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OBJETIVOS DA REVISTA '

O objetivo da Revista AREL - Amazon’s Research and Environmental Law' apon-
ta para a inter-relacao entre a ciéncia e a pratica juridica, em face da formacao
integral de profissionais que valorizem a contribuicao da pesquisa para uma cons-
ciéncia social, juridica e moral. Projeta-se, ainda, o desenvolvimento de estudos
historicos, comparados e contemporaneos, através de duas linhas de pesquisa:

Linha de Pesquisa | - Sociedade, Empresa e Sustentabilidade. Discutem-se as
perspectivas de desenvolvimento ambiental e empresarial da Regiao, procurando
novas formas de efetivacao do desenvolvimento econdmico-social.

Linha de Pesquisa Il - Direitos Fundamentais e suas dimensdes. Estuda-se a
correlacao e contribuicao possiveis entre os Direitos Humanos e a realizacao da
cidadania.

As linhas se caracterizam pelo estudo dos aspectos da exclusao social e juridica
em relacao a dignidade da pessoa humana. Sao discutidos os efeitos da ineficacia
social do Direito, procurando contribuir para uma melhor forma de exercicio do po-
der e da administracao da Justica. Apresentam como eixo tematico o “Desenvolvi-
mento da microrregiao rondoniense”, com estudos sobre as formas de exercicio do
Direito e das liberdades constitucionais em relacao com a edificacao da consciéncia
social. Além disso, procuram investigar as possiveis formas em que o Direito, e sua
ciéncia, podem contribuir para a edificacao da consciéncia social e a formacao de

valores em face das novas relacoes estabelecidas entre a Sociedade e o Estado.

Disponivel em: <http://www.faar.edu.br/portal/revistas/ojs/index.php/arel-faar/index>.

A revista AREL oferece acesso livre imediato ao seu conteldo, seguindo o principio de que disponibili-
zar gratuitamente o conhecimento cientifico ao publico proporciona maior democratizacao mundial do co-
nhecimento. Adota a licenca Creative Commons (atribuicao - uso nao comercial - ndo a obras derivadas:
by-nc-nd). Utiliza o Open Journal Systems, sistema de codigo livre gratuito para a administracao e a publi-
cacao de revistas, desenvolvido com suporte e distribuicao pelo Public Knowledge Project sob a licenca GNU

General Public License.
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EDITORIAL '

Prezados Senhores,

A Revista AREL FAAR - AMAZON’S RESEARCH AND ENVIRONMENTAL LAW
Online é uma publica¢do quadrimestral do IESUR/FAAr - Instituto de Ensino Superior de
Rondonia - que tem por missdo disseminar estudos e pesquisas inéditas realizadas na area
das Direito, com enfoque voltado para “Sociedade, Empresa e Sustentabilidade” e “Direitos
Humanos e suas Dimensodes”, que sao as duas linhas de pesquisa do Nucleo de Pesquisas
Cientificas em Direito - NUPES/IESUR/FAAr - constituido formalmente, apos ser apro-
vado no CONSEPE da Instituicao, em 2012.

E com orgulho que encerramos o exercicio de publica¢des com este niimero extra do
Volume 1 no ano de 2013. Assim, este volume apresenta quatro artigos nacionais seguindo
as linhas de pesquisa do NUPES/IESUR/FAAT, selecionados pelo nosso Conselho Editorial
como artigos cientificos didaticos e de qualidade enviados por advogados e alunos pds-
graduagdo stricto sensu isoladamente ou em coautoria com seu orientador ao longo do ano,
como resultado da confian¢a que os mesmos ja possuem em relagdo ao nosso trabalho.

Também, pela primeira vez, estamos publicando artigos relativos as Jurisprudéncias do
Estado de Ronddnia, tanto analisando acérdaos do Tribunal Regional Federal da Primeira
Regido, quanto do Superior Tribunal de Justi¢a. Foram duas analises de jurisprudéncias de-
senvolvidas, uma em cada Linha de Pesquisa do NUPES/TESUR/FAAr, pelo corpo técnico
dos Laboratorios de Humanos e de Sustentabilidade, como forma de comemorar um ano
de existéncia destas unidades de pesquisas sociais aplicadas do IESUR/FAAr, prestigiada
Institui¢do de Ensino Superior situada na microrregiao leste de Rondonia.

O numero extra do Volume 1 nao segue a estrutura das demais edi¢des, uma vez que em
cada numero editamos sete artigos nacionais, sendo trés da categoria Empirical Research
Review (segao que visa divulgar a pesquisa empirica no Brasil), sempre com a finalidade de
manter uma rigida classificacao dos artigos, demonstrada nas edi¢gdes anteriores.

Aproveitamos a oportunidade para convidar o leitor a enviar seus artigos inéditos e de
qualidade. A Revista AREL FAAR recebe artigos: nacionais, internacionais, com analise de
jurisprudéncias e empiricals research review em fluxo continuo.

As diretrizes para os autores que desejarem contribuir com nossa publicagao se encon-
tram no icone SOBRE da Revista.

A revista possui o International Standart Serial Number (ISSN n° 2317-8442) e esta
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indexada no Sistema Eletronico de Editora¢do de Revistas (SEER) do Instituto Brasileiro de
Informagao em Ciéncia e Tecnologia (IBICT). Indexada, ainda, no portal Diadorim (IBICT).

Cumpre ressaltar que todos os trabalhos submetidos foram analisados por dois avali-
adores externos ad hoc, bem como pelo conselho editorial da Revista AREL. Os trabalhos
desta publicagdo tramitaram pelo sistema duble blind peer review.

Agradecemos a todos que contribuiram para o trabalho empreendido e a realizac¢do do
Volume 1 com a publica¢do de trés numeros relativos ao ano de 2013.

Resta mencionar o especial agradecimento ao IESUR/FAAr, por todo o apoio da Direto-
ria, dos Coordenadores Institucionais e do Coordenador de Direito, além do corpo docente
e discente, sem os quais esta empreitada de sucesso nao poderia ter sido realizada no ano
de 2013.

Boa leitural!

Claudia Ribeiro Pereira Nunes
Editora Chefe
Revista AREL
e
Rossana Marina De Seta Fisciletti
Editora Adjunta
Revista AREL
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A SOCIEDADE CAPITALISTA POS-MODERNA E
SUAS REPERCUSSOES NAS RELACOES DE
TRABALHO SUBORDINADAS:

A questao da propriedade dos inventos
criados pelo empregado

THE POSTMODERN CAPITALIST SOCIETY
AND THE LABOUR
RELATIONS REPERCUSSIONS:

The issue of ownership of inventions
created by the employee

Nilton Cesar Flores?
Doutor em Direito
Universidade Estacio de Sa - Rio de Janeiro (RJ) - Brasil
e
Juliana Monteiro?
Mestranda em Direito
Universidade Estacio de Sa - Rio de Janeiro (RJ) - Brasil

RESUMO: Este artigo colima abordagem relativa ao direito de propriedade dos
inventos produzidos pelos empregados na constancia de suas relacoes de em-
prego subordinadas. O desenvolvimento do capitalismo e da modernidade, e das
inegaveis transformacodes vivenciadas no contexto social em plena era de transi-
cao paradigmatica, de globalizacao, sociedade de consumo, interligada por uma
rede mundial de computadores, da comunicacao, da informacao e todos os seus
reflexos, sao desenvolvidos e utilizados como pano de fundo para uma abordagem
profunda do tema. O objetivo geral deste trabalho é o de destacar, desde o ini-
cio, reflexoes que visem a minimizar ou até mesmo tentar solucionar o problema
apontando. Neste contexto, a premente necessidade de maior conscientizacao

2Doutor pela UFSC; Coordenador-Adjunto do Programa de Mestrado e Doutorado da UNESA; professor adjunto de Direito
Empresarial da UFF, professor convidado da FGV; professor da Escola de Magistratura do Rio de Janeiro EMERJ; Coorde-
nador do Grupo de Pesquisa de Direito Ambiental e Propriedade Intelectual - GEDAPI certificado pelo CNPq e reconhe-
cido pela UFF. E-mail: cesarflores2004@hotmail.

3Advogada, Graduada pela Universidade Federal do Rio de Janeiro, Pds-Graduada pela Universidade Estadual do Rio de
Janeiro e mestranda em Direito PUblico e Evolucao Social, na linha de pesquisa Direitos Fundamentais e Novos Direitos
da Universidade Estacio de Sa - UNESA. E-mail: prof.julianamonteiro@gmail.com.
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social, de um maior dialogo entre as areas do saber, como: a Sociologia, a Filoso-
fia e o Direito e, em especial, a importancia do papel do Legislativo mas, sobre-
maneira, do Judiciario, a fim de coadunar o Direito e a técnica e, assim, conse-
guir atingir o tao almejado equilibrio das relacoes sociais. Metodologicamente se
pretende analisar o tema socioldgico-reflexivamente para obter o enfoque critico
necessario acerca da questao da propriedade dos inventos.

Palavras-chaves: Globalizacao. Propriedade Industrial. Relacao de Emprego.

Abstract: This article approach relative to the ownership of the inventions pro-
duced by employees in the constancy of their employment relations subordinate.
The development of capitalism and modernity , and the undeniable changes ex-
perienced in the social context in the era of paradigm shift, globalization, consu-
mer society, interconnected by a global network of computers, communication,
information and all your reflexes are developed and used as a backdrop for a
deep approach theme . The aim of this study is to highlight, from the beginning,
reflections that aim to minimize or even try to solve the problem pointing. In
this context , the urgent need for greater social awareness, a greater dialogue
between disciplines, such as sociology, philosophy and law, and in particular the
importance of the role of the Legislature but greatly in the judiciary , in order
consistent with the law and technology, and thus able to achieve the much desi-
red balance of social relations . Methodologically, we intend to analyze the topic
through a sociological analysis - reflective, get critical focus on the issue of ow-
nership of inventions.

Keywords: Employment Relationship. Globalization. Industrial Property.

INTRODUCAO

O presente artigo visa uma analise da evolucao historica do capitalismo ao
longo dos séculos e a demonstracao de sua direta e inegavel influéncia nas rela-
¢cOes sociais, sobremaneira, nas relacoes de trabalho subordinadas, perpassando
por todas as mudancas e transformacodes sociais, até adentrar na questao do di-
reito de propriedade dos inventos criados pelos empregados.
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A transicao da modernidade para uma nova realidade, para a qual nao ha um
consenso terminoldgico, mas ha grande preocupacao com os efeitos nefastos que
vem causando, é cenario para o desenvolvimento do raciocinio e de uma aborda-
gem critico-construtiva.

De fato, a expansao desenfreada do capitalismo, aliada ao um novo modelo
de exploracao da mao de obra, pautado na intensificacao do trabalho de produ-
tividade, vem revelando uma profunda mudanca de paradigma e ensejando uma
preocupacao com o futuro.

A protecao existente, em muitos momentos, se revela insuficiente e defasa-
da, ndao atende mais as demandas que surgem como fruto de uma sociedade capi-
talista pdés-moderna, globalizada e em constante transformacao.

A dinamica capitalista se confirma ao longo dos tempos, apesar dos momentos
de crise, o capitalismo vem se reinventando e, hoje, amparado por um aparato
tecnoldgico, dinamico e eficiente ganha proporcoes dantescas e alarmantes de
exploracao humana e desgaste ambiental.

A produtividade passa a ser o objetivo central, em detrimento das preocu-
pacoes com o ser humano e com a natureza, gerando notdrio desgaste, aonde sé
sobrevive aquele que for veloz, versatil, eficiente, e der conta das metas, quase
inatingiveis, em tempo recorde.

Desta feita, a analise perpassa, inicialmente, por todas as fases do capitalis-
mo, do liberal ao desorganizado. Em um segundo momento, constatamos como o
capitalismo e a modernidade, passam a nao mais se dissociar, apesar das mudan-
cas paradigmaticas sofridas ao longo dos séculos e, consequentemente, quais os
reflexos dessas transformacoes. As consequéncias dessa mudanca paradigmatica
nas relacoes de trabalho subordinado sao objeto de analise, revelando o feno-
meno da intensificacao do trabalho, baseado na produtividade. Um capitalismo
contemporaneo globalizado voltado para os resultados. Por fim, a analise cinge-se
a um ponto especifico dentro deste atemorizante contexto: a questao do direito
de propriedade quanto aos inventos criados pelo empregado.

A questao pende de uma regulacao precisa, o direito nao acompanha a velo-
cidade com que as relacoes se transmudam em plena sociedade da informacao,
nao possuindo respostas as demandas, instaurando um momento de inseguranca
social e juridica.

Deste modo, uma analise historico-filosofico-social se fara presente ao longo
da explanacao, a fim de que possamos nos conscientizar e revelar esforcos, tanto
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preventivos quanto aptos a encontrar solucdes para as questoes ja existentes. O
tempo urge.

A pos-modernidade e a mudanca de paradigma da exploracao nas relacoes de
trabalho subordinadas reflete uma realidade e tem como grande marco filosofico,
justamente, o aumento gradativo de uma desvalorizacao do judiciario por conta
da injustica e inseguranca. Os juizes precisam se conscientizar e lancar esforcos
dada a importancia de seu papel inserido na sociedade da informacao, que traz
demandas que ele tem que decidir, pois a lei nao traz regulacao nem sequer so-
lucao.

A proposta consiste em alertar para essa situacao de inseguranca e, trazer
parametros para uma atuacao preventiva, através da criacao de regras gerais ap-
tas a balisar as decisoes e, mais ainda, a atuacao consciente do judiciario neste
sentido.

A grande preocupacao, contudo, é evitar mera falacia, mas sim, ir em busca
de acoes concretas. Como assevera René Descartes em seu “Discurso do Método”,
o grande problema do Direito reside em deixar a questao no plano filosofico e nao
conseguir resolver no campo pratico.

1. O Capitalismo e a P6s-modernidade
1.1 Do capitalismo liberal ao capitalismo “desorganizado”

O capitalismo teve seu berco na Europa, mais precisamente na Inglaterra, e
foi a partir das revolucdes liberais da Idade Moderna, como a Revolucao Inglesa
(1640-60), a Revolucao Francesa (1789-99), dentre outras, que fizeram com que o
capitalismo se estabelecesse e se desenvolvesse como sistema economico predo-
minante nos paises da Europa Ocidental. E assim, teve inicio a era do capitalismo
moderno.

O capitalismo e a modernidade ocidental, a partir de entao, apesar de todas
as transformacdes que se seguiram e de corresponderem a processos historicos
autonomos e distintos, passaram a estar ligados entre si em todas as fases do ca-
pitalismo: o liberal, o organizado e o desorganizado*

“Boaventura Santos defende que podemos dividir esse desenvolvimento em trés periodos: o primeiro, do capitalismo
liberal, cobre todo o século XIX, embora as trés ultimas décadas tenham um carater de transicdo; o segundo, o periodo
do capitalismo organizado, comeca nos finais do século XIX e atinge o seu desenvolvimento maximo no periodo entre as
duas guerras e nas duas primeiras décadas do apos-guerra; finalmente, o terceiro periodo, o capitalismo desorganizado,
comeca nos finais dos anos 60 e ainda continua. (SANTOS, 2000, p.139).
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Juntamente com o capitalismo, surge o embate capital versus trabalho e,
duas classes antagonicas e em constante conflito, a burguesia e o proletariado,
estando, nas maos da classe burguesa, o poderio econémico e politico, se sobre-
pondo a massa proletariada.

Desta feita, o século XIX consolidou a burguesia como classe dominante nos
paises capitalistas, inseriu o modelo capitalista liberal (SANTOS, 2000, p.139 e
146), um periodo de autorregulacao das relacoes sociais e de mercado, garantido
pelo Estado, pautado no direito privado e que vinculou, a partir dai, a propria tra-
jetoria do paradigma da modernidade ao capitalismo. Tratou-se de um periodo de
grandes promessas e muita credibilidade no Estado, um projeto “demasiado am-
bicioso e internamente contraditorio” (SANTOS, 2000, p.140), tanto assim que,
no final do proprio século XIX, com a industrializacao e a expansao do principio do
mercado, foi substituido pelo capitalismo organizado, que surgiu em meio a algu-
mas promessas nao cumpridas, porém mascaradas sob uma hegemonia estatal e
sob uma atuacao mais interventiva do Estado.

O desenvolvimento tecnoldgico, sem sombras de duvida, contribuiu e foi de-
cisivo para a evolucao do capitalismo industrial organizado. A industria manu-
fatureira evoluiu para a producao mecanizada, possibilitando a constituicao de
grandes empresas, nas quais se implantou o processo de especializacao da mao
de obra e de divisao técnica do trabalho®. Porém, por detras deste cenario de
desenvolvimento, a exploracao dos trabalhadores alcancou proporcées tais que,
a fim de garantir o equilibrio das relacoes sociais, o Estado se viu obrigado a in-
tervir nas relacdes salarias e consumeristas, na protecao dos empregos, nas inde-
nizacoes, medidas estas, que resultaram “em um pacto social (entre o capital e o
trabalho, sob a égide do Estado) tao inédito que conduziram a uma forma politica
nova: o Estado-Providéncia.®”

Todavia, apesar de todo o empenho estatal para tentar conter a crise, a
situacao caotica fruto da exploracao e geradora de profundas desigualdades e

Por varias décadas depois da segunda Guerra Mundial, o modelo Keynesiano da economia capitalista, baseado num
contrato social entre o capital e o trabalho e num controle sutil dos ciclos econdmicos nacionais por meio de medidas
tomadas pelo poder estatal - elevacao ou reducao das taxas de juros, aumento ou diminuicao de impostos, etc, -, teve
um grande éxito e levou prosperidade econémica e a estabilidade social a maioria dos paises que seguiam economias de
mercado de carater misto. Na década de 1970, porém, esse modelo atingiu os seus limites conceituais. (CAPRA, 2005,
p. 174).

6A gestao econdmica (o Keynesianismo) e a gestdo politica (o Estado-Providéncia) do capitalismo nos paises centrais
conduziram a um novo modo de regulacao social que se designou por fordismo. Este modo de regulacao baseia-se na
convergéncia do desenvolvimento do principio do Estado e do principio do mercado, de forma a que os conflitos entre
ambos sejam considerados provisorios, seletivos e até institucionalizados. (SANTOS, 2000, p. 148).
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insatisfacoes sociais, acabou por revelar o fracasso de todas as tentativas supra
referidas e por culminar em guerras e grandes crises.

A primeira Guerra Mundial e as Grandes Crises de 1929 e 1933 transformaram
significativamente o cenario mundial e o capitalismo também passou por profun-
das mudancas. O mercado capitalista passou a ser liderado pelos norte-america-
nos, sendo derrubada a hegemonia europeia e o capitalismo competitivo, para
dar lugar a um capitalismo monopolista.

Nao se pode olvidar, que concomitantemente a todos esses fatos, a partir de
1917, o sistema capitalista passou a ter que enfrentar um grande desafio, pois
chegando a representar um terco da populacao, surgiu o socialismo.

As grandes nacoes capitalistas passaram a ver o bloco socialista como inimigo
comum, ampliado a partir da segunda guerra mundial com a instauracao de re-
gimes comunistas nos paises do leste europeu e com a revolucao chinesa. Nesta
época, grande parte dos recursos produtivos foi investida na indUstria bélica e na
exploracao do espaco com fins militares.

Deste modo, na proporcao que, o paradigma reformista do capitalismo orga-
nizado chegou ao colapso, entrou em cena a era do capitalismo desorganizado’.
O Estado-Providéncia e seu modelo fordista entraram em crise a partir dos anos
setenta e houve uma conscientizacao dos déficits até entao causados a sociedade
e que, muitas das promessas da modernidade, jamais seriam cumpridas.

E, essas transformacoes da infraestrutura social acarretaram, como consequén-
Cia, a ruptura dos valores tradicionais dos diferentes grupos e classes, segundo Faria,
“maior agressividade de comportamento, novos modos de reinsercao socio-politica,
a emergéncia de estruturas paralelas de representacao ao lado dos mecanismos
representativos tradicionais e, sobretudo, o aparecimento de novas demandas por
segmentos sociais desfavorecidos e geradores de receita”. (FARIA, 1991. p.24).

Com isso, o proprio capitalismo do século XX, que resistiu ao socialismo, vem pas-
sando por inumeras crises. E o que assombra o intérprete é o lapso temporal que as
separam. Parece progressivamente mais curto, com elevados indices de desemprego,
inflacao, instabilidade e o aumento da concorréncia entre os grandes competidores.

’Esta designacao, porém, é ambigua e traicoeira, pois pode fazer crer que no periodo atual o capitalismo nao é organi-
zado, o que esta longe de ser verdade. De fato, pode afirmar-se precisamente o contrario, que o capitalismo esta hoje
mais organizado do que nunca. A expressao capitalismo desorganizado significa, em primeiro lugar, que as formas de or-
ganizacao tipicas do segundo periodo estao a ser gradualmente desmanteladas ou reconstruidas num nivel de coeréncia
muito mais baixo, e, em segundo lugar, que, precisamente, por esse processo estar a decorrer, € muito mais visivel a de-
molicao das antigas formas organizativas do que o perfil das novas formas que irao substitui-las. (SANTOS, 2000, p.153).

11/ AREL FAAR, Ariquemes, RO, v. 1, n. 3, p. 6-28, nov. 2013



NILTON CESAR FLORES E JULIANA MONTEIRO

Pode-se assim, apropriando-se das sabias palavras de Boaventura Santos, afir-

mar que:

desde a primeira vaga industrial - com a expansao das cidades co-
merciais e o aparecimento de novas cidades industriais no periodo
do capitalismo liberal - até ao espetacular desenvolvimento dos
mercados mundiais, com o aparecimento de sistemas de producao
de dimensao mundial, a industrializacao do Terceiro Mundo e a
emergéncia de uma ideologia mundial de consumismo no atual pe-
riodo do “capitalismo desorganizado” - o pilar da regulacao sofreu
um desenvolvimento desequilibrado, orientado para o mercado.
(SANTOS, 2000, p.57)

Deste modo, constata-se que a sociedade atual, em plena era da Revolucao
da Informatica, fez o capitalismo, mais uma vez, se reinventar, mais flexivel® e
consideravelmente ampliado’.

1.2 - Modernidade, P6s-modernidade e Poés- Industrialidade

Apos constatar-se que a trajetdria do paradigma da modernidade esta ligada
ao capitalismo e suas fases, o grande desafio consiste em definir, inicialmente, o
que é modernidade.

Segundo Giddens, “a modernidade refere-se a um estilo, costume de vida
ou organizacao social que emergiram na Europa a partir do século XVII e que ul-
teriormente se tornaram mais ou menos mundiais em sua influéncia” (GIDDENS,
1991, p. 11).

Hodiernamente, ha um consenso de que a modernidade nao se apresenta mais

®A tendéncia para uma relacao salarial mais precaria (alguns dirdo mais flexivel) tem sido simultaneamente, causa e
efeito do declinio dos mecanismos corporativos (legislacao social, justica do trabalho, contratacédo coletiva, salarios in-
diretos) e das organizacdes que os mobilizavam, principalmente dos sindicatos, que viram o nimero de filiados diminuir
continuamente. (...) Asegmentacao nacional e transnacional dos mercados de trabalho, o aumento do desemprego e do
subemprego, a difusao da ideologia cultural do consumismo, o conjunto de todos esses fatores contribuiu para descar-
acterizar as praticas de classe ou para impedir que se transformem eficazmente em politica de classe. (SANTOS, 2000,
p.156).

°Esse novo capitalismo é profundamente diferente do que se formou durante a Revolucdo Industrial e do que surgiu
depois da Segunda Guerra Mundial. Caracteriza-se por trés tracos fundamentais: suas principais atividades econdmicas
sao globais; suas principais fontes de produtividade e competitividade sao a inovacao, a geracao de conhecimento e
o processamento de informacdes; e ele se estrutura principalmente em torno de redes de fluxos financeiros. (CAPRA,
2005, p. 148).
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com a mesma roupagem apos todas as transformacoes sofridas, contudo, nao ha
consenso quanto a um aspecto terminologico e conceitual preciso para esse fe-
néomeno.

Podemos dizer que estamos a atravessar um periodo de “transicao para-
digmatica” (SANTOS, 2000, p.49); Giddens apresenta uma variedade de ter-
mos sugerida para essa transicao: “sociedade da informacao”; “sociedade de
consumo”; “po6s-modernidade”; “sociedade pds-industrial”. (GIDDENS, 1991.
p. 11) Aos quais ainda podemos somar outros, como “sociedade da inteligén-
cia” ou “da comunicacao” (ROSSO, 2008, p. 9). Ou, ainda, “sociedade de
redes” (MANUEL CASTELLS apud CAPRA, 2005, p.143).

O fato é que houve, notoriamente, uma mudanca estrutural do sistema:
transformacoes institucionais nos deslocando de um sistema baseado na ma-
nufatura de bens materiais para outro relacionado mais centralmente com a
informacao. (GIDDENS, 1991, p.12)

Nao obstante algumas criticas, podemos afirmar que o termo Pds-moder-
nidade apresenta-se como o mais popular, e um dos grandes (GIDDENS, 1991,
p.12 e; SANTOS, 2000, p. 49), senao o maior, responsavel pela popularizacao
da nocao de pos-modernidade foi Jean-Francois Lyotard™®.

Jean-Francois Lyotard representa o referencial tedrico da pds-moderni-
dade' baseado na linguagem e na comunicacao como fontes de equilibrio
das relacdes sociais, a ponto de ousarmos a afirmar que influenciou o pen-
samento de grandes pensadores, como Michel Foucault, Jurgen Habermas,
dentre outros.

De fato, as estruturas da modernidade foram abaladas e vivemos a in-
seguranca e as incertezas desse periodo transicional'?. Transformacodes de
tal monta que, inseridas no contexto da sociedade capitalista globalizada,

10“A condicao da pés-modernidade é caracterizada por uma evaporacao da grand narrative - o “enredo” dominante por
meio do qual somos inseridos na historia como seres tendo um passado definitivo e um futuro predizivel”. (GIDDENS,
1991, p. 12).

MBITTAR “estudar a pés-modernidade €, para Lyotard, fundamentalmente, desapegar-se das influéncias, e fontes de in-
spiracao medievais ou modernas, dedicando-se a compreensao das praticas de linguagem, por meio das quais interagem
atores linguisticos, uma vez que isto redunda em capacidade para produzir compreensao e entendimentos sociais”.
(LYOTARD apud BITTAR, 2005, p. 126 e 127).

12¢Assim, tornam-se assuntos démodé os grandes temas da modernidade: universalidade da lei; abstracdo das normas;
consenso e vontade geral; universalidade dos direitos humanos; ordenamento juridico como sistema fechado e comple-
to; sociedade como organismo; essencialidade do carater gregario do homem; soberania como um ponto inquestionavel
e incontrastavel da constituicao do Estado moderno; formas capitalistas de producao e competicao fordista do espaco
produtivo serial; entre outras questdes. Em lugar do universalismo, o fragmentario; em lugar do centralismo, o per-
iférico; em lugar do consenso omnium, os regionalismos; em lugar da igualdade, a identidade.” (BITTAR, 2005, p. 131)
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perpassam pela economia, pela politica, pelas relacoes sociais e, sobretudo,
sobre as relacdes de trabalho™.

Apropriando-nos das palavras de Capra, ao citar Manuel Castells, podemos
afirmar que, assim como a Revolucao Industrial deu origem a “sociedade indus-
trial” , assim também a nova Revolucao da Informatica esta dando origem a “so-
ciedade da informacao” (CAPRA, 2005, p. 143).

O falido modelo industrialista de vida (fordismo-Keynesianismo)' passou a ser
engolido pelos anseios de uma sociedade capitalista globalizada, intensamente
explorada e repleta de insatisfacoes, descrente diante das promessas frustradas e
das questdes nao solucionadas'™. As mudancas existem e sao reconhecidas como
tal, contudo, grande parte das questdes que surgem perpetuam-se sem solucao.
Vivemos, hoje, em plena era da sociedade de consume (BAUMAN, 1999, p. 88), na
qual, ha a constante mobilizacao para incutir nos agentes sociais a adocao “es-
pontanea” desse personagem altamente consumista. Ou seja, ao invés da buscar-
-se pela mao de obra, o que se busca sao consumidores avidos a desempenhar
esse papel.

E assim que alguns autores entram em cena para chamar a atencéo de que o
referido periodo deveria ser reconhecido como um periodo de profunda instabili-
dade e, inseridos nesta empreitada, destacam uma Poés-Industrialidade’®, distan-
te, de igual sorte, de um consenso quanto as suas regras.

3Notérias transformacdes nas relacdes de emprego: Aposta no investimento de industria (perfil de mao de obra, de baixa
qualificacdo, mal remunerada, sem distincdes muito grandes de hierarquia, baixo nivel de interacdo e/ou participacao
nas politicas empresariais na relacdo empregador/empregado, excessivamente onerada em horas de trabalho, condicdes
precarias de execucao das atividades, prevaléncia de atividades fisicas sobre as intelectuais) e sua substituicao pelo inves-
timento de servicos (perfil de mao de obra executiva, de alto custo empresarial, bem qualificada, com gradativas distin-
coes de papel empresarial, maior nivel de interacao e/ou participacao nas politicas empresariais na relacdo empregador/
empregado, com reducao de horas de trabalho dedicadas ao local de trabalho, condicées informatizadas e mecanizadas
de execucao das atividades, prevaléncia de atividades intelectuais sobre fisicas), o que provoca a alteracdo das relacdes
sociais, da fisiologia das relacdes de trabalho, bem como permite maior mobilidade na estruturacao das culturas laborais
(teletrabalho, trabalho a distancia, horarios de trabalho flexiveis, empresarios internacionais etc). (BITTAR, 2005, p. 149)

40s economistas keynesianos concentraram-se na economia interna de cada pais, desconsiderando os tratados econdmicos
internacionais e a rede comercial global que se tornava cada vez maior; esqueceram-se do imenso poder das empresas mul-
tinacionais, que se tornaram os elementos principais da cena econdmica mundial; e por Ultimo, mas nao menos importantes,
ignoraram os custos sociais e ambientais das atividades econdémicas, como ainda estdao acostumados a fazer a maioria dos
economistas. (CAPRA, 2005, p. 147).

5Assim é que a poés-modernidade nasce ambientada num contexto em que a sociedade se prepara para superar os arqué-
tipos advindos do modelo industrialista de vida (fordismo-Keynesianismo). Concorréncia, horas de trabalho, centros urba-
nos, massificacdo e consumismo, relacdes de exploracao humana, problemas sociais, falta de orcamento publico, crise de
representatividade, falta de consciéncia politica, flagelos sociais, militarizacao crescente dos polos de riqueza mundial,
ineficacia da legislacdo, caréncia de fiscalizacao... sdo fatores talvez ndo previstos, ou nao calculados, que comecaram a
assinalar a desordem e o caos no final do século. (BITTAR, 2005, p. 174).

16Assim, passa-se a identificar, ao lado da pos-modernidade, outro movimento, a que se tem chamado de pés-industrialidade,
surgindo como forma de motivar/desmotivar e desafiar/aprovar as mentes quanto aos destinos possiveis da humanidade.
(“...esta expressao empregada pelo sociologo italiano Domenico Demais, como forma de carterizar uma sociedade marcada
pelos seguintes fatores: sociedade da informacao, do teletrabalho, da desindustrializacao das formas de producao, da di-
versificacao dos espacos de trabalho, da intelectualizacao progressiva das atividades profissionais. (BITTAR, 2005, p. 175).
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Pelo exposto, diante do contexto, so nos resta constatar que “sé a partir da

modernidade é possivel transgredir a modernidade” e, que independentemente
da nomenclatura atribuida ao fenébmeno, vivemos uma mudanca estrutural de
paradigmas'’.

2. A globalizacao e seus reflexos nas relacdes de trabalho subordinadas

Todo esse cenario de mudancas paradigmaticas que passamos a vivenciar,
sobretudo a partir do final do século XX, com reflexos econdomicos, sociais, politi-
cos, culturais, tecnoldgicos, que culminou com a criacao da Organizacao Mundial
do Comércio (OMC), foi batizado de globalizacao (CAPRA, 2005, p. 141).

De fato, nao ha consenso acerca de uma conceituacao precisa do termo glo-
balizacao, mas € certo que surgiu da expansao da ideologia economica do libe-
ralismo e da consequente necessidade de abertura de mercados entre os paises.

A “globalizacao” esta na ordem do dia; uma palavra da moda, um lema, uma
encantacao magica, uma senha capaz de abrir portas de todos os mistérios pre-
sentes e futuros e que, boa ou nefasta, reflete um processo irreversivel e que a
todos afeta (BAUMAN, 1999, p.7).

Trata-se, sem duvida, de um fenomeno tipicamente capitalista, fruto de uma
série de fatores sociais como o periodo das grandes colonizacdes, a Revolucao
Industrial, as grandes Guerras Mundiais, o avanco do Liberalismo, os avancos tec-
noldgicos, enfim, ligada intimamente aos momentos e fenébmenos sociais que se
sucedem no seio social.

A globalizacao pode ser definida, nas palavras de Anthony Giddens, como
“a intensificacao das relacdes sociais em escala mundial, que ligam localidades
distantes de tal maneira que acontecimentos locais sao modelados por eventos
ocorridos a muitas milhas de distancia e vice-versa. Este € um processo dialéti-
co”. (GIDDENS, 1991, p. 76).

Segundo Bauman'®, compartilhando as idéias de Jowitt, a globalizacao é a
“nova desordem mundial”, com outro nome.

7Hoje a intervencao tecnoldgica pode prolongar as consequéncias, no tempo e no espaco, muito para além da dimensao
do préprio ato através de nexos de causalidade cada vez mais complexos e opacos. (SANTOS, 2000, p.58).

8“Ao longo de toda a era moderna nos acostumamos com a idéia de que a ordem é equivalente a “estar no controle”.
E dessa suposicao - quer bem fundada ou meramente ilusdria - de “estar no controle” que mais sentimos falta.” (GID-
DENS, 1991, p. 65).
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O fato € que, a globalizacao, frise-se, nao decorreu de mero acaso, tratando-
-se de um processo elaborado intencionalmente pelos grandes paises capitalistas
que compdem o “G7” (CAPRA, 2005, p. 150). “Em condicdées de modernidade
e globalizacdao, uma quantidade cada vez maior de pessoas vive em circunstan-
cias nas quais instituicoes desencaixadas, ligando praticas locais a relacoes so-
ciais globalizadas, organizam os aspectos principais da vida cotidiana” (GIDDENS,
1991, p. 91).

Assim, podemos chegar a afirmar que a globalizacao vem gerando uma crise
no proprio direito e, mais precisamente, no Direito do Trabalho, pois as relacoes
de trabalho subordinadas sofrem diretamente com todas essas transformacoes.

Um mercado extremamente competitivo, no qual para sobreviver exige-se
que seja o melhor e com menores precos, imbuido de um capitalismo selvagem,
deixa a margem a observancia de direitos sociais conquistados em detrimento da
“sobrevivéncia”.

O grande desafio e a grande preocupacao, diante deste cruel panorama,
encontra-se, justamente, em encontrar um equilibrio, se é que ele existe e pode
ser alcancado.

Portanto, necessaria se faz, uma profunda reflexao sobre a possibilidade de
realizacao da democracia e das garantias dos direitos fundamentais, diante desse
processo de transformacao nas relacoes de trabalho e na propria economia. O Es-
tado do Bem-Estar Social, o Welfare State, entrou em crise e toda a sua filosofia
introdutoria, baseada na existéncia de um Estado protecionista e garantidor dos
direitos do hipossuficiente passou a ser repensado.

De fato, essa situacao desperta para uma analise critica da sistematica e dos
resultados da globalizacao, que comecam a ser questionados.

Ha quem defenda que - nao obstante todas as mazelas decorrentes do sis-
tema - seja a globalizacao um “mal necessario” e que, por estar incorporado a
realidade mundial, refletiria um caminho sem volta.

Por outro lado, criticos ferrenhos do sistema lideram um movimento, deno-
minado de antiglobalizacao, ou seja, sao os anticapitalistas, se assim podemos
dizer, sao os que se opdem aos aspectos capitalistas-liberais da sociedade globa-
lizada, e que apontam como alternativa a adocao do socialismo, do comunismo e
até mesmo da anarquia.

A questao é complexa e, sem olvidar da preocupacao com o meio ambiente e
do proprio futuro da humanidade diante desta exploracao desenfreada, o nosso
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foco se volta para a questao dos direitos sociais do trabalhador, como resguarda-
-los diante desta globalizacao capitalista.

