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EDITORIAL

O lancamento da Revista /ndexJ/ur estd centrado na busca de maior visibilidade para ideias, debates
e reflexdes sobre o direito e a sociedade contemporanea.

As crises instaladas e conhecidas no ensino juridico e nas instituicdes judicidrias do pais autorizam -
mais que isso, exigem - que nos voltemos a pensar e repensar as estratégias e os instrumentos que
temos utilizado.

O direito deve servir a seu tempo.

Por isso, usando as facilidades que o meio eletronico poe a disposicdo de todos, abrimos nova
oportunidade para o amadurecimento de questdes praticas ou de fundo, a exposicdo de dados, a
proposicdo de inovacdes.

Temos consciéncia de que manter um periddico especializado é um verdadeiro desafio, dadas as
complexidades que envolvem a producdo de ideias. Porém, ndo ha pretensdo de que a IndexJur seja
uma revista definitiva, terminante, absoluta, categdrica, inabalavel... Hd excelentes publica¢des
juridicas no mercado.

A proposta da /indexJur é ser um espaco aberto, flexivel, onde novas teses sio bem-vindas, desde
gue comprometidas com a ética do direito e das organiza¢Ges sociais e, portanto, com a qualidade
de vida das pessoas, destinatarias ultimas do direito e de nossos esfor¢os de pensa-lo e construi-lo.

Esse o ideal de nosso conselho editorial.

Como todo recém-nascido, a /ndexJur tem uma vida pela frente para aperfeicoar-se, acolhendo
bons estudos.

Como todo recém-nascido, ndo é possivel prever sua trajetdria e seu tempo de vida. Nosso desejo é
que ela cresga, se fortaleca e se destaque como veiculo de divulgacdao de propostas arrojadas,

comprometidas unicamente com a ética, a verdade, a valorizacdo do ser humano, emancipando-se.

Inicialmente, concebida com trés se¢des — Opinido, Doutrina e Participacdao Discente — a Revista
encontrara seu préprio caminho.

O numero zero foi elaborado, excepcionalmente, com textos de autoria de alguns dos membros do
conselho editorial e convidados. Os numeros subseqlientes obterdo material a ser publicado

mediante convite e por demanda espontanea, podendo abrigar tematicas especificas ou abertas.

Dra. Wilges Bruscato

Boa leitura!
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O PAPEL DO DIREITO NA VIDA HUMANA

Jacy de Souza Mendonga

Os fins ultimos da vida humana estdo pré-definidos em nossa natureza. Sdo os
valores, que necessariamente buscamos, em uma escala que cada um monta. A
concre¢do desses valores pressupde a coopera¢do dos e com os outros, por isso
organizamos as sociedades. Entre os valores estd o bem em dimensdo pessoal (bem
moral) ou social (a justica). Como o valor beleza necessita da obra de arte que a
expressa, o valor justica necessita do Direito Positivo que o especifica e o implanta
até pela forca. Mas o Direito Positivo s6 cumpre esse papel quando seu contetdo for

o justo e ele for implantado nos limites dessa justiga.

Este artigo ndo segue os moldes tradicionais dos trabalhos académicos porque pretende ser
apenas o depoimento de quem passou meio século ministrando aulas de Filosofia do Direito,
estudando, refletindo, aprendendo com livros, colegas e alunos, e quer documentar o que restou
em sua memoria, para eventualmente poder ainda ajudar outros.

O primeiro aprendizado irrefutdvel e repleto de conteudo significativo é que a existéncia
humana guarda semelhanca com uma viagem: parece muito longa quando comeca e revela-se
muito curta no final; e como acontece em qualquer viagem, vamos aproveitando as paisagens e
percebendo aos poucos que todas elas estdo imantadas por uma mesma direcdo, por uma
finalidade.

Os fins dessa viagem sao perceptiveis a nossa inteligéncia, embora uns sejam mais evidentes e
outros exijam algum esforco interpretativo. Comecando por esses ultimos, todos nds buscamos as
mesmas coisas, ou, dito de outra forma, os mesmos valores da vida: sdo os bens materiais, a saude,
o bem moral, o belo, o verdadeiro e a santidade. Esta ordem corresponde a cronologia da busca,
ndo a importancia dos valores. Cada um de ndés monta a sua escala hierdrquica de valores: ndo
podemos ignorar nenhum deles, mas podemos dar preferéncia a um ou alguns em detrimento de
outro, ou de outros. Podemos também elevar qualquer um deles aos pincaros extremados de nossa
preferéncia ou reduzi-lo a um quase nada de interesse. Assim nos diferenciamos uns dos outros.

Gracas a liberdade de nossa vontade, podemos também rejeitar qualquer um deles e optar por sua
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negac¢ao: pelo inutil, em vez do util; pelo nocivo, em lugar do saudavel; pelo mal, contra o bem;
pelo feio e ndo pelo belo; pelo erro contra a verdade; pelo pecado e ndo pela santidade. A opgdo é
individual, embora dela decorram consequéncias.

Outro detalhe importante é que nao viajamos sozinhos. Precisamos de ajuda durante a viagem.
Precisamos dos outros. Por isso, formamos grupos, sociedades de vdrias espécies. Cada uma delas
tem como objetivo possibilitar ou facilitar o encontro com algum ou alguns desses valores. Sao
sociedades econOmicas, esportivas, éticas, cientificas, estéticas ou religiosas; ou ainda sociedades
mistas, porque tém por meta uma multiplicidade desses valores. Duas delas, em especial, tém
como finalidade possibilitar a fruicdo de todos os valores: sdo a familia e o Estado.

Na realizacdo desses valores de nossa existéncia, utilizamos entdo aptiddes peculiares a nossa
natureza. Em primeiro lugar, nossa razao: a capacidade de apreender intelectualmente a realidade
que nos cerca e os fins presentes em sua natureza; em segundo lugar, nossa liberdade: a
capacidade de, tendo apreendido um desses valores, optar pelo contrario a ele.

Muitas sdo as formas de ajuda, destinadas a boa escolha racional dos valores e sua colocac¢do
em pratica; fundamentalmente, a educacdo — o desenvolvimento interior. Ndo podemos ser
forcados a opcgao estética ou religiosa etc., mas podemos receber orientagées no sentido de chegar
a melhor escolha.

Dentre os valores acima lembrados, consta o bem, que pode ser visto sob dimens3o individual
(o bem moral) ou social (o bem juridico). Com relacdo a ele, a ajuda para busca-lo vem
essencialmente da educacdo, mas é expressa também sob a forma de normas. Normas sdo setas
racionais que nos apontam o rumo do bem: conforme o aspecto do bem buscado, sdo normas
morais ou leis juridicas. Nenhuma delas é inventada por alguém ao seu alvedrio. Todas decorrem da
natureza do fim colimado. Assemelham-se as setas do transito, pois apontam a dire¢do a seguir se
qguisermos chegar a determinado local, podendo, ndo eliminando a possibilidade de rumarmos em
outra direcdo. As normas morais apontam o caminho na direcdo dos fins Gltimos de nossa natureza
(o bem ético ou moral) — correspondem, portanto, a relacdo de nossa acdo com nossos fins ultimos;
e as normas juridicas apontam para os fins naturais da vida enquanto convivio, com a sociedade,
orientando a relacdo de nosso comportamento com eles.

Essas normas de comportamento, originadas da natureza humana, podem ser explicitadas de

varias maneiras.
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As normas morais sdao promulgadas pelo grupo familiar, pela sociedade ou pela religido. O
grupo familiar é o primeiro a tracar o que pode e o que ndo pode ser feito. E o processo
educacional mais perfeito e mais duradouro. Comega na tenra infancia e esgota-se no ultimo dia da
existéncia. Mas o grupo de amigos é também limitador do comportamento que se desvie dos
rumos naturais — ndo tdo eficiente quanto o grupo familiar, mas com a possibilidade de perdurar
por mais tempo na vida de cada um. O grupo religioso, enfim, tem forte poder de persuasao por ser
avalizado pela palavra do Criador, conforme a simbologia do Monte Sinai.

As normas de conduta de natureza juridica sdo também, em boa parte, explicitadas ja no
convivio familiar. As criancas sabem, desde muito cedo, o que é justo e o que é injusto, sem que
ninguém as tenha ensinado, sem uma tomada de consciéncia racional de seu conteldo, obedientes
apenas a certa hipnose resultante do convivio com os pais, irmaos e parentes em geral. Todas as
sociedades particulares, na medida em que tém uma finalidade a ser colimada, tém normas
especificas — também essencialmente juridicas —, que constituem seus regimentos ou estatutos;
elas devem ser respeitadas e delas os sécios tomam conhecimento espontaneo, pelo simples fato
de se integrarem no grupo. A mais eficiente edicdo das normas juridicas, no entanto, faz-se pela
acdo da sociedade ou do Estado. A primeira revela espontaneamente suas normas através do
costume — a reiteracdo da conduta admissivel. Em paralelo, alguns de seus membros podem ser
selecionados e investidos do poder de promulgar normas — sdo os legisladores. Estes ndo sao,
assim, tao livres quanto por vezes imaginam — nem tudo o que eles querem se transforma em
norma juridica. Pode corresponder a vontade deles, pode até impor-se pela forca das armas; tendo,
embora, a forma de norma juridica, carecem do conteddo que a caracteriza se e quando nao
correspondam efetivamente ao tracado dos caminhos para a realizacdo humana em sociedade.

O cumprimento de todas essas normas é, na maioria das vezes, espontaneo. As pessoas em
geral fazem o bem e praticam o justo sem a necessidade de mestres ou de qualquer forma de
constrangimento. No que se refere as normas morais, nem ha como constrangé-las, pois cada um
pode praticar o bem ou o mal até no recondito de si proprio. O respeito as normas juridicas, no
entanto, pode ser e, a mais das vezes o é, compelido através de medidas de forca. Esse &, por sinal,
um dos momentos mais dificeis da acdo juridica. A humanidade tenta, sem sucesso, selecionar a
modalidade de constrangimento mais ajustada a seus objetivos. A pena de morte praticada pelo
membro ofendido (a vinganca, o duelo) ou pelo Estado é uma contradicdo em si mesma, pois, se o

gue se busca é possibilitar ao homem, em sociedade, sua realizacdo, ndo faz sentido destrui-lo,
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matd-lo. A mutilacdo ndo deixa de ser assemelhada a pena de morte, apenas aplicada em doses
homeopaticas. Certa época histdrica ficou marcada também pela tendéncia a restricdo da liberdade
de pensamento imposta aos infratores das regras juridicas — limita¢do tao drastica que precisava
terminar na cremacdo viva dos hereges. Na verdade, tanto a restricdio ao pensamento quanto a
restricao a liberdade (pena de prisdao) sdo modos de destrui¢ao indireta da natureza humana que se
busca preservar, pois dela retiram alguma de suas maiores riquezas ontoldgicas: a faculdade de
pensar ou a possibilidade de fazer ou nao fazer alguma coisa. As consequéncias econdmicas
(multas) ndo tém os defeitos das medidas anteriores, mas sao em si mesmo injustas porque ferem
mais gravemente quem menos dispde de recursos econdmicos e menos gravemente quem mais
dispde deles, quando o objetivo deveria ser exatamente o inverso. Todo esse insucesso coercitivo
torna-se ainda mais evidente quando aquele que dele necessita tem idade inferior a um
determinado minimo ou superior a um maximo, ambos indefiniveis: a partir de quando e até
guando deveriam ser adotadas medidas coercitivas no Direito?

Mas é absolutamente indispensavel alguma forma de coercdo juridica, tanto em beneficio do
infrator, para devolvé-lo ao caminho de sua realizacdo quando n3o tiver condicdes de fazé-lo por si
proprio; quanto como instrumento de seguran¢a da sociedade em que ele vive. Se alguém, por
deficiéncia intelectual ou fraqueza volitiva, desvia-se do rumo essencial a sua natureza, deve ser
reconduzido a ele, ainda que pela forga, pois esta é a forma de salva-lo e de preservar a integridade
do grupo.

Tudo isso revela qudo indispensavel é o Direito Positivo, que é o modo natural de revelagdo
concreta do que é justo ou injusto. Da mesma forma como nao se pode ignorar a existéncia de leis
morais e juridicas insitas na natureza humana, ndo é possivel dispensar a manifestacdo objetiva
delas, por ser esse o instrumento que possibilita sua realizagdo. Assim como a obra de arte é
indispensavel a manifestacdo do belo, a lei é necessaria a realizacdo da justica. Sem ela, é
impossivel a concre¢ao histérica da justica. Essa é a razao pela qual, por mais bem intencionados
gue sejam, fracassam todas as tentativas de julgamento moral, bem como de julgamento juridico
com base exclusiva em leis naturais.

A Unica sancdo efetiva de ordem moral é ontoldgica, é o empobrecimento essencial do agente.
Quem pratica o mal, deixa de ser bom, € menos do que poderia ser; proporcionou uma penetracido
do nada em seu ser, fracassou ontologicamente. Da mesma forma, a Unica sanc¢ao efetiva de ordem

juridica natural é interior: aquele que comete injustica é roido pelo remorso, outra forma de
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penetracdao do nada no ser — o agente infrator é menor do que poderia ser. Esta é a verdadeira e
efetiva penalidade pelo descumprimento essencial das normas éticas ou juridicas.

A sociedade necessita, porém, de uma forma de sanc¢do exteriorizada, exemplar, que admoeste
o infrator, para que ndo reincida, e modele o comportamento dos outros, para que ndo o imitem.
Vale dizer: é indispensavel o Direito Positivo, que define os comportamentos indesejaveis para a
sociedade e da o tracado das consequéncias para as eventuais infracdes.

Também ndo basta que a norma positiva seja editada e conhecida por todos, ou pelo menos
cognoscivel por todos. E necessario que ela seja efetivamente implantada, caso contrario
equivalerd apenas a um belo poema, destinado a apreciacdo. O modo de efetivar essa implantacao
comeca pela fiscalizacdo: o Estado precisa estar atento ao comportamento de seus membros, de
modo a poder estimular aquele que se enderece aos fins sociais da vida e desestimular o que deles
se desvie. Infelizmente, essa fiscalizacdo ou policiamento é e s6 pode ser feita por outros membros
da mesma sociedade que, muitas vezes, sdo tentados a transformar esse ato indispensavel em
procedimento também reprovavel. E a corrupgdo, um delito mais grave do que todos os demais
porque praticado exatamente por quem é encarregado de inibi-los. Apesar desse risco, é impossivel
dispensar o policiamento, sob pena de destruir-se a sociedade.

Nem é suficiente que a norma seja editada e a obediéncia a ela seja fiscalizada. Faz-se mister
ainda que a eventual infracdo seja apurada e o infrator efetivamente punido. Assim surge a
necessidade do processo judiciario, a atuacao julgadora de representantes da sociedade, que deve
estar garantida por uma carga absoluta de isencdo e seriedade. Se tais representantes ndo
cumprirem corretamente a funcdo que lhes é confiada, facilmente poderdao cometer injusticas
ainda maiores, ou seja, fardo exatamente o contrario do que deles se espera. De fato, sob a
aparente cobertura de um julgamento regular foram perpetrados até hoje as maiores injusticas
registradas na Histéria. Lembrem-se, a propdsito, Sécrates e Cristo.

Além da eficiéncia e isencdo dos julgadores, deles exige-se ainda a celeridade. Quanto mais
tardia a aplicacdo da sancdo ao infrator, tanto mais ineficiente para ele e para a sociedade. Justica
tardia é injusta. Isso ndo significa afirmar a possibilidade de descurar-se na avaliacdo da
culpabilidade. O processo judicidrio ndo pode é ser tdo lento que deixe de servir a seus objetivos,
nem sua celeridade deve ser tal que estimule a superficialidade da analise dos fatos, pois esta é

outra fonte de injusticas.
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A aplicagdo de penalidades deve ser sempre precedida de um julgamento isento, rdpido e
publico. Apenar alguém antes de julga-lo (hipdtese que inclui todas as formas de prisdo preventiva
ou proviséria, bem como todas as formas de penalidades administrativas) é abrir novos caminhos
as injusticas. E natural que o povo, ciente da pratica de uma ilicitude, se ponha imediatamente na
condicao de juiz e queira a também imediata puni¢do do culpado, até mesmo com pena de morte.
Apesar de ser psicologicamente natural e compreensivel, essa reacdo embute, no entanto, um risco
gigantesco de injusticas. Pena, sé depois da condenacdo final. Somente em situacdes ultra-
excepcionais, quando houver risco de graves danos a sociedade e ao proprio agente, a prudéncia
pode recomendar a punicao ou até o afastamento provisério de alguém do convivio.

Previsao legislativa, fiscalizacdo da obediéncia a ela, processo e julgamento, efetiva aplicacdo da
sentenca sao, portanto, condicdes indispensaveis ao convivio social. Nenhuma dessas providéncias
pode faltar e caso isso ocorra, a sociedade humana regride as proximidades do gregarismo animal.

N3o se afasta, porém, o mérito da tolerdncia com aquele que erra. Ela é, no plano moral, uma
virtude, mas, no plano juridico, é completamente deploravel. Lamentavelmente é isso o que
tendem a fazer aqueles que deixam de punir o infrator por ser pessoa importante, colega, amigo,
correligiondrio etc. O beneficio que, em tais circunstancias, concedem ao infrator é grave maleficio
para ele mesmo, mas precipuamente para o todo social. O perddo, que na ética é gesto virtuoso, no
Direito é ilicito porque o exemplo da impunidade multiplica-se em novas e mais frequentes
infragOes, podendo levar ao caos social. De qualquer forma, contribui para a nao realiza¢ao dos fins
sociais da vida e, em ultima andlise, para a ndo realizacdo dos fins ultimos do homem.

O Direito Positivo, desde que editado com respeito ao conteudo justo, protegido pela
fiscalizacdo e o julgamento eficiente e célere, sendo, afinal, efetivamente aplicadas as sentencas, é
instrumento adequado e indispensavel a realiza¢do dos fins humanos; se for, porém, utilizado como
mero instrumento de forga, de pressado, serve a destruicdo da sociedade e do préprio homem para

cuja realizagao deveria ser util.
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O CONTEUDO AXIOLOGICO DA GOVERNANCA CORPORATIVA E O INEVITAVEL RESGATE DA ETICA
EMPRESARIAL

Newton De Lucca®

Em minha mais recente obra intitulada “Da ética geral & ética empresarial”,” pude
escrever, de forma panoramica, sobre o fundamento axiolégico da governanga corporativa,
pondo em relevo, sobretudo, seu conteldo inevitavelmente ético.

Como epigrafe desse breve capitulo, utilizei-me da seguinte passagem de Durval
Noronha Goyos Jr., que ora me permito reproduzir: 3 “Os critérios de governanga corporativa
sdo valores e padrdes éticos que devem permear toda uma sociedade civil, envolvendo, é
certo, as companhias, os seus funcionarios e demais parceiros, mas também os legisladores,
agentes de administracdo publica, membros do Judiciario, investidores, acionistas e bolsas de
valores. A cobranca de tais valores deve igualmente ser feita por todos os agentes da
sociedade civil. A observancia de tais critérios ndo somente permitird que nossa sociedade
seja mais justa e eficiente, como também nosso pais seja mais competitivo nos mercados
internacionais.”

Tais consideracbes me pareceram extremamente pertinentes pelo fato de elas
traduzirem minha crenca intima — e esta tera sido, em ultima anadlise, o amago propriamente
dito daquele meu trabalho — de que a empresa poderd servir, efetivamente, para que se
empreenda uma verdadeira reviravolta no relativismo ético que tanto parece caracterizar a

sociedade contemporanea.

! Mestre, Doutor, Livre-Docente, Adjunto e Titular pela Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, onde
leciona nos Cursos de Graduagdo e Pés-Graduagdo.Coordenador Académico e Cientifico do Mestrado Europeu em
Direito Empresarial da Escola Paulista de Direito em convénio com a Universidade Lusofona de Lisboa.Professor do
programa de educagdo continuada e especializagdo em Direito Gvlaw. Professor do Corpo Permanente da POs-
Graduacgdo Stricto Sensu da UNINOVE. Desembargador Federal do TRF da 32 Regido. Membro da Academia Paulista de
Magistrados. Membro da Academia Paulista de Direito. Presidente da Comissdo de Protegdo ao Consumidor no
ambito do comércio eletronico do Ministério da Justica. Vice-Presidente do Instituo Latino-americano de Derecho
Privado.

? Cf. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, 448 pp.

* Cf. Diciondrio Juridico, Sdo Paulo: Observador Legal, 2003.



Ano | = Vol. I = N. Zero — setembro de 2011 — Publicagdo Semestral

Foi o Prof. Fabio Konder Comparato, numa memoravel conferéncia proferida na
década de noventa do século passado,® quem se ocupou de mostrar que a empresa se
tornara, mercé de seu considerdvel poder de transformacdo e da inegavel eficacia de sua
atuacdo, o principal “elemento explicativo e definidor da civilizacdo contemporanea”,
passando a ocupar, hd muito tempo, o préprio cerne do moderno direito mercantil, mais
recentemente designado como “direito empresarial”.’

Com efeito, conforme mostrado pelo citado professor, “tanto as escolas quanto as
universidades, os hospitais e os centros de pesquisa médica, as associagles artisticas e os
clubes desportivos, os profissionais liberais e as forcas armadas — todo esse mundo
tradicionalmente avesso aos negdcios viu-se englobado na vasta area de atuacdo da
empresa”, para concluir, com inteiro acerto, que “a constelacdo de valores tipica do mundo
empresarial — o utilitarismo, a eficiéncia técnica, a inovacdo permanente, a economicidade
de meios — acabou por avassalar todos os espiritos, homogeneizando atitudes e
aspiracoes.”

Perguntei-me, entdo — e continuo a me perguntar ainda —, se tal constelacdao do
mundo empresarial terminou por avassalar todos os espiritos, homogeneizando atitudes e
aspiragdes, por que nao podera ocorrer o mesmo com a ética? Nao seria mero corolario de
um mesmo fendmeno histérico?...

Se partir da empresa a consagrac¢ao desse valor como absolutamente indispensavel ao

mundo dos negdcios e a convivéncia em sociedade, como ja estd ocorrendo em alguns

* Publicada com o titulo A reforma da empresa, in Revista de Direito Mercantil n2. 50, abril-junho/1983, pp. 57 e ss. e,
posteriormente, in Direito Empresarial, Saraiva, 1990, p.3.

> Reproduzo, neste passo, minha visdo sobre o sentido e o alcance de tais expressGes. Ndo existe, a meu ver, perfeita
simetria entre os dois conceitos, sob o ponto de vista ontoldgico. O direito empresarial constitui apenas uma parte —
sem duvida a mais importante delas, mas ndo a Unica — do direito comercial ou mercantil, estas duas ultimas, sim,
expressdes que devem ser tomadas como rigorosamente sindnimas. Para a Prof2. Paula Forgioni, no entanto (O direito
comercial brasileiro: da mercancia ao mercado. Tese de Titularidade, Faculdade de Direito da Universidade de Sdo
Paulo, 2008, p. 7, nota de rodapé 1), haveria sinonimia entre as trés expressdes — direito mercantil, direito comercial e
direito empresarial —, pois: “Em todas as fases de sua evoluc¢do, esse ramo especial do direito sempre disciplinou a
atividade dos agentes econdmicos encarregados da geracdo de riqueza, fossem eles chamados mercadores,
comerciantes ou empresarios. O traco diferenciador dessa area do direito, e que identifica seus protagonistas, sempre
foi o marcado escopo de lucro.” (grifos da autora) Sob a perspectiva meramente diacronica — segundo a qual, para
alguns, as diferentes denominagdes justificar-se-iam em razdo das fases histdricas pelas quais tal ramo do direito teria
passado — ndo ha como discordar da referida professora. Sob o ponto de vista sincrénico, porém, tais conceitos sdo
inconfundiveis, podendo-se afirmar que existe entre eles uma relagdo de género e espécie, sendo o direito empresarial
a espécie mais importante do género direito comercial.
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setores da vida empresarial, por que renunciarmos a essa idéia que podera fazer mudar o
curso da histéria?...

Com efeito, a questao ética ja fora sublinhada pelo Instituto Brasileiro de Governanga
Corporativa - IBGC, segundo o qual "o objetivo central do Cddigo Brasileiro de Melhores
Praticas de Governanga Corporativa é indicar para todos os tipos de empresas (sociedades
an6nimas de capital aberto ou fechado, limitadas ou sociedades civis) os caminhos a serem
seguidos, de modo a permitir melhorar o seu desempenho empresarial e econdémico; e
viabilizar a obtencdo de novos recursos financeiros na forma de capital préprio (equity),
sendo linhas centrais do Cédigo a transparéncia, a prestacdo de contas, a eqliidade e a ética.”

Se uma das linhas centrais do referido Cdédigo é a ética, cumpre investigar,
evidentemente, o conceito desta Ultima. Etica e moral s3o conceitos equivalentes?, caberia,
antes de tudo, perguntar.

Luc Ferry, Ministro da Educacdo na Franca entre os anos de 2002 e 2004 e autor de
varias obras de grande repercussdao no meio filoséfico, a propdsito do tema, questiona muito
oportunamente: ° "Deve-se dizer 'moral' ou 'ética’, e que diferenca existe entre os dois
termos?" Eis sua resposta, "simples e clara: a priori, nenhuma, e vocé pode utiliza-las
indiferentemente"”, afirmando, em seguida, que: "A palavra 'moral' vem da palavra latina que
significa 'costumes', e a palavra 'ética’, da palavra grega que também significa costumes",
explicando, de forma categérica: "Sao, pois, sinbnimos perfeitos e sé diferem pela lingua de
origem."

N3o obstante a sinonimia apontada, acrescenta que "apesar disso, alguns filésofos
aproveitaram o fato de que havia dois termos e lhes deram sentidos diferentes. Em Kant, por
exemplo, a moral designa o conjunto dos principios gerais, e a ética, sua aplicacdo concreta.
Outros filésofos ainda concordardo em designar por 'moral' a teoria dos deveres para com os
outros, e por 'ética’, a doutrina da salva¢do e da sabedoria. Por que n3ao? Nada impede de se
utilizar essas duas palavras dando-lhes sentidos diferentes. Mas nada obriga, porém a fazé-lo

e salvo explicacdo contraria, utilizarei neste livro os dois termos como sindnimos perfeitos.”

® Cf. Aprender a viver - Filosofia para os novos tempos, tradugao de Vera Lucia dos Reis, Rio de Janeiro: Objetiva, 2007,
p.31.

7 Parece-me oportuno esclarecer que Luc Ferry — indiscutivelmente um grande pensador da atualidade — fez questdo de
explicar que esse livro, por ele escrito em gozo de férias e resultante de um curso de filosofia que alguns amigos lhe
pediram que ministrasse para pais e filhos (e premiado, alids, com o Aujourd’hui 2006), foi elaborado, segundo ele
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Que se dizer, entdo acerca desses dois conceitos: ética e moral? Como relagdo a
segunda, o saudoso jurista Norberto Bobbio pondera: “O conceito de moral” — diz-nos ele — 2
“é problematico. Nao pretendo, certamente, propor uma solu¢do. Posso simplesmente dizer
qual é, em minha opinido, o modo mais util para nos aproximarmos do problema, qual é o
modo, também pedagogicamente mais eficaz, para fazer compreender a natureza do
problema, dando assim um sentido aquele conceito obscurissimo, salvo para uma visdo
religiosa do mundo (mas aqui busco encontrar uma resposta do ponto de vista de uma ética
racional), que é habitualmente designado com a expressdo ‘consciéncia moral’. Na verdade,
Kant dizia que, juntamente com o céu estrelado, a consciéncia moral era uma das duas coisas
que o deixavam maravilhado; mas a maravilha ndo sé ndao é uma explicagdo, mas pode até
derivar de uma ilusdo e gerar, por sua vez, outras ilusdes. O que nds chamamos de
‘consciéncia moral’, sobretudo em func¢do da grande (para ndo dizer exclusiva) influéncia que
teve a educacdo cristd na formacdao do homem europeu, é algo relacionado com a formacgao
e o crescimento da consciéncia do estado de sofrimento, de indigéncia, de pendria, de
miséria, ou, mais geralmente, de infelicidade, em que se encontra o homem no mundo, bem
como ao sentimento da insuportabilidade de tal estado.”

Parece subsistir entre os autores, pelo menos, certo consenso no sentido de que a
moral estabelece normas da conduta humana, ndo havendo duvida, igualmente, de que
essas normas da conduta humana estabelecidas pela moral sao fundamentalmente éticas.

Mas como conceituar a ética? Pode-se comecar dizendo que ela é parte da filosofia,
mas isso ndo aproveita muito. Também ndo parece prosperar a op¢dao metodolégica
conceituada por Hannah Arendt como fenomenologia conceitual ou terminolégica. Nem por
isso dir-se-a anddina uma investigacdo a respeito. Assim é que ética deriva,
etimologicamente, do termo grego ethos, que denota o modo habitual de agir, o costume.

Também tem o sentido de morada ou lugar onde se habita. E, ainda, possui o sentido de

mesmo conta no Prélogo, “sem recorrer a palavras complicadas, a citagdes eruditas ou alusdes a teorias desconhecidas
dos meus ouvintes. A medida que eu avancava na narrac¢do da histéria das idéias, dei-me conta de que ndo existia nas
livrarias um curso equivalente ao que eu estava construindo, bem ou mal, sem o auxilio de minha biblioteca.” O autor
fez questdo de preservar o estilo coloquial daqueles encontros amigdveis, o que explica a singeleza de suas palavras
constantes do texto principal.

8 Cf. A Era dos Direitos, traducdo de Carlos Nelson Coutinho, Rio de Janeiro: Campus, 1992, pp. 53/54.
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modo de ser ou de carater. Assim, por derivacdao matizada, o "ethos é o cardter impresso na
alma por habito", conforme pondera, poeticamente, Adela Cortina. °

As licdes do Prof. Fabio Konder Comparato10 acerca da origem do vocdbulo sdo
esclarecedoras para que se identifiguem as duas vertentes classicas da reflexdao ética — a

subjetiva e a objetiva —, como se pode ver:

"Na lingua grega, duas palavras, quase homdnimas e com a
mesma etimologia — éthos ( ndwn ) e ethos( &€Sin )-indicam, a
primeira, de um lado, o domicilio de alguém, ou o abrigo dos animais, e
de outro, a maneira de ser ou os habitos de uma pessoa; a segunda, os
usos e costumes vigentes numa sociedade e também,
secundariamente, os habitos individuais."

Assim, grafada com eta, a palavra ethos, num de seus matizes, designa tanto a
morada de alguém como dos animais em geral. Trata-se, portanto, em sentido amplo, da
morada do homem. Ele habita a Terra, acolhendo-se no abrigo seguro do ethos (). A ética
poderia ser concebida, destarte, por um modo de estar no mundo ou de habita-lo. Por
derivacdo de sentido, entdo, ethos pode denotar os costumes ou, por maior extensao ainda,
o conjunto de normas que regem a conduta humana.

J& com épsilon, ethos (é) significa, numa primeira acepg¢do, o conjunto das
caracteristicas fisicas e psiquicas da pessoa, o seu temperamento e carater. Também por
derivacdo de sentido, chega-se a idéia de usos e costumes vigentes numa sociedade. Numa
segunda acepc¢do, segundo o temperamento e o carater da pessoa, ethos refere-se as agles e
paixdes humanas ou a algo relativo ao senso moral e a consciéncia ética individuais.

O mais importante, no entanto, ndo reside tanto na definicdo da ética, propriamente
dita, mas sim na sua pratica cotidiana, além do pleno convencimento que todos nés
deveremos ter da sua absoluta indispensabilidade na vida social. Para que se tenha idéia de
tal circunstancia, nada melhor do que evocar o mito da criagdo do mundo, segundo uma das
versdes de Esquilo. Seja-me permitido recorda-la, tal como ja o fiz anteriormente em uma de

minhas obras.'

° Cf. Etica aplicada y democracia radical, 22 ed., Madri: Tecnos, 1997, p. 162
19 ¢f. Etica — Direito, Moral e Religido no Mundo Moderno, Sdao Paulo: Companhia das Letras, 2006, p. 96.
' ¢f. Direito do Consumidor - Teoria Geral da Relagdo de Consumo, pp. 479 e ss.
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Segundo uma das versdes daquele relato mitolégico, os deuses do Olimpo haviam
encarregado os irmdos, Prometeus e Epimeteus, da criacdo dos seres vivos sobre a Terra.
Filhos do Tita lapetos e de Témis, assim repartiram suas tarefas: enquanto o primeiro
cuidaria da criacdo do homem, o segundo distribuiria aos animais as qualidades que
deveriam ter. Além disso, Prometeus encarregara-se de verificar o resultado do trabalho de
seu irmdo. E Prometeus, usando barro, fez o primeiro homem. Epimeteus, a seu turno,
distribuiu as qualidades aos animais de sorte a salvaguardar-lhes idéntica possibilidade de
sobrevivéncia. Aos animais dotados de velocidade, faltar-lhes-ia a for¢a. Aos contemplados
com esta, minguar-lhes-ia a velocidade, e todos os atributos foram sendo distribuidos de
maneira tal que o equilibrio vital entre todos os animais ficasse preservado. Houvera se
consumado, assim, a primeira imprevidéncia de Epimeteus. Esgotadas todas as qualidades
possiveis com os animais irracionais, o que restaria ao homem fazer pela sua sobrevivéncia?
Prometeus, extremamente dotado de ousadia, de pertinacia e disposto a lutar pelos homens,
resolveu subir ao Olimpo para tentar subtrair dos deuses os atributos superiores que
possuiam. E logrou obter as técnicas da sobrevivéncia, atribuindo-lhas aos homens. Como se
a ousadia jd ndao fosse o bastante, na partilha das vitimas dos sacrificios oferecidos,
Prometeus enganou Zeus, ardilosamente, fazendo com que este escolhesse as piores porgdes
para os deuses, ficando as melhores com os homen:s...

Revoltado, Zeus ordenou a Héfaistos que fizesse uma mulher, também de barro (que
se chamou Pandora), com a missdo de castigar Prometeus. Enquanto a deusa Atena, filha de
Zeus e de Métis, com um sopro transmitia vida a Pandora, a esta eram atribuidos todos os
demais encantos pelos outros deuses, derivando dai a significacdo de seu nome, Pandora,
gue significa “todos os dons”. Hermes, no entanto, encarregou-se de agregar-lhe a lisonja e a
astucia. Como Prometeus prudentemente previra os problemas que Pandora traria, ela foi
enviada a seu irmdo Epimeteus — “o0 que pensa depois” — que ndo vacilou em aceita-la. E a
famosa “caixinha de Pandora”, com todo o seu cortejo de maleficios, acabou se espalhando
entre os homens... Mesmo dotados das técnicas para produzir os meios de sua subsisténcia,
revelaram-se os homens incapazes de conviver harmonicamente entre si, destituidos que

eram da arte politica.
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Segundo consta, Zeus jamais teria perdoado a Prometeus. Fosse por causa desse
episédio da atribuicdo indevida de qualidades aos homens, fosse porque Prometeus, mesmo

acorrentado a um rochedo solitario no monte Caucasos — sofrendo de maneira atroz com

uma aguia que lhe vinha devorar diariamente o figado —, recusava-se a revelar o segredo de
qual seria o filho de Tétis que poderia representar ameaca ao dominio de Zeus, o fato é que
Prometeus terminou despejado num abismo, juntamente com as Oceanides, que resolveram
reconforta-lo e compartilhar de seu destino.

Da trilogia de Esquilo, efetivamente, muita coisa se perdeu. Ha fragmentos de uma
das pecas em que, no inicio de uma cena, aparece Prometeus voltando a ver a luz, passados
trinta mil anos.

Quanto ao destino da espécie humana, porém — e é este o ponto que mais importa
para a reflexdo ética —, consta que Zeus se compadeceu da aflitiva situacdo de guerra vivida
pelos homens e, temendo pela sua sobrevivéncia, resolve enviar Hermes, na qualidade de
seu mensageiro pessoal, com o propésito de atribuir aos seres humanos os sentimentos de
justica e de dignidade pessoal, sem os quais torna-se praticamente impossivel a subsisténcia
de uma civilizacdo, daqui se originando a provavel significacdo do que hoje se denomina
Hermenéutica.

Antes de partir para sua missdao, Hermes interrogou Zeus se deveria atribuir aos
homens o dom da arte politica na mesma proporgdo em que houvera sido a eles distribuida,
anteriormente, a habilidade técnica, isto é, se bastaria que um grupo deles fosse aquinhoado
com o dom a ser utilizado em beneficio de toda a coletividade. Peremptério teria sido Zeus
em sua resposta: todos os homens deveriam conhecer e ser instruidos na arte politica — e
ndo apenas alguns deles — sob pena de, a mingua da necessaria concoérdia e harmonia entre
eles, ocorrer a propria extincdo da raca humana. Ainda mais do que isso, preconizou Zeus:
Hermes deveria instituir a pena de morte para aqueles que ndo soubessem praticar a arte de
governar, comparando-os a uma espécie de doenca infecciosa de toda a coletividade.

Pode-se dizer, enfim, que essa arte de governar? a que faz referéncia o relato

significa, fundamentalmente, o respeito pelos outros e a crenga na dignidade transcendente

12 ; . sy . . . . .

Convém frisar que politica, no sentido aristoteliano dessa palavra, denota sentido diverso do atual. Sabe-se que, na
filosofia moderna, faz-se distincdo — ou, até mesmo, verdadeira oposi¢cdo — entre as motivacdes que regem a ac¢do do
individuo, isoladamente considerado, e esse mesmo individuo em sua interacdo com os propdsitos da sociedade
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da pessoa humana. Zeus estava, afinal, absolutamente certo: a espécie humana sempre
correu sério risco de extincdo quando esse respeito pelos outros terd deixado de existir ao
longo da histéria da humanidade...

Transportando-se tal licdo para a vida social e, particularmente, para o ambito da
atividade empresarial, percebe-se a importancia da ética e da governanga corporativa na
sociedade contemporanea. Sem elas, efetivamente, torna-se impossivel uma convivéncia
sadia entre todos aqueles que interagem no mercado.

Luiz Ferreira Xavier Borges e Carlos Fernando De Barros Serrao assinalam, com
extrema propriedade, que o instituto da governanca corporativa vem se tornando,
progressivamente, numa preocupacdo geral. Dizem eles, em oportuno artigo,** que: “Nos
ultimos anos, governanga corporativa tornou-se preocupagdo central para empresas,
investidores, érgdos reguladores e governo. Isso pode ser sentido em varias iniciativas, como
o Novo Cdédigo Civil, a alteracdo da Lei das Sociedades AnGnimas, a Lei de Recuperacdo de
Empresas, a criacdo do Novo Mercado, os poderes atualmente atribuidos a CVM (que passou
a ter status de agéncia reguladora com autoridade administrativa independente, com
autonomia financeira e orgamentaria e dirigentes com mandato fixo de cinco anos), a Lei de
Parceria Publico-Privada e a adesdo voluntaria de algumas empresas. Algumas iniciativas de
empresas tém mostrado a crescente preocupacdo com o alcance do maior alinhamento de
interesses possivel.”

Resta saber, no entanto, até que ponto é possivel falar-se na possibilidade efetiva de
uma ética do mercado ou para o mercado...

Seja-me permitido esclarecer, antes de tudo, o sentido e o alcance da utilizacdo, seja
da expressdo ética empresarial, seja da ética do mercado. E certo que elas constituem
evidente antropomorfismo, de uso recorrente entre nds. Rigorosamente falando, no entanto,
é claro que nao seria préprio aludir-se a ética empresarial ou a ética da empresa, ou, ainda, a
ética do mercado, pois somente os homens possuem consciéncia moral e ndo as instituicdes
por eles constituidas. As exigéncias éticas decorrem dessa consciéncia moral propria e

exclusiva do homem e ndo, evidentemente, de entidades dela destituidas. Mas tornou-se

politica, estabelecidos segundo outras motivagdes. Em Aristoteles, contudo, passava-se , sem solugdo de continuidade,
da Etica individual a Etica Politica, ambas sob o nome genérico de politike ou ciéncia politica.

