar o que ja esta implicito na CF, sob
pena de inexistir o respeito a regra-matriz constitucional, essencial a
harmonia do sistema legislativo:

De fato, a Constituicdo Brasileira, ao discriminar as
competéncias tributarias, tracou a regra-matriz de incidéncia
(a norma-padrdo, o arquétipo) de cada exagdo. Noutros
falares, apontou a hipdtese de incidéncia possivel, o sujeito

3. Op. cit., p. 170-171.
4. CARRAZZA, Roque Antonio. Imposto sobre a renda (Perfil Constitucional e
Temas Especificos). Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 28-29.
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ativo possivel, o sujeito passivo possivel, a base de calculo
possivel e a aliquota possivel das varias espécies e subespécies
tributdrias. Destacamos que o legislador, ao exercitar qualquer
das competéncias tributarias reservadas a sua pessoa politica,
devera ser fiel a regra-matriz de incidéncia do tributo, pré-
tracada na Carta Magna. Absolutamente ndo pode extravasar
este verdadeiro molde constitucional. (grifos do autor)

Especificamente no caso do IR, Hugo de Brito Machado® deixa

claro que qualquer tentativa de qualificar como renda aquilo que ndo
o seja agride a prépria CF. E conclui, dizendo que as palavras, assim
como nao podem impedir a tributacao da renda, ndo podem chamar
assim o que nao é.

O mesmo autor, em outra ocasido,® reprisa a opinido exposta, de

maneira igualmente enfatica:

Em face das controvérsias a respeito do conceito de renda, ha
guem entenda que o legislador pode livremente fixar o que
como tal se deva entender. Assim, porém, ndo nos parece que
seja. Entender que o legislador é inteiramente livre para fixar o
conceito de renda e de proventos importa deixar sem qualquer
significacdo o preceito constitucional respectivo. A Constituicao,
ao atribuir competéncia tributdria a Unido, alude a renda e a
proventos. Assim, entender-se que o legislador ordinario pode
conceituar, livremente, essas categorias implica admitir que
esse legislador ordindrio pode ampliar, ilimitadamente, essa
atribuicdo de competéncias, e tal ndo se pode conceber em um
sistema tributario como o brasileiro.

E certo que o legislador goza de uma liberdade relativa para
formular o conceito de renda. Pode escolher entre os diversos
conceitos fornecidos pela Economia, procurando alcancar a
capacidade contributiva e tendo em vista considera¢des de
ordem pratica. N&do pode, todavia, formular arbitrariamente
um conceito de renda ou de proventos.

E se assim é perante o sistema tributario disciplinado na

5. MACHADO, Hugo de Brito. In: NASCIMENTO, Carlos Valder (Coord.).
Comentdrios ao Cddigo Tributdrio Nacional. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1998. p. 89-91.

6. MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributdrio. 29. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 314-315.



PEIXOTO&CURY

A D V O G A D O S

Direito Tributario

99

Constituicdo, o Codigo Tributario Nacional deixou essa questdo
fora de qualquer duvida razoavel, fixando, embora de modo
bastante amplo, os conceitos de renda e de proventos. N&o
ha renda, nem provento, sem que haja acréscimo patrimonial,
pois o CTN adotou expressamente o conceito de renda como
acréscimo. [...]

E nesse sentido que, se a lei complementar, dentro da atribui¢do
que Ihe confere a CF, define a “renda” como um acréscimo patrimonial,
a doutrina se junta ao esforgo geral para aperfeicoar esse conceito,
de modo a restringir a incidéncia do IR apenas as hipdteses em que o
referido acréscimo efetivamente se verifique.

2. A renda como acréscimo patrimonial

J4 ha aproximados quarenta anos, a veneranda Enciclopédia
Saraiva do Direito trazia um verbete especifico para a “renda”:’

Em sentido geral a renda representa sempre riqueza nova
acrescida a um patrimonio ja existente. Aforma de produzir esse
acréscimo de riqueza vem de dois fatores: a) o fator trabalho,
em que o patriménio é aumentado por meio de trabalho
fisico ou intelectual; b) o fator capital, quando a produgdo de
riqueza nova é oriunda da exploracdo do patrimoénio existente,

consistindo, portanto, nos frutos por ele gerados.

Note-se que, ja aquela época, havia o desdobramento da renda
nos seus dois aspectos mais aparentes:

e “Patrimobnio ja existente”; e
¢ “Riqueza nova acrescida”.