Na “nova era”, a modernidade, e para outros “a pés-modernidade”, estamos
vivendo uma evolucao espantosa na eletronica, na tecnologia, nas ciéncias, entre
outros, e de forma paralela se construiu um conjunto extenso de discursos que
conferem forca e capacidade de se expandir a essas novas formas de poder, mas
nao ha resposta para todos os anseios sociais e as celeumas que surgem no atuar
desses agentes.

No campo das relacdes de trabalho, alternativas de sobrevivéncia despon-
tam. No Brasil, muito embora os direitos trabalhistas sejam irrenunciaveis pelos
proprios titulares do direito, que sao os empregados, inseridos em uma estrutura
protetiva e rigida, a propria ordem constitucional foi obrigada a adaptar-se as
novas exigéncias sociais e prever hipoteses de flexibilizacao. Ou seja, através da
pactuacao de acordos e convencoes coletivas de trabalho, na qual a participacao
dos sindicatos da categoria profissional é obrigatoria, na forma do artigo 8°, IV
e VI, da Carta Magna, direitos trabalhistas, respectivamente, como o salario e a
jornada, podem ser, temporaria e excepcionalmente, flexibilizados tendo como
cerne a manutencao dos empregos em momentos de extrema crise no setor da
economia e a propria saude do mercado de trabalho.

Ha quem defenda, porém que, a flexibilizacao nao se demonstra suficiente
e sustenta, no Brasil, a necessidade da adocao de uma desregulamentacao, as-
sim como adotada em outros paises da América e Europa. Desregulamentar seria
despir-se das legislacoes trabalhistas infraconstitucionais conquistadas até agora,
mantendo apenas os direitos sociais assegurados na Constituicao como espinha
dorsal e, delegando para as partes, através da pactuacao dos supracitados acor-
dos coletivos e convencoes coletivas de trabalho, a instrumentalizacao dos seus
direitos sociais.

Dificil asseverar quem esta com a razao, pois sao meios diversos de tentar
driblar a crise e assegurar os empregos e o tao sonhado equilibrio das relacoes
sociais de trabalho. Assim, o que nao se pode olvidar, é de que se trata de rela-
cao extremamente desigual, na qual o empregado € o hipossuficiente. E, diante
disso, mister se faz alertar que corremos o risco de uma regressao, ao contrario
do avanco e solucao almejados. Ha o grande risco de que a parte mais forte da
relacao empregaticia, espelhada na figura do patrao capitalista e inserido em um
mercado altamente competitivo, faca valer, de vez, a sua forca em detrimento
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a observancia dos direitos sociais dos trabalhadores, ja conquistados. O que, de
fato, ja vem acontecendo aos poucos pautado no discurso da sociedade capitalis-
ta de consumo.

3. A sociedade de consumo: do trabalho material ao imaterial

A sociedade de consumo (BAUMAN, 1999, p. 90), como toda a sociedade mo-
derna, é estratificada e envolve, sobretudo, o esquecimento, nao o aprendizado.
A pressao, hoje, é para romper os habitos do trabalho regular, permanente, cro-
nometrado, fixo, em prol do “trabalho flexivel”". A estratégia é fazer com que
os trabalhadores esquecam, nao aprendam, o que quer que lhes pretendia ensinar
a ética do trabalho nos dias dourados da industria moderna?.

Capra, segundo a doutrina da globalizacao econémica denominada “neoli-
beralismo”, desenvolveu a ideia do impacto social da globalizacao, mediante a
apresentacao proposta por Manuel Castells, o qual concluiu que a “economia em
rede” transformou profundamente as relacoes sociais entre o capital e o traba-
lho. (CAPRA, 2005, p. 153).

Seguindo em sua concepcao neoliberal, aduziu que o declinio da soberania,
autoridade e legitimidade dos Estados nacionais foi decorréncia direta da as-
censao desta sociedade em rede, o que gerou uma profunda transformacao das
relacoes de poder, que deixa de ser, por exemplo, nas relacées empresariais, um
processo controlador e linear e passa, na sociedade em rede, a se portar de modo
difuso, nao linear, imprevisivel. (CAPRA, 2005, p. 163).

Os tempos, de fato, mudaram e, a era das sociedades pré-industriais, ba-
seadas na producao e no trabalho material, ainda dependentes da natureza, foi
substituida por uma sociedade de servicos, de producao imaterial, baseada na
informacao, na comunicacao, na divisao social do trabalho. Mudancas tais, que
nos permitem, visivelmente, constatar a diferenca da realidade atual para a era
da Revolucao Industrial e das sociedades pré-industriais. (ROSSO, 2008, p. 30).

A revolucao tecnologica propiciou a utilizacao da informatica, da comuni-

9“0s trabalhadores devem desaprender a dedicacao ao trabalho duramente adquirida e o apego emocional duramente
conquistado ao local de trabalho, assim como o envolvimento pessoal no conforto desse ambiente.” (BAUMAN, 1999, p.
120).
20“Qs trabalhadores devem desaprender a dedicacao ao trabalho duramente adquirida e o apego emocional duramente
conquistado ao local de trabalho, assim como o envolvimento pessoal no conforto desse ambiente.” (BAUMAN, 1999, p.
120).
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cacao, o aumento da automacao até mesmo em atividades primarias, atingindo
diretamente os trabalhadores e dando énfase ao trabalho imaterial?'.

Mas, afinal, questiona-se como podemos caracterizar o trabalho imaterial e,
a resposta esta inserida em um contexto. As ditas “atividades de servico” cres-
ceram vertiginosamente como empregadores, servicos ligados a cultura, salde,
educacao, servicos sociais, de comunicacao, bancarios, de telefonia, entre outros
que surgiram com a revolucao informatica, ganharam monta e passaram a refletir
uma nova realidade. (ROSSO, 2008, p. 33).

Contudo, nao obstante ao ressaltado, mister se faz asseverar que, a partir do
momento que ha essa quebra de paradigmas da materialidade da indUstria para
a imaterialidade dos servicos, ganharam relevo praticas nefastas ao empregado,
tais como a intensificacao do trabalho por producao, imposicao de metas abusivas
e inalcancaveis, exigéncia de um grau de dedicacao quase que exclusivo para com
a empresa, sem ignorarmos, o aumento consideravel de doencas decorrentes do
trabalho, como sindromes do panico, stress, entre tantas outras, que passaram a
ser uma constante, demonstrando que, o que realmente importa na sociedade de
consumo e em rede, sao os resultados, em detrimento da propria saude, integri-
dade e dignidade do trabalhador.

Ocorreu, assim, a transicao das atividades industriais para as atividades de
servico e, como consequéncia, todo esse desgaste fisico, intelectual e emocional
dos trabalhadores diretamente envolvidos. E, sem querer ser pessimista, essa re-
alidade atual nos permite ousar a prever que o capitalismo globalizado fara com
que, em um futuro nao muito distante, o setor industrial esteja tao reduzido em
sua capacidade de empregar mao de obra, quanto hoje o setor primario (ROSSO,
p. 33 e 37).

E, justamente, neste cenario, foi que Sadi Del Rosso, operou com a nocao
de mais-valia (ROSSO, p. 33), emprestada de Karl Marx, visando esclarecer esse
momento transicional do trabalho material para o imaterial (MARX, 1988, p. 33).
E defendeu que o conceito de mais-valia relativa se encaixa melhor a idéia de
imaterialidade do trabalho.

E, assim, um grande desafio que se passa a enfrentar a partir desta nova e
incontestavel realidade esta na valoracao deste trabalho imaterial. A nocao de

21Assim como a Revolucéao Industrial repercutiu sobre a classe trabalhadora dando origem a classe operaria industrial, a
Revolucao Informacional gera a classe dos trabalhadores imateriais intensificados (ROSSO, 2008, p. 31).
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tempo trabalhado desenvolvida por Marx?? nao responde mais ao modelo de tra-
balho imaterial.

Nas sabias palavras de Sadi Del Rosso, “um pesquisador faz uma descoberta e
o valor dessa descoberta pode ser infinito ou nenhum”23, variando conforme seu
potencial de mercantilizacao.

E, deste modo, passa-se, a analisar a questao da propriedade dos inventos
produzidos pelos empregados nas relacoes de trabalho subordinadas.

4. A questao da propriedade dos inventos criados pelo empregado

A fim de que o tema possa ser tratado com a profundidade e a importancia
peculiares, necessario se faz, antes de adentrar na questao dos inventos e da
propriedade propriamente ditos, deixar claro que o Direito nao € preciso quanto
a essa questao.

De fato, ha regramentos no tocante ao Direito Autoral - Lei 9610/98 e a Pro-
priedade Industrial - Lei 9279/76, contudo, nao respondem a todas as demandas
que surgem na sociedade de consumo e da informacao, levando-se ainda em con-
ta que, a dinamica das relacoes sociais, por outro lado, em aspectos ja abordados
pela legislacao, em muitos momentos, requer uma nova interpretacao e aplica-
cao, a fim de ganhar efetividade.

Nesta linha de raciocinio, o pensamento de Supiot demonstra que, a fim de
alcancar o tao almejado equilibrio e efetividade, temos que ter a sabia compre-
ensao que “o Direito e a técnica participam de uma mesma cultura e avancam
num mesmo ritmo”. Aduz que, “(...) nao ha duvida de que o Direito pertence ao
universo das técnicas. O Direito € mesmo uma das primeiras técnicas imateriais
(...).” (SUPIOT, 2007, p. 141). A evolucao do Direito do Trabalho, desde as Revo-
lucdes Francesa e Industrial, do capitalismo marxista, até o surgimento do Direito
do Trabalho como ciéncia a partir de 1919, responsavel pela imposicao de limites

ZA producao de valores-de-uso muda sua natureza geral por ser levada a cabo em beneficio do capitalista ou estar sob
o controle, Por isso, temos inicialmente de considerar o processo de trabalho a parte de qualquer estrutura social de-
terminada. (MARX, 1988, p.1).

ZInfinito se a descoberta pode ser comodificada, mercantilizada, transformada em mercadoria. O trabalho do pesquisa-
dor nao é representado pelo tempo médio socialmente necessario. A faisca cerebral e a fogueira mental que conduziram
a descoberta sao de natureza distinta do tempo médio e isto lhe confere um potencial infinito de valor. Nenhum, caso
se trate de pesquisa basica ou de pesquisa cujos resultados praticos ndo podem ser imediatamente transformados em
mercadoria. (MARX, 1988, p. 34).
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a este atuar capitalista, reflete nitidamente essa estreita e visceral ligacao do
Direito com a técnica ao longo dos séculos. (SUPIOT, 2007, p. 142).

A grande sacada, o mote do raciocinio, essencial para compreensao do con-
texto e da conclusao, consiste em constatar que essa “funcao antropologica do
Direito nao desaparece de um tipo de técnica para outro”?, na verdade, ela se
transmuda, e aqui reside a importancia e a beleza da técnica do direito: dinamica
e efetiva.

O notorio desafio dos tempos modernos reside em encontrar caminhos para
que o Direito consiga acompanhar a velocidade e a complexidade das relacoes de-
correntes dessa sociedade em rede. E, podemos ousar a asseverar que, o Direito
rigido, invariavel, inflexivel e imutavel nao tem mais vez?.

O grande protagonista desse enredo passa a ser o Poder Judiciario, qual seja,
encenando o papel primordial de aproximar as técnicas as exigéncias das deman-
das sociais que, justamente, a legislacao nao prevé ou estao em descompasso
com a realidade.

Assim, a questao dos inventos criados pelos empregados e sua respectiva
propriedade. A supracitada Lei 9279/96 regula os direitos e obrigacoes relativos
a propriedade industrial, nao se aplicando mais o artigo 454 da Consolidacao das
Leis do Trabalho, revogado desde os anos 70, pela Lei 5772/71, que dispunha so-
bre o assunto nas relacées de trabalho subordinadas.

De fato, o Capitulo XIV, do Titulo I, reserva disposicoes destinadas a regular
as invencoes e os modelos de utilidade?® realizados por empregados ou presta-
dores de servico. Destaca-se, no referido capitulo, os artigos 88, 90 e 91 da Lei
9279/96, que assim dispéem expressamente:

Artigo 88: Ainvencao e o modelo de utilidade pertencem exclusiva-
mente ao empregador quando decorrerem de contrato de trabalho

240 exame desses problemas permite compreender as relacdes que as técnicas ndao cessaram de manter com o Direito.
Essas relacoes nao se deixaram resumir a mera adaptacao de um Direito que estaria por definicao atrasado relativa-
mente ao progresso técnico, nem a uma submissao desse progresso a principios juridicos imutaveis. O Direito, enquanto
técnica, participou desde a origem da emergéncia das tecnologias da informacao e da comunicacdo, mas seu contetido
hoje evolui diante de nossos olhos para submeter a utilizacao dessas tecnologias a valores propriamente humanos. O
Direito do Trabalho permanece, assim, um observador privilegiado das relacdes entre o Direito e a técnica. (SUPIOT,
2007, p.144).

20 ideal de uma sociedade capaz de regular a si mesma se expressa, enfim, no grau de desenvolvimento contemporaneo
da negociacao coletiva e, de modo mais geral na contratualizacao das relagées sociais. (SUPIOT, 2007, p.159).

%Na invencao ha a criacdo de algo totalmente novo, gera criacdo, inovacdo e pode ser patenteada, salvo nas hipoteses
expressamente previstas nos artigos 10 e 18, ambos da Lei n° 9279/96; nao se confundindo com o modelo de utilidade,
quando o produto ja existe, mas lhe criou uma nova funcionalidade.
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cuja execucao ocorra no Brasil e que tenha por objeto a pesquisa
ou a atividade inventiva, ou resulte esta da natureza dos servicos
para os quais o empregado foi contratado.

§1°: Salvo expressa disposicao contratual em contrario, a retribui-
cao pelo trabalho a que se refere este artigo limita-se ao salario
ajustado.

§2°: Salvo prova em contrario, consideram-se desenvolvidos na vi-
géncia do contrato a invencao ou modelo de utilidade , cuja paten-
te seja requerida pelo empregado ate 1 (um) ano apods a extincao
do vinculo empregaticio.

(--r)

Artigo 90: Pertencera exclusivamente ao empregado a invencao ou
o modelo de utilidade por ele desenvolvido, desde que desvincu-
lado do contrato de trabalho e nao decorrente da utilizacao dos
recursos, meios, dados, materiais, instalacées ou equipamentos do
empregador.

Artigo 91: A propriedade de invencao ou de modelo de utilidade sera
comum, em partes iguais, quando resultar da contribuicao pessoal
do empregado e de recursos, meios, dados, materiais, instalacoes
ou equipamentos do empregador, ressalvada expressa disposicao
contratual em contrario.

§1°: Sendo mais de um empregado, a parte que lhes couber sera
dividida igualmente entre todos, salvo ajuste em contrario.

§2°: E garantido ao empregador o direito exclusivo de licenca de
exploracao e assegurada ao empregado o direito de justa remune-
racao.

§3°: A exploracao do objeto da patente, na falta de acordo, deve-
ra ser iniciada pelo empregador dentro do prazo de 1 (um) ano,
contado da data de sua concessao, sob pena de passar a exclusiva
propriedade do empregado a titularidade da patente, ressalvadas
as hipoteses de falta de exploracao por razoes legitimas.

§4°: No caso de cessao, qualquer dos cotitulares, em igualdade de
condicdes, podera exercer o direito de preferéncia.

Assim sendo, podemos constatar que, o Direito, alinhado a técnica, se pre-
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ocupou em impor limites de atuacao a situacoes decorrentes e cada vez mais li-
gada ao trabalho imaterial e a sociedade da informacao, da comunicacao, ligada
em rede.

Ora, sendo assim, em uma analise superficial, a proposta do presente estudo
cairia por terra, ou seja, nao haveria mais por que se preocupar, pois o Direito
ja traria todas as solucoes. Ledo engano, exatamente neste momento, a analise
critico-construtiva mencionada na introducao da obra ganha relevo, pois, o fato
de haver normatizacao legal sobre o tema nao encerrou o debate e a inseguran-
¢ca, na medida em que o trabalho imaterial e a sociedade em rede fazem surgir
novas demandas e questionamento nao abrangidos pela lei. Simplesmente ignorar
e apresentar repetidamente respostas prontas nao resolvera a questao e, como
tudo isso ocorre numa velocidade impar, o Judiciario entra em cena, para aparar
as arestas e oxigenar o Direito. Trata-se do dinamismo e efetividade preconiza-
dos, em contraponto as ultrapassadas rigidez e inflexibilidade.

Destarte, a questao precisa de novos contornos, necessita de parametros mais
precisos e delimitados, a fim de que, de fato, possamos identificar a questao da
propriedade dos inventos.

Na sociedade informacional e em rede, faz-se necessario o aprofundamento
do estudo da propriedade intelectual. A questao vem sendo analisada pelo Judici-
ario Trabalhista como algo “novo”. Alguns autores, inclusive, tém criticado o po-
sicionamento do Judiciario Trabalhista em relacao a estas “novas” propriedades,
em razao de nao alcancarem acertadamente a grandeza de seu significado nos
julgamentos proferidos. Tecnicistas e legalistas, nao conseguem fazer a correta
adequacao do Direito a técnica, a qual nao se refere ao que esta positivado tao
somente, mas, pelo contrario, em conseguir um caminhar conjunto e efetivo em
prol das solucdes das demandas que se instauram.

Tanto assim o é, que o Tribunal Superior do Trabalho reconheceu em
alguns julgados recentes o direito de propriedade ao empregado, e nao ao
empregador, ainda que desenvolvido o invento na constancia da relacao su-
bordinada, por nao representar o objeto do contrato e nao haver disposicao
contratual expressa delegando a propriedade ao empregador.

Pode-se citar um acérdao, proferido pela Terceira Turma do Colendo Tri-
bunal Superior do Trabalho, em fevereiro de 2010, considerado revoluciona-
rio, singular, quebrando os paradigmas preestabelecidos e, segundo alguns,
imutaveis, para condenar a Uniao, na qualidade de sucessora da extinta Rede
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Ferroviaria Federal, a indenizar um ex-empregado que desenvolveu um ins-
trumento de trabalho (modelo de utilidade) que a empresa até a data de
hoje utiliza em prol de sua produtividade, alcancando a elevada monta de
390 mil dolares?.

E, a partir do momento que a lacuna juridica foi criada, outras decisoes
neste sentido foram igualmente proferidas, como um acordao da Sétima Tur-
ma do Tribunal Superior do Trabalho que assegurou a um escriturario da Cai-
xa Economica Federal o direito de receber por softwares desenvolvidos por
ele e utilizados pela instituicao, tendo em vista que nao fora contratado para
esse tipo de atividade. Sendo enquadrado no §2° do artigo 90, recebendo
uma justa remuneracao?®.

Em recente julgado, de fevereiro de 2012, em acordao da Quarta Turma
do Tribunal Superior do Trabalho, o mesmo raciocinio fora utilizado pela mais
alta Corte Trabalhista, condenando a empresa a pagar 15% dos lucros sobre
a comercializacao de um protetor de cabine para caminhonetes, conhecido
como “Santo Antonio”, a ex-gerente de producao, tendo em vista que a ativi-
dade de criacao nao estava prevista na funcao desenvolvida pelo empregado
na empresa?.

Diante de todo o exposto, pode-se assim afirmar que, nao obstante haja
previsao legal sobre o tema, a matéria nao é pacifica e o Judiciario, utili-
zando-se do Direito como técnica, vem adequando a lei ao caso concreto e
trazendo solucoes as demandas que surgem, de modo a exercer seu papel
judicante com efetividade.

CONSIDERACOES FINAIS

O momento transicional que vivemos nos insere em plena era de um capi-
talismo desorganizado, de uma sociedade capitalista globalizada, ligada em
rede, da informacao, da comunicacao e, que desta feita produz reflexos em

ZRelatora Rosa Maria Weber, entao ministra do Tribunal Superior do Trabalho, sob o argumento de que “nao se pode
permitir a alienacao da forca de trabalho, no caso concretizada na forma de uma criacao intelectual, em favor do em-
pregador, sem que o empregado seja por isso remunerado.” - RR 644489-89.2000.5.03.5555.

8RR 7200-68.2004.5.13.0022.

RR 161200-59.2005.6.04.0404.
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toda a sociedade, sobremaneira nas relacdes sociais, mormente nas relacoes
trabalhistas subordinadas.

Novas formas de exploracao do trabalho, novos paradigmas, um capita-
lismo reinventado e adotado em quase todo o mundo e, formado por socie-
dades e economias interligadas, que fizeram com que o Direito, como técni-
ca, tivesse que se readaptar para corresponder a velocidade com que essas
transformacoes acontecem.

De fato, essa realidade se torna notoéria quando, fruto de toda essa tran-
sicao paradigmatica, novas demandas passam a surgir e o Direito passa a ter
que atendé-las sob pena de cair no descrédito e gerar as tao temidas insatis-
facao e inseguranca social.

De modo algum se trata de tarefa facil, pelo contrario, € ardua a busca
de esforcos conjuntos em relacao a atuacao legislativa e judicante, sobre-
tudo judicante, para conseguir atingir com maior rapidez e eficiéncia os re-
sultados e respostas quase imediatas que esta sociedade veloz e interligada
exige.

Neste contexto, a abordagem desenvolvida na presente obra teve o cerne
de conduzir a uma visao, sempre destacada, critico-construtiva, que permi-
ta uma conscientizacao dos déficits e demandas existentes, a fim de buscar
solucoes.

A questao da propriedade dos inventos produzidos pelo empregado de-
monstrou nitidamente essa transicao mencionada e a necessidade de julga-
mentos efetivos e eficazes pelo Judiciario, nao se baseando apenas na lei, ou
seja, nao ha mais espacos para juizes automatos que simplesmente decoram
e aplicam o que esta positivado na lei.

A sociedade atual é tao dinamica e veloz que as leis editadas, depois do
longo processo legislativo ao qual se submetem, nascem sob o estigma de
estarem desatualizadas, isto €, em descompasso com a realidade e, mais
uma vez, destaca-se a atividade interpretativa dos operadores do direito
para suprir as lacunas da lei e garantir a seguranca e o equilibrio das relacoes
sociais.

Conceder a propriedade ao empregado, sim, desde nao faca parte das
suas funcoes e nao haja previsao expressa em contrario no contrato entre
as partes. Registre-se que nao se trata de descumprir a lei, sobremaneira, a
finalidade maior se revela na configuracao do tao almejado equilibrio.
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De igual sorte, nao se trata de formular respostas prontas, mas sim, como
sabiamente adverte Bauman, “urge questionarmos as premissas supostamen-
te inquestionaveis do nosso modo de vida, em prol da humanidade e de nos
mesmos.” (BAUMAN, 1999, p 11).

Um comentario que nao pode deixar de ser registrado, diante da socie-
dade em rede e interligada, é que, os meios propostos de solucao surtem
efeitos em momentos e em realidades diversas, e que o fato de dar certo em
outros paises, embora ligados por uma economia globalizada, nao necessa-
riamente, funcionara em nosso pais e vice versa.

Concentracao de capital, competitividade, concorréncia, velocidade,
tecnologia, informacao, comunicacao, eficiéncia, exigéncias da sociedade
atual e reflexos de um capitalismo selvagem e desenfreado. A grande ques-
tao reside em delimitar aonde vamos chegar e o que podemos fazer.

A questao precisa de novos contornos, de parametros mais precisos e deli-
mitados, a fim de que, de fato, possamos identificar a questao da proprieda-
de dos inventos criados pelos empregados na constancia de suas relacoes de
emprego, bem como tantas outras que ja existem e as que estao por surgir.
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RESUMO: O presente trabalho é o resultado de estudos sobre a nova visao do constitucio-
nalismo na América Latina. Seu objetivo geral foi o de examinar a atencao que a Bolivia
e o Equador, como paises deste bloco politico, estao dando ao direito ao meio ambiente
equilibrado, com o devido respeito as culturas locais. Os objetivos especificos sao os de
construir em abordagem multidisciplinar o surgimento do direito ambiental e sua evolu-
cao do antropocentrismo até a percepcao biocéntrica das relacoes no Planeta Terra, fun-
damentalmente com autores brasileiros, observando: () apresentar consideracoes sobre
a nova teoria constitucional que vem se desenvolvendo nos paises latinos; e (ll) abordar
o direito ao meio ambiente na nova visao do constitucionalismo latino-americano; e ana-
lisar como o respeito a Pacha Mama, Madre Tierra, impoe o direito fundamental a agua e
aos outros seres vivos. A metodologia utilizada € a revisao bibliografica por meio de leitu-
ra e analise comparada dos textos dos autores mencionados na bibliografia deste artigo.

Palavras-chave: América Latina. Direito Ambiental. Novo constitucionalismo.

Abstract: The present essay is the result of studies on the new vision over the constitu-
tionalism in Latin America. It aimed to examine the attention the countries of this poli-
tical grouping are dedicating to the right to a balanced environment without diminishing
the respect to their local cultures. The specific objectives are to build multidisciplinary
approach the emergence of environmental law and its evolution anthropocentrism to
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biocentric perception of relations on Planet Earth, primarily with Brazilian authors, no-
ting: (I) present considerations on the new constitutional theory that has been developing
countries in Latin, and (ll) address the right to environment in the new vision of Latin
American constitutionalism; and to regard to Pacha Mama, Madre Tierra, the fundamental
right to potable water and fundamental rights for other living beings. The methodology
used is the literature review through reading and comparative analysis of the texts of the
authors mentioned in the bibliography of this article.

Keywords: Environment. Latin America. New constitutionalism.

INTRODUCAO

A humanidade passou por muitas mudancas e conquistas ao longo da sua existéncia. O

homem comecou como primata, descobrindo o fogo, a roda, a agricultura. Posteriormen-
te, a criacdo das cidades, as conquistas dos combustiveis fosseis, a revolucao industrial,
a revolucao tecnologica.

Toda esta evolucao so foi possivel gracas aos recursos obtidos da natureza. So que a
agressao ao ambiente ja ultrapassou o limite toleravel, o Planeta Terra esta com a sua
paisagem cinza, perdeu a palheta de cores que pintavam esta linda e perfeita obra de
Deus.

Como afirma Milaré?: “(...) a agressao aos bens da natureza, esta pondo em risco o
destino do homem, é um dos tremendos males que estao gerando o ‘panico universal’ que
assombra a sociedade (...)”.

Esta preocupacao assombra nao so6 o brasileiro, mas o mundo todo. Por tal razao, foi
realizada a Conferéncia da ONU sobre Desenvolvimento Sustentavel, a Rio+20. A Confe-
réncia teve como objetivos discutir as seguintes indagacoes®: 1) como desenvolver uma
economia verde de forma a alcancarmos um desenvolvimento sustentavel e tirar as pes-
soas da pobreza? e; 2) como ampliar a coordenacao internacional para o desenvolvimento
sustentavel?

2MILARE, Edis. Direito ao ambiente. Doutrina, jurisprudéncia, glossario. 6. ed. Sao Paulo: Revistas dos Tribunais, 2000,
p. 36.

3Logo quando instaurada, a Conferéncia teve como objetivos discutir uma gama infindavel de questdes. Contudo, isso
nao seria possivel no exiguo tempo delimitado para o exercicio das discussdes. Entdo, as principais questoes discutidas
foram indicadas no corpo do texto, conforme a ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. RIO + 20. Rio de Janeiro: 2012.
Disponivel em: <http://www.ofuturoquenosqueremos.org.br/about.php>. Acesso em: 23 jun 2012.
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Assim, a grande questao € como conciliar o direito ao meio ambiente equilibrado com
o desenvolvimento tecnologico e economico do capitalismo atual.

O meio ambiente saudavel € um direito fundamental de todos os seres vivos e sem
ele estes seres nao tem como viver, ou seja, serve como pano de fundo para todos 0s ou-
tros direitos fundamentais. Na mesma linha de pensamento, afirma Flores*: “Pensar em
solucdes sobre o Meio Ambiente sustentavel é pensar na vida e no proximo, de modo que
os direitos fundamentais garantidos na Constituicao Federal de 1988 possam, de fato, ser
efetivados (...)".

Neste contexto, este artigo, pretende demonstrar a fundamentalidade do direito ao
meio ambiente equilibrado no Brasil, fazendo um paralelo com o Novo Constitucionalis-
mo Latino-Americano, especialmente da Bolivia e do Equador. Inicialmente, apresenta-se
uma abordagem multidisciplinar sobre o surgimento do direito ambiental e sua evolucao
do antropocentrismo até a percepcao biocéntrica das relacoes no Planeta Terra. Em se-
guida, foram trabalhadas as breves consideracdes sobre a nova teoria constitucional que
vem se desenvolvendo na América Latina, e, por fim, abordar-se-a o direito ao meio am-
biente na nova visao do constitucionalismo latino-americano.

1. O Meio Ambiente como Direito Fundamental

O meio ambiente sempre foi utilizado pela humanidade como instrumento de recursos
inesgotaveis para atender suas necessidades e anseios. Desde o surgimento do homem,
aproximadamente 180.000° anos atras, a espécie humana foi capaz de causar alteracoes
radicais nas condicdes naturais da Terra e influenciar todos os ecossistemas existentes.

Ao longo da historia, ocorreu uma grande evolucao. A conquista da agricultura, in-
vencao da roda, exploracao dos combustiveis fosseis, a Revolucao Industrial, reprografia,
viagem a Lua, telefonia celular, internet etc. No entanto, tanta evolucao tecnoldgica
acabou prejudicando e deixando de lado um dos bens mais importantes da humanidade:
a natureza.

A percepcao da degradacao do planeta foi se evidenciando aos poucos. Em 1962, nao
muito tempo atras, Rachel Carson, publicou o livro Primavera Silenciosa® que acendeu a

4FLORES, Nilton Cesar. Inovacao Tecnoldgica e Desenvolvimento Sustentavel. In: FLORES, Nilton Cesar (org.). A sustenta-
bilidade ambiental em suas multiplas faces. Campinas: Millennium, 2012, p. 271-272.

SNOGUEIRA, Salvador. De onde viemos? Superinteressante. Sao Paulo: Editora Abril, n. 245, nov. 2007. Disponivel em:
<http://super.abril.com.br/ciencia/onde-viemos-447266.shtml>. Acesso em: 30 abr. 2012.

®PRIMAVERA Silenciosa. Portal Sao Francisco. Disponivel em: <http://www.portalsaofrancisco.
com.br/alfa/agrotoxicos/agrotoxicos-primavera-silenciosa.php>. Acesso em: 15 jul. 2012.
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luz vermelha para as autoridades americanas, anunciando os prejuizos causados aos seres
vivos e seus ecossistemas, pelo uso indiscriminado de agrotoxicos. A repercussao do livro
foi tao grande que o governo americano baniu o uso de inseticida DDT, considerado o mais
poderoso pesticida.

Ja em marco de 1972, o Clube de Roma’, ap6s um estudo realizado, publicou o rela-
torio “Limites do Crescimento”, em que fez uma previsao do esgotamento dos recursos
naturais devido ao crescimento populacional.

Tendo em vista o degradante cenario mundial e os estudos que estavam sendo feitos
acima mencionados, a ONU prop0s a Conferéncia sobre o Ambiente Humano, em 1972, em
Estocolmo. Pela primeira vez, o mundo tinha parado e voltado as discussoes sobre a pre-
servacao ambiental e as irracionalidades de producao e consumo dos paises desenvolvidos.

O Brasil foi um dos lideres dos paises em desenvolvimento quanto aos argumentos de:
controle populacional e reducao do crescimento economico, discutidos na Conferéncia -
como os grandes entraves da preservacao do meio ambiente. Isso se deu pelo fato que
0 pais vivia um momento de pujanca, e muitas construcoes e tecnologias vinham sendo
aperfeicoadas. O desenvolvimento era pregado a qualquer custo, como afirmou o Ministro
Costa Cavalcanti® a época.

Como resultado da reuniao em 1972, foi apresentado um manifesto com alguns prin-
cipios (Manifesto Ambiental®) em que ficou estabelecida uma base para uma nova agenda
ambiental a ser aplicada pela ONU e seus paises membros. Apos este evento, varios Esta-
dos europeus incluiram em suas constituicoes a protecao ao meio ambiente.

No Brasil, mesmo ap6s a Conferéncia da ONU em 1972, a atencao dada ao direito am-
biental nao passava de retorica e pouca efetiva. Varias normas infraconstitucionais foram
promulgadas, mas nao alcancavam o objetivo de preservar o ambiente natural.

Assim, somente em 1988'°, na tentativa de melhorar a realidade brasileira, e, refle-
tindo a preocupacao mundial, a Constituicao Federal de 1988 foi pintada de verde ao
destacar um capitulo exclusivo para o assunto.

’0 Clube de Roma é um grupo de pessoas ilustres que se relnem para debater assuntos relacionados a politica, economia
internacional, o meio ambiente e o desenvolvimento sustentavel. Foi fundado em 1968. Disponivel em: <http://www.
clubofrome.org/>. Acesso em: 14 jul. 2012.

®Nas palavras do ministro: “Desenvolver primeiro e pagar os custos da poluicao mais tarde”. In: REGO, Tarcilia. Hoje é dia
do IBAMA. Jornal O Estado. 22 fev 2011. Disponivel em: <http://www.oestadoce.com.br/?acao=noticias&subacao=ler_
noticia&cadernolD=18&noticialD=42466>. Acesso em: 16 jul. 2012.

Conferéncia sobre Ambiente Humano. Estocolmo. Manifesto Ambiental. ONU: 1972. Disponivel em: <http://www.unep.
org/Documents. Multilingual/Default.asp?DocumentID=97&ArticlelD

=1503&l=en>. Acesso em: 20 jun. 2012.

1BRASIL.  Constituicdo Federal (1988). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 17 jun. 2012. Capitulo VI: Do meio ambiente: art. 225 - Todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao
Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracoes.
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Com a constitucionalizacao do direito ao meio ambiente, aponta Benjamin'' que a
classificacao como direito fundamental ocorre: 1) pela estrutura normativa do artigo; 2)
pela forca do § 2°, do art. 5° da CF e; 3) pela extensao material do direito a vida.

A fundamentalidade do direito justifica-se, primeiro, em razao da estrutura norma-
tiva do tipo constitucional (“Todos tém direito...”); segundo, na medida em que o rol do
artigo 5°, sede principal de direitos e garantias fundamentais, por forca do seu paragrafo
2°, ndo é exaustivo (direitos fundamentais ha - e muitos - que nao estao contidos no art.
5°); terceiro, porquanto, sendo uma extensao material (pois salvaguarda suas bases eco-
logicas vitais) do direito a vida, garantido no art. 5°, caput, reflexamente recebe deste
as béncaos e aconchego, como adverte a boa licao de Nicolao Dino, segundo a qual “o
direito ao meio ambiente caracteriza-se como corolario do direito a vida”.

O capitulo constitucional do meio ambiente é tido pela doutrina como um dos mais
avancados e modernos'?, comparando constituicoes de outros paises mundo a fora. Isso
se explica pelo fato de que o artigo reproduz a necessidade de assegurar a vida, o bem
mais fundamental da humanidade, por meio de uma natureza equilibrada. Nas palavras
de Milaré apud Silva':

A Constituicao (...). Toma consciéncia de que a qualidade do meio ambiente se trans-
formara num bem, num valor mesmo, cuja preservacao, recuperacao e revitalizacao
se tornaram um imperativo do Poder Publico, para assegurar a salde, o bem-estar do
homem e as condicdes de seu desenvolvimento. (...) As normas constitucionais assu-
miram a consciéncia de que o direito a vida, como matriz de todos os demais direitos
fundamentais do homem, é que ha de orientar todas as formas de atuacdo no campo
da tutela do meio ambiente. Compreendeu que ele é um valor preponderante, que ha
de estar acima de quaisquer consideracdes, como as de desenvolvimento, como as de
respeito ao direito de propriedade, como as da iniciativa privada.

(...) a protecao ao meio ambiente € pressuposto para o atendimento de outro valor

fundamental - o direito a vida - (...).

"BENJAMIN, Antonio Herman. Constitucionalizacdo do ambiente e ecologizacdo da Constituicdo Brasileira. In: CANO-
TILHO, Joaquim José Gomes e LEITE, José Rubens Morato (org.). Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. 4. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2011, p. 122-123.

12MILARE, Edis. Direito ao ambiente: doutrina - pratica - jurisprudéncia - glossario. Sao Paulo: Revistas dos Tribunais,
2000, p. 212.