Bt Aspectos De Governang¢a Corporativa Moderna no Brasil, in Revista do BNDES, Rio de Janeiro, V. 12, n2. 24,
dezembro de 2005, p. 129.
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corriqueiro o emprego da expressao ética empresarial ou ética do mercado com o propdsito
de designar, no caso da primeira, aquele comportamento da empresa caracterizado nado
apenas por um agir de acordo com os principios morais prevalecentes, mas, indo um pouco
além, por um agir em prol do bem estar de toda a coletividade no ambito da qual essa
atividade empresarial se insere. E, no caso da segunda, também por um agir de acordo com
os principios morais prevalecentes, mas ndo por parte de uma empresa, isoladamente
considerada, e sim pelo conjunto de todos os agentes econdmicos que interagem no
mercado.

E inegavel, portanto, que sé os homens possuem consciéncia moral, ndo a possuindo,
evidentemente, as instituicdes por eles constituidas. Conseqlientemente, a alusdo a ética
empresarial — ou mesmo a ética do mercado —tem natureza claramente antropomorfica, sem
nenhum rigor cientifico, jd que as exigéncias éticas decorrem exclusivamente da consciéncia
moral prépria do ser humano.

Mas, dentro dessa nova perspectiva que nos é trazida pela realidade do mercado —
um locus artificialis e n3o locus naturalis, na feliz expressdo de Natalino Irti,** & qual aderiu o
Professor e Ministro Eros Roberto Grau —, sobretudo apds os estudos dos autores italianos™

e, mais recentemente, também dos autores nacionais sobre a matéria, ndo seria

Y ¢f. Lordine giuridica del mercato, Roma: Laterza, 22 ed., 2003.

B Além do jd citado Natalino Irti, Professor da Universidade de Roma “lLa Sapienza”, podem ser igualmente
mencionados, entre outros, os nomes de Vincenzo Buonocore, Le nuove frontiere del diritto commerciale, Napoles:
Scientifiche Italiane, 2006; Giovanni Caravali, Mercato — economia politica, verbete Mercato - economia politica,
Novissimo Digesto Italiano, volume X; Mario Libertini, Il mercato: i modelli di organizzazione, in Tratatto di Diritto
Commerciale e di Diritto Publico dell’Economia, dirigido por Francesco Galgano — vols. Ill, Cedan, Padua, 1979; Raffaella
Niro, Profili costituzionali della disciplina antitrust, Cedam, Padua, 1994; Vittorio Ottaviano, La regolazione del mercato
— | principi costituzionali; e, ainda, Maria Rosaria Ferrarese, Diritto e mercato, Turim, Ed. Giappichelli, 1992. Entre os
nacionais, além da recentissima obra, ja citada, da Prof2 Paula Forgioni (O direito comercial brasileiro: da mercancia ao
mercado, tese com a qual conquistou a titularidade da cadeira de direito comercial na Faculdade de Direito da
Universidade de S3o Paulo, quadra mencionar, exemplificativamente, os Professores Calixto Salomdo Filho e Eros
Roberto Grau, o primeiro com o livro Condutas tendentes a domina¢do dos mercados: andlise juridica, tese com a qual
conquistou a titularidade da cadeira de direito comercial na Faculdade de Direito da Universidade de S3o Paulo (2001),
além de, em conjunto com o Prof. Fabio Konder Comparato, na classica obra O Poder de Controle na Sociedade
Anénima, Rio de Janeiro: Forense, 42 edigdo, 2005, ter se dedicado especialmente ao tema, conforme se pode ver pelo
Capitulo V da mencionada obra, intitulado Controle e Abuso de Poder Econémico nos Mercados, pp. 523 a 562; o
segundo, com vdrios livros ja considerados cldssicos na literatura juridica nacional, v.g., A ordem econbémica na
Constituicdo de 1988, Sdo Paulo: Malheiros, 112 ed., 2006; Elementos de direito econémico, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1981 e O direito posto e o direito pressuposto, Sao Paulo, Malheiros, 52 ed., 2003, para ficar apenas em
alguns deles.
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desarrazoado afirmar-se que o mercado pode estar se comportando de uma forma ética ou

n3o ética, ja que, como ensina a Prof2. Paula Forgioni:*®

“Referimo-nos ao mercado como sujeito. Apresenta-se anOnimo e
independente da ‘vontade’ de alguém, mas assume marcante personalidade, a
ponto de ser referido ndo apenas como pessoa, mas, as vezes, como deus, cuja
vontade é impossivel contrariar. Alguns o véem no preambulo de nossa
Constituicdo, outros restam embevecidos com a ‘magica do mercado’. Ele
acorda ‘nervoso’ ou ‘tranquilo’, ‘reage bem’ a declaracdo do presidente,
‘comemora’ a eleicdo de ‘seu’ candidato[o mercado tem seus candidatos!].
Existe entre nés como um ‘grande irmao’, que tudo sabe e a tudo reage.
Moinho satanico, tritura nossos valores e afei¢des.”

E, ainda, ha uma frase de Octavio Paz, que sempre gosto de repetir: “O mercado sabe
tudo sobre precos e nada sobre valores”. A atividade empresarial ja deu provas inequivocas
de sua capacidade de transformacdo do mundo e de condugdo dos destinos da humanidade.

E tempo de repensar para onde caminharemos todos se ela ndo souber resgatar tudo aquilo

que a sabedoria classica tdao superiormente nos legou...

'° 0 direito comercial brasileiro: da mercancia ao mercado, tese com a qual conquistou a titularidade da cadeira de
direito comercial na Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, p. 203.
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ERA UMA VEZ A EMPRESA INDIVIDUAL DE RESPONSABILIDADE LIMITADA

WILGES BRUSCATO!

Finalmente, o Brasil dd4 um passo rumo ao ultimo degrau da limitacdo da responsabilidade:
permitir a preservacdo do patrimonio pessoal de alguém que explore uma atividade empresarial de
modo individual. Inegavel a importancia dessa possibilidade.

Alei n212.441, de 11 de julho de 2011, acresce o inciso VI ao artigo 44 do Cdédigo Civil para
dar origem a uma nova modalidade de pessoa juridica de direito privado: a empresa individual de
responsabilidade limitada, que passard a existir depois do periodo de 180 dias de vacatio legis.

A matéria era aguardada hda muito tempo entre néds. J& em 1943, Trajano de Miranda
Valverde levantava a questdao em artigo publicado na Revista Forense, tratando do que denominou
de estabelecimento auténomo, o que deu ensejo a apresentacdo de um projeto de lei sobre o
assunto, em 1947, pelo deputado Fausto de Freitas e Castro. Em 1950, foi marcante a realizagdo do
Congresso Juridico Nacional Comemorativo do Cinquentendrio da Faculdade de Direito de Porto
Alegre, em 1950, no qual houve amplo debate sobre o tema, em especial, em torno do trabalho do
Prof. Anténio Martins Filho. Em 1956, Sylvio Marcondes Machado publica o seu Limita¢do da
Responsabilidade do Comerciante Individual. Em 1977, Romano Cristiano traz A Empresa Individual
e a Personalidade Juridica. Em 1995, vem a Sociedade Unipessoal, de Calixto Salomao Filho e em
1996, Sociedades Unipessoais e Empresas Individuais, de Edson Isfer, entre outros. No entanto,
infelizmente, a lei ndo se utilizou de boa técnica, em nosso sentir.

O parecer da Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania, cuja relatoria coube ao senador
Francisco Dornelles, considerou a redacdao adequada. Contudo, ha diversas impropriedades
indesejaveis, que poderiam facilmente ter sido corrigidas. Tudo se deve, ao que parece, a falta de
clareza da proposicao, cuja analise técnica posterior ndo supriu. A justificativa do deputado Marcos
Pontes para a proposi¢cdo do projeto se inicia com a seguinte manifestacdo: “(...) tem o objetivo de
instituir legalmente a ‘Sociedade Unipessoal’, também conhecida e tratada na doutrina como

‘Empresa individual de Responsabilidade Limitada’ (...).” Ora, qualquer estudioso da matéria sabe

! Especialista em Direito e Processo do Trabalho pela PUCCAMP, mestra em Direito Empresarial pela UNIMEP,
doutora em Direito Comercial pela PUCSP, professora adjunta da PUCMINAS, autora de “Manual de Direito
Empresarial Brasileiro (Saraiva, 2011), Advogada.
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que ha grande diferenca entre a técnica da sociedade unipessoal e a da personalizagdao da empresa.
O resultado final que se espera — a preservacao do patrimoénio pessoal do agente econdmico — pode
ser atingido por ambas as formas; nenhuma das duas, no entanto, a mais acertada. Mas, ndo se
toma uma pela outra. E se a proposicdo ja trazia tamanho equivoco, que nao foi levantado ao longo
da tramitagao pelos parlamentares encarregados de sua andlise, o resultado final ndo poderia ser
diverso.

Com a lei aprovada, o resultado da preservacdo dos bens do empresario se da em virtude da
separag¢do patrimonial, obtida pela personalizagdo da empresa: se a empresa é uma pessoa, distinta
da pessoa de seu titular, por o6bvio, a responsabilidade ndo se comunica. Na verdade, a
responsabilidade da empresa individual é ilimitada: todo o seu patrimonio podera ser consumido
para honrar as obrigacdes por ela assumidas. Ndo se chega aos bens do empresdrio porque o
empresdrio ndao assumiu obrigacdes. E se ndo assumiu obrigacdes, ndo pode ser chamado a cumpri-
las, pois, em nosso sistema, a responsabilidade é pessoal, exceto nos casos previstos em lei, como,
p.e., nos constantes do artigo 932 do Cddigo Civil.

Essa falta de clareza a respeito das técnicas juridicas fez com que o texto final contivesse
impropriedades como capital social, firma ou denominagdo social, outra modalidade societdria,
patrimoOnio social ou a previsdao da utilizacdo suplementar da legislagdo aplicavel as sociedades
limitadas.

A nova lei ndo criou um novo tipo de sociedade — sociedade unipessoal. Ndo hd sociedade.
Se assim fosse, seria desnecessaria a insercao do inciso VI ao artigo 44, ja mencionado, em virtude
de ja existir a previsdao das sociedades como pessoa juridica de direito privado no inciso Il do

mesmo artigo.

A favor do deputado Marcos Pontes, além de louvar-lhe a iniciativa, no entanto, é preciso
gue se registre que existe generalizada confusdao, mesmo nos meios juridicos mais autorizados,
sobre os termos empresa, sociedade, empresdrio, firma, estabelecimento...

O sujeito de direito sempre foi, entre nds, o empresario ou a sociedade empresaria,
conforme a exploragao da atividade se desse de modo individual ou coletivo, respectivamente. A
empresa, ou seja, a atividade empresarial, por sua vez, sempre foi objeto de direito. Dai havermos
proposto com todas as minucias, j4 ha alguns anos (Empresdrio Individual de Responsabilidade

Limitada, Quartier Latin, 2005), a possibilidade franca da limitacdo da responsabilidade do
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empresdrio individual, através da constituicdo de um patriménio especial, nos moldes do
patrimonio de afetacdo, sem necessidade de elaboracdes fantasiosas, como personalizar a
atividade.

Além da modificagdao no artigo 44 do diploma civil, a lei cria um novo Titulo no Livro Il do
codigo: o Titulo I-A (Da Empresa Individual de Responsabilidade Limitada), inserindo o artigo 980-A,
com seis pardgrafos, a disciplinar a nova figura.

Assim, ela podera ser constituida por uma Unica pessoa — a qual a lei omite adjetivacao, se
natural, se juridica ou ambas. Dessa forma, por uma interpretagdo gramatical, poderia haver o
entendimento de que as pessoas juridicas também poderiam constituir a EIRELI. No entanto, a
mera interpretacdo gramatical ndo se recomenda. A mens legis, a saciedade, se dirige ao
empresario individual, como historicamente se defende. Além do mais, completa a desnecessidade
de adogdo de EIRELI pela sociedade empresaria, ja que esta é a Unica excec¢ao legal de constituicdo
origindria de sociedade unipessoal no Brasil, nos termos do artigo 251 da lei n2 6.404/76.

Para a constituicao da EIRELI, a lei faz duas exigéncias: que o capital esteja completamente
integralizado e que ele nao seja inferior a cem vezes o maior saldrio-minimo vigente no pais, hoje,
na ordem de RS 54.500,00 (estdo fora os nanoempresarios!). Alguns entendem que tais exigéncias
vieram para coibir a fraude e a ma-fé, embora nenhum registro disso na proposicdao ou no parecer
da Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania. Ainda bem, porque lei que é estruturada partindo
da ma-fé do cidadao é lei defeituosa. Nao que todos sejamos anjos de candura... mas a lei tem que
partir sempre da boa-fé (que nos oucam os legisladores tributaristas!). De outra forma,
especialmente em relagdo ao empresario nacional, é confirmar o sentir do Prof. Gladson Mamede:
0 empresdrio é visto como “um delinqliente em potencial, bandido que se aproveitard de qualquer
chance para praticar atos ilicitos”; ou, como diagnostica nosso estimado Prof. Jacy de Souza
Mendonca: “um ser desprezivel, presumidamente desonesto.”

Por isso mesmo, tais exigéncias, em boa medida, nos parecem inconstitucionais, vez que nao
ha, a ndo ser por excecao, qualquer determinagcao nesse sentido para o empresario individual e as
sociedades empresdrias. Nada autoriza exigir-se a integralizacdo completa e o minimo de capital
para a constituicdo da EIRELI se ndo se fazem tais exigéncias, em regra, nos demais casos.

O fato de ndo ser possivel titularizar mais de uma EIRELI, ao contrario, nenhuma estranheza
causa. Se a nova possibilidade se volta as necessidades do empresario individual, é natural que sé

exista um empresario individual — mais que isso é configurar a situacdo ha muito levantada pelo
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Prof. Waldirio Bulgarelli, da esquizofrenia juridica. Novamente se percebe a falta de clareza do
projeto, que aqui insere um elemento caracteristico do empresario individual. Em outros paises, de
técnica semelhante, como em Portugal, p.e., — que tem o Estabelecimento Individual de
Responsabilidade Limitada — se dd o mesmo. Polémicas que advenham em relacdo a tal limitacdo
poderiam ter sido evitadas limitando-se a responsabilidade do empresdrio, com o patriménio
especial.

Outro sinal de que o projeto embaralhou trés técnicas distintas — personalizacdo da
empresa, que ndo constava originalmente da minuta do anteprojeto, ao que pudemos apurar junto
ao Prof. Paulo Leonardo, a sociedade unipessoal e o empresdrio individual de responsabilidade
limitada — é que a lei permite que seja recebida remuneracdo em virtude da cessdao de direitos de
personalidade de pessoal natural, como sua imagem, voz, autoria, o que, por certo, se refere a

pessoa do empresario, vinculados a sua profissdo e ndo a pessoa juridica recém-criada, por ébvio.

A permissdo da lei para que o empresario opte por firma ou denominagdao também é salutar. Essa
foi, alids, a nossa recomendacdo quando tratamos do assunto. Perceba-se que a denominacdo sé é
empregada como nome de sociedades anénimas e, por faculdade, de sociedades limitadas — posto
que a sociedade em comandita por a¢bes esta em desuso entre nés. E o que ha de comum entre a
anonima e a limitada é o regime de responsabilidade dos sdcios. O que a nova figura legal, ainda

gue de modo indireto, também apresenta.

Duas previsdes constantes do paragrafo quarto do artigo 980-A, me chamaram a atencdo: a
primeira a respeito da extensdo da limitacdo da responsabilidade do titular, pois no texto estava
gue somente o patrimonio social da empresa responderia pelas dividas da empresa individual de
responsabilidade limitada, “ndo se confundindo em qualquer situagdo com o patrimoénio da pessoa
natural que a constitui”. Ora, as exce¢des a limitacdo da responsabilidade — responsabilizacdo e
desconsideracdo da personalidade juridica - existem para aperfeicoar a limitacdao, é certo. Desse
modo, ainda que se trate de regramento especial, nada autorizaria a completa e absoluta exclusdo
da responsabilidade do titular. Nem o direito a vida é absoluto! Assim, deveriam ser normalmente

aplicadas as excecbes da responsabilizacdo e da desconsideracdo a EIRELI.
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A segunda, igualmente inquietante, mencionava, quase desapercebidamente, que o titular deveria
entregar ao drgdo competente uma declaracdo anual de bens. Que misteriosa declaracdo seria
essa? A ser oferecida a que 6rgdao? Perceba-se que nao se trata da declaragdo anual de renda.

Antevi complexidades desnecessarias, burocracia e custos...

Felizmente, o referido paragrafo foi vetado em sua integra, sem nenhum prejuizo ao resultado
pretendido. E aqui esta a maior prova de que a responsabilidade da EIRELI é ilimitada e que a
protecdo ao patrimonio de seu titular, o empresdrio, se da por via da separac¢do patrimonial, efeito
da personalizacdo da atividade e ndo em razdo da limitacdo de sua responsabilidade, ainda que de

outra forma faca crer o nome adotado.

Como nao se trata de sociedade unipessoal, é flagrante o inconveniente da utilizacdo supletiva das
regras da sociedade limitada a EIRELI, embora de aplicacdo restrita. Revela o simplismo com que foi

tratado o assunto.

O ultimo dispositivo alterado no Cddigo Civil é o paragrafo Unico do artigo 1.033, que trata da
dissolucdo de sociedades, para acrescentar a excecdo da dissolucdo pela superveniéncia da
unipessoalidade, o caso do sdcio remanescente que requeira a transformacdo da sociedade em

EIRELI.

Num contexto de mais de noventa e oito por cento de micro e pequenas empresas e alto indice de
iniciativas irregulares, agora resta torcer para que as regras regulamentadoras que certamente
virdo ndo embaracem, desnecessariamente, a figura adotada, para que todos vivam felizes para

sempre...
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CONFUSOES INICIAIS ACERCA DA EMPRESA INDIVIDUAL DE RESPONSABILIDADE LIMITADA

WILGES BRUSCATO!

A recém-criada figura da Empresa Individual de Responsabilidade Limitada — EIRELI, provoca
debate, como é natural e desejavel.

Todavia, nessa andlise é necessario manter a fidelidade aos postulados da esséncia do
direito de empresa, evitando confusdes.

A primeira confusdo diz respeito, evidentemente, a natureza juridica da figura: ela é criacao
sui generis no direito brasileiro. Assim, ndo ha que se falar que a EIRELI seja sociedade, nem mesmo
unipessoal.

Sobre a unipessoalidade — opondo-se a pluripessoalidade essencial das sociedades —nao ha
duvida: basta a vontade de uma pessoa para a sua criacdo. Mas de sociedade ndo se trata —embora
assim pudesse ter sido elaborada legislativamente — por opc¢do do legislador, também ele confuso,
como demonstra a justificativa do projeto da lei e conforme ja tivemos oportunidade de comentar.

Perceba-se que a lei n2 12.441/2011 introduziu um novo inciso - o VI - no artigo 44 do
Cédigo Civil, para acrescer as pessoas juridicas de direito privado a empresa individual de
responsabilidade limitada. Se se tratasse de sociedade unipessoal, como vem sendo confundida,
ndo haveria necessidade de acréscimo do inciso, pois a novidade estaria coberta pelo inciso Il.

Dai porque ndo encontra a necessaria precisao técnica referir-se ao titular da EIRELI como
sdcio, pois, repita-se, de sociedade nado se trata... Por isso, também, ndo sera necessario contrato
social, nem 6rgaos societdrios, ndo ha fracionamento do capital em quotas, ndo ha que se falar em
deliberagdes sociais... valera a vontade do seu Unico titular.

Tais confusdes decorrem da deficiente e equivocada redacdo da propria lei, que usa o
adjetivo social em alguns dispositivos.

Aqgui, um paréntese: curioso como pode uma lei, fruto de minuta de anteprojeto, que se

torna anteprojeto, que se torna projeto, que é analisado por varias comissdes — entre elas a de
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Constituicdo e Justica -, ouvindo-se especialistas, debatido por centenas de pessoas para esse fim
eleitas e remuneradas, contando com assessorias especializadas, ser aprovada com impropriedades
basicas. E um fendmeno, de fato, intrigante: as sucessivas etapas de analise ndo sdo suficientes
para detectar as imprecisGes mais aparentes...

Ainda contribui com a confusdo bdasica o fato da lei ter feito remessa a aplicagao subsididria
das regras previstas a sociedade limitada a EIRELI, feita no paragrafo 62 do artigo 980-A, acirrando a
barafunda. Mas é preciso atentar para a ressalva legislativa contida no dispositivo em questdo: “no
que couber”. Assim, tudo que esta previsto para a sociedade limitada que esteja ligado a sua
esséncia social, ndo vai ser usado na EIRELI, posto que sua esséncia é de empresario individual.
Portanto, em caso de duvida, é a teoria geral do empresario individual que deve recorrer o
intérprete.

Sobre a questdo da exigéncia do capital minimo, ja nos manifestamos por sua
inconstitucionalidade, pois idéntica exigéncia ndo é feita para a constituicao de sociedades e nem
para a inscricdo do empresdrio individual no pais.

Portugal, de fato, exige um minimo. Mas, a regra é geral. E hoje esse minimo pode ser de um
euro.

O tratamento nado-isonémico é de ndo prevalecer.

Sobre o fato da vinculacdo ao saldrio-minimo, nem nos animamos a fazer qualquer registro:
embora a vedac¢ao constitucional da parte final do inciso IV do artigo 79, tantas sdo as previsodes
legais que fazem tal uso, que a ninguém incomoda invalidar... na verdade, é a op¢do pelo mais facil.

De qualquer forma, se ndo fosse inconstitucional, a limitagdo da responsabilidade estaria
vinculada ao capital fixado estaticamente na declaracdo de inscricdo da empresa na Junta, como
sempre, independentemente, do momento em que ocorra a verificacao da divida.

Alega-se que a determinacdo do capital minimo é inécua, na pratica, tendo em vista que nao
ha acompanhamento de sua integralizacdo por parte da Junta Comercial. De fato, a Junta cabe a
analise formal da documentacdo apresentada e ndo material. Tal exigéncia ndo ha de ser feita a
EIRELI, se ndo é feita aos demais modos de exercicio da atividade empresarial, ndo se justificando. A
lei assim posta partiria da ma-fé do titular da empresa, o que ndo é aceitavel. A exigéncia de capital
minimo, no contexto em questdo, ja é injustificavel, pelo mesmo principio. Mais ainda o seria a
ordem de comprovacao de sua integralizacdo, por mais autorizados que sejam os posicionamentos

contrarios.
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Contudo, a previsao nao é indcua, na pratica, tendo em vista que, na ocorréncia de
insolvéncia da EIRELI, sendo-lhe decretada a faléncia, apurando-se que a integralizacao nao foi
efetiva, o titular deverd responder com seu patrimoénio pessoal pelo montante que deixou de ser
integralizado. Assim funciona a limitacdo da responsabilidade.

E vamos aguardar, acompanhando a evolugao do debate.
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SUMARIO: INTRODUGAO. 2- A ADMINISTRAGAO DAS PESSOAS JURIDICAS. 3- A VINCULAGAO DAS
PESSOAS JURIDICAS PERANTE TERCEIROS. 4- A TEORIA DOS ATOS ULTRA VIRES. 5- A TEORIA DOS
ATOS ULTRA VIRES E AS SOCIEDADES SIMPLES. 6- A SOCIEDADE ANONIMA E OS ATOS ULTRA VIRES.
7- A SOCIEDADE LIMITADA E OS ATOS ULTRA VIRES. CONCLUSAO. REFERENCIAS BILIOGRAFICAS.

RESUMO: As sociedades personificadas sdo caracterizadas por um fim coletivo (o exercicio da
atividade econdmica) e uma vontade coletiva dirigida a consecucdo de tal finalidade. Todavia, tais
entes ndo possuem existéncia concreta, ndo podendo por conseguinte manifestar sua vontade
exteriormente de per si, necessitando da intermediacdo de drgdos para tanto. Assim, a vontade das
sociedades deve ser concretizada por meio de seus o6rgdos, que s3do denominados de
administradores. Sdo estes que na maioria dos casos praticam os atos pela sociedade. Todavia,
nem sempre esses administradores agem dentro de seus poderes, surgindo a discussdao se nesse
caso o ato podera ser imputado a sociedade ou apenas aos administradores. Neste particular,
ganha especial relevancia a chamada teoria dos atos ultra vires que trata da vinculagdo da
sociedade por atos praticados pelos administradores.

Palavras-chave: Direito societdrio — Administradores — Ultra vires.

ABSTRACT: The societies are characterized by a personified collective order (the exercise of
economic activity) and a collective will aimed at achieving this goal. However, such entities do not
have concrete existence, therefore cannot outwardly express their will in itself, requiring the
intermediation of organs to do so. Thus, the willingness of companies shall be realized through their
organs, which are called administrators. These are in most cases the acts practiced by society.
However, these administrators do not always act within their powers, arising from the discussion in
this case the act may be imputed to the company or only to administrators. In particular, is of
particular relevance to so-called ultra vires doctrine dealing with the bonding company for the acts
performed by administrators.

Keywords: Corporate law — administrators — ultra vires

INTRODUCAO

As atividades econdmicas em geral ndo sdao desenvolvidas apenas pelas pessoas fisicas
isoladamente, porquanto nem sempre é possivel que elas sozinhas exercam a atividade pretendida.
Em muitos casos é necessaria a combinacdo de esforcos ou recursos de pessoas para que a
atividade pretendida seja exercida da melhor maneira. Em outras palavras, é extremamente
frequente a unido de pessoas em sociedades para o exercicio de atividades econémicas.

! Mestre e Doutorando em Direito, Professor de Direito Comercial do Centro Universitario de Brasilia— UniCEUB e da
Escola Superior do Ministério Publico do Distrito Federal, Procurador do Distrito Federal e Advogado.
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Com a expansao das atividades econdmicas, o numero de sociedades é cada vez maior e,
inevitavelmente, aumentam os conflitos societarios tanto na oérbita interna da sociedade, quanto
perante terceiros, sendo que neste Ultimo aspecto destaca-se a atuag¢ao dos administradores das
sociedades. Estes, geralmente sdo pessoas fisicas, as quais tém suas vicissitudes, dando origem a
problemas sobre a imputagcao dos seus atos a sociedade, nem sempre mantendo-se nos limites dos
seus poderes. Nestes casos, discute-se se a sociedade deve responder ou nao pelos atos praticados
pelos administradores, surgindo a teoria dos atos ultra vires como objeto principal de andlise do
presente trabalho.

Para estudar tal teoria, é essencial analisar em primeiro lugar a ideia geral da atuagao
concreta das pessoas juridicas e as relacBes estabelecidas entre as pessoas juridicas e seus
administradores. A partir dessa definicdo, devem ser exposta a teoria dos atos ultra vires na sua
origem e sua atual analise pela doutrina e pela legislacdo comparada. Assim, serd possivel fazer
uma analise critica da situagao na legislagdo patria.

1- A ADMINISTRAGAO DAS PESSOAS JURIDICAS

A auséncia de substrato concreto das pessoas juridicas torna imprescindivel a intermediacao
de um d6rgao, para a exteriorizacdo da vontade social, bem como para a administracdo da sociedade
no ambito interno. “E evidente que uma pessoa moral ndo pode obrar por si mesma, sendo
necessario que se exteriorize por mecanismos, por 40rgdos, sem 0s quais seria como se nao
existisse”’.

Tal érgdo, todavia, ndo é um representante, no sentido técnico, da pessoa juridica,
conquanto seja essa a terminologia usada na linguagem corriqueira. Ndo se pode falar em
representacdo legal ou convencional, seja porque a pessoa juridica ndo é incapaz, seja porque a
funcdo do 6rgdo é essencial a prépria vida da sociedade, seja porque ndo ha relacdo de
subordinac¢do, ndo se podendo falar em mandato. Tanto ndo se trata de mandato, que se aplicam a
atividade dos administradores, apenas supletivamente e ndo diretamente, as normas sobre o
mandato® (art. 1.011 § 22 do Cadigo Civil de 2002).

Quando o drgdo age, quem age é a pessoa juridica, por meio do érgao se faz presente a
vontade da pessoa juridica, dai se falar que o érgao é o presentante4 da pessoa juridica, e ndo seu
representante. O Professor Rubens Requido langa mao de uma analogia extremamente clara na
definicdo de tal natureza, ao afirmar que “o 6rgao executa a vontade da pessoa juridica, assim
como o braco, a mio, a boca executam a da pessoa fisica.””

Embora a questdo seja um tanto quanto controvertida na pratica, sobretudo na érbita

previdenciaria, onde tal definicdo é primordial, entende-se, a principio, que os administradores ndo
sdao empregados da sociedade. Apesar disso, tende-se a analisar caso a caso a presenga ou nao dos

elementos do artigo 32 da CLT, para se afirmar a existéncia de uma relacdo trabalhista ou de uma

2 JOSSERAND, Louis. Derecho Civil, Traducdo De Santiago Cunchillos Y Manterola, Buenos Aires: Bosch Y Cia,
1952, p. 465

¥ GALGANO, Francesco. Diritto civile e commerciale. 3. ed. Padova: CEDAM, 1999, v. 3, tomo 1, p. 356.

* MIRANDA, Francisco Antonio Pontes de. Tratado de direito privado.Atualizado por Vilson Rodrigues Alves.
Campinas: Bookseler, 1999, v. 1, p. 482-483; COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial. Sdo Paulo: Saraiva,
1999, v. 2, p. 429.

® REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. 23. ed. So Paulo: Saraiva, 1998, v. 1, p. 389.
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relacdo estatutaria com a sociedade. Neste particular o ponto essencial diz respeito a existéncia da
subordinacdo juridica entre o diretor e os outros 6rgaos da sociedade.

Fabio Ulhoa Coelho afirma que a subordinagdo existe, mas ndo se configura nos mesmos
moldes da subordinacado juridica da relacdo de emprego. Haveria uma subordinacdo societaria, de
orgao para 6rgao, e ndao uma subordinagdo pessoal, necessaria para a configuracdo de uma relagao
de emprego®.

Corroborando a afirmacao de Fabio Ulhoa Coelho, Paulo Fernando Campos Salles de Toledo
afirma que ndo uma subordinagdo juridica dos administradores, apesar da existéncia de 6rgaos da
sociedade hierarquicamente superiores. Nao ha ordens de um érgdo para outro, como haveria na
relagcdo de emprego7.

Também n3o se pode falar em mandato, seja pela essencialidade da funcdo® seja pela
independéncia inerente ao exercicio do cargo de administrador. Embora eleitos pelos acionistas, e
destituiveis por eles, com motivo, e possivelmente sem motivo, os administradores ndo sdo agentes
dos acionistas’, ndo s3o mandatarios. Os administradores gozam de uma certa independéncia, na
medida em que ndo sdo obrigados a cumprir todas as deliberacbes da assembléia, podendo até
impugna-las, em fung3o de qualquer vicio™.

Criticando a concepc¢do do mandato, Isaac Halperin afirma que entre o administrador e a
sociedade haveria um contrato de prestacdo de servicos''. Pier Giusto Jaeger e Francesco Denozza
afirmam que melhor seria enquadrar a relagdo do administrador com a companhia, como um
contrato de administracdo, isto é, um contrato autdnomo®?. Paolo Cecchi defende que a relacdo
entre administrador e sociedade é uma relagdo contratual, que se enquadraria dentro da ampla
categoria de contrato de trabalho, ndo se identificando nem com a relagdao de emprego, nem com a

prestacao de servigos auténoma®.

® COELHO, Fabio Ulhoa, Curso de direito comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, v. 2, p. 239-241.

" TOLEDO, Paulo Fernando Campos Salles de. O conselho de administragdo na sociedade anoénima. 2. ed. S&o Paulo:
Atlas, 1999, p. 45-46.

® CARVALHOSA, Modesto, Comentérios a lei de sociedades anénimas. S&o Paulo: Saraiva, 1997, v. 3, p. 17.

® HENN, Harry G. e ALEXANDER, John R. Law of corporations. 3. ed. St. Paul: West Group, 1983, p. 563.

9 FERRARA JUNIOR, Francesco; CORSI, Francesco. Gli imprenditori e le societd.11. ed. Milano: Giuffre, 1999, p.
558; CECCHlI, Paolo. Gli amministratori di societa di capitali. Milano: Giuffré, 1999, p. 11.

1 HALPERIN, Isaac. Sociedades Anénimas. Actualizada e ampliada por Julio C. Otaegui. 2. ed. Buenos Aires: Depalma,
1998p. 469-470.

2 JAEGER, Pier Giusto; DENOZZA, Francesco. Appunti di diritto commerciale. 5. ed. Milano: Giuffré, 2000, v.1, p.
341.

3 CECCHI, Paolo. Gli amministratori di societé di capitali. Milano: Giuffré, 1999, p. 13.
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Todas essas concepgoes, apesar do brilho de seus defensores, pecam por identificar uma
natureza contratual na relacdo entre o administrador e a companhia. Caso fosse uma relacdo
contratual, os poderes dos administradores seriam derivados desse contrato, e ndao poderes
necessarios para a vida da sociedade. Em outras palavras, os administradores ndo sdo partes de um
contrato a parte, porque a presenca deles é essencial para a vida da sociedade, seus poderes sdao
uma decorréncia légica da existéncia da sociedade'®. Diante disso, ndo ha como afastar a
concepcao organicista, isto é, os administradores sdo orgdos ou presentantes das sociedades, na
medida em que o ato praticado por eles dentro dos seus poderes é um ato da prépria sociedade.

Seus poderes decorrem da lei*® e s3o um consectario da existéncia da prépria companhia.

2- A VINCULAGAO DAS PESSOAS JURIDICAS PERANTE TERCEIROS

Por forca da prépria natureza juridica da relacdo entre o administrador e a sociedade,
poder-se-ia afirmar que todos os atos praticados por ele s3o atos da sociedade e
consequentemente n3o o responsabilizariam pessoalmente, uma vez que por forca da
personalidade juridica da sociedade, esta tem existéncia e patrimonio distinto, o qual responde por
suas obrigacdes. Assim, atos regulares de gestdo sdo imputados a sociedade e ndo a seus
administradores, uma vez que estes sdo meros o6rgdos que fazem presentes a vontade da
sociedade. Todavia, nem sempre se esta diante de um ato regular de gestao, isto é, por vezes, os
administradores extrapolam os limites dos seus poderes praticando atos que ndo poderiam
praticar.

Nestes casos, discute-se se haveria ou ndo vinculacdo da pessoa juridica e a propdsito do
tema, o artigo 47 do CC diz expressamente que “Obrigam a pessoa juridica os atos dos
administradores, exercidos nos limites de seus poderes definidos no ato constitutivo”. Todavia, a
interpretacdo isolada desse dispositivo é extremamente perigosa e, por isso, surgem varios
guestionamentos sobre quando a pessoa juridica realmente ficard vinculada e quando ela nao
ficard vinculada pelos atos praticados pelos administradores. A protecdo da aparéncia, da boa-fé
ou da prépria sociedade entram em conflito para responder a tais indagacdes e, especificamente

neste ponto, vem a discussao a chamada teoria dos atos ultra vires.

 GALGANO, Francesco. Diritto civile e commerciale. 3. ed. Padova: CEDAM, 1999, v. 3, tomo 2, p. 257.
> CARVALHOSA, Modesto, Comentarios & lei de sociedades anonimas. S&o Paulo: Saraiva, 1997, v. 3, p. 19.
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3- ATEORIA DOS ATOS ULTRA VIRES

No ambito dos direito das sucessdes ha a regra de que os herdeiros ndo respondem por
débitos do de cujus além dos valores recebidos (CC — art. 1.792), vale dizer, os débitos ndo podem ir
além das forcas da heranca (ultra vires hereditatis). A jurisprudéncia anglo-saxénica transportou o
principio para o direito societario.

No século XIX as cortes inglesas, com o intuito de preservar os interesses dos investidores,
passaram a considerar nulos os atos ultra vires societatis, os atos praticados pela pessoa juridica
que extrapolassem suas forgas, as quais eram definidas pelo seu objeto, o qual é fixado no contrato
social. Ballantine afirma que “ultra vires significa o que é absolutamente além da capacidade da
sociedade negociar”lG. Assim, os atos alheios ao objeto social, uma das formas de violagdo ao
contrato social, seriam nulos, e consequentemente inimputdveis a sociedade.

Entretanto, com o passar do tempo, a rigidez inicial da orientacao jurisprudencial foi
diminuida, deixando-se de cominar a nulidade ao ato ultra vires societatis, para simplesmente
impor a responsabilidade por tais atos administradores que o praticaram, excluindo a
responsabilidade da sociedade. Tratar-se-ia de mera questdo de imputac¢ao do ato, consoante a
precisa licdo de José Lamartine Correa de Oliveira: “Em tal caso, hd simplesmente uma questdo de
imputacdo. Quando o diretor ou o gerente agiu com desobediéncia a determinadas normas legais
ou estatutdrias, pode seu ato, em determinadas circunstancias, ser inimputavel a pessoa juridica,
pois ndo agiu como érgao (salvo problema de aparéncia) — a responsabilidade sera sua, por ato seu.
Da mesma forma, quando pratique ato ilicito, doloso ou culposo: responderd por ilicito seu, por
fato préprio"”.

No Brasil tal teoria foi completamente admitida pelo artigo 316 do Cédigo Comercial.
Rubens Requido afirma, mencionando decisdo do Supremo Tribunal Federal datada de 1969 (RE
361), que “quando, porém, a firma for usada em negdcios ostensivamente diferentes do objeto da

sociedade, como, por exemplo, a compra de cereais, em uma sociedade destinada ao comércio de

* BALLANTINE, Henry W. Ballantine on corporations. Chicago: Callaghan and Company, 1946, p. 240, traduc&o livre
de “Ultra vires signifies what is absolutely beyond the capacity of a corporation transact”.
Y OLIVEIRA, José Lamartine Correa. A dupla crise da pessoa juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 1979, p. 520
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tecidos, o terceiro n3o pode alegar boa fé, e a firma n3o obriga a sociedade.”*®

Tal posigao
doutrindria se embasa basicamente na ideia de que se o ato é alheio aos fins da sociedade, quem
quer que pratique o ato sabe que o mesmo ndo é um ato imputdvel a sociedade.

Entretanto, a sua aplicacdo é extremamente dificil'®, podendo causar prejuizos ao trafico
juridico e a prépria sociedade, motivo pelo qual ela tem sido repelida em outros paises. Em
primeiro lugar, modernamente é muito dificil definir o que se encontra ou ndao dentro do objeto da
sociedade”. Imagine-se a compra de um imdvel por uma fabrica de veiculos, o ato ndo esta dentro
do objeto social, mas pode ser extremamente util a prépria sociedade. Com a mesmo dificuldade
nos deparamos ao analisar uma padaria que compra tijolos? A compra pode se destinar a
construcao de um forno ou a uma reforma urgente, que interessam a sociedade, apesar de nao
estarem previstas explicitamente dentro do objeto social.

Tais problemas levaram a uma nova concep¢do da teoria dos atos ultra vires no direito
norte-americano, reduzindo bastante seu dmbito de aplicacio?’. No direito italiano, protege-se,
sobretudo, a boa-fé, ndo podendo a sociedade opor aos terceiros de boa-fé que o ato é estranho ao

objeto social®?