Ou seja, partia-se da premissa que uma entidade, para ter
auferido renda, necessitaria, primeiro, ter um patrimoénio preexistente,
que servisse como parametro de comparagdo; segundo, que esse
patrimbnio sofresse um acréscimo mensurdvel, o que somente seria

7. ENCICLOPEDIA Saraiva do Direito. S3o0 Paulo: Saraiva, 1977-1981. v. 64, p.
502.
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possivel aferir — a simples légica ndo permite concluir de maneira
diferente — depois de decorrido certo lapso de tempo.

Adoutrina mais abalizada, notadamente a mais recente, enveredou
por esse caminho, acabando por, ao longo de paciente trabalho, refinar
o conceito de “renda” e, mais até, o de “acréscimo patrimonial”, que
dela é origem.

Nesse sentido, constata-se a impossibilidade de se entender o
conceito de “renda” sem a prévia analise do que é o “patrimbnio”,
considerando que este, na medida em que se verificar seu crescimento,
servird como parametro para a ocorréncia e a dimens3o daquela. E a
licdo de Ricardo Mariz de Oliveira:®

Na verdade, salvo algumas reticéncias, ninguém mais duvida de
qgue o fato gerador do imposto de renda seja a existéncia de
acréscimo patrimonial: eis ai, portanto, a ideia de patrimodnio,
contida na mais singela das afirmacdes quanto ao fato gerador
desse tributo, pois, ao se falar em aumento patrimonial,
implicitamente se esta fazendo referéncia a esse ser do direito,
que é o patrimOnio anterior ao aumento. Assim como, em
outras palavras, falar em aumento patrimonial importa em
considerar o patrimoénio antes do aumento e o patrimoénio
depois do aumento, ou seja, numa situacdo relativa entre dois
momentos de um mesmo patrimoénio.

E o que é “patrimo6nio”? Orlando Gomes, citado em verbete de
José Amado Nascimento para a Enciclopédia Saraiva do Direito®, assim
o definia, anteriormente a edicao do atual Cédigo Civil:

Toda pessoa tem direitos e obrigacdes pecuniariamente
aprecidveis. Ao complexo desses direitos e obriga¢des
denomina-se patriménio. Nele se compreendem as coisas,
os créditos e os débitos, enfim todas as relagdes juridicas de
contelddo econOGmico, das quais participe a pessoa, ativa ou
passivamente. O patrimoOnio é, em sintese, “a representacdo
econdmica da pessoa”.

8. OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Fundamentos do Imposto de Renda. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2008. p. 38.
9. Op. cit., v. 57, p. 264.
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Posteriormente, o artigo 91 do Cddigo Civil Brasileiro (Lei Federal
10.406, de 10.01.2002) trouxe, ainda que indiretamente, a nocdo de
patrimonio:

Art. 91. Constitui universalidade de direito o complexo de
relagdes juridicas, de uma pessoa, dotadas de valor econémico.

Esse conceito, trazido pelo Cédigo Civil, acabou por expandir sua
aplicacao para o Direito Tributdrio, conforme ensina Ricardo Mariz de
Oliveira:*°

Em suma, para a lei civil (e, por consequéncia, para o direito
tributério), o patrimoénio é formado por todos os direitos de
qgualquer natureza, detidos por uma determinada pessoa, e
por todas as obrigacdes dessa mesma pessoa, desde que tais
direitos e obrigacdes tenham contetido econémico.

A partir da nocdo de “patrimbnio”, pode-se avangar para o
estudo do fendbmeno que faz esse conjunto de diretos e obrigacdes
aumentar, de modo favoravel a entidade que o possuir. Para tanto,
José Artur Lima Gongalves!! tomou a iniciativa de decompor o referido
fendbmeno —denominado “renda” —em elementos analiticos, conforme
mencionado a seguir:

Identificados e apartados esses conceitos proximos,
encontraremos parametros minimos que, muito embora
genéricos e carregados de incertezas — que servirdo de
pretexto para abusos do legislador ordinario e, até mesmo, da
administragdo —, constituem o conteddo semantico minimo do
conceito constitucionalmente pressuposto de renda.

E traduzimos esse conteudo da seguinte maneira: (i) saldo
positivo resultante do (ii) confronto entre (ii.a) certas entradas e
(ii.b) certas saidas, ocorridas ao longo de um dado (iii) periodo.