13MILARE, Edis apud SILVA, José Afonso da. Fundamentos Constitucionais da protecao do meio ambiente. Belo Horizon-
te: Forum Editora, n. 19, ano 5, mai. 2003. Disponivel em: <http://www.editoraforum.com.br/BID/bidConteudoShow.
aspx?idConteudo=50963>. Acesso em: 1° de mar. de 2010.
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Dessa forma, a preocupacao com a vida mostra que a preservacao do meio ambiente,
¢ fundamental para a garantia de todos os outros direitos fundamentais do homem, pois
sem vida nao ha que se falar em propriedade, habitacao, educacao, moradia, liberdade
etc. de hoje e das futuras geracées. Complementa Silva':

A vida humana, que é o objeto de assegurado no art. 5°, <  integra-se de elementos
materiais (fisicos e psiquicos) e imateriais (espirituais). (...) Por isso é que ela constitui
a fonte primaria de todos os outros bens juridicos. De nada adiantaria a Constituicao
assegurar outros direitos fundamentais, como a igualdade, a intimidade, a liberdade,
o bem estar, 0 meio ambiente equilibrado, se nao erigisse a vida humana, num desses
direitos. (...)

Em conclusao, a protecao ao meio ambiente traduz o modo de protecao a vida, a qua-
lidade de vida, a sobrevivéncia da espécie humana, que é destinataria dos direitos de

3% geracao.

A importancia da vida em um ambiente ecologicamente equilibrado tem levado
o direito ambiental a se deparar com um novo paradigma, a ecologia profunda. Esta
teoria parte de uma visao de mundo onde tudo esta integrado, seres vivos humanos e
nao-humanos, ecossistemas e os fendmenos que dele fazem parte. Ainda, afirma Silva
(ja aludido acima) que o homem nao pode querer dominar o meio ambiente, mas deve
respeita-lo®.

Na realidade ha uma quebra de paradigma, passando de uma visao antropocéntrica
para uma visao biocéntrica. Sobre o assunto, afirma Capra':

A ecologia rasa € antropocéntrica, ou centralizada no ser humano. Ela vé os seres
humanos como situados acima ou fora da natureza, como a fonte de todos os valores,
e atribui apenas um valor instrumental, ou de “uso”, a natureza. A ecologia profunda
nao separa seres humanos — ou qualquer outra coisa — do meio ambiente natural.
Vé o mundo nao como uma colecdo de objetos isolados, mas como uma rede de fe-
nomenos que estao fundamentalmente interconectados e sao interdependentes. A

ecologia profunda reconhece o valor intrinseco de todos os seres vivos e concebe os

14SILVA, José Afonso da. Op. cit, s/p.

Bldem.

16CAPRA, Fritjof. A teia da vida - Uma nova compreensao cientifica dos sistemas vivos. Traducao: Newton Roberval
Eichemberg. Sao Paulo: Editora Cultrix, 1996, p. 17. Disponivel em: <http://www.4shared.com/>. Acesso em: 2 jun.
2012.
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seres humanos apenas como um fio particular na teia da vida. (...) ecologia profunda

€ percepcao espiritual ou religiosa.

Assim, entende-se que este novo século que se inicia tende a ser o periodo funda-
mental para esta nova mudanca de paradigma, que consolida uma nova ética valorativa,
segundo a qual todos os seres vivos tém sua importancia, nao levando em conta qual sua
espécie. Essa nova visao € condicao essencial de sobrevivéncia da vida, pois diante dos
problemas ambientais hoje enfrentados, nao se visualiza outra saida senao criar uma
nova forma de relacao entre ser humano e natureza, com base no respeito mituo e na
certeza de que fazendo parte da natureza e dela cuidando cuida-se dos homens e, dela
preservando, preserva-se a humanidade,

Esta mudanca da ecologia rasa para ecologia profunda ja pode ser encontrada na Car-
ta Constitucional do Equador, promulgada em 2008. Na Constituicao da Bolivia de 2009,
alude-se ao direito dos seres vivos humanos e nao-humanos, ou seja, uma visao um pouco
menos antropocéntrica.

2. Breve analise do constitucionalismo Latino-americano: Visao Geral

A América Latina, especialmente a Colombia, Venezuela, Equador e Bolivia vem cha-
mando a atencao dos estudiosos de direito constitucional. Isso esta ocorrendo, pelo fato
de que estes paises buscam romper a tradicao constitucional europeia na tentativa de
formar a sua propria teoria, baseada nos interesses e culturas dos povos locais.

Os paises andinos foram colonias espanholas, €, mesmo apos a independéncia oficial
a influéncia europeia permeava a realidade local. A elite detentora do poder constituinte
buscava modelos de cartas constitucionais desenvolvidos para paises que ja haviam al-
cancado o desenvolvimento, tanto social, intelectual, juridico, como econdmico. Assim a
grande massa da populacao nao tinha seus direitos fundamentais garantidos. Neste senti-
do afirmam Wolkmer e Fagundes'’:

Assim, as novas constituicdes surgidas no ambito da América Latina sdao do ponto de
vista da filosofia juridica, uma quebra ou ruptura com a antiga matriz eurocéntrica de
pensar o Direito e o Estado para o continente, voltando-se, agora, para refundacao

das instituicoes, a transformacao das ideias e dos instrumentos juridicos em favor dos

"WOLKMAER, Antonio Carlos; FAGUNDES, Lucas Machado. Tendéncias contemporaneas do constitucionalismo latino-
americano: Estado plurinacional e pluralismo juridico. In: Revista Pensar, Fortaleza, v. 16, n. 2, p.377-378, jul/dez 2011.
Disponivel em: <http://www.unifor.br/images/pdfs/Pensar/v16n2_artigo1.pdf>. Acesso em: 16 jul. 2012.
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interesses e das culturas encobertas e violentamente apagadas da sua propria historia;

quica, observa-se um processo de descolonizacao do poder e da justica.

A falta de igualdade de direitos causou muita revolta da populacao, pois as riquezas
concentravam-se nas maos de poucos, tinha muita corrupcao no poder do Estado, o povo
marginalizado e violentado em sua dignidade. Isso resultou em movimentos civicos para
mudanca de cenario, tendo em vista a falta de identificacao entre os cidadaos e as cons-
tituicoes que estavam vigentes.

Este novo movimento constitucional iniciou, de forma superficial com a constituicao
da Colombia, (1991), seguido pela Venezuela (1999); Equador (2008) e Bolivia (2009).
Sendo que, as duas ultimas, sao as mais avancadas em relacao aos direitos fundamentais
amparados em seu texto.

O povo local, como afirmam Dalmau e Pastor'®, é tido como pai destas novas constitui-
coes: “Nadie, salvo el pueblo, puede sentirse progenitor de La Constitucion, por la genu-
ina dindmica participativa y legitimadora que acompafa a los procesos constituyentes.”

Vé-se que, os cidadaos sao os grandes articuladores para a promulgacao das consti-
tuicoes, e através deles sao formados os poderes constituintes, a criacao, promulgacao
e aprovacao dos textos constitucionais. Ocorre um resgate da democracia participativa.

Fica clara, a busca do povo pela soberania popular, que estava nas maos de uma pe-
quena elite, e, lo cierto es que los procesos latinoamericanos han permitido nuevamente
que la teoria y la prdtica constitucional (...) converjan después de um largo periodo de
profundas divergéncias®.

Sao elementos importantes que estao previstos nas novas constituicoes: amplos sis-
temas de direitos e garantias fundamentais; direitos sociais; referendo para alteracao de
leis e constituicao; iniciativa popular para leis e emendas a constituicao; revocatoria de
mandato, como parlamentares e juizes; tribunais constitucionais com juizes eleitos por
periodos determinados; poderes de controle formados pelo povo.

Um dos grandes destaques que é dado nestas cartas é o respeito ao multiculturalis-
mo. Os povos indigenas sao considerados por suas proprias e originarias caracteristicas.
Tanto é verdade, que eles possuem autonomia de gestao e seus dialetos sao incluidos
como linguas oficiais dos paises.

Outro fator relevante € o fato de que estes paises preveem a busca da integracao com

BDALMAU, Rubén Martinez; PASTOR, Roberto Viciano. Los procesos constituyentes latinoamericanos y El nuevo para-
digma constitucional. In: Revista Del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, n. 25, 2010, p.13.
"DALMAU, op. cit, p. 14.
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os outros Estados latino-americanos, que ultrapasse as relacoes economicas, “demons-
tram o impeto, o comprometimento no sentido de incrementar a formacdo do que pode
ser chamado de Direito Constitucional Comum Latino-Americano”?.

Em linhas gerais, os pontos mais importantes aos quais se pode afirmar que surge um
novo constitucionalismo, nas palavras de Dalmau?':

Trata-se, recolhendo a evolucao do constitucionalismo desde a sua aparicao, no
século 18, e em particular os avancos no constitucionalismo europeu depois da
Segunda Guerra Mundial, de avancar em ambitos nos quais o constitucionalismo
europeu ficou paralisado: a democracia participativa, a vigéncia dos direitos
sociais e dos demais direitos, a busca de um novo papel da sociedade no Estado
e a integracao das minorias até agora marginalizadas. Estamos diante de Cons-
tituicoes que, por um lado, sdo originais e proprias de cada pais, na medida em
que tentam solucionar os problemas de cada uma das sociedades onde serao
implantadas. Mas, por outro lado, estamos diante de denominadores comuns
Obvios, principalmente no campo da participacdo, da economia e de uma vigén-
cia efetiva dos direitos para todos. (grifou-se)

Assim, percebe-se que um dos principais pontos desta nova teoria sul americana é o
resgate dos direitos fundamentais dos povos locais, baseados na dignidade originaria de
suas culturas e peculiaridades. E o respeito a Madre Tierra, la Pacha Mama, el Buen Vivir.
Houve uma ruptura de anos de imperialismo juridico/social da Europa e Estados Unidos.

Estes paises ainda vivem dias de muitos problemas tanto politicos, sociais, economi-
cos e juridicos. E por isso, esta nova teoria recebe muitas criticas. Mas, na medida em
que estes novos direitos forem aplicados, deverao ser adaptados a realidade de seu povo.
Uma transicao neste porte nao se faz de forma tao repentina, e, sim de maneira lenta e
gradativa, € uma conquista diaria.

Apds um panorama geral sobre os principais pontos do movimento constitucional Latino-
-Americano, examinar-se-a a relevante atencao dada nas Constituicoes do Equador e da
Bolivia, ao direito do ambiente, mais especificamente ao direito da natureza como um todo.

20LIVEIRA, Fabio Corréa Souza de; GOMES, Camila Beatriz Sardo. O novo constitucionalismo latino-americano. In: Desa-
fios da Constituicao: democracia e Estado no sec. XXI. Rio de Janeiro: FAPERJ, 2011. p. 22. Disponivel em: <http://pes-
quisaconstitucional.wordpress.com/2010/04/10/desafios-da-constituicao-democracia-e-estado-no-seculo-xxi/>. Acesso
em: 26 abr. 2012.

VIEIRA, José Ribas. Refundar o Estado: O novo Constitucionalismo Latino-Americano. UFRJ, Monitoria de Direito do
Estado. Marco 2009. Disponivel em: <http://pt.scribd.com/doc/24243799/UFRJ-Novo-Constitucionalismo-Latino-Amer-
icano>. Acesso em: 02 jul. 2012.
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3. O Direito ao Meio Ambiente e o novo constitucionalismo latino-americano: Analise
da Bolivia e do Equador

O constitucionalismo sul americano, especialmente Equador e Bolivia, estao mudando
a visao do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Passaram
da percepcao antropocéntrica, de que a natureza tem que servir ao homem satisfazendo
seus anseios e vontades, e resgataram os principios dos seus antepassados, respeitando
todos os ecossistemas existentes no Planeta.

A garantia dos direitos que evolvem a natureza € uma forma de identificacao dos
povos e suas culturas com a Constituicao. Assim, a soberania popular deixou de ser exer-
cida pela elite dominante e passou a ser exercida pela grande massa, reconhecendo as
culturas locais.

Essa é uma nova forma de enxergar a relacdo entre o homem e a natureza. E uma vi-
sao holistica, a qual concebe o0 mundo como um todo integrado, e ndo como uma colecao
de partes dissociadas, a chamada ecologia profunda.

Nesse sentido afirma Oliveira?:

O texto da Constituicdo do Equador, de 2008, trouxe previsao vanguardista, inédita no
constitucionalismo mundial, na linha do reconhecimento da natureza como titular de
direitos, bandeira da Ecologia Profunda. Deita o art. 10: “La naturaleza sera sujeto
de aquellos derechos que le reconozca la Constitucion.” O art. 71 dispbe: “La natu-
raleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la vida, tiene derecho a que se
respete integralmente su existencia y el mantenimiento y regeneracion de sus ciclos
vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos. Toda persona, comunidad, pueblo
o nacionalidad podra exigir a la autoridad publica el cumplimiento de los derechos de

la naturaleza. (grifos no original)

A constituicao da Bolivia (2009) faz referéncia as garantias dos seres vivos humanos
ou nao. Vejamos?:

(...) art. 33 da Constituicdo boliviana, de 2009: “Las personas tienen derecho a un
medio ambiente saludable, protegido y equilibrado. El ejercicio de este derecho debe

permitir a los individuos y colectividades de las presentes y futuras generaciones,

2QLIVEIRA, Fabio Corréa Souza de. Direitos humanos e direitos nao-humanos, p. 20. O artigo é parte integrante da obra
do autor, no prelo. Recebido por e-mail em 9 mai. 2012.
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ademads de otros seres vivos, desarrollarse de manera normal y permanente. (grifo

no original)

Ainda na Bolivia, além da Constituicao, em 2010, foi publicada a Ley Madre Tierra,
que adotou fortemente a teoria da Ecologia profunda. Os objetivos da lei sao?:

Articulo 1. (OBJETO). La presente Ley tiene por objeto reconocer los derechos de
laMadre Tierra, asi como las obligaciones y deberes del Estado Plurinacional y de la

sociedad para garantizar el respeto de estos derechos.
Observe-se a definicao de Madre Tierra e os sistemas de vida na lei:

Articulo 3. (MADRE TIERRA). La Madre Tierra es el sistema viviente dindmico con-
formado por la comunidad indivisible de todos los sistemas de vida y los seres vivos,
interrelacionados, interdependientes y complementarios, que comparten un destino
comun.

La Madre Tierra es considerada sagrada, desde las cosmovisiones de las naciones y

pueblos indigena originario campesinos

Articulo 4. (SISTEMAS DE VIDA). Son comunidades complejas y dindmicas de plantas,
animales, micro organismos y otros seres y su entorno, donde interacttian comunida-
des humanas y el resto de la naturaleza como una unidad funcional, bajo La influencia
de factores climdticos, fisiogrdficos y geoldgicos, asi como de las prdcticas producti-
vas, y la diversidad cultural de las bolivianas y los bolivianos, y las cosmovisiones de
las naciones y pueblos indigena originario campesinos, las comunidades interculturales

y afrobolivianas.

Analisando os artigos acima citados, teoricamente, pode-se afirmar que a vida huma-
na necessita caminhar no sentido contrario da evolucao tecnoldgica e consumista deste
capitalismo selvagem. Todas as conquistas do homem estao destruindo o meio ambiente
e é latente o estagio dos latinos americanos destes paises terem que viver o mais proximo
e harmonioso com a natureza, para podermos sobreviver.

BCAPRA, 1996. p. 17.
24ESTADO PLURINACIONAL DE BOLIVIA. Ley de Derechos de la Madre Tierra. Disponivel em: <http://pt.scribd.com/
doc/44900268/Ley-de-Derechos-de-la-Madre-Tierra-Estado-Plurinacional-de-Bolivia>. Acesso em: 18 jul. 2012.
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O Brasil tem uma legislacao moderna, mas as interpretacoes que sao feitas de seus
artigos, relacionados ao meio ambiente ainda tem forte influéncia antropocéntrica, dife-
rentemente daquilo que esta ocorrendo nos paises vizinhos. Afinal, “Todos tém direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, (...)”. Mas, todos quem? Ainda partimos da
visao da dignidade humana. E a natureza?

A visao ética aplicada as questdes do meio ambiente adotada nestes paises pode ser
vista como uma grande evolucao no mundo ou como um retorno das conquistas humanas.

CONSIDERACOES FINAIS

O homem ao longo de toda sua existéncia degradou o meio ambiente. Mas, ha 40

anos, aproximadamente, a humanidade acordou para o desastre que estava causando a
civilizacao moderna, particularmente com a reducao do canto dos passarinhos, a dificul-
dade de observar as estrelas, a reducao dos peixes necessarios a alimentacao da popula-
cao, o aparecimento de doencas incuraveis, a maior incidéncia de maremotos e furacoes,
etc. Todos devem despertar da utdpica visao de um mundo perfeito e entender que os
recursos naturais nao acompanham as necessidades humanas de producao e consumo. O
homem precisa saber utilizar dos recursos naturais com sustentabilidade para garantir a
existéncia de algum mundo as proximas geracoes.

Ao longo desses anos, muitos foram os estudiosos e ativistas que tentaram sozinhos
mudar o rumo do nosso planeta, mas nao conseguiram resolver o problema de conciliar o
desenvolvimento e 0 meio ambiente.

Em Estocolmo (1972), aconteceu a primeira grande conferéncia mundial sobre o meio
ambiente e de la para ca, foram surgindo novos acordos, reunides, tratados, leis para ten-
tar solucionar o problema. Porém, ha muita retorica e pouca efetividade, mesmo depois
de todos os alertas.

A partir da interpretacao sistematica entre os dispositivos constitucionais e infra-
constitucionais do direito ao meio ambiente, na qualidade de Direitos Humanos de 3°
dimensao, que é essencial para uma vida com qualidade, nota-se que se faz mister a au-
toaplicabilidade dessas normas para se manter o equilibrio social. Resta-se comprovado
que nao ha como avancar nas demais discussoes envolvendo os demais Direitos Humanos
de 3? e 4* dimensoes, sem antes tratar da efetividade do direito ao meio ambiente.

A relevancia do direito a vida em um ambiente em equilibrio é tao grande, que este
novo paradigma biocéntrico da ecologia profunda, tem feito muitos repensarem qual re-
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almente sera a melhor forma de preservar o meio ambiente.

Tal afirmativa € tao atual e verdadeira, que os paises latino-americanos deram muita
atencao a natureza em suas previsoes constitucionais. A natureza “o Pacha Mama”, os se-
res vivos e nao vivos sao hoje vistos como sujeitos de direitos fundamentais, para garantir
a dignidade de cada um.

Faz-se necessario uma mudanca de paradigmas e de comportamento responsavel
social para garantir uma vida em harmonia para todos os que habitam esta grande nave-
-mae: o Planeta Terra.

Da discussao ora apresentada, o Unico ponto positivo é que as novas geracoes estao
vivenciando um contexto de ricos debates sobre a sustentabilidade e o desenvolvimento
responsavel e consciente em preservar a natureza, o que é fundamental para a vida de
todos no Planeta Terra.
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RESUMO: O objetivo geral do presente trabalho é o de analisar o acordo de Acio-
nistas entre o Grupo Pao de Aclcar e o grupo francés Cassino pelo controle do
Carrefour utilizando as classificacdes desenvolvidas pelo jurista Marcelo Bertoldi.
O caso tornou-se publico provocando este trabalho. O acordo de acionistas de
uma forma geral possui importancia nas relacoes sociais modernas, sendo um ins-
trumento utilizado para disciplinar os interesses sociais dos acionistas signatarios
do acordo e com a propria companhia. Nesse sentido, o acordo de acionistas pode
ser considerado como documento diferente do estatuto social registrado na sede
da empresa, distinto dos outros documentos societarios. A metodologia utilizada
€ a revisao bibliografica com literatura nacional contraposta a analise legislativa
e do proprio acordo de acionista na integra.

Palavras-chave: Acordo de Acionistas. Capital Aberto. Poder de controle.

Abasctract: The overall goal of this work is to analyze the agreement between
the shareholders Grupo Pao de Aclcar and French group Casino for control of Car-
refour using the classifications developed by the jurist Marcelo Bertoldi. The case
became public causing the screen work. The shareholders’ agreement in general
has importance in modern social relations, being an instrument used to discipline

'Advogado especialista em Direito Empresarial na Cidade do Rio de Janeiro. E-mail: pedrorodrigues13@gmail.com.
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the social interests of shareholders and signatories to the agreement with the
company itself. Accordingly, the shareholders’ agreement can be considered as a
document other than bylaws registered at company headquarters, separate from
other corporate documents. The methodology used is the literature review natio-
nal literature opposed the legislative analysis and own shareholder agreement in
its entirety.

Keywords: Shareholders Agreement. Traded. Power control.

INTRODUCAO

As sociedades se desenvolveram e visualiza-se na atualidade a pulverizacao
da titularidade do capital. A necessidade da dispersao das acoes de emissao de
uma empresa traz, junto com os novos investidores/acionistas, uma gama de
interesses que, apesar de serem convergentes em alguns aspectos como os que
se referem a constituicao, a participacao e ao objeto da sociedade, podem ser
diferentes ou quanto as questoes que se referem as decisoes para o engrandeci-
mento social.

Sendo assim, as companhias abertas pela propria vocacao de serem grandes
empreendimentos sujeitam-se a dispersao acionaria. Essa caracteristica influén-
cia nas assembleias porque os interesses individuais dos acionistas, com os quais
nao podem conflitar, devem ser disciplinados adequadamente de forma a se evi-
tar e regular conflitos que possam diminuir os ganhos sociais e prejudicar aos
demais acionistas ou a propria sociedade.

0 acordo de acionistas, pela importancia que possui nas relacoes sociais mo-
dernas, é um instrumento utilizado para disciplinar os interesses sociais e, por
isso, merece ser estudado. Este pacto de interesse pode ser considerado como
um contrato social registrado na sede da empresa, distinto de todos os outros
societarios de uma companhia com capital aberto, como estatuto social e as atas
das assembleias gerais, do conselho de administracao ou do conselho fiscal. Seu
regramento juridico € o da legislacao que regula as companhias abertas brasilei-
ras, podendo subsidiariamente ser aplicado a disciplina dos contratos civis.

O primeiro capitulo abordou-se os aspectos gerais desse pacto e sua natureza
juridica. No segundo capitulo decidiu-se organizar a classificacao do acordo de
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acionista apresentado como correlacao o estudo do acordo de acionista do Grupo
Pao de Acucar, com todos os seus por menores. O terceiro capitulo estabelece
qual a execucao do acordo, em caso de inadimpléncia.

Metodologicamente, aplicou-se a revisao bibliografica neste trabalho. O arti-
go pretende interpretar o acordo de Acionista do Grupo Pao de Aclcar por meio
da classificacao de Bertoldi e torna-se necessario aplicar as teorias citadas e estu-
dadas na obra de Bertoldi no estudo de caso - método aplicado. Por isso, conside-
ra-se o livro de Bertoldi, intitulado: Acordo de Acionistas; publicada pela editora
Revista dos Tribunais, em 2006, como o marco tedrico deste artigo. Ressalva-se,
também, que sao utilizados os exemplos do autor acima aludido, no corpo do tex-
to, para auxiliar o entendimento da matéria ao leitor.

1.Caracteristicas Gerais dos Acordos de Acionistas
1.1 Aspectos Gerais

Mesmo havendo previsao legal especifica a respeito do assunto, varias foram
as controvérsias quanto a sua possibilidade. A doutrina encontrava grandes difi-
culdades em aceitar o acordo de acionistas como forma de transacao que servisse
para compromissar 0s acionistas, sendo eles investidores e havendo a possibili-
dade para que do dinheiro do investimento realizado fosse aplicado em qualquer
companhia aberta. Isso porque, muito embora nao houvesse qualquer preceito
normativo a seu respeito, o acordo de acionistas ja era utilizado com menor
intensidade, na medida em que tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia perce-
beram o acordo de acionistas com cautela, especialmente quando se tratasse da
convencao relacionada com o direito de voto de seus signatarios.

As chamadas convencées de voto eram por muitos repudiadas, sob a alegacao
de que tais instrumentos acabavam por subtrair a natureza primordial da assem-
bleia geral, que era justamente a de discutir e deliberar livremente os assuntos
da ordem do dia, e, com base nas discussoes e esclarecimentos dados aos socios,
€ que eles poderiam votar em conformidade aos interesses sociais; caso contra-
rio, ou seja, se acaso o voto fosse registrado contratualmente em tempo anterior
a assembleia sem os fatos apresentado na época, estar-se-ia subvertendo a pro-
pria razao de ser daquele 6rgao da companhia.

Na época, dois os argumentos eram utilizados para afastar a licitude do acor-
do?: (I) o carater personalissimo do direito de votar do acionista, que nao poderia
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ser cedido, nem mesmo temporariamente, sem a correspondente participacao
social; e (Il) a assembleia geral como um lugar nao somente onde deveria ser ma-
nifestada mas também formada a vontade social®.

Em outras palavras, os acionistas colocam-se na mesma posicao de um nu pro-
prietario, na concepcao do atual Cédigo Civil Brasileiro, na medida em que, muito
embora as acoes continuem a pertencer-lhes, o exercicio do direito de voto e da
titularidade das acdes sejam transmitidos fiduciariamente ao trustee® (gestor do
trust), que sera um grupo reconhecido por estar vinculado juridicamente pelo
compromisso contratual denominado - acordo de acionista perante a companhia®.

No direito brasileiro, o acordo de acionistas somente ganhou disciplinamento
legal com a edicao da atual lei societaria (art. 118 da Lei 6.404/1976), cria regras
proprias para o instituto.

Muito embora amplamente utilizado na atualidade e reconhecidamente vali-
do, ainda atualmente verificamos posicionamentos doutrinarios isolados que re-
pudiam o acordo de voto. Osmar Brina Corréa Lima, visando os mecanismos de
protecao do acionista minoritario, assevera que:

no que diz respeito ao acionista minoritario (ndo controlador), entende-se que

a ameaca maior do acordo de acionistas sobre o exercicio do direito de voto.

3BERTOLDI, Marcelo. Acordo de Acionistas, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2006, p.17.

“Na licao de BERTOLDI, 2006, p.18: “A segunda afirmacao, segundo a qual a vontade social deve se formar no debate em
assembleia geral de sdcios, sem que possam definir previamente seus votos, no plano do direito, com a total legalidade
do mandato outorgado ao representante do acionista para representa-lo perante assembleia e exercer, em seu nome, o
direito de voto da maneira delineada previamente pelo outorgante.”

Na licao de BERTOLDI, 2006, p.22. que explica o seguinte: “Nos Estados Unidos, com algumas pequenas excecoes, as
companhias sao organizadas pelas leis estaduais e nao pela lei federal, razao pela qual os conceitos fundamentais que
regem os acordos de acionistas também sdo criaturas das leis estaduais.”(...)“Dois institutos merecem destaque: vo-
tingtrustepoolingagreement. O votingtrust é uma formula regulada pelo direito anglo-saxao que consiste na transacao
das acdes ao determinado trustee, para que esse exerce dentro da companhia o voto que emana da propriedade das
acoes a ele transmitidas. Nesse caso, os acionistas colocam-se na mesma posicao do nuproprietario, na medida em que,
muito embora as acdes continuem a pertencer-lhes, o exercicio do direito de voto e da titularidade das acdes sejam
transmitidos fiduciariamente ao trustee (gestor do trust), que sera a Unica pessoa reconhecida como acionista perante
a companhia. A partir da instituicao do votingtrust, ocorre como um desdobramento da propriedade da acao, ficando a
propriedade legal reconhecida ao trustee, mas mantendo os acionistas os direitos econdmicos inerentes as acées, como
€ o caso de recebimento de dividendos. Extinto o votingtrust, seja pelo decurso do tempo ou qualquer outra razao, a
titularidade das a¢des voltam ao seu estado original”

®Na licao de BERTOLDI, p. 23, que comparando o instituto da Lei n° 6404/1976, afirma que: A figura do poolingagreement
ou votingagreement é a que mais se aproxima do acordo de acionistas, tal como o conhecemos no direito brasileiro.
Trata-se de acordo, geralmente secreto, no qual os acionistas nao se desfazem da titularidade de suas acdes, mas
reinem-se em torno de um mesmo objetivo a ser alcancado por meio da utilizacdo do direito de voto em assembleia,
de forma coordenada e previamente estabelecida. Ao contrario do votingtrust, o votingagreement tem como tem como
caracteristica o fato de que os acionistas a ele vinculados continuam a ser acionistas da companhia, deixando de existir
a figura de um intermediario como o trustee. Em verdade, o votingagreement ndo conta com o instrumento de eficacia
de que o votingtrust é dotado, pois o voto em assembleia deve ser realizado pelo proprio acionista, e nao por um ter-
ceiro que represente os interesses do trust.
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Nesse sentido, tais acordos podem ter por objetivo proteger os minoritarios
(nao controladores), nesse caso sendo chamados acordos de defesa, permi-
tindo-lhes organizar a sua posicao, seja para opor-se aos controladores, seja,
apenas, para fiscalizar eficazmente a legalidade dos atos por eles praticados,

nao deixam eles de apresentar uma série de inconvenientes.
E segue arrematando que:

parece de elementar bom senso que a deliberacao de qualquer matéria de in-
teresse social deva ser procedida de debate democratico dos temas constantes
da ordem do dia ou, pelo menos, de informacao adequada, sendo voto uma
decisao. E decisao sem informacao nao parece bom padrao de diligencia. Além
disso, a Lei 6.404/76 erige em dever do acionista em exercer o direito de voto
no interesse da companhia (art. 115). E nao nos parece ser um tipo de voto no
interesse da companhia aquele dado obrigatoriamente em funcao de um acordo
prévio, antes de o interesse ser suficientemente explicitado. O forum de de-
bates dos assuntos de interesse social é a assembleia geral. Tanto esse debate
dos assuntos de interesse social é importante que a lei valorizou, ao dispor no
paragrafo Unico do art. 125 da Lei 6.404/76 que ‘os acionistas sem direito de
voto podem comparecer a assembleia geral e discutir a matéria submetida a
deliberacao’. Ora, consagrar o instituto do acordo de acionistas sobre o direito
de voto implica deslocar esse forum de debates para fora da assembleia geral,
institucionalizando a realidade fatica da farsa das assembleias gerias. A contra-

dicao nos parece clara e solar®.

Posicao oposta extrai-se, da exposicao de motivos do anteprojeto da Lei
6.404/76, a seguinte passagem a respeito do instituto:

O art. 118 regula o acordo de acionistas - modalidade contratual de pratica

intensa em todas as latitudes, mas que os codigos temiam em ignorar. Ocorre

que essa figura juridica é de maior importancia para a vida comercial, e a au-

séncia de disciplina legal é, certamente, a causa de grande nimero de abusos

e maleficios que se lhe atribuem. Com efeito, como alternativa da ‘holding’

(solucao buscada por acionistas que pretendem o controle preconstituido, mas

LIMA, Osmar Brina Corréa Lima. O acionista minoritario do direito brasileiro, Belo Horizonte: Editora Del Rey. 3? Edicao,
2003, p. 68.
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que apresenta os inconvenientes da transferéncia definitiva das acdes para
outra sociedade) e ao acordo oculto e irresponsavel (de eficacia duvidosa em
grande nimero de casos), cumpre dar disciplina propria ao acordo de acionis-
tas que, uma vez arquivado na sede da companhia e averbado nos registros ou
nos titulos ou nos titulos, é oponivel a terceiros, e tem execucao especifica.
Trazido, pois, a publicidade (§5° do art. 118 da Lei 6.404/76), esses acordos
representam ponto médio entre a ‘holding’ e o acordo oculto, com as vanta-
gens legitimas que ambos podem apresentar e sem os inconvenientes para a

companhia ou para os socios, que também podem acarretar’.

Nesse sentido, vé-se, entao, que o nascimento do acordo de acionistas € o
reflexo de uma pratica largamente utilizada pelos acionistas de sociedades ano-
nimas em todo mundo, pratica essa que mereceu a atencao do legislador para o
seu disciplinamento na proépria legislacao societaria, com o proposito de trazer
maior seguranca juridica.

Como o contrato nao produz efeitos com relacao a terceiros, a nao ser nos
casos previstos em lei, o caput do art. 118 da Lei 6.404/76 versa que os acordos
de acionistas deverao ser observados pela companhia desde que arquivados em
sua sede. Esta forma de estabelecer a publicidade do documento vinculante das
partes, também é oponivel a terceiros de referido acordo se dara no caso em
que este esteja devidamente averbado nos livros de registro e nos certificados
das acoOes, se emitidos®.

A averbacao dos termos do acordo de acionistas nos livros societarios, confor-
me dispoe o paragrafo 1° do art. 118 da Lei 6.404/76, como explicou-se acima,
gera eficacia do acordo perante terceiros e presuncao absoluta quanto ao seu co-
nhecimento. Desta forma, se a averbacao nao for precedida adequadamente, isso
nao significa que o acordo deixa de ser valido ou de ter eficacia perante seus sig-
natarios, mas, isto sim, sinaliza sua inoponibilidade diante de terceiros de boa-fé°.

1.2. Conceito de acordo de acionistas

’Exposicao de Motivos da Lei n° 6404, de 15, de dezembro de 1976. Disponivel em: <http://www.cvm.gov.br/port/redir.
asp?subpage=lei>. Acesso em: 12/09/2011.
SBERTOLDI, 2006, p.105.
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Modesto Carvalhosa' conceitua o acordo de acionistas, sob a perspectiva do
art. 118 da Lei 6.404/76, como sendo:

um contrato submetido as normas comuns de validade de todo negocio juridico
privado, concluido entre acionistas de uma mesma companhia, tendo por obje-
tivo a regulacao do exercicio dos direitos referentes a suas acoes, tanto no que

se refere ao voto como a negociabilidade das mesmas.

Fabio Ulhoa Coelho' menciona que o acordo de acionistas é instrumento
criado pelo legislador e tem como funcao a estabilizacao de posicoes acionarias,
podendo os acionistas, ao fazerem uso do acordo de acionistas, “contratar sobre
quaisquer assuntos relativos aos interesses comuns que os unem, havendo, a ri-
gor, um Unico tema excluido do campo da contratacao valida: a venda de voto”.

Com o disciplinamento legal por meio do art. 118 da Lei 6.404/76, é certo que
a regulacao geral dos contratos continua a ser utilizada, s6 que, de forma subsidi-
aria a Lei 6.404/76. O legislador, com o disciplinamento do acordo de acionistas,
identificou qual sao as hipoteses que, se configuradas, geram efeitos juridicos
permanentes a sociedade e a terceiros.

Assim, quanto ao seu objetivo, podemos distinguir duas classes de acordos de acio-
nistas. Aqueles acordos tipicos, que tém como objeto as matérias trazidas no art. 118",

Outra classe de acordo de acionistas € justamente aquela formada por acor-
dos atipicos - que nao tém como objetivo as matérias estampadas no caput do
art. 118.

Alfredo Lamy Filho e José Luiz Bulhoes Pedreira', nesse sentido, afirmam que:

(...) a expressao ‘acordo de acionistas’ nao significa um Unico negocio juridico
tipico, que apresente sempre a mesma natureza e estrutura e as mesmas mo-
dalidades de prestacdo, mas uma categoria de negocios juridicos de diferen-

tes espécies, cuja caracteristica comum ¢é o fato de que uma ou mais partes

°Ibidem, p. 30 e 31.

1°CARVALHOSA, Modesto. Acordo de Acionistas. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p.9. COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito
""Comercial, vol. 2. 12. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 315-316.

2Na licao de BERTOLDI, p. 30: “Esses acordos tém como atributo gerar para a companhia obrigacao negativa consistente
em nao computar o voto proferido contrariamente aos termos do acordo - quando se trata de acordo de voto, ou de nao
proceder a transferéncia das acdes, quando se trata de acordo de bloqueio, isso se devidamente arquivados na sede da
companhia e registrados nos livros proprios”.

Blbidem, p. 31.
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assumem obrigacdes sobre o modo de exercer direitos conferidos por acoes da

companhia.

O acordo de acionista € um tipo particular de pacto parassocial. Pois, € caso
de documento societario que mesmo revestido de publicidade é registrado na
sede da empresa mesmo tendo por objeto o disciplinamento do exercicio do di-
reito de voto do acionista no 6rgao colegiado.