. Do mesmo modo, no direito inglés houve uma série de decisdes e reformas que
reduziram substancialmente a aplicabilidade pratica de tal teoria®®>. Num estudo comparado dos
direitos inglés, norte-americano e a alemao, Cahn e Donald reconhecem que tal teoria deve ser
usada apenas para questdes internas da sociedade, no podendo prejudicar terceiros de boa-fé**.
No direito portugués, sao exigidas duas condi¢des para o ato nao vincular a sociedade, a prova de
gue o terceiro sabia ou devia saber que ato ndo poderia ser praticado, ndo sendo suficiente a mera
indicacdo da proibicdo pelo estatuto da sociedade, e a auséncia de ratificacao pela sociedade?.

Nesses casos, hd um conflito entre o interesse da sociedade e dos terceiros, devendo

prevalecer estes ultimos, protegendo-se o trafico juridico. A sociedade deveria estar vinculada

8 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. Vol. 1. 232 Edicéo. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, v. 1, p. 394.

¥ HAMILTON, Robert W, The law of corporations. 5. ed. St. Paul: West Group, 2000. 5. ed. St. Paul: West Group,
2000, p. 95.

% MIRANDA, Pontes de, Tratado de direito privado. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 1984, v. 49, p. 15; GALGANO, Diritto
civile e commerciale. 3. ed. Padova: CEDAM, 1999, v. 3, tomo 2, p. 277.

2 HAMILTON, Robert W, The law of corporations. 5. ed. St. Paul: West Group, 2000, p. 97.

?2 GALGANO, Francesco, Diritto civile e commerciale. 3. ed. Padova: CEDAM, 1999, v. 3, tomo 2, p. 277; FERRARA
JUNIOR, Francesco; CORSI, Francesco. Gli imprenditori e le societa.11. ed. Milano: Giuffre, 1999, p. 315; JAEGER,
Pier Giusto; DENOZZA, Francesco. Appunti di diritto commerciale. 5. ed. Milano: Giuffré, 2000, v. 1, p. 357.

% DIGNAM, Alan; LOWRY, John. Company law. 6. Ed. Oxford: Oxford University Press, 2010, p. 257-259.

2 CAHN, Andrea; DONALD, David C. Comparative company law. Cambridge: Cambridge University Press, 2010, p.
314-315.

% COUTINHO DE ABREU, Jorge Manuel. Curso de direito comercial. 3. Ed. Coimbra: Almedina, 2010, v. Il, p. 192.
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perante terceiros de boa-fé, pelos atos praticados pelo administrador, proibidos pelo contrato
social, ou mesmo estranhos a este. A sociedade responderia perante terceiros e, posteriormente,
faria um acerto de contas com o administrador que extrapolou seus poderes. Apenas a ma fé do
terceiro deveria excluir a responsabilidade da sociedade. Apesar dessas criticas, tal teoria ainda
tem prestigio e é adotada em algumas legislagdes. No direito argentino, o artigo 58 da Ley 19.550
ainda afirma que a sociedade ndo fica vinculada por atos que sejam notoriamente estranhos ao
objeto social, exigindo-se, porém, que tal a auséncia de pertinéncia ao objeto social ndo deixe
quaisquer davidas®®. No Brasil, a questdo que era adotada no Cddigo Comercial, voltou a tona no
Cédigo Civil, conforme afirmou o STJ “A partir do Cddigo Civil de 2002, o direito brasileiro, no que
concerne as sociedades limitadas, por for¢a dos arts. 1.015, § Unico e 1.053, adotou expressamente

a ultra vires doctrine”?’.

4- ATEORIA DOS ATOS ULTRA VIRES E AS SOCIEDADES SIMPLES

As sociedades simples foram introduzidas pelo novo Cddigo Civil em substituicio as
sociedades civis, abrangendo aquelas sociedades que ndo exercem atividade prépria de empresario
sujeito a registro (art. 982), isto é atividades ndo empresariais ou atividade de empresdrio rural.
Assim, a luz das atividades desenvolvidas pode-se dizer se uma sociedade é simples ou empresaria.

Em se tratando de sociedade simples, a mesma pode assumir a forma de uma dos tipos
societarios destinados as sociedades empresdrias previstos no novo Cédigo Civil, quais sejam,
sociedade em nome coletivo, sociedade em comandita simples, e sociedade limitada. Todavia,
também pode ndo optar por nenhum desses tipos societdrios, sujeitando-se a regras peculiares as
sociedades simples. Na pratica, dificilmente se fara opcao pela sociedade simples, normalmente
serd utilizada a forma de uma sociedade limitada, dada sua simplicidade de constituicdo e
funcionamento, aliada a limitacdo da responsabilidade dos sécios.

Assim sendo, a disciplina das sociedades simples ndo possuiria maior importancia, ndo fosse

a opcao do legislador patrio em utilizar as regras das sociedades simples, como regras gerais

% NISSEN, Ricardo A. Curso de derecho societario. 2. Ed. Buenos Aires: Ad Hoc, 2010, p. 219.
2"’ STJ - REsp 704546/DF, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 01/06/2010, DJe
08/06/2010.
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aplicaveis a todas as sociedades regidas pelo Codigo Civil®®. Por isso, as regras dos administradores
das sociedades simples sdo regras gerais para as demais sociedades.

Por forca da propria natureza juridica da relagdo entre o administrador e a sociedade
simples, poder-se-ia afirmar que todos os atos praticados por estes sdo atos da sociedade e,
conseqiientemente, ndo responsabilizariam pessoalmente o administrador, uma vez que, por forga
da personalidade juridica da sociedade, esta tem existéncia e patrimonio distinto, o qual responde
por suas obrigacdes. No entanto, ndo ha duvida que, em determinados casos, os administradores,
movidos por vicissitudes pessoais, podem agir violando a lei ou o contrato social, vale dizer, em
exorbitancia aos poderes que lhe foram atribuidos pelo contrato social. Em tais situacdes, a
principio, ha responsabilidade do administrador perante a sociedade e perante terceiros,
porquanto o administrador ao agir dessa forma agiu com culpa®.

Ao extrapolar seus poderes, o administrador foi além do que era permitido pelo contrato
social, isto é, foi além da vontade da sociedade. Neste caso, a sociedade fica vinculada pelo ato
praticado? Em outras palavras, a sociedade pode se exonerar perante terceiros, alegando o excesso
de poderes praticados pelo administrador?

O Cddigo Civil de 2002, em seu artigo 1.015, paragrafo Unico, afirma que a sociedade nao se
vincula pelos atos praticados pelos administradores, se provar uma das seguintes hipdteses: a)
limitacdo inscrita ou averbada no registro de empresas; b) limitacdo conhecida por terceiro; c) ato
estranho ao objeto social.

Sobre o assunto, o STJ afirmou que “O excesso de mandato praticado pelo administrador da
pessoa juridica podera ser oposto ao terceiro beneficidrio apenas se ficar afastada a boa-fé deste, o
gue ocorre quando: (i) a limitacdo de poderes dos administradores estiver inscrita no registro
proprio, (ii) o terceiro conhecia do excesso de mandato, e (iii) a operacdo realizada for

730 Nessa linha de entendimento, ira se

evidentemente estranha ao objeto social da pessoa juridica
presumir de modo absoluto, a ma fé do terceiro nas hipéteses do artigo 1.015, paragrafo Unico,
permitindo que a sociedade nao fique vinculada por tais atos, protegendo-se a sociedade, mas

desprestigiando a protecdo dos terceiros que contratam com a sociedade.

28 JAEGER, Pier Giusto; DENOZZA, Francesco. Appunti di diritto commerciale. 5. ed. Milano: Giuffre, 2000, p. 135.

2 ANDRADE JUNIOR, Atila de Souza Ledo. O novo direito societério brasileiro. Brasilia: Brasilia Juridica, 1999, p.
1009.

%0STJ— 32 Turma - Resp 448471/MG, Relator Ministra Fatima Nancy Andrighi, DJ de 14/04/2003.
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A primeira hipétese de ndo vinculagao da sociedade refere-se as restricdes contratuais aos
poderes do administrador, como, por exemplo, a proibicdo da prestacdo de aval ou fianca pela
sociedade. Trata-se de atos que aparentemente poderiam ser praticados, mas o contrato social
limitou os poderes do administrador, de modo a proibi-lo de praticar tais atos.

Assim sendo, se o contrato proibe a pratica de determinado ato e o administrador ainda
assim o pratica, quem ira responder pelo ato serd o administrador isoladamente, ndo havendo
vinculacdo da pessoa juridica. Pelo texto legal, ainda que haja a aparéncia de um ato regular, a
sociedade ndo podera ser responsabilizada, quem irad responder é o administrador que extrapolou
os seus poderes contratualmente limitados.

Tal orientagdo, adotada pelo Cédigo Civil, vai de encontro a tendéncia mundial de protecao
dos terceiros de boa—fé e do favorecimento da celeridade nos negécios firmados pela sociedade®.
Diante de tal disciplina, serd sempre necessario analisar o contrato da sociedade, para verificar a
extensdo dos poderes dos administradores. Entendia-se que as meras restricdes contratuais aos
poderes de geréncia ndo sdao oponiveis perante terceiros de boa-fé, uma vez que nao se pode
obrigar que os terceiros, toda vez que forem contratar com a sociedade, examinem o seu contrato
social, para verificar os exatos limites dos poderes de geréncia.

A dinamica das relagdes contratuais, aliada a protecao da boa-fé, sempre imp0s a aplicagao
da teoria da aparéncia, para vincular a sociedade. “E exigir demais, com efeito, no ambito do
comércio, onde as operagdes se realizam em massa e, por isso, sempre em antagonismo com o
formalismo, que a todo instante o terceiro, que contrata com uma sociedade comercial solicite
desta a exibicdo do contrato social, para verificagdao dos poderes do gerente...”s2

A modernidade e a massificacdo das relagdes nos impdem neste caso a aplicacdo da teoria
da aparéncia, pela qual se o ato parece regular é dessa forma que ele deve ser tratado>>. A boa-fé
dos terceiros que contratam com a sociedade em situacdo que acreditam perfeitamente regular
deve ser prestigiada. A sociedade e os sécios, que escolheram mal o administrador, ndo podem se

beneficiar em detrimento da boa—fé de terceiros®*.

3. GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Licdes de direito societario. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 24.

2 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. 23. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998, v. 1, p. 397

% GONCALVES NETO, Alfredo de Assis. Lices de direito societario. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 22.

% TOMAZETTE, Marlon. As sociedades por quotas de responsabilidade limitada e os atos dos sécios gerentes.
Universitas Jus, Brasilia, n° 5, p. 119-129, jan-jun 2000.
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Tal posicao vinha sendo acolhida no ambito do Superior Tribunal de Justica, que afirmava
expressamente que “é valida a fianca prestada por sécio-diretor de empresa com poderes de
administragdo, sendo certo que a existéncia de vedagao no contrato social pertine as relagdes entre
os sdcios, n3o tendo o conddo de prejudicar o terceiro de boa-fé”*. Assim sendo, verifica-se um
grande retrocesso com a possibilidade de exclusdao da responsabilidade da sociedade pelos atos
praticados pelos administradores, em desatencdo aos limites contratuais dos seus poderes.

Portanto, neste particular, o Cédigo Civil de 2002 andou mal e representou um enorme
retrocesso, desprestigiando valores que devem ser especialmente tutelados no direito empresarial,
em especial para garantir a celeridade e a seguranga nos negdcios juridicos realizados.

No segundo caso de ndo vinculagdo da sociedade, pune-se a ma fé do terceiro, que sabendo
da limitacdo, ainda assim concluiu o contrato. Nesse caso, ndo hd nenhuma novidade, na medida

em que ndo haveria aparéncia a ser protegida diante da ma fé do terceiro. Se ele estd de ma fé, nao

ha protecdo a ser conferida.

E na terceira situacdo, o ato é completamente alheio ao objeto da sociedade (atos ultra
vires), ndo se concebendo que terceiros acreditem que se trata de ato da sociedade. Por ndo se
tratar de um ato, a principio, imputdvel a sociedade, quem deve responder pelo ato é o
administrador que o praticou. Neste ponto, indiscutivelmente o Cdédigo Civil acolheu a teoria dos
atos ultra vires. A propésito, registre-se o teor do enunciado 219 da lll Jornada de Direito Civil “Esta
positivada a teoria ultra vires no Direito brasileiro, com as seguintes ressalvas: (a) o ato ultra vires
nao produz efeito apenas em rela¢do a sociedade; (b) sem embargo, a sociedade podera, por meio
de seu drgdo deliberativo, ratifica-lo; (c) o Cédigo Civil amenizou o rigor da teoria ultra vires,
admitindo os poderes implicitos dos administradores para realizar negdcios acessérios ou conexos
ao objeto social, os quais ndo constituem operacdes evidentemente estranhas aos negdcios da
sociedade; (d) ndo se aplica o art. 1.015 as sociedades por acdes, em virtude da existéncia de regra
especial de responsabilidade dos administradores (art. 158, Il, Lei n. 6.404/76)".

Acolher a teoria dos atos ultra vires, pela qual os atos estranhos ao objeto social ndo sdo de

responsabilidade da sociedade, mas apenas do administrador®®, é outro grande retrocesso. E mais,

%% STJ— 5. Turma - RESP 180.201/SP, Relator Ministro Gilson Dipp, DJ de 13.09.99.
% TOMAZETTE, Marlon. As sociedades por quotas de responsabilidade limitada e os atos dos sécios gerentes.
Universitas Jus, Brasilia, n° 5, jan-jun 2000, p. 124.
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pode haver um grande prejuizo para a prépria sociedade, na medida em que, como ocorreu no

direito inglés, serd extremamente discutido se o ato esta ou ndo dentro do objeto social.

5- A SOCIEDADE ANONIMA E OS ATOS ULTRA VIRES

Também nas sociedades an6nimas, os administradores sdao dotados de poderes de gestdo e
de “representacdao” da companhia. Em funcdo destes poderes de representacao, eles praticam atos
pela companhia. Todavia, nem sempre eles agem corretamente, por vezes violam a lei, ou o
estatuto, tornando-se pessoalmente responsdveis pelos atos praticados. Nesses casos, a sociedade
tem alguma responsabilidade, ou a responsabilidade é exclusiva do administrador pelo ato
praticado?

A resposta a tal indagacdo deve levar em conta sempre a protegao ao traico juridico, isto é,
os terceiros de boa-fé devem ser protegidos®’. Se os terceiros agindo de boa-fé, acreditavam
tratar-se de um ato da sociedade, esta devera ter responsabilidade pelo ato, e posteriormente se
voltar contra o administrador que extrapolou seus poderes. No direito italiano, essa é a mais
correta interpretagao, reconhecendo a vinculacdao da sociedade sempre que o terceiro estiver de
boa-fé, a sociedade so6 se desvincula se o terceiro sabia ou deveria saber (culpa) que o ato ndo era
permitido®.

Rubens Requido entende que a lei deveria inquinar de invalidade aqueles atos praticados
pelos administradores, estranhos ao objeto social que fossem prejudiciais & sociedade®. Seria a
aplicacao da teoria dos atos “ultra vires”, também defendida por Trajano de Miranda Valverde, que
afirma que “A sociedade, com efeito, ndo é responsavel por atos ou operacdes estranhos ao seu
objeto praticados pelos diretores”°.

A aplicacdo de tal teoria é extremamente dificil*’, podendo causar prejuizos ao trafico
juridico e a prépria sociedade, motivo pelo qual ele tem sido repelida em outros paises. No direito

norte-americano, hd uma nova conformacado da teoria dos atos ultra vires reduzindo-se bastante

3" PAPINI, Roberto. Sociedade andnima e mercado de valores mobiliarios. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 219;
TOLEDO, Paulo Fernando Campos Salles de. O conselho de administracdo na sociedade an6nima. 2. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 1999, p. 72.

%8 JAEGER, Pier Giusto; DENOZZA, Francesco. Appunti di diritto commerciale. 5. ed. Milano: Giuffré, 2000, v.1, p.
357-358.

% REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. 21. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998, v. 2, p. 203.

“0\VALVERDE, Trajano De Miranda. Sociedades Por Agdes. 3. edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 1959, v. 1, p. 79.

* HAMILTON, Robert W, The law of corporations. 5. ed. St. Paul: West Group, 2000, p. 95.
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seu ambito de aplicagéo“. No direito italiano, protege-se sobretudo a boa-fé, ndo podendo a
sociedade opor aos terceiros de boa-fé que o ato é estranho ao objeto social*.

Nesses casos, ha um conflito entre o interesse da sociedade e dos terceiros devendo
prevalecer estes Ultimos, protegendo-se o trafico juridico. O fato de se tratar de um ato
completamente estranho ao objeto social, sé servira de indicio da ma fé do terceiro, necessaria
para se desvincular a companhia de qualquer responsabilidade pelo ato™. O STJ ja reconheceu a
aplicagdo da teoria da aparéncia nas sociedades andnimas, afirmando que “Com efeito, ndo
obstante o fato de o subscritor do negdcio juridico ndo possuir poderes estatutdrios para tanto, a
circunstancia de este comportar-se, no exercicio de suas atribuicbes - e somente porque assim o
permitiu a companhia -, como legitimo representante da sociedade atrai a responsabilidade da
pessoa juridica por negdcios celebrados pelo seu representante putativo com terceiros de boa-fé.

Aplicagdo da teoria da aparéncia”®.

6- A SOCIEDADE LIMITADA E OS ATOS ULTRA VIRES

No que tange as sociedades andnimas e as sociedades simples, a questao da adog¢do ou nao
da teoria dos atos ultra vires é bem definida. Todavia, no que tange as sociedades limitadas, o
problema é um pouco mais complexo. No Brasil, as sociedades limitadas representam 98,93% das
sociedades constituidas no periodo de 1985 a 2005. No ano de 2005, elas representaram 98,53% de
todas as sociedades constituidas. Vé-se, pois, claramente que tal tipo societario vem
desempenhando papel fundamental no dia a dia da economia do pais. Apesar disso, sua disciplina
especifica no CC (arts. 1052 a 1087) ndo consegue dar uma resposta precisa ao problema da adocdo
ou ndo da referida teoria, conforme se depreende da grande divergéncia doutrinaria.

Diante do poder de “representacdao”, que toca aos administradores da sociedade, sdo eles
os responsaveis pelas relagdes da sociedade com terceiros, obedecendo-se aos limites impostos

pela proépria sociedade na organizacdo do exercicio desse poder. Praticando atos que nao

*2 HAMILTON, Robert W, The law of corporations. 5. ed. St. Paul: West Group, 2000, p. 97.

* GALGANO, Francesco, Diritto civile e commerciale. 3. ed. Padova: CEDAM, 1999, v. 3, tomo 2, p. 277; FERRARA
JUNIOR, Francesco; CORSI, Francesco. Gli imprenditori e le societa.11. ed. Milano: Giuffre, 1999, p. 315; JAEGER,
Pier Giusto; DENOZZA, Francesco. Appunti di diritto commerciale. 5. ed. Milano: Giuffré, 2000, v. 1, p. 357.

* CARVALHOSA, Modesto, Comentarios a lei de sociedades anénimas. S&o Paulo: Saraiva, 1997, v. 3, p. 155

** STJ - REsp 887277/SC, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 04/11/2010, DJe
09/11/2010.
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extrapolem tais limites, os administradores praticam atos regulares de gestdo, os quais sado
imputados a sociedade e ndo a eles, uma vez que sdo meros orgaos que fazem presente a vontade
da sociedade. Tais atos sdao de responsabilidade exclusiva da prépria sociedade, ndo havendo que
se cogitar de responsabilizacdo do patrimonio do administrador.

Todavia, nem sempre, tais administradores agem da maneira correta, vale dizer, nem
sempre eles exercem seus poderes em beneficio exclusivo da sociedade, respeitando os limites de
seus poderes. Em determinados casos, movidos por vicissitudes pessoais, eles podem agir violando
a lei ou o contrato social, vale dizer, em exorbitancia aos poderes que Ihe foram atribuidos pelo
contrato social.

Nesses casos, ndo ha duvida que o administrador assumira responsabilidade pessoal por tais
atos. De acordo com José Lamartine Corréa de Oliveira “ha simplesmente uma questdo de
imputacdo. Quando o diretor ou o gerente agiu com desobediéncia a determinadas normas legais
ou estatutdrias, pode seu ato, em determinadas circunstancias, ser inimputavel a pessoa juridica,
pois ndo agiu como 6rgao (salvo problema de aparéncia) — a responsabilidade serd sua, por ato seu.
Da mesma forma, quando pratique ato ilicito, doloso ou culposo: responderd por ilicito seu, por
fato préprio”*®.

E a sociedade se vincula por tais atos? A sociedade terd responsabilidade perante os
terceiros e, posteriormente, responsabilizard o administrador que extrapolou seus poderes? Ou a
responsabilidade serd exclusiva dos administradores?

Entendia-se, antes do advento do Cédigo Civil de 2002, que as meras restricdes contratuais
aos poderes de geréncia ndo sdao oponiveis perante terceiros de boa-fé, uma vez que nao se pode
obrigar que os terceiros, toda vez que forem contratar com a sociedade, examinem o seu contrato
social, para verificar os exatos limites dos poderes de geréncia.

Sob a égide do Cédigo Civil de 2002, José Edwaldo Tavares Borba afirma que mesmos nesses
casos, de exorbitancia dos podres, a sociedade deve ser responsabilidade por culpa in eligendo,

guem deve suportar o prejuizo sdo os sécios que escolheram o administrador e ndo os terceiros de

* OLIVEIRA, José Lamartine Correa. A dupla crise da pessoa juridica. S3o Paulo: Saraiva, 1979, p. 520
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boa fé*’. Diferente n3o é o entendimento de Manoel Pereira Calcas e Nelson Abrdo, que afirmam
que a sociedade deve responder e posteriormente se voltar contra o administrador?®.

Sérgio Campinho afirma que as regras do artigo 1.015, pardgrafo terdao validade perante
fornecedores e instituicdes financeiras e de crédito, mas ndo perante os consumidores, quando
devera ser observada a teoria da aparéncia e da proteg¢do ao terceiro de boa 6. Assim, para ele a
sociedade ndo responde perante fornecedores e instituicdes financeiras e de crédito quando: (i) a
limitacdo de poderes dos administradores estiver inscrita no registro préprio, (ii) o terceiro
conhecia do excesso de mandato, e (iii) a operagao realizada for evidentemente estranha ao objeto
social da pessoa juridica. Todavia, respondera perante consumidores se estes estiverem de boa fé o
ato gozar de aparéncia suficiente para vincular a sociedade.

Adalberto Simao Filho prega a andlise da boa fé na aplicacdo do disposto no artigo 1.015,
paragrafo Gnico, para vincular ou n3o a sociedade®®. Fabio Ulhoa Coelho afirma que no Direito
Brasileiro, adota-se uma solucdo intermedidria, isto é, a solucdo depende do caso concreto®. No
caso de aplicagdo supletiva das regras das sociedades simples, vale o artigo 1.015, paragrafo unico,
gue afasta a responsabilidade da sociedade nos casos ja citados. Ja no caso de aplicacdo supletiva
da lei das sociedades an6nimas, ndo se aplicaria o citado dispositivo, prevalecendo a teoria da
aparéncia.

Modesto Carvalhosa prega a aplicacdo do artigo 1.015, paragrafo udnico, com
temperamentos pelos principios da boa fé e pela teoria da aparéncia, impondo aos terceiros a
analise dos poderes dos administradores no caso de atos de gestdo extraordinaria e dispensando
essa andlise no caso de atos de administracao ordinaria®®>. O TJRS também defende tal opinido
asseverando que “No entanto, sustenta a doutrina, com ampla concordancia da jurisprudéncia
dominante, que entende a doutrina que a Teoria Ultra vires societatis deve ser temperada pelos

principios da boa-fé e pela Teoria da Aparéncia, maxime ao se constatar que a celeridade dos

*” BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito societario. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 105.

* CALCAS, Manoel Queiroz Pereira. Sociedade limitada no Cédigo Civil de 2002. S&o Paulo: Atlas, 2003, p. 151;
ABRAO, Nelson. Sociedades limitadas. Atualizado por Carlos Henrique Abréo. 9 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 163;
NERILLO, Luciola Fabrete Lopes. Manual da sociedade limitada no novo cédigo civil. Curitiba: Jurua, 2004, p. 119;
TOKARS, Fabio. Sociedades limitadas. S&o Paulo: LTr, 2007, p. 285.

* CAMPINHO, Sérgio. O direito de empresa & luz do novo Cédigo Civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 256.

0 SIMAO FILHO, Adalberto. A nova sociedade limitada. Barueri: Manole, 2004, p. 157.

1 COELHO, Fabio Ulhoa. A sociedade limitada no novo cédigo civil. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 70; FAZZIO
JUNIOR, Waldo. Sociedades limitadas. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 195.

52 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios ao Cédigo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2003, v. 13, p. 141-142; GUSMAO,
Maénica. LigBes de direito empresarial. 6. Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 246.
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negdcios empresariais modernos ndo permite que as pessoas figuem consultando
permanentemente contratos sociais e cadeias de autorizagdo. Dessa forma, tenho que aplicavel a
espécie a Teoria da Aparéncia, a justificar a responsabilidade da empresa requerida a restituir o
terceiro contratante de boa-fé”>>.

Ja sob a égide do Cdédigo Civil de 2002, o STJ afirmou que “O excesso de mandato praticado
pelo administrador da pessoa juridica poderd ser oposto ao terceiro beneficidrio apenas se ficar
afastada a boa-fé deste, o que ocorre quando: (i) a limitacdo de poderes dos administradores
estiver inscrita no registro préprio, (ii) o terceiro conhecia do excesso de mandato, e (iii) a operagao

754 Nessa linha de

realizada for evidentemente estranha ao objeto social da pessoa juridica
entendimento, ird se presumir de modo absoluto, a ma fé do terceiro nas hipéteses do artigo 1.015,
paragrafo uUnico, permitindo que a sociedade ndo fique vinculada por tais atos, protegendo-se a
sociedade, mas desprestigiando a protec¢ao dos terceiros que contratam com a sociedade.

Em outro julgado, ainda mais especifico, o STJ afirmou que “A partir do Cddigo Civil de 2002,
o direito brasileiro, no que concerne as sociedades limitadas, por for¢a dos arts. 1.015, § Unico e

73> Frederico Simionato afirma que feito o

1.053, adotou expressamente a ultra vires doctrine
arquivamento do ato constitutivo, os terceiros ndo poderiam alegar desconhecimento dos limites
dos poderes dos administradores e os atos que extrapolassem esses poderes, inclusive os ultra
vires, seriam inoponiveis a sociedade®.

A nosso ver, com o advento do Cédigo Civil de 2002, ha uma nova solugdao em detrimento
dos terceiros de boa-fé também nas sociedades limitadas.

N3o ha uma solugdo clara para tal questdao nas normas relativas as sociedades limitadas.
Todavia, os artigos 47 e 1.174 do Cédigo Civil de 2002, que constituem regras gerais aplicaveis a
todas as sociedades regidas por tal Cddigo, afirma que as restricdes aos poderes do administrador

podem ser opostas aos terceiros, desde que estejam averbadas no registro da sociedade, ou

guando sejam conhecidas do terceiro com quem se tratou. Tais dispositivos denotam a auséncia de

¥ TJRS - Apelacéo Civel N° 70035842152, Décima Sétima Camara Civel, Relator: Liege Puricelli Pires, Julgado em
16/12/2010.

> STJ—3*Turma - Resp 448471/MG, Relator Ministra Fatima Nancy Andrighi, DJ de 14/04/2003.

STl - REsp 704546/DF, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 01/06/2010, DJe
08/06/2010.

% SIMIONATO, Frederico A. Monte. Tratado de direito societario. Rio de Janeiro: Forense, 2009, v. 1, p. 612;
CRIVELARI, José Ademir. A administracdo da sociedade limitada no Cédigo Civil de 2002. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 2005, p. 119.
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responsabilizacdo da sociedade pelos atos dos administradores, que extrapolem seus poderes,
protegendo a sociedade em detrimento dos terceiros que de boa-fé contratem com a sociedade.

Acolhe-se, neste particular, uma orientagdo que vem sendo abandonada no direito
comparado®’, o qual tende a prestigiar o trafico juridico, ndo aplicando mais teorias como a dos
atos ultra vires, que é reavivada com o advento do Cédigo Civil de 2002 (arts. 47, 1.015, pardagrafo
Unico, e 1.174). Ademais, pune-se o terceiro de boa-fé, inclusive nos casos em que a aparéncia
denota a regularidade do ato praticado.

Além disso, mesmo que se fosse buscar a solu¢gdo nas normas supletivamente aplicaveis as
limitadas, quais sejam, as normas relativas as sociedades simples e as normas relativas as
sociedades an6nimas, se chegaria a uma solu¢gdo muito similar, pois o tratamento da matéria em
relacdo as sociedades simples é diferente daquele dado as sociedades anénimas. Nestas, protege-
se a boa-fé dos terceiros, vinculando a sociedade sempre que a boa-fé estiver presente58. Naquelas,
de acordo com o retrocesso que ocorreu no Cédigo Civil de 2002, o ato ndo vincula a sociedade se o
terceiro estiver de ma fé, se a restricdo constar do contrato social, ou se o ato praticado for alheio
ao objeto social (art. 1.015, paragrafo Unico).

Assim, com o novo regime, seria sempre necessdria a consulta ao contrato social, para saber
se a sociedade, neste particular, é regida pelas normas das sociedades simples, ou pelas normas
relativas as sociedades anOGnimas, o que dificulta, diminui a velocidade e torna mais inseguras as
relagbes com a sociedade. No caso de aplicagdo das normas sobre as sociedades simples, a
consulta ao contrato é necessdria também para saber a real extensdo dos poderes dos
administradores. De outro lado, no caso de aplicacdo das regras sobre as sociedades anbénimas,
seria necessdria a consulta ao contrato para se chegar a tal conclusdo, o que ja permitiria o

conhecimento da exata extensdo dos poderes dos administradores.

CONCLUSAO

> HAMILTON, Robert W, The law of corporations. 5. ed. St. Paul: West Group, 2000, p. 97; GALGANO, Francesco,
Diritto civile e commerciale, v. 3, tomo 2, p. 277; FERRARA JUNIOR, Francesco; CORSI, Francesco. Gli imprenditori
e le societd.11. ed. Milano: Giuffre, 1999, p. 315; JAEGER, Pier Giusto; DENOZZA, Francesco. Appunti di diritto
commerciale. 5. ed. Milano: Giuffré, 2000, v. 1, p. 357.

¥ CARVALHOSA, Modesto. Comentarios & lei das sociedades anonimas. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, v. 3, p. 155;
PAPINI, Roberto. Sociedade andnima e mercado de valores mobiliarios. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 219;
TOLEDO, Paulo Fernando Campos Salles de. O conselho de administracdo na sociedade anénima. 2. ed. S&o Paulo:
Atlas, 1999, p. 72.
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A guisa de conclus3o, podemos afirmar que a protecdo ao tréfico juridico e a prdpria ideia
da boa-fé objetiva militam contra a ado¢do da teoria dos atos ultra vires. Apesar disso, é certo que
o Cddigo Civil, em seu artigo 1.015, p. Unico, acolheu a referida teoria num grave retrocesso. Nesta
perspectiva, podemos afirmar que essa teoria se aplica as sociedades regidas pelo Cddigo Civil e,
apesar de controvertida, para as sociedades limitadas, mas ndo para as sociedades an6nimas, nas

guais continua a valer integralmente a teoria da aparéncia.
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RESUMO

Este texto trata da protecdo a classe trabalhadora em face das dispensas coletivas em
épocas de crise econdmica global. As interpreta¢des aqui utilizadas sdo constitucionalistas e
também internacionalistas e seguem o raciocinio segundo o qual a Constituicdo brasileira de 1988,
a partir dos pilares da dignidade humana e da construcao do Estado de bem-estar social, autoriza a
afirmacao de que a dispensa coletiva deve ser evitada. Igualmente, normas internacionais em vigor,
a exemplo das Convengdes n2. 11, 98, 135 e 141 da OIT, tampouco autorizam dispensas coletivas
unilaterais.

ABSTRACT

This study’s about the protection of the working class people considering mass (or collective)
dismissal in times of global economical crisis. The interpretations here used are constitutionalists
and also internationalists. The brazilian Constitution of 1988 has been set upon the principles of
human dignity and the building of a welfaire state; therefore, we can say the mass dismissal must
be avoid. Besides all that, the international norms that put Brazil into a way of observing them —
such as the Conventions numbers 11, 98, 135 and 141 by the International Labour Organization —
do not allow unilateral mass dismissals.

Palavras chave: Dispensa coletiva, protecdo constitucional e internacional, crise econ6mica, Direito
Constitucional, Direito do Trabalho, Direito Internacional.

Key-words: Mass (collective) dismissal, constitutional and international protection, economical
crisis, Constitutional law, Labour law,International law.
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O texto que ora se apresenta ao CONPEDI analisa o instituto da dispensa coletiva de
trabalhadores, também conhecida através da expressdo lay-off, partindo, primeiramente, da
diferenciacao entre dispensa individual e coletiva.

Observa-se que o direito estrangeiro, especificamente no que tange a Holanda, Alemanha e
Portugal disciplinam a questdo de forma objetiva. Enquanto isso, no Brasil, a Constitui¢dao vigente,
no art. 79, inciso |, prevé expressamente apenas a dispensa individual, ndo havendo diferenca legal
entre despedida por motivos econdmicos e dispensa sem justa causa. A Lei n2. 4.923/65, por sua
vez, retrata a atual conjuntura econémica, propondo, inclusive, solugdes juridicas para evitar o
desemprego em massa.

Discute-se a eficacia do inciso |, do art. 72 da Constituicdo de 1988, que precisa ser
regulamentado através de lei complementar nele prevista para que a protecdo contra a despedida
arbitraria seja uma verdade juridica e real. Faz-se necessdrio, portanto, o debate juridico, em torno
do art. 79, incisos | e lll e do art. 10 do ADCT, pautando-se na justificativa de que as normas de
direitos fundamentais sdo marcadas pelo postulado da maxima efetividade da norma
constitucional, considerando-se que uma norma constitucional positivadora de direito
fundamental, seja ele individual ou social, s6 pode ser interpretada segundo o postulado da
madxima efetividade da norma constitucional.

Apds a apresentacdo do debate constitucional sobre o tema abordado, salienta-se que em
tempo de crise econ6mica, o principio da protecao, edificador de todo o Direito do Trabalho,
equalizador da assimetria de forcas caracterizadoras das relacbes de emprego, deve ser
preservado.

Impde-se, igualmente, a observancia do principio da continuidade da relacdo de emprego,
qgue repudia a dispensa coletiva e o principio do duplo controle social da dispensa operado pelos
trabalhadores, através de entidades sindicais e pelo Estado, via intervencdo administrativa.

Sustenta-se que em qualquer situacao, inclusive em tempo de crise financeira, urge,
primeiramente, valorizar e proteger o trabalho humano, posto tratar-se de uma causa primaria,
enguanto o capital deve ser considerado como conjunto de meios de producdo, permanecendo

apenas como causa instrumental. Sob este aspecto, apresentam-se as consideragdes finais.

II- DESENVOLVIMENTO
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a) Conceitos e posi¢cdoes doutrinarias sobre dispensa individual e dispensa coletiva no
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direito brasileiro e no direito comparado

A dispensa individual envolve um unico trabalhador, ou, mesmo que atingindo empregados
diferentes, ndao configura ato demissional grupal ou maci¢o. Sua origem é centrada num fato
pertinente ao contrato individual de trabalho, tratando-se de direito potestativo.

A despedida coletiva, por sua vez, denominada como lay-off, abrange um numero
significativo de trabalhadores vinculados ao mesmo empregador. Segundo Anténio Alvares, “a
dispensa coletiva importa o desligamento de um numero significante de empregados por motivos
econdmicos, tecnoldgicos, estruturais ou analagos” (ALVARES, 2009, p. 657).

Na Holanda, a dispensa coletiva somente pode ocorrer com a permissdo do 6rgao
administrativo. Na Alemanha, o empregador fica obrigado a participar a agéncia (autoridade
administrativa) sobre a dispensa, exigindo-lhe também tal informacdo ao conselho de empresa,
esclarecendo o empregador sobre os motivos da dispensa, o numero e as categorias de
trabalhadores a serem despedidos, os prazos da dispensa, bem como os critérios de escolha dos
que serdo dispensados (ALVARES, 2009, p. 657).

O Cédigo do Trabalho Portugués regulou a matéria nos arts. 419 e 420, e aprovou a Diretivo
n? 2002/14/CE do Parlamento Europeu e do Conselho da Unido Europeia, que estabelece um
quadro geral sobre informacdo e consulta dos trabalhadores (ALMEIDA, 2009, p. 111).

O ordenamento juridico brasileiro regula expressamente apenas a dispensa individual, ndo
havendo diferenca legal entre despedida por motivos econdmicos e dispensa sem justa causa.
Entretanto, o Ministério do Trabalho, através das Portarias n2. 3.218/87 e n2. 01/92 faz referéncia a
dispensa coletiva, sendo que a primeira portaria regula o acompanhamento das demissdes
coletivas, apontando solug¢des alternativas, como a reducdo da jornada, nos termos da Lei n9.
4.923/65 e a previsdo de férias coletivas; ja a segunda portaria determina a fiscalizacdo nas
empresas em caso de dispensa em massa.

A Portaria n2. 3.218/87 é considerada ineficaz, ja que prevé apenas recomendagdes,
inexistindo determinacdo penalizadora. Sendo assim, ausentes os mecanismos de coerc¢do, tal
norma tornou-se letra morta. Quanto a Portaria n2. 01/92, do MTPS (Ministério do Trabalho e
Previdéncia Social), os motivos de sua reduzida efetividade se justificam no argumento de que um

simples ato ministerial ndo poderia disciplinar matéria reservada a lei complementar.
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Esclarece Nelson Mannrich, que a Lei n2 62, de 5 de junho de 1935, ja excluia a
responsabilidade do empregador nos casos de for¢ca maior, quando fatos superiores a sua vontade
afetassem sua seguranc¢a econdmica, determinando a ruptura dos contratos de trabalho, por justa
causa (MANNRICH, 2000, p. 91).

Vale ressaltar, que o art.18 § 22 e o art. 20, Il, ambos da Lei n? 8.036/90, ndo excluem a
responsabilidade do empregador quando rescinde o contrato de trabalho por extincdo de
estabelecimento na ocorréncia de forca maior, devendo depositar 20% (vinte por cento) da multa
fundiaria, atentando-se, para tal, ao art. 501 da CLT.

A Lei n2. 4.923, de 23 de dezembro de 1965, embora ndo tenha conceituado a dispensa
coletiva, previu, no art. 29, solucdes alternativas a dispensa motivada por crise, a exemplo da
reducdo da jornada ou do numero de dias de trabalho durante trés meses, possibilitando a
prorroga¢cdo mediante redugdo salarial ndo superior a 25% (vinte e cinco por cento) do saldrio
contratual, respeitando-se o saldrio minimo; proibiu a contratagdo de novos empregados por seis
meses; priorizou a readmissdao dos empregados despedidos em razdo da crise econémica, bem
como vedou o trabalho extraordindrio, salvo nos caso de necessidade imperiosa, forca maior,
servicos inadidveis ou inexecuc¢do geradora de prejuizo manifesto.