10. Op. cit., p. 70.
11. Op. cit., p. 179 e ss.
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E uma posicdo similar & que Marcelo Knopfelmacher,2 apés
reproduzir o pensamento de Roberto Quiroga Mosquera, acaba por
defender:

Dessa andlise do referido autor, verifica-se que o termo renda
envolve necessariamente a nog¢do de acréscimo patrimonial,
verificado ao cabo de determinado periodo, seja decorrente
do trabalho (producdo), seja decorrente da remunera¢do do
capital, ou de ambos.

Do exposto, conclui-se que se deve ter em mente, para a melhor
compreensdo do que é “renda”, o conceito de mutagao patrimonial.

A renda surge, assim, como um fenémeno dindmico, ndo
simplesmente congelado em um dado instante temporal, e composto

dos seguintes elementos:
2.1. Entradas e saidas de patrimonio

A mutagdo patrimonial — o préoprio nome diz — traz em seu bojo
a ideia de mudanca, de algo que ndo permanece estatico, imdvel,
monolitico. Uma entidade, ainda que para satisfazer suas necessidades
mais basicas e elementares, terd de buscar e obter os meios para
tanto, mesmo que a custa de porcdes de seu préprio patrimonio,
intercambiadas com os fornecedores de tais meios de subsisténcia.

Nota-se, assim, que a sobrevivéncia de uma entidade (pessoa
fisica ou juridica) depende, em sua esséncia, do fluxo continuo de
bens e direitos (inclusive imateriais), entre essa entidade e agentes
externos, que lhe proverdao tanto os componentes basicos para sua
sobrevivéncia como os meios (especialmente monetarios) que poderado
ser empregados na aquisicdo daqueles.

2.2. Saldo positivo

Cabe ressaltar, porém, que a mutacdo patrimonial, para que se
configure a aquisicao de renda, deve consistir em um acréscimo de

12. KNOPFELMACHER, Marcelo. O Conceito de Receita na Constitui¢Go. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 106.
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patrimonio, em compara¢do com uma situacdo anterior. Em outras
palavras, a mutagao patrimonial deve ser positiva.

Roque Antonio Carrazza®® recorda que é importante “termos
sempre presente que este tributo [0 IR] s6 pode alcangar o
enriguecimento real econémico, advindo do fato obter renda”
(sublinhamos; negrito do autor).

Na mesma linha, José Artur Lima Gongalves:'

Para que haja renda, deve haver um acréscimo patrimonial
— aqui entendido como incremento (material ou imaterial,
representado por qualquer espécie de direitos ou bens, de
qualquer natureza — o que importa é o valor em moeda do
objeto desses direitos) — ao conjunto liquido de direitos de um
dado sujeito.

2.3. Periodo de tempo

A afericdo de um saldo positivo, de uma série de entradas e saidas,
certamente n3o se dard em um tnico momento. E impossivel constatar
se houve ou ndo aumento de patriménio de uma entidade, sendo ao
se comparar duas situacdes, em dois momentos distintos no tempo.
Vide, a respeito, o comentdrio de Ricardo Mariz de Oliveira, no inicio
do item 2.

O préprio CTN — embora em um nivel hierarquicamente inferior
ao da CF —, ao se referir a renda como sendo um “produto do capital,
do trabalho ou da combinacdo de ambos”, deixa claro que existe um
processo que leva a formacdo desse acréscimo patrimonial, pelas
entradas e saidas a que nos referimos anteriormente.

E precisamente esse elemento que garantird o pardmetro de
comparabilidade, necessdrio para aferir se ocorreu uma mutacdo
patrimonial positiva para a entidade, que justifique a tributacdo pelo
IR.

Também a jurisprudéncia tem-se mantido atenta ao tema, haja
vista decisdes do Superior Tribunal de Justica (STJ), como a que se
segue:

13. Op. cit., p. 37.
14. Op. cit., p. 180.



PEIXOTO&CURY

A

104

D

v

o

G A D O s

As empresas também tém direitos

TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL. CONTRIBUICAO SOCIAL
SOBRE O LUCRO — CSSL. CORRECAO MONETARIA. BASE DE
CALCULO. LEI 7.689/88. EMBARGOS DE DIVERGENCIA. DISSENSO
JURISPRUDENCIAL SUPERADO. SUMULA 168/STJ. INCIDENCIA.
1.[...]