1.3. Natureza Juridica no Acordo de Acionistas

Entdo, a natureza juridica destes acordos é a de serem contratos parassociais.
Estes contratos revestem-se de trés caracteristicas fundamentais': (I) guardam
relacao de dependéncia com a sociedade, ou seja, somente se concebe a existén-
cia deles atrelada a propria existéncia da sociedade - teoria contratualista; ()
sao firmados entre alguns ou todos os socios da sociedade; e (Ill) sao autonomos
em relacao a sociedade, em razao do vinculo obrigacional criado somente entre
seus signatarios'®.

Vé-se, entao, que os acordos de acionistas sao, conforme salienta Modesto
Carvalhosa', convencdes marginais em relacao ao contrato social, dependentes
da existéncia da pessoa juridica a que estao vinculados, podendo ou nao ter como
objetivo a implementacao das normas estatutarias'®.

Nos termos da Teoria Geral dos Contratos, contrato acessorio segue a mesma
sorte que o contrato principal no que se refere a sua validade e eficacia. Diante
das peculiaridades acima mencionadas, a caracterizacao do acordo de acionistas
como um simples contrato acessorio nao condiz com suas caracteristicas funda-
mentais, diante do que a traducao encontrada pela doutrina para a vinculacao do
acordo de acionistas em relacao ao contrato social esta na construcao teorica do
contrato parassocial™.

Por outro lado, o acordo de acionistas unilateral tem a caracteristica de criar
obrigacdes tao somente para um acionista ou grupo de acionistas e aos demais

“LAMY FILHO, Alfredo; PEDREIRA, José, Luiz Bulhdes. Direito das Companhias, vol. 2, Rio de Janeiro: Forense, 2009, p.
247.

>BERTOLDI, 2006, p.37.

sMesmo sendo parassociais e vinculando apenas os seus signatarios, os acordos de acionistas produzem efeitos no ambito
da sociedade.

7CARVALHOSA, 2011, p.39.
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nao podera ser exigido o cumprimento de qualquer obrigacao. Vé-se, no entanto,
que existe a possibilidade de em tais acordos estipular-se encargo para o acio-
nista ou grupo de acionistas credores. Esta circunstancia nao desnatura o acordo
como contrato unilateral pelo simples fato da necessidade do cumprimento de
incumbéncia para dar eficacia ao acordo. Exemplificando a questao em analise
utiliza-se a questao proposta por Modesto Carvalhosa que lembra de uma situacao
em que os minoritarios - credores - tém a incumbéncia de indicar aos controla-
dores o nome da pessoa que devera ser eleita, em assembleia geral, como ad-
ministrador da companhia?’. Resta-se determinado que descumprindo o encargo
por parte do credor, o acordo de voto tera sua eficacia suspensa até que tal 6nus
venha a ser cumprido.

2. Aplicacdo da classificacdao de Bertoldi no Acordo de Acionista do Grupo Pao
de Acgucar (GPA)
2.1. Quanto ao numero de participantes do acordo de acionista

A) Bilateral: Os acordos de acionistas que existam obrigacoes reciprocas en-
tre duas pessoas fisicas ou juridicas. Exemplo que usualmente ocorre diz respeito
ao acordo que, com o objetivo de estabilizar o poder de controle da companhia
entre dois ou mais grupos de acionistas, determina que cada grupo devera indicar
um dos membros do conselho de administracao, obrigando a todos os demais a
votar naquele indicado. Qualquer dos signatarios somente podera exigir o cum-
primento do acordo se tiver efetivamente votado conforme o determinado pelo
acordo. Segue abaixo o exemplo do GPA, a saber:

2.1. O objetivo do presente Acordo é estabelecer os meios pelos quais o
GRUPO AD, de um lado, e o CASINO, de outro, compartilhardo o Controle
da WILKES e, consequentemente, da CBD, conforme estipulado no presente
Acordo, bem como no Estatuto Social da WILKES, no Acordo de Acionistas da
CBD e no Estatuto Social da CBD. (grifou-se)

'8Na licao de CARVALHOSA (Ibidem, p. 38), que explica: “Os acordos de acionistas e o contrato social sao, portanto,
negocios autonomos. Entretanto, sdo juridicamente relevantes um com relacdo ao outro, na medida em que o pacto
parassocial opera-se na esfera da companhia, e esta vé refletidos, em sua existéncia juridico-patrimonial, os efeitos do
pactuado, individualmente, por seus acionistas.”

YBERTOLDI, op. cit., p.41.

CARVALHOSA, 2011, p.39.
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B) Plurilateral: Se trata do acordo em que um grupo minoritario com di-
versos acionistas, de maneira a fazer prevalecer o seu interesse, contrata com
aqueles acionistas detentores do bloco de controle para, em troca de votar nas
pessoas indicadas por estes para a composicao do conselho de administracao,
garantir a criacao da politica de distribuicao de dividendos que a ele seja fa-
voravel. Como ensina Bertoldi, “nesta espécie de acordo de acionistas as pres-
tacoes reciprocas espelham, via de regra, interesses contrapostos utisinguli de
seus signatarios”.

Tendo em vista a natureza do contrato plurilateral, as vicissitudes ocorridas
com qualquer das partes que por ventura possam influenciar no adimplemento
do contrato, em principio, nao terao o condao de invalidar o acordo, que deve-
ra permanecer higido, cumprindo os objetivos almejados pelas demais partes.

Ao instituir no direito brasileiro o acordo de acionistas, o legislador, no
momento de nomeacao do instituto, impoe de forma precisa quais sao os seus
limites subjetivos, ou seja, quem sao os sujeitos legitimados para figurar na-
quela espécie contratual. Assim, somente ha de se falar em acordo de acionis-
tas quando tal seja firmado por pessoas que possuam a qualidade de acionista.

B.1) Acordo entre acionistas e terceiros - Cabe salientar, que além dos
acionistas, existe a possibilidade de outras pessoas também participarem jun-
tamente com aqueles no negocio juridico, tais como terceiros, que nao fazem
mais parte da sociedade, como: os fundadores da companhia, os seus admi-
nistradores nao socios e a propria sociedade??. Apresenta-se o exemplo do GPA
aplicado ao estudo do caso, indicando os terceiros intervenientes anuentes do
acordo de acionista:

E na qualidade de Intervenientes Anuentes,

VIERI PARTICIPAC OES S.A., sociedade anénima de capital fechado, devidamen-
te constituida e existente de acordo com as leis da Republica Federativa do
Brasil, com sede na cidade de Sao Paulo, Estado de Sdo Paulo, na Av. Brigadeiro
Luis Anténio, n° 3.126 , e registrada no Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas
(CNPJ/MF) sob o n°04.746.689/0001-59 (“Vieri”);

WILKES PARTICIPACOES S.A., sociedade anénima de capital fechado, devida-

mente constituida e existente de acordo com as leis da Republica Federativa
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do Brasil, com sede na cidade de Sdo Paulo, Estado de Sdo Paulo, na Av. Bri-
gadeiro Luis Anténio, n° 3.126, e registrada no Cadastro Nacional de Pessoas
Juridicas (CNPJ/MF) n° 04.745.350/0001-38(doravante designada “WILKES”);
COMPANHIA BRASILEIRA DE DISTRIBUICZO, companhia aberta, constituida e
existente de acordo com as leis da Republica Federativa do Brasil, com sede na
Cidade de Sdo Paulo, Estado de Sdo Paulo, Brasil, na Avenida Brigadeiro Luiz
Antbnio, 3.142, inscrita no Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas (CNPJ/MF)
sob 0 n®47.508.411/0001-56; e

CASINO GUICHARD PERRACHON S.A., sociedade anbénima, constituida e exis-
tente de acordo com as leis da Republica da Franca, com sede em 24, Rue de La

Montat, Saint Etienne, Franca “Casino Richard Perrachon”. (grifou-se)

Em posicao contraria e esse entendimento, adotando interpretacao restritiva
ao instituto, Celso Barbi Filho repudia a referida legitimidade do terceiro que
conta com a possibilidade de exercer o direito de voto mediante a utilizacao
de acOes que nao lhe pertencem, utilizando como fundamentos a interpretacao
literal que se faz do art. 118 da Lei 6.404/76, onde consta clara a intencao do
legislador em restringir a legitimidade tao somente aos acionistas?:.

Por mais que o usufrutuario ou o fiduciario detenham o direito de voto das
acoes, essa prerrogativa nao lhes atribui a condicao de acionistas, sendo assim,
como terceiros que sao, devem ser considerados ilegitimos para figurarem no
acordo de acionistas?*. Nao ha como deixar de dar razao a Celso Barbi Filho. Nada
justifica a interpretacao extensiva que o autor aludido acima pretende dar ao art.
118 da Lei 6.404/76. Sabe-se que o acordo de acionistas trata-se de contrato tipi-
co e, como tal, conta com regramento proprio, que lhe impoe suas caracteristicas
e limites de validade?®. Como explica Bertoldi:

A hipotese de usufruto demonstra-se exemplo tipico em que a propriedade
podera dissociar-se por completo dos direitos inerentes as acoes, que serao

exercidos pelo usufrutuario, salvo se disposicao diversa constar do ato constitu-

22Na licao de BERTOLDI (2006, p.49): “Constata-se que a tipicidade do acordo de acionistas no direito brasileiro é a de
trazer limitagdes quanto as partes que poderao nele intervir. Muito embora seja assente na doutrina que terceiros es-
tranhos a sociedade tenham legitimidade para figurar como parte do acordo de acionistas, ha controvérsia”. BERTOLDI
(ibidem, p. 59) salienta que: Parcela da doutrina admite a possibilidade de, em algumas hipoteses possa ocorrer a
separacao entre a propriedade e o direito de voto, como por exemplo, no caso do usufruto, podem figurar como partes
aquelas pessoas que tenham condicoes de exercer o direito de voto mesmo nao sendo acionistas.

ZBARBI FILHO, Celso. Acordo de Acionistas. Belo horizonte: Del Rei, 1993, p.82.
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tivo do gravame. Assim, nos termos do art. 114 da Lei 6.404/76, de forma que
o usufrutuario devera ser tido como terceiro diante da sociedade e, como tal,
ilegitimo para figurar no acordo.

(-..)

De forma diferente ocorre no fideicomisso, que, por suas caracteristicas e por
nao guardar semelhanca na forma estrutural com o usufruto, deve ter trata-
mento especifico no que se refere a analise quando a legitimidade do fiduciario
para firmar acordo de acionistas. Assim, instituido o fideicomisso, o fiduciario
contara com a titularidade plena das acdes da companhia, mesmo que resolu-
vel, diante do que sera acionista desta e por essa razao, legitimo para firmar

acordo de acionistas?.

B.2) Acordo entre acionistas e fundadores: Os fundadores da companhia
aberta, no entanto, poderao nao subscrever o capital da sociedade em cons-
tituicdo, deixando de assumir a posicao de sbécios da companhia, situacao em
que passam a empenhar unicamente as funcoes relacionadas com a redacao do
projeto de estatuto e do prospecto, além de promoverem toda a organizacao da
sociedade, incumbirem-se do recebimento das entradas e efetuarem o deposito
bancario e a convocacao da assembleia de constituicao. Sendo assim, nao ha que
se falar na legitimidade destes para figurarem como signatarios de acordos de
acionistas?’.

B.4) Acordo entre os acionistas e a propria companhia: Em hipotese
alguma a sociedade podera ser parte no acordo. Registra-se que, no Brasil,
nao se admite a possibilidade da sociedade ser socia dela prépria, nao é a
toa que as acoes em tesouraria terao seus direitos pessoais e patrimoniais
suspensos, em especial no que se refere ao direito de voto e recebimento
de dividendos, nos termos do art. 30 da Lei 6.404/763".

Para facilitar o entendimento, tomemos como exemplo um acordo em
que dele participem varios acionistas de uma dada companhia, represen-

#|bidem, p.82-83.

Blbidem, p.83.

%|bidem, p.59.

|bidem, p.59.

3Texto resumido pelo autor, extraido do livro de BERTOLDI (2006, p. 61), como modelo aplicado ao estudo de caso.
3'Texto resumido pelo autor, extraido do livro de BERTOLDI (2006, p. 64), como modelo aplicado ao estudo de caso.
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tantes da maior parte das acoes com direito a voto, e ainda um banco
credor da sociedade?®*. Neste referido acordo, Bertoldi salienta que:

Cabera ao banco indicar um dos membros do conselho de administracao da
companhia, indicacao esta que devera ser acatada pelos demais signata-
rios - acionistas -, mediante o exercicio do direito de voto em assembleia
geral onde se elegerao os membros daquele 6rgao da sociedade. Arqui-
vado o acordo na sede da companhia, o mesmo tera eficacia societaria
perante todos os acionistas, mas nao tera a mesma eficacia no que tange
ao terceiro - o banco. Assim, as consequéncias disciplinadas pelo art. 118
e seus paragrafos, serao aplicaveis entre os acionistas convenentes, mas
nao gerarao qualquer efeito diante do banco. Inadimplindo o acordo por
parte dos acionistas, nao caberia ao banco utilizar-se das prerrogativas
relacionadas com a eficiéncia extrajudicial do acordo de acionistas. Isso
quer significar que ao terceiro nao cabera invocar perante a sociedade a
obrigacao de observar os acordos tipicos (acordo de voto e acordo de blo-
queio), assim como também nao cabera a este reivindicar da companhia a
obediéncia, em seu beneficio, das obrigacdes constantes dos paragrafos 8

e 9 daquele mesmo artigo.

Na acomodacao dos diversos interesses que movem os socios da sociedade
anonima, o acordo de acionista apresenta-se como um instrumento eficaz de
adaptacao das forcas internas da companhia. Nao resta divida que a possibi-
lidade de se organizarem grupos de acionistas em torno de uma ferramenta
contratual que venha a regrar as acées e o comportamento dos convenentes
entre si e de todos perante a companhia acaba por criar um ambiente de se-
guranca quanto ao conjunto de atitudes dos acionistas em relacao aos grupos
a que fazem parte e destes grupos diante da sociedade. Essa seguranca gera-
da pela sobredita estabilidade propicia uma maior credibilidade a sociedade,
favorecendo um maior fluxo de investimentos34. Entretanto, observa-se que o
direito de preferéncia é limitadamente exercido, conforme a jurisprudéncia
do TJRJ, a saber:

32Exemplo extraido da obra de BERTOLDI (2006, p.71).
3lbidem, p.71-72.
3Texto resumido pelo autor, extraido do livro de BERTOLDI (2006, p. 106), como modelo aplicado ao estudo de caso.
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0023695-95.2011.8.19.0000 - AGRAVO DE INSTRUMENTO

DES. EDSON VASCONCELOS - Julgamento: 28/09/2011 - DECIMA
SETIMA CAMARA CIVEL

AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACORDO DE ACIONISTAS DIREITO DE
PREFERENCIA - VINCULACAO TAO SOMENTE ENTRE AS PARTES CON-
TRATANTES - NAO-PERSONALIZACAO DAS ACOES - Alienacdo do
controle acionario que o Estado do Rio de Janeiro tem no Banco
do Estado do Rio de Janeiro - BERJ. Agravante alega que lhe foi
preterido o direito de preferéncia consoante previsto no acordo
realizado entre os acionistas da Empresa Brasileira de Solda Elé-
trica. Equivoco do recorrente, pois € a pessoa juridica de direito
publico Estado do Rio de Janeiro quem esta realizando a aliena-
cao das acoes do Banco do Estado do Rio de Janeiro que lhe per-
tencem e tal ente nao figurou como contratante do acordo. Ca-
racteristica essencial da companhia. Os so6cios podem retirar-se
a qualquer tempo da sociedade, fazendo-se substituir por outros,
mediante alienacao de acdes, sem que isso implique modificacao
do contrato social. Assim, a composicao da sociedade EBSE nao
sera alterada, nao configurando a negociacao questionada viola-

cao ao direito de preferéncia. Negado provimento ao recurso.

Com o objetivo de se dar credibilidade a este instrumento contratual, o le-
gislador, ao instrui-lo pioneiramente no direito brasileiro, procurou dotar dito
contrato de uma eficacia tal que, em certas condicées, mesmo verificando o
inadimplemento de parte de seus signatarios, mesmo assim, e sem que se recorra
ao Poder Judiciario, os efeitos do acordo se facam sentir perante a sociedade e
terceiros, nos termos contratados®.

Pois bem, foi clara a intencao do legislador, ao criar o disciplinamento do
acordo de acionistas pelo art. 118 da Lei 6.404/76, em fortalecer ao maximo a
possibilidade da geracao dos efeitos contratados mesmo em caso de inadimple-
mento do acordo por parte de qualquer de seus acionistas signatarios. Podemos

|bidem, p.108.
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verificar isto, inicialmente, pela caracteristica atribuida ao acordo de acionistas
quanto a obrigatoriedade de sua observancia pela companhia e também por ter-
ceiros, desde que preenchidos determinados requisitos.

Mediante as diversas alteracoes que foram introduzidas pela Lei 10.303/2001,
o art. 118 passou a contar com outros instrumentos que procuram dotar o acordo
de acionistas de eficacia extrajudicial®.

Cabe registrar, ainda, a impossibilidade que a tutela ressarcitéria tem em
efetivamente cobrir os danos e perdas que por ventura venham a ser causado por
conta do nao respeito ao acordo de acionistas. Geralmente, o acordo de acionis-
tas traz em seu bojo a implementacao de uma politica de gestao da empresa, e
sua violacao acarreta a adocao de uma politica diversa daquela pretendida pelo
acordo.

Desta forma, a clausula penal dificilmente traz ao acordo de acionistas a se-
guranca e garantia de ressarcimento na eventualidade de sua quebra. Especial-
mente quando se trata de acordo do voto, a variedade de situacées que podem se
apresentar é tao grande que jamais se podera imaginar uma pena predetermina-
da suficientemente justa®.

2.2. No que tange ao objeto do acordo de acionista

O art. 118 da Lei 6.404/76 determina que somente os acordos de acionistas
arquivados na sede da companhia é que deverao ser por ela respeitados, criando-
-se uma obrigacao negativa, qual seja, a desconsideracao dos votos proferidos
contrariamente aos acordos e o nao acatamento do pedido de transferéncia das
acoes, se nao observada a regra contratual relativa a sua transacao®. Esse enten-
dimento, que se provinha da interpretacao do caput do art. 118 da Lei 6.404/76,
ganhou reforco com o advento da Lei 10.303/2001, que acresceu aquele artigo o
paragrafo 8°, dispondo que: “O presidente da assembleia ou do 6rgao colegiado
de deliberacao da companhia nao computara o voto preferido com infracao ao
acordo de acionistas devidamente arquivado.4”

¥Texto resumido pelo autor, extraido do livro de BERTOLDI (2006, p. 108), como modelo aplicado ao estudo de caso.
¥Ibidem, p. 109.
®lbidem, p. 110.
¥lbidem, p. 110.
“Olbidem, p. 72.
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Levando-se em conta os objetos contemplados pelo legislador para o acordo
de acionistas, que, no mais, sao aqueles que com maior frequéncia se verificam
na pratica societaria, como ja realcamos, a melhor doutrina classifica o acordo de
acionistas, quanto ao seu objeto, entre os acordos de voto e acordos de bloqueio,
sendo os acordos de voto divididos ainda em acordos de comando e acordos de
defesa. Sendo de voto os acordos que disponham o exercicio do direito de voto
de seus signatarios*.

Confere-se a questao com a apresentacao da clausula abaixo:

2.1.1. Cada uma das Partes obriga-se a ndo praticar ou deixar de praticar
qualquer ato, caso referida acao ou omissao prejudique o Controle da WILKES,
pelos ACIONISTAS DA WILKES, e, consequentemente, da CBD, exceto se referida
acao ou omissao em questao seja expressamente prevista ou permitida pelo

presente Acordo (grifou-se).

O acordo de acionistas tem a base fundamental nas obrigacdes nele trazidas,
diz respeito a contratacao definitiva da obrigacao de declarar a vontade num sen-
tido especifico (acordo de voto) ou, entao, a obrigacao de dar o direito de opcao,
preferéncia, etc., e ainda em caso de transacao de acoes (acordo de bloqueio).
Nao se esta diante de um contrato que obrigue os convenentes a efetuar outro
contrato mediante as previsdes da base do negocio.

A essa altura, no entanto, interessa definir que no acordo de acionistas trara
seus signatarios, com grande frequéncia, a obrigacao de emitir declaracao de
vontade (voto, preferéncia, opcao de compra e venda de acdes etc.), e, em ra-
ras vezes, a obrigacao de concluir em contrato principal de compra e venda de
acoes, isto se acaso no acordo ficar estabelecida a obrigacao irrevogavel de seus
signatarios virem a contratar no futuro um contrato de compra e venda de acoes.

No estudo de caso, pode-se entender que:

2.5 O Contrato de Op¢do de Venda de A¢oes sob Condicdo exerce uma im-
portante funcdo no equilibrio do poder da WILKES e, portanto, por meio desta
disposicd@o, deverd ser considerado, para todos e quaisquer fins, parte inte-

grante do presente Acordo. (grifou-se)

“Texto resumido pelo autor, extraido do livro de BERTOLDI (2006, p. 68), como modelo aplicado ao estudo de caso.
“|bidem, p.71.
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(-..)
5.1.1.1. Salvo disposto em contrdrio no presente, cada um dos ACIONISTAS DA

WILKES obriga-se a fazer com que os Conselheiros por ele nomeados (e, em
ultima instdncia, pela WILKES, na qualidade de Acionista Controladora da CBD)
comparecam a todas as reunibes dos Conselhos de AdministracGo e exercam
seus direitos de voto em conformidade com as disposicées do presente Acordo.
Caso qualquer dos Conselheiros eleitos nGo manifeste seu voto de acordo com
as instrucées, se houver, transmitidas de tempos em tempos pelos ACIONISTAS
DA WILKES, e desde que tais instrucbées sejam transmitidas por escrito ao res-
pectivo Chairman, o Chairman ndo deverd computar referido voto proferido

em violagdo ao presente Acordo. (grifou-se)

2.3. No que se refere ao interesse social ou societario do voto no acordo de
acionista

O voto deve ser proferido pelo acionista em prol do interesse comum de to-
dos os socios na conducao dos negocios sociais, de forma que a confluéncia das
vontades expressas pelos socios resulte na vontade social. Os socios nao poderao
perseguir, assim, um interesse individual utisinguli que nao seja coincidente com
o interesse social, sob pena de se caracterizar desvio de finalidade do voto. Ao
votar, “o acionista deve antepor o seu interesse e o interesse da companhia, em-
bora este ultimo, também de certa medida lhe pertenca”. Os acionistas podem
efetivamente terem os mais variados interesses individuais, no entanto, no que
se refere ao interesse geral de todo o acionista, ele nao varia e sempre se rela-
ciona com a companhia®.

Cabe lembrar, outrossim, que o acordo de voto que tenha obrigacao de seus
signatarios de votar contrariamente aos interesses da sociedade perdera a efica-
cia, restando inviavel a promocao de sua execucao por parte daqueles convenen-
tes que se sintam prejudicados pelo nao cumprimento da obrigacao. Vé-se que,
quando se trata de acordo de votos cuja execucao se dé de forma diferida no
tempo, sendo o caso da grande maioria dos acordos, em que cabera aos acionis-
tas signatarios, quando do exercicio do direito de voto em assembleia, verificar
antes de tudo, se o adimplemento do acordo nao se encontra em contradicao

“Texto resumido pelo autor, extraido do livro de BERTOLDI (2006, p. 75), como modelo aplicado ao estudo de caso.
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com os interesses sociais, e somente na situacao em que nao exista esse conflito
€ que estara ele obrigado a cumprir o acordo, caso contrario, como ja observado,
o conflito gera efeito liberatorio para seus signatarios*, como se pode observar:

5.1.2.11.3. Respeitado o disposto na Cldusula 2.1.1, cada um dos ACIONISTAS
DA WILKES concorda em exercer o seu direito de voto sempre no interesse
da CBD e em estrita observdncia aos termos do presente Acordo. Cada um dos
ACIONISTAS DA WILKES compromete-se a apresentar, por escrito, nas Assem-
bleias Gerais, os motivos de seu voto favoradvel ou contrdrio em quaisquer das

matérias listadas na Cldusula 5.1.2.11.2 acima. (grifou-se)

A) Acordo de Comando, também chamado de acordo de controle, é aquela es-
pécie de pacto realizado entre acionistas que, individualmente, nao detém o con-
trole da companhia, mas que, por meio do acordo, pretendem obter o seu controle,
fazendo com que, dessa forma, prevaleca a vontade do grupo de acionistas vincu-
lados pelo acordo nas deliberacoes da assembleia geral. A propria Lei 6.404/76, em
seu artigo 116, determina que o acionista controlador pode ser o grupo de pessoas
signatarias do acordo de voto que, concomitantemente: i) detém a maioria dos
votos nas deliberacdes da assembleia geral e o poder de eleger a maioria dos ad-
ministradores da companhia; e ii) use diretamente seu poder para determinar as
atividades sociais e orientar o funcionamento dos 6rgaos da companhia®.

Como nao poderia deixar de ser, os signatarios do acordo de comando, ca-
racterizados como controladores da companhia, deverao exercer o poder para
fazer a companhia realizar o seu objeto social e ainda cumprir sua funcao social,
atendendo aos direitos e interesses de seus acionistas, seus trabalhadores e da
comunidade em que esta inserida, respondendo pelos danos que porventura ve-
nham a causar em decorréncia de abuso do poder.

Ao contrario do que ocorre com qualquer outro tipo de acordo de acionistas,
no acordo de comando, os seus signatarios carregam a responsabilidade e o peso
de toda uma série de obrigacoes impostas ao controlador da companhia®’.

Salienta-se que, em se tratando de acordo de comando, todos os seus signa-
tarios serao considerados controladores para os efeitos de se identificar a respon-

“Texto resumido pelo autor, extraido do livro de BERTOLDI (2006, p. 76), como modelo aplicado ao estudo de caso.
“bidem, p.55.
“|bidem, p.77.
“Texto resumido pelo autor, extraido do livro de BERTOLDI (2006, p. 77), como modelo aplicado ao estudo de caso.
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sabilidade inerente a esta funcao. Isso nao significa, no entanto, que o simples
fato de ser parte de acordo de comando que tenha potencial de vir a contrariar
aqueles bens juridicos tratados no paragrafo uUnico do art. 116 da Lei 6.404/76
seja o suficiente para imprimir a responsabilidade a todos os seus signatarios, nos
termos do art. 117 da lei societaria®®. Por se tratar de acordo de voto, no qual a
exteriorizacao de seus efeitos se da por meio do exercicio do direito de voto de
seus membros, somente ha que se falar em imputacao de responsabilidade por
danos causados por atos praticados com abuso de poder em relacao aqueles acio-
nistas signatarios do referido acordo, que efetivamente votaram em assembleia
de forma contraria aos interesses legalmente protegidos. Como esclarece Marcelo
Bertoldi:

Dessa forma, o fato que vem a gerar a responsabilidade do acionista contro-
lador € o voto e ndo a de ser signatario do acordo de comando. Nos termos
do § 2° do art. 118 da Lei 6.404/76, as obrigacOes decorrentes dos acordos de
acionistas nao poderado ser invocadas por seus signatarios para eximi-los da
responsabilidade inerente ao exercicio do direito de votar ou do poder de con-
trole. Tal dispositivo deixa claro que deve prevalecer o interesse da companhia
em prejuizo ao interesse particular dos socios e que, em caso de conflito entre
essas duas ordens de interesses, deve prevalecer sempre o da sociedade. Se é
assim, a contrario sensu, desde que o acordo esteja em conformidade com os
interesses da sociedade, ele sera valido. Nesses termos, nao ha motivos para se
invalidar o acordo que vincule a atuacao do acionista no desempenho de suas
funcées como membro do conselho de administracao, desde que atenda aos

interesses da sociedade®.

Modesto Carvalhosa e Nelson Eizirik>®, com propriedade, afirmam que o inadim-
plemento do acordo de acionistas, que este em consonancia com os interessas da
sociedade, por parte de signatario componente do conselho de administracao,
acaba por revelar uma atitude, esta sim, contraria aos interesses da companhia,
na medida em que, ao obstruir o cumprimento do acordo, acaba por causar lesao
ao interesse social mediante a conturbacao das deliberacoes sociais.

“Ibidem, p. 79.
“Ibidem, p.79.
SEIRIZIK, Nelson; CARVALHOSA, Modesto. A nova Lei das sociedades anénimas. Sao Paulo: Editora Saraiva. 2002, p. 272.
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A possibilidade da referida vinculacao, com a nova redacao dada ao art. 118
pela Lei 10.303/2001, passa a ser prevista por lei. Com efeito, estabelece o § 8°
daquele preceito legal que “o presidente da assembleia ou do 6rgao colegiado
de deliberacao da companhia nao computara o voto proferido com infracao de
acordo de acionistas devidamente arquivado”, e o § 9° determina que “o nao
comparecimento a assembleia e as reunides dos orgaos de administracao da com-
panhia, bem como as abstencoes de voto de qualquer de acordo de acionistas,
assegura a parte prejudicada o direito de votar com as acbes pertencentes ao
acionista ausente ou omisso e, no caso de membro do conselho de administracao,
pelo conselheiro eleito com os votos da parte prejudicada”. Vale ressaltar, a ine-
quivoca intencao do legislador em fazer que as obrigacées assumidas em acordo
de acionistas vinculem o membro do conselho de administracao eleito conforme
seus direitos’'.

A esta altura, é preciso que se diferencie com precisao o mecanismo de for-
macao do voto e a sua esséncia, ou seja, o simples fato da ocorréncia de reuniao
prévia para a formacao do sentido do voto nao implica necessariamente em té-
-lo como abusivo ou contrario aos interesses da sociedade, isto somente se dara
diante de seu conteldo (esséncia)®’. Nao se pode olvidar da possibilidade de
verificar-se voto que va de encontro aos interesses da companhia provindo de
conselheiro nao vinculado a acordo de acionistas, assim como de voto perfeita-
mente condizente com os interesses desta proveniente de voto de conselheiro,
direcionado em reunido prévia®.

Quando da tramitacao legislativa do projeto que resultou nao Lei 10.303/2001,
algumas vozes levantaram-se contrariamente a previsao legal de os membros do
conselho de administracao se vincularem ao acordo de acionistas, sob o argumen-
to de que tal mecanismo ofenderia as melhores praticas de governanca corpora-
tiva, retirando do conselheiro sua necessaria independéncia e viciando sua von-
tade, na medida em que sua funcao administrativa teria como norte a obediéncia
cega aos ditames do controlador que o indicou e o vincula ao acordo®.

De fato, ao contrario do que se possa imaginar, o novo regramento relativo
a vinculacao do conselheiro ao acordo de acionistas nao é obrigatério e somente

STexto resumido pelo autor, extraido do livro de BERTOLDI (2006, p. 80), como modelo aplicado ao estudo de caso.
S2Texto resumido pelo autor, extraido do livro de BERTOLDI (2006, p. 81), como modelo aplicado ao estudo de caso.
53Texto resumido pelo autor, extraido do livro de BERTOLDI (2006, p. 82), como modelo aplicado ao estudo de caso.
*|bidem, p.83.
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sera utilizado por aquelas companhias que sentirem a necessidade de impor o
acordo de controle de maior eficacia, evitando, o quanto possivel, recorrer ao
Poder Judiciario para dar cumprimento. Em todas aquelas situacoes em que se
verifique que interessa a companhia que os seus conselheiros ajam de forma in-
dependente, nao sera o acordo de acionistas que ira impedir que isso ocorra®.
Se uma determinada companhia é composta por trés acionistas, todos pesso-
as juridicas e signatarios de acordo de acionistas onde fica estabelecido que um
deles tem a atribuicao de indicar e eleger o diretor presidente da companhia,
cabendo aos demais socios acatar sua escolha*®. Ora, cabera ao conselho de ad-
ministracao eleger a diretoria da companhia, e, diante dos termos do acordo,
acatar a indicacao do referido acionista para o cargo de diretor presidente. Nessa
situacao é que se questiona em relacao a obrigatoriedade dos conselheiros virem
a observar o disposto no acordo firmado entre os acionistas que os elegeram®’.
Evidente que tais conselheiros forme signatarios do acordo o problema deixa de
existir e os seus respectivos votos devem seguir o contratualmente previsto. No
entanto, entendemos que mesmo na hipétese em que tais conselheiros nao facam
parte do acordo, mesmo assim devem eles obediéncia ao acordo. Nao seria logico
imaginar que aqueles trés acionistas que signatarios do acordo, o fizeram sem
ter a real conviccao de que ele deveria ser adimplido pelos conselheiros, sendo
assim, tais conselheiros por certo estariam vinculados tacitamente ao acordo no
momento em que aceitam a indicacao para a composicao do conselho®.

5.1.1.1. Salvo disposto em contrdrio no presente, cada um dos ACIONISTAS DA
WILKES obriga-se a fazer com que os Conselheiros por ele nomeados (e, em
ultima instdncia, pela WILKES, na qualidade de Acionista Controladora da CBD)
comparecam a todas as reunides dos Conselhos de AdministracGo e exercam
seus direitos de voto em conformidade com as disposicées do presente Acordo.
Caso qualquer dos Conselheiros eleitos nGo manifeste seu voto de acordo com
as instrucées, se houver, transmitidas de tempos em tempos pelos ACIONISTAS
DA WILKES, e desde que tais instrucées sejam transmitidas por escrito ao res-

pectivo Chairman, o Chairman ndo deverd computar referido voto proferido

Ibidem, p.83.
%|bidem, p.84.
Ibidem, p.84.
8|bidem, p.85.
Texto resumido pelo autor, extraido do livro de BERTOLDI (2006, p. 85), como modelo aplicado ao estudo de caso.
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em violacdo ao presente Acordo. (grifou-se)

B) Acordo de Defesa, onde a lei societaria imputa uma serie de direitos aos
acionistas minoritarios, de forma que, em muitos casos, para serem apropriada-
mente exercidos, torna-se necessario que uma minoria organizada de acionistas
se arranje em torno de um mesmo objetivo. O acordo de acionistas apresenta-se
como um instrumento eficaz para a aglutinacao dessa minoria, por meio de seus
signatarios, nao detentores do poder de controle da companhia, procurem res-
guardar seus interesses em comum®°,

E justamente como instrumento de aglutinacdo dessa minoria que surge o
acordo de defesa, cuja vocacao se circunscreve a dar organizacao juridica aque-
les acionistas nao detentores do controle da companhia abeta que pretendam
fazer prevalecer seus interesses diante do grupo controlador®’. Como Bertoldi
comenta:

(...) na verdade, nem todo acordo de defesa tera como objeto
o exercicio do direito de voto de seus signatarios. Casos existem
em que a reuniao dos minoritarios em torno do acordo diz respei-
to a uma atuacdo que ndo em 6rgdo colegiado da companhia. E
o exemplo daqueles acionistas que, para adquirirem legitimidade
ativa para o ajuizamento de acao de responsabilidade civil contra
a administracao, na hipotese em que tal providencia nao tenha
sido aceita pela assembleia geral, se relnem por meio de acordo
de defesa com o objetivo de obterem condicdes processuais para o
patrocinio da referida acao de responsabilidade. Cita-se também,
como exemplo, a legitimidade aos acionistas que representem ao
menos 5% do capital social para solicitar a exibicao dos seus livros
societarios. Enfim, “os acordos de defesa podem compor os inte-
resses utisinguli dos minoritarios, independentemente da classe ou
espécie das acoes possuidas pelos contratantes®?.
C) Acordo de Bloqueio, uma espécie de acordo que tem como objetivo li-
mitar, de varios modos, a liberdade de circulacao das acoes que a ele estao vin-

©lbidem, p.86.
¢'Ibidem, p.86.
¢2BERTOLDI, 2006, p.87.
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culados. Assim, o acordo de bloqueio € um contrato pelo qual os acionistas de
uma determinada companhia aberta estabelecem limitacdes mutuas quanto a
transmissao de suas acoes, seja no que se refere a sua alienacao, seja quanto a
preferéncia para adquiri-las®3.

Podemos identificar trés razoes que podem levar um grupo de acionistas a
criar restricoes quanto a alienacao de suas participacoes acionarias®. Na clas-
sificacao de Bertoldi, sao elas: (l) evitar o ingresso de terceiros indesejaveis na
companhia; (Il) evitar que a transferéncia irrestrita das acdes pertencentes aos
signatarios de acordos de voto possa inviabilizar o seu adimplemento; e (lll) equi-
librar o poder de controle da companhia em acionistas que, isoladamente, nao
teriam essa condicao®.