Quanto a redugdo da jornada e consequente reducdo salarial, a doutrina ndo é unanime
quanto a recepgdo da Lei n2. 4.923/65 pela Constituicdo de Republica, nos termos do art. 72, inciso
VI (MANNRICH, 2000, p. 91). Parece-nos mais acertado, contudo, reconhecer que a mencionada lei
foi recepcionada pela Carta Politica de 1988, sendo valida, tendo em vista a compatibilidade formal
e material com a norma constitucional, quando elenca medidas alternativas que pugnam pela
manutencdo dos postos de trabalho. Tem-se que a Lei n2. 4.923/65, de fato, retrata a atual
conjuntura econémica, propondo, inclusive, solu¢des juridicas para evitar o desemprego em massa.

No tocante a Constituicdo vigente, o art. 72 incisos I; lll e o art. 10, | do ADCT, excluiram
definitivamente o regime da estabilidade decenal, ressalvado o direito adquirido, e sendo assim, o
empregador possui amplos poderes para dispensar o empregado, com ou sem justa causa,
limitando-se a pagar a multa fundiaria, conforme o caso, além de outros direitos a serem
determinados por lei complementar, até hoje nao editada.

N3o ha distincdo legal entre despedida arbitraria ou sem justa causa, nem entre dispensa
individual ou coletiva, podendo, entdo, o empregador dispensar o empregado sem qualquer

motivo, inexistindo a garantia dos empregos (NASCIMENTO, 2009, p. 200).
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b) Da aplicagdo do Direito Internacional Publico (DIP) a Espécie

Importante destacar que em 23 de novembro de 1985, a 682 reunidao da Conferéncia
Internacional do Trabalho da OIT, aprovou a Convengao n2. 158, que trata do término da relagdo de
trabalho por iniciativa do empregador, protegendo os trabalhadores contra a despedida arbitraria.

Em 1992, no dia 17 de setembro, tal convencdo foi aprovada pelo Congresso Nacional,
sendo ratificada pelo Governo brasileiro em 4 de janeiro de 1995, para vigorar apds doze meses.
Entretanto, somente em 10 de abril de 1996, através do Decreto n2. 1.855, o Governo Federal
publicou o texto oficial, promulgando a ratificacao.

Posteriormente, em 20 de dezembro de 1996, através do Decreto n2. 2.100, o Presidente
da Republica promulgou a dendncia da tratativa internacional, anunciando que a mencionada
convengdo deixaria de vigorar no Brasil a partir de 20 de dezembro de 1997. Ressalte-se que
segundo as regras e principios basicos de Direito Internacional Publico, mais especificamente da
Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados, a atitude do governo brasileiro em denunciar ndo
foi bem acolhida, podendo-se considerar na contramdo da normativa internacional pelas seguintes
razoes: (i) o Brasil € membro da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT); (ii) o que um pais se
compromete internacionalmente a cumprir — pacta sunt servanda — deve ser levado a cabo; (iii) o
processo formal de aprovacao da Convencgado 158 (OIT) foi respeitado; (iv) em nada a Conven¢dao em
tela viola a Constituicdo brasileira de 1988.

Em fevereiro de 2008, o Presidente da Republica encaminhou ao Congresso Nacional
mensagem para nova ratificacdo da Convencdo. Tempos depois, por 20 (vinte) votos a 1 (um), os
parlamentares, na Comissao de Relagdes Exteriores e de Defesa Nacional, aprovaram parecer do
deputado Julio Delgado (PSB/MG) contrario a ratificagdo, sendo encaminhado pedido de
arquivamento da mensagem presidencial a mesa da Camara dos Deputados.

A discussdao contemporanea ja ndo é mais sobre a constitucionalidade ou nao da vigéncia
da Convencdo n2. 158, nem sobre a (in)constitucionalidade da denuncia da mesma convengdo —
visto que tal ato foi praticado pelo Presidente da Republica, e ndo pelo Congresso Nacional.

Entende-se que tanto o Presidente da Republica quanto o Congresso Nacional tém
autoridade para denunciar um tratado internacional sem que precise(m) um do outro;

efetivamente, esta autoridade pode ser exercida sem a participacdo do outro responsavel pelo
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treaty-making-power, e isto ocorre pelo seguinte: se, para fazer sustentar um tratado em seu bergo
de nascimento sdo necessarias duas vontades concordantes (a do Presidente e a do Congresso),
entdo a falta de uma destas vontades sustentadoras faz tombar o acordo internacional.

O Presidente e o Congresso sdo os dois pilares de sustentacdo do tratado; logo, na falta de
um deles, cai o pacto. De qualquer modo, ressalta-se que em Direito Internacional Publico, o
condutor da politica internacional de um Estado soberano é exclusivamente o Chefe do Executivo, o

Unico com voz internacional de representatividade (PAGLIARINI, 2002, p. 84), (REZEK, 2009, p. 54).

b.1) Do Direito Internacional Publico (DIP) na Comunidade Internacional e no Brasil

b.1.1) O DIP na Comunidade Internacional

Um juiz de uma Corte Permanente Internacional, ao julgar, por exemplo, um litigio entre
Estados soberanos, deve aplicar o DIP, e ndo o direito do Estado “x”, nem o do “y”. Numa
comparacdo, é como age um ministro do Supremo Tribunal Federal: em caso de conflito de normas
de dois Estados da federacgdo brasileira, ele devera aplicar a Constituicdo e usa-la para resolver o
impasse; alids, para sua exceléncia, sempre a Constituicdo serd o nexo de validade de todas as
outras normas juridicas produzidas.

No sentido acima exposto, o DIP sempre tera preponderancia hierarquica sobre os direitos
nacionais; e tal afirmacdo, para um internacionalista, é absolutamente provida de ldgica; caso
contrario, ndo se terd DIP (ou seja, o DIP ndo poderd ser considerado como Direito) e ndo mais
serdo necessarios juizes internacionais, nem as suas respectivas Cortes permanentes. Neste
sentido, nas prdoximas linhas, interessante serd entender as licdes de Kelsen.

De fato, para Hans Kelsen (KELSEN, 2006, p. 61/88), o DIP é Direito, isto porque existe a
san¢ao, ou seja: um ato de forca socialmente organizado e autorizado oficialmente pela
Comunidade Internacional, ato este que se explicita na represdlia ou na guerra, significando isto
gue na hipdtese de um Estado ver os seus interesses (direitos) ofendidos por um outro Estado, o
Estado ofendido podera criar uma situacdo que, em condi¢cdes normais, ndo seria permitida,
reagindo, portanto, a violacdo provocada por este outro Estado. Para o austriaco, a violacdo dos
interesses entre os Estados constitui-se num delito internacional — ndo se devendo compreender

aqui a palavra interesse egoisticamente, mas devendo-se, sim, ler, “interesses entre Estados” como
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expressao sindnima de Direitos estabelecidos entre Estados e de algum modo violados. A reagao ao
delito € uma sancdo, e a sua aplicacdo é feita pelo préprio Estado ofendido, por faltar na
comunidade internacional um érgdo que seja encarregado dessa tarefa, como os existentes nas
ordens juridicas nacionais. Caso estejam Estados litigantes, entretanto, inseridos numa mesma
ordem juridica — numa Organizagao Internacional — poder-se-a vislumbrar a aplicagdo da sang¢ado
pelo terceiro ente (a Organizagdo Internacional), e ndo pelo Estado cujo direito fora violado. Mas a
regra é ainda a da falta de centralidade na Comunidade Internacional, isto por conta da
inaplicabilidade do conceito de soberania estatal para o DIP. Inclusive, quanto a soberania,
entendia realmente Kelsen que era um conceito que, se existisse, sé poderia se aplicar ao Direito
Internacional Publico, e ndo as dezenas de ordens juridicas nacionais: ora, se soberania quer dizer
poder total, entdo como pode no mundo haver 192 poderes totais (192 é o nimero correspondente
ao de Estados filiados a ONU). O DIP, entdo, € uma ordem normativa das condutas humanas,
obrigando pessoas, mediata ou imediatamente. Porém, os destinatarios imediatos das normas de
DIP sdo s6 os sujeitos classicos de DIP (Estados e Organiza¢Oes Internacionais); os individuos sao
destinatarios mediatos, em regra. Kelsen percebe que ndo hd uma centralizacdo da criacdo e da
aplicacdo do direito na ordem juridica internacional. Trata-se o DIP, segundo ele, de uma ordem
juridica primitiva, cujo ultimo estagio de evolucdo tende para a formac¢do de um Estado mundial,
nos moldes dos Estados nacionais contemporaneos. De qualquer modo, conclui Kelsen que o DIP é
superior hierarquicamente aos direitos nacionais, razdao pela qual se |lhe dd a coroa de “rei do
Monismo Juridico”, com o DIP no topo de uma-sé (dai o monismo) ordem juridica chamada Direito.

Efetivamente, a tendéncia, até dos governos que ratificaram a Convencao de Viena sobre o
Direito dos Tratados, é a de comecarem abrir as suas soberanas portas para o entendimento de que
o DIP é superior e deve ser aplicado, implementando-se, assim, maior centralidade ao DIP,
fungindo-se, destarte, do primitivismo denunciado cientificamente por Kelsen. Tal tendéncia é o
que se depreende do preambulo da Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, quando: 1)
reconhece a importancia cada vez maior dos tratados como fonte do direito internacional e como
meio de desenvolver a cooperagao pacifica entre as Nagdes, quaisquer que sejam 0s seus regimes
constitucionais e sociais; 2) constata que os principios do livre consentimento e da boa fé e a regra
pacta sunt servanda sdo universais; 3) proclama o respeito universal e efetivo dos direitos do

homem e das liberdades fundamentais; 4) afirma que as regras do direito internacional
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consuetudinario continuarao a reger as questdes nao reguladas na Conven¢dao de Viena sobre o
Direito dos Tratados.

Por fim, aos olhos do DIP, para afirmar a superioridade deste sobre os direitos nacionais,
assim estatuiram os seguintes dispositivos da conveng¢do acima comentada:

“art.6.2- Pacta sunt servanda:
Todo o tratado em vigor vincula as Partes e deve ser por elas cumprido de
boa fé”.

‘art. 27.2- Direito interno e observancia dos tratados:
Uma Parte ndo pode invocar as disposicdes do seu direito interno para
justificar o incumprimento de um tratado”.

b.1.2) O DIP no Brasil

No item b.1.1, foi visto o que o DIP pensa de si préprio. Aqui ndo! Serda estudada a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, e, a partir dela, como o Brasil se posiciona
diante de eventual conflito entre norma de DIP e norma interna.

(i) A regra geral é a de que tratados e leis federais se equivalem, pelo fato de ambas estarem
submetidas ao controle de constitucionalidade (art. 102, lll, b). Assim sendo, caso haja conflito
entre tratado e lei, deve-se aplicar a norma mais recente, seja ela um tratado, seja ela uma lei — Lex
posterior derogat priori ou, para os ingleses, regra later in time. Segue nosso posicionamento
importante parcela da doutrina nacional (REZEK, 2009, p. 101). O texto literal do art. 102, Ill, b da
Carta Politica em vigor é:

“Art. 102- Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituicdo, cabendo-lhe: (...) lll- julgar, mediante recurso extraordinario,
as causas decididas em Unica ou ultima instancia, quando a decisdo recorrida:
(...)b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal”.

Nenhuma norma da Carta de 1988 autoriza os intérpretes a entender que tratados internacionais
comuns sao superiores as leis federais brasileiras.
(ii) Mas nem todo acordo internacional é possuidor, no Brasil, da mesma estatura

hierarquica que a lei federal. Ha excegbes de supralegalidade, e delas abaixo trataremos:

(ii.i) Tratados internacionais de direito tributario: reza o art. 98 do CTN (Cédigo Tributario
Nacional) que “Os tratados e as convengbes internacionais revogam ou modificam a legislagcdo
tributdria interna, e serdo observados pela que lhes sobrevenha”. A exegese correta para este

dispositivo é a seguinte: a) trata-se o CTN de norma com estatura complementar, tendo recebido
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tal upgrade pela Suprema Corte brasileira por conta do fato de o Congresso Nacional, apds a CF/88,
ainda ndo haver legislado complementarmente para normatizar as regras gerais de direito
tributario (art. 146, Ill). Sobre o fato de o CTN ser norma complementar, é enfatizado (REZEK, 1986,
PP. 122/123) que tal complementaridade é decisiva para que se possa fugir a regra geral de que
tratados e leis, perante da CF/88, sdo dotados da mesma hierarquia; b) sendo o tratado tributario
posterior a lei tributdria interna, o primeiro afasta a aplicabilidade desta; c) estando em vigor o
tratado de direito tributario, deve o legislador nacional observar os seus termos, a fim de que nao
positive projeto de lei tributaria que venha afrontar os dispositivos do pacto preexistente, mas,
caso o legislador nacional insista na referida positivacdo doméstica, entdo deverdo os aplicadores
do direito afastar a aplicabilidade da lei brasileira posterior.

(ii.ii) tratados sobre transportes internacionais: esta inscrito no caput do artigo 178 da
Constituicdo em vigor: “A lei dispord sobre a ordenag¢do dos transportes aéreo, aqudtico e terrestre,
devendo, quanto a ordenacdo do transporte internacional, observar os acordos firmados pela
Unido, atendido o principio da reciprocidade”. Interprete-se: com a atual redacdo do art. 178,
estabeleceu a Carta que a ordenacao dos transportes aéreo, aquatico e terrestre se dé por lei. Logo,
a lei do Congresso Nacional deverd dispor sobre os assuntos elencados de maneira soberana.
Entretanto, ressalvou o constituinte uma parte: a lei brasileira ndo podera dispor ilimitadamente
acerca da ordenacdo do transporte internacional. Assim, ha dois regimes sobre ordenacdo de
transportes: 12) a lei interna dispora com ampla liberdade acerca da ordenac¢do dos transportes
nacionais em territério brasileiro; 22) a lei interna ndo disporda com ampla liberdade sobre a
ordenacdo do transporte internacional, pois devera respeitar os tratados internacionais.
extradicdo é a Lei 6.815/80, conhecida como Estatuto do Estrangeiro, sendo os tratados bilaterais
os veiculos introdutores de normas especiais de extradigdo.

As normas de tratado de extradicdo que obriga dois paises podem ser inseridas no contexto
normativo de lei especial. J& as normas constantes num diploma legal interno que disponha sobre
extradicdo sdo consideradas como inseridas em lei geral. Assim, num pedido de extradicdo que a
Bélgica aviar ao Brasil, solicitando-lhe que entreguemos cidaddo seu, aplicar-se-a o tratado
celebrado entre Brasil e Bélgica em 1957; afasta-se a aplicabilidade da Lei 6.815/80, nesta hipdtese.
Por outro lado, na hipétese de um pedido de extradicdo aviado pela Russia ao Brasil, o Supremo

Tribunal Federal o avaliaria a luz do Estatuto do Estrangeiro — pela falta de tratado especifico entre
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estes dois paises —, devendo a reciprocidade operar como base juridica do pedido, o que significa
gue so seria deferida a extradicdo se a Russia prometesse acolher, em eventual caso inverso futuro,
o pedido do Brasil, processando-o a luz de seu direito doméstico.

(ii.iv) tratados para a integracdo na América Latina: consta na Carta da Republica que
“A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relaces internacionais
pelos seguintes principios (caput do art. 42): (...)Paragrafo Unico - A Republica
Federativa do Brasil buscara a integracdo econdmica, politica, social e cultural
dos povos da América Latina, visando a formacao de uma comunidade latino-
americana de nagdes”.

A exemplo do que se fez na Unido Europeia, desejou o constituinte originario de 1988 inserir
o Brasil num contexto mais internacionalizado, e, nesta caso especifico do paragrafo Unico do artigo
quarto, num verdadeiro contexto de direito comunitdrio. Assim sendo, s6 se pode inferir que
qualquer tratado internacional (ou normativa comunitdria do Mercosul ou da Aladi (Associagao
Latino-Americana de Integracdo) suplantard normas unilaterais brasileiras (leis) que disponham
sobre as relagdes do Brasil com os demais paises da América Latina. S6 assim se alcangard uma
integracdo econdmica, politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando a formacao
de uma comunidade latino-americana de nag¢Ges. Deste modo, a Constituicdo estard a ser
respeitada.

(iii) tratados internacionais de direitos humanos — regras equivalentes as normas
constitucionais: sdo vdrias as razées que induzem os brasileiros a ndo terem duvidas sobre a
hierarquia constitucional dos tratados internacionais de direitos humanos de que o Brasil fizer
parte, e este entendimento ja era possivel antes da atabalhoada Emenda Constitucional 45/2004.
Enumeremo-nas:

12) a partir da consideracdo de que a Constituicdo nasceu, por escrito e formalmente, no
final do século XVIII para cumprir a fungcdo de estruturar o Estado e a de proclamar e garantir
direitos fundamentais, s6 se pode inferir que normas de direitos humanos sdo normas
materialmente constitucionais.

22) O preambulo da Constituicdo em vigor fala em “(...) assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a
justica como valores supremos de uma sociedade fraterna (...)”. Isto significa que, antes de tudo, o
Brasil do constituinte de 88 é um pais que deve primar pela observancia ampla dos direitos
fundamentais. Complementam e concretizam o que aqui é dito os artigos 19, Il, Il e IV; 39, IV; 59,
§19; 69; 79, 82; 99; 109, 11; 12; 13; 14; 15, dentre varios outros mais especificos plasmados
formalmente na Carta.

32) No que tange as rela¢des internacionais do Brasil, quis a Assembleia Nacional
Constituinte de 1988 que este pais seja regido, dentre outros principios, pelo da prevaléncia dos
direitos humanos (art. 49, 11); prevaléncia... frise-se!

42) Desejamos aqui apelidar o §22 do art. 52 de janela aberta para a prevaléncia dos direitos
humanos. Através da interpretacdo desta normativa, infere-se que o constituinte de 1988,
humildemente, ndo desejou fechar o elenco de direitos fundamentais somente nos setenta e oito
incisos casuisticos do artigo quinto. Deixou, destarte, a janela aberta para que também se possa
considerar como norma de direito humano a proveniente de principios constitucionais e de
tratados internacionais. Isto significa que a Constituicdo criou trés edificios de peso Constitucional
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para a construcdo dos direitos humanos com a mesma estatura e a mesma eficacia de seu préprio
texto formalmente escrito. Os trés edificios constitucionais de direitos humanos sdo: (a) aqueles
elencados enumeradamente na Carta; (b) os que os intérpretes da Constituicdo apontarem como
decorrentes de principios constitucionais de direitos humanos; (c) os que forem formalizados em
tratados internacionais de que o Brasil fizer parte.

52) Informa CANCADO TRINDADE (1987, pp. 109/116) que os constituintes de 1988
aceitaram a sua proposta de que se imprimisse ao tratados de direitos humanos hierarquia
constitucional, e dai resultou o pardgrafo segundo do artigo quinto.

62) A Emenda Constitucional 45 é inconstitucional! Isto porque criou uma dificuldade para
os tratados internacionais de direitos humanos. A partir da referida emenda, tais tratados passaram
a dever tramitar no Congresso como se emendas constitucionais fossem, e, como é sabido, antes da
EC/45, os tratados internacionais tramitavam pelo Congresso necessitando de maioria simples em
sua votagdo Unica. Ora, criar um caminho — como criou a EC/45 — que dificulte a caracterizacdo e a
execucdo de normas de direitos humanos, num pais de democracia tardia, é, para além da
ignorancia, ma vontade e violacdo explicita ao preexistente art. 60, §49, que, em portugués claro,
prescreve que ndo deve ser objeto de deliberacdo proposta de emenda tendente a abolir (ou
diminuir o grau de abrangéncia dos) os direitos fundamentais. Entretanto, a EC/45 criou norma
formalmente constitucional, e, enquanto ndo for derrubada pela Corte Suprema, deve ser aplicada.
Dai, pergunta-se: e os tratados de direitos humanos que o Brasil ratificou antes da emenda em tela?
A resposta é: sdo normas materialmente constitucionais, do mesmo modo, por tratarem-se de
normas de direitos humanos; sdo normas que, na época, seguiram o tramite que existia (ato
juridico perfeito), o mesmo da votacdo da lei ordindria, sendo, portanto, tais tratados,
perfeitamente aceitdveis como normas de direitos humanos porque, apesar de naquele tempo
serem votados no Congresso como leis ordindrias, na realidade — em sua substancia material —
veiculavam ja aqueles tratados normas materialmente constitucionais por serem tratados de
direitos humanos.

A afirmacdo é peremptédria: tratados internacionais de direitos humanos tém hierarquia
constitucional no sistema juridico brasileiro pelas razdes acima expostas, e sobre isso ja falamos em
outros livros (PAGLIARINI, 2007, p. 133), no que somos coincidentes, em opinido, com doutrina de
escol (SARLET, 2007, pp. 331; PIOVESAN, 1996, p. 99)
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c) Sobre a eficacia de norma constitucional

Discute-se, sim, a eficacia do inciso |, do art. 72 da Constituicao de 1988, que precisa ser
regulamentado através de lei complementar nele prevista (mas que ainda ndo vigora), para que a
protecdo contra a despedida arbitraria seja uma verdade juridica e real. Para a doutrina
constitucionalista, as normas de direitos fundamentais sdo marcadas pelo postulado da maxima
efetividade da norma constitucional, denominado por André Ramos Tavares de maximizacdo das
normas constitucionais (TAVARES, 2010, p. 416).

Logo, enquanto o legislador complementar ndo cumprir a funcdao que lhe foi aberta pela

prépria Carta da Republica, hd que se interpretar que a dispensa coletiva sem lastro em justificativa
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alguma é inconstitucional, e, neste caso, deveria o préprio Judicidrio, caso acionado, intervir no
sentido de fazer valer o direito humano ao trabalho, uma vez que, sem duvida, a dispensa coletiva
ndao gera somente desemprego em massa, mas, por isso e por causa disso, verdadeira depressao
econdmica que certamente reflete em todos os campos das negocia¢des individuais ou coletivas.

Sendo assim, até os dias atuais, ndo é raro ocorrer dispensas coletivas, envolvendo um
grande numero de trabalhadores, com a justificativa de fatores vinculados a situacdo econémica da
empresa, do setor ou da atividade em geral, bem como em decorréncia de causas disciplinares,
tecnoldgicas ou financeiras, com respaldo analdgico no artigo 165 da CLT.

Renato Rua de Almeida observa que a doutrina tradicional ainda identifica no ordenamento
juridico patrio a natureza potestativa implicita no ato unilateral do empregador de extinguir o
contrato de trabalho, até mesmo nas despedidas coletivas, sem qualquer limite ou condicdo
(ALMEIDA, 2009, p. 35).

Sob esse aspecto, a crise, na acepcdo econdmica, é uma das justificativas pautadas pelos
empregadores para a rescisdao do pacto laboral. Constitui um fendbmeno do modelo capitalista, ou
seja:

“grave desequilibrio conjuntural entre a produgdo e o consumo, acarretando
aviltamento dos precos e/ou moeda, onda de faléncias e desemprego,
desorganizacdo dos compromissos comerciais; fase de transicdo entre um
surto de prosperidade e outro de depressao, ou vice-versa” (HOUAISS, 2009,
p. 872).

Como possui varias dimensGes que se correlacionam com as variacdes do sistema
econdmico nacional, empresarial e mundial, a crise econbmica tem uma ligacdao direta com a
guestdo dos empregos, sendo considerada como companheira do Direito do Trabalho
(NASCIMENTO, 2009, p. 63).

No entanto, ndo é possivel a aceitacdo da liberdade contratual de despedir em massa,
desconsiderando o direito fundamental social da prote¢cdo da relacdio de emprego contra a
despedida arbitraria ou sem justa causa insculpida na Constituicdo vigente, e também em face ao

paradigma da ilicitude contratual por abuso de direito, nos moldes dos arts. 187 e 422 do Cédigo

Civil.

d) Crise economica global versus direitos fundamentais?
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Todavia, incontestavelmente, a crise financeira que assolou os Estados Unidos da América
no segundo semestre de 2008, abalou profundamente a economia de producdo e aumentou o
indice de desemprego, repercutindo seus graves efeitos em todo o mundo, voltando a baila a
questdo referente a despedida coletiva como medida estratégica para as empresas, sob a desculpa
de evitar mal maior, quer seja, sua exting3o. E certo, entretanto, que um mal — a crise impulsionada
pelos Estados Unidos — ndo pode impulsionar uma injustica que fira o direito constitucional ao
trabalho digno e estavel.

Observa-se que o art. 482 da CLT (Consolidagao das Leis do Trabalho) ndo elenca a crise
econdmica como hipdtese tipica e taxativa de justa causa para rescisdo do contrato de trabalho. De
qualguer forma, ndo se pode permitir juridicamente que o empregador exerca o direito potestativo
de resilicdo unilateral do contrato de trabalho, dispensando coletivamente seus empregados, visto
que o Texto Constitucional vigente, a partir dos pilares magnos da dignidade humana e da
construcdo do Estado de Bem-Estar Social, autoriza a afirmacdo de que a dispensa coletiva deve ser
evitada. Sendo assim, configura a dispensa coletiva uma agressdo aos principios constitucionais
valorizadores do trabalho, da justica social, do bem-estar e da seguranca, entre outros.

Diante do exposto, pergunta-se: é o Direito do Trabalho um Direito Fundamental? A
resposta é sim, mas ndo quer isso dizer que ele ndo possa sofrer modificagdes ao longo do tempo,
atendendo aos reclames da contemporaneidade. Contudo, ndo se pode admitir, referentemente a
dispensa coletiva, que ela possa ser manipulada pelas empresas, sob a alegacao de que o legislador
infraconstitucional ndo regulamentou através de lei complementar, o inciso |, do art.72, da Carta
Magna.

Desse modo, a impossibilidade de dispensa coletiva no ordenamento juridico brasileiro
passa a ser considerada como um direito fundamental contra o qual ndo se pode impor retrocesso,
tendo oinciso |, do art. 72 da Carta em vigor, aplicabilidade imediata.

Importante, também, observar, que o § 12 do art. 52 da Constituicdo de 1988 possui a
natureza de principio, devendo ser interpretado como um mandado de otimizacdo ou maximizagao
de todo o ordenamento dos direitos fundamentais, de forma a imprimir ao Estado a tarefa de
reconhecer e possibilitar o seu maior grau de eficacia (SARLET, 2007, p. 220).

Sendo assim, tal preceito é capaz de gerar uma presunc¢do em favor da plena aplicabilidade
das normas definidoras de direitos fundamentais, buscando-se a maxima efetividade da norma

constitucional. Esta licdo esta evidente na doutrina moderna, quando dispde que pela auséncia da
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regulamentacao legal do art. 79, inciso |, da Constituicao vigente, a eficacia horizontal deste direito
fundamental social deve ser garantida pela exigéncia do cumprimento pelo empregador, nas
dispensas coletivas, dos valores da boa fé objetiva e dos seus deveres anexos.

Segundo Gilmar Mendes, o principio da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais
“(...) valeria como indicador de aplicabilidade da norma constitucional, devendo-se presumir a sua
perfeicdo, quando possivel (...)” (MENDES, 2010, p.330).

Considera-se, portanto, que uma norma constitucional positivadora de direito
fundamental, seja ele individual ou social, s6 pode ser interpretada segundo o postulado da
mdxima efetividade da norma constitucional. Isto significa que uma norma definidora de direito
humano deve ser aplicada pelo magistrado independentemente de norma infraconstitucional,
devendo ele préprio, o magistrado, tratar de imprimir efetividade aquilo que foi determinado pelo
constituinte originario. Ressalta-se que a falta de norma regulamentadora de direito humano, em
casos particulares, pode ensejar o ajuizamento de Mandado de Injung¢do, bem como Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao (BASTOS, 2010, p. 78).

Desse modo, tais valores impregnam o conteiudo do contrato de trabalho como fonte
subsidiaria, por forca do paragrafo unico do art. 82 da CLT. Nesta esteira, é possivel afirmar que as
normas de Direito do Trabalho pertencem a segunda geracdo dos direitos humanos, juntamente
com normas constitucionais relativas a saude e a educacdo publicas, por exemplo, (TAVARES, 2010,
p. 35).

Além do exposto, é imperativo que em tempos de globalizacdo e crise econOmica, o
principio da protecao, edificador de todo o Direito do Trabalho, equalizador da assimetria de forgas
caracterizadoras das relacdes de emprego, seja preservado.

Igualmente, impde-se a observancia do principio da continuidade da relacdao de emprego,
gue repudia a dispensa coletiva e o principio do duplo controle social da dispensa operado pelos
trabalhadores, através de entidades sindicais e pelo Estado, via intervencdao administrativa. Nesse
sentido, o Ministério Publico do Trabalho tem instaurado inquéritos civis para investigar eventual
abuso no poder de dispensar (TAVARES, 2010, p. 35).

A jurisprudéncia patria tem inferido tratamento juridico diferenciado entre dispensas
individuais e coletivas, sustentando a existéncia de abuso por parte da empresa, que sem prévia
negociacdo coletiva dispensa coletivamente contingente de empregados (TRT 152 REG/ DC-00309-

2009-000-15-00-4). E bem verdade, igualmente, que existem decisdes contrarias que reputam
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como licita tal conduta patronal, ante a auséncia de norma juridica expressa que obrigue o
empregador a negociar antecipadamente com as entidades de classe e buscar outros métodos que
precedam a dispensa coletiva.

No ano de 2009, em julgamento de dissidio coletivo sobre despedida coletiva de
empregados justificada por grave retragdo econ6mica, a Segao de Dissidios Coletivos do TST, por
maioria de votos, decidiu que “a premissa de que a negociacdo coletiva é imprescindivel para a
dispensa em massa de trabalhadores.” Ressalvou o Relator Min. Mauricio Godinho Delgado que “a
d. maioria, contudo, decidiu apenas fixar a premissa, para casos futuros, de que a negocia¢ao
coletiva é imprescindivel para a dispensa em massa de trabalhadores, observados os fundamentos
supra” (DELGADO, 2010, p. 1041).

Observa-se que a ordem constitucional prevé ndo apenas o principio da dignidade da
pessoa humana, no art. 19, Ill; como também, o da valorizacdo do trabalho, nos arts. 1.2, IV; 6.2 e
170, VIII, e o principio da intervengao sindical nas questdes trabalhistas, no art. 8.2, Ill e VI. Devem,
por conseguinte, tais dispositivos da Carta Magna ser complementados com o que consta de
direitos fundamentais nos tratados de direitos humanos que o Brasil tem em vigor, mesmo aqueles
anteriores a EC/45 — também viélidos como normas constitucionais de direito humanos, segundo
André Ramos Tavares, para quem a tese da incorporagdo constitucional automatica via § 22 do art.
52 seja mantida para os tratados ratificados antes da publicacdo da EC n. 45/2004 (TAVARES, 2007,
p. 77) — nutrindo da mesma opinido que explicitamos supra.

Desse modo, se do ponto de vista econdmico, sdao inevitdveis as mudangas impostas pelas
leis do mercado na seara das rela¢des entre capital e trabalho, em prol da manuten¢ao da empresa
e do emprego, é necessario que seja preservada a pessoa humana como tarefa inafastavel do
Estado Democratico de Direito. Justifica-se que de nada adiantaria a previsdao normativa da
valorizacdo do trabalho, se nas relacdes juridicas que o tem como conteudo, ele for desprezado.

Argumenta-se, ainda, que, a medida que o Estado intervém para salvar as empresas, a
sociedade deve exigir a intervencdo estatal para resguardar o trabalho humano, posto ser ele, e ndo
o capital, a razdo de tudo.

O certo é que existem diplomas internacionais ratificados, a exemplo das Convengdes ne.
11, 98, 135 e 141 da OIT, que ndo autorizam dispensas coletivas unilaterais e potestativas, por se
tratarem de ato coletivo inerente ao Direito Coletivo do Trabalho, exigindo, consequentemente, a

participacdo dos respectivos sindicatos das categorias profissionais. Além do exposto, a negociacdo



Ano | = Vol. |- N. Zero — setembro de 2011 - Publicagao Semestral

é inerente ao Direito Coletivo, e no Brasil, a obrigacdao de negociar coletivamente estd implicita nos
§§1.2e2.2do art. 114 da Constituicdo de 1988.

E necessario, primeiramente, que se reconheca juridicamente a diferenciacio entre
despedida individual e coletiva, visto que os impactos familiares, sociais e econdmicos sado
totalmente distintos. Inegavelmente, a despedida em massa repercute de forma negativa nao
apenas no patriménio moral e material de cada trabalhador, mas na sociedade como um todo,
mediante o crescimento dos indices de pobreza, criminalidade, inseguranca e revolta (FABIANO &
RENAULT, 2009, p. 310).

Por fim, o Direito do Trabalho precisa ser compreendido e aplicado a luz dos principios
constitucionais e internacionais valorizadores da dignidade humana, para que sejam reduzidas as
injusticas sociais. Desse modo, é inaceitavel, juridicamente, a dispensa coletiva imediata, sem
prévia tentativa de negociacdo coletiva, e dessa assertiva advém a necessidade de se afirmar
permanentemente a supremacia da Constituicdo da Republica e do Direito Internacional em prol da
concretizagao dos direitos fundamentais.

Entende-se que o moderno Direito do Trabalho nao pode se distanciar dos instrumentos de
controle de dispensa do trabalhador, haja vista existirem procedimentos que envolvem, desde
simples consultas prévias as representacles trabalhistas, até autorizacbes administrativas, e
finalmente, a atuacdo jurisdicional.

Como alternativa juridica e social para o enfrentamento da crise econdmica global,
salienta-se a previsdo constitucional da redutibilidade salarial via negociacdo coletiva em busca da
manutencdao dos postos de trabalho, como também, a alternativa da suspensdo coletiva dos
contratos de trabalho, também através da negociacdo coletiva.

Entende-se que o sistema juridico trabalhista brasileiro ndo estd preparado para o
enfrentamento de crises econémicas, porque faltam mecanismos que prevejam as dispensas
coletivas, e inegavelmente, a crise econdmica convive com o Direito do Trabalho, sendo necessario
e urgente seu aperfeicoamento, pois como é senso comum, se o Direito ignora a realidade, a
realidade se vinga e ignora o Direito.

A propdsito, o agente do direito deve buscar a efetividade do direito fundamental social da
protecdo da relacdo de emprego contra a despedida arbitraria ou sem justa causa, inadmitindo,

portanto, a liberdade contratual como direito potestativo de despedida coletiva.
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Sendo assim, e em qualquer situagdo, inclusive em tempo de crise financeira, urge,
primeiramente, valorizar e proteger o trabalho humano, pois como observou o Papa Jodo Paulo Il,
trata-se de uma causa primaria, enquanto o capital deve ser considerado como conjunto de meios
de producdo, permanecendo apenas como causa instrumental (PAULO II, 2003, p. 13).

Na verdade, tem razdo Antonio Alvares, quando sustenta que “onde ha trabalho, ha
dinamismo, construtividade, progresso e bem-estar social. Onde ndo ha trabalho ha desemprego,
miséria, estagnacao social e desconstrutividade” (ALVARES, 2009, p. 651).

Com efeito, o Estado-Nagdo deve intervir cada vez mais nas relagdes juridicas, garantindo a
realizacdo dos direitos fundamentais dos cidadaos, essencialmente através do trabalho, enquanto

meio preponderante para assegurar direito a vida com dignidade.

I1l- CONSIDERAGOES FINAIS

Diante do exposto, ndo é possivel a aceita¢do juridica da liberdade contratual de despedir
em massa, desconsiderando o direito fundamental social da protecdo da relacdo de emprego
contra a despedida arbitraria ou sem justa causa insculpido na Constituicdao vigente, e também em
face ao paradigma da ilicitude contratual por abuso de direito, nos moldes dos arts. 187 e 422 do
Cédigo Civil.

Entende-se que as normas de direitos fundamentais sao marcadas pelo postulado da
maxima efetividade da norma constitucional, e desse modo, a impossibilidade de dispensa coletiva
no ordenamento juridico brasileiro passa a ser considerada como um direito fundamental contra o
gual ndo se pode impor retrocesso, tendo o inciso |, do art. 72 da Carta em vigor, aplicabilidade
imediata.

Importante observar, que o § 12 do art. 52 da Constituicdo de 1988 possui a natureza de
principio, devendo ser interpretado como um mandado de otimizagdo ou maximiza¢cdao de todo o
ordenamento dos direitos fundamentais, de forma a imprimir ao Estado a tarefa de reconhecer e
possibilitar o seu maior grau de eficacia (SARLET, 2007, p. 57).

O Direito Internacional Publico (DIP) deve ser enfrentado a partir de duas visdes: uma
internacionalista; a outra, a partir do que estatui o direito nacional plasmado na Constituicdo. A
visdo internacionalista, conforme visto em longas linhas colocadas no desenvolvimento deste

trabalho prega ser o DIP superior aos direitos nacionais. Por outro prisma, o da Constituicdo
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brasileira de 1988, o DIP equivale a lei federal brasileira, sendo assim para os tratados
internacionais; logo, caso haja conflito entre tratado e lei, aplica-se a norma mais recente. As
exce¢Oes de supralegalidade sdao quatro, as dos tratados: de direito tributario; de transportes
internacionais; de extradicdo; de unido latino-americana. Nao obstante, ainda hd uma verdadeira
excec¢do de equivaléncia constitucional: a dos tratados internacionais de direitos humanos que, pela
janela aberta do §29, do art. 52, da CF/88, sdo equiparados as regras formais e aos principios
constitucionais de direitos humanos, sendo, portanto, a EC/45, de dezembro de 2004,
absolutamente inconstitucional, pelas razdes minuciosamente expostas no corpo deste texto
cientifico.

Portanto, no que tange ao direito do trabalho (que é um direito regulado por cima na
propria Carta), verifica-se, também nele, que existem diplomas internacionais ratificados, a
exemplo das Conveng¢bes n2. 11, 98, 135 e 141 da OIT, que ndo autorizam dispensas coletivas
unilaterais e potestativas, por se tratarem de ato coletivo inerente ao Direito Coletivo do Trabalho,
exigindo, consequentemente, a participagdao dos respectivos sindicatos das categorias profissionais.
Além do exposto, a negociacdo é inerente ao Direito Coletivo, e no Brasil, a obrigacdo de negociar
coletivamente esta implicita nos §§ 1.2 e 2.2 do artigo 114 da Constituicdo de 1988.

Por fim, o Direito do Trabalho precisa ser compreendido e aplicado a luz dos principios
constitucionais e internacionais valorizadores da dignidade humana, para que sejam reduzidas as
injusticas sociais. E inaceitavel, por conseguinte, a dispensa coletiva imediata, sem prévia tentativa
de negociagao coletiva, e dessa assertiva advém a necessidade de se afirmar permanentemente a
supremacia da Constituicdo da Republica e do Direito Internacional em prol da concretiza¢ao dos
direitos fundamentais.

Vale lembrar, que em tempos de globalizacdo e crise econdmica, o principio da protecao,
edificador de todo o Direito do Trabalho, equalizador da assimetria de forcas caracterizadoras das
relacbes de emprego, seja preservado, impondo-se, igualmente, a observancia do principio da
continuidade da relacdo de emprego, que repudia a dispensa coletiva e o principio do duplo
controle social da dispensa operado pelos trabalhadores, através de entidades sindicais e pelo
Estado, via intervencdo administrativa.

Sendo assim, se do ponto de vista econOmico, sdo inevitdveis as mudancas impostas pelas

leis do mercado na seara das rela¢des entre capital e trabalho, em prol da manutencao da empresa
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e do emprego, é necessdrio que seja preservada a pessoa humana como tarefa inafastdvel do
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Estado Democratico de Direito.
Finalmente, justifica-se que de nada adiantaria a previsdao normativa da valorizacao do

trabalho, se nas relac¢des juridicas que o tem como conteudo, ele for desprezado.
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TRABALHO VOLUNTARIO: FRAUDE E FLEXIBILIZACAO DAS NORMAS DE PROTECAO AO
TRABALHADOR

Volneida Costa’

A idéia basica que norteia a prestacdo do trabalho voluntario reside em sua natureza
benevolente, que implica em gratuidade por aquele que presta o trabalho.