2. O Superior Tribunal de Justica, em reiterados precedentes,
firmou entendimento segundo o qual a base de calculo do
imposto de renda e da contribuicdo social sobre o lucro é o lucro
real, excluido o lucro inflacionario (Precedentes das Turmas
integrantes da Primeira Se¢do: REsp415761/PR, Primeira Turma,
publicado no DJ de 21.10.2002; AgRg no REsp 636344/PB,
Primeira Turma, publicado no DJ de 04.12.2006; REsp 409300/
PR, Segunda Turma, publicado no DJ de 01.08.2006; REsp
610963/CE, Segunda Turma, publicado no DJ de 05.09.2005; e
AgRg no REsp 409384/PR, Primeira Turma, publicado no DJ de
27.09.2004).

3. A correcdo monetaria posto ndo ser um plus que se
acrescenta, mas um minus que se evita, ndo traduz acréscimo
patrimonial, por isso que sua aplicacgdo ndao gera qualquer
incremento no capital, mas tdo somente restaura dos efeitos
corrosivos da inflagdo.

4. Os precedentes assentam que: (a) esta contribuicdo nao
pode incidir sobre o lucro inflacionario. A contribuicdo sé
pode incidir sobre o lucro real, o resultado positivo, o lucro
liquido e ndo sobre a parte correspondente a mera atualizacdo
monetdria das demonstragdes financeiras; (b) o chamado
lucro inflaciondario ndo realizado ndo é lucro real. A corregao
monetaria n3ao representa qualquer acréscimo ao valor
corrigido e visa preservar o valor aquisitivo da moeda através
do tempo; (c) o artigo 43, do CTN, estabelece que o imposto de
competéncia da Unido, sobre a renda e proventos de qualquer
natureza, tem como fato gerador a aquisi¢cdo da disponibilidade
econémica ou juridica de renda e de proventos de qualquer
natureza, sendo certo que lucro inflaciondrio ndo é renda, ndo
é aumento de capital; (d) ndo se confunde lucro inflacionario
com lucro real. O primeiro engloba no seu quantitativo os
ganhos reais da empresa devidamente atualizados. O ganho
real, diferentemente, é unicamente o resultado da atividade
econémica; (e) as demonstracGes financeiras devem refletir
a situacdo patrimonial da empresa, com o lucro efetivamente
apurado, que servird de base de calculo para a cobran¢a do
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imposto de renda, da contribuicdo social sobre o lucro e do
imposto sobre o lucro liquido; e (f) a corre¢do monetaria ndo
traduz acréscimo patrimonial. Sua aplicacdo nao gera qualquer
incremento no capital, mas tdo somente o restaura dos efeitos
corrosivos da inflagdo. Por este prisma, ndo ha como fazer
incidir, sobre a mera atualizagdo monetaria, Imposto de Renda,
sob pena de tributar-se o préprio capital.

5. Agravo regimental desprovido.

[...]** (grifamos)

Assim, na mesma medida em que autoriza a Unido a criar e gerir
o imposto sobre “renda e proventos de qualquer natureza”, a CF deixa
claro que apenas no momento em que ocorrer a aquisi¢do, pelo sujeito
passivo, do acréscimo patrimonial denominado renda (ou proventos),
poderd ser exigido o tributo, nos termos da legislacdo ordinaria de
competéncia do ente federal.

3. Momento da ocorréncia do acréscimo patrimonial: disponibilidade
da renda

Elemento integrante do fenémeno da geracdo da renda é a
disponibilidade econdmica ou juridica desta.

Roque Carrazza'® lembra que:

[...] E mister, pois, para fins de tributagdo por meio do imposto
em tela, que a renda nova esteja disponivel para seu titular,
isto é, que nada juridicamente |he obste o uso ou a destinagdo.
Assim por exemplo, um mero titulo de crédito vencido e nao-
pago ainda ndo tipifica, para seu detentor, renda tributavel,
que sé surgira quando ocorrer o adimplemento (voluntario
ou forcado) e o credor tiver real disponibilidade da quantia
que lhe é devida. O mesmo raciocinio vale para o preco do
servico ou aluguel do imodvel ainda ndo recebidos. Outro
entendimento levaria a tributagdo anterior a efetiva obtencdo

15. Agravo Regimental nos Embargos de Divergéncia no Recurso Especial n?
436302/PR —12 Sec¢do —j. 22.08.2007 — Rel. Ministro Luiz Fux — DJ 17.09.2007,
p. 197.