Ao contrario do acordo de voto, o acordo de bloqueio nao pode ser definido
como um contrato plurilateral em que todos os signatarios apresentam-se em
comunhao de objetivos, pois, neste acordo, nao existe nenhuma atividade em co-
mum que venha a requisitar a prestacao das partes para se alcancar a um objetivo
unico. Comenta Bertoldi sobre a questao que:

O acordo de bloqueio consiste na obrigacdao que todos os convenentes tém
diante deles proprios em alienar suas acoes somente nas condicdes constantes
do contrato, de forma que, nao estao todos so6 contratantes em busca de um
objetivo comum, mas sim estao presentes obrigacdes contrapostas entre seus
participantes.

(--.)

Com efeito, no que se refere a companhia aberta, ndo ha que se admitir qual-
quer tipo de restricao constante do contrato social para a circulacao de suas
acoes, pois € na livre transmissibilidade das acdes que se assenta a sua estru-
tura.

(-..)

No entanto, no que se refere as companhias fechadas, o legislador foi explicito
ao afirmar que seu estatuto social podera impor limitacdes a circulacao das
acoes, contanto que regule especificamente tais limitacdes e nao impeca a

circulacao, nem sujeite o acionista ao arbitrio dos 6rgaos de administracao da

¢3Texto resumido pelo autor, extraido do livro de BERTOLDI (2006, p. 88), como modelo aplicado ao estudo de caso.
¢Ibidem, p.88.
®Ibidem, p.89.
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companhia ou da maioria dos acionistas®.

Pode-se estabelecer como distincao entre a clausula estatutaria restritiva de
transferéncia de acoes constante da companhia fechada e o acordo de bloqueio a
eficacia que aquele tem em alcancar todos os socios da companhia enquanto esta
se limita somente as partes do acordo; entretanto, ambas as formas de restringir
a transmissibilidade das acdes geram obrigacao de sua observancia por parte da
companhia®’.

O art. 36 da Lei 6.404/76 determina que:

“0O estatuto da companhia fechada pode impor limitacdes a circulacao das
acoes nominativas, contanto que regule minuciosamente tais limitacoes e nao
impeca a negociacao, nem sujeite o acionista ao arbitrio dos 6rgaos de admi-

nistracao da companhia ou da maioria dos acionistas”®®

Resulta que, em nenhuma hipotese, se admite clausula estatutaria que sim-
plesmente impeca a transferéncia das acées da companhia, mesmo sendo ela fe-
chada. Resta saber se essa proibicao a que faz referéncia o texto da lei também
se aplica aos acordos de acionistas ou se limita tao somente a hipotese relativa
as clausulas estatutarias®’.

9.2.1 Caso o CASINO decida exercer a Opcdo de Compra de Reorganizacao
de Control:, (I) o CASINO devera notificar o GRUPO AD, por escrito, com an-
tecedéncia minima de 15 (quinze) dias (a “Notificacdo de Opcao de Compra
de Reorganizacao de Controle”); e (Il) o preco de 1 (uma) Acdo Ordinaria da
WILKES devera ser de RS 1,00 (um real), e CASINO devera pagar esse preco ao
representante do GRUPO AD no ato da Transferéncia para CASINO; e (iii) a data
da Transferéncia de 1 (uma) Acdo Ordinaria da WILKES sera o primeiro dia Gtil
apos o término do periodo descrito na Notificacao de Opcao de Compra de Reor-
ganizacao de Controle; e (iv) caso o GRUPO AD nao cumpra a contra obrigacao
de vender ao CASINO a acao sujeita a Opcao de Compra de Reorganizacao de

Controle, CASINO tera o direito de depositar com a WILKES o preco referido no

¢BERTOLDI, 2006, p.90-91.

¢’Texto resumido pelo autor, extraido do livro de BERTOLDI (2006, p. 92), como modelo aplicado ao estudo de caso.
8|bidem, p. 97.

®Ibidem, p.97
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item (ii) acima e o CASINO, na qualidade de procurador com poderes especiais
e irrevogaveis do GRUPO AD, nos termos dos Artigos 660 e 683 do Cddigo Civil
Brasileiro, tera o direito de celebrar todos e quaisquer documentos em nome
do GRUPO AD para a formalizacdo da Transferéncia da acao sujeita a Opcao de
Compra de Reorganizacao de Controle e também tera o direito de fazer com
que a WILKES e o banco custodiante responsavel pelo registro das Acoes da WI-
LKES tomem todas e quaisquer medidas necessarias para a formalizacao da re-
ferida Transferéncia. Em decorréncia do exposto neste item, as Partes expres-
samente reconhecem que esta Clausula devera ser considerada o competente
instrumento de nomeacao de procurador, conforme determinado nos termos do
Artigo 653 e seguintes do Codigo Civil Brasileiro, e o CASINO fica pelo presente
autorizado pelo GRUPO AD a delegar os poderes outorgados pelo presente para

um ou mais individuos. (grifou-se)

No que se refere ao acordo de bloqueio, 0 nao adimplemento por parte de
qualquer dos signatarios propicia o surgimento do interesse dos demais convenen-
tes em perseguir sentenca que venha a suprir a preferéncia, opcao ou promessa
contratada, diante do que, o interesse dos mesmos em exercitar os interesses que
lhes cabem com relacao a transacao das acoes vinculadas ao acordo e pertencen-
tes ao obrigado inadimplente é patente.

Com o ajuizamento da execucao especifica, faz sobreviver manifestacao por
parte do autor em exercer os direitos emergentes do acordo, fazendo com que
a venda indevida das acoes deva ser desconstituida, isto porque nao se pode ad-
mitir o suprimento da vontade do obrigado, mediante sentenca constitutiva dos
efeitos da declaracao nao emitida, sem que tal manifestacao nao venha a ofere-
cer qualquer efeito pratico em razao das acoes nao mais pertencerem ao réu’.
Como esclarece Bertoldi:

Somente havera a condicao de se obter uma sentenca de mérito, no que se
refere a acao que busca o suprimento jurisdicional com vista a producao dos
mesmos resultados do voto nao proferido ou proferido em desacordo com o
acordo de voto, se acaso tais resultados (computo dos votos tal qual consignado
no acordo) vierem a alterar a deliberacao; caso contrario, evidentemente, nao

ha que se falar em interesse de agir”'.
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(-..)

Verifica-se, entao, que terao legitimidade para ser réus ou convenentes que
supostamente tenham contrariado os termos do acordo, bem como aqueles que
deverao sujeitar-se aos efeitos juridico-processuais e materiais da sentenca, ou
destinatarios dos efeitos do provimento jurisdicional’.

(--.)

Serao sempre dois os efeitos pretendidos pelo autor da demanda que busca o
adimplemento do acordo de acionistas. Um deles trata da substituicao da emis-
sao de declaracao de vontade, pela qual a sentenca, uma vez transitada em
julgado, tera o condao de gerar os efeitos da declaracao nao emitida; o outro
se refere a declaracao de ineficacia dos atos nela registrados que contrariam o
acordo e sao incompativeis com os efeitos da sentenca’.

(-..)

A acao de substituicao dos efeitos da declaracao de vontade nao emitida devera
necessariamente ser proposta em conjunto com a acao que torne ineficazes os
atos praticados em decorréncia ao inadimplemento do acordo, devendo tais
acoes ser reunidas num mesmo processo e julgadas na mesma sentenca, nos
termos do art. 103 do Codigo de Processo Civil. Na acao que tem o condao de
fazer com que seja proferida a sentenca que tenha os mesmo efeitos da de-
claracao nao emitida, a legitimacao ativa sera do membro do acordo que se
vé lesado com a sua inobservancia, e a legitimacao passiva sera do signatario
reputado inadimplente’.

(...)

Viu-se que o provimento jurisdicional que tutela os acionistas signatarios do
acordo, prejudicados com o seu inadimplemento, e que tém o condao de obter
os efeitos que se esperaria com a declaracao nao emitida ou emitida de forma
diversa a contratada, trata-se de sentenca, sentenca esta produzida em pro-

cesso de conhecimento e de eficacia preponderantemente constitutiva’.

Em matéria de acordo de acionistas tipico, ou seja, acordos que tenham por

objeto o direito de voto ou quanto a circulacao de acdes de seus convenentes,

Texto resumido pelo autor, extraido do livro de BERTOLDI (2006, p. 168), como modelo aplicado ao estudo de caso.
7'BERTOLDI, 2006, p.172.
72BERTOLDI, 2006, p.173.

Ibidem, p.174
"4Ibidem, p.179.
SIbidem, p.183.
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quase sempre se estara diante de situacao em que o juiz, antecipando ou nao os
efeitos da tutela, estara impingindo as partes e a propria sociedade uma situacao
que dificilmente podera ser revertida em favor daquele que, ao final, demonstre
ser o detentor do direito em litigio. Diz-se isso porque a companhia ndao pode
esperar inerte enquanto o conflito existente é resolvido pelo Poder Judiciario,
devendo adotar posturas comerciais, economicas e juridicas que propiciam o seu
normal desenvolvimento enquanto os seus socios litigam.

Diante dessa caracteristica propria de mediada cautelar, sempre que, para
preservar o resultado pratico do processo que busca a execucao especifica do
acordo de acionistas, for necessario que sejam tomadas todas as providéncias nao
satisfativas, havera condicoes de o autor lancar mao do processo cautelar. Tome-
-se como exemplo a hipotese conhecida da medida cautelar que determine a sus-
pensao do arquivamento da ata de 6rgao colegiado perante o Registro Publico de
Comércio, ou entao que vise impedir a realizacao de determinada deliberacao’.

2.4. Quanto ao prazo estabelecido no acordo de acionista

Especialmente em se tratando de acordo de voto, a doutrina evidencia a im-
possibilidade da existéncia de pactos eternos, sob pena de excluir definitivamen-
te o direito de voto daquele acionista a ele vinculado”.

De fato, nao € de se admitir acordo de voto que vincule seus signatarios por
periodo de tempo suficientemente longo a ponto de excluir quase que definiti-
vamente o direito de voto do acionista a ele vinculado, pois, dessa forma, estar-
-se-ia criando a total desvinculacao entre a propriedade da acao e o direito de
votar, retirando este direito definitivamente de uma parcela dos acionistas da
companhia’®.

Da mesma forma ocorre com o acordo de bloqueio, ou seja, um permanente
vinculo inderrogavel relacionado com a livre disponibilidade do patriménio da-
queles acionistas a ele vinculados, o que se verifica no acordo de acionista estu-
dado, abaixo transcrito:

19.1.1. O presente Acordo ficara automaticamente rescindido
(independentemente de qualquer ato de qualquer das partes)

76A Texto resumido pelo autor, extraido do livro de BERTOLDI (2006, p. 191), como modelo aplicado ao estudo de caso.
’Ibidem, p.99.
8lbidem, p.100.
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na data em que qualquer dos ACIONISTAS DA WILKES deixar de
deter Acoes da WILKES representativas de, no minimo, 10% (dez
por cento) das acoes com direito a voto da WILKES, observado
que, as disposicoes da Cldusula 9.3 desse Acordo devem permane-
cer em pleno vigor nas circunstancias descritas na Cldausula 9.4 do
presente Acordo. (grifou-se)

2.5. No que tange a clausula de rescisao

De fato, a possibilidade de rescisao do acordo por prazo indeterminado signi-
ficaria a ineficacia do acordo de acionistas em sua forma especifica, nao restando
alternativa aos signatarios prejudicados senao se socorrerem da via ressarcitoria,
situacao esta nao desejada pelo legislador.

Foi com vistas a essa situacao que o legislador reformista acrescentou o pa-
ragrafo 6° ao art. 118 da Lei 6.404/76 - acrescentado pela Lei 10.303/2001 - que
determina que: “o acordo de acionista cujo prazo for fixado em razao de termo
ou condicao resolutiva somente pode ser denunciado segundo suas estipulacdes”.
Sendo assim, claro esta que naquelas hipoteses em que o acordo venha a definir
que o seu prazo de vigéncia esta relacionado com a ocorréncia de um termo, seja
ele certo ou incerto, ou a uma condicao resolutiva, nao cabera, sua rescisao uni-
lateral”™.

Conclui-se que o acordo de acionista que estipule prazo limitado em funcao
de termo ou condicao resolutiva nao podera ser rescindido antecipadamente e
sem justo motivo. Por outro lado, naquelas hipoteses em que se verifique a in-
determinacao do prazo de vigéncia do acordo, ele somente podera ser denuncia-
do unilateral e injustificadamente desde que mediante aviso prévio compativel
com a natureza de suas estipulacoes e sempre respeitando o principio da boa-fé
contratual®. Vislumbra-se o que se afirma na clausula do acordo de acionista em
comento abaixo transcrita:

16.1. Qualquer litigio ou controvérsia entre as Partes decorrente do presente

Acordo ou a ele relacionado, incluindo, sem limitacdo, os litigios ou contro-

Texto resumido pelo autor, extraido do livro de BERTOLDI (2006, p. 102), como modelo aplicado ao estudo de caso.
®lbidem, p. 104.
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vérsias relativos (I) a interpretagdo de qualquer disposi¢do ou a validade ou
exequibilidade de qualquer termo ou condigdo (inclusive deste Capitulo)
do Acordo como um todo, (ll) a qualquer pleito para que o presente Acordo,
no todo ou em parte, seja considerado nulo ou anulavel, (lll) aos contratos
ou instrumentos celebrados em funcdo do presente Acordo e as operagoes
nele previstas, ou (IV) a interpretacdo do presente Acordo ou da violagao
de qualquer dos itens precedentes, exceto no caso de Impasse no Conselho de
Administrac@o da WILKES, serd submetido a arbitragem em conformidade com
as regras da CCl, podendo a sentenca arbitral ser executada em qualquer juizo

competente. (grifou-se)

3. Mecanismos de eficacia extrajudicial do acordo de acionista perante a com-
panhia

Ao se afirmar que é conveniente que o acordo de acionistas contenha, em sua
formulacao legal, mecanismos que propiciem sua eficiéncia extrajudicial, deve-
-se ter em mente os minuciosos limites impostos pelo ordenamento juridico a
essa espécie de mecanismos?'.

Por conta da disposicao do caput do art. 118 da Lei 6.404/76, que determi-
na que os acordos de acionistas que tenham como objeto a compra e venda de
acoes ou preferéncia para adquiri-las, o exercicio do direito de voto ou do poder
de controle da companhia, devem ser observados pela companhia desde que ar-
quivados em sua sede, a doutrina passou a sustentar que a referida observancia
do acordo pela companhia significa que esta tem de agir nos estritos termos do
acordo, nao tomando qualquer providencia contraria ao contratualmente esta-
belecido®. Dessa forma, na hipotese de acordo de voto em que se detecta que
um de seus membros, descumpriu o acordo, vota contrariamente a seus termos,
o presidente da assembleia geral tem o dever de, ao observar o acordo, impedir
que o voto seja computado tal qual proferido pela acionista®:.

No § 8° do art. 118, conforme a redacao dada pela Lei 10.303/2001:

(...) o presidente da assembleia ou do 6rgao colegiado de deliberacao nao

#Texto resumido pelo autor, extraido do livro de BERTOLDI (2006, p. 104), como modelo aplicado ao estudo de caso.
&|bidem, p. 111.
&lbidem, p. 111.
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podera levar em conta o voto proferido com infracao de acordo de acionistas,
devidamente arquivado na companhia, desde que se trate de acordo que tenha
como matéria aquelas elencadas pelo legislador.

Elucida-se este ponto com a seguinte jurisprudéncia do TJRJ, verbis:
0231953-78.2009.8.19.0001 - APELACAO

DES. MARCO ANTONIO IBRAHIM - Julgamento: 28/09/2011 - VIGE-
SIMA CAMARA CIVEL. Data de Publicacdo: 08/03/2012

DIREITO EMPRESARIAL. SOCIEDADE ANONIMA. ACORDO DE ACIONIS-
TAS. CLAUSULA DE NAO CONCORRENCIA. ALEGACAO DE INEFICACIA
PERANTE O AUTOR. INDENIZACAO POR DANO MATERIAL E MORAL.
CLAUSULA ARBITRAL. SUBMISSAO DOS INTERVENIENTES-ANUENTES
A CLAUSULA COMPROMISSORIA. Hipotese em que o autor, na qua-
lidade de interveniente-anuente, firmou Acordo de Acionistas do
qual constava expressa clausula de nao concorréncia. Alegacao de
inconstitucionalidade da referida clausula. Extincao do processo
sem resolucao do mérito, com base no disposto no artigo 267, VI

do Cddigo de Processo Civil. Cassacao da sentenca. Interpretacao
sistematica do Acordo de Acionistas e das clausulas referentes a
instituicao da arbitragem revela que apenas os acionistas estao
submetidos ao compromisso arbitral para dirimir conflitos oriun-
dos do contrato. Recurso provido. Cassacao da sentenca.

CONSIDERACOES FINAIS

Aredacao do art. 118 da Lei 6.404/76 disciplina uma caracteristica preponde-
rante nas companhias brasileiras, que é a falta de independéncia dos administra-

dores da companhia. Mesmo que seja desejavel que as companhias tenham com
administradores desvinculados dos interesses particulares dos controladores, a
lei ndao pode deixar de levar em conta o fato de que a grande maioria das empre-
sas brasileiras conta com administradores diretamente vinculados e subordinados
aos acionistas controladores ou minoritarios. Diante dessa realidade, legitimo o
disciplinamento dessa relacao entre os controladores ou nao controladores vincu-
lados em acordo do comando e os administradores por eles eleitos.
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0 acordo de defesa surge como ferramenta de aglutinacao da minoria aciona-
ria com o objetivo de dar organizacao juridica aqueles acionistas nao possuidores
do controle da companhia que pretendam fazer prevalecer seus interesses diante
do grupo controlador.

Procurou o legislador criar mecanismos de eficacia extrajudicial para o cum-
primento do acordo de acionistas, limitando o quanto possivel a busca de seu
integral cumprimento mediante a utilizacao do Poder Judiciario.

Para efeitos do presente estudo, quanto ao inadimplemento do acordo de
acionistas e a necessidade de se buscar a protecao dos direitos dos signatarios
ofendidos, por meio do Poder Judiciario, interessa a verificacao daqueles casos
em que se concebe a possibilidade da utilizacao da tutela especifica das obriga-
cOes de fazer (emitir declaracao de vontade e concluir contrato).

0 acordo de acionistas pode apresentar-se como titulo executivo extrajudicial
apto a aparelhar execucao, desde que contenha em seu bojo as caracteristicas
formais indispensaveis, definidas em lei. Tais atributos deverao ser colhidos me-
diante exame sistematico do Codigo de Processo Civil. Primeiramente, a obriga-
cao do titulo devera ter como objeto a entrega de coisa, prestacao de fazer ou de
nao fazer e pagar quantia certa. O titulo devera conter também a indicacao dos
sujeitos ativo e passivo da relacao obrigacional, determinando, dessa maneira, a
legitimacao ativa e passiva da acao de execucao. Quanto a estes aspectos nao ha
davidas de que o acordo de acionistas tera condicoes de conté-los, nao restando
motivos para maiores indagacoes.

Quanto ao seu aspecto formal, o acordo de acionistas devera ser realizado na
forma escrita e conter a assinatura de duas testemunhas. A isto se some a even-
tual necessidade de apresentacao de documentos auxiliares que, adicionando-se
ao acordo, criam um todo substancial. E o exemplo do acordo que deve ser acom-
panhado da ata de reuniao prévia onde se definiu pela votacao em determinada
pessoa para ocupar assento no conselho de administracao e da ata em que um dos
signatarios tenha contrariado a orientacao de voto.

Conclui-se, portanto, que, quando se estiver diante de acordo de acionistas
que contenha obrigacao de contratar ou emitir declaracao de vontade, fica ex-
cluida a via executiva para realizacao de referidas obrigacoes, cabendo ao credor
a persecucao de sentenca proferida em processo de conhecimento que venha a
produzir os efeitos que se esperavam do ato a que contratualmente o devedor
obrigou-se.
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Na hipotese de acordo de voto, a ordem vinda do Poder Judiciario sera no
sentido de ser o voto computado tal qual a obrigacao assumida pelo signatario do
acordo, sem que haja espaco para outra providéncia senao a alteracao do resul-
tado da deliberacao da assembleia geral. Diante disso, o provimento constitutivo
nao tera o condao de determinar a ineficacia dos atos anteriores a este e subse-
quentes a deliberacao.

O paragrafo 9° do art. 118 da Lei 6.404/76 cria mecanismos que corrompem
o principio da indelegabilidade das funcdes do Poder Judiciario, fazendo com que
uma das partes do acordo venha a, tal qual um juiz, declarar o inadimplemento
contratual e se substituir a vontade do signatario tido como falante. Diante disso,
aquele acionista que se vir diante do inadimplemento do acordo nao tera alter-
nativa senao a de procurar o Poder Judiciario para, por meio da acao de conheci-
mento, buscar sentenca que venha a gerar os efeitos da declaracao nao emitida.
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A DEFESA DOS EMPRESARIOS NO CONFLITO
JURISPRUDENCIAL DO STJ QUANTO AO
CONCEITO DA DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA

THE DEFENSE OF ENTREPRENEURS IN CONFLICT
JURISPRUDENCE FROM THE SUPERIOR JUSTICE
COURT REGARDING THE CONCEPT
OF DISREGARD OF CORPORATE PERSONALITY

Renato Goulart Ferreira’
Bacharel em Direito
Escola de Direito do Rio de Janeiro (FGV) - Rio de Janeiro - Brasil

RESUMO: O trabalho tem como objetivo geral apresentar um panorama sobre a
Teoria da Desconsideracao da Personalidade Juridica (disregard doctrine) e apon-
tar como esse conceito é aplicado pelo Superior Tribunal de Justica, com o fim de
constatar se na pratica a disregard doctrine é ou nao ¢ aplicada conforme ensina
e defende a doutrina. Os objetivos especiais sao: (i) caracterizar a desconside-
racao da personalidade juridica por meio de seus elementos; e (ii) apresentar os
principais julgados do STJ e a sua tendéncia no século XXI. A metodologia utiliza-
da é a revisao bibliografica da doutrina nacional e a exploratdria com a pesquisa
e analise de julgados do Superior Tribunal de Justica - STJ. O recorte temporal
sao os anos de 1990 a 2010.

Palavras-chave: Personalidade Juridica. Desconsideracao da Personalidade Juri-
dica. Abuso de Direito ou excecao de contrato.

Abstract: The work generally aims at highlighting the Theory of Disregard of Legal
Personality (disregard doctrine) and show how this concept is applied by the Su-
perior Court of Justice, in order to see whether in practice to disregard doctrine
as teaches and defends the doctrine. The special objectives are: (i) to characte-
rize the disregard of legal personality through its elements, and (ii) present the

'Advogado especialista em Direito Empresarial na cidade do Rio de Janeiro. E-mail: pedrorodrigues13@gmail.com.
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panorama of jurisprudence and its trend in twenty-first century. The methodolo-
gy used is a literature review of national doctrine and exploratory research and
analysis judged on Superior Justice Court. The time frame is from 1990 to 2010.

Key-words: Legal Personality. Disregard of the Legal Personality. Breach Contract
or Law Enforcement Exceptional.

INTRODUCAO

Hoje em dia, entende-se que proteger a personalidade juridica das pessoas
juridicas é de grande importancia para o desenvolvimento das relacées comer-
ciais entre elas mesmas e entre pessoas juridicas e pessoas fisicas.

Essa importancia se da devido a uma caracteristica fundamental da pessoa
juridica que é a separacao entre o patriménio do empresario do patrimonio da
empresa, de modo que o primeiro possa investir parte de seus bens na formacao
de uma sociedade empresaria que desenvolva uma determinada atividade - a qual
ele espera ser lucrativa - para que possa reaver seu investimento mais os frutos da
atividade exercida. Contudo, sabemos que nem sempre a sociedade empresaria
sera bem sucedida - seja por exercer uma atividade nao lucrativa ou por demais
problemas - o que a levara a nao adimplir com suas obrigacoes perante credores
ou com a Fazenda Publica, constituindo assim um risco para o empresario devido
ao fato de que os credores irao perseguir o adimplemento das obrigacdes pela
sociedade e esta respondera pelas obrigacdes até o valor de seu patrimonio, nao
podendo se atingir o restante dos bens do empresario.

Assim, temos que a atribuicao da personalidade juridica as pessoas juridicas
ocorreu para que estas pudessem praticar e responder por atos juridicos apesar
de nao serem pessoas reais. Logo conforme ensina o Professor Washington de Bar-
ros Monteiro:

A personalidade juridica nao é uma ficcao, mas uma forma, uma investidura,
um atributo que o Estado defere a certos entes, havidos como merecedores
dessa situacdo. A pessoa juridica tem, assim, realidade, nao a realidade fisica
(peculiar as ciéncias naturais), mas a realidade juridica, ideal a realidade das

instituicoes juridicas. No ambito do direito, portanto, as pessoas juridicas sao
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dotadas do mesmo subjetivismo outorgado as pessoas fisicas?.

Porém, devido ao elevado grau de inatingibilidade dado pela doutrina e pela
jurisprudéncia passadas ao patrimonio dos socios quando constatado que a em-
presa nao tinha bens capazes de cumprir com suas obrigacdes, os “homens” pas-
saram a se valer dessa caracteristica atribuida a personalidade juridica das pesso-
as juridicas para agirem de ma-fé e assim prejudicando os credores das empresas
e beneficiando o seu patriménio individual.

No entanto, isso resultou na criacao do instituto da Desconsideracao da Per-
sonalidade Juridica, na qual a justica ignora a separacao do patrimonio dos socios
do patrimonio da empresa - quando constatado que aqueles agiram de forma a se
beneficiarem da personalidade juridica da empresa frente a dilapidacao do patri-
monio desta, o que causaria prejuizos aos credores da pessoa juridica empresaria
- e ingressam no patrimoénio dos empresarios (socios, diretores, etc.) buscando o
adimplemento das obrigacdes por eles assumidas em nome da empresa quando
agirem de ma-fé.

Contudo, apesar da grande importancia do instituto juridico da Desconside-
racao da Personalidade Juridica, com o passar dos anos acredita-se que vem
ocorrendo uma expansao dos casos em que se deve aplicar tal instituto pela juris-
prudéncia, o que pode gerar alguns exageros e provocar um aumento do risco aos
empresarios, uma vez que poderao vir a responder com seu patrimonio quando
a sociedade empresaria tiver prejuizos mesmo que nao tenham agido de ma-fé.

O objetivo do presente trabalho é de analisar a aplicacao da Teoria da Des-
consideracao da Personalidade Juridica junto ao Superior Tribunal de Justica para
analisar seu posicionamento frente aos casos em que se deve aplicar esse insti-
tuto juridico, e comparar se tais casos se enquadram com aqueles defesos pela
doutrina especializada, o que levou a realizacao do estudo de maneira especifica
da area civel, nao havendo intencao de exaurir o tema dado a complexidade e
desencontro das decisoes na esfera trabalhista.

Dessa forma, buscando proporcionar uma maior organizacao e melhor enten-
dimento ao leitor, o trabalho fora esquematizado de maneira que o Capitulo 1
destaca alguns aspectos iniciais e conceitos basicos, especificamente acerca da

2MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: parte geral. Sao Paulo: Saraiva, 1958, p. 109.
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personalidade juridica e sobre a responsabilidade dos socios.

No Capitulo 2 foi demonstrado o histérico da Disregard Doctrine ou Teoria da
Desconsideracao da Personalidade Juridica e como ela se encontra disposta no
ordenamento juridico e pela doutrina nacional.

E por fim, no Capitulo 3, o trabalho faz uma analise da jurisprudéncia do Su-
perior Tribunal de Justica objetivando a comprovacao ou nao de uma utilizacao
abusiva pelos tribunais da doutrina alvo do presente estudo.

1. Aspectos Gerais e Conceitos Basicos

Primeiramente, é preciso deixar claro que o presente item do estudo consti-
tui-se de premissas assumidas, apos pesquisa doutrinaria e jurisprudencial, ca-
pazes de possibilitar o melhor entendimento possivel acerca do tema debatido
nesse trabalho e seus impactos no mundo juridico.

1.1 Da Personalidade Juridica

A personalidade das pessoas juridicas® € protegida pelo nosso ordenamento
juridico, demonstrando o fato dela nao ser uma ficcao* e, sim, uma realidade
no direito brasileiro, devendo ser afastado qualquer entendimento da mesma
ser uma ficcao legal, simulacao ou instituto imaginario. Corroborando com isso,
Rubens Requidao destaca a personalidade juridica como sendo uma “realidade no
mundo juridico™ , e que segundo entendimento de Amador Paes de Almeida:

Nao tendo vida natural, mas apenas juridica, embora sujeito de direito, com
patrimoénio proprio, atua a pessoa juridica no mundo dos negdcios por intermé-
dio de seus socios-gerentes (se constituida sob forma de sociedade de pessoas),

ou diretores-presidentes (se sociedade de capital)®.

3Personalidade Juridica é um atributo criado pelo ordenamento juridico que da as sociedades empresarias a capacidade
para uma entidade puramente legal subsistir e desenvolver-se no mundo juridico. Dessa forma, sua realidade torna-se
socialmente aceita, o que lhe concede direitos e obrigacoes perante a sociedade. Além disso, com base no ensinado
por Ricardo Negrao devemos destacar que a personalidade juridica apenas se constitui através do registro do ato con-
stitutivo de uma sociedade (contrato social ou estatuto), vez que o comerciante e o empresario individual ja possuem
direitos a personalidade, logo nao poderao possuir personalidade juridica porque somente pessoas fictas necessitam de
personalidade juridica, conforme o previsto no art. 45 do Cddigo Civil. NEGRAO, Ricardo. Manual de Direito Comercial
e de Empresa. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 243.

“MONTEIRO, op. cit., 1958, p. 110.

SREQUIAO, Rubens. Aspectos modernos de direito comercial. Sao Paulo: Saraiva, 1977, p. 171.
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Partindo desse principio, fica evidente que a concessao da personalidade as
pessoas juridicas tem como efeitos, conforme ensina Ricardo Negrao:

I) assuncao da capacidade para direitos e obrigacdes (praticar atos da vida
civil); IlI) os sdcios nao mais se confundem com a pessoa da sociedade; Ill) a
pessoa juridica possui patrimonio préprio, distinto do de seus socios; 1V) a so-

ciedade pode alterar sua estrutura interna”(5); e V) nome empresarial’.
O STJ esclareceu que:

A personalidade juridica da sociedade ndo se confunde com a personalidade
juridica dos sdcios. Constituem pessoas distintas. Distintos também os direitos
e obrigacoes. O sécio, por isso, nao pode postular em nome proprio direito da

entidade. Ilegitimidade ativa ad causam?.

Podemos concluir que a pessoa juridica, quando criada de acordo com a for-
ma prescrita em lei, passa a gozar de autonomia patrimonial quanto aos bens dos
socios. Tal principio objetiva restringir o risco dos socios-empreendedores e tam-
bém estimular o desenvolvimento de atividades produtivas por um maior nUmero
de pessoas, 0 que ira produzir mais riquezas para o individuo e para a sociedade.

1.2 Da Responsabilidade dos Sécios’®

Com relacao a responsabilidade dos socios nas sociedades empresarias
(especificamente tratando das sociedades an6nimas e das sociedades limita-
das), temos como tipos ordinarios de responsabilidade de socios no direito
brasileiro, conforme ensina Ricardo Negrao: “l) responsabilidade limitada
ao preco de emissao das acoes subscritas ou adquiridas, como é o caso dos
acionistas das sociedades anonimas; Il) responsabilidade pelo total nao inte-
gralizado, solidariamente com os demais socios, nas sociedades limitadas”°.

SALMEIDA, Amador Paes de. Execucao de bens dos sdcios: obrigacées mercantis, tributarias, trabalhistas: da desconsid-
eracao da personalidade juridica (doutrina e jurisprudéncia). 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 123

’NEGRAO, op. cit, p. 259.

8MS 469/DF, Reg. n. 900006576-3, Relator(A) Ministro Vicente Cernicchiaro, 12 Secao, v.u., DJe, 12/11/1990, Ementario
de Jurisprudéncia do STJ, n. 3, Ementa n. 428, p. 172.
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Além disso, ainda seguindo a obra de Ricardo Negrao, é importante des-
tacar os casos de responsabilidade extraordinaria dos sécios, no qual res-
ponderam quando o socio de qualquer das sociedades existentes praticar
atos contrarios a lei. Assim, pode-se classificar tais tipos em trés classes: a)
fraude no uso da personalidade juridica, quando se aplicara a teoria da des-
consideracao da personalidade juridica; b) responsabilizacao por culpa ou
dolo cuja autoria e imputacao sao, desde logo, identificadas; c) transgressao
de regras societarias''.

No primeiro tipo, temos que a fraude é elemento utilizado para prejudi-
car credores por meio do abuso da personalidade juridica, como ocorre nos
casos em que aplicamos a disregard doctrine.

Em modalidade seguinte, o sécio, agindo com culpa ou dolo, pratica atos
que causam prejuizos a terceiros e que sao, por meio de forca de lei ou con-
tratualmente, atribuidos ao socio.

E na Ultima modalidade, os fatos sao esclarecidos e identificados de ma-
neira objetiva na qual o legislador estabelece a responsabilidade do socio
perante os credores da empresa, por violar regras societarias pertinentes a
cada tipo societario, incluindo situacées em que a intencao nao é promover
fraude contra os credores.

Dessa forma, destacamos que, ainda com relacao a separacao patrimo-
nial entre os bens dos sécios e da empresa, temos que destacar que a res-
ponsabilidade dos socios, quando ilimitada, é subsidiaria, como claramente
dispée o art. 1.024 do Codigo Civil: “Os bens particulares dos sécios nao
podem ser executados por dividas da sociedade, senao depois de executados
os bens sociais.?”

°Sobre a Responsabilidade vale esclarecer que se trata da obrigacao de reparar danos que uma pessoa causa a outra.
Destacamos ainda que existem trés espécies de responsabilidade, que sao: a) objetiva - basta estar presente nexo
causal e dano para se configurar, e deve estar prevista em lei; b) subjetiva - configura-se quando presente nexo causal,
culpa e dano, e tida como regra no direito civil; c) presumida - ocorre nos casos especificados por lei onde se presume a
responsabilidade por certos atos. Outros tipos de divisdes a cerca da responsabilidade, caracteriza-se por: i) Pessoal ou
Simples - esta se aplica quando a pessoa responde diretamente com seus bens aos danos gerados a terceiros; ii) Solidaria
- aplica-se quando estipulada por lei, a qual apesar de o dano ser gerado por uma pessoa outra podera ser obrigada
adimplir integralmente com a obrigacao de indenizar aquele dano conforme escolher o prejudica. Destaca-se que aquele
que adimplir obrigacao tem direito de regresso frente o causador do dano; iii) Subsidiaria - é aplicada quando o causa-
dor do dano nao possuir bens suficientes para adimplir sua obrigacao de indenizar, de forma que cabera ao responsavel
subsidiario cumprir com o montante restante a ser pago. Por fim, evidenciamos a existéncia da responsabilidade que
se restringe ao valor das quotas, que sao: ilimitada, onde os socios poderao ser responsabilizados pela integralidade da
obrigacao, mesmo que superior ao valor de suas quotas, e a limitada ao valor das quotas, a qual a obrigacao de indenizar
sera restrita ao valor das quotas dos socios. Neste sentido temos o doutrinador Ricardo Negrao, na p. 287.

'NEGRAO, 2005, p. 259-260.

""NEGRAO, 2005, p. 260.

82 / AREL FAAR, Ariquemes, RO, v. 1, n. 3, p. 44-76, nov. 2013



A DEFESA DOS EMPRESARIOS NO CONFLITO JURISPRUDENCIAL DO STJ

O art. 596, CPC e art. 1.052, CC, estabelece que a responsabilidade do sécio é
restrita ao valor de suas quotas quando integralizado o capital social da empresa,
enquanto no caso contrario, os socios respondem solidariamente pela integrali-
zacao do capital.

2. Teoria da Desconsideracao da Personalidade Juridica
2.1 Do Histérico

Inicialmente, conforme posicionamento de Amador Paes de Almeida, deve-
mos ter como premissa o fato de que a pessoa juridica criada sob qualquer das
formas previstas em lei objetivam exercer fins necessariamente licitos, conforme
estabelece o art. 5°, XVII da Constituicao Federal a “liberdade de associacao para
fins licitos”, logo inviabilizando as associacoes que resultem em infringir a ordem
juridica e os bons costumes.