A Organizacao das Nagdes Unidas — ONU, ao divulgar seu Programa das Nag¢des Unidas
para o Desenvolvimento (PNUD) e o Programa de Voluntdrios das Nagdes Unidas (PVNU)
compreende que “voluntario é o jovem, adulto ou idoso que, devido a seu interesse pessoal e seu
espirito civico, dedica parte do seu tempo, sem remuneracao alguma, a diversas formas de
atividade, organizadas ou ndo, de bem estar social ou outros campos.” 2

Do ponto de vista juridico, Mauricio Godinho Delgado® observa que essa natureza
benevolente conjuga duas grandes dimensées constitutivas que ele denomina de carater subjetivo

(centrada no danimo) e o carater objetivo (centrada na causa do labor ofertado).

“A dimensdo subjetiva do trabalho voluntdrio traduz-se, pois, na indole, na
intencdo, no animo de a pessoa cumprir a prestacao laborativa em
condi¢cOes de benevoléncia. Essencialmente tal idéia impora na graciosidade
da oferta do labor, em anteposicao as distintas formas de trabalho oneroso
gue caracterizam o funcionamento da comunidade que cerca o prestador de
servicos.”

Assim, a dimensado subjetiva do trabalho pode ser sintetizada na inten¢do do prestador
e na auséncia de onerosidade (gratuidade) sob a otica desse trabalhador que presta o servico,
devendo ser ressaltado que a prestacao de qualquer tipo de trabalho transfere valor econémico ao

tomador do servico.

! professora de Direito Processual do Trabalho e Direito Constitucional na PUC Minas e UEMG, com mestrado e
doutorado em Direito Constitucional pela UFMG.

2 Sobre o programa de voluntariado da ONU consultar a pagina do Centro de Informacdo da ONU no Brasil. Disponivel
em: <http://www.unicrio.org.br/\Voluntariado.php> . Acesso em 22.03.2007.

3 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. Séo Paulo: LTr, 2007, p. 343-344.
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Por sua vez a dimens@Go objetiva do trabalho voluntdrio estd vinculada a causa
propiciadora e instigadora do labor ofertado. A conjugacdo dessas duas dimensdes caracteriza e
justifica o servigo voluntdrio auténtico.

No Brasil, especialmente a partir do inicio da década de 1990 vivenciamos uma forte
onda de reformas na legislagao trabalhista, com a flexibilizagcdo do contrato de trabalho de forma a
diminuir ou até mesmo excluir direitos e conquistas sociais adquiridas durante décadas.

Os argumentos ideoldgicos e politicos utilizados para justificar a precarizacao da relacao
de emprego baseiam-se em uma suposta necessidade de adequar a legislagdao trabalhista aos
imperativos da nova ordem econ6mica imposta pela globalizacdo, reduzindo-se os custos da mao-
de-obra para viabilizar os investimentos e atrair o capital.

Nesse contexto das reformas necessdrias que supostamente o Brasil deveria implantar
para entrar na modernidade e tornar-se mais competitivo, beneficiando milhares de pessoas
necessitadas, em 18 de fevereiro de 1998 o Presidente Fernando Henrique Cardoso sancionou a Lei
n2 9.608/98 dispondo sobre o exercicio do servigo voluntario®.

Nos termos do artigo 12 da referida lei considera-se servigo voluntario a atividade nao
remunerada, prestada por pessoa fisica a entidade publica de qualquer natureza ou a instituicdo
privada de fins ndo lucrativos que tenha objetivos civicos, culturais, educacionais, cientificos,
recreativos ou de assisténcia social, inclusive mutualidade.

Com tais caracteristicas e justificativas a Lei n? 9.608/98 que regulamenta o trabalho
voluntario no Brasil excluiu esse tipo de trabalhador da protecdo do Direito do Trabalho e do
Direito Previdenciario ao estabelecer que o servigo voluntario ndo gera vinculo empregaticio, nem
obrigacao de natureza trabalhista ou previdencidria (paragrafo Unico do artigo 192).

Essa exclusdao de direitos somente se justifica em face da natureza benevolente do

servico voluntdrio.

“O que justifica o Direito subtrair, praticamente, qualquer protecdo juridica
ao trabalhador nas relacdes de voluntariado é, sem duvida, de um lado, a
vontade, o animo gracioso do prestador, mas também, em igual medida e
intensidade, a causa benevolente dos servicos realizados. O servico
voluntario ndo pode ser instrumento para o sistema econémico potenciar
seus ganhos e aprofundar a concentra¢do de renda no plano social. Nesse

* Para uma analise critica da contratagdo de voluntarios e da atuagdo do terceiro setor junto ao Estado, ver Carlos
Montafio (Terceiro setor e questdo social. Critica ao padrdo emergente de intervencao social. Sdo Paulo: Cortez, 2002).
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qguadro, é fundamental que a causa benevolente de tais servigos esteja
presente, quer no tocante a figura do tomador, quer no tocante aos
objetivos e natureza dos préprios servigos.””

A adverténcia de Mauricio Godinho muito provavelmente resulta da experiéncia e da
constatacdo de que no Brasil encontra-se arraigada a pratica de utilizar os mecanismos da prdpria
lei para obter vantagem econOmica e mascarar auténticas relagdes de emprego em prejuizo dos
direitos dos trabalhadores, como ocorre com as cooperativas de trabalho, com os estagidrios e
agora também com os trabalhadores que prestam “servicos voluntarios”.

No entanto, essa pratica as vezes chega a ser estimulada pela prépria norma juridica,
como passamos a demonstrar através da medida tomada pelo Governo Lula de combater o
desemprego através da utilizagdo do servico voluntdrio. Parece absurda a idéia visto que até entao
voluntario ndo poderia receber remuneracao pelo trabalho prestado.

Em 22 de outubro de 2003 foi sancionada a Lei n. 10.748 — alterando Lei do Servico
Voluntario — para criar o Programa Nacional de Estimulo ao Primeiro Emprego para Jovens — PNPE,
com os seguintes objetivos formais: 1) promover a criagdo de postos de trabalho para jovens ou
prepara-los para o mercado de trabalho e ocupagdes alternativas, geradoras de renda e 2)
promover a qualificacdo do jovem para o mercado de trabalho e inclusdo social. (art. 19, I e ll).

A Lei n? 10.748 acrescenta o artigo 32-A e seus paragrafos ao texto da Lei n2 9.608/98
(que regula o trabalho voluntario), autorizando a Unido conceder auxilio financeiro de até RS
150,00 (cento e cinqlienta reais) ao prestador de servico voluntdrio que tenha idade entre 16 e 24
anos, que seja de familia com renda mensal per capita de até meio saldrio minimo.

Pela redacdo atual do paragrafo 22 do artigo 32-A da Lei n? 9.608/98 esse auxilio
financeiro devera ser pago pelo 6rgdo ou entidade publica ou ainda por instituicdo privada sem fins
lucrativos previamente cadastrados no Ministério do Trabalho e Emprego, utilizando recursos da
Unido mediante convénio ou com recursos proprios.

Assim, temos a situacdo curiosa em que o primeiro emprego ndo é propriamente um
emprego e o voluntario ndo é mais um individuo que presta o servico voluntario de forma gratuita.

Misturou-se trabalho voluntario com primeiro emprego.

® DELGADO, Mauricio Godinho, op. cit., p. 345.
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Trata-se de verdadeira aberracdo juridica que desqualifica duplamente o trabalhador
em sua primeira experiéncia como empregado e como voluntario, na medida em que tecnicamente
nao se pode falar em remuneragao de voluntarios ainda mais trantando-se de menor e com recurso
governamental. Na verdade o préprio Estado abriu as portas para a fraude e para a precarizacao do
trabalho.

Nos termos da referida Lei n. 10.748/03 o Programa do Primeiro Emprego deve atender
jovens com idade entre 16 (dezesseis) e 24 (vinte quatro) anos em situacdo de desemprego
involuntdrio, os quais recebem auxilio financeiro por meio de convénios, no valor de até RS 150,00
(art. 29, § 72 da Lei n. 10.748/03).

Além disso, o jovem deve preecher os requisitos do artigo 22 da lei, entre os quais o de
nao ter mantido vinculo empregaticio anterior, ser membro de familia com renda mensal per capita
de até meio saldrio minimo, estar matriculado e frequentando regularmente estabelecimento de
ensino fundamental ou médio ou cursos de educacdo de jovens e adultos ou ainda que tenham
concluido o ensino médio, exigindo-se também que estejam cadastrados nas unidades executoras
do Programa.

Por sua vez, os empregadores que contratarem através desse Programa recebem
subvencdo econdmica no valor de seis parcelas bimestrais no valor de RS 250,00 (duzentos e
cinglienta reais) por emprego gerado, sendo tal valor reajustado anualmente a partir de 12 de
janeiro de 2005 (artigo 59).

Em muitos casos concretos a prestacdo do trabalho voluntario tem contribuido com o
aprofundamento da precariza¢ao do trabalho, especialmente quando utilizado para a realizagdo de
tarefas que deveriam ser realizadas pelos trabalhadores com vinculo empregaticio ou mesmo para
substituir trabalhadores na prestacao de servigo publico pela Administracao.

Podemos ilustrar essa situacdo com a medida adotada pelo Tribunal de Justica de Sao
Paulo que, alegando “restricdes or¢camentdrias impostas ao Poder Judiciario” criou um Programa de
Voluntariado para realizacdo de servicos publicos.

O Tribunal de Justica do Estado de Sio Paulo publicou em 11/10/2006 a Resolucdo
285/06, instituindo um programa para a prestacdo de servico voluntario por magistrados e
profissionais graduados ou estudantes vinculados aos cursos nas areas do Direito, Psicologia,

Medicina, Servico Social, Secretariado, Pedagogia, Administracao, Ciéncias Contdbeis, Arquivologia,
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Letras, Economia, Matematica, Biblioteconomia, Engenharia, Comunicagdao Social e Enfermagem,
representantes da sociedade civil com atuago nas areas de educacio, cultura ou desporto®.

Na avaliagao dos sindicatos dos trabalhadores, representados pelo Conselho Regional
de Servico Social do Estado de S3o Paulo — CRESS esse programa é uma forma de precarizacdo da
prestacao da prestacdo de servico e das relagdes de trabalho do servidor publico no Tribunal de
Justica. Tanto o Cress SP quanto o Conselho Regional de Psicologia de SP, o Sindicato dos Psicélogos
de SP e a Associacdo de Assistentes Sociais e Psicdlogos do Tribunal de Justica (AASPTJ) consideram
inadmissivel a contratacao de voluntdrios, quando tal atuagdo for concorrente com a do assistente
social e psicélogo servidor publico.

Outro exemplo de deturpac¢do do conceito de voluntario e precarizagcdo do trabalho é o
concurso para voluntarios da Policia Militar e do Corpo de Bombeiros pelo Estado de Alagoas.

Nesse caso especifico, através de edital o Governo do Estado abre inscricdes para
selecdo de 500 “Soldados Voluntarios Temporarios” e 100 “Bombeiros Voluntarios Temporarios”.

As fungdes estipuladas no edital seriam de auxiliar administrativo, auxiliar de
almoxarife, auxiliar de informatica, auxiliar de cozinha, auxiliar de obras e manutencdo de
instalagbes, auxiliar de manutencdo de viaturas, auxiliar de centro de operagdes policiais,
atendente de telecomunicagdes, atendente de publico e auxiliar de posto de identificagao civil.

Importa dizer que todas as func¢des constantes do edital tém carater permanente, ndo
podendo ser objeto de contratos por prazo determinado ou temporarios.

Estipulou-se também no edital do “servico voluntario” o cumprimento de uma jornada
de trabalho de 40 horas semanais e como remuneracdo (??!!) o suposto voluntario tera direito a RS
520,00 por més’. N3o nos é possivel imaginar uma fraude mais explicita e escandalosa do que

essall

® De acordo com avaliagdo de Eulalia Guimardes Gazzoli, presidente do Cress SP a respeito da medida tomada pelo
Tribunal, afirma que “A resolu¢do representa um aprofundamento da politica neoliberal, estimulando o trabalho
voluntério como forma de desresponsabilizar o Estado de suas fun¢des fundamentais”. Informagdes obtidas na pagina do
Conselho Regional de Servigo Social do Estado de S&o Paulo—-CRESS-SP. Disponivel em: http://www.cress-
sp.org.br/index.asp?fuseaction=info&id=226 Acesso em 08/03/2007.

" Visualizando a fraude a legislacéo trabalhista o Ministério Publico do Trabalho, através da Procuradoria Regional do
Trabalho de Maceid, foi apresentado Acdo Civil Publica com pedido de liminar visando a suspensdo do concurso
publico para voluntérios da Policia Militar e Corpo de Bombeiros. A liminar foi concedida pela Juiza da 12 Vara do
Trabalho de Macei6, Carolina Bertrand, fixando multa diaria de 50 mil reais em caso de descumprimento. Informagdes
disponiveis na pagina do Ministério Publico do Trabalho:
<http://www.pgt.mpt.gov.br/pgtgc/objeto/texto/impressao.wsp?tmp.estilo=&tmp.area=266&tmp.texto=4285>.  Acesso
em: 25/07/2007.
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A situagdo é ainda mais grave no Estado de S3o Paulo e envolve aproximadamente 14
mil “Soldados Tempordrios PM” admitidos como “voluntdrios” pela Policia Militar. Também aqui
ocorreu processo seletivo publico para o exercicio da fungdo e a remuneragdao — chamada de
auxilio-mensal — é de RS 700,00 por més.

Neste caso também ha intervengdo do Ministério Publico do Trabalho que tenta,
através de Acdo Civil Publica movida em face da Fazenda Publica Estadual, regularizar a situacao
precaria desses trabalhadores que sob o suposto manto do voluntariado prestam servicos como
verdadeiros empregados, mas sem acesso aos direitos trabalhistas e previdenciarios.

O mais incrivel é que tanto no caso de Alagoas quanto de S3o Paulo os editais de
processo seletivo estdo fundamentados formalmente na Lei Federal n2 9.029, de 20/10/2000 que
estabelece normas gerais para a prestacdo voluntaria de servicos administrativos e de servicos
auxiliares de saude e de defesa civil nas Policias Militares e nos Corpos de Bombeiros Militares,
além de leis estaduais que também dispdem sobre a matéria.

Essa lei aprovada no pacote de medidas flexibilizantes do Governo Fernando Henrique

IH

Cardoso autoriza o pagamento de um “auxilio mensal” de natureza juridica indenizatéria aos
trabalhadores voluntdrios, cujo valor ndo poderd exceder a dois salarios minimos. Importante
ressaltar por fim que a prestacdo do servigo voluntdrio ndo acarreta vinculo empregaticio, nem gera
qualquer obrigacdo de natureza trabalhista, previdenciaria ou afim®.

Em outras palavras, por meio da ficcdao juridica construida nas leis que regulam o
trabalho voluntario, mesmo reunindo todos os elementos que caracterizam a relagdo empregaticia
— a pessoalidade, n3do-eventualidade, subordinacao e remuneragdo — o voluntdrio de hoje nao é
empregado e é excluido de toda e qualquer protecdo normativa, estando a margem do sistema de
protecdo ao trabalhador no Brasil.

As normas que regulam o trabalho voluntario no Brasil representam uma afronta aos

principios constitucionais, pois ferem a dignidade do trabalhador, subtraem direitos, geram

inseguranca real e juridica e condena os trabalhadores a exclusao da protecao juridica.

8 A Lei Federal n° 9.029, de 20/10/2000 disp&e expressamente que:

“Art. 6° Os voluntarios admitidos fazem jus ao recebimento de auxilio mensal, de natureza juridica indenizatéria, a ser
fixado pelos Estados e pelo Distrito Federal, destinado ao custeio das despesas necessarias a execugao dos servicos a que
se refere esta Lei.

§ 1° O auxilio mensal a que se refere este artigo ndo podera exceder dois salarios minimos”.

§ 2° A prestacdo voluntaria dos servigos ndo gera vinculo empregaticio, nem obrigagdo de natureza trabalhista,
previdenciaria ou afim.” Disponivel em: <www.planalto.gov.br> . Acesso em: 23/07/2007.
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Além de excluir os direitos (trabalhistas e previdenciarios), essa legislacao acarreta um
desvirtuamento tanto do contrato de trabalho do empregado (com contrato a termo ou
tempordrio) quanto do instituto do trabalho voluntario.

A utilizacdo de trabalhadores travestidos de “voluntario” ou de “cooperado” alastrou-se
de tal forma no Brasil’ que somente uma atuacao corajosa do Ministério Publico do Trabalho
conjugada com um posicionamento firme do Poder Judicidrio sobre a inconstitucionalidade das
normas que lhe ddo fundamentacao legal com a punicao pessoal dos responsaveis — principalmente
no servico publico — podera conter esse tipo de precarizagdao e resgatar o poder normativo da

Constituicao.
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O FIM DA SEPARAGAO JUDICIAL

Ezio Frezza Filho®

SUMARIO: INTRODUCAO. 1. DA SUPRESSAO DA ACAO DE SEPARACAO JUDICIAL. 2. DA CONVERSAO
DO PEDIDO. 3. SOBRE A CULPA NA SEPARACAO E PEDIDOS CORRELATOS. SINTESE CONCLUSIVA.
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.

RESUMO: A nova redagdo do paragrafo 62 do artigo 226, da Constituicdo Federal, p6s fim ao
divércio remédio, consagrou o divércio incondicionado e acabou com a agdo de separacgao judicial
por falta de interesse na prestacdo da tutela e pelo principio da economia processual. Com esse
entendimento, o juiz devera receber a acao de separagdao como se de divorcio fosse, franqueando
as partes a discussdo sobre temas correlatos, como guarda de filhos, visitas, alimentos, partilha de
bens e mudanga de nome, sem limitagdo; em contrapartida, consolida-se de vez o veto para se
discutir a culpa pela separacdao, em nome da dignidade humana.

PALAVRAS CHAVE: separacao judicial; divércio incondicionado; conversao de pedido; cumulacdo de
pedidos; culpa pela separagao.

ABSTRACT: The new wording of § 6 of article 226 of the Federal Constitution, put order remedy and
devoted to divorce and ended up with unconditioned legal separation action for lack of interest in
providing protection and the principle of procedural economy. With this understanding, the judge
should be acted upon separation of divorce as if it were, by opening the parties to discuss related
topics such as child custody, visits, child supports, property distribution and change of name,
without limitation, in However, consolidated since the veto is to discuss the blame for separation,
on behalf of human dignity.

KEYWORDS: legal separation, divorce unconditioned; conversion request; overlapping claims;
blame for the separation.

INTRODUCAO

A Emenda Constitucional 66/2010, que simplificou os procedimentos para obtencdo do
divércio, despindo-os das condicionantes até entdo impostas pelo legislador constituinte, trouxe

em seu bojo uma série de ideias novas; dentre elas, a de maior visibilidade, diz respeito a supressao

! Advogado, Professor da PUC Minas/Pocos de Caldas e Mestre em Direito e Constituico.
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pura e simples da agdo de separacdo judicial e do procedimento de separagdo extrajudicial, muito
embora ainda remanescam intactos os dispositivos da legislacdo civil que |hes dao suporte.

A partir dessa assercao, faz-se necessdrio abordar também o fim do divércio direto e do
divércio por conversdo, assim como é adequado mencionar as possibilidades de conversdo do
pedido de separagdao em pedido de divércio, no caso das agdes em andamento, mas ajuizadas antes
da entrada em vigor da nova regra constitucional; mais que isso, é necessdrio perquirir sobre a
hipdtese da conversdao ex officio, bem como sobre o requerimento, nesse sentido, da parte
interessada, a luz dos limites estabelecidos pela codificagdo processual para a estabilizagdo da lide.

Ademais disso, outras questdes devem ser colocadas, tais como: se a separacao judicial ndo
mais subsiste no mundo juridico, qual seria, entdo, o palco mais adequado para se debater sobre a
culpa pela separacdo, jd que o divorcio agora é imotivado, incondicionado, e, portanto, na acao
respectiva ndo cabe discussdao acerca das causas ou condi¢des da ruptura da vida conjugal? E que
ndo se olvide, nesse particular, que a questdo da culpa, sob o prisma do direito positivado, é
relevante para se aquilatar, por exemplo, o valor dos alimentos em favor daquele que deu causa a
separacao.

Nalgumas circunstancias (poucas, a bem da verdade), temos visto posicionamentos ainda
mais arraigados, tal como o que, equivocadamente, repele o pedido de divércio cumulado com
outros inerentes a prépria relagdo familiar, como o de alimentos, guarda de filhos e partilha de
bens, ao argumento de que a simplicidade da acao de divércio é hoje de tal magnitude que a torna
incompativel com qualquer outra discussdo paralela.

No curto espaco deste artigo, infelizmente, n3ao cabem os varios e abalizados
entendimentos contrdrios aos aqui expostos; com isso queremos deixar claro que o nosso modo de

pensar reflete apenas parte da doutrina vigente, havendo alhures sélidos fundamentos divergentes.

1. DA SUPRESSAO DA ACAO DE SEPARACAO JUDICIAL

De acordo com a nova redacdo da pela EC 66/10 ao § 62 do artigo 226, da Constituicdo
Federal, “o casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio”, sem necessidade de se comprovar

tempo minimo de casamento e nem de prévia separacao, judicial ou de fato: em suma, para a
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obtengdo do divdrcio sdo bastantes a comprovagao do casamento e a livre manifestagcdo da
vontade de dissolvé-lo, nada mais que isso.

Trata-se de simplificagdo procedimental, com ganhos de celeridade processual, porque,
frente a necessidade de prova pré-constituida, na acdo de divdrcio ndo mais se encontra espaco
para a dilacdo probatdria. E o provimento que as partes obtém, ao final, é a amplitude da
dissolucdo do casamento em si mesmo, nos termos do dispositivo constitucional em estudo e do §
19 do artigo 1.571, do Cddigo Civil.

Com isso, suprimida estd a a¢do de separagao judicial; o jurisdicionado n3ao tem mais
interesse na movimentacao desta acdo porque nessa via apenas poderd obter a quebra do vinculo
conjugal e, mesmo assim, sé apds extensa dilacdo probatéria (salvo nos casos de pedido
consensual, em que a tramitacdo é mais célere) em face do que dispdem os artigos 1.572 e
seguintes, do Cddigo Civil. Em outras palavras, despendera mais tempo do judicidrio para obter
bem menos do que Ihe oferece o divércio — até porque a pratica forense mostra que a acdo de
separacao judicial é apenas o primeiro degrau que se galga para a posterior obtencao do divércio,
com uma duplicidade de processos que agora ja se afigura totalmente desnecessaria.

Com base na definicdo de Limongi Frangaz, a quebra dos vinculos conjugais nada mais é que
“o desfazimento da vida em comum, entre marido e mulher, por alguma das causas legais, de modo
a extinguir ou modificar o respectivo complexo de direitos e obrigacbes” que entre eles se
estabelece com o casamento; ora, cessados os direitos e as obriga¢cdes maritais, o que mais restaria
da relacdo matrimonial? Mais nada, a ndo ser o proprio casamento em si mesmo, que soé se dissolve
na sua plenitude pela morte de um dos cénjuges ou pelo divércio. Antes havia pleno interesse na
separacao judicial porque ela é que abria o caminho mais rdpido para o divdrcio; todavia, a partir
de agora, nem isso é necessario porquanto o divércio se obtém independentemente de qualquer
condicao.

Nem mesmo a possibilidade de restabelecimento da sociedade conjugal, de que trata o
artigo 1.577 do Cédigo Civil, especificamente para os casos de separacao judicial, pode ser entrave
a conclusdo que esposamos porque o divércio permite que os ex-conjuges contraiam entre si um
novo (mas improvavel, diga-se) casamento, sem qualquer prejuizo de seus elementares direitos de

tentarem mais uma vez a convivéncia.

2 FRANCA, Rubens Limongi. Instituigdes de direito civil. 4° ed. atualizada. S3o Paulo: Saraiva, 1996. p. 311.
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E ndo se diga que quem pode o mais pode o menos, porque — e nesse ponto ousamos
discordar de Cassio Scarpinella Bueno® — tal como ocorre com o detentor de titulo executivo, a
quem sdo franqueadas apenas as vias da execugdo para realizar o direito posto no titulo, com
vedacdo de uso do processo de conhecimento por absoluta falta de interesse na tutela
condenatéria, também ao casado se fecham as portas da separac¢do judicial, permitindo-se-lhe
apenas a acao de divdrcio para obter o fim desejado.

Humberto Theodoro Jdnior® ensina que “a tutela jurisdicional ndo é jamais outorgada sem
uma necessidade, como adverte Allorio” e que “o interesse processual, a um sé tempo, havera de
traduzir-se numa relacdo de necessidade e também numa relacdo de adequacdo do provimento
postulado”, enquanto que, para Marcus Orione G. Correia’, “somente tem interesse de agir aquele
gue ajuiza demanda util, ou necessaria”.

Pela otica de Arruda AIvim6, o interesse do titular do direito deve ser analisado sob dois
angulos distintos: a) um interesse primario, protegido pelo direito material e que reside na
pretensdo sobre determinado bem de vida; b) um interesse secunddrio, ou processual, de
movimentar adequadamente a maquina do judicidrio para suprimir a resisténcia a pretensdo. Na
licdo de Ovidio Batista da Silva’, “O autor poderd ter interesse em ver restaurado o direito, cuja
violagdo vem afirmada no processo, sem que, no entanto, tenha legitimo interesse na obtencado
daquele tipo de tutela por ele reclamada, justamente porque entre a violacdo do direito e o meio
escolhido para protegé-lo ha um descompasso capaz de tornar o processo inidoneo para a
finalidade pretendida pelo interessado”.

Nesse sentido, pois, é correto dizer que o interesse primario, qual seja, o de obter a
cessacdo dos efeitos danosos e indesejados do casamento, estd perfeitamente protegido pelo
instituto do divdrcio, através do qual se obtém a ruptura do matriménio civil; em contrapartida,
ndo ha o interesse secundario em relacdo ao uso da acdo de separacao judicial, porque através da

acao do divércio é que podera ser alcancada a protecao do bem de vida respectivo.

¥ BUENO, Céssio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. Teoria geral do direito processual
civil. Vol. 1. ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2007, p. 359.

* THEODORO JUNIOR. Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 1. 442 ed. Rio de Janeiro : Forense, 2006,
p. 66.

> CORREIA, Marcus Orione Gongalves. Teoria Geral do Processo. 42, ed., 22. tiragem. S&o Paulo : Saraiva, 2007, p. 75.
® ALVIN, Arruda. Manual de Direito Processual Civil. Vol. 1, parte geral. 102, ed. Sdo Paulo : RT, p. 391.

" SILVA, Ovidio Batista da. Curso de Processo Civil. Vol. 1, 72. ed. Rio de Janeiro : Forense, p. 92.
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O que justificava a mutua convivéncia dos institutos do divércio e da separagdo judicial (ou
do desquite, antigamente) era o fato de que a separac¢do judicial servia como degrau para o
posterior divércio; a adogdao do divércio® pelo nosso ordenamento juridico, em 1977, ndo podia
dispensar a acdo de separacado judicial, pois esta era uma das condi¢des para o divorcio. Ora, se
hoje assim ja ndo ocorre, ou seja, se hoje o divércio pode ser concedido independentemente de
prévia separacdo judicial, é certo que esta ja perdeu a sua razdo de existir; é dizer: hoje a acdo de
separacao judicial perdeu completamente a sua utilidade.

Ademais disso, ha de ser bem preservada a celeridade que agora se imprime a tramitagao
da acdo de divdrcio, no contexto do principio da razoavel duracdo do processo e da garantia dos
meios que garantam a celeridade da sua tramita¢dao, de que trata o artigo 59, inciso LXXVIII, da
Constituicdo Federal. A rapida solucdao do conflito é de interesse ndo apenas das partes litigantes,
mas também e principalmente da sociedade, com um todo; quanto mais entraves o Judiciario
encontra para julgar uma demanda, mais e mais processos novos estardao se acumulando com os
antigos, pendentes de julgamento, criando uma roda viva capaz colapsar o préprio sistema
jurisdicional. No dizer de José Rogério Cruz e Tucci®, “a intoleravel duracdo do processo constitui
enorme obstaculo para que ele cumpra, de forma efetiva e tempestiva, os seus compromissos
institucionais”. Tenho claro que o julgamento de um processo transcende o simples interesse das
partes que nele litigam; em Gltima andlise, interessa a sociedade como um todo. E por isso que 0s
escopos sociais do processo, tratados por Candido Rangel Dinamarco®®, devem ser entendidos
numa amplitude capaz de nos convencer de que quanto mais celeridade processual e quanto mais
agilidade na finalizacdo dos processos (sem perda de seguranca, ébvio), mais ganha a sociedade
como um todo em vista da maior disponibilidade do Judiciario para novas pacificacées de conflitos.

De outro tanto, o contra-argumento baseado na ideia de que ainda estdo vigentes os
dispositivos da lei civil que ddo suporte a acdo de separacdo judicial por si s6 ndo serve para dar
sobrevida ao instituto. E bem verdade que a EC 66/10 nio revogou as disposicdes infra-
constitucionais, especialmente as da lei 6.515/77 e as da codificagdo civil; mas também é verdade
gue a revogacdo ndo precisa ser expressa, aceitando a doutrina e jurisprudéncia a chamada

revogacao implicita, que ocorre quando ha incompatibilidade entre a lei antiga e a lei nova, tal

® Mais precisamente, a EC 9/77 colocou no § 1° do artigo 175 da Constituicdo Federal de 1967 a locugdo “o casamento
somente podera dissolvido nos casos expressos em lei”, deixando para a Lei 6.515/77 o uso da palavra divércio.
 TUCCI, José Rogério Cruz e. Tempo e Processo. 12. ed. Sao Paulo : RT, 1997, p. 145.

Y DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 8. ed. Sao Paulo : Malheiros, 2000, p. 159.
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como ocorre, por exemplo, com as regras atinentes a prisao civil do depositario infiel, do inciso
LXVIl do artigo 59, da Constituicdo Federal, implicitamente derrogadas com a subscricdo, pelo
Brasil, do Pacto de Sdo José da Costa Rica'.

Ademais disso, pelo instituto da recepcdo, pelo qual o ordenamento juridico anterior é
preservado no que for compativel com a nova ordem constitucional, é correto dizer que a legislagao
civil aplicdvel a espécie ndo se acha recepcionada pelo novo ordenamento, pouco importando,
entdo, que ndo tenha sido expressamente revogada. Alids, ha exemplos de sobejo, na legislacdo
ordinaria, de regras legais que foram suprimidas tdo s6 de modo implicito pelo fendmeno da nao
receptividade constitucional.

Olhando a questdo pela dtica do legislador, a sua intengdo era mesmo a de por fim a agao
de separacao judicial; é o que se colhe, em outras palavras, da exposi¢cdo de motivos do que veio a
ser a EC 66/10: nela estd a assertiva de que a proposta foi sugerida pelo IBDFAM — Instituto
Brasileiro de Direito de Familia, com a finalidade de se unificar no divdrcio todas as hipdteses de
separacgao judicial, evitando-se a submissdo das partes (e do préprio Judicidrio) a dois processos
judiciais distintos, mas consecutivos, com desnecessario acréscimo de tempo e de despesas™.

Ndo é por acaso, enfim, que o Anteprojeto do Novo Cddigo de Processo Civil contempla
apenas a acao de divdrcio consensual, dentre as de procedimento ndo contencioso, a partir do seu
artigo 697, silenciando sobre a separac3o judicial. Sobre isso, Misael Montenegro Filho*® afirma que
a Emenda Constitucional em estudo estabeleceu que “o divdrcio é a Unica modalidade de

II'

dissolucdo da sociedade conjugal, o que acarretou a supressao da separacao judicial” no referido
anteprojeto.

Ao cuidar desse tema, ndo podemos nos esquecer dos procedimentos da separacdo
extrajudicial, ou administrativa, previstos no artigo 1.124.A do Cddigo de Processo Civil, que se
acham igualmente suprimidos, por coeréncia, na linha dos argumentos acima expendidos. No caso,
apenas acrescentamos um peculiar entendimento: todo e qualquer divércio consensual, sem
excecdo, deveria ser tratado apenas no ambito extrajudicial; a intervencdao do judicidrio sé se

justificaria, a meu ver, para corrigir, a posteriori e mediante provocacdo do Ministério Publico ou

dos Conselheiros Tutelares, cldusulas e condi¢cdes que contrariassem interesses de incapazes.

1 STF, HC 87.585, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 03.12.2008, publ. 26.6.2009 DJU.

12 www.camara.gov.br, consulta de proposicbes — PEC 413/2005, visualizada em 16.6.2011.

¥ MONTENEGRO FILHO, Misael. Projeto do novo Cédigo de Processo Civil. Confronto entre o CPC atual e o
Projeto do novo CPC. 12 ed. Sdo Paulo : Atlas, 2011, p. 206.
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2. DA CONVERSAO DE PEDIDO

Como consequéncia légica, ndo ha mais cabida para o divércio direto e nem para o divorcio
por conversao, subespécies do divorcio remédio que era agasalhado pela Constituicdo Federal. A
partir da EC 66/10 s6 ha divdrcio, sem qualificativo, a ser concedido independentemente de prévia
separagao judicial ou de fato; é possivel o pedido mesmo na constancia da convivéncia, mas
acrescentando o pedido para que o juiz determine a saida do lar do conjuge demandado e vencido
na agao.

Aquele que é separado judicialmente e pretende se divorciar, deve se valer da acdo de
divércio e ndo da acdo de divorcio por conversao: é que esta Ultima tinha como fundamento uma
condi¢ao temporal, ou seja, a prova do tempo transcorrido desde a data da decisao judicial que
separou os conjuges. Como hoje o divdrcio é incondicionado, imotivado, ndo ha mais que se falar
em cumprimento de regras e prazos como condi¢ao para o divércio, conforme expressa diccao do
texto constitucional em exame.

De outro lado, também ndo hd razdao para a subsisténcia do divércio direto, que era
concedido mediante prova de separacao de fato; essa denominacgao, divércio direto, sé fazia
sentido para distingui-lo do divércio por conversao, nada mais que isso. Inexistindo este, aquele
automaticamente perde sua razao de ser. Se a parte pedir este ou aquele, o juiz devera receber a
peticdo inicial como se nela houvesse pedido de divdrcio, abstendo-se de conhecer além da prova
de existéncia do casamento civil e da manifestacao volitiva - tudo o mais é supérfluo.

Com isso é cabivel, entdo, a conversdo do pedido de separacdo judicial em pedido de
divércio, no caso das agdes em curso, mas ajuizadas antes da entrada em vigor da EC 66. Nao
havendo mais interesse na prestacdo daquela tutela jurisdicional, deve o juiz, mesmo de oficio,
adequar o pedido a realidade juridica atual, mas sem sentenca de extincdo, em respeito ao
principio do maximo aproveitamento dos atos do processo; é interlocutéria que se sujeita ao
agravo de instrumento, certamente fadado ao fracasso pela falta de interesse processual na via
eleita.

Talvez se coloque a questdo da estabilidade da lide, consagrada no paragrafo Unico do artigo

264, do Cdodigo de Processo Civil; mas, em nome da instrumentalidade das formas e porque
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nenhum prejuizo causa a quem quer que seja, deve o juiz acatar o pedido de conversdao mesmo
depois do saneamento do processo, desde que antes de publicada a sentenca.

Alids, por ocasido da sentenca e ante o siléncio das partes, o juiz deve considerar o advento
das novas regras constitucionais e decretar o divércio do casal nos casos em que houve pedido
apenas de separacdo judicial. A despeito do artigo 462 do Cddigo de Processo Civil aludir a “fato
constitutivo, modificativo ou extintivo do direito”, a expressao deve ser entendida de modo mais
abrangente para abarcar, também, a presenca de direito superveniente capaz de constituir,
modificar ou extinguir o direito invocado pelas partes.

Nesse sentido, Theotonio Negrdo™, na nota 8 ao referido artigo 462, ndo sé afirma que “as
condicBes das acdo sdo sensiveis a fatos supervenientes, tanto nos casos em que eles as tornam
presentes como nas situacdes em que eles implicam sua ulterior auséncia” como também desfia
uma série de julgados nessa linha, tal como: “As normas legais editadas apds o ajuizamento da agao
devem ser levadas em conta para regular a situacdo posta na inicial (STJ, 32. T, REsp. 18.443-0,
EDecl, j. 29.6.93, DJU 9.8.93)".

De todo modo, para findar o tdpico, a conversdo jamais prejudicard o conhecimento de

todos os pedidos correlatos contidos na petigdo inicial.

3. SOBRE A CULPA NA SEPARACAO E PEDIDOS CORRELATOS

A discussdo sobre a culpa pela separacado do casal ja era abominada antes mesmo da edicdo
da EC 66; a novel redacdo do dispositivo constitucional em estudo, além de revigorar as criticas
anteriores, também teve o conddo de revogar (implicitamente) os dispositivos da legislacdo civil.

Na verdade a questdo da culpa basicamente sé teria relevancia para a fixagdao dos alimentos,
conforme regras insculpidas nos artigos 1.702 e 1.704, do Cddigo Civil, bem como para alteracdo do
nome do conjuge culpado, conforme disposi¢cdes do artigo 1.578, ainda do Cédigo Civil. Todavia,
também aqui ocorre o fendmeno da ndo recepc¢ao desses dispositivos pela Constituicdo Federal de
1988, por ofensa ao principio da dignidade humana.

Com efeito, a discussdo sobre a culpa leva, inexoravelmente, a abertura das questdes da

vida intima da parte, diante dos funcionarios do judicidrio e das testemunhas do processo, e isso

¥ NEGRAO, Theotonio. Cédigo de Processo Civil e legislagdo processual em vigor. 422 ed. Sao Paulo : Saraiva,
2010, p. 513.
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atenta contra a dignidade da pessoa, contrariando o rol de proteg¢do a vida intima que se encontra
na Constituicdo Federal.

Ademais, ja ndo é de se admitir a hipdtese de deixar alguém a mingua por conta da culpa
havida na separacdo do casal; os notdveis avancos das relagdes juridicas e sociais ndo mais
permitem tamanha crueldade. Nesse passo, tem razao Maria Berenice Dias™: “A Constituicao
Federal é chamada de Constituicdo cidadda por priorizar a dignidade da pessoa humana,
consagrando como fundamentais os direitos a privacidade e a intimidade, sendo a liberdade o
pressuposto do Estado Democrdtico de Direito. Hd que reconhecer que ndao é somente paradoxal,
mas é nitidamente inconstitucional impor a quem busca a separacdo que invada a privacidade e
desnude a intimidade do outro, sem que se possa atinar a razdao de o Estado se imiscuir na vida
privada de um casal e condicionar a desconstituicdo do casamento a identificacdo de um culpado”.

Quando muito, que se discuta a questdo da culpa em agdo propria, no ambito da
responsabilidade civil, para se buscar ressarcimento de danos materiais e danos morais, quando for
0 caso; s0 isso, nada mais que isso - e fora da competéncia da vara de familia.

Todavia, cumulativamente com o divércio também podem ser discutidas questdes
correlatas ao matrimonio, tais como alimentos, guarda de filhos, regulamentacdo de visitas;
partilha de bens e mudanca de nome, como sempre se fez, alids. Exigir-se processo a parte para
esses temas é ferir de morte a base tedrica para a tese do fim da separacdo judicial, aquela que fala

da economia processual pela dispensa de dois processos.