16. Op. cit., p. 38.
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dos rendimentos, inconstitucional — se por mais ndo fosse, por
afrontosa ao principio da capacidade contributiva. (grifos do
autor)

Da mesma forma, Ricardo Mariz de Oliveira,’” ao listar o que
considera serem os principios fundamentais do imposto de renda,
ensina que:

O acréscimo patrimonial pode ser tributado desde que tenha
ocorrido, dentro do periodo-base, a aquisicdo da disponibilidade
econémica ou juridica das rendas e dos proventos que o
compdem.

E essa disponibilidade da renda que permite a sua integracdo
ao patrimbnio do contribuinte, configurando o aumento deste e a
consequente autorizacdo para a incidéncia do tributo. Ou, nas palavras
de Hugo de Brito Machado:*®

A renda ndo se confunde com sua disponibilidade. Pode
haver renda, mas esta ndo ser disponivel para seu titular. O
fato gerador do imposto de que se cuida ndo é a renda mas a
aquisicdo da disponibilidade da renda, ou dos proventos de
qualquer natureza. Assim, ndo basta, para ser devedor desse
imposto, o auferir renda, ou proventos. E preciso que se tenha
adquirido a disponibilidade, que n3do se configura pelo fato de
ter o adquirente da renda a¢ao para sua cobranca. Nao basta ser
credor da renda se esta ndo esta disponivel, e a disponibilidade
pressupGe auséncia de obstaculos juridicos a serem removidos.
(grifos do autor)

E parecem estar cobertos de razao os doutrinadores que pensam
da forma exposta até aqui. Com efeito, de nada adianta a geracado da
renda se a mesma nao aproveitar a entidade que a tiver buscado, ou
empregado esforcos (fisicos e/ou intelectuais) para obté-la.

17. OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Principios Fundamentais do Imposto de
Renda. In: SCHOUERI, Luis Eduardo; ZILVETI, Fernando Aurelio (Coord.).
Direito Tributdrio: Estudos em Homenagem a Branddo Machado. Sdo Paulo:
Dialética, 1998. p. 227.

18. Op. cit., p. 317.
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O STF, inclusive, opinou no mesmo sentido, ao julgar o famoso caso
do Imposto de Renda na Fonte sobre o Lucro Liquido (ILL), instituido
pelo artigo 35 da Lei Federal 7.713/88, o qual tributava, a uma aliquota
de 8%, os lucros apurados pela pessoa juridica, no pressuposto de sua
futura distribuicdo aos sécios ou acionistas:

Art. 35. O sécio quotista, o acionista ou titular da empresa
individual ficara sujeito ao imposto de renda na fonte, a aliquota
de oito por cento, calculado com base no lucro liquido apurado
pelas pessoas juridicas na data do encerramento do periodo-
-base.

Ora, tal sistematica, da forma como pretendida pelo legislador, ia
em sentido contrario a tudo quanto se viu até aqui. Especialmente em
relacdo ao acionista das sociedades por a¢des, ignorou o legislador que
aquele nao possui, desde logo, a disponibilidade dos lucros apurados
pela sociedade, haja vista o disposto no artigo 132, I, da Lei 6.404, de
15.12.1976 (Lei das Sociedades por A¢des — SA):

Art. 132. Anualmente, nos 4 (quatro) primeiros meses seguintes
ao término do exercicio social, devera haver 1 (uma) assembleia-
geral para:

[...]

Il - deliberar sobre a destinag¢do do lucro liquido do exercicio e
a distribuicdo de dividendos;

[...] (grifamos)

Significa dizer que a disponibilidade, seja econémica ou juridica,
dos lucros apurados pelas sociedades por a¢des esta condicionado,
antes de tudo, a deliberacdo da assembleia geral dos acionistas, em
gue esses poderdo optar por: constituir reservas (artigos 194 e 195 da
Lei das SA); reter parte dos lucros (artigo 196); pagar dividendos em
valor igual ou superior ao minimo (artigo 202) etc.

Tal pretensao foi, assim, questionada pelos contribuintes perante
o Poder Judicidrio, tendo a discussao alcancado, eventualmente, o STF.