Corroborando com esse entendimento, o autor destaca também o disposto no
art. 115 da Lei de Registros Publicos:

Art. 115: Nao poderao ser registrados os atos constitutivos de pessoas juridicas,
quando seu objeto ou circunstancias relevantes indiquem destino ou atividades
ilicitos ou contrarios, nocivos ou perigosos ao bem publico, a seguranca do Esta-

do e da coletividade, a ordem publica ou social, a moral e aos bons costumes’4.

Apesar de rigorosas normas legais contra a criacao de empresas no intuito de
praticar atos ilicitos, abusivos ou fraudulentos, temos que isso ainda ocorra com
certa frequéncia quando socios se utilizam da autonomia patrimonial da pessoa
juridica para se beneficiarem frente a terceiros através da “mascara” da perso-
nalidade juridica da empresa.

Devido a ma utilizacao da personalidade juridica por alguns, criou-se a Teoria
da Desconsideracao da Personalidade Juridica ou Disregard Doctrine, tendo como

12BRASIL. Codigo Civil Brasileiro. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Revoga a Lei n° 3.071,
de 01 de janeiro de 1916. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>.
Acesso em: 28 set. 2013.

SALMEIDA, 2004, p. 134.

“BRASIL. Lei n® 6.015, de 31 de dezembro de 1973. Lei de Registros PUblicos. Dispoe sobre os registros publicos, e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/

ccivil_03/leis/L6015compilada.htm>. Acesso em: 28 set. 2013.
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finalidade de se penetrar na esséncia da personalidade atribuida pelo ordena-
mento juridico e assim atingir os socios e administradores para responsabiliza-los
por aqueles atos lesivos praticados em nome da sociedade empresaria.

Ressalte-se que, a pessoa juridica alvo da desconsideracao da personalidade
continuara existindo, pois a teoria em questao nao tem por objetivo anular a pes-
soa juridica ou atribuir-lhe ineficacia. Mas, sim, apenas responsabilizar os socios
ou administradores que agirem de maneira abusiva ou fraudulenta, prejudicando
a empresa e terceiros em beneficio proprio, de modo que a pessoa juridica que
estiver regularmente constituida continuara existindo no mundo juridico de vali-
da e podendo dar continuidade as suas atividades.

Outro fator a que se deve estar atento € para o fato de nao confundir a des-
consideracao da personalidade juridica com as hipoteses em que a pessoa juridi-
ca fora constituida irregularmente, esta na qual nem mesmo lhe sera atribuida
a personalidade. Contrariamente a essa hipotese é que aplicamos a disregard
doctrine, onde busca-se atingir os socios-administradores ou seus bens devido a
utilizacao abusiva ou fraudulenta da sociedade empresaria.

Thereza Nahas destaca que:

A autonomia patrimonial é, assim, uma das mais importantes consequéncias da
personalizacao, permitindo que socios e administradores sejam considerados,
em suas relacdes com a sociedade e com terceiros, como pessoas estranhas, a
ponto de isenta-los de responsabilidades sociais.

Portanto, o abuso no manejo das pessoas juridicas por seus socios ou adminis-
tradores traz a possibilidade de se responsabilizar pessoalmente seus dirigen-
tes, penetrando-se, desconsiderando-se, ou, simplesmente, levantando o véu
da pessoa juridica, a fim de atingir-lhes, uma vez que somente se sacrifica um
bem juridico por outro desde que este possa trazer maiores beneficios, funda-

mento esse da propria personalizacao legal™.

Devemos destacar que a Teoria da Desconsideracao da Personalidade Juridica
ou Disregard Doctrine € amplamente utilizada pelos tribunais estrangeiros (ale-
mao, americanos, argentinos e ingleses).

’NAHAS, Thereza. Desconsideracao da Pessoa Juridica: reflexos civis e empresariais no direito do trabalho. 2. ed. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2007. p. 25
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Podemos destacar dois casos de grande notoriedade na aplicacao dessa Teoria
e que acabaram por resultar no inicio dos estudos sobre ela, que foram:

Os casos do Bank of United States v. Deveaux, em que o Juiz Marshall manteve
a jurisdicao das cortes federais sobre as corporations (Constituicao Americana,
art. 3, secao 2, que reserva a tais orgaos judiciais as lides entre cidadaos de di-
ferentes estados). Ao fixar a competéncia acabou por desconsiderar a personali-
dade juridica, sob o fundamento de que nao se tratava de sociedade, mas sim de
“socios contentores”.

O segundo caso que citamos concerne ao ocorrido na Inglaterra (Salomon v.
Salomon & Co.) que, ao contrario do indigitado, nao foi o pioneiro. De toda sor-
te, tal julgado delineou o instituto da desconsideracao. Aaron Salomon com mais
de seis membros da familia criou uma company, em que cada socio era detentor
de uma acao, reservando 20.000 acoes a si, integralizando-as com o seu estabe-
lecimento comercial, sendo certo que Aaron Salomon ja exercia mercancia, sob
a forma de firma individual. Os credores oriundos de negocios realizados pelo co-
merciante individual Aaron Salomon viram a garantia patrimonial restar abalada
em decorréncia do esvaziamento de seu patriménio em prol da company. Com
esse quadro, o juizo de primeiro grau declarou fraude com o alcance dos bens
do socio Aaron Salomon. Ressalta-se, entretanto que a House of Lords, reconhe-
cendo a diferenciacao patrimonial entre a companhia e os socios, nao identificou
nenhum vicio na sua constituicao, reformou a decisao exarada.

Por fim, podemos concluir que a Teoria da Desconsideracao da Personali-
dade Juridica vem sendo aplicada pelos tribunais estrangeiros e brasileiros, de
modo que sua aplicacao é baseada na utilizacao abusiva ou fraudulenta, deven-
do ser apenas consagrada para casos excepcionais, € nao para 0s Casos em que
o devedor simplesmente nao tem capacidade de cumprir com suas obrigacoes
com credores.

2.2 Das Bases Legais e Doutrinarias

A teoria da desconsideracao da personalidade juridica no Brasil, ja vem sendo
utilizada no sistema juridico brasileiro, em especial pela Justica do Trabalho, por
muito tempo, conforme posicao jurisprudencial e doutrinaria, e segundo diversos
autores de grande gabarito, teria como marco legislativo o art. 2°, paragrafo 2°,
da Consolidacao das Leis Trabalhistas, que dispoe:
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Art. 2°. Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas,
personalidade juridica propria, estiverem sob a direcao, controle ou adminis-
tracao de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de qualquer outra
atividade econdmica, serao, para os efeitos da relacao de emprego, solidaria-

mente responsaveis a empresa principal e cada uma das subordinadas’.

No entanto, este posicionamento nao deve prosperar, ante a interpretacao
do artigo 2°, paragrafo 2°, da CLT, uma vez que meramente atribui uma res-
ponsabilidade solidaria entre as empresas que fazem parte de um mesmo grupo
econdmico, e que a teoria em questao € baseada doutrinaria e jurisprudencial no
sobrepujamento da autonomia patrimonial, objetivando evitar abuso de direito
e fraude cometidas por sécios e administradores que atuem manipuladores da
pessoa juridica com finalidade de atender interesses proprios. Sendo assim, um
melhor entendimento acerca desse dispositivo, pode ser encontrado no posicio-
namento de Thereza Nahas:

Quando a Consolidacao das Leis do Trabalho diz que as empresas pertencen-
tes a um mesmo grupo econdémico serao, para efeitos da relacao de emprego,
solidariamente responsaveis pelas obrigacoes trabalhistas assumidas por uma
delas, nao esta estabelecendo uma situacao de desconsideracao da personali-
dade juridica. Ao contrario, esta criando uma situacdo de desconsideracao da
personalidade solidaria. Somente é cabivel falar em desconsideracao da per-
sonalidade juridica quando a responsabilidade pelo ato nao puder ser imputa-
da diretamente ao socio, administrador ou qualquer outra pessoa juridica. Ou
seja, somente tera pertinéncia falarmos em se desconsiderar a pessoa juridica
quando a personalidade que a lei lhe atribui € obstaculo ‘a consecucao dos fins
a que se destinam, ou essa personalizacao desviar-se dos fins sociais para o qual
foi suportada e aceita pelo direito. Caso contrario, nao ha razao para se aplicar
o instituto da desconsideracao, pelo simples fato de que a propria lei permite a

responsabilizacao direta do sécio ou administrador, sem qualquer necessidade

16BRASIL. Decreto-lei n.° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacdo das Leis do Trabalho. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452compilado.
htm>. Acesso em: 28 set. 2013.
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de se comprovar desvio, fraude ou qualquer das situacoes previstas nas dispo-

sicoes legais"’.

Além disso, podemos destacar que a Disregard doctrine, teve como marco le-
gislativo pioneiro o Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078 de

1990), em seu art. 28, que estabelece:

Art. 28. O juiz podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade
quando, em detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de
poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violacao dos estatutos ou contrato
social. A desconsideracao também sera efetivada quando houver faléncia, esta-
do de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados
por ma administracao.

§ 1° (Vetado).

§ 2° As sociedades integrantes dos grupos societarios e as sociedades contro-
ladas, sao subsidiariamente responsaveis pelas obrigacoes decorrentes deste
codigo.

§ 3° As sociedades consorciadas sao solidariamente responsaveis pelas obriga-
cOes decorrentes deste codigo.

§ 4° As sociedades coligadas sé responderao por culpa.

§ 5° Também podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua per-
sonalidade for, de alguma forma, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos cau-

sados aos consumidores's.

Posteriormente, foi regulamentada a Lei n. 12.529/2011, conhecida como Lei
Antitruste que em seu art. 34 dispoe:

Art. 34. A personalidade juridica do responsavel por infracao da ordem eco-
nomica podera ser desconsiderada quando houver da parte deste abuso de di-
reito, excesso de poder, infracao da lei, fato ou ato ilicito ou violacdao dos

estatutos ou contrato social.

"NAHAS, 2007, p.57.

18BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecao do consumidor e da outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078compilado.

htm>. Acesso em: 28 set. 2013.
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Paragrafo Unico. A desconsideracao também sera efetivada quando houver fa-
éncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica

provocados por ma administracao’.

No ano de 1998, fora promulgada a Lei n°® 9.605 de 1998, tida como lei sobre
responsabilidade por danos ao meio ambiente, dispondo em seu art. 4°, que:

Art. 4°. Podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personali-
dade for obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados a qualidade do meio

ambiente?°,

Em 2002, o novo Codigo Civil (Lei n° 10.406), em seu art. 50 estabelece de
maneira clara a Teoria da Desconsideracao da Personalidade Juridica, ao dispor:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio
de finalidade, ou pela confusao patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimen-
to da parte, ou do Ministério PUblico quando lhe couber intervir no processo,
que os efeitos de certas e determinadas relacdes de obrigacdes sejam esten-

didos aos bens particulares dos administradores ou socios da pessoa juridica?'.

A superacao da autonomia patrimonial das empresas deve se dar quando ela
representar um obstaculo a reparacao de danos causados ou obrigacoes inadim-
plidas pelas empresas forem fundadas na manipulacao das mesmas pelos socios
ou administradores para lesar interesses de terceiros, e quando seus atos repre-
sentarem situacoes de abuso ou fraude a lei ou ao contrato social da sociedade
empresaria e, por consequéncia, a quebra do principio da boa-fé, conforme de-
feso pela melhor doutrina.

Outro diploma que merece atencao € a Lei n. 10672 de 2003, que trouxe
uma nova redacao para a Lei n. 9.615 de 1998, que trata sobre esporte, em seu

YBRASIL. Lei n° 12.529, de 30 de novembro de 2011. Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia; e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_

ato2011-2014/2011/Lei/L12529.htm>. Acesso em: 28 set. 2013.

2BRASIL. Lei n°. 9.605, de 12 de fevereiro de 1998. Dispoe sobre as sancdes penais e administrativas derivadas de con-
dutas e atividades lesivas ao meio ambiente, e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/19605.htm>. Acesso em: 28 set. 2013.

2BRASIL. Codigo Civil Brasileiro. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Revoga a Lei n° 3.071,
de 01 de janeiro de 1916. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>.
Acesso em: 28 set. 2013.
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artigo 27:

Art. 27. As entidades de pratica desportiva participantes de competicoes pro-
fissionais e as entidades de administracao de desporto ou ligas em que se or-
ganizarem, independentemente da forma juridica adotada, sujeitam os bens
particulares de seus dirigentes ao disposto no art. 50 da Lei no 10.406, de 10
de janeiro de 2002, além das sancdes e responsabilidades previstas no caput
do art. 1.017 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002, na hipotese de apli-
carem créditos ou bens sociais da entidade desportiva em proveito proprio ou

de terceiros?.

Apo6s demonstradas as previsoes legais sobre a desconsideracao da persona-
lidade juridica, temos que existem diversos casos em que a teoria em questao é
aplicada erroneamente, pois o aplicador do direito busca responsabilizar os so6cios
ou administradores em algumas situacoes que representem uma lesao a direitos
de terceiros e com isso acabam fazendo uma leitura equivocada sobre as situa-
coes em que a superacao da personalidade da pessoa juridica para com situacoes
diversas previstas em outras normas legais que preveem a responsabilizacao dos
socios e administradores.

Nesse contexto, destaca-se que a disregard doctrine deve ser utilizada con-
forme os dispositivos legais supracitados, e em especial adequar-se ao que fora
normatizado no art. 50 do Codigo Civil. No entanto, o ato € tomado conforme as
vontades intrinsecas dos socios ou administradores, estes que manipulando a pes-
soa juridica, objetivam cometer abusos de direito e fraudes a fim de prejudicar
terceiros que se relacionam de boa-fé em suas negociacoes, e lesar a propria em-
presa. Logo, sao nesses casos em que se deve colocar de lado a personalidade da
pessoa juridica e sua autonomia patrimonial para assim atingir os bens dos socios
e administradores que a manipulam.

A fim de demonstrar o momento em que deve ser utilizada a desconsideracao
da personalidade juridica, vale trazer o entendimento de Thereza Nahas:

Se existir prova de que houve excesso de poder praticado em virtude da ma

utilizacao da pessoa juridica, a situacao sera de desconsideracdao da pessoa

22BRASIL. Lein® 10.672, de 15 de maio de 2003. Altera dispositivos da Lei no 9.615, de 24 de marco de 1998, e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
2003/110.672.htm>. Acesso em: 28 set. 2013.
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juridica, cuja decretacao podera ocorrer no momento da sentenca final, ja que
o autor delimitou seu pedido e causa de pedir nesse fato, ou reconhecimento,

mesmo de oficio, pelo juiz, a qualquer momento dentro do processo?.

Sendo assim, nao se pode desconsiderar a pessoa juridica quando nao for ca-
racterizada a ma utilizacao da empresa e for constatado excesso de poder pelo
administrador ou socio, situacao em que se devera ser pedido a declaracao de
responsabilidade solidaria entre a pessoa juridica e o administrador.

Devemos atentar ainda para a construcao jurisprudencial que vem expandin-
do a aplicacao da Doctrine of Disregard of Legal Entity, prevista no art. 50 do
Codigo Civil, para situacoes em que é possivel o afastamento da autonomia patri-
monial das sociedades para assim atingi-las quando constatado que os socios e/
ou administradores praticarem atos com abuso de poder, promoverem confusao
patrimonial, no qual adquirem bens para uso proprio em nome da sociedade para
esvaziarem os bens de seus nomes, o que levaria a impossibilidade de ressarci-
mento dos credores quando os individuos assumirem obrigacdes e nao a adimpli-
rem. Logo, nesse caso a jurisprudéncia criou o conceito da desconsideracao da
personalidade juridica inversa e explicitado doutrinariamente pelo prof. Fabio
Konder Comparato, da qual se extrai o seguinte ensinamento:

Alias, a desconsideracao da personalidade juridica nao atua apenas no Docu-
mento: 10814695 - RELATORIO E VOTO - Site certificado, paginas 8 de 11 no
sentido da responsabilidade do controlador por dividas da sociedade contro-
lada, mas também em sentido inverso, ou seja, no da responsabilidade desta
altima por atos do seu controlador. A jurisprudéncia americana, por exemplo,
ja firmou o principio de que os contratos celebrados pelo socio Unico, ou pelo
acionista largamente majoritario, em beneficio da companhia, mesmo quando
nao foi a sociedade formalmente parte do negocio, obrigam o patrimoénio so-
cial, uma vez demonstrada a confusao patrimonial de facto?.
Logo, sao os elementos probatorios da desconsideracao da personalidade ju-
ridica: I) confusao patrimonial entre os bens da sociedade e dos socios; Il) utiliza-

BNAHAS, 2007, p.56
24COMPARATO, Fabio Konder. O Poder de Controle na Sociedade Anonima. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 267.
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cao da pessoa juridica com objetivo de fraudar lei ou contrato e praticar abuso de
direito em nome da sociedade para prejudicar terceiros; iii) encerramento da ati-
vidade empresaria irregularmente no intuito de nao cumprir com suas obrigacoes.

3. Posicao do Superior Tribunal de Justica - STJ
3.1 Da Diferenca entre a Desconsideracao da Personalidade Juridica e o Uso
Abusivo da Desconsideracao da Personalidade Juridica

E de suma importancia a analise nao exaustiva de decisdes de Tribunais Supe-
riores que tratem sobre a aplicacao da Teoria da Desconsideracao da Personalidade
Juridica, de maneira que nos possibilite ter um direcionamento sobre a interpreta-
cao dada ao instituto juridico analisado, a fim de se constatar ou nao uma aplicacao
extensiva e abusiva desse conceito ao ponto de torna-lo mais um dos entraves exis-
tentes no ordenamento juridico a realizacao de investimentos pelos empresarios.

Sendo assim, é interessante descobrir se os tribunais superiores brasileiros
vém se posicionando conforme uma interpretacao da teoria da desconsideracao
da pessoa juridica de maneira classica ou restritiva, ou seja, apenas aplicando-a
aos casos em que os socios, agindo com abuso de poder ou contra lei ou contrato,
se utilizam da personalidade da sociedade empresaria e sua autonomia patrimo-
nial como um escudo protetor aos seus bens para atenderem suas necessidades
proprias e causarem prejuizos a terceiros. Se nao, tem-se que tais 6rgaos podem
estar seguindo um posicionamento mais extensivo da teoria da disregard doctri-
ne, na qual se supera a personalidade juridica sempre que for gerado algum dano
a terceiros, nao importando se a lesao foi proporcionada por atos abusivos, imo-
rais, ou mesmo que proveniente do risco da atividade exercida.

Com isso, a jurisprudéncia vem demonstrando que o conceito de desconsi-
deracao da personalidade juridica em diversos casos € aplicado de maneira in-
devida, o que representa um problema para os empresarios, pois seu patrimonio
pessoal passa a estar em risco de ser afetado, indevidamente, uma vez que em
alguns casos o inadimplemento das obrigacdes por eles assumidas em nome das
empresas deve ter sua execucao restrita ao valor do capital social por terem sido
contraidas em conformidade com lei ou contrato e sem abuso de poder, ou seja,
no mero exercicio do seu poder para realizar atos de gestao, e assim respeitando
o fato de as empresas apresentarem uma personalidade auténoma e diversa da
personalidade dos sécios empresarios ou administradores.
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Por fim, o quadro sinético abaixo demonstra algumas caracteristicas basicas

para aplicacao da Teoria da Desconsideracao da Personalidade Juridica ou sua

utilizacao de forma abusiva a lei (art. 50, CC) que devera ser aplicado concomi-

tantemente a outros dispositivos legais especificos.

Resumindo a questao, tem-se:

DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA

USO ABUSIVO DA DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA

Aplica-se excepcionalmente; casuistica-
mente;

Ocorrera sempre que a empresa hao ti-
ver bens suficientes para adimplir suas
obrigacoes;

Quando constatado ter ocorrido abuso
de direito, confusao patrimonial, violar
lei ou contrato, objetivando prejudicar
terceiros (configuracao objetiva);

Sempre que sua aplicacao for baseada na
impossibilidade da empresa cumprir com
suas obrigacoes, por insuficiéncia de bens
para serem liquidados;

Obs: Nao se pode aplicar os art. 2°, CLT e
art. 28, CDC isoladamente ao art. 50, CC.

Teoria Maior;

Teoria Menor;

Nao necessita da acao autonoma para
que possa ser aplicada, podendo ser
aplicada a requerimento ou de oficio
pelo juiz;

Nao necessita de acao autonoma para
que possa ser aplicada, podendo ser
aplicada a requerimento ou de oficio
pelo juiz;

Deve-se intimar e abrir prazo de defesa
ao polo passivo;

Nao é concedido ao polo passivo da des-
consideracao prazo para defesa e nem o
notifica da desconsideracao;

Nao basta a dissolucao irregular da em-
presa ou finalizacao da atividade em-
presaria sem baixa na Junta Comercial
para que seja aplicada a Desconsidera-
cao da Personalidade Juridica, necessa-
rio se faz o intuito de fraudar e lesionar
terceiros;

Bastaria a dissolucao irregular da em-
presa para que fosse aplicada a des-
consideracao da personalidade juridica.
Nesse caso, a dissolucao irregular da so-
ciedade acabaria sendo uma das hipote-
ses para desconsiderar a pessoa juridica
da empresa.

Nao necessitaria de comprovacao do in-

tuito de fraude e lesao a terceiros;
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Desconsiderada a pessoa juridica, a in- | Desconsiderada a pessoa juridica, a in-
sercao no patrimonio dos socios nao fi- | sercao no patrimonio dos socios nao fi-
caria restrita ao valor das suas quotas |caria restrita ao valor das suas quotas
ou valor das acoes. ou valor das acoes.

3.2 Dos Julgados do Superior Tribunal de Justica

Conforme estudo nao exaustivo da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Jus-
tica através de pesquisa de “abuso na desconsideracao da personalidade juridi-
ca”, ficou evidente que o Colendo Tribunal vem admitindo a aplicacao da disre-
gard doctrine e seguindo o disposto no art. 50 do Cédigo Civil, que diz:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio
de finalidade, ou pela confusao patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimen-
to da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber intervir no processo,
que os efeitos de certas e determinadas relacdes de obrigacdes sejam esten-

didos aos bens particulares dos administradores ou socios da pessoa juridica®.

Com base nas decisdes dos Ministros do Tribunal Superior em questao, a supe-
racao da personalidade juridica podera ser aplicada, excepcionalmente, quando
verificada que os socios ou administradores das sociedades se utilizam as mesmas
para lesionar direitos de terceiros, violar lei ou descumprimento de contrato, de
modo que fica provada a adocao da Teoria Maior da Desconsideracao da Pessoa
Juridica, a qual apenas pode ser aplicada quando demonstrada faticamente que
a pessoa juridica da sociedade empresarial foi utilizada como “escudo” para a
realizacao de atos contrarios ‘a ordem juridica para violar direitos de alguns em
face do beneficio das pessoas fisicas que a dirigem.

A fim de destacar alegacao de um posicionamento melhor alinhado a reali-
dade, vale trazer o trecho da ementa do voto do Ministro Luis Felipe Salomao no
Recurso Especial 2004.0140247-0, julgado pela Quarta Turma do STJ, que diz:

BRASIL. Codigo Civil Brasileiro. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Revoga a Lei n° 3.071,
de 01 de janeiro de 1916. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>.
Acesso em: 28 set. 2013.
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A jurisprudéncia da Corte, em regra, dispensa acao autonoma para se levantar
0 véu da pessoa juridica, mas somente em casos de abuso de direito - cujo de-
lineamento conceitual encontra-se no art. 187 do CC/02 -, desvio de finalidade
ou confusao patrimonial, é que se permite tal providéncia. Adota-se, assim,
a “teoria maior” acerca da desconsideracao da personalidade juridica, a qual

exige a configuracao objetiva de tais requisitos para sua configuracao?s.
Outra passagem do voto do referido ministro merece destaque:

Isso porque nao encontra suporte juridico no direito brasileiro a chamada “te-
oria menor” da desconsideracao da personalidade juridica, segundo a qual bas-
taria a insuficiéncia de bens da sociedade para que os socios fossem chamados
a responder pessoalmente pelo passivo da pessoa juridica.

Na verdade, embora a jurisprudéncia patria dispense acao auténoma para se
levantar o véu da pessoa juridica, somente em casos de abuso de direito - cujo
delineamento conceitual encontra-se no art. 187 do CC/02 -, desvio de finalida-
de ou confusao patrimonial (Fabio Konder Comparato, RT 1976: 292), é que se
permite tal providéncia. Adota-se, assim, a “teoria maior” da desconsideracao
da personalidade juridica, a qual exige a ocorréncia objetiva de tais requisitos

para sua configuracao?.

Nao obstante o entendimento de doutrinadores e jurisprudéncia dos tribunais
de justica inferiores, a jurisprudéncia do STJ possibilita esclarecer que a mera
dissolucao irregular da sociedade empresaria nao constitui uma presuncao de
fraude pelos socios, nao podendo ser entendida como um requisito que possibi-
litaria a decretacao da desconsideracao da personalidade juridica porque ainda
cabe ao requerente ou ao juiz de oficio demonstrar que a sociedade fora utilizada
de maneira a prejudicar direitos de terceiros, violar lei ou disposicao contratual,
conforme fica claro na ementa:

COMERCIAL, CIVIL E PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO PARA FINS DE
PREQUESTIONAMENTO. NECESSIDADE DE QUE O ACORDAO RECORRIDO PADECA

2Recurso Especial 2004.0140247-0, julgado pela Quarta Turma, Ministro Luis Felipe Salomao.
ZRecurso Especial 2004.0140247-0, julgado pela Quarta Turma, Ministro Luis Felipe Salomao.
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DE OMISSAO, CONTRADICAO OU OBSCURIDADE. DECLARACAO DE DESCONSIDERA-
CAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. NECESSIDADE DE COMPROVACAO DE ABUSO.
ENCERRAMENTO DE ATIVIDADE SEM BAIXA NA JUNTA COMERCIAL. CIRCUNSTAN-
CIA INSUFICIENTE A PRESUNCAO DE FRAUDE OU MA-FE NA CONDUCAO DOS NE-
GOCIOS. ARTS. 592, Il E 596 DO CPC. NORMAS EM BRANCO, QUE NAO DEVEM SER
APLICADAS DE FORMA SOLITARIA. SOCIEDADE POR QUOTAS DE RESPONSABILIDA-
DE LIMITADA. AUSENCIA DE ADMINISTRACAO IRREGULAR E DO CAPITAL SOCIAL
INTEGRALIZADO. SOCIOS NAO RESPONDEM PELO PREJUIZO SOCIAL. PRECEDEN-
TES. O simples fato da recorrida ter encerrado suas atividades operacionais e
ainda estar inscrita na Junta Comercial nao é, por si sd, indicativo de que tenha

havido fraude ou ma-fé na conducao dos seus negdcios?.

Vale deixar claro que nao se aplica a ideia de que a disregard doctrine, a “in-
vasao” ao patrimonio dos socios e/ou administradores nao podera ser limitada ao
valor correspondente de suas quotas ou ao valor de suas acdes, pois caso tal posi-
cionamento viesse a ser entendido como possivel, poria a baixo todos os anos de
discussao e de construcao que se passaram para que a Teoria da Desconsideracao
da Pessoa Juridica fosse tida como madura.

Outras decisoes do Colendo Superior Tribunal de Justica servem como base
para a aplicacao da Teoria da Desconsideracao da Personalidade Juridica:

O caso em tela trata-se de uma ocorréncia de um dano durante uma relacao de
consumo, na qual o autor buscou obter uma indenizacao pelos danos sofridos
junto ao poder judiciario, este que posicionou-se conforme o pedido do autor.
Contudo, quando no momento da execucao o autor nao teve éxito em ver seu
crédito adimplido, o que o levou a propor a aplicacao da desconsideracao da
personalidade juridica frente ao réu para atingir os bens de seu sécio, pedi-
do que fora atendido pelo judiciario local. O réu -sécio devedor- apresentou
penhora e apresentou recurso alegando que o valor a ser cobrado através da
desconsideracao da personalidade juridica deve ficar limitado ao valor de suas

quotas sociais?.

2REsp 876974 / SP, Recurso Especial 2006/0180671-8. Relatora Ministra NANCY ANDRIGHI (1118) Orgao Julgador T3 -
Terceira Turma.

REsp 1169175 / DF, Recurso Especial 2009/0236469-3. Relator Ministro Massami Uyeda (1129) 6rgao julgador - Terceira
Turma.
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O judiciario local, novamente, se manifestou a favor da desconsideracao da per-
sonalidade juridica como pedido pelo autor da acao e que a execucao nesse caso em
nada deve ficar restrita aos valores respectivos da quota social que o réu detém da
empresa ré. Entendimento também defendido pelo Tribunal local e pelo STJ.

Quanto a este ultimo tribunal, podemos destacar que o relator do caso enten-
de que a Teoria da Disregard Doctrine deve ser aplicada apenas em situacoes ex-
cepcionais quando verificado o abuso da personificacao juridica, consubstanciado
em excesso de mandato, desvio de finalidade da empresa, confusao patrimonial
entre a sociedade ou os socios, ou, ainda, conforme amplamente reconhecido
pela jurisprudéncia desta Corte Superior, nas hipoteses de dissolucao irregular da
empresa, sem a devida baixa na junta comercial, esta Ultima posicao é discutivel
conforme analise da jurisprudéncia do STJ.

O decisum também esclarece que a superacao da pessoa juridica nao importa
em dissolucao da pessoa juridica, mas se constitui apenas em um ato de efeito
provisorio, decretado para determinado caso concreto e objetivo, dispondo, ain-
da, os socios incluidos no polo passivo da demanda, de meios processuais para
impugna-la. Além disso, apos a aplicacao da teoria em estudo, a execucao segue
em direcao aos bens dos socios, conforme claramente expresso no art. 50 do CC,
nao havendo qualquer restricao da execucao, de modo que a execucao nao deve
estar limitada ao valor das quotas sociais, sob pena de que essa posicao colocaria
a superacao da personalidade juridica em ruinas frente seu objetivo que é evitar
lesdes aos direitos de terceiros por atos praticados pelos socios administradores
de empresas.

Desconsideracao decretada em face do representante legal da empresa devi-
do ao fato de segundo o tribunal a quo ter entendido que o representante legal
da empresa agiu de forma contraria a Lei e ao estatuto social da instituicao exe-
cutado objetivando fraudar uma futura execucao procedente do pleito cognitivo.

Nesse caso, mesmo que inicialmente o debate deveria se referir a responsabi-
lizacao civil da sociedade empresaria, o fato de o representante legal da empresa
ter agido fraudulentamente ao violar lei e contrato social para inviabilizar uma
futura execucao do pleito cognitivo dar razao a aplicacao da teoria da superacao
da personalidade juridica. (art. 50, CC e art. 28, CDC).

Nesse caso, a disregard doctrine foi aplicada corretamente, pois constata-se

haver confusdao patrimonial entre bens do socio e da empresa, na qual ape-
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nas esta possui bens que sao usados pelos socios para fins proprios e nao da
sociedade, e aquela (s6cio) nao possui bem algum, assim é correto o uso da
desconsideracao da personalidade juridica inversa porque o fato de apenas a
sociedade empresaria possuir bens e que se destinam ao uso pessoal dos sécios
representa um bloqueio ao adimplemento das obrigacoes por eles contraidas
através da execucao processual devido a autonomia patrimonial da sociedade

frente aos socios*®.

Conforme o relator:

Destaca-se, por oportuno, que, a par de divergéncias doutrinarias, este Tribu-
nal sedimentou o entendimento no sentido de ser possivel a desconstituicao da
personalidade juridica no bojo do processo de execucao ou falimentar, inde-
pendentemente de acdo propria. Esse entendimento exsurge da propria ldgica
conceitual inerente a formulacao da Doctrine of Disregard of Legal Entity (Teo-

ria de Desconsideracdo da Pessoa Juridica)*'.

A decisao também deixou claro que a aplicacao da teoria da desconsideracao da
personalidade juridica deve ser aplicada episodicamente, e que quando aplicada na
modalidade inversa, a pessoa juridica possui legitimidade para defesa de seus direitos.

O relator, em seu voto, deixou claro que o STJ reconhece a aplicacao da mo-
dalidade inversa da disregard doctrine, mesmo que o art. 50, CC nao dispor sobre
essa possibilidade ao classifica-la como:

Art. 50. A desconsideracao inversa da personalidade juridica caracteriza-se
pelo afastamento da autonomia patrimonial da sociedade, para, contrariamen-
te do que ocorre na desconsideracao da personalidade juridica propriamente
dita, atingir o ente coletivo e seu patrimonio social, de modo a responsabilizar

a pessoa juridica por obrigacées do socio®.

0REsp 948117 / Ms em Recurso Especial 2007/0045262-5 Relator(A) Ministra Nancy Andrighi (1118) Orgao Julgador - Ter-
ceira Turma.

3REsp 1.036.398/RS, 3* Turma, DJe de 03.02.09; EDcl no REsp 228.357/SP, 3 Turma, Rel. Min. Castro Filho, DJ de
02.05.2005; REsp 1.071.643/DF, 4® Turma, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, DJe de 13.04.2009; REsp 331.478/RJ, 42 Turma,
Rel. Min. Jorge Scartezzini, Dj de 20.11.2006.

32BRASIL. Codigo Civil Brasileiro. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Revoga a Lei n° 3.071,
de 01 de janeiro de 1916. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>.
Acesso em: 28 set. 2013.
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Conquanto a consequéncia de sua aplicacao seja inversa, sua razao de ser € a
mesma da desconsideracao da personalidade juridica propriamente dita: comba-
ter a utilizacao indevida do ente societario por seus sécios. Em sua forma inversa,
mostra-se como um instrumento habil para combater a pratica de transferéncia
de bens para a pessoa juridica sobre o qual o devedor detém controle, evitando
com isso a execucao de seu patrimonio pessoal.

Para a Min. Nancy Andrighi, € possivel a aplicacao da desconsideracao da
pessoa juridica inversamente com base na interpretacao teleoldgica do art. 50
do CC, visto que este dispositivo objetiva evitar que ocorram abusos de direito e
fraude contra credores e devido a sua propria aplicacao que era dada anterior-
mente ao Codigo Civil de 2002. Contudo, a referida Ministra evidenciou a neces-
sidade de aplicar-se cuidadosamente esta modalidade, no qual vale transcrever
passagem de seu voto:

Primeiramente, porque nao se pode olvidar que o sentido operativo da teoria
da desconsideracao esta intimamente ligado com o fomento a atividade econ6-
mica, porquanto o ente societario representa importante gerador de riquezas
sociais e empregos. Se por um lado a distincao entre a responsabilidade da so-
ciedade e de seus integrantes serve de estimulo a criacao de novas empresas,
por outro visa também preservar a pessoa juridica e a manutencao de seu fim
social, que seria fadada ao insucesso se fosse permitido, descriteriosamente,
responsabiliza-la por dividas de qualquer socio, ainda que titular de uma par-
cela infima de quotas sociais. Por 6bvio, somente em situacoes excepcionais em
que o socio controlador se vale da pessoa juridica para ocultar bens pessoais

em prejuizo de terceiros é que se deve admitir a desconsideracao inversa®.

Por fim, o julgado destaca que o art. 50 do CC, demonstra que o ordenamento
juridico brasileiro adotou a Teoria Maior da Desconsideracao da Personalidade Juri-
dica, devendo ser aplicada excepcionalmente, assim como sua modalidade inversa.