SINTESE CONCLUSIVA

Como fecho, frisamos que a acdo de separacdo judicial ndo sobreviveu a EC 66/10, estando
implicitamente revogados todos os dispositivos da legislacdo civil que a regulamentam, sobremodo
porque ndo recepcionados pela nova ordem constitucional; a par disso, ndo remanesce mais
interesse do jurisdicionado na obtencdo desta tutela jurisdicional porquanto o bem de vida
maculado pode ser protegido diretamente através do divorcio, que agora passa a ser
incondicionado, ou imotivado, e, portanto, mais célere que a antiga acdo de separacao.

Para o caso das acdes judiciais em curso, ajuizadas antes do advento da Emenda

Constitucional em comento, esta o juiz autorizado a converter o pedido de separacdo judicial em

> DIAS, Maria Berenice. Culpado ou inocente? in www.mariaberenicedias.com.br/pt/separacéo-e-divorcio, consultado
em 27/06/2011
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pedido de divdrcio, de oficio ou a requerimento da parte; isso pode ocorrer em qualquer momento
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do processo, desde que ndo tenha sido publicada a sentenca de mérito.

Paralelamente, revogados também estdo os dispositivos legais que tratam da culpa pela
separacdo, sobremodo porque ndo recepcionados pela Constituicdo de 1988, entendimento este
que ja vem se sedimentando desde antes da EC 66; de fato, a discussao de culpa em juizo, de um ou
outro conjuge, é incompativel com o principio da dignidade humana e, pois, deve ser repelida de
uma vez por todas.

Por fim, também por economia processual, é certo que na agdo de divércio ha lugar para
discussoes de outros temas correlatos ao matrimonio, tal como a guarda de filhos, regulamentacao
de visitas, alimentos e partilha de bens, sem qualquer restricdo; do contrario, estariamos obrigando
o jurisdicionado a ingressar com duas ou mais acdes distintas, com menosprezo ao principio do
maximo aproveitamento do processo, que certamente vird expresso no proximo Cdédigo de

Processo Civil.
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RAZOES HISTORICAS DE UM DIREITO PENAL INJUSTO

Claudio do Prado Amaral®

SUMARIO: INTRODUCAO. 1. POSITIVISMO E SABER JURIDICO. 1.1. Os quatro pontos fracos do
positivismo. 1.2. Positivismo, subjetivismo e dominagao politica. 1.3. Positivismo e ontologismo.1.4.
Positivismo e comodidade. 1.5. Positivismo e globalizagdo. 2. FORMAGAO JURIDICA E POSITIVISMO.
2.1. A sociologia juridica na formagao do bacharel. 2.2. A origem dos cursos juridicos no Brasil. 2.3.
A crise do ensino juridico nas décadas de sessenta e setenta. 2.4. Os anos oitenta e a demanda pela
valorizacdao do humanismo. 2.5. A proliferacao dos cursos de direito dos anos 90 ao século XXI. 2.6.
A configuracdo atual da sociologia juridica nos cursos de direito. 2.7. Os obstdculos ao ensino da
sociologia juridica no Brasil. 2.7.1. Os obstdculos epistemoldgicos. 2.7.2. O obstdculo politico. 2.7.3.
Globalizagdo e ensino juridico. CONCLUSAO. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.

RESUMO: O atual sistema penal repressivo brasileiro é produto de fatores com persistente
presenca, que o tornaram afastado da democracia. Tal situagdo nasceu com a escola positivista no
século XIX, que representa modo de pensar o direito afastando-o de quaisquer considera¢des ndao—
juridicas. Ao mesmo tempo, a escola positivista impGe que todas as questdes juridicas sejam
resolvidas exclusivamente com base no raciocinio légico-formal. A manutengdo desse esquema se
deve a interesses politicos e econémicos, e especialmente, ao processo de globalizacdo. Para a
manutencado dessa realidade, também, é decisiva a contribuicdo do modo como se ensina o direito,
na medida em que os saberes juridicos sdo construidos sem interferéncia de outros ramos do
conhecimento. Destaca-se a alta desconsideracdo da sociologia na elaboracdo dos saberes e
solugdes juridicas. O resultado da conjugacdo entre a matriz histérico-positivista e o tecnicismo
purista que domina a forma de se ensinar direito no Brasil € um direito penal com formato atavico.
Tentou-se conferir maior humanizacdo a formacao do bacharel. Todavia, resultaram débeis e pouco
resistentes aos contrapostos interesses politicos e econdmicos.

Palavras chave: histéria; direito penal; escola positivista; ensino juridico.

ABSTRACT: Brazilian’s criminal system results from factors with persistent presence, that became it
away from democracy. This situation started with the positivist system at XIX century, that
represents a kind of thinking rights apart from any non-legal considerations. At the same time, the
positivist system requires that all legal issues been resolved based solely on the logical-formal. The
maintenance of this scheme of thinking rights is due to political and economic interests, specially,
to globalization process. For the maintenance of that reality, is also decisive the contribution of
how law is taught, insofar as legal knowledge are constructed without interference from other
spheres of knowledge. The study highlights the high disregard of sociology in the development of

! Professor doutor de direito processual penal da faculdade de Direito da USP/Campus de Ribeirdo Preto — juiz de direito
no Estado de S&o Paulo.
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knowledge and legal solutions. The result of the combination between the historical-positivist and
excessive use of technicality that dominates the way to teach law in Brazil is an atavistic criminal
law format. We tried to give more humanistic formation for the bachelor. However, it resulted in a
weak resistance to opposing political and economic interests.

Keywords: history, criminal law, the positivism system, legal education.

INTRODUCAO

A ciéncia penal, por ser ciéncia, ndo pode estruturar-se nem desenvolver-se de outro modo
gue ndo seja como um sistema. Sendo sistema, necessita de ordenacdo e unidade de seus
conhecimentos particulares. Os conhecimentos particulares apresentam-se sob a forma de
proposicdes; ndo podem ser conceitos. E assim porque os sistemas baseados em conceitos ndo
possibilitam qualquer valoragdao dos mesmos, tampouco a revisdo critica das respectivas teorias.

Quando o sistema juridico-penal estabelece suas bases operacionais e cognitivas sobre
conceitos, deixa de permitir que os argumentos apresentados pela contracultura sejam apreciados.
Isso é préprio do positivismo juridico e caracteriza um sistema fechado. E um sistema axiomatico.
Deveria sé-lo axioldgico.

O sistema fechado é intrinsecamente incompativel com o direito penal contemporaneo, pois
atua a partir da légica-formal, sem qualquer correspondéncia com a dinamica social e a
historicidade as quais esta referido o direito penal.

O direito penal deve ser concebido como um sistema aberto. Assim sendo, é um sistema
caracterizado por dois aspectos: um cientifico e outro objetivo. Cientificamente, o sistema aberto
se expressa pela capacidade de rever sempre as proposigdes vigentes, posto que o sistema encara o
conhecimento cientifico sempre de modo incompleto e provisério. Objetivamente, o sistema
aberto designa que a ciéncia penal constantemente busca o aperfeicoamento de suas estruturas, o
qgue implica em inexoraveis modificacdes objetivas do prdoprio sistema, que ocorrem na mesma
medida em que incorpora a unidade e a adequacgao respectivas a evolu¢cdo consubstanciada em
principios novos e diferentes daqueles existentes até entdo. A objetividade do sistema aberto
confunde-se com o préprio dinamismo da unidade de sentido que compartilha a historicidade da
ordem juridica concreta no seu modo de ser.

A partir da Constituicao Federal de 1988 se extrai a exigéncia de que o direito penal seja

operado como sistema aberto. Expressamente, é o que se retira do preambulo e do disposto no
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artigo 39, | (é objetivo da Republica brasileira a constru¢dao de uma sociedade livre, justa e
solidaria), considerando-se ambos os enunciados em sua significacdo plural, com os olhos voltados
a sociedade e ao Estado. E de modo implicito essa exigéncia vem — de um lado - da dimensao
antropocéntrica da Constituicdo representada no principio da dignidade humana e — de outro lado
—advém do ideal democratico que é principio constitucional estruturante.

A consideracdo do direito penal sob a forma de sistema aberto ndo traz o alardeado perigo
do subjetivismo ou da arbitrariedade das decisdes. E, antes, um sistema que os desfavorece, pois
sempre encontra na realidade social os dados objetivos que servem como critérios decisoérios.
Tampouco cabe o argumento de que haveria perda de seguranca juridica.

O discurso fundado no perigo dos subjetivismos, da arbitrariedade das decisGes, da auséncia
de seguranca e imprecisdao cientifica, reflete o injustificdvel temor de que a ciéncia penal seja
dominada pela “ditadura dos sociélogos”. Mais: principalmente, esconde que na realidade se
pretende manter a hegemonia do método légico-formal como caminho para o conhecimento
juridico-penal, servido, assim as pretensdes de maxima dominacdo do Estado.

A efetiva realizacdo do direito penal como sistema aberto encontra potentes barreiras. Sdo
elas de ordem filoséfica, cultural, politica e educacional. E como conseqiiéncia, temos que o
positivismo juridico ainda persiste entre nds, apesar da notavel producao cientifica juridica e meta-
juridica.

Boa parte dos manuais de direito penal tém se referido de forma equivocada sobre as
relacOes existentes entre o direito penal e a sociologia e, em especial, a sociologia juridica. O ensino
do direito penal, quando explica a relagcdao direito penal-sociologia, a vislumbra como raquitica e
marginal, inclusive, afirmando expressamente que a sociologia serve — meramente - como ciéncia
auxiliar ao direito penal.

O direito penal deve ser entendido a luz das caracteristicas da sociedade contemporanea e
deve ter a sua atuacgao fortemente baseada nessas caracteristicas. Essa proposi¢cao afirma o sério
equivoco com que o direito penal tem sido abordado, operado e efetivado.

Para que seja possivel a melhor compreensdo do direito penal na sociedade contemporanea
é preciso ter mente aberta e capacidade de transpor a barreira positivista. Se assim nao for,
continuaremos a encarar o direito penal (e ndo sé o direito penal, mas qualquer “ramo” do direito)
como uma ciéncia que dispensa os conhecimentos da sociologia e da filosofia, isto &,

continuaremos a admitir um direito (penal ou outro qualquer) purificado e suficiente em si mesmo.



Ano | = Vol. |- N. Zero — setembro de 2011 - Publicagao Semestral

A afirmacdo de que a epistemologia do direito penal estd fortemente ligada as
caracteristicas da sociedade contemporanea é algo que soa bastante coerente. Todavia, pouco
assimilado, ainda que ja se tenha demonstrado muitas vezes essa coeréncia com clareza. A histéria
ensina que por varias vezes foi preciso dizer e repetir aquilo que soa ébvio para que fosse escutado.
Isso revela que o positivismo enraizou-se com for¢a incomum no pensamento juridico brasileiro. E
preciso, por isso, examinar criticamente as razdoes que possibilitam tal forca de penetracdo
positivista no direito.

Schiinemann afirma que o positivismo juridico proporciona ao operador do direito uma
“comodidade fascinante”, o que explica em boa parte a persisténcia do positivismo juridico no dia-
a-dia forense do Brasil: “El naturalismo es el responsable de muchos contenidos de la dogmdtica
penal que se siguen manteniendo de modo contumaz, pese a su reiterada refutacion cientifica y a
las transformaciones que las bases politico-criminales e ideoldgicas del Derecho penal han sufrido
desde entonces...Y ello por mucho que la jurisprudencia, debido a su tradicionalismo, en principio
comprensible, y a una comodidad que, por lo visto, le resulta fascinante, se mantenga todavia fiel a
ellas”?.

Todavia, dizer que a persisténcia do positivismo juridico se deve a facilidade com que
resolve as questdes juridicas responde de modo excessivamente limitado a questdao dos motivos de
sua teimosa presenca no cotidiano forense.

E preciso, assim, encontrar as causas histdricas, cujo exame revela ao menos dois
destacados fatores que propiciam a continuidade dessa realidade.

Um é de ordem metodoldgica e designa a forma insuficiente com a qual a estruturagao dos
saberes juridicos é formada pelos operadores do direito, ainda baseada num superado positivismo
de base légico-formal.

Outro é respectivo a cultura e ao ensino juridico no Brasil.

Sao fatores que nado incidem perniciosamente de modo exclusivo sobre o direito penal, mas,
sim, sobre todo o direito, em seus diversos “ramos”, impondo a ciéncia juridica um formato atavico.
Por trds de ambos os fatores existe um motivo politico bem delineado. Vejamo-los mais

detalhadamente.

2 Bernd Schiinemann. Introduccion al razonamiento sistematico em Derecho Penal, El sistema moderno del Derecho
penal: Cuestiones fundamentales, Estudios en honor de Claus Roxin en su 50.° aniversario, Introduccion, traduccion e
notas de JesUs-Maria Silva Sanchez, Tecnos, p. 47.



Ano | = Vol. |- N. Zero — setembro de 2011 - Publicagao Semestral

1. POSITIVISMO E SABER JURIDICO.

O positivismo juridico estd fundado em método que busca alcancar o conhecimento
baseado na ldégica-formal. Alguns esquemas neokantianos tém favorecido a permanéncia dessa
forma de abordagem do direito: a separacdo entre o ser e o dever ser (base de cortes sucessivos e
convictos com as realidades transportadas pelos “seres normativos”), polarizacdes entre direito e
moral, e o purismo das proposic¢des juridicas, sem a considera¢do de suas conseqliéncias.

O positivismo juridico estd fundamentalmente ligado ao postulado basico da recusa de
quaisquer referéncias metafisicas, afastando o direito das considerac¢des filoséficas, socioldgicas,
politicas e religiosas. Isso também termina por afastar a ciéncia do direito de varios de seus planos
resolutivos. Ao final, tudo desdgua na exegese literal dos textos, o que é comum nos autores que
consideram intocaveis as férmulas codificadas.

A partir do método que recusa considera¢cdes ndo estritamente juridicas e acolhe as
estruturas neokantianas podem-se extrair dois grandes movimentos do pensamento juridico
contemporaneo: a) o jusracionalismo, como manifestacdo aumentada do jusnaturalismo tradicional
e; b) o tecnicismo cientifico, como transposicdo para as ciéncias humanas das férmulas de
abordagem desenvolvidas para as ciéncias da natureza.

Essa estrutura positivista é insuficiente para uma compreensdao sincera do direito. O
conhecimento a priori tem subjacentes quadros mentais que se relacionam com o exterior, todavia,
esquecendo-se que essa realidade exterior é mutavel, falivel e exposta a fundadas criticas diversas.

O primeiro ébice contra o formalismo reside na natureza histérico-cultural do direito. O
direito pertence a uma categoria de realidades dadas por paulatina evolugao das sociedades. Isso é
uma conquista da escola histdrica contra o jusracionalismo que o antecedeu. A configuracdo do
direito apresenta-se, pelo menos no atual estagio dos conhecimentos humanos, como o produto de
uma complexidade causal infinita, a qual impossibilita explicacdes integralmente ldgicas ou
racionais. E por isso que o direito deve ser conhecido de modo direto, isto é, exatamente como se
apresenta. A sua apreensao a partir de elementos a priori é grande equivoco.

Outra incongruéncia objetada contra o formalismo juridico estd na sua limitacdo diante da
riqueza multifacetada dos casos juridicos concretos, pois estd fundado numa gnoseologia

incongruente com a sociedade contemporanea. Todas as construcées légico-formais se embasam
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num discurso de alta abstracdao e marcado pela grande redugdao de suas proposi¢des. Dai, quando
as construcdes formais sdo usadas para solucionar casos concretos, os mais variados, desnudam-se
e mostram-se proposi¢des flagrantemente insuficientes, porque ndo comportam os elementos que
Ihes permitiriam acompanhar a diversidade de ocorréncias no mundo real, e por conseguinte, o

formalismo juridico usa de um modelo incapaz para dar solugdes diferenciadamente justasa.

1.1. Os quatro pontos fracos do positivismo.

Inicialmente, critica-se o positivismo porque ele ndo admite lacunas. E ainda que — por forga
de evidéncias — as aceitasse, ndo seria suficiente para dar solugdes satisfatérias. O preenchimento
da lacuna acaba por ser feito fora do pensamento cientifico, quando deveria sé-lo dentro dele.

A partir dessa debilidade desdobra-se outra, qual seja, a de que o positivismo nao consegue
trabalhar sobre conceitos indeterminados, e em geral, com proposi¢cdes cujo conteldo necessita de
preenchimento valorativo, democraticamente encontrado através de processo dialogal. As regras
de conteludo normativo - e que, portanto, carecem de uma valoracdo - sdo frequentemente
utilizadas pelo ordenamento. Tais normas recebem tratamento resolutivo semelhante aquele
utilizado para o preenchimento das lacunas. E assim que o positivismo cai, ent3o, no arbitrio do
julgador®. Vejam-se os crimes culposos: sdo regras penais de contedido normativo; nesse tema ha
bom exemplo, ante a limitacdo e o apriorismo com que os tribunais nacionais tém negado a
possibilidade da compensagio de culpas’.

Outro aspecto falho do positivismo-juridico é a sua incapacidade para trabalhar com

principios. Contemporaneamente, a possibilidade de contradicdes entre os principios é aceita

% Cordeiro, Antonio Menezes; Introducio a obra Pensamento Sistemético e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito, de
Claus-Wilhelm CANARIS, 22 ed., Berlim, 1983, titulo original Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz,
trad. por Antonio Menezes Cordeiro, Lisboa, Servi¢o de Educacdo Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1996, p. XVI-XX.

* Cordeiro, Antonio Menezes. Op. cit., p. XXII.

% “Deve ser condenado pelos crimes dos arts. 303 e 302, paragrafo tinico, II, da Lei n® 9.503/97, em concurso formal, o
motorista que, ao desrespeitar parada obrigatéria em cruzamento sinalizado, atinge motocicleta e atropela pessoas na
calcada, causando-lhes lesdes corporais e a morte de um dos pedestres. Para efeito de responsabilizagdo do agente, é
irrelevante eventual culpa concorrente do condutor do biciclo, por estar com o farol apagado, pois em matéria penal ndo
se admite a compensacdo de culpas. (TACrimSP - Apelacdo n° 1.331.499/3 - Pindamonhangaba - 32 Camara - Rel. Ciro
Campos - J. 14.01.2003 - v.u). (Voto n° 10.889)”. Ainda: “Configura o crime do art. 302 da Lei n® 9.503/97 a conduta do
motorista de caminhdo que, dirigindo em excesso de velocidade, provoca a morte de ciclista. Ainda que este (o ciclista)
possa ter parcela de culpa no evento, impossivel escusar o réu da responsabilidade pelo acidente, visto que ndo se admite
a compensacdo de culpas em Direito Penal. (TACrimSP - Ap. n°® 1.362.575/5 - Mirassol - 72 Cadmara - Rel. Salvador
D'Andréa - J. 20.11.2003 - v.u)”.
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largamente e resolve-se na dimensdo de pesos. Ou seja, em conflito de principios, um principio
deles (de maior peso) se sobrepde a outro (de menor peso), sem negar a existéncia deste.

Para o positivismo, todavia, ndo ha como operar com principios sendo na dimensdo do
valido e invdlido, isto é, negd-los ou aceita-los em sua validade quando em conflito. O
entendimento ao qual se abraca a velha hermenéutica é o da caréncia de normatividade dos
principios. Isso é um equivoco. Ignora-se que a colisdo de dois ou mais principios soluciona-se na
dimensao de “valor”. Os principios sdo sempre validos, a sua aplicacdo ou ndo ao caso concreto
dependerd de uma analise valorativa, isto é, sobre qual dos principios, no caso especifico, esta
adjetivado de maior peso ou importancia. O principio que ndo vier a ser aplicado ndo sera tido
como ineficaz ou invalido; ird, apenas, recuar, podendo ser utilizado em outra situa¢do. Na colisdo
de principios, a metodologia juspositivista nega validade a um deles. Dai, acaba solucionando o caso
concreto de forma subjetiva.

O quarto ponto fragil do pensamento juspositivista aflora quando este se depara com
normas injustas. A noc¢do de injustica de uma regra legal é dificil sendo impossivel aceitagdo para a
orientacdo que vé no direito posto uma estrutura auto-suficiente. O positivismo juridico prefere
aplicar a lei injusta, ou melhor dito, a lei incoerente com a realidade social-democratica, diante da

incapacidade de seu método para ofertar solugGes alternativas.

1.2. Positivismo, subjetivismo e dominacgao politica.

As atuais necessidades de justa e concreta realizagao do direito ndo permitem abertura ao
formalismo juridico e nem ao positivismo, devido as insuficiéncias acima alinhavadas. Como se
sabe, todo julgador tem como dever dar justa solucdo para a situacdao concreta que lhe é
apresentada. Todavia, caso atue baseado no formalismo positivista, o julgador depara-se com
situacdo juridica intransponivel sempre que se vé diante de situagdes de lacuna juridica, conceito
juridico indeterminado, contradi¢Ges entre principios e injustica legal grave. Isso ocorre porque o
magistrado positivista dispde somente do instrumental formal; logo, na busca de alternativa justa,
sera forcado a decidir com fundamento em outras instancias, por exemplo, com base em sua
experiéncia e sensibilidade e em certos elementos extra-positivos, revelando, assim que em decide

com base no subjetivismo.
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Disso se pode concluir que as razdes expostas na decisdo nao serdo as verdadeiras
determinantes do seu resultado. A motivacdo serd aparente. Duas conseqliéncias emergem: a) o
controle e revisdo (recurso) da decisdo judicial é dificil, sendo invidvel; b) o processo de realizagao
do direito ndo ingressa na ciéncia juridica. Levada essa situacdo-problema ao extremo, verificar-se-3
que a decisao proferida nesses casos é irreal, pois ndo é decisdo fruto da ciéncia do direito, mas,
sim, de fatores estranhos a esta, comprometendo seriamente as expectativas da previsibilidade
possivel e seriedade do sistema judicial.

E entdo que cada julgador termina por imprimir ao caso sub judice sua concepgdo pessoal de
politica. Descortina a face politizada do poder judicidrio, e inclusive, com maior gravidade porque
ocorre ja no primeiro grau de jurisdicdo, onde as concepgdes politicas pessoais de cada julgador
podem ocasionar - como de fato tem ocorrido no dia-a-dia forense - uma enorme variedade de
decisdes contraditdrias para casos idénticos, fazendo o sistema parecer uma torre de babel
juridica®.

O formalismo e o positivismo enaltecidos por seus defensores com o argumento de serem
instrumentos fortes de seguranca juridica acabam por se tornar as préprias vias da inseguranca. Eis

o paradoxo juspositivista.

1.3. Positivismo e ontologismo.

O positivismo juridico freqientemente usa de sinteses hermenéuticas. Tratam-se de
maximas obtidas através do raciocinio légico-formal e se propdem a resolver uma série de
situacBes virtualmente idealizadas a partir de idénticos casos identificados no plano concreto. Sao
referéncias ao pensamento ontolégico, com raizes em Hegel, destinados a fornecer critérios gerais
de orientacdo para a interpretacdao das leis frente aos incontaveis casos concretos, sem admitir
qualquer contradicdo. Esse ontoldgico juridico imutavel é uma ficcdo, pois olvida que o homem
encontra a realidade do direito no contato com o exterior, sendo essa a forma pela qual o direito se

concretiza.

® Faria, José Eduardo; Eficéacia Juridica e Violéncia Simbélica — O direito como instrumento de transformacéo social, S&o
Paulo, Editora Universidade de Séo Paulo, 1988, p. 90-91. Faria, José Eduardo; Sociologia Juridica (Crise do Direito e
Préxis Politica), 1% ed., Rio de Janeiro, Forense, 1984, p. 82-103 . Também: Cordeiro, Antonio Menezes. Op. cit., p.
XXIV.
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Todavia, para o positivismo juridico a hermenéutica é o pressuposto necessario de qualquer
discussdo. A linguagem tem por isso um papel maior na constituicdo dos conceitos. A apreensao
hermenéutica da realidade — para o caso da realidade juridica — sé é possivel porque o jurista
conhece de antemao a linguagem em jogo e o alcance da instrumentacdo nela usada. Existem, pois,
estruturas do saber que conjuntamente consideradas possibilitam o pré-entendimento da matéria.

Essa perspectiva é simples e cOmoda, uma vez que ndo se limita a dar apenas um
entendimento da matéria, sendo ela prépria o entendimento, misturando-se a linguagem que a
suporta. O problema e a resposta colocam-se em circularidade para a compreensdo da matéria,
pois ao se buscar a resposta, utilizam-se normas que sé sao compreensiveis porque empregam
linguagem e conceitos ja conhecidos de antemdo pelo jurista. Essas mesmas referéncias sdo
procuradas no instante do pré-julgamento (conferindo ordenacdo) e no da prdpria solucdo do
problema que o jurista ja vislumbrou normativamente em momento prévio. Dito de outra forma,
trata-se de uma espiral: para resolver um problema o jurista deve ir e vir entre o pré-entendimento
e o entendimento, tantas vezes quantas for necessario para a sua integracgao.

Essa forma de conhecer o direito viabiliza a estruturacdo do discurso juridico sob diferentes
perspectivas, em que “o pré-entendimento das questées opera em modelos concretos de
problemas; a espiral hermenéutica desenvolve-se entre questdes e pré-questées, solugbes e pré-
solugBes, tudo em termos gerais-concretos”’, realizando a quebra da insolubilidade da relag3o entre
o conceito abstrato e o caso real. Dai, o pré-entendimento ganha peso.

Interessante anotar que é gracas ao relevo de que desfruta o pré-entendimento no
pensamento positivista, que é possivel compreender a for¢a que a tradicdo tem no direito. E por
idénticos motivos, entende-se também o peso e a importancia que se costuma atribuir a
experiéncia profissional do jurista, no dominio, por exemplo, da aplicacdo das férmulas e das
diversas correntes de jurisprudéncia. Isso esta refletido na Constituicdo Federal de 1988, na Lei
Organica da Magistratura e nos Regimentos Internos dos Tribunais (de forma geral), os quais
atribuiram excessiva importancia ao critério da antiguidade para a promocao de juizes, acesso aos

tribunais e aos érgdos colegiados de competéncia especial®. Note-se que em geral, nas carreiras

” Cordeiro, Antonio Menezes. Op. cit., p. LVI.
8 O principal motivo formalmente declarado é o de evitar promog&es por merecimento acobertadas por razées politicas.
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juridicas, o critério da antiguidade é equiparado ao do merecimento. Em casos mais extremos, a

antiguidade é um critério de maior peso que o do merecimento®.

1.4. Positivismo e comodidade.

Entretanto, aquilo que mais seduz no positivismo juridico é a comodidade proporcionada
pelas sinteses elaboradas sob o pretenso acobertamento cientifico. Essas sinteses conferem niveis
legitimadores ao discurso juridico, tanto sob a &tica sociolégica quanto pelo prisma da
hermenéutica, e dessa maneira uma determinada solucdo vale para além do seu conteldo e apesar
dele, bastando que seja uma sintese proveniente de entidade competente ou através de um
processo adequado a essa producao.

Desenvolve-se, assim, todo um processo de validacdo de solugdes juridicas, integrada no
todo hermenéutico ou jurisprudencial, em que a legitimidade do discurso opera pelo consenso de
que desfruta desde que obedecido o rito. No positivismo, a hermenéutica e a jurisprudéncia
trabalham decisdes consensuais que incorporam solucdes universais™’.

Tendo em vista que os enunciados s3ao aceitos de forma generalizada, a autoridade da
proposicdo cientifica resta fundamentada unicamente em sua capacidade de gerar consenso
perante certa comunidade. Ndo é necessario que a proposicao cientifica (ou melhor, axioma)
propicie uma visao fiel do real, mas, sim, que a sua elabora¢ao tenha sido orientada por critérios
demarcados pela comunidade a qual se destina o discurso.

O trabalho intelectual fica, assim, limitado a resolu¢ao dos problemas e a elimina¢ao das
incongruéncias em conformidade com os axiomas e o método universalmente aceito. E, assim, o
jurista ndo se interessa pelo questionamento dos principios tedricos e do conteido material dos
enunciados.

A malignidade e contraprodutividade torna-se mais visivel no plano do sistema penal, pois

ao promotor de justica e ao magistrado nada mais resta que aplicar cegamente a lei ao fato

% Confiram-se o artigo 93 da Constituicdo Federal, os artigos 80, 83, 87, 140 da Lei Organica da Magistratura Nacional e
os diversos regimentos internos dos tribunais de justica. Acrescente-se que um magistrado, por mais mérito que tenha,
por mais que tenha proferido decisdes sdbrias, justas e democraticamente legitimadas, somente podera ter apreciado
pedido de promocédo por mérito, se estiver integrando a primeira quinta parte da lista de antiguidade.

10 Faria, José Eduardo; A crise do poder judiciario do Brasil, in Revista Justica e Democracia, n. 01, 1° sem./1996,
publicagdo oficial da Associagdo Juizes para a Democracia, p. 27-29. No mesmo sentido: Cordeiro, Antonio Menezes.
Op. cit., p. LX.
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concreto para verificar a tipicidade formal, relacionar a agdo a sua voluntariedade para encontrar o
dolo ou a culpa e perquirir pela auséncia das causas de exclusdo da antijuridicidade para examinar a
ilicitude; quanto a relagdo de causalidade, bastard, nos crimes materiais, a alteracdo do mundo
exterior mecanicamente provocada pelo agente. Cria-se com isso um sistema altamente
burocratizado e intensamente técnico, desprendido de critica e preocupagdes com justigall.

E por isso que Chaves Camargo™ afirma que “esse sistema, como se percebe, torna as
tarefas aparentemente fdceis para o jurista. Toma-se como premissa maior a lei, premissa menor o
fato, procede-se a subsungdo e dela se extrai uma concluséo coerente e ordenada dos antecedentes,

de modo automdtico”.

1.5. Positivismo e globalizacao.

Esse quadro também representa um dado politico importante sobre a formatacdo assumida
pelo sistema de justica penal. Fica evidenciada a funcionalizacdo do método de abordagem do
direito penal utilizado dentro do sistema, ditada por interesses econémicos.

A globalizagdo tem caracteristicas que favorecem a producgao da criminalidade, ndo somente
a urbana e cotidiana, mas também a de delitos contra bens juridicos difusos ou coletivos.

O processo de globalizacdo também é auténtica usina geradora de delitos cujos elementos
partem da reduc¢do dos direitos sociais e do encolhimento dos direitos humanos, acentuando a
desigualdade social. Forma-se uma massa de excluidos do processo globalizante de acumulacao de
riqueza, que jamais alcangarao o grupo dos incluidos.

Tudo conspira a favor dessa desigualdade: O desemprego tornou-se estrutural na era
globalizada, deixando de ser acidental ou a expressao de uma crise conjuntural. O monetarismo e o
capital financeiro foram elevados a categoria de centro nervoso do capitalismo, desvalorizando o
trabalho produtivo e privilegiando o dinheiro. O aumento do setor de prestacdo de servigcos
também se tornou estrutural, isto é, a chamada “terceirizacao” de tarefas no processo de producao

desalinhou o esquema “fordista” das grandes plantas industriais, e a producdo configura-se,

1 Zaffaroni, Eugenio Raul; Dimension Politica de um Poder Judicial Democrético, Revista Brasiléia de Ciéncias
Criminais, ano 01, n. 04, Séo Paulo, RT, Out.-Dez./93, p. 34-37. No mesmo sentido: Gomes, Luiz Flavio; A Dimenséo da
Magistratura, Sdo Paulo, RT, 1997, p. 130-136.

12 Ccamargo, Antonio Luis Chaves; Sistema de Penas, Dogmatica Juridico-Penal e Politica Criminal, 12 ed., Sdo Paulo,
Cultural Paulista, 2002, p. 23.
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atualmente, fragmentada e dispersa em todas as suas etapas. A terceirizagdo também operou a
desregulamentacdo das relagdes trabalhistas do modelo “celetista” classico. A ciéncia e a
tecnologia representam forgas produtivas, ndo mais sendo a base em que se apoiava o capital,
sendo elas os préprios agentes de acumulacdo de capital. O Estado ndo é mais um agente capaz de
regular o mercado. Sua incapacidade é também fiscal, na medida em que o capital procura por
territérios que lhes déem maiores beneficios tributarios. Inexistem politicas sociais compensatdrias
para a reducdo dos direitos sociais e dos direitos humanos.

Uma das faces da exclusdo social é a perda de identidade daqueles individuos que nao
fazem parte de uma qualquer empresa de capital global. A sociedade contemporanea globalizada
conseguiu formar dois “tipos” de cidaddo. Aquele que ndo consegue incluir-se na vida social, por
ndo alcancar o mercado de trabalho, ocupacdo profissional, acesso ao consumo e fruicdo de
direitos, mas que formalmente é igual ao outro “tipo” de cidaddo, qual seja, aquele que esta
incluido na sociedade de organizacdes, dispondo de um corporate citizenship que estd
sistemicamente integrado ao plano econ6mico de apropriacdo de riquezas.

Enfim, a globalizagdo trouxe a transnacionalizagdo da economia que reduziu o Estado
nacional a um érgdo de negociacdo e barganha nas operagdes de capital, amesquinhando a sua
soberania, em conseqliéncia, e fazendo-se permeavel a interesses que propiciam a continuidade e
o desenvolvimento do processo de desintegracdo vertical da producdo. Dentre esses interesses
estdo a minima interferéncia do Estado e sua cooperacdo com o novo processo produtivo e a
maxima atuag¢ado do sistema formal de controle social.

E ai surge um paradoxo. Por um lado, essa nova forma de acumulagao do capital precisa da
desregulamentacdo e da deslegalizacdo, como forma de assegurar a menor interferéncia possivel
do Estado no processo, mas, por outro lado, exige razoavel clima de seguranca publica para evitar a
perda de harmonia social e civica causada pela supressdao de direitos sociais e humanos de
expressiva parcela dos cidadaos.

O Estado acaba por assumir, assim, o papel de um Estado-Seguranga ou Estado-Policia,
caracterizado pela concentracdo de esforcos na manutencdo da lei e da ordem, impondo disciplina
e controle dos movimentos sociais, através de um sistema penal de maxima atuacdo, que seja

incapaz de considerar as rupturas acima expostas, porque se as mesmas fossem consideradas, as



Ano | = Vol. |- N. Zero — setembro de 2011 - Publicagao Semestral

sang¢dOes penais seriam reduzidas e a prdpria atuagdo do sistema seria também reduzida, impedindo

a dominago local®.

2. FORMAGAO JURIDICA E POSITIVISMO.

O segundo grande fator ao qual se deve a persisténcia do purismo do direito entre nés estd
na formacao juridica conferida aos profissionais do direito, que saem dos respectivos cursos sem
base alguma ou com uma visdao meramente superficial das relagdes entre direito e sociedade.

Por tras dessa linha de ensino juridico existem fatores que bem explicam a respectiva
deficiéncia. O ndo aprimoramento dos estudos juridicos que impede sejam consideradas as
preocupacdes de ordem socioldgica faz parte de um contexto maior, qual seja, o papel que a
Universidade vem desempenhando no Brasil e a penetracdo de interesses politicos e de mercado
no campo do saber. Essa realidade ndo é exclusiva do Brasil, manifestando-se de forma geral na
Ameérica Latina.

Podem ser identificados dois grandes obstaculos a consideracdo socioldgica no aprendizado
do direito: um politico e um epistemolégico.

Na pratica, esses obstaculos traduzem-se em um discurso em que a sociologia juridica,
enqguanto disciplina, ora é vista como um “grilo falante”, uma consciéncia teimosa que insiste em
guestionar o papel do direito numa sociedade irremediavelmente dividida em classes e interesses
antagonicos ou, entdo, como uma matéria que tem o desempenho de um “patinho feio”, rejeitada
ou simplesmente ignorada pelas demais disciplinas puramente juridicas sob o argumento de que é

. 14
INCapaz de prescrever normas .

2.1. A sociologia juridica na formacao do bacharel.

3 Faria, José Eduardo; O Direito na Economia Globalizada, 1% ed., S&o Paulo, Malheiros, 2000, p. 246- 280 e em especial
confira-se p. 329-331.
! Neto, Pedro Scuro; Manual de Sociologia Geral e Juridica, 4% ed., S&o Paulo, Saraiva, 2000, p. 02.
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Mesmo apos a edi¢cdo da portaria n. 1.886/94 do MEC?, que fez da sociologia uma matéria
obrigatéria nos cursos de direito, a abordagem socioldgica que é feita nos cursos de direito é no
maximo superficial e no minimo equivocada.

Referida area de reflexdao é encarada como se ndo traduzisse um saber cientifico, ainda
sendo vista como uma area povoada por especulagdes metafisicas, crengas, mitos e afirmag¢des nao
comprovaveis.

Isso deve ser tributado ao seu ingresso nas faculdades de direito como uma matéria
interdisciplinar. Ha algumas poucas décadas a importancia da sociologia foi descoberta, pondo em
relevo sua aptidao para a obtencdo de decisGes praticas que estivessem em sintonia com o que se
passa na sociedade. No campo do direito isso teve como resultado a producdo de uma série de
discursos free-riders. Do ponto de vista epistemoldgico, esses discursos free-riders provocaram a
desconfianca de todos os tradicionais ramos do direito, que Ihe recusaram o status cientifico.

O fracasso do ingresso da sociologia no direito se manifesta com a percepcdo de que a
sociologia ndo conseguiu redefinir o direito como objeto de andlise das ciéncias sociais. Enquanto
disciplina curricular dos cursos de direito, a sociologia juridica é hoje uma reflexdo pragmatica
produzida por juristas inconformados com o formalismo do direito. A abordagem sociolégica do
direito representa um inconformismo generalizado com o esquema légico-formal reinante. E vista
como se ndo tivesse a técnica devida para tal abordagem, ou seja, a incursdo socioldgica no direito
é percebida como destituida do rigor exigido por algumas técnicas de pesquisa das ciéncias sociais.

A propria trajetdria das ciéncias sociais no Brasil contribuiu para agravar a tensao entre a
sociologia juridica e o direito, pois o ingresso das ciéncias sociais no Brasil ocorreu na forma de um
discurso explicativo, que se chocava com a retérica do discurso juridico. Isso deu vida a duas
estratégias de producao da verdade, onde dois jogos de linguagem conflitantes atuavam: um deles
de envergadura explicativa, humanista e cultural; e outro de cunho técnico, burocratico e retérico.

A prépria sociologia geral viu com certa desconfianga o surgimento da sociologia juridica,
uma vez que nao se conseguiu definir a forma de abordagem da sociologia juridica. Para uma
corrente, a sociologia juridica deveria ser estudada independentemente de consideragdes juridicas

(concepcgdo positivista), dentro de uma “neutralidade axioldgica” (Weber) do pesquisador que a

> A portaria MEC n. 1.886/94 teve claro propésito de propiciar ao aluno de direito uma formacéo critico-reflexiva
(Nesse sentido, confira-se Fux, Luiz; O novo ensino juridico, in Revista da Escola da Magistratura do Rio de Janeiro, vol.
03. N. 09, 2000, p. 176.
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livrasse de avaliagGes. Portanto, uma concepgdo na qual a sociologia juridica ndo poderia ter uma
participacdo ativa dentro do direito. Para outra corrente, a sociologia juridica deveria interferir
ativamente na elaboragao do direito, no estudo dogmatico e na aplicagdo do direito.

Isso fez da sociologia juridica uma disciplina situada numa zona fronteirica, ora rejeitada
pela sociologia ora rejeitada pelo direito. E ainda hoje, a especializagdo sdcio-juridica continua a ser
avaliada negativamente pela maioria dos juristas e dos sociélogos dentro das universidades
brasileiras, pois os primeiros continuam considerando a sociologia juridica como sociologia e os
segundos considerando a sociologia juridica como direito, o que ndo cativa o comprometimento de
nenhum deles com a sociologia do direito®®.