No Recurso Extraordinario n? 172058/SC, julgado pelo Pleno do
STF em 30.06.1995, assim redigiu o Acdérddo o Ministro Marco Aurélio
(DJ 13.10.1995):
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RECURSO EXTRAORDINARIO — ATO NORMATIVO DECLARADO
INCONSTITUCIONAL — LIMITES. Alicercado o extraordinario na
alinea b do inciso Il do artigo 102 da Constituicdo Federal, a
atuacdo do Supremo Tribunal Federal faz-se na extensdo do
provimento judicial atacado. Os limites da lide ndo a balizam,
no que verificada declaragdo de inconstitucionalidade que os
excederam. Alcance da atividade precipua do Supremo Tribunal
Federal — de guarda maior da Carta Politica da Republica.
TRIBUTO — RELAGAO JURIDICA ESTADO/CONTRIBUINTE — PEDRA
DE TOQUE. No embate didrio Estado/contribuinte, a Carta
Politica da Republica exsurge com insuplantavel valia, no que,
em prol do segundo, impGe parametros a serem respeitados
pelo primeiro. Dentre as garantias constitucionais explicitas, e a
constatacdo ndo exclui o reconhecimento de outras decorrentes
do proprio sistema adotado, exsurge a de que somente a
lei complementar cabe “a definicdo de tributos e de suas
espécies, bem como, em relagdo aos impostos discriminados
nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos geradores, bases de
calculo e contribuintes” — alinea “a” do inciso Ill do artigo 146
do Diploma Maior de 1988. IMPOSTO DE RENDA-RETENCAO NA
FONTE — SOCIO COTISTA. A norma insculpida no artigo 35 da Lei
n? 7.713/88 mostra-se harmonica com a Constituicdo Federal
quando o contrato social prevé a disponibilidade economica
ou juridica imediata, pelos sdcios, do lucro liquido apurado, na
data do encerramento do periodo-base. Nesse caso, o citado
artigo exsurge como explicita¢do do fato gerador estabelecido
no artigo 43 do Cddigo Tributario Nacional, ndo cabendo
dizer da disciplina, de tal elemento do tributo, via legislacdo
ordindria. Interpretacdo da norma conforme o Texto Maior.
IMPOSTO DE RENDA — RETENCAO NA FONTE — ACIONISTA. O
artigo 35 da Lei n2 7.713/88 é inconstitucional, ao revelar como
fato gerador do imposto de renda na modalidade “desconto
na fonte”, relativamente aos acionistas, a simples apuragao,
pela sociedade e na data do encerramento do periodo-base,
do lucro liquido, ja que o fen6meno nao implica qualquer das
espécies de disponibilidade versadas no artigo 43 do Cédigo
Tributario Nacional, isto diante da Lei n? 6.404/76. IMPOSTO
DE RENDA — RETENCAO NA FONTE — TITULAR DE EMPRESA
INDIVIDUAL. O artigo 35 da Lei n2 7.713/88 encerra explicitagdo
do fato gerador, alusivo ao imposto de renda, fixado no artigo
43 do Cddigo Tributario Nacional, mostrando-se harmonico,
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no particular, com a Constituicdo Federal. Apurado o lucro
liguido da empresa, a destinacdo fica ao sabor de manifestacdo
de vontade Unica, ou seja, do titular, fato a demonstrar a
disponibilidade juridica. Situac¢do fatica a conduzir a pertinéncia
do principio da despersonalizagdo [...]. (destacamos)

Com base nessa decisao, o Senado Federal expediu,em 18.11.1996,
a Resolugdo n2 82, suspendendo a execugdo do artigo 35 da Lei 7.713,
no que dizia respeito a expressdo “o acionista”, adaptando, assim, esse
texto de lei, ndo apenas a decisdo do STF, mas a prépria esséncia do
fato gerador do IR, que é a aquisicdo da disponibilidade da renda.

4. Conclusao

De tudo quanto seviu no presente trabalho, temos, primeiramente,
gue apenas o que efetivamente constituir renda podera ser objeto
de tributacdo pelo IR. E por renda, entenda-se a ocorréncia de
acréscimo patrimonial, medido ao longo de um determinado periodo
e consistente na evolugdo, para maior, do conjunto de bens e direitos
possuidos por uma entidade (pessoa fisica ou juridica), subtraido do
conjunto de suas obrigacdes.

Essas definicdes —de quem é o contribuinte do IR, e qual a base de
incidéncia desse imposto — derivam, em primeiro lugar — grande parte
da doutrina moderna ja o admite sem reservas — da Constitui¢do, que
€ a norma pela qual todas as outras — a comecar pelo CTN — deverdo
nortear-se para regular o calculo e cobranca do tributo.

Assim, contribuinte (sujeito passivo) do IR sera aquele que auferir
a renda, experimentando, portanto, o acréscimo patrimonial. Sobre
o valor dessa renda — vale dizer, do quanto o patrimoénio do seu
beneficiario elevou-se com a aquisicdo da disponibilidade econémica
ou juridica da mesma —, podera ser exigido o IR.
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