FALENCIA. ARRECADACAO DE BENS PARTICULARES DE SOCIOS-DIRETORES DE EM-
PRESA CONTROLADA PELA FALIDA. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JU-

BREsp 876974 / SP Recurso Especial 2006/0180671-8, Relatora Ministra NANCY ANDRIGHI (1118) Orgéo Julgador T3 - Ter-
ceira Turma.
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RIDICA (DISREGARD DOCTRINE). TEORIA MAIOR. NECESSIDADE DE FUNDAMEN-
TACAO ANCORADA EM FRAUDE, ABUSO DE DIREITO OU CONFUSAQ PATRIMONIAL.
RECURSO PROVIDO. 1. A teoria da desconsideracao da personalidade juridica
- disregard doctrine -, conquanto encontre amparo no direito positivo brasileiro
(art. 2° da Consolidacao das Leis Trabalhistas, art. 28 do Codigo de Defesa do
Consumidor, art. 4° da Lei n. 9.605/98, art. 50 do CC/02, dentre outros), deve
ser aplicada com cautela, diante da previsao de autonomia e existéncia de pa-
trimonios distintos entre as pessoas fisicas e juridicas. 2. A jurisprudéncia da
Corte, em regra, dispensa acao auténoma para se levantar o véu da pessoa juri-
dica, mas somente em casos de abuso de direito - cujo delineamento conceitual
encontra-se no art. 187 do CC/02 -, desvio de finalidade ou confusao patrimo-
nial, € que se permite tal providéncia. Adota-se, assim, a “teoria maior” acer-
ca da desconsideracdo da personalidade juridica, a qual exige a configuracao
objetiva de tais requisitos para sua configuracao. 3. No caso dos autos, houve a
arrecadacao de bens dos diretores de sociedade que sequer é a falida, mas ape-
nas empresa controlada por esta, quando nao se cogitava de socios solidarios,
e mantida a arrecadacao pelo Tribunal a quo por “possibilidade de ocorréncia
de desvirtuamento da empresa controlada”, o que, a toda evidéncia, nao é
suficiente para a superacao da personalidade juridica. Nao ha noticia de qual-
quer indicio de fraude, abuso de direito ou confusao patrimonial, circunstancia
que afasta a possibilidade de superacao da pessoa juridica para atingir os bens

particulares dos socios. 4. Recurso especial conhecido e provido®.

Com relacao ao caso em tela, temos que se trata da decretacao da descon-
sideracao da personalidade juridica de sociedade empresarial controlada, a fim
de atingir bens de seus administradores, pelo fato de a controladora ter falido.
Destaca-se ainda que os réus recorreram da decisao, mas o Tribunal local enten-
deu por manter a desconsideracao com base no art. 71 da Lei de Faléncias, ape-
nas sob analise teorica da aplicacao do dispositivo citado quando deve-se aplica-
-lo sempre conforme estudo pratico dos casos para que possa se caracterizar tal
hipotese.

Os réus novamente se insurgiram contra o acérdao do Tribunal opondo recurso
especial e extraordinario, por entenderem terem sido violados a lei federal e o

3REsp 693235 / MT Recurso Especial 2004/0140247-0 Relator(A) Ministro Luis Felipe Salomao (1140) Orgao Julgador -
Quarta Turma.
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contraditorio, e ainda apontando como paradigma o acérdao proferido pelo Tribu-
nal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, alusivo a tese segundo a qual “ainda
que haja indicios de fraude impode-se a instauracao do devido processo legal, para
decretar-se a desconsideracao da personalidade juridica e tornar indisponiveis os
bens da sociedade e de seus socios”. (fl. 119), e tiveram seus recursos conhecidos.

O Ministro Luis Felipe Salomao destaca que no caso em questao nao cabe a
aplicacao do art. 71 da Lei de Faléncias, pois os autores do presente recurso nao
se enquadram como socios solidarios da sociedade falida, de modo que nao cabe
a imputacao de responsabilidade pelos débitos da empresa aos mesmos.

Com relacao a aplicacao da teoria da desconsideracao da personalidade ju-
ridica, o Ministro deixa claro, assim como jurisprudéncia da Corte, que ela deve
ser aplicada cautelosamente diante da previsao de autonomia e existéncia de pa-
trimonios distintos entre as pessoas fisicas e juridicas, de forma que deve sempre
ser feita a analise fatica dos casos para ver se estao enquadrados nas hipoteses
de confusao patrimonial, abuso de direito e violacao de lei, deixando claro que
o ordenamento juridico brasileiro adotou a “Teoria Maior da Desconsideracao da
Personalidade Juridica” e nesse sentido vale destacar parte do seu voto que diz
“lsso porque nao encontra suporte juridico no direito brasileiro a chamada “teo-
ria menor” da desconsideracao da personalidade juridica, segundo a qual bastaria
a insuficiéncia de bens da sociedade para que os socios fossem chamados a res-
ponder pessoalmente pelo passivo da pessoa juridica.”

Ainda nesse sentido, elucida o referido Ministro, em outra parte de seu voto,
como se aplica a disregard doctrine:

Na verdade, embora a jurisprudéncia patria dispense acdo autonoma para se
levantar o véu da pessoa juridica, somente em casos de abuso de direito - cujo
delineamento conceitual encontra-se no art. 187 do CC/02 -, desvio de finalida-
de ou confusao patrimonial, € que se permite tal providéncia. Adota-se, assim,
a “teoria maior” da desconsideracao da personalidade juridica, a qual exige a
ocorréncia objetiva de tais requisitos para sua configuracao.

De outra parte, a desconsideracdo da pessoa moral opera-se de forma episddica,

nao havendo, verdadeiramente, um desfazimento da personalidade juridica.

3Comparato, 2008, 292.
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Somente apos a analise dos vicios do caso concreto - e especialmente para o caso
concreto -, o juiz pode desconsiderar a pessoa juridica e atingir a pessoa natural

dos socios?.

Por fim, destaca-se que o Ministro entendeu por conhecer e dar provimento
ao recurso especial, sob a alegacao de que nao cabe aplicacao da superacao da
personalidade juridica porque nao restou configurada a existéncia de indicios de
fraude, abuso de direito ou confusao patrimonial. Além disso, entendeu-se tam-
bém por nao ser possivel a aplicacao do art. 71 da Lei 11.101/05 pelo fato de os
autores do RESP nao se enquadrarem na posicao de socios solidarios.

COMERCIAL, CIVIL E PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO PARA FINS DE
PREQUESTIONAMENTO. NECESSIDADE DE QUE O ACORDAO RECORRIDO PADECA
DE OMISSAO, CONTRADICAO OU OBSCURIDADE. DECLARACAO DE DESCONSIDERA-
CAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. NECESSIDADE DE COMPROVACAO DE ABUSO.
ENCERRAMENTO DE ATIVIDADE SEM BAIXA NA JUNTA COMERCIAL. CIRCUNSTAN-
CIA INSUFICIENTE A PRESUNCAO DE FRAUDE OU MA-FE NA CONDUCAO DOS NE-
GOCIOS. ARTS. 592, 1l E 596 DO CPC. NORMAS EM BRANCO, QUE NAO DEVEM SER
APLICADAS DE FORMA SOLITARIA. SOCIEDADE POR QUOTAS DE RESPONSABILIDA-
DE LIMITADA. AUSENCIA DE ADMINISTRACAO IRREGULAR E DO CAPITAL SOCIAL IN-
TEGRALIZADO. SOCIOS NAO RESPONDEM PELO PREJUIZO SOCIAL. PRECEDENTES.
- Mesmo se manejados com o intuito de prequestionamento, os embargos de-
claratorios devem cogitar de alguma hipétese de omissao, contradicao ou obs-
curidade, sob pena de rejeicao.

- A excepcional penetracao no amago da pessoa juridica, com o levantamento
do manto que protege essa independéncia patrimonial, exige a presenca do
pressuposto especifico do abuso da personalidade juridica, com a finalidade
de lesao a direito de terceiro, infracao da lei ou descumprimento de contrato.
- O simples fato da recorrida ter encerrado suas atividades operacionais e ain-
da estar inscrita na Junta Comercial nao €, por si sd, indicativo de que tenha
havido fraude ou ma-fé na conducéo dos seus negocios.

- Os arts. 592, Il e 596 do CPC, esta Turma ja decidiu que tais dispositivos con-
tém norma em branco, vinculada a outro texto legal, de maneira que nao po-
dem - e nao devem - ser aplicados de forma solitaria. Por isso é que em ambos

existe a expressao “nos termos da lei”.
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- Os sdcios de empresa constituida sob a forma de sociedade por quotas de res-
ponsabilidade limitada nao respondem pelos prejuizos sociais, desde que nao
tenha havido administracao irregular e haja integralizacao do capital social.

Recurso especial nao conhecido.

O caso do julgado aprecia-se que a recorrente interpos recurso a fim de ter a
decretacao da superacao da personalidade juridica da empresa que nao adimpliu
com obrigacoes determinadas em juizo em razao de acidente de transito, uma vez
que no momento da execucao o oficial de justica nao encontrou bens suficientes
para adimplir com a obrigacao através da penhora. Além disso, ficou evidente que
a empresa inadimplente havia encerrado suas atividades comerciais, mas ainda
mantinha registro em aberto na Junta Comercial de Sao Paulo, o que configuraria
um encerramento da atividade de forma irregular e que se segundo o recorrente
daria ensejo a desconsiderar a pessoa juridica da recorrida.

A Ministra Nancy Andrighi, em seu voto no tocante a desconsideracao da per-
sonalidade juridica especifica o entendimento do Colendo STJ no sentido de que,
conforme o disposto no art. 50 do CC, a aplicacao da desconsideracao da perso-
nalidade juridica nao basta a existéncia de um dano provocado pela sociedade ou
pelo socio ou de uma divida por qualquer deles assumida. A pessoa juridica tem
existéncia propria, distinta das pessoas fisicas que a compoem, e tem, imanente,
o principio da autonomia patrimonial, de sorte a, via de regra, nao permitir a
confusao entre seus bens e aqueles de seus socios.

A excepcional penetracao no amago da pessoa juridica, com o levantamento
do manto que protege essa independéncia patrimonial, exige a presenca do
pressuposto especifico do abuso da personalidade juridica, com a finalidade
de lesao a direito de terceiro, infracao da lei ou descumprimento de contrato.
Em outras palavras, ha de se ter presente a efetiva manipulacao da autonomia
patrimonial da sociedade em prol de terceiros?.

Ainsuficiéncia de capital social para cumprir com a obrigacao inadimplida nao é

requisito para decretacao da desconsideracao da personalidade juridica. Estan-

36REsp 876974 / SP Recurso Especial 2006/0180671-8, Relatora Ministra NANCY ANDRIGHI (1118) Orgéo Julgador T3 - Ter-
ceira Turma.
3STJ - REsp n. 876974/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJU. 27.08.2007..
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do o capital social integralizado, os socios nao respondem pelas dividas sociais,

salvo abuso na administracao ou confusao patrimonial3.

Torna-se demonstrado no caso que mesmo a empresa tendo sido en-
cerrada sem dar baixa na Junta Comercial, foi possivel encontra-la e con-
seguiu-se obter bens a penhora como forma de garantir o juizo, o que
segundo o Tribunal a quo e segundo o STJ, faz com que nao se possa alegar
que houve fraude ou ma-fé na conducao dos negocios.

Além disso, podemos extrair do voto o entendimento de que quando
o tribunal nao entender ter ocorrido nenhuma das hipdteses presentes no
art. 50 do CC através de sua analise fatica do caso, o STJ nao poderia re-
verter o acérdao recorrido, visto que o Colendo STJ apenas pode tratar e
julgar questoes de direito.

Por fim, o voto deixa claro que nao cabe a alegacao de que sendo o
patrimonial da recorrida insuficiente para cumprir com suas obrigacées, o
tribunal a quo e o STJ ficam impedidos de autorizar a realizacao de execu-
cao dos bens dos socios pelo fato de a empresa ter sido constituida sob a
forma de sociedade limitada e que é comprovado que o capital social esta
totalmente integralizado.

3. A desconsideracao da pessoa juridica, mesmo no caso de grupos eco-
nomicos, deve ser reconhecida em situacoes excepcionais, onde se visu-
aliza a confusao de patriménio, fraudes, abuso de direito e ma-fé com
prejuizo a credores. No caso sub judice, impedir a desconsideracao da
personalidade juridica da agravante implicaria em possivel fraude aos
credores. Separacao societaria, de indole apenas formal, legitima a ir-
radiacao dos efeitos ao patriménio da agravante com vistas a garantir
a execucao fiscal da empresa que se encontra sob o controle de mesmo
grupo economico (Acérdao a quo).

4. Pertencendo a falida a grupo de sociedades sob o mesmo controle e
com estrutura meramente formal, o que ocorre quando diversas pesso-

as juridicas do grupo exercem suas atividades sob unidade gerencial,

Bldem.
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laboral e patrimonial, é legitima a desconsideracao da personalidade
juridica da falida para que os efeitos do decreto falencial alcancem as
demais sociedades do grupo. Impedir a desconsideracao da personalida-
de juridica nesta hipdétese implicaria prestigiar a fraude a lei ou contra
credores. A aplicacao da teoria da desconsideracao da personalidade
juridica dispensa a propositura de acao autéonoma para tal. Verificados
os pressupostos de sua incidéncia, podera o Juiz, incidentemente no
préprio processo de execucao (singular ou coletiva), levantar o véu da
personalidade juridica para que o ato de expropriacao atinja terceiros
envolvidos, de forma a impedir a concretizacao de fraude a lei ou contra
terceiros (RMS n°® 12872/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, 3% Turma, DJ de
16/12/2002)%.

O caso em tela trata-se de empresa em liquidacao extrajudicial que
nao possui totalidade de bens capaz de solver todas suas obrigacdes. Des-
sa forma, o juizo a quo entendeu estarem presentes os pressupostos ne-
cessarios para a aplicacao da desconsideracao da personalidade juridica,
excepcionalmente, também aos grupos econdémicos, quando se visualizar
confusao patrimonial, fraudes, abuso de direito e ma-fé com prejuizo a
credores.

Aqui vale destacar passagem do acordao do Tribunal a quo e referen-
dado pelo Exmo. Min. José Delgado, que diz:

No caso sub judice, impedir a desconsideracao da personalidade juridica
da agravante implicaria em possivel fraude aos credores. A utilizacao de
razdes sociais distintas para a mesma empresa comercial nao afasta a
obvia conclusao de que, na hipotese existe apenas uma s6 pessoa juri-
dica.

As empresas INTERUNION CAPITALIZACAO S/A, INTERUNION TRADING
S/A e controladora INTERUNION HOLDING S/A possuem sede no mesmo
prédio, e se encontram sob o comando do mesmo grupo empresarial,
com a mesma direcao, cujos negocios eram conduzidos tendo em vista

interesses desse grupo, e nao os de cada uma das diversas sociedades.

REsp 767021 / RJ Recurso Especial 2005/0117118-7, Relator Ministro José Delgado (1105) Orgao Julgador - Primeira
Turma.
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Essa separacao societaria, de indole apenas formal, legitima a irradia-
cao dos efeitos ao patrimonio da agravante com vistas a garantir a exe-
cucao fiscal da empresa que se encontra sob o controle de mesmo grupo
econdmico.

O relator destacou também alegacao feita pela Procuradoria da Fazenda
como um indicio de confusdao patrimonial existente nas relacdes socie-
tarias da recorrente, vez que a incapacidade da recorrente solver seus
compromissos emerge de forma incontrastavel, bastando considerar o
montante em cobranca com o total de bens nao conhecidos. E por fim,
o relator seguindo posicionamento jurisprudencial da Corte, entendeu
que a legislacao e jurisprudéncia serem coerentes com o acordao recor-

rido e negou provimento ao recurso especial.

Finalizando, destacamos que as jurisprudéncias sempre evidenciam o
carater excepcional da medida de desconsideracao da personalidade ju-
ridica, devendo estar o caso em conformidade com o disposto no art. 50
do Cddigo Civil, representando assim a adocao da Teoria Maior da Descon-
sideracao da Personalidade Juridica na area civel, e nao da Teoria Menor,
pois nao basta que o capital social seja insuficiente para cumprir com a
obrigacao inadimplida para a decretacao da desconsideracao da pessoa
juridica. Também se destaca nas decisdoes o fato de havendo confusao
patrimonial, o levantamento do véu da pessoa juridica nao fica restrito a
modalidade expressamente prevista no art. 50, CC, uma vez que o obje-
tivo da norma é evitar que a pessoa juridica seja utilizada indevidamente
pelos socios através de fraudes e abuso de direito contra credores.

CONSIDERACOES FINAIS

Apoés analise feita acerca da doutrina e jurisprudéncia da Teoria da
Desconsideracao da Personalidade Juridica, entende-se que o ordenamen-
to juridico brasileiro nao admite a aplicacao da “Teoria Menor”, esta que
prega pela superacao da personalidade juridica quando constatado que a
sociedade empresaria nao possui bens suficientes para adimplir com suas
obrigacoes de maneira que a forma de evitar prejuizos a credores e ter-
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ceiros seria através da execucao do patrimonio dos sécios. Dessa forma,
no Brasil, como demonstrou-se a aplicabilidade da “Teoria Maior” na es-
fera civel, a qual prevé que a desconsideracao da pessoa juridica apenas
pode ocorrer de maneira excepcional, quando ficar constatado ter ocorri-
do abuso de direito, confusao patrimonial, violar lei ou contrato, objeti-
vando prejudicar terceiros.

Além disso, conforme a pesquisa jurisprudencial realizada, segundo
o Superior Tribunal de Justica, a mera dissolucao irregular da sociedade
empresaria nao seria o suficiente para a aplicacao da Desconsideracao da
Personalidade Juridica, pois mesmo nesses casos fica evidente a neces-
sidade de ser constatado o intuito dos sbécios de prejudicar terceiros ao
impossibilitar a perseguicao ao adimplemento das obrigacoes através da
execucao dos bens sociais.

Na analise da jurisprudéncia do STJ, verificou-se que a defesa alegava
em diversos casos que a desconsideracao da personalidade juridica deve-
ria ficar restrita ao valor das quotas dos socios ou ao valor das acdes que
possuirem, no entanto, observa-se que tal possibilidade é estritamente
vedada porque seu conhecimento colocaria abaixo a correta aplicacao da
teoria da disregard doctrine e todos os anos de desenvolvimento dessa te-
oria. Logo, quando aplicada a teoria da desconsideracao da personalidade
juridica, ela devera incidir sobre a totalidade dos bens dos socios ou sobre
o valor necessario para o adimplemento das obrigacoes pendentes.

O estudo também deixou claro que a aplicacao da desconsideracao da
personalidade juridica nao necessita ser requerida através de acao aut6-
noma, podendo ser feita através de requerimento da parte ou de oficio
pelo juiz. Contudo, é importante ressaltarmos que em qualquer hipotese
em que se aplicar a desconsideracao da personalidade juridica, sera ne-
cessario que o magistrado conceda aquele que sofreu a superacao da pes-
soa juridica o direito ao contraditorio e a ampla defesa, sob pena de gerar
uma nulidade processual.

Sendo assim, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica aplica
a desconsideracao da personalidade juridica de maneira casuistica, nao
sendo necessario que o pedido se dé por acao auténoma, pois basta re-
querimento da parte ou decretacao de oficio pelo juiz, desde que compro-
vado o intuito de fraudar, o abuso de direito, a confusao patrimonial por
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parte dos socios das empresas contra terceiros. E imperiosa a necessidade
de se garantir que os socios tenham seu direito ao contraditorio e a ampla
defesa assegurados quando da aplicacao da superacao da personalidade
juridica.

O estudo também comprovou que, segundo os julgados do STJ, nao
bastaria a dissolucao irregular das sociedades para que seja aplicada a
desconsideracao da personalidade juridica, de maneira que sua aplicacao
apenas pode se dar quando ficar demonstrado o intuito lesivo dos socios
perante terceiros credores. E por fim, a jurisprudéncia destaca que sen-
do aplicada a disregard docrine, nao cabe alegacao de que ela ficaria
limitada ao valor das quotas dos sécios ou valor das acoes, vez que isso
representaria o fim dessa teoria que busca responsabilizar os sécios por
atos realizados em nome da sociedade empresaria objetivando unicamen-
te beneficiar-se gerando lesdes aos direitos de terceiros credores.

Com isso, apods analise das doutrinas e jurisprudéncias, conclui-se que
o Colendo Superior Tribunal de Justica vem aplicando de maneira correta
a Teoria da Desconsideracao da Personalidade Juridica ao reconhecer seu
carater excepcional e que sua aplicacao desvirtuada representaria.
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IMPOSSIBILIDADE DE EXTRACAO SUSTENTAVEL
DOS DIAMANTES DAS RESERVAS INDIGENAS

THE RONDONIA COURT TRIAL - A CASE STUDY ABOUT
THE INABILITY TO TO SUSTAINABLE
DIAMANTS EXTRACTION
OF INDIGENOUS RESERVES

Claudia Ribeiro Pereira Nunes'’
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do IESUR/FAAr? - Composicao mista Instituto de Ensino Superior de Rondonia’ /
Faculdades Associadas de Ariquemes (RO) - Brasil®

RESUMO: Segundo estudos da Companhia de Pesquisa e Recursos Minerais - CPRM
-, 0rgao do Ministério das Minas e Energia, a Reserva Indigena Roosevelt é a uni-
ca do Brasil que pode gerar uma mina industrial de diamantes de gema, tendo
capacidade para produzir no minimo um milhao de quilates de pedras preciosas
por ano. De acordo com levantamentos da CPRM, ja foram registrados no Depar-
tamento Nacional de Producao Mineral - DNPM, por mineradoras do Brasil e do
mundo, mais de 400 pedidos de licenca de pesquisa na reserva Roosevelt. Contu-
do, a extracao do kimberlito mineralizado, em terra indigena é ilegal e depende
de regulamentacao do Congresso. Novo Marco Civil para a Mineracao esta sendo
discutido no Congresso Nacional, o que justifica o presente estudo. O objetivo
geral é entender por que os pedidos de licenca de pesquisas e lavra nas Reservas
Indigenas sao indeferidos administrativamente ou revogados judicialmente por

'Doutora em Direito. Coordenadora do Nicleo de Pesquisas Cientificas em Direito - NUPES DIR e da Coordenacéo de Pes-
quisa e Extensao do Instituto de Ensino Superior de Rondodnia - Faculdades Associadas de Ariquemes (IESUR/FAAr). Esta
pesquisa € financiada pelo IESUr/FAAr na modalidade remuneracao. Email: claudianunes@faar.edu.br.

2Endereco do Blog do Grupo de Estudos, Pesquisas e Trabalho em Sustentabilidade do IESUR/FAAr: http://www.gpetsus-
tentabilidade.blogspot.com.br.

3Apresenta especial agradecimento a colaboradora do Grupo de Estudos, Pesquisas e Trabalho em Sustentabilidade do
NUPES do IESUR FAAr, Profa. Ms. Rossana Marina De Seta Fisciletti, pela revisao do corpo do texto, organizacao e revisao
das notas de rodapé desta analise de jurisprudéncia.
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meio do estudo de julgados do TRF/1? Regiao. Os objetivos especificos sao: (l)
compendiar os principais julgados proferidos pelo TRF/1? Regiao sobre o tema;
e (Il) estudar a sustentabilidade ou nao da mineracao nas Reservas Indigenas. A
metodologia empreendida no trabalho tem trés abordagens: (l) teorica; (Il) dados
secundarios; e (lll) exploratoria de julgados. O recorte espacial € a plataforma de
consulta do TRF/12 Regiao e o temporal refere-se ao ano de 2013.

Palavras chaves: Codigo de Mineracao. Reserva Indigena. Sustentabilidade.

Abstract: According to studies by Research Company and Mineral Resources -
RCMR - Agency of the Ministry of Mines and Energy, the Roosevelt Indian Reserva-
tion is the only one in Brazil that can generate an industrial diamond mine gem
having the capacity to produce at least one million carats precious stones per
year . According to surveys of RCMR more than 400 applications , by mining from
Brazil and the world,. for exploration license in the Roosevelt area have already
been registered in the National Department of Mineral Production - NDMP. Howe-
ver, extraction of mineralized kimberlite in Indian land is illegal and will depend
on regulation of Congress. New Civil Framework for Mining is being discussed
in Congress, so it is justified to screen work. The overall goal is to understand
why applications for exploration license in the Indian Reservation are dismissed
administratively or repealed judicially by the judged.TRF1. Special objectives
are: (i) epitomize the main cast by TRF1 judged on the topic, and (ii) study the
appropriateness or otherwise of the mining sustainability at Indian Reservation.
The methodology undertaken at work has three approaches: (i) theoretical, (ii)
the secondary data, and (iii) the exploratory trial. The spatial area is the TRF1
platform for consulting and temporal refers to the year 2013.

Keywords: Mining Code. Indian Reservation. Sustainability.

INTRODUCAO

Rondonia € um Estado criado por forca da Constituicao Federal de 1988. Em
2012, passou a ter 52 municipios. O Estado é dividido em cinco polos regionais de
desenvolvimento: Vilhena, Cacoal, Ariquemes e Porto Velho e Ji-Parana.
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A figura, a seguir, demonstra como se da a divisao dos polos regionais de de-
senvolvimento no Estado de Rondonia:

Distribuigao dos

municipios por polo
(Resolugao 84/TCE-RO/2012)

Legenda: Mapa dos Polos Regionais dos municipios de Rondonia
Fonte: Relatorio do Tribunal de Contas - Balanco de 2012%. Disponivel em:
<http://www.tce.ro.gov.br/noticia.aspx?id=4892>. Acesso em: 12 de jul. 2013.

“A resolucéo estabelecendo os Polos foi publicada em 03/04/2012 no Diario Oficial Eletronico do Tribunal de Contas do
Estado, a Resolucao n° 84/TCE-RO/2012 que, entre outras medidas, incluindo a redistribuicdo dos 52 municipios nos
polos regionais. Implantou o Polo Regional de Ariquemes e a criacao de seis secretarias de controle para atuar em temas
especificos no ambito estadual - Satde, Educacao, Seguranca, Poderes, Administracao Indireta e Contas do Governo. A
unidade técnica relativa a Seguranca englobara, além da Secretaria de Estado de Seguranca, Defesa e Cidadania (Ses-
dec), a de Justica (Sejus), Assisténcia Social (Seas), Administracao (Sead) e Desenvolvimento (Sedes), resultando, dessa
forma, em respostas mais rapidas e imediatas as demandas dos jurisdicionados e, consequentemente, da sociedade
rondoniense. Relatorio do Tribunal de Contas do Estado de Ronddnia. Balanco de 2012. Disponivel em: <http://www.tce.
ro.gov.br/noticia.aspx?id=4892>. Acesso em: 12 de jul. 2013.
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A Reserva Indigena Roosevelt, de propriedade dos indios Cintas-largas, esta

localizada no sul do estado de Rondodnia, na cidade de Espigao do Oeste, Polo Re-
gional de Vilhena, a cerca de 500 quilometros de Porto Velho, capital de Rondonia.
Cerca de 1.200 indios habitam a reserva formada por 2,7 milhées de hectares®.

Segundo estudos da Companhia de Pesquisa e Recursos Minerais - CPRM -,
orgao do Ministério das Minas e Energia, realizados em 2010, a Reserva Indigena
Roosevelt € o unico lugar do Brasil onde pode ser instalada uma mina industrial
de diamantes de gema tendo capacidade para produzir no minimo um milhao de
quilates de pedras preciosas por ano®.

O levantamento realizado pela CPRM apontou que o kimberliton mineralliza-
do tem 1,8 bilhao de anos e uma capacidade de producao anual de, pelo menos,
um milhao de quilates. Esse numero coloca a Reserva Indigena Roosevelt entre as
cinco maiores minas de diamantes do mundo’.

De acordo com levantamentos da CPRM, ja foram registrados no Departa-
mento Nacional de Producao Mineral - DNPM, na qualidade de 6rgao do Ministério
das Minas e Energia, mais de 400 pedidos de licenca de pesquisa no entorno da
reserva Roosevelt por mineradoras do Brasil e do mundo®. Estas licencas simulam
a obediéncia das regras do Codigo de Minas® para obter as licencas ilegais.

Contudo, por hora, a extracao do o kimberlito mineralizado em terra indigena
¢ ilegal'® e depende de regulamentacao do Congresso, conforme o art. 231, § 3°,
da Constituicao da Republica Federativa do Brasil.

O Novo Marco Civil para a Mineracao'" esta sendo discutido no Congresso Na-
cional, o que justifica a presente pesquisa.

SMME - Ministério de Minas e Energia. Departamento Nacional de Producao Mineral - DNPM. Disponivel em: <http://www.
dnpm.gov.br/>. Acesso em: 22 out. 2013.

*MME - Ministério de Minas e Energia. Departamento Nacional de Producao Mineral - DNPM. Disponivel em: <http://www.
dnpm.gov.br/>. Acesso em: 22 out. 2013.

’A capacidade real somente podera ser verificada com uma analise mais detalhada, o que ainda nao foi feito, pois o
garimpo esta localizado em area indigena.

8MME - DNPM, op. cit., s/n.

9BRASIL. Decreto-Lei n® 227, de 28 de fevereiro de 1967. Da nova redacao ao Decreto Lei n° 1.985, de 29 de janeiro de
1940. (Codigo de Minas). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0227compilado.htm>.
Acesso em: 18 out. 2013.

190 servico de inteligéncia da ABIN estima que US$ 20 milhdes de diamantes do Roosevelt saem ilegalmente do Brasil
todos os meses. No auge do garimpo de diamantes (entre 2002 e 2004), muitos contrabandistas israelenses, belgas e
canadenses, vieram para Espigao do Oeste, em busca de diamantes para serem revendidos fora do Brasil, principal-
mente na Europa, segundo a ABIN - ABIN - Agéncia Brasileira de Inteligéncia. Analise dos garimpos ilegais de kimberlito
mineralizado na Reserva Indigena Roosevelt - RO. 2010. Disponivel em: <http://www.abin.gov.br/modules/mastop_
publish/?tac=Atividade_de_IntelighEAncia>. Acesso em: 18 out. 2013.

11MME - Ministério de Minas e Energia. Novo Marco Regulatorio da Mineracao: Projeto Institucional . Disponivel em:
<http://www.mme.gov.br/sgm/menu/marco_regulatorio/marco_regulatorio_

da_mineracao.html>. Acesso em: 22 out. 2013.
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Objetivos

O objetivo geral é entender porque os pedidos de licenca de pesquisa na Reserva
Indigena, como na Roosevelt, sao indeferidos administrativamente ou as licencas sao
revogadas judicialmente pelo Tribunal Regional Federal - 12 Regiao - TRF/1? Regiao.

Os objetivos especificos sao: (I) compendiar os principais julgados proferidos pelo
TRF/12 Regiao sobre o tema para compreender a posicao do Poder Judiciario Federal; e
() estudar a possibilidade de sustentabilidade ou nao da atividade extrativista de mi-
neracao nas Reservas Indigenas, diante das informacoes obtidas nos julgados contrapos-
tos aos dados secundarios apresentados pela: Agéncia Brasileira de Inteligéncia - ABIN e
pelo Ministério de Minas e Energia - MME.

Metodologia

Passando-se a realizar as investigacoes pertinentes aos objetivos geral e especifi-
cos, propostos nessa analise de julgados, foi necessario dividir a abordagem metodolo-
gica desse Projeto de Pesquisa em trés partes, a saber:

| - Abordagem teérica:

Para a revisao bibliografica como metodologia utilizada nessa primeira abordagem,
foi escolhida uma das obras existentes na Biblioteca do IESUR/FAAr, como citado abai-
X0, abordando a Sustentabilidade por ser um dos itens mais importantes do tema pes-
quisado para ser estudado e discutido no Grupo de Estudos, Pesquisas e Trabalho em
Sustentabilidade do IESUR/FAAr,

Consequentemente, o marco teorico escolhido para construir o conceito de sus-
tentabilidade que fundamenta a analise de julgados relativos ao tema emanados pelo
Tribunal Regional Federal da 1° Regiao foi a obra de Ignacy Sachs, intitulada Caminhos
para o desenvolvimento sustentavel, publicada em 2000,

120 Laboratorio do Projeto de Pesquisa “Direito Ambiental e Sustentabilidade” foi instituido em 2012, no NUPES - Nucleo
de Pesquisa do IESUR/FAAr e sua implantacao se justifica por atender a finalidade de cumprir o Projeto de Desenvolvi-
mento Institucional (PDI) do quinquénio 2011/2015. Amissao deste Projeto é investigar se ha ou nao sustentabilidade nas
empresas no Polo Regional de desenvolvimento de Ariquemes e regides vizinhas. Disponivel em: <http://gpetsustenta-
bilidade.blogspot.com.br/p/blog-page.html>. Acesso em 26 out. 2013.

3Vale ressaltar que no GPET Sustentabilidade houve uma larga discussao acerca dos principais autores que tratam da
sustentabilidade. Apos discussdes com os integrantes do grupo de pesquisa, 2/3 dos integrantes votaram a favor da
utilizacdo da obra de Ignacy Sachs como marco tedrico desta analise de jurisprudéncia, conforme a Ata de Reunido n.
18, de 30 de outubro de 2013, realizada no ambito do Laboratério da Linha de Pesquisa “Sociedade, Empresa e Sus-
tentabilidade”.
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Na visao de Ignacy Sachs, sucintamente, a sustentabilidade comporta sete aspectos

ou dimensoes principais', a saber:

« Sustentabilidade Social - melhorar a qualidade de vida da populacao, buscando a equi-
dade na distribuicao de renda e a diminuicao das diferencas sociais, com a participacao
popular;

« Sustentabilidade Econdmica - regularizar o fluxo dos investimentos publicos e privados,
compatibilizando os padrées de producao e de consumo, equilibrando o balanco de paga-
mento e 0 acesso a ciéncia e tecnologia;

« Sustentabilidade Ecoldgica - estudar como usar os recursos naturais visando minimizar
danos aos sistemas de sustentacdo da vida, a saber: reducdo dos residuos toxicos e da
poluicdo, reciclagem de materiais e energia, conservacao, tecnologias limpas e de maior
eficiéncia. Além de estabelecer politica para uma adequada protecao ambiental;

« Sustentabilidade Cultural - respeitar os diferentes valores dos povos e incentivar proces-
sos de mudanca que acolham as especificidades locais;

« Sustentabilidade Espacial - equilibrar-se entre o rural e o urbano, para analisar e estudar
as migracdes como uma forma de desconcentracao demografica das metropoles. Busca-se
a adocao de praticas agricolas mais inteligentes e nao agressivas a salde e ao ambiente.
Além de buscar entender o manejo sustentado das florestas e a industrializacao descen-
tralizada;

« Sustentabilidade Politica - evoluir para a democracia representativa, para sistemas des-
centralizados e participativos, construir espacos piblicos comunitarios, e dar maior auto-
nomia aos governos locais, com descentralizacao da gestao de recursos, no caso do Brasil;
« Sustentabilidade Ambiental - conservar geograficamente o equilibrio de ecossistemas
e implementar politicas visando a erradicacdo da pobreza e da exclusdo, o respeito aos

direitos humanos e a integracao social.

A concepcao acima aludida comeca a se formar e difundir-se junto com o questiona-
mento de qual o desenvolvimento' adotado nas Reservas Indigenas, particularmente a

“Trata-se do resumo de um item do capitulo 3 do livro de SACHS que trata das dimensdes da sustentabilidade. SACHS,
Ignacy. Caminhos para o desenvolvimento sustentavel. Rio de Janeiro: Garamond, 2000, p. 37- 48, que trata das dimen-
sdes da sustentabilidade.

50 desenvolvimento deve resultar do crescimento econdmico acompanhado de melhoria na qualidade de vida, em
qualquer de suas concepcoes. Deve incluir as alteracées da composicao do produto e a alocacao de recursos pelos difer-
entes setores da economia, de forma a melhorar os indicadores de bem-estar econdmico e social. Na concepcao dos
autores, inclui-se nas dimensdes do bem-estar: pobreza, desemprego, desigualdade, condicdes de salide, alimentacao,
educacao e moradia. VASCONCELOS, Marco Antonio; GARCIA, Manuel Enriquez. Fundamentos de economia. Sao Paulo:
Saraiva, 1998, p. 205-206.
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Reserva Roosevelt, de propriedade dos indios Cintas-largas, que esta localizada no sul do
Estado de Rondonia, na cidade de Espigao do Oeste, Polo Regional de Vilhena, na regiao
Norte do Brasil.

Il - Abordagem de dados secundarios:
A pesquisa de dados secundarios foi realizada nos seguintes sites oficiais:
« MME - Ministério de Minas e Energia; e

« ABIN - Agéncia Brasileira de Inteligéncia.

lll - Abordagem exploratoéria de julgados:

A pesquisa exploratoria de jurisprudéncia tem por recorte espacial a plataforma de
consulta instalada no site do TRF/1? Regiao e os termos utilizados na ferramenta de busca
foram “Mineracao” e “Reserva Indigena”. O recorte temporal da pesquisa de jurisprudén-
cia € o ano de 2013.