Ainda, contribuiu para a situagdao marginal da sociologia juridica no Brasil a natural distancia
entre as concepgoes puristas do direito (kelsenianas) e as concep¢des multidisciplinares do direito.
Esse distanciamento também separa o didlogo entre os adeptos de uma e de outra corrente. As
respectivas producdes cientificas tendem ao mondlogo, isto é, estuda-se o direito unicamente do
ponto de vista do ramo enfocado: aqueles de estudam o direito penal produzem apenas com base
no direito penal, aqueles que estudam o direito civil elaboram o direito apenas com base no direito
civil, e assim sucessivamente; por outro lado, aqueles que abordam o direito do ponto de vista
meta-juridico produzem o conhecimento somente com base nos elementos internos fornecidos
pela sociologia juridica. Isso explica o motivo de alguns centros tradicionais de ensino juridico terem
minimizado a importancia da disciplina de sociologia juridica.

Pior. A tendéncia a manter um didlogo multidisciplinar existe somente por parte dos
adeptos da concep¢do mais marginalizada (concepg¢do meta-juridica), o que ndo seduz os puristas
juridicos a fazer qualquer troca.

Mas, gradualmente os novos paradigmas tem rompido com aquela rigida divisdo intelectual

do saber, pondo em evidéncia a impossibilidade de se delimitar com nitidez a fronteira entre a

16 Junqueira, Eliane Botelho; A Sociologia Juridica no Brasil — Introdugdo ao debate atual, Rio de Janeiro, Editora Lumen
Juris, 1993, p. 19. Confira-se também no mesmo sentido Montoro, André Franco; Introducdo a ciéncia do direito, 25°
edi¢do, Sdo Paulo, RT, 2000: “Entretanto, como ciéncia constituida, com um corpo sistematico de conclusfes, com
objeto e métodos definidos, a Sociologia do Direito ainda ndo se consolidou suficientemente. E ndo logrou, até hoje, ser
disciplina integrante dos cursos de Direito, de Sociologia ou Ciéncias Sociais” (p. 514); “Este atraso no
desenvolvimento da Sociologia do Direito talvez se explique pela hostilidade que essa nova disciplina encontrou em dois
setores afins: de um lado, os juristas e as Faculdades de Direito, que resistem & penetracéo, em seu campo, de uma
disciplina estranha & Dogmatica Juridica; de outro, os sociolégos e as faculdades de Ciéncias Sociais ou Sociologia,
que desconfiam da objetividade e do carater cientifico dos estudos vinculados & normatividade juridica”(p. 514);
“Apesar disso, é notavel o desenvolvimento atual da Sociologia Juridica e cada vez mais patente a necessidade de seu
estudo, para que o Direito preencha sua finalidade essencial de ordenar, em termos de justica, a vida real das
comunidades humanas” (p. 514).
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ciéncia do direito e a sociologia juridica. Assim, aceleram-se as contradi¢cdes ocasionadas pelo saber
tradicional e do “senso comum” nele subjacente. Comecam a surgir andlises fragmentarias proprias
de um tenso processo de produg¢ao de um novo conhecimento cientifico; aumentam-se os discursos
emergentes de cunho sociolédgico, que conseguem intervir decisivamente no processo dogmatico,

estimulando a revisdao e a modificagdao de suas premissas”.

2.2. A origem dos cursos juridicos no Brasil.

O estudo do inicio da histdria dos cursos juridicos no Brasil permite a compreensdo das
criticas dirigidas a penetracdo da sociologia juridica no saber juridico. Também possibilita uma
melhor visdo do papel que deve ser ocupado pela sociologia juridica, imunizando-a da divisdo que a
coloca por vezes como uma disciplina que provoca entusiasmo e por outras vezes como uma
cadeira que gera indiferenca — quando ndo é motivo de chacotas.

No periodo colonial o saber juridico no Brasil era totalmente subordinado a Portugal, tanto
em termos de estrutura legal vigente, quanto a formacdo dos quadros burocraticos e da producdo e
difusdo das idéias juridicas.

A formagdo dos estudantes brasileiros era feita na Universidade de Coimbra. Isso
representou uma dependéncia para a formacdo dos quadros intelectuais no Brasil, sendo, assim,
um importante instrumento de subordinacao diante da metrépole, conforme as préprias elites
portuguesas™.

Apds a independéncia, foi necessaria a criacdo de cursos de direito no Brasil, para dar
autonomia a formacdo das elites, afirmando-se a soberania nacional. Em torno da criacdo dos
cursos de direito havia, portanto, uma estratégia politica. Todavia, mesmo apds a criacdo dos
cursos de direito, permaneceu a influéncia da cultura juridica portuguesa ao longo da primeira
metade do século XIX. J& antes da criagdo dos cursos de direito no Brasil, o Imperador havia
encomendado que uma das cadeiras fosse atribuida a um Portugués, numa evidente antecipacao

de que as proposicdes tedricas reinantes em Portugal seriam aplicadas ao ensino juridico porvir no

7 Faria, José Eduardo; Eficacia Juridica e Violéncia Simbélica — O direito como instrumento de transformagéo social,
S8o Paulo, Editora Universidade de S&o Paulo, 1988, p. 168-169.

18 \Venancio Filho, Alberto; Das Arcadas ao Bacharelismo: 150 anos de ensino no Brasil, Sdo Paulo, Perspectivas, 1977,
p. 7-8.
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Brasil®®. A influéncia de Portugal nos estudos juridicos brasileiros aconteceu no instante em que
foram criados os cursos juridicos, pois 0 modelo institucional adotado foi aquele colhido a partir de
Coimbra®.

Assim, inicialmente, as faculdades de direito ndo surgiram como um espaco de producdo
cientifica reservado a criagao e obtenc¢ao de conhecimentos novos. Ao contrdrio, constituiram-se ab
ovo em locais de mera reproducdo do saber ja existente na Europa da primeira metade do século
XIX.

Cabe discorrer sobre o que ocorreu na Faculdade de Direito do Largo S3ao Francisco, ndao
somente devido ao seu evidente histdrico disseminador de profissionais e conhecimento, mas
também porque auxilia sobremaneira a entender nossa tradi¢do positivista.

A Faculdade de Direito de Sdo Paulo nas primeiras décadas apds a sua criacdo, até 1883
produziu intelectuais dominados por um idedrio liberal e por isso condicionados a ver as relagdes
sociais como relagdes contratuais entre partes juridicamente iguais, porém individualizadas, com
autonomia da vontade e vinculos de coordenagdo. Produziu mais politicos que juristas. Alids,
inicialmente, ndo havia preocupacdao em formar juristas, mas, sim, idedlogos que produzissem a
configuracdo juridico-politica do Estado emergente. Esse condicionamento liberal foi o resultado da
introducdo do jusnaturalismo nos primérdios do ensino juridico. Ou seja, a Faculdade de Direito de
Sdo Paulo formou bacharéis orientados para privatizar conflitos sociais e nessa condicao colocar o
individuo e sua liberdade como o centro da luta politica, deixando para um plano inferior a
autonomia da acdo coletiva, esquivando-se da idéia de democracia. Restava ao bacharel perpetuar
a divisdo entre liberalismo e democracia. Os principios liberais se sobrepuseram aos principios
democraticos na Velha Academia®.

O aprendizado na Faculdade de Direito de Sdo Paulo foi caracterizado pela autodidatica.
Sequer logrou consolidar a formacdo de discipulos. Nem mesmo foi capaz de alcancar padrdes
minimos uniformes no desempenho de suas fung¢des pedagdgicas. Em suma, a Faculdade nada

ensinou sobre o direito e exatamente nisso consistiu o seu segredozz. Ao mesmo tempo, a

% Machado Neto, Antonio Luis; Historia das Idéias Juridicas no Brasil, Sio Paulo, Editorial GRIJALBO — Editora da
USP, 1969, p. 23. Essa obra traz uma exposi¢do das correntes jusnaturalistas formadas no Brasil.

20 Simdes Neto, Francisco Teotonio; Bacharéis na Politica e a Politica dos Bacharéis, Tese de doutoramento defendida
em 1983 junto a Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da USP, p. 73.

21 Adorno, Sérgio; Os Aprendizes do Poder: o bacharelismo liberal na politica brasileira, Rio de Janeiro, Paz e Terra,
1988, p. 27 e 238-239.

22 Adorno, Sérgio. Op. cit., p. 236-237 e 246.
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Academia de Sdo Paulo monopolizou todas as esferas politicas de dispersdao que se apresentavam
as elites, evitando que a diversidade de sua composicdo social promovesse inconvenientes fissuras,
acentuando divergéncias internas e inclinando os segmentos pensantes de encontro as
reivindicacbes populares. E dessa forma, a Faculdade formou mais politicos-liberais que
democratas, mas de qualquer forma, pouquissimos juristas. Nao foi o aprendizado da ciéncia
juridica o responsavel pela profissionalizacdo do bacharel.

De forma geral, as faculdades de direito criadas no recém-nascido Estado Brasileiro
deixaram muito a desejar enquanto centros de reflexdo juridica criativa, apesar de catalisarem
grande parte da vida cultural e juridica do pais, um quadro que até hoje afeta a imagem das
disciplinas juridicas, que dificilmente sao vistas como fontes de conhecimento inovadoras®.

Importantes modificacdes e tentativas de modificagcbes foram feitas nos curriculos, como
por exemplo, a introducdo do direito romano e do direito administrativo, em 1854, a reforma do
ensino livre, em 1869, a reforma curricular em 1890 (sem sucesso), as reformas de 1931 e 1962.
Todavia, somente a partir de 1967 é possivel encontrar genuina preocupacao com a formacgao

humanista do bacharel.

2.3. A crise do ensino juridico nas décadas de sessenta e setenta.

Gracgas a experiéncia do Centro de Estudos e Pesquisas no Ensino do Direito (CEPED), que
funcionou no periodo de 1967 a 1972, sob a orientacdo de David Trubek, deu-se no Brasil a
primeira tentativa séria de se humanizar o curso de direito. Baseando-se no modelo de ensino
Norte-americano, a Universidade do Estado da Guanabara e a Fundacdo Getulio Vargas
propuseram-se a atualizar a formacdao do profissional do direito, a fim de que atendesse as
demandas do mercado empresarial brasileiro. E bem verdade que essa iniciativa limitou-se a pds-
graduacgado. Todavia, teve o mérito de influenciar a graduagao dos cursos de direito, estimulando a
adocdo de novas matérias (direito econdbmico e empresarial) e de um novo método de ensino
(problem method).

Entretanto, ainda na década de sessenta, a fim de abafar as reivindica¢des estudantis, deu-

se a sagaz reforma universitaria implantada pela Lei n. 5.540/68, que operou a divisdo da

2 Alvarez, Marcos César; Bacharéis, Criminologistas e Juristas: Saber Juridico e Nova Escola Penal no Brasil,
monografia IBCCRIM n. 25, junho/ 2003, p. 26.
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universidade em departamentos, adotou o sistema de créditos e ampliou a oferta de vagas. Esse
projeto também enfraquecia a oposicdo a ditadura militar ao mesmo tempo em que atendia as
reivindica¢Oes da classe média que aspirava por um titulo de graduagdo superior, como forma de
ascensdo social. A reforma ainda autorizou e estimulou a criacdo de cursos universitarios em
instituicdes privadas, que na maioria das vezes ndao tinham preocupa¢dao com a qualidade de seus
cursos, mas, sim, com o lucro obtido com os cursos**.

A crise atual dos cursos juridicos no Brasil acentuou-se na década de setenta por forca da
reforma universitaria que imprimiu uma politica de massificagdo do ensino superior, transformou o
curriculo minimo em mdaximo, ndo aproveitou a possibilidade prevista em lei para adaptar o
programa de ensino as necessidades regionais e aniquilou a perspectiva interdisciplinar pela divisao
estanque do conhecimento.

Até os dias de hoje as disciplinas de filosofia, sociologia, politica e economia sdo
apresentadas aos alunos da graduacdo dos cursos juridicos como matérias que integram
compartimentos isolados e sem vinculo com o direito. O produto dessa politica de ensino juridico
foi a criacdo de cursos débeis, alguns deles, conhecidos como “vantajosos” porque poderiam ser
realizados aos fins de semana, exigido pouco do aluno para a obtencdo do tdo almejado titulo

universitario®.
2.4. Os anos oitenta e a demanda pela valorizacdao do humanismo.
Com o encerramento do regime militar e o propalado fim da ditadura, a sociedade brasileira

vivenciou a expectativa de realizacdo democratica, que se refletiu no mundo juridico através da

demanda pela protecao dos direitos difusos e coletivos. O sentimento de cidadania foi enaltecido,

** Faria, José Eduardo & Campilongo, Celso Fernandes; A Sociologia Juridica no Brasil, Porto Alegre, Sérgio Antonio
Fabris Editor, 1991, p. 10. No mesmo sentido Junqueira, Eliane Botelho; A Sociologia Juridica no Brasil — Introdugéo ao
debate atual, Rio de Janeiro, Editora Lumen Juris, 1993, p. 24.

% «sendo o direito um dos cursos tradicionais (como engenharia e medicina), ele sofreu os mesmos efeitos da
disciplinarizagéo e da expansao privada. De um anterior curso de elite, vinculado aos quadros da burocracia estatal, o
ensino juridico viu-se destituido desse status para ser jogado na vala comum dos curso de final de semana, que
despendiam menores cursos com maior demanda. A reforma universitaria de 1968 encontrou nos cursos juridicos um
campo fértil para o engajamento do ensino superior aos ideais do regime estabelecido. Dentro da tradi¢do
conservadora, 0s curso de direito eram 0s mais propicios a assimilar a ideologia da ordem, do cumprimento da lei, da
hierarquizac¢ao, da disciplina, da ndo contestagéo, quando nao da participacéo ativa em favor do regime estabelecido”
(Costa, Alexandre Bernardino; O papel do ensino juridico no Brasil, in Na Fronteira: conhecimento e praticas juridicas
para a solidariedade emancipatoria, organizado por José Geraldo de Souza Jr., Universidade de Brasilia — Faculdade de
Direito, Brasilia, Ed. Sintese, 2003, p. 65-66).
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bem como a figura do advogado popular, comprometido com causas de interesse dos movimentos
sociais. Os cursos juridicos ndo ficaram imunes a essa nova mentalidade e uma de suas reacdes
mais significativas deu-se com o novo folego tomado pelo direito constitucional, especialmente em
razao da assembléia constituinte.

Ademais, a reagao dos professores e alunos diante dessa nova realidade democratica nao foi
produto da reflexao detida e cientifica. Ao contrario, caracterizou-se por ser heterogénea. Alguns
pugnavam pela inclusdo da sociologia juridica, outros pelo estudo do latim e muitos pleitearam a
especializacao extrema das disciplinas como forma de capacita-los para competir no mercado de
trabalho.

Com conseqliéncia dessas novas e nao-coincidentes demandas surgidas apds a ditadura
militar, as faculdades de direito tornaram-se depositarias das mais variadas expectativas nutridas
por aqueles que nela ingressaram. A existéncia de objetivos contraditérios nos cursos de direito
nada mais fez que reafirmar - desde o final dos anos 80 - que para as faculdades de direito
continuam a ser canalizados diferentes interesses para inser¢do profissional, apesar da existéncia
de outros cursos que melhor poderiam dar vazao a esses interesses conflitantes, como por exemplo
as faculdades de administragdo de empresasZG.

Pensar no curso de direito pode abrir um leque de opg¢des profissionais. Parte-se da op¢ao
entre seguir a vida publica ou privada. Aqueles que optarem pela primeira escolherdo entre
diversas carreiras publicas, que possuem diferentes niveis de atuacdo e distintos perfis de
abordagem do direito, como sdo as carreiras de delegado de policia, promotor de justica,
procurador do municipio, do estado ou da unido e magistrado. Estas, sem prejuizo de outras nao
especificas do direito, como as de fiscal de tributos, militar, politico, entre tantas. Aqueles que
optarem pela carreira privada poderao procurar a faculdade de direito para obter a formacao de
um advogado humanista nos moldes do século XIX, ou o preparo para advogar diante de um
mercado de trabalho altamente especializado e com elevado nivel de competitividade e, ainda,
alcancar a graduacdo para assessorar juridicamente os movimentos sociais. Ademais, o profissional
poderd optar sempre para carreira docente, desde que empreenda no sentido de titular-se em

niveis de pds-graduacao.

% Junqueira, Eliane Botelho; A Sociologia Juridica no Brasil — Introdugdo ao debate atual, Rio de Janeiro, Editora Lumen
Juris, 1993, p. 27.
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Essa confluéncia de expectativas que recaiu sobre os cursos de direito a partir dos anos 80
também contribuiu para que as disciplinas juridicas fossem vislumbradas em departamentos,
visando a especializagdo e pureza de respectivo ramo. Concomitantemente, perpetuou a nog¢ao da

sociologia juridica como uma quase-ciéncia, marginal ao curso juridico.

2.5. A proliferacao dos cursos de direito dos anos 90 ao século XXI.

A partir dos anos 90 o Brasil assistiu a uma vertiginosa proliferagdao dos cursos de direito.
Produto de uma clara politica de inclusdo social que viu na obtencdo do diploma universitdrio uma
forma de ascensao, o Poder Publico autorizou seguidamente a criagdo e instalagdo de novos cursos
de direito no Brasil, multiplicando-se em progressdo geométrica as vagas oferecidas. Entretanto, a
multiplicacdo da oferta nao foi acompanhada por uma correspondente melhoria de qualidade do
ensino médio.

A baixa qualidade do ensino médio associada a precariedade do critério para admissdao nos
cursos de direito fez nascer uma massa de bacharéis com formacgao deficiente, que na grande parte
ndo conseguem aprovagao no exame de ordem, ficando impossibilitados de exercer a advocacia.

Muitos estudantes inadvertidamente compram a ilusdo de que o diploma é condicdo

necessaria e suficiente para o sucesso profissional:

“A proliferagcdo dos cursos universitdrios a partir dos anos 90 é a um so tempo
sintoma e causa dessas mudang¢as. Um mercado de trabalho cada vez mais
exigente passou a cobrar maior titula¢do dos jovens profissionais. Com isso,
aumentou a oferta de cursos e caiu a qualidade. O fenbmeno da multiplica¢do
das faculdades e do declinio da qualidade académica foi especialmente
intenso no campo do direito. Trata-se, afinal, de uma carreira de prestigio,
cujo ensino é barato. Ndo exige muito mais do que o professor, livros, uma
lousa e o cilindro de giz. Existem hoje 762 cursos juridicos no pais. Em 1993,
eles eram 183. A OAB acaba de divulgar a lista das faculdades recomendadas.
Das 215 avaliadas, apenas 60 (28%) receberam o nihil obstat. A ordem levou
em conta conceitos do provdo e os resultados de seu proprio exame de
credenciamento de bacharéis. A verdade é que nenhum pais do mundo é
constituido apenas por advogados, médicos e engenheiros. Apenas uma elite
chega a formar-se nesses cursos. No Brasil, contudo, criou-se a iluséo de que a
faculdade abre todas as portas. Assim, alunos sem qualificagdo académica
para sequir essas carreiras pagam para obter diplomas que ndo lhes seréo de
grande valia. E mais sensato limitar os cursos e zelar por sua exceléncia,
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evitando paliativos como o exame da ordem, que é hoje absolutamente
necessdrio para proteger o cidaddo de advogados incompetentes -o que so
confirma as graves deficiéncias do sistema educacional”?’.

Ndo por outro motivo o, a época, Ministro da Educagado, Tarso Genro, em 12-02-2004,
determinou a suspensao das homologacdes de cursos de direito no pais por um periodo de 90 dias,
por considerar graves as denuncias da OAB de que muitos cursos foram criados com o Unico
objetivo de obter lucros. Conforme afirmou o referido Ministro “sao cursos caga-niqueis que levam
a poupanca de muita gente, sem oferecer qualidade. Muitos saem desses cursos sem ao menos
saber escrever”?.

Essa realidade também contribui para a rejeicdo da sociologia juridica como disciplina de
fundamental importancia no curso de direito. Os alunos ingressam nas faculdades esperando
aprender direito, entenda-se: conhecer a Constituicdo Federal e as leis. Ndo esperam e nem
querem saber sociologia. Ademais, a compreensdo da sociologia juridica exige um nivel mais
elevado abstracado, para o que os alunos egressos do ensino médio nem sempre estdo preparados,

apresentando um baixo nivel intelectual®. E, ademais, para aprender sociologia juridica é preciso

também minimos conhecimentos de histéria, dos quais os referidos dificilmente estdo dotados.

2.6. A configuracao atual da sociologia juridica nos cursos de direito.

Apesar de grande oposicado, a sociologia juridica vem conquistando espac¢o no curriculo das
faculdades de direito e também em alguns outros cursos juridicos, embora nestes, com menos
forca. Todavia, ainda ha um longo caminho a ser percorrido.

As faculdades de direito concentram estudantes e professores com visdes diferentes do
mundo, uns juristas tradicionais, outros criticos, e muitos, voltados para as necessidades do
mercado e das empresas. Nesse meio, a inclusdo da sociologia juridica como disciplina é produto do
confronto entre propostas de formacdo profissional radicalmente distintas, pois ao mesmo tempo

em que alguns defendem uma formacao técnica e dogmatica, outros pugnam por uma formacao

2" Conforme reportagem publicada pela Folha de S0 Paulo, em 29-01-2004, intitulada “Ilusdo Universitaria”.

%8 Fonte: Folha de S&o Paulo, reportagem publicada em 13-02-2004.

# Miralles, Teresa & Falco, Joaquim; Atitudes dos Professores e Alunos do Rio de Janeiro e Sdo Paulo em face ao
Ensino Juridico, in Sociologia e Direito: leituras basicas de sociologia juridica, organizado por Claudio Souto e Joaquim
Falcdo, S&o Paulo, Livraria Pioneira Editora, 1980, p. 267-286.
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critica e voltada para a realidade social. Por tras desse confronto entre disciplinas e método existe o
poder determinante de quem é capaz de institucionalmente impor um certo modelo de curriculo.

Atendendo as demandas de aumento de cidadania, as faculdades de direito tentaram
conciliar o predominante paradigma positivista com o paradigma socioldgico. Entretanto, isso fez
emergir de maneira menos dissimulada uma situagdao pouco amistosa para recep¢ao da sociologia
juridica. Esta recebeu das disciplinas “puramente juridicas” a conotacdo de disciplina subversiva.
Isso se deveu em grande parte aos juristas de formacao tradicional, herdada do modelo positivista
portugués, que resistiram e resistem a qualquer questionamento sobre o modo de pensar em que
foram educados™.

Essa hostilidade com a sociologia juridica foi agravada por algumas manifestacdes do
movimento critico do direito que, na tentativa de liberar a reflexao sobre o direito das amarras do
ritualismo escoldstico, desconstituiu o objeto de sua prépria reflexdao. Nao raro o movimento critico
confundiu o direito com o discurso escoldstico dos operadores do direito. A critica do discurso dos
atores do campo juridico esquecia, algumas vezes, que esses atores efetivamente faziam coisas,
isto é, tinham uma vida profissional através da qual acreditavam contribuir para a sociedade. Foi
um erro de ingenuidade a abordagem que se preocupou fundamentalmente em criticar o discurso
nativo e transformar as praticas vigentes, obliterando a compreensdao da estruturacdo e o
funcionamento dos campos juridicos aos quais se dirigiam as criticas. Assim, o movimento critico
ndao somente despertou os professores para a necessidade de consideracdes sociais em seus
discursos, mas também radicalizou o confronto com os setores mais conservadores do corpo
docente®.

A gradativa conquista de espaco que a sociologia juridica vem obtendo no curso de direito
ndo resulta tanto da unanimidade sobre a sua importancia para a formagao do futuro bacharel em
direito.

Foram fatores de maior peso na conquista desse espac¢o: a) a mudanca da correlacdo de

forcas dentro das faculdades de direito, o que se deveu em especial a admissdo de professores mais

%0 «erdade & que o positivismo contribui para estreitar horizontes, impedindo a vis&o conjunta e interdependente das
funcbes conservadora e transformadora da ordem juridica. Disto se tém valido os conservadores para frear a evolucéo
do direito, aferrados que se encontram na manutencéo de seus privilégios, esquecidos de que, sem a justica social, ... ,a
ordem juridica mantém-se pela coer¢ao” (Azevedo, Plauto Faraco de; Do ensino juridico: conhecimento e produgédo
criativa do direito, in Direito e Democracia, Revista de Ciéncias Juridicas, vol. 02, n. 01, Canoas-RS, Ed. ULBRA, 1°
sem./2001, p. 63

31 Junqueira, Eliane Botelho; A Sociologia Juridica no Brasil — Introdugdo ao debate atual, Rio de Janeiro, Editora Lumen
Juris, 1993, p. 52.
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jovens com curso e mestrado e doutorado nos quadros docentes e; b) a influéncia das
transformacdes politicas e sociais da década de 80, que se deram dentro da incipiente democracia
brasileira.

Ainda assim, de qualquer forma, o corpo docente é historicamente conservador no que diz
respeito a inclusdao de uma disciplina ndo puramente juridica no curso de direito®.

A questdo vai mais longe, pois o préoprio corpo discente é em boa parte refratdrio as
consideracdes socioldgicas profundas no exame da questdo juridica, devido a pluralidade de
expectativas existentes numa mesma sala de aula, pode-se esperar que somente uma parte dos
alunos sejam receptivos as incursdes da sociologia juridica. Os alunos ao serem confrontados com
questées de ordem social incidentes sobre o direito ora tém a sensacdo de ndo estarem
aprendendo o direito, mas, sim, sociologia e, assim, frustrados em suas expectativas de “conhecer a
lei”; ora sentem-se despreparados para tal aprendizado e incursao, ainda que reconhecam a sua

importancia®>.

2.7. Os obstaculos ao ensino da sociologia juridica no Brasil.

A atual situacdo com que é vista a sociologia juridica e seu papel para a formacao do jurista
requer a superacdo de dois obstaculos. Um deles é de ordem epistemoldgica, o que pode ser
concluido, também a partir daquilo que acima foi exposto. O segundo impedimento é de ordem

politica. E como tal, em grande parte é orientado atualmente em funcdo do processo de

32 para conferir idéntica situag&o no Peru: Bullard, Alfredo & MacLean, Ana Cecilia; La ensefianza del derecho: Cofradia
o archicofradia? in El derecho como objeto e instrumento de transformacion, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2003, p.
169-187.

% «O direito ndo0 é um componente periférico da realidade social. Sobretudo nas socioculturas complexas, a sua
condigdo é nuclear, irradiando-se para o todo ao ponto de se ter ja repetido a fatura que é, o direito, solidario a quase
todas as demais manifestagdes sociais. Ocorre, porém, que de uns cingiienta e cinco anos para ca (isto é: desde o final
da Segunda Grande Guerra), ndo s6 os alunos, mas também profissionais docentes tém oposto resisténcia nada pequena
as abordagens propostas pelas disciplinas que visam a devolver consciéncia a ciéncia juridica. Referimo-nos a Filosofia
do Direito, em primeiro plano, mas também a contributos como os da Antropologia Juridica, da Introducdo a Ciéncia do
Direito e da Sociologia Juridica, principalmente. Um desmedido pragmatismo vem, ha décadas, desconsiderando as
referidas contribui¢cBes que, como dissemos, labutam para devolver consciéncia a ciéncia. Assim, aqui resolvemos
enfrentar a questdo: ‘Por que uma abordagem sociologica do direito?’, com o fito de facilitarmos o entendimento e a
aceitacdo dos textos que se seguirdo, todos eles preocupados com contextualizagBes necessarias do direito. De pronto,
lembramos que as disciplinas acima relacionadas, por tanto tempo chamadas subsidiarias, pelos mais desrespeitosos
tidas como ‘perfumaria’, sairam dos semindrios, simp6sios e congressos sobre reforma do ensino juridico em nosso pais,
em nova condicio de prestigio, encontrada na Portaria n.° 1.886 (MEC, 1994). Neste documento, as disciplinas antes
tidas como subsidiarias passam a ser chamadas de fundamentais — as contribui¢bes que respondem pelos alicerces da
edificacdo do bacharel em direito”. (Morais, Régis de; Sociologia juridica contemporanea. Campinas: Edicamp, 2002,
p.01-02).



Ano | = Vol. |- N. Zero — setembro de 2011 - Publicagao Semestral

globalizagdao. Ambos atuam impedindo que direito e sociologia atuem juntos em busca de solugdes

democraticas.

2.7.1. Os obstdculos epistemoldgicos.

Apds a obrigatoriedade da disciplina de sociologia juridica nos cursos de direito as teorias
socioldgicas ganharam algum reforco. Assim, despontaram professores de vdrias tendéncias ja
antes manifestadas, como por exemplo, da teoria geral realista (cujos paradigmas sdo Alf Ross, Karl
Olivecrona e Karl Engish), da teoria geral analitica (que tem na obra de Herbert Hart o seu marco
referencial), da teoria geral do “discurso juridico” (baseada em Theeodor Viewheg e Chaim
Perelman), de uma teoria geral voltada a semiologia do poder (inspirada num certo momento
historico por Luis Alberto Warat). Tais teorias possuem divergéncias metodoldgicas e filoséficas.
Todavia, tém como denominador comum o desejo de avaliar as normas juridicas a partir de uma
visdo externa, sem submeterem-se a elas nem as regras internas de produc¢do do discurso juridico.
Visam, sim, compreender essas regras nos seus efeitos e na sua histéria®*.

Entretanto, ora por erro metodoldgico, ora por falta de espaco curricular, as teorias que sao
apresentadas aos estudantes do curso de direito ndo enfrentam a questdo basica das relagGes
entre o direito positivo e as transformacgées sociais. Assim tem sido porque, ao promover uma
critica geral ao positivismo, aquelas abordagens limitam-se a denunciar a forma arbitraria que esta
por tras da tradicional dogmatica juridica, deixando de obter todas as conclusGes possiveis; por
exemplo, deixa de concluir sobre a identificagcdo de quem usa esse tipo de arbitrio para impor sua
vontade sob a forma de normas abstratas, gerais e impessoais, ou ainda, ndo desenvolve
argumentos que sejam capazes de neutralizar tal arbitrio e a prépria ideologia por meio da qual ele
se esconde. Ou seja, as teorias sociais oferecidas nos curso de direito tém se preocupado mais em
atacar o positivismo, que em dar explicacdes sobre como devem ser as relagdes entre o direito e a
dinamica social.

De outro lado, de nada adiantou a inclusdo de sociologia juridica como disciplina necessaria,
se as demais disciplinas “puramente” juridicas continuam utilizando a dogmatica como o Unico

conhecimento possivel do ramo do direito respectivamente ensinado. Isso provoca um choque

% Faria, José Eduardo & Campilongo, Celso Fernandes; A Sociologia Juridica no Brasil, Porto Alegre, Sérgio Antonio
Fabris Editor, 1991, p. 31.
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epistemoldgico dentro do mesmo curso. Num momento inicial o académico aprende sociologia
juridica e seja qual for a teoria adotada pelo professor, havera o questionamento da dogmatica
como Unica forma de conhecer o direito e a compreensao das normas sob uma perspectiva externa.
Em momentos posteriores, o estudante aprende cada um dos ramos do direito sob o enfoque
meramente dogmatico abordando o direito e obtendo o saber do ponto de vista interno da
respectiva disciplina juridica.

Para a superacdo dessa contradicdo interna do aprendizado duas alternativas se
apresentam. Uma delas estd na sensibilizacdo, “reeducacao” e mudanc¢a de postura do corpo
docente responsdvel pelo ensino dos demais ramos do direito, modificando a metodologia de
ensino de sua cadeira.

Outra alternativa esta em que se realize a uma ampla modificacdo do curso juridico, como
propde Faria®®>, em forma de verdadeira reorientagdo em direcdo a novos objetivos sociais,
econdmicos, politicos e administrativos, em consonancia com os conflitantes e contraditérios
objetivos da sociedade contemporanea, intensamente heterogénea e altamente estratificada. Tal
reordenacdo metodolégica possibilitarda a construcdo de uma sociedade mais justa, livre e
igualitaria que a atual, gracas ao papel institucional desempenhado pelas faculdades de direito, pois
estas ndo sdo apenas lugares onde o conhecimento se resume a repeticao do direito oficial e do
direito convencionado como consensualmente aceito pela dogmatica. Os bancos da faculdade de
direito se tornariam locais de transformac¢dao do conhecimento e liberacdao social. Advirta-se,
todavia, que de nada adianta a modificacdo de leis destinadas a regulamentar o ensino juridico se
ndao houver também uma mudanca cultural de mentalidade do corpo docente e discente, pois o
grande problema vivenciado pelo ensino juridico no Brasil é de “conscientizagdo social por parte

dos vdrios atores que interagem na atividade educacional”*®.

* Faria, José Eduardo; A Reforma do Ensino juridico, Porto Alegre, Sérgio Antonio Fabris Editor, 1987, p.14-15. No
mesmo sentido da proposta de Faria, confira-se: Courtis, Christian; Ensefianza Juridica y dogmatica en el campo juridico
latinoamericano: apuntes acerca de un debate necesario, in Derecho y Sociedad en América Latina: un debate sobre los
estudios juridicos criticos, Universidad Nacional de Colombia, Faculdad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales enn
parceria con o Instituto Latinoamericano de Servicios Legales Alternativos, Bogotd, Editor: César A. Rodriguez, 2003, p.
75-91. Para uma visdo geral das propostas de reformulacéo do ensino juridico no Brasil feitas por Jodo Batista Villela,
Alvaro Melo Filho, Aurélio Wander Barros, Joaquim Arruda Falc&o, Luis Alberto Warat e Roberto Lyra Filho, confira-se
Rodrigues, Hordcio Wanderlei; Ensino Juridico: Saber e Poder, Sdo Paulo, Editora Académica, 1988, p. 37-100 e
resumidamente fls. 100-102. Para uma visdo resumida da proposta de Roberto Lyra Filho (A Nova Escola Juridica
Brasileira — NAIR), confira-se, A Nova Escola Juridica Brasileira, in Noticia do Direito Brasileiro, n. 07, Universidade
de Brasilia, Brasilia, Nova Série, 2000, p. 497-507.

% Ranieri, Nina Beatriz Stocco; Visao Critica da Legislagdo sobre o Ensino Juridico, Revista de Direito Constitucional e
Internacional, ano 11, n. 45, S&o Paulo, RT, out.-dez./2003, p. 151.
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Do contrario o obstaculo epistemoldgico persistira devido as resisténcias naturais que
blogueiam, travam e desnaturam a producdo de conhecimentos cientificos, castrando
intelectualmente os futuros bacharéis.

No obstdculo epistemoldgico hd uma relacdo imaginaria entre o cientista e sua pratica. Essa
relacdio ndo tem controle epistemoldgico e desloca os fatos sociais para fora de seu campo
cientifico. Mais ainda, essa relacdo imagindria entre o cientista e sua pratica desdgua em erros
sistematicos, alucinacdes tedricas, falacias ldgicas e lacunas conceituais as quais sdo transplantadas
para o campo de atuagdo profissional, onde se cristalizam na forma de hdbitos de trabalho e
crencas profundamente enraizadas na rotina dos juristas. Esse campo cientifico na verdade se torna
um espago perigoso ao transito juridico devido aos impedimentos epistemoldgicos, que

impulsionam a absurda aceitac3o do contetdo da lei como o contetdo da ciéncia do direito®’.

2.7.2. O obstaculo politico.

Subjacente a preocupacdo de que as escolas de direito diminuam a orientacdo para as
questGes unicamente dogmadticas existe uma bem articulada pressdao para que essas mesmas
escolas sejam dominadas por docentes tradicionalmente alinhados com o sistema dominante. Dai,
o positivismo existente no ensino juridico do Brasil é fruto da necessidade que os centros de poder
tém de fundamentar seus mecanismos de dominacgao através do direito, substituindo dessa forma a
legitimidade pela legalidade e assim iludir a todos sob o argumento de que o problema do ensino
juridico no Brasil é apenas de ordem pedagdgica, quando na verdade é principalmente e também
matéria de interesse do sistema politico®.

Dificil ignorar o papel institucional das faculdades de direito, pois é através da educacao
juridica que a vida social consegue ordenar-se conforme uma hierarquia de valores. E por meio da
educacdo juridica que se imprimem no comportamento social os habitos e os elementos coativos
gue designam as atividades de todos para as aspiracdes comuns. A partir das faculdades de direito
forma-se a cultura juridica nacional. A base de atuacdo dos egressos dos cursos de direito fornece a

bitola cultural juridica. Conforme a cultura juridica adquirida, havera profissionais com espirito e

%" Faria, José Eduardo & Campilongo, Celso Fernandes; A Sociologia Juridica no Brasil, Porto Alegre, Sérgio Antonio
Fabris Editor, 1991, p. 34.

% Faria, José Eduardo; O ensino juridico e a funcéo social da dogmatica, in “Encontros da UNB”, Ensino Juridico, 1979,
Brasilia, p. 116-117.
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capacidade critica ou, ao contrdrio, juristas passivos e reprodutores dos esquemas de poder
vigentes. Disso resulta que é preciso encarar o ensino juridico como uma pratica dotada de um
fundamental sentido politico, que pode conduzir a uma atitude libertadora ou, inversamente,
domesticada. Assim, a opcdo pelo método positivista ou pela abordagem humana e social é, enfim,
nada mais que uma opgao poll'tica39.

Os cursos juridicos no Brasil ndo oferecem ao aluno possibilidades de ter uma visdo critica
das leis e do Estado. E isso é intencional. Deseja-se que seja perpetuada a utdpica visdo légica e
harmonica do direito posto, unificando-se ideologicamente a massa de académicos e juristas para
alinha-los com os interesses estatais dominantes™.

Dai, o que se verifica nas faculdades de direito é a op¢do por uma postura académica
tradicionalmente fechada em si mesma, dedicada a erudicdo gratuita e desinteressada pela
realidade nacional, em lugar de um compromisso com a nagdo e seus problemas. As faculdades tém
desfiguradas a sua funcdo social, primando por formar burocratas juridicos, manipuladores da
tecnologia e doutrinadores de novas geragdes de mesmo perfil das elites™.

Estuda-se a lei em seu aspecto meramente formal, sem a preocupacao com seu conteudo.
Isso ndo é ingenuidade, e pelo contrdrio, cumpre uma func¢do politica direta, tentando gerar e
gestar conhecimentos juridicos ideologicamente neutros e desvinculados de qualquer
guestionamento socioldgico. Essa iluséria imparcialidade do ordenamento funciona como pretexto
para a socializacdo de um conjunto de valores aceitos pelo Estado®.

O método positivista fundado na légica-formal reduz o estudo do direito ao estudo das
normas oficiais. Isso faz do direito mero instrumento de poder, onde a legitimidade material
(democratica e dialeticamente encontrada) passa a ocupar o segundo plano, enquanto a legalidade
se eleva para ao mais alto nivel. Nessa perspectiva inexiste um panorama interdisciplinar, mas, sim,
apenas o compromisso com a manutencdo da cultura juridica dominante e da conseqilente
continuidade da estrutura social vigente.

Os problemas curriculares, programaticos, didaticos e metodolégicos, a auséncia de

interdisciplinariedade, o baixo nivel dos alunos que ingressam nos curso de direito e o elevado

% Faria, José Eduardo; A cultura e as profissdes juridicas numa sociedade em transformacdo, in Formagéo Juridica, 22
ed., Séo Paulo, RT, 1999, p. 13-20.

“% Faria, José Eduardo; Sociologia Juridica (Crise do Direito e Praxis Politica), 1% ed., Rio de Janeiro, Forense, 1984, p.
161.

*! Faria, José Eduardo. Op. supra cit., p. 172.

*2 Faria, José Eduardo. Op. supra cit., p. 168.
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numero de alunos por sala de aula sdao problemas identificados pelos analistas do ensino juridico.
Todavia, numa visdao profunda, esses fatores interessam politicamente a ideologia de dominacdo do
Estado, na medida em que favorecem o ndo questionamento da ordem juridica posta e
oficialmente vigente, ao mesmo tempo em que desestimulam a formacao de profissionais aptos a
promover mudangas juridicas que se reflitam diretamente na sociedade.

As dificuldades de penetracdo da sociologia juridica nos cursos de direito hoje ndo se
reduzem a meros desencontros institucionais ou ao corporativismo de uma classe de docentes de
areas “puramente juridicas”. Escondem-se atrds dessas dificuldades uma certa concepgdo de direito
e justica, a preferéncia por um certo modelo de ordem econémica e politica, bem como oculta-se
um determinado paradigma de relagdes sociais e de cultura.

A imutabilidade do ensino juridico de base positivista favorece a ndo democratizacdo das
estruturas sécio-econémicas. Isso pode assumir contornos ainda mais preocupantes quando
consideramos o sistema de justica e em especial, o sistema penal.

Os profissionais que ingressam no sistema de justica receberam em sua grande maioria uma
formacao positivista. Essa formacdo positivista é condicdo necessdria para o ingresso nas carreiras
de delegado de policia, promotor de justica, magistrado, defensor publico e procurador (do
Municipio, Estado e Unido). Isso é perceptivel através dos exames e provas aplicados aos
candidatos. Referidos exames nada mais fazem que medir de forma relativa a capacidade de
memorizacdao dos candidatos sobre as regras e principios vigentes. Os candidatos, por isso,
costumam procurar reforco para fixagdo dessa memorizagdo nos cursos preparatérios para
concursos publicos. O mesmo vale para o exame de admissdao a OAB e seus respectivos cursos
preparatérios. Uma vez admitidos nas respectivas carreiras, o aprendizado do direito e reciclagem
de conhecimentos é feito através de instituicdes de ensino existentes dentro das respectivas
carreiras (Academia de Policia Civil, Escola Superior da Magistratura, Escola Superior do Ministério
Publico, Escola Superior de Advocacia). Referidas instituicdes de ensino ndo possuem uma defini¢do
curricular orientada para a abordagem cientifica e profunda das questdes emergentes na sociedade
contemporanea altamente fragmentada. Tampouco existe preocupacao explicita para expansao

e/ou atualizagdo dos conhecimentos de sociologia juridica. Enfim, no que diz respeito a formacao
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académica, atualizagdo e reciclagem de conhecimentos no sistema judicial, tudo conspira para a
manutencio de uma mentalidade positivista e dos ideais politicos a ele subjacentes™.

O ensino pré-profissional e pds-profissional fica, assim, impregnado de um colorido politico
autoritario, que se esconde sob o manto da aparente neutralidade de quem afirma que ndo faz
politica ao aplicar o direito penal. Ora, como disse Roberto Lyra Filho, “aquele que afirma ‘eu néGo
faco politica’, ja estd fazendo o que nega”, inclusive esquecendo-se que o ensino do direito penal é
de acentuado matiz politico, como de resto o é todo o ensino do direito**.

Por outro lado também se chega a conclusao de que o positivismo espelha um ideal politico
de dominacdo. E que a sua respectiva base de racionalidade é também despética. O positivismo é
fruto de uma racionalidade cientifica (ainda dominante) que tem a pretensdo de ser um paradigma
global que, conforme afirma Santos®, “nega o cardter racional a todas as formas de conhecimento
que se ndo pautarem pelos seus principios epistemoldgicos e pelas suas regras metodoldgicas”. Dai,

a racionalidade cientifica em que se funda o positivismo é um “modelo totalitdrio” de

racionalidade.

2.7.3. Globalizagao e ensino juridico.

A orientacdo desses interesses politicos que desfavorecem a abordagem socioldgica do
direito deve ser tributada, em grande parte, ao processo de globalizacao. Essa questao faz parte de
um problema maior, onde se insere necessariamente a formacdo do bacharel.

Seria ingenuidade imaginar que o impacto causado pela globalizagdo econémica e revolugao

tecnolégica ndo afetariam o ensino universitario. A redefinicdo do papel do Estado, o

* Sobre a auséncia de definicdo curricular e a duvidosa contribuigio dos chamados “cursinhos”, confira-se: Neto,
Caetano Lagastra; As Escolas da Advocacia, do Ministério Publico e da Magistratura e o Ensino Juridico Profissional, in
Carnos Juridicos n. 19, ano 05, Séo Paulo, Imprensa Oficial do Estado de Sdo Paulo, Publicacdo da Escola Paulista da
Magistratura, Jan.-Fev./2004, p. 107-111. Sobre o tecnicismo exigido pelos examinadores nos concursos publicos,
confira-se: Cavalcanti, André Cledfas Uchda, Ensino Juridico e Concurso Publico, in Revista da Escola da Magistratura
do Rio de Janeiro, vol. 05. N. 18, 2002, p. 179-186

# «personalmente, soy de la opinion de que el derecho penal entrafia decisiones politicas de primer orden, y esto no
puede ser ignorado bajo ningun pretexto por sus futuros operadores. Por ello mismo creo, sinceramente, que el profesor
debe proporcionar al estudiante la suficiente informacion acerca de lo que es y para lo que sierve el derecho penal. De un
conocimiento pleno de las entrafias del poder del Estado depende que el derecho penal del presente y futuro inmediato
sea un auténtico instrumento para la convivencia social o0 un deleznable instrumento del terror estatal”(Vidaurri Aréchiga,
Manuel;

Algunas consideraciones sobre la ensefianza del derecho penal, in Estudios Juridico-Penales, Universidad de Guanajuato,
1% ed., Guanajuato, 1997, p. 274).

** Santos, Boaventura de Souza; A Critica da Razdo Indolente: contra o desperdicio da experiéncia, vol. 01 — Para um
Novo Senso comum: a ciéncia, o direito e a politica na transicao paradigmatica, 4% ed., Séo Paulo, Cortez, 2002, p. 60-61.
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redimensionamento de sua soberania, a busca por novas tecnologias, a “desplanificacdo” do
processo de producdo “fordista”, a velocidade de atuacdo dos mercados, a alta competitividade e o
novo paradigma dado pela lex mercatoria tém colocado em xeque o papel da universidade. As
normas do mercado globalizado exigem das universidades a assuncdo de um papel que ndo é o seu
principal, qual seja, o de atender as crescentes demandas da sociedade contemporanea
globalizada. Olvida-se, com isso, que a universidade possui um papel institucional na sociedade e
isso significa que ela realiza e exprime, de certa forma, a sociedade da qual faz parte, ndo sendo,
pois, uma realidade separada e sim um reflexo histérico determinado dessa sociedade. Na medida
em que as universidades passam a concentrar suas acfes e estudos com vistas as exigéncias
mercadoldgicas ditadas pela politica internacional da globaliza¢do, ocorre funcionalizagdo do saber,
com o descaso pela pesquisa fundamental. E se considerarmos que isso também ocorre nas
universidades publicas, inclusive com o financiamento privado de pesquisas publicas para
consecucdo de fins empresarias, desnuda-se também a apropriacdo da universidade publica pelos
interesses privados.

No campo das ciéncias ditas humanas ou sociais, dentre as quais se inclui o direito, isso tem
um efeito de ignorantismo sobre as mesmas, no sentido de efetivo desprestigio, motivado pelo
argumento de que a producdo das dreas humanistas do conhecimento ndo podem ser
imediatamente inseridas nas forcas produtivas como resultados das ciéncias*®. Essa conseqiéncia
da globalizagdo para o ensino superior é especialmente perversa por ignorar que a mais
extraordinaria tarefa da universidade brasileira é o enfrentamento de problemas historicamente
herdados: a miséria, o desrespeito aos direitos humanos basicos e a desigualdade social®’.

Com isso ndo se nega nem se ignora que as universidades tém uma vocacdo politica ao lado
de sua vocacado cientifica. Todavia, o necessario equilibrio entre estas foi quebrado pelas regras
internacionais de mercado que invadiram a esfera nacional, tendo como resultado a

preponderancia da vocag¢do politica sobre a vocagao cientifica®®. Nesse sentido é que Silva Neto®

*® Chaui, Marilena; A Universidade na Sociedade, in Escritos sobre a Universidade, Sao Paulo, Editora UNESP, 2001, p.
09-39.

" Gongalves, Reinaldo; A Universidade Brasileira: um pé no século XI1X, outro no século XXI, in Propostas para uma
Universidade do Terceiro Milénio, Colecdo Memoria, UFRJ em parceria com a Fundacdo Universitaria José Bonifacio,
Rio de Janeiro, 1991, p. 113-152.

*8 Chaui, Marilena; Vocacéo Politica e Vocacao Cientifica da Universidade, in Escritos sobre a Universidade, S&o Paulo,
Editora UNESP, 2001, p. 115-134.

* Silva Neto, Mateus Antonio da; Concepcdes de Universidade: uma perspectiva fenomenolégico-existencial
hermenéutica, Sao Luis, EQICEUMA, 1999, p. 132.
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afirma que a “universidade, conforme pode ser vista, estd inserida, presentemente, em um alto jogo
de poder, de maior ou menor escala, na razdo direta de sua inser¢do, na produgdo cientifica”.

O menosprezo das ciéncias humanas - dentre as quais a sociologia classicamente esta
arrolada - reflete-se diretamente no aumento da dificuldade de penetragao da sociologia juridica na
formacao do bacharel em direito no Brasil. Esse quadro estabeleceu-se de forma geral e nao é
diferente em outros paises da América-Latina, que embora possuam caracteristicas que exijam
profundas consideracdes socioldgicas para a compreensao e estudo do direito, conforme expdem
Rodriguez e ViIIegasSO, nao logram tal éxito porque encontram barreiras formadas pela posicao
periférica ocupada pelos paises sul-americanos no sistema econémico global, por sua rota de
entrada na modernidade, bem como pela familia e cultura juridicas a que pertencem.

A globalizacdo produz efeitos nem sempre negativos no ensino juridico enquanto modo de
producao do direito®®. Ainda gue nado seja determinante para uma maior considera¢dao das
disciplinas ndo juridicas no curso de direito, a globalizacdo expds de forma aberta o esgotamento
dos paradigmas até ent3o dominantes. E por isso que, como diz Faria®?, estamos vivendo um
periodo de “exaustdo paradigmdtica”. Conceitos e categorias como monismo juridico, poder
constituinte originario, hierarquia das leis, direito subjetivo e seguranca juridica ja ndo podem mais
captar todo o dinamismo do funcionamento da economia globalizada. Por ser o sistema econ6mico
a mais poderosa pedra de toque da sociedade, o ensino juridico, enquanto modo de producdo do
direito, tem sido obrigado a repensar epistemologicamente toda a ciéncia do direito e colocar em
novos termos sua interface, seja como teoria social ou como economia poll'tica53.

Todavia, essa abertura para um novo paradigma, ainda incipiente, tem servido apenas para

alguns campos do direito, notadamente, aqueles que por serem produzidos de modo obsoleto para

%0 Os paises da América-Latina estdo caracterizados por trés denominadores comuns que s&o a ineficacia instrumental, o
autoritarismo juridico e a pluralidade juridica.

(Confira-se: Rodriguez, César A. & Villegas, Mauricio Garcia; Derecho y Sociedad en América Latina: propuesta para la
consolidacion de los estudios juridicos criticos, in Derecho y Sociedad en América Latina: un debate sobre los estudios
juridicos criticos, Universidad Nacional de Colombia, Faculdad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales en parceria con
o Instituto Latinoamericano de Servicios Legales Alternativos, Bogota, Editor: César A. Rodriguez, 2003, p. 15-65).

5! Pode ser usado aqui, sem questionamentos significativos, a idéia da educagdo juridica como um dos fundamentais
“modos de producao do direito”, tal qual defendido por Trubek, isto é, o ensino juridico como integrante da “politica
econdmica de regulamentacdo, protegdo e legitima¢do num dado espago nacional, num momento especifico”. (Trubek,
David M.; A Reestruturacdo Global e o Direito, in Direito e Globalizagdo Econémica: implicagdes e perspectivas,
organizado por José Eduardo Faria, S&o Paulo, Malheiros, 1996, p. 39).

>2 Faria, José Eduardo; O Direito na Economia Globalizada, 12 ed., S&o Paulo, Malheiros, 2000, 39-51 e p. 331.

>3 Para Boaventura de Souza Santos, 0 momento também é de uma crise epistemoldgica do paradigma dominante,
provocada por condicdes sociais e condi¢Ges teoricas iniciadas com a modernidade, que tem no capitalismo a sua pedra
de toque e seu norte (A Critica da Razdo Indolente: contra o desperdicio da experiéncia, vol. 01 — Para um novo senso
comum: a ciéncia, o direito e a politica na transi¢do paradigmatica, 4% ed., Sdo Paulo, Cortez, 2002, p. 68-117).
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o processo de globalizagdo (como o direito civil, o direito comercial, o direito tributario), precisam
ser revistos e até desmembrados ou especializados.

Em se tratando do direito penal, pouco estimulo existe para o enfrentamento académico
dessa “exaustdo paradigmdtica”, por duas razdes muito proprias do processo de globalizacdo. A
primeira delas é que o sistema penal concentra esforcos em sancionar os delitos cotidianos e
urbanos que sdo necessariamente gerados pela globalizacdo que aumenta o fosso social entre
“incluidos” e “excluidos”. E para tanto basta que nos bancos académicos sejam ensinadas as teorias
cldssicas de direito penal, no maximo até um “mal compreendido” finalismo welzeniano, na medida
em que este ndo conseguiu abandonar um marco ontolégico ndo permedvel a contracultura.
Também, assinala que o ensino do direito penal jamais ingresse no aprendizado e desenvolvimento
das teorias funcionalistas, nem mesmo das mais conhecidas e desde muito tempo elaboradas (seja
o normativismo-funcional de Jakobs, seja a politica criminal de Roxin).

O outro motivo que desestimula o ensino juridico-penal confrontar a “exaustdo
paradigmdtica” exposta pela globalizacado reside no fato de que as maiores e mais extensas lesdes
sociais - no mundo atual - sdo provocados por delitos consequencialmente resultantes do processo
de globalizacao (por exemplo, danos ecoldgicos, narcotrafico, lavagem de dinheiro, manipulacdo do
sistema financeiro). Desde que utilizadas as teorias classicas da causalidade (século XIX e primeira
metade do século XX) torna-se extremamente dificil a responsabilizacdo e a individualizacdo da
conduta do(s) agente(s) que realizou o ataque ou a colocagdao em perigo do bem juridico (difuso ou
coletivo) protegido. Dito de outra forma: as teorias positivistas da causalidade ndo possibilitam a
responsabilizacdao daqueles que lesionam ou pdem em perigo bens juridicos difusos ou coletivos.
Isso interessa aos individuos potencialmente responsaveis, os quais se encontram na lideranca do
processo globalizante.

Portanto, para as teorias penais funcionalistas, de um lado existem fatos que, embora
tipicos, passam ao largo do direito penal, porque funcionalmente entranhados a sociedade
contemporanea, como por exemplo, os crimes de furto; de outro lado, existem fatos praticados
contra bens juridicos difusos ou coletivos que merecem sanc¢do porque implicam em severa quebra
das expectativas sociais ou porque politico-criminalmente intoleraveis. Essas teorias penais sdo
tudo o que ndo interessa aos agentes macro-econdmicos que estdo em condicOes de lesar os bens

juridicos difusos ou coletivos eleitos pela sociedade contemporanea.
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CONCLUSAO

O positivismo juridico ainda permanece entre nds, apesar dos pontos flagrantemente débeis
de sua construcdo tedrica e de sua notavel incompatibilidade com decisGes materialmente justas.

Essa persisténcia do positivismo possui razdes histéricas bem definidas.

O método logico-formal do qual se serve o positivismo juridico presta-se como instrumento
de dominacdo, de imposicdo ideoldgica e de pratica de arbitrariedades dissimuladas sob a veste da
obediéncia ao primado da lei. A isso esta aliada uma sedutora forma de elaborar o direito. Para a
determinacdo da responsabilidade penal basta a verificacdo da tipicidade formal, do nexo causal
mecanico, do resultado naturalistico, da auséncia de causa de exclusdo da antijuridicidade, da
presenca do dolo e da culpa. As solucbes positivistas sdo previamente dadas, inclusive pela
linguagem, na medida em que desconsidera qualquer outro elemento que nao seja interno ao seu
proprio sistema de elaboracao juridica. E assim, se da a ilusdo de que é possivel solucionar todos os
casos. Entretanto, as solugdes distanciam-se da realidade social e de seus respectivos valores
vigentes que incidem no caso concreto.

De outro lado o positivismo ainda se faz presente e mais, se reproduz, porque o seu ensino
ainda é prestigiado nos cursos juridicos. A forma de pensar embasada na légica-formal ainda é
utilizada nos meios académicos. A interdisciplinariedade ndo é — de fato - adotada pelas faculdades
de direito. A sociologia juridica é vista como uma disciplina periférica e sem cientificidade no curso
de direito, ocupando um espaco indefinidamente rebelde entre o direito e a sociologia. O ensino do
direito nas faculdades acaba por dividir-se entre as disciplinas juridicas e as disciplinas nao juridicas,
sem intercomunicacdo séria entre estas: as disciplinas juridicas sdo ensinadas sem qualquer
abordagem social, ou seja, olhando sempre para o préprio umbigo, passam ao aluno a visdo de que
todo o conhecimento daquele ramo do direito é encontrado dentro do mesmo ramo e da
respectiva disciplina. Isso se deve a atitude do corpo docente historicamente conservadora que
consiste em ndo aceitar bem a inclusdo de disciplinas ndo-juridicas para a efetiva formacao do
bacharel.

Mas, principalmente, o ensino sob forma positivista de pensar o direito se deve a uma op¢ao
politica, interessada em manter as atuais e vigentes estruturas de poder, evitando a libertacdo do

pensamento juridico, que dessa forma permanecera sempre alinhado com os grupos politica e
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economicamente dominantes. Do contrdrio, surgiriam questionamentos sobre o status quo que
colocariam em perigo os centros de poder vigentes.

O adestramento do pensamento conforme o método positivista de conhecer o direito nasce
na faculdade, reafirma-se nos “cursinhos preparatdrios”, e apds, é checado nos exames de ordem e
concursos publicos a fim de se verificar se ja estdo suficientemente apreendidos; em seguida,
perpetua-se nas escolas das instituicdes juridicas de classe e cristaliza-se no exercicio das
profissdes. Trata-se de um processo maquiavélico. Especialmente danoso e contraproducente na
esfera do sistema penal.

Isso é altamente interessante ao processo de globalizacdo. As antigas e ja seculares teorias
da causalidade, cunhadas epistemologicamente pelo positivismo, permitem a responsabiliza¢do
penal da criminalidade que ja faz parte da sociedade contempordnea e que ndo pode ser
neutralizada, estando sistémica e estruturalmente integrada ao cotidiano e a vida urbana,
geralmente atacando bens juridicos individuais (furto, estelionato, por exemplo). Todavia, ndo sdo
suficientes para determinar a responsabilidade penal daqueles que potencialmente podem lesar os
bens juridicos difusos ou coletivos.

Ja as teorias penais denominadas funcionalistas sdo incompativeis com os interesses do
processo de globalizacdo, na medida em que usam de métodos e reflexdes os quais fornecem
mecanismos que permitem determinar a responsabilidade daqueles que lesam ou colocam em
perigo bens juridicos difusos ou coletivos.

Ademais, as consideracdes de ordem sociolégica permitem o debate sobre a
descriminalizagdo de algumas condutas e formas de delito demonizados pela sociedade, como por
exemplo, o narcotrafico. Todavia, isso colide com as demandas sociais pelo aumento da segurancga,
enfraquecendo o estado subjetivo de seguranca publica tao caro a cada um dos cidad3os.

As barreiras para a aceitacdo de que sdo necessarias consideracdes sistémicas de sociologia
no direito penal sdo dificeis de serem transpostas. Interesses politicos e econémicos de grande
expressao estdo na base dessa situacao. Por isso, neste trabalho objetivou-se sublinhar os pontos
fracos do positivismo juridico, a fragilidade de seu método légico-formal e os interesses politicos
ocultos sob o manto de uma aparente neutralidade.

Como dizia o saudoso Mestre nas matutinas aulas de direito penal da graduacdo, ja nos fins

da década de 80, adiante de seu tempo, como |he era peculiar, “as solucbes penais materialmente
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justas somente serdo obtidas se o jurista olhar um pouco menos para os manuais de direito penal e
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um pouco mais pela janela” (Chaves Camargo).
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O DIREITO A EDUCACAO NAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

Bruno Fraga Pistinizi'

SUMARIO: INTRODUGAO. 1. O PERFIL FILOSOFICO DA EDUCACAO E SUA INSERCAO NO AMBITO
CONSTITUCIONAL. 1.1. O modelo de educacdo liberal-igualitaria e sua repercussao constitucional;
1.2. O direito a educacdo e o contexto histérico que antecedeu seu enfoque constitucional; 1.3. O
direito a educacdo e os direitos humanos; 2. O DIREITO E O ACESSO A EDUCACAO NAS
CONSTITUICOES BRASILEIRAS. 2.1. O direito e o acesso a educag¢do na Constituicdo de 1824; 2.2. O
direito e o acesso a educagao na Constituicdo de 1891; 2.3. O direito e o acesso a educa¢do na
Constituicdo de 1934; 2.4. O direito e o acesso a educagao na Constituicdo de 1937; 2.5. O direito e
o acesso a educa¢do na Constituicdo de 1946; 2.6. O direito e o acesso a educacdo nas
Constituicdes de 1967 e 1969; 2.7. O direito e o acesso a educagao na Constituicdo de 1988; 3. A
PROTECAO JURIDICA DO DIREITO A EDUCAGAO EM OUTROS PAISES. 3.1. A regulagdo do direito 3
educacdo no ordenamento juridico portugués; 3.2. A regulacdo do direito a educacdo no
ordenamento juridico espanhol. CONCLUSAO. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.

RESUMO: Neste artigo propGe-se pensar as bases filoséficas do direito a educacdo em diferentes
épocas. Para tanto, primeiramente, introduzir-se-a algumas bases tedricas, em seguida, discorrer-
se-a sobre o tratamento dado ao direito a educagao nas Constituicdes Brasileiras, considerando os
momentos histéricos em que elas foram elaboradas. Além disso, observar-se-a qual o tratamento
dado a educacgao no ordenamento juridico espanhol e portugués.

PALAVRAS-CHAVE: direito a educagdo — Constituicdo — direitos humanos — ordenamento juridico —
liberal-igualitaria.

ABSTRACT: The present article discusses the philosophical basis about the right to education in
different times. First, some theoretical basis will be introduced. Then, will be discussed the
treatment given to the right to education in the Brazilian Constitutions, considering the historical
time that they were created. Besides, will be considered the treatment given to education in
Spanish and Portuguese legal systems.

KEYWORDS: right to education — Constitution — Humam rights — legal system — liberal — egalitarian .

INTRODUCAO

Quando discorremos acerca do tema “direito a educacdao” inUmeras nuances devem ser

ressaltadas ndo somente quando analisamos o conceito do termo “educacdo”, como também
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quando colocamos em evidéncia as bases filosdficas deste importante tema, nas mais distintas
épocas da histéria da humanidade e até a contemporaneidade.

Partindo-se do pressuposto da definicdo que nos é apresentada por Dermeval Saviani,
segundo o qual “a educacdo é inerente a sociedade humana, originando-se do mesmo processo que
deu origem ao homem”. Por sua vez, “desde que o homem é homem ele vive em sociedade e se
desenvolve pela mediacio da educacdo”’. Esta defini¢io nos convida a uma reflexdo sobre a
importancia que a educagdo, associada a um desenvolvimento técnico-cientifico das habilidades
humanas, proporciona para a evolugao dos povos, constituindo um verdadeiro diferencial para
caracterizar um determinado pais como desenvolvido ou subdesenvolvido.

Com efeito, faz-se necessario, em carater preliminar, estudarmos a etimologia do vocabulo
“educacdo”, especialmente quando este influi no conhecimento humano adquirido de forma
empirica, ou através do auxilio do educador, que exerce verdadeira atividade de exteriorizacdo do
conhecimento interior do homem. Assim, pode-se dizer que o verbo educar guarda relagdo com os
verbos latinos educare e educere, em que o primeiro significa um processo de desenvolvimento da
capacidade fisica, intelectual e moral do ser humano em geral, objetivando entre outros, sua
integracdo individual e social; ja o segundo, inclina-se por uma educacdo em que a capacidade
interior de quem é educado apresenta maior importancia, ressaltando-se que o verdadeiro
desenvolvimento somente serd alcangcado quando ocorrer um dinamismo interno do individuo.

Nao podemos nos esquecer que uma analise critica sobre o direito a educacdao demanda
também um levantamento dos problemas que permeiam o desenvolvimento do assunto,
sobretudo em nosso pais, — um dos temas a serem abordados neste estudo. O modelo escolar
adotado, aqui, pretende-se capaz de transmitir ao aluno (crianca) a herancga social bem como tudo
0 que a acompanha. A realidade averiguada na maioria de nossas escolas publicas ndo é bem assim,
uma vez que ndo se consegue cumprir nem um planejamento de instrucdo do cidaddo e nem de
transmissao do conhecimento escolar basico.

J4 na década de 60, encontramos na obra de Paulo Freire um modelo de educacdo pautado
na idéia de que o aluno deve desenvolver uma consciéncia critica e participar de forma ativa no

processo de aprendizagem, tornando-se, assim, um homem livre®.

’SAVIANI, Dermeval. A nova lei da educagdo: trajetdria, limites e perspectivas. 5 ed. Campinas, Autores Associados,
1999. p.1
3FREIRE, Paulo. Pedagogia do oprimido. Rio de Janeiro, Ed.Paz e Terra, 1979. p. 67.
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Nao apenas esta incessante busca pela educagao capaz de corresponder aos anseios de uma
populacdo mergulhada, cada vez mais, em explicitas desigualdades sociais, — majoradas por uma
auséncia de método na distribuicdo de verbas para as escolas publicas que se encontram nos
grandes centros urbanos e capitais de maior relevancia econ6mica, em detrimento daquelas mais
afastadas e de dificil acesso —, como também outras particularidades como, a liberdade de ensino e
aprendizagem, estipulacdo de normas gerais da educacao nacional, além da igualdade de condic¢des
para o acesso aos instrumentos de educacdo e sua conseqiliente utilizacdo, caracterizam relevantes
nuances merecedoras de comento, sobretudo quando consideramos sua inser¢dao na Constituicao
Federal. Neste sentido, ndo podemos nos privar da abordagem que as demais constitui¢cdes, que
antecederam a atual, fizeram acerca do direito educacional e sua fixagdo como direito fundamental
de todos os cidadaos.

Por sua vez, seguindo a tendéncia deste estudo de fixacdo e regulacdo do direito a educagao
no dmbito das constituicGes brasileiras, ndo poderiamos deixar de analisar de que maneira o
ordenamento juridico alienigena discorre sobre este importante tema em seu complexo normativo.
Para tanto, selecionamos o espanhol e o portugués, por acreditarmos na heranca cultural que estes
dois paises, Espanha e Portugal, deixaram em toda a América Latina.

Ndo ha como tracarmos um quadro envolvendo o direito a educa¢dao no Brasil sem que
realizemos uma digressdo histérica junto as Constituicoes brasileiras antigas até alcancarmos o
conteudo da Carta Politica de 1988, e sem que apresentemos, de forma singela, algumas sugestdes
capazes de serem aproveitadas para o incremento de um novo modelo de educacdo nos moldes
daquela propagada por Paulo Freire. Outrossim, ndao ha como nao cogitar uma influéncia direta por
parte do Estado, como tutor e responsavel pela aplicacdo dos principios da liberdade, igualdade e
solidariedade voltada ao direito a educagdo. Esta responsabilidade estatal encontra-se calcada no
dever que o referido ente possui, conforme prescricdo ndo somente da Constituicdo Federal, como
também da legislacdo infraconstitucional. Conforme veremos adiante e em decorréncia do
conteudo do artigo 227, da Carta Magna de 1988, de nada adiantara a participacao da sociedade e
da familia como agentes construtores de uma educacdo de qualidade, se ndo ocorrer uma
intervencdo direta por parte do Estado, ndo apenas elaborando leis que garantam a execucao de
politicas publicas educacionais, mas principalmente ao obedecer e viabilizar a concretizacdo do
direito a educagdo, encontrado em nosso ordenamento juridico constitucional, consolidado por

meio dos tempos.
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1. O PERFIL FILOSOFICO DA EDUCAGAO E SUA INSERGAO NO AMBITO CONSTITUCIONAL.

Antes de adentrarmos de forma especifica na regulamentacdo do direito a educacdo nas
Constituicdes Brasileiras até o momento elaboradas, mostra-se necessdrio fazermos um estudo
envolvendo as mais diversas correntes filoséficas que trataram do tema. Para tanto, trazemos a
contribuicdo de Rodolfo Vazquez, o qual fixa quatro modelos distintos de educacdo para
fundamentacdo do tema, denominados: a educagdo tradicional, a educacgdo literaria, a educagao
comunitaria e a educacio liberal-igualitaria®.

A educacdo denominada tradicional, logo a associamos a um conservador conjunto de
principios morais considerados como invioldveis, inquestionaveis. Observa-se que ndo se poderia
admitir qualquer aproximac¢do deste modelo educacional ao Estado, uma vez que as caracteristicas
de um autoritarismo dogmatico ndo coadunam com os preceitos de uma educacdo democratica e
liberal. Eventual implementa¢dao desses modelos pode culminar em verdadeira afronta ao principio
da autonomia e, porque ndo, da tolerdncia, diante da necessidade de observar a igualdade
concernente ao direito a educagao.

O modelo chamado libertdario e comunitdrio, marcado por um subjetivismo moral
considerado sob o prisma personalista (em que a validade dos principios morais guarda relacdo
com a atitude da pessoa em aceitar determinados critérios como éticos ou ndo para si mesmos). O
modelo convencional, também chamado realista, implica na existéncia de uma validade dos
principios morais voltado a um grupo de pessoas humanas que formam a chamada comunidade,
seja esta de cunho nacional, geral ou local, considerando como éticos, para o referido grupo, o
aspecto subjetivo universalista (segundo o qual a validade dos principios morais encontra-se
vinculado ndo somente aos critérios éticos que determinado grupo considera adequado para si,
como também para o grupo como um todo).

As vertentes do subjetivismo moral acima descrito representam consideragdes introdutdrias;
com efeito, ao discorrermos acerca do modelo libertario, urge que ressaltemos a oposicdo ao

absolutismo autoritario do ente estatal, que aqui nos deparamos com uma intervengdao minima do

4V/-'\ZQUEZ, Rodolfo. Educacién liberal, um enfoque igualitdrio y democratico. 2 ed. México, DE: Distribuiciones
Fontanara, 1999.
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Estado. Valoriza-se sempre a livre iniciativa em que a educagdo recebe um tratamento voltado a
neutralidade, permitindo aos educandos eleger de acordo com sua subjetividade aquilo que
acreditam ser o correto, destacando-se, quase de forma unanime, o exercicio profissional do
professor em detrimento dos demais agentes. Diferentemente da amplitude, quando encontramos
o modelo de educagao comunitdria, em que a vertente convencionalista e universalista impera —
valoriza-se, assim, a contribuicdo dos genitores e a tradicdo apresentada sob a forma de costumes e
convencodes particulares propagada por um determinado grupo de pessoas. Ademais, vale lembrar
os escritos de Platdo e Aristoteles, sobretudo no que compete ao integralismo considerado como a
compreensao da pessoa somente quando esta se encontra inserida em uma sociedade local na qual
o bem social é sempre buscado e o bem individual constitui simples instrumento para o alcance do

bem-estar da coletividade humana.

1.1 O MODELO DE EDUCAGAO LIBERAL-IGUALITARIA E SUA REPERCUSSAO CONSTITUCIONAL.

Observaram-se, até o momento, algumas das vertentes que norteiam a fundamentacao
filoséfica do direito a educacdo. Contudo, todos os modelos supracitados ndo foram capazes de
possibilitar uma correta adequacdo dos anseios do povo, sobretudo quando se procura valorizar o
principio da igualdade e, principalmente, da democracia.

A busca por este modelo ideal teve seu inicio com a Constituicdo Federal de 1988, cujo
fundamento filosoéfico voltado a prote¢do do individuo e sua potencialidade de desenvolvimento
encontra-se disposto em vdrios dispositivos do texto constitucional, tal como ocorre com os de
numero 12. a 59. Esta gama de disposi¢cdes ndo engloba de maneira explicita o acesso ao direito a
educacdo, tampouco discorre sobre qual a forma de acesso a esse direito. Pelo contrério, tais
artigos proporcionam um direito muito mais amplo, sendo que se outorga, por outro lado, direitos
igualmente relevantes, tal como o que ocorre com o direito a saude, a paz social e a liberdade. O
exercicio dessas politicas sociais, denominadas igualitarias, objetivam, antes de tudo, a uma
reducdo gradativa das desigualdades presentes em nossa sociedade por meio de uma justa
distribuicdo das riquezas do pais, garantia de um sistema de saude de qualidade, protecdo do
direito a propriedade, proporcionando aos menos abonados uma moradia digna, associada a
criacdo de postos de trabalho capazes de fomentar a geracdo de recursos, e um tratamento

igualitario entre os cidadaos.
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Percebemos, assim, que a adogdao de politicas publicas sérias por parte do Estado
proporciona a populacdo, em geral, um estado de bem-estar social. Contudo, a pergunta que se faz
neste momento é a seguinte: em que contexto o modelo de educacgado liberal-igualitaria encontra-se
inserido? A resposta a tal indagacdo encontra fundamentacdo filosofica no dever estatal de
oferecer um sistema de ensino capaz de garantir a emancipagao, além de uma autonomia moral,
como pressupostos éticos que direcionem a esfera de atuacdo por parte do Estado. Importante
ressaltar neste aspecto que, em muitas situacdes, a participacdo da familia, e, especialmente, da
sociedade, mostra-se fundamental, a partir do momento em que destacamos, como exemplo, o
trabalho beneficente praticado por instituicdes vinculadas ao chamado terceiro setor, que de forma
periddica realiza campanhas para arrecadacdo de livros, coleta de géneros alimenticios para
posterior repasse a escolas publicas, entre outros.

Enfim, essas politicas que procuram agregar todos os esforcos possiveis para viabilizar o
acesso dos individuos a uma educacdo de qualidade sdo reconhecidas por principios que
acompanham este modelo de educacdo liberal adotado pelo ordenamento juridico patrio. Entre
estes principios merecedores de comento, encontramos a solidariedade entrelacada a igualdade,
caracterizada pelas no¢ées de comunhdo e de caridade sob a perspectiva de uma consciéncia
coletiva que vislumbre o alcance dos direitos individuais sob a Odptica do atendimento das
necessidades basicas comuns. J4 o principio da tolerancia assume também um papel importante,
especialmente por sua conexao ao principio da dignidade da pessoa humana. Por meio deste, o
respeito por parte do individuo em suas convicgcles, crencas, valores, além do entendimento de
que as atitudes das pessoas podem ser distintas, apresenta-se como pressuposto para a aceitacdo
de uma comunidade pluralista em que deva haver liberdade e igualdade.

Todos estes postulados consolidados como principios vigentes, atrelados aos modelos
educacionais vigentes, constituem as premissas essenciais para um completo entendimento acerca
do alcance do direito a educa¢ao no Brasil e sua conseqliente positivacdao por meio da legislacdo
infraconstitucional, bem como a Lei Suprema de nosso pais. Entretanto, antes de averiguarmos o
contexto social que permeou a regulacdo do direito a educacdo nas Cartas Magnas brasileiras, faz-
se mister realizar uma sintética abordagem evolvendo a natureza juridica do direito a educacao,
considerando-o como um direito fundamental e relacionando-o com os direitos humanos
atualmente vigentes em uma escala de prioridades — em um breve relato do contexto histdérico que

antecedeu o enfoque constitucional do direito a educacao.
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1.2 O DIREITO A EDUCAGAO E O CONTEXTO HISTORICO QUE ANTECEDEU SEU ENFOQUE
CONSTITUCIONAL.

Para que possamos compreender em toda sua completude os dispositivos concernentes ao
direito a educacdo e a razdo pela qual os mesmos encontram-se nela inseridos, urge que
discorramos sobre o ambiente histérico em que emerge este direito constitucionalmente
positivado.

Apds o término (1985) do regime militar iniciado em 1964, procurou-se restaurar a
democracia, momento em que se iniciou forte e constante apelo social pela promulgacao de uma
nova Constituicdo. Com o escopo de alavancar os trabalhos para esse fim, instalou-se mediante
emenda constitucional, a Assembléia Nacional Constituinte, chamada de “Comissao Afonso Arinos”,
fruto da criacdo de uma comissdo provisdria de estudos constitucionais. Esta comissdo pautada na
proposta de ado¢cdo de um modelo liberal nos campos politico e econémico, ndo deixou de lado
resquicios como do “patronato” e do “clericalismo”, restringindo apenas o denominado
“credencialismo”, em que havia exigéncia de diploma escolar para o competente credenciamento a
fim de exercitar as mais diferentes formas de trabalho; assim, foi, aos poucos, perdendo espaco
para o principio da igualdade e da ndo exigéncia de diploma para a pratica das profissdes
atualmente reconhecidas.

A possibilidade de outorga a subsidios econ6micos ao setor privado de ensino foi outra
preocupacdo da comissdao de estudos constitucionais recém criadas, desde que as referidas
instituicoes obedecessem a certas exigéncias, tais como: incentivar o ensino e a pesquisa. Nesta
esteira de debates e estudos que antecederam a instalacdo da Assembléia Constituinte, mereceu
igual destaque os projetos oriundos de entidades como a Federacao Nacional dos Estabelecimentos
de Ensino, além de outras associa¢cdes também voltadas a regulacao do ensino no pais. Dentre as
propostas apresentadas, encentramos a defesa de um ensino publico laico e gratuito em todos os
niveis, valorizando, entre outros, o pluralismo de concepgdes filosoficas e de escolas estatais e
particulares. A destinacdo dos recursos deveria priorizar as escolas publicas, sendo que as referidas
verbas, quando originadas da cobranca de impostos, deveriam observar um percentual fixo (13%) a
ser destinado para o custeio do ensino publico com vistas a garantir sua qualidade. Em sintese, as

medidas apresentadas representaram apenas uma singela exemplificacdo da quantidade e
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variedade de proposicdes que se seguiram até a data do inicio das atividades da Assembléia
Nacional Constituinte, finalmente instalada no dia 12 de Fevereiro de 1987.

Dentre os inUmeros temas tratados pela nova Assembléia, e que foram mais tarde inseridos
na Constituicdo Federal de 1988, notabilizamos diversas propostas voltadas ao tema educacao.
Com efeito, uma proposta cujo conteldo encontra-se voltado a concessdao de apoio técnico e
financeiro concedido a escolas privadas sem fins lucrativos, além da inclusdo do ensino religioso no
curriculo das escolas publicas, fora apresentada pela Confederacdo Nacional dos Bispos do Brasil,
juntamente com outras associa¢gdes que envolvem estabelecimentos de ensino criados sob a
doutrina da Igreja Catdlica. Neste sentido, em busca da moralidade voltada ao direito a educacao,
encontramos o controle dos meios de comunicagdo, os quais devem atribuir um papel educativo
em seu conteudo, tal como nos relata Luiz Antdnio Cunha”.

Os projetos apresentados concernentes