Andlise da Jurisprudéncia

Abaixo, traz-se a colacao julgado proferido pelo Tribunal Regional Federal - TRF/12
Regiao - em 2013, sobre a possibilidade de sustentabilidade ou nao da atividade extrativis-
ta de mineracao nas Reservas Indigenas, como apresentado por meio de quadro sinoptico:

Processo: AC 3417 RO 2005.41.00.003417-2

Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL SELENE MARIA DE ALMEIDA
Julgamento: 17/04/2013

Orgao Julgador: QUINTA TURMA DO TRF1

Publicacao: e-DJF1 p.341 de 30/04/2013

Ementa: CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. MINERACAO EM TERRA INDIGENA. RE-
QUERIMENTO DE PESQUISA E LAVRA NA AREA DA TRIBO CINTA LARGA E SEU ENTORNO.
INGRESSO NA LIDE DE COOPERATIVA DE POVOS INDIGENAS COMO TERCEIRA INTERESSADA
INDEFERIDO. AGRAVO RETIDO COM O MESMO OBJETO DO RECURSO DE APELACAO NAO
CONHECIDO. CONJUNTO PROBATORIO DOS AUTOS DEMONSTRANDO QUE AS PESQUISAS E
LAVRAS NO INTERNO DA TI CINTA LARGA TEM SERVIDO PARA INCREMENTO DA CRIMINALI-
DADE NA AREA.

1. Nao é facultado a terceiro ingressar na lide com propdsito de inovar a demanda com
pedido nao deduzido pelo autor na peticao inicial.
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2. O agravo retido interposto contra a decisao que indeferiu a antecipacao da tutela
na parte que excluiu o entorno da terra indigena da proibicao de concessao e cance-
lamento de titulos de lavra e pesquisa mineraria € bis in idem ao objeto do recurso de
apelacao, razao pela qual nao se conhece o agravo.

3. As terras indigenas constituem area de protecao ambiental e tém como finalidade
proteger a diversidade bioldgica, disciplinar o processo de ocupacao e assegurar o uso
de recursos naturais (art. 15 da lei 9.985/2000).

4. 0 art. 42 do Codigo de Mineracao dispoe que a autorizacdo de lavra sera recusada
se a lavra for considerada prejudicial ao bem publico ou comprometer interesses que
superem a utilidade da exploracao industrial.

5. Examinando o conjunto probatoério dos autos a r. sentenca reconheceu que “as su-
postas pesquisas e lavras incidentes nas areas proximas das terras indigenas extraidos
da reserva, incrementando a criminalidade na regiao”.

6. A solucao de apenas determinar a intervencao da FUNAI nos requerimentos de lavra
e pesquisa mineral sobre o entorno de terras indigenas nao garante a comunidade Cinta
Larga a protecao para afastar a criminalidade que a cerca.

7. Segundo apuracao da Policia Federal em Rondonia, relatado em parecer da douta
PRR “a vida dos contrabandistas tém sido facilitada ainda pela concessao de licencas
de pesquisas minerais proximas as areas indigenas pelo Departamento Nacional de
Producao Mineral, 6rgao do Ministério das Minas e Energia” e que “a presenca de mine-
radoras nas areas circunvizinhas as terras indigenas fomenta o contrabando e o crime
organizado que atua contrariamente aos interesses indigenas.”

8. Ar. sentenca recorrida na apuracao de acervo probatério reportou-se ao relatoério da
Policia Federal na chamada Operacao Roosevelt, em 21.05.2005, que assinala os confli-
tos gerados no entorno da Tl Cinta Larga entre garimpeiros, minerados e indigenas (...)

9. Inexistem direitos absolutos no ordenamento juridico brasileiro. Constatada a in-
compatibilidade da atividade mineraria e a ordem publica no entorno da Tl Cinta Lar-
ga, resta superada a utilidade do aproveitamento mineral na area sub judice.

10. O interesse na protecao do meio ambiente, as condicoes de vida da populacao indi-
gena local e a neutralizacao da criminalidade faz emergir os motivos para a revogacao
da lavra.

11. Apelacao do Ministério Publico Federal provida.

12. Recurso de apelacao do DNPM prejudicado.

Acdrdao: A Turma, por unanimidade, deu provimento a apelacao do MPF e, julgou pre-
judicado o recurso de apelacao do DNPM.

A atuacao das multinacionais na regiao, abastecida em grande parte pela concretizacao
da “expectativa” gerada pela dibia posicao do DNPM:
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(...) € em Rondonia que se fazem presentes as empresas multinacionais que dominam o
mercado mundial de diamantes, as quais, aproveitando-se de lacunas legais, agem por
intermédio de empresas brasileiras que abrigam em seus respectivos contratos sociais a
real identidade de seus proprietarios. Diante da perspectiva de liberacao da area para
a lavra de diamantes, as empresas mineradoras multinacionais promovem acdes para
demonstrar que a exploracao por parte de garimpeiros e suas cooperativas é predatoria
e ineficaz, utilizando para tanto acoes de desinformacao por meio da imprensa, bem
como fomentando conflitos, no interesse de manterem a situacao sob dominio e com isto
regular o preco do diamante a nivel mundial (...) a potencialidade criminal da situacao
expressa pode ser avaliada por estudos realizados pelas proprias empresas multinacio-
nais, que afirmam ser a producao do Garimpo Roosevelt em torno de US$20.000.000,00
(vinte milhdes de dolares) mensais, sendo que deste montante, nos ultimos quatro anos,
nao ha registro de comercializacao licita dos diamantes extraidos nas terras ocupadas

pelos silvicolas Cinta Larga®.

CONSIDERACOES FINAIS

Assim, uma maior protecao do entorno das terras indigenas, com imposicao de firmes
restricoes e fiscalizacoes, faz-se necessario. O Poder Judiciario tem importante papel pro-
ferindo julgados que revogam as licencas ilegais e deferindo liminares proibitivas ou extin-
tivas da simulacao de pesquisa e de lavra nas proximidades para minerar diamante extraido
do interior da Reserva Indigena.

A vigilancia real na area tende a diminuir os focos de tensao, reduzindo a criminalidade
e os conflitos entre mineradores, garimpeiros e indigenas. Eis que, além de se extinguir a
expectativa das mineradoras em legalizar o extrativismo mineral nessas areas, os grandes
explorados passariam a ter dificuldades em simular pesquisa e lavra que nao existe no en-
torno para realmente minerar diamantes na unidade de conservacao indigena.

Esta é a forma pela qual se pode impedir a lavra em terras indigenas e, neste contexto,
o Poder Judiciario esta auxiliando o seu desenvolvimento sustentavel, de forma que satis-
faca as necessidades das geracdes atuais, sem comprometer a capacidade das geracoes
futuras de satisfazer suas proprias necessidades.
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RESUMO: Judicializacao € o fendmeno juridico pelo qual o Poder Judiciario re-
cebe um numero expressivo de casos que deveriam ser resolvidos no ambito dos
processos legislativos ou dos procedimentos administrativos realizados pelo Poder
Legislativo ou Executivo, respectivamente. Isso acontece por forca da auséncia
de acOes necessarias a concretizacao das politicas publicas almejadas pela so-
ciedade. O excesso de acoes sobre o tema da saude ocorre tanto em Rondobnia
quanto no resto do Brasil, e, por isso, este trabalho se justifica. O objetivo geral
da pesquisa de Jurisprudéncias € analisar os julgados e entender a percepcao
do STJ em relacao a indicacao do Secretario de Estado da Saude de Rondobnia na
qualidade de autoridade coatora e suas responsabilidades. Os objetivos especiais
sao: (I) compendiar os principais julgados proferidos pelo STJ no ano de 2013,

'Doutora em Direito. Coordenadora do Nicleo de Pesquisas Cientificas em Direito - NUPES DIR e da Coordenacéo de Pes-
quisa e Extensao do Instituto de Ensino Superior de Rondonia - Faculdades Associadas de Ariquemes (IESUR/FAAr). Esta
pesquisa € financiada pelo IESUr/FAAr na modalidade remuneracao. Email: claudianunes@faar.edu.br.

2Endereco do Blog do Grupo de Estudos, Pesquisas e Trabalho em Direitos Humanos do IESUR/FAAr: http://www.gpethu-
manos.blogspot.com.br.

3Apresenta especial agradecimento a colaboradora do Grupo de Estudos, Pesquisas e Trabalho em Direitos Humanos do
NUPES do IESUR FAAr, Profa. Ms. Rossana Marina De Seta Fisciletti, pela revisao do corpo do texto, organizacao e revisao
das notas de rodapé desta analise de jurisprudéncia.
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sobre o tema; e (Il) estudar o cabimento da polaridade subjetiva passiva manda-
mental nos “mandamus” impetrados perante o Poder Judiciario, particularmente
relativos a obtencao de medicamentos e internacoes no Estado de Rondonia. A
metodologia empreendida no trabalho tem duas abordagens: (l) teorica; e (ll)
exploratoria de julgados. O recorte espacial é a plataforma de consulta do STJ e
o temporal refere-se ao ano de 2013.

Palavras chaves: Direitos a Saude. Judicializacao. Autoridade coatora.

Abstract: Judication is the legal phenomenon whereby the judiciary receives a
significant number of cases that should be resolved in the course of legislative
proceedings or administrative procedures conducted by the Legislature or Exe-
cutive respectively. This happens due to the lack of required actions to achieve
these targets by means of public policies for society. The excess on the subject of
health occurs both in Rondonia and in the rest of Brazil. So this work is justified.
The aim of this work of jurisprudence is to analyze and understand the perception
judged by the STJ as to the indication of the Secretary of Rondonia State for He-
alth as constraining authority and its responsibilities. Special aims are: (rendered
by the Superior Justice of Court in 2013, on the topic, and (ii ) to study the per-
tinence of this subjective passive polarity in lawsuits filed before the Judiciary,
particularly for obtaining medicines and hospitalizations in the Rondonia State.
The methodology undertaken at work has two approaches: (i) theoretical, and (ii)
the exploratory trial. The spatial area is the platform consultad the STJ and the
time refers to the year 2013.

Keywords: Human Rights of Health. Judication. Constraining authority.

INTRODUCAO

Rondonia € um Estado criado por forca da Constituicao Federal de 1988. Assim
como em todo Brasil, a sociedade contemporanea rondoniense é marcada por um
paradoxo estrutural.

Por um lado, tem-se uma série de conquistas sociais relativas a saude no pla-
no formal que foram perpetradas com a promulgacao de leis federais, estaduais
e municipais. Por outro lado, convive-se com o fato de que alguns segmentos da
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populacao ainda vivem em condicdes socioeconomicas indignas, principalmente
se estiverem necessitando de tratamento clinico ou ambulatorial e, especifica-
mente, de medicamentos e internacoes.

Neste contexto, a analise de Jurisprudéncias sobre o tema, particularmente
os julgados proferidos pelo Superior Tribunal de Justica sobre o Secretario de Es-
tado da Saude de Rondonia, na qualidade de autoridade apontada como coatora,
justifica-se pela necessidade de compreender suas responsabilidades na garantia
da efetividade ao direito a salde da sociedade rondoniense.

Objetivos

O objetivo geral deste trabalho sobre as Jurisprudéncias € entender a legitimidade
passiva do Secretario de Estado da Salde de Rondonia, quando o mesmo é apontado
como autoridade coatora, nos deferimentos de liminares em Mandados de Seguranca
para aquisicao de medicamentos e internacoes, o que vem causando uma massificacao
de processos judiciais no Estado de Rondonia, que estao sendo julgados em Gltima ins-
tancia no STJ.

Os objetivos especiais sao: (I) compendiar os principais julgados proferidos pelo STJ
no ano de 2013, sobre o tema; e (Il) estudar o cabimento desta polaridade subjetiva pas-
siva mandamental nos “mandamus” impetrados perante o Poder Judiciario, especial-
mente os relativos a obtencao de medicamentos e internacées no Estado de Ronddnia.

Metodologia

Passando-se a realizar as investigacdes pertinentes ao objeto geral e aos es-
pecificos propostos nessa analise de julgados, foi necessario dividir a abordagem
metodologica deste Projeto de Pesquisa em duas partes, a saber:

| - Abordagem teérica:

Para a revisao bibliografica, como metodologia utilizada nesta primeira abor-
dagem, foram escolhidos algumas obras abordando os elementos do tema pesqui-
sado para serem estudados e discutidos no Grupo de Estudos, Pesquisas e Traba-
lho em Direitos Humanos do IESUR/FAAr.

40 Laboratorio da Linha de Pesquisa “Direitos Humanos e suas dimensdes” foi instituido no NUPES - Nicleo de Pesqui-
sas Cientificas em Direito do IESUR/FAAr - em 2013. A missdo deste Projeto é desenvolver nos docentes e discentes
a habilidade critica e autocritica das relacoes de cunho social e humanistica. O contato com a realidade da regiéo,
particularmente por meio das pesquisas de campo, possibilitara analise juridica dos fatos sociais que se apresentam
na comunidade rondoniense. Disponivel em: <http://gpethumanos.blogspot.com.br/p/o-projeto-de-pesquisa-direitos.
html>. Acesso em 07 jul. 2013.

125 / AREL FAAR, Ariquemes, RO, v. 1, n. 3, p. 123-134, nov. 2013



CLAUDIA RIBEIRO PEREIRA NUNES E GEPET HUMANOS DO IESUR/FAAR

O marco tedrico escolhido para construir os principais conceitos que funda-
mentam a analise de julgados relativos ao tema emanados do Superior Tribunal
de Justica foi a obra de Ingo Wolfgang Sarlet, A Eficacia dos Direitos Fundamen-
tais, datado de 2010; a obra conjunta de Débora Alves Maciel e Andrei Koerner,
Sentidos da judicializacdo da politica: duas analises, datado de 2002 e o livro de
Ricardo Lobo Torres, Direito ao minimo existencial, datado de 2009.

Il - Abordagem exploratéria de julgados:

A judicializacdo é o fenomeno juridico pelo qual o Poder Judiciario recebe um
numero expressivo de casos que deveriam ser resolvidos no ambito dos processos
legislativos ou dos procedimentos administrativos realizados pelo Poder Legislati-
vo ou Executivo, respectivamente®.

A auséncia de acdes necessarias para a concretizacao das politicas publicas
relativas a salde almejadas pela sociedade é o fundamento para a ocorréncia da
judicializacao no Brasil. O excesso de acoes sobre este mesmo tema ocorre tanto
em Rondonia quanto no Brasil todo.

A pesquisa exploratoria de jurisprudéncia tem por recorte espacial a platafor-
ma de consulta instalada no site do Superior Tribunal de Justica e o termo utiliza-
do na ferramenta de busca foi “judicializacao da salde”; “Legitimidade Passiva”
e “Rondodnia”. O recorte temporal da pesquisa de jurisprudéncia € o ano de 2013.

Analise de Jurisprudéncias

O direito a saude é um dos Direitos Humanos de segunda dimensao®. Este
direito esta estabelecido no art. 6°, da Constituicao da Republica Federativa do
Brasil de 1988 - CRFB/88 -, e representa um direito fundamental social para o
povo brasileiro e rondoniense.

No art. 196, da CRFB tem-se que a saude € um direito de todos e consiste

SAnote-se que, na concepcao apresentada pelos autores citados abaixo, a judicializacdo ocorre quando ha “omissao
ou insuficiéncia por parte do Poder Executivo dos entes federativos para efetivar o direito a salde, os cidadaos que se
sintam afetados poderao judicializar a relacao que se estabelece entre eles e o Poder Publico, conduzindo entao o prob-
lema ao Poder Judiciario, para que, enfim, conquistem a efetivacao de seus direitos”. MACIEL, Débora Alves; KOERNER,
Andrei. Sentidos da judicializacdo da politica: duas analises. Revista Lua Nova de Cultura e Politica, n° 57. Sao Paulo:
Editora da USP, 2002, p.114-115. Vale ressaltar que o Grupo concluiu que as causas que ensejam a judicializacao podem
ser propostas tanto face a omissao do Poder Executivo quanto do Poder Legislativo, o que se modifica é a espécie de de-
claracao a ser proposta relativamente as omissoes - discussoes e conclusdes da Ata de Reunido n® 22, de 10 de novembro
de 2013, realizadas no ambito do Laboratério da Linha de Pesquisa “Direitos Humanos e suas dimensoes”.

¢SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 55.
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em dever do Estado’ presta-la a populacao, bem como a promocao, protecao e
recuperacao da saude, conforme estabelece o principio da universalidade®. No
artigo 198, inciso Il, da CRFB/88 estatui que o Estado tem o dever de prover todas
as condicoes para que os cidadaos previnam doencas, curem-se delas e tenham
acesso a prestacao de servicos em saude, em atendimento ao principio da inte-
gralidade’.

Assim sendo, em 1990, foi baixada a legislacao de efetiva criacao do Sistema
Unico de Salde - SUS - e o Estado brasileiro passou a prover a salde de forma
descentralizada por meio das trés entidades federativas (Unido, Estados e Muni-
cipios).

Para elucidar a falta de conhecimentos dos magistrados sobre medicina, o
Supremo Tribunal Federal - STF - convocou a Audiéncia Publica intitulada “Judi-
cializacao do direito a saude”, realizada nos meses de abril e maio de 2009, com
o intuito de gerar subsidios aos juizes para julgamentos de questoes relativas a
concretizacao do direito a saude, ou seja, de estabelecer diretrizes para auxiliar
0s magistrados na apreciacao de causas que tenham como objeto de conflito,
afirmacao ou violacao do direito a saude’®.

Vale trazer a licao de SARLET: “Embora tenhamos que reconhecer a existéncia destes limites faticos (reserva do pos-
sivel) e juridicos (reserva parlamentar em matéria orcamentaria) implicam certa relativizacao no ambito da eficacia e
efetividade dos direitos sociais prestacionais, que, de resto, acabam conflitando entre si, quando se considera que os
recursos publicos deverao ser distribuidos para atendimento de todos os direitos fundamentais sociais basicos, susten-
tamos o entendimento, que aqui vai apresentado de modo resumido, no sentido de que sempre onde nos encontramos
diante de prestacdes de cunho emergencial, cujo indeferimento acarretaria o comprometimento reversivel ou mesmo o
sacrificio de outros bens essenciais, notadamente - em se cuidando da salde - da propria vida, integridade fisica e dig-
nidade da pessoa humana, haveremos de reconhecer um direito subjetivo do particular a prestacao reclamada em Juizo.
Tal argumento cresce em relevancia em se tendo em conta que a nossa ordem constitucional (acertadamente, diga-se
de passagem) veda expressamente a pena de morte, a tortura e a imposicao de penas desumanas e degradantes mesmo
aos condenados por crime hediondo, razao pela qual nao se podera sustentar - pena de ofensa aos mais elementares
requisitos da razoabilidade e do proprio senso de justica - que, com base numa alegada (e mesmo comprovada) insu-
ficiéncia de recursos - se acabe virtualmente condenando a morte a pessoa cujo Unico crime foi o de ser vitima de um
dano a saude e nao ter condigdes de arcar com o custo do tratamento”. SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas Consideracoes
em torno do conteudo, eficacia e efetividade do direito a salde na Constituicdo de 1988. In: Revista Didlogo Juridico,
n. 10. Salvador: Centro de Atualizacao Juridica, jan. 2002, p. 13. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br/
revistas/09132906/dialogo-juridico-10-janeiro-2002-ingo-wolfgang-sarlet.pdf>. Acesso em: 20 out. 2013.

80 Principio da universalidade considera um determinado direito de todos como também um dever do Estado. Dessa
forma, o direito a salde se coloca como um direito fundamental de todo e qualquer cidadao, sendo considerado até
mesmo clausula pétrea, ou seja, nao pode ser retirada da Constituicao em nenhuma hipotese, por constituir um direito
e garantia individual, conforme o art. 60, paragrafo 4, inciso IV. Por outro lado, o Estado tem o dever de garantir os devi-
dos meios necessarios para que os cidadaos possam exercer plenamente esse direito, sob pena de o estar restringindo e
nao cumprindo a sua funcao. SARLET, 2010, p. 117.

°0 Principio integralidade confere ao Estado o dever do atendimento integral ao cidadao. Por isso, o Estado deve esta-
belecer um conjunto de acdes que vao desde a prevencao a assisténcia curativa, com as atividades preventivas nos mais
diversos niveis de complexidade, bem como forma de efetivar e garantir o postulado da salde que, ao serem realizadas
com eficiéncia, reduzem os gastos com as atividades assistenciais posteriores. SARLET, 2010, p. 126.

10STF - Supremo Tribunal Federal. Audiéncia PUblica sobre a Judicializacdo do Direito a Satde no Supremo Tribunal Fed-
eral: convocada pelo Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro Gilmar Mendes, para subsidiar o julgamento de
processos que discutiam a concretizacao do direito a saide (art. 196 da Constituicao Federal), a partir do oferecimento
de medicacao e tratamento pelo Poder Publico. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/audienciaPublica/audi-
enciaPublica. asp?tipo=realizada#>. Acesso em 07 out. 2013.
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Mesmo apos a audiéncia publica, vislumbra-se que a competéncia nao é es-
tritamente definida na lei e os cidadaos costumam acionar particularmente os
Municipios ou os trés entes federados causando aumento significativo no nimero
de processos que tramitam no Poder Judiciario nos quais se requer a efetivacao
do direito a saude, segundo dados do CNJ, incluidos na Exposicao de motivos da
Recomendacao n° 31, publicado no DJ-e de 07/04/2010, p. 4-6'"".

Tendo em vista todas estas medidas citadas que foram adotadas, restou ao Su-
perior Tribunal de Justica'?- STJ -definir a autoridade coatora, no julgamento dos
recursos cabiveis a impetracao dos Mandados de Seguranca de Rondonia, para ser
eficaz em sua atuacao e garantir o minimo existencial’>. O STJ considerou como
autoridade coatora o Secretario de Estado da Saude de Rondonia por ser compe-
tente para determinar a alocacao dos recursos financeiros das leis orcamentarias
com a finalidade de implementar as politicas publicas nos termos do “reserva do
possivel” ™,

O quadro sindptico abaixo traz a colacao os julgados' proferidos pelo STJ em
2013, com a indicacao do Secretario de Estado da Saude no Estado de Ronddnia
na qualidade de autoridade apontada como coatora:

"CNJ - Conselho Nacional de Justica. Recomendacao n° 31 do Conselho Nacional de Justica, de 30 de marco de 2010.
Recomenda aos Tribunais a adocao de medidas visando a melhor subsidiar os magistrados e demais operadores do
direito, para assegurar maior eficiéncia na solucdo das demandas judiciais envolvendo a assisténcia a salde. Disponiv-
el em: <http://www.cnj.jus.br/atos-administrativos/atos-da-presidencia/322-recomendacoes-do-conselho/12113-
recomendacao-no-31-de-30-de-marco-de-2010>. Acesso em 15 out. 2013.

12STJ - Superior Tribunal de Justica - Judicializacao da salde coloca ao STJ o desafio de ponderar demandas individuais
e coletivas. Consultado em 24 de novembro de 2012. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/
engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=96562>.Acesso

em: 07 out. 2013.

3Torres assevera que: “No Brasil parcela importante da doutrina vem adotando posicao equilibrada na questao da ad-
judicacdo individual de prestacdes de salde, procurando delimita-la segundo a extencao do minimo existencial, com
o reconhecimento do direito dos pobres e miseraveis e com a obrigacao estatal de garantir a medicina preventiva e de
urgéncia” . TORRES, Ricardo Lobo. Direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 255.

A Reserva do Possivel é uma construcdo juridica germanica originaria de uma acao judicial que objetivava permitir a
determinados estudantes cursar o ensino superior publico embasada na garantia da livre escolha do trabalho, oficio
ou profissao. Neste caso, ficou decidido pela Suprema Corte Alema que, somente se pode exigir do Estado a prestacao
em beneficio do interessado, desde que observados os limites de razoabilidade. Os direitos sociais que exigem uma
prestacdo de fazer estariam sujeitos a reserva do possivel no sentido daquilo que o individuo, de maneira racional,
pode esperar da sociedade, ou seja, justificaria a limitacdo do Estado em razédo de suas condicdes socioecondmicas e
estruturais. SARLET, 2010, p. 136.

Foram incluidos no quadro sindptico alguns dos julgados nesta seara, sendo que ha outros também do ano de 2013
que tratam do mesmo tema, a saber: RMS 39744 RO 2012/0255647-7 Decisao:05/09/2013, DJe DATA:17/09/2013; AgRg
no RMS 40315 RO 2013/0000871-0 Decisao:04/06/2013, DJe DATA:13/06/2013; AgRg no RMS 42061 RO 2013/0115816-
1 Decisao:16/05/2013, DJe DATA:22/05/2013; AgRg no RMS 42073 RO 2013/0114599-2 Decisao:16/05/2013, DJe
DATA:22/05/2013; AgRg no RMS 39941 RO 2013/0003061-5 Decisao:11/06/2013, DJe DATA:19/06/2013; AgRg no RMS
39959 RO 2012/0274106-6 Decisao:11/06/2013, DJe DATA:19/06/2013; e AgRg no RMS 39961 RO 2012/0274112-0 De-
Cisao:11/06/2013, DJe DATA:19/06/2013. Esses julgados nao serdo citados na bibliografia deste trabalho de Jurisprudén-
cia por nao fazerem parte da analise do corpo de julgados, o que foi deliberado pelo Grupo de Pesquisa do Laboratorio
Humanos do NUPES/IESUR/FAAr, sendo apenas apresentados neste artigo na qualidade de indicacdes que corroboram
com a posicao dos demais julgados analisados e discutidos.
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Processo:

RMS 43371 RO
2013/0238141-8
Relator(a): Min.
ELIANA CALMON
Julgamento:
05/09/2013
Orgao Julgador:
T2 - SEGUNDA
TURMA
Publicacao: DJe
17/09/2013
(LEADING CASE)

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ORDINARIO EM MANDA-
DO DE SEGURANCA. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. TRATAMENTO
MEDICO. LEGITIMIDADE DO SECRETARIO DE ESTADO DE SAUDE DE RON-
DONIA.

1. A Primeira Secao, no julgamento do RMS 38.746/RO (julgado em
24/04/2013, acordao pendente de publicacao), reconheceu a legit-
imidade passiva do Secretario de Estado de Salude de Rondonia para
figurar como autoridade coatora em mandado de seguranca em que
se postula o fornecimento de medicamento ou a realizacao de trata-
mento médico. Precedentes.

2. Recurso ordinario provido para determinar o retorno dos autos ao
Tribunal de origem, a fim de que prossiga no julgamento do writ.
Acordao

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sao partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da SEGUNDA Turma do Superior Tribu-
nal de Justica “A Turma, por unanimidade, deu provimento ao recurso
ordinario, nos termos do voto do (a) Sr (a). Ministro (a)-Relator (a).”
Os Srs. Ministros Castro Meira, Humberto Martins, Herman Benjamin
e Mauro Campbell Marques (Presidente) votaram com a Sra. Ministra
Relatora. (grifou-se)

Processo:

AgRg no RMS
43376 RO
2013/0238635-5
Relator(a): Min.
CASTRO MEIRA
Julgamento:
05/09/2013
Orgéo Julgador:
T2 - SEGUNDA
TURMA
Publicacao: DJe
12/09/2013

PROCESSO CIVIL. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. ESTADO DE RONDONIA. LEGITIMI-
DADE DO SECRETARIO DE SAUDE. MATERIA PACIFICADA NA PRIMEIRA
SECAO. RECURSO PROVIDO.

1. A jurisprudéncia do STJ ja reconheceu a legitimidade do Secreta-
rio de Saude como autoridade coatora em mandados de seguranca
impetrados contra o Estado de Rondonia, objetivando o fornecimen-
to de medicamentos ou a realizacao de procedimentos médicos.

2. Afastada a ilegitimidade passiva, os autos devem retornar para a
Corte de origem, a fim de que prossiga na analise da controvérsia.
3. Recurso ordinario em mandado de seguranca provido e agravo re-
gimental de e-STJ fls. 177-181 prejudicado.

Acordao

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sao partes as acima in-
dicadas, acordam os Ministros da Segunda Turma do Superior Tribunal
de Justica, por unanimidade, dar provimento ao recurso ordinario;
julgar prejudicado o agravo regimental de fls. 177/181, nos termos
do voto do Sr. Ministro-Relator. Os Srs. Ministros Humberto Martins,
Herman Benjamin, Mauro Campbell Marques (Presidente) e Eliana
Calmon votaram com o Sr. Ministro Relator. (grifou-se)
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Processo: AgRg
no RMS 42479 RO
2013/0135432-6
Relator(a): Min.
CASTRO MEIRA
Julgamento:
15/08/2013
Orgao Julgador:
T2 - SEGUNDA
TURMA
Publicacao: DJe
22/08/2013

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. FOR-
NECIMENTO DE MEDICAMENTO. INICIAL INDEFERIDA LIMINARMENTE.
LEGITIMIDADE DO SECRETARIO DE SAUDE DO ESTADO DE RONDONIA.
1. Caso em que foi impetrado mandado de seguranca através da De-
fensoria Publica estadual, buscando o fornecimento de medicamento
ao impetrante.

2. O Secretario de Estado da Saude de Ronddnia tem legitimidade
passiva para responder ao mandado de seguranca como autoridade
coatora. Precedentes.

3. Agravo regimental nao provido.

Acordao

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sao partes as acima in-
dicadas, acordam os Ministros da Segunda Turma do Superior Tribunal
de Justica, por unanimidade, negar provimento ao agravo regimental,
nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator. Os Srs. Ministros Humberto
Martins, Herman Benjamin, Mauro Campbell Marques (Presidente) e
Eliana Calmon votaram com o Sr. Ministro Relator. (grifou-se)

Processo: AgRg
no RMS 39979 RO
2012/0273126-0
Relator(a): Min.
CASTRO MEIRA
Julgamento:
04/06/2013
Orgao Julgador:
T2 -

SEGUNDA TURMA
Publicacao: DJe
13/06/2013

PROCESSO CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. FORNECIMENTO DE MEDICA-
MENTO. PROCEDIMENTO MEDICO. ESTADO DE RONDONIA. RECONHECI-
MENTO DA LEGITIMIDADE DO SECRETARIO DE SAUDE. PRATICA DE ATO
INCOMPATIVEL COM A VONTADE DE RECORRER. RECURSO NAO CONHE-
CIDO.

1. Configura-se a pratica de ato incompativel com a vontade de re-
correr a manifestacao do ente estatal exarada em contrarrazoes, a
qual expressamente reconheceu a legitimidade do Secretario de Sau-
de para figurar no polo passivo da acao mandamental. Aplica-se, na
espécie, o disposto no art. 503 do CPC, que impossibilita o transito
da irresignacao recursal.

2. A titulo de obiter dictum, saliente-se que a jurisprudéncia do STJ
ja reconheceu a legitimidade do Secretario de Saide como autorida-
de coatora em mandados de seguranca impetrados contra o Estado
de Rondonia, objetivando o fornecimento de medicamentos ou a re-
alizacao de procedimentos médicos.

3. Agravo regimental nao conhecido.

Acordao

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sao partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da Segunda Turma do Superior Tribu-
nal de Justica, por unanimidade, nao conhecer do agravo regimental,
nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator. Os Srs. Ministros Humberto
Martins, Herman Benjamin (Presidente), Mauro Campbell Marques e
Eliana Calmon votaram com o Sr. Ministro Relator. (grifou-se)
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Processo: AgRg
no RMS 42081 RO
2013/0115836-3
Relator(a): Min.
SERGIO KUKINA
Julgamento:
14/05/2013
Orgao Julgador:
T1 - PRIMEIRA
TURMA
Publicacao: DJe
20/05/2013

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RE-
CURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO. TRATAMENTO MEDICO. LEGITIMIDADE DO SECRETARIO
DE ESTADO DE SAUDE DE RONDONIA.

1. A legitimidade do Secretario de Estado da Saude de Rondonia para
figurar no polo passivo de mandados de seguranca em que se discuta
o direito ao fornecimento de medicamentos ou tratamentos médi-
cos foi assentada, em 24/4/2013, pela Primeira Secao do Superior
Tribunal de Justica, no julgamento do RMS 38.746/RO, Rel. para o
acordao o Ministro Herman Benjamin. 2. Agravo regimental a que se
nega provimento.

Acordao

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da
PRIMEIRA TURMA do Superior Tribunal de Justica, por unanimidade,
negar provimento ao agravo regimental, nos termos do voto do Sr. Mi-
nistro Relator. Os Srs. Ministros Ari Pargendler, Napoleao Nunes Maia
Filho (Presidente) e Benedito Goncalves votaram com o Sr. Ministro
Relator. Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Arnaldo Esteves
Lima. (grifou-se)

Processo: AgRg
no RMS 40347 RO
2013/0000843-0
Relator(a): Min.
ELIANA CALMON
Julgamento:
11/06/2013
Orgao Julgador:
T2 - SEGUNDA
TURMA
Publicacao: DJe
19/06/2013

ADMINISTRATIVO - PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO REGIMENTAL NO RE-
CURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA - FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO - TRATAMENTO MEDICO - LEGITIMIDADE DO SECRETA-
RIO DE ESTADO DE SAUDE DE RONDONIA.

1. A Primeira Secao, no julgamento do RMS 38.746/RO (Rel. p/ acor-
dao Min. Herman Benjamin, julgado em 24/04/2013, acérdao pen-
dente de publicacao), reconheceu a legitimidade passiva do Secre-
tario de Estado de Saude de Rondonia para figurar como autoridade
coatora em mandado de seguranca em que se postula o fornecimento
de medicamento ou a realizacao de tratamento médico. Preceden-
tes.

2. Agravo regimental nao provido.

Acordao

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sao partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da SEGUNDA Turma do Superior Tri-
bunal de Justica “A Turma, por unanimidade, negou provimento ao
agravo regimental, nos termos do voto do (a) Sr (a). Ministro (a)-Re-
lator (a), sem destaque e em bloco.” Os Srs. Ministros Castro Meira,
Humberto Martins, Herman Benjamin (Presidente) e Mauro Campbell
Marques votaram com a Sra. Ministra Relatora. (grifou-se)
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Consequentemente, a partir do momento em que o Poder Judiciario determina
que o Poder Executivo despenda determinada quantia para realizar um gasto que
nao estava previsto em orcamento estara atuando diretamente na implementacao
das politicas publicas de saude, o que nao faz parte de suas competéncias.

CONSIDERACOES FINAIS

Entende o STJ que, enquanto os Municipios tornaram-se responsaveis pela exe-
cucao das politicas publicas de saude, por estabelecerem uma relacao mais pro-
xima com os cidadaos brasileiros que buscam atendimento nos hospitais de uma
determinada cidade, o Estado, assim como a Uniao, sao os responsaveis pelo plane-
jamento e financiamento das politicas publicas nesta area que, em regra, faz parte
da funcao tipica do Poder Executivo estadual e federal. A Unidao elabora o planeja-
mento de politicas e faz dotacdes orcamentarias para os Estados e os Estados sao
os responsaveis por empreender as politicas planejadas e aplicar corretamente as
verbas destinadas a salde como, por exemplo:

| - Autorizar a compra de medicamentos; e
Il - designar verba visando a abertura de novos leitos ou a remocao
dos internados, necessarias a salde dos doentes.

Por isso, sobre a legitimidade passiva dos mandados de seguranca, nos casos aci-
ma analisados, tornou-se inconteste que as acoes positivas necessarias a garantia do
direito fundamental a salde da populacao sao de responsabilidade do Secretario de
Estado da Saude de Rondonia - tema que se pacificou no més de abril do ano de 2013
no STJ.

Como vislumbrado nos julgados compendiados acima, os processos envolvem
conflitos entre os entes federados em funcao de falhas na prestacao de servicos de
salde pelo SUS. Sao referentes ao nao fornecimento de remédios e a inexisténcia de
leitos para internacao, uma vez que nao observam o Principio da Reserva do Possivel.

Constata-se que as decisoes relativas as demandas individuais - conforme a
apresentacao dos julgados do STJ analisados nesta pesquisa -, embora garantam
a efetividade da Reserva do Possivel, impoem graves dificuldades na garantia do
minimo existencial para a coletividade, o que deve ser observado pelo Secretario
de Estado da Saude de Rondonia.

Ainda é de se frisar que a atencao aos casos individuais pode afastar o foco de
um planejamento geral, que tem de visar preferencialmente a coletividade, afe-
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tando, especialmente, os planejamentos orcamentarios. A situacao que se apresen-
ta pode, no futuro proximo, até inviabilizar, faticamente, o direito a saude.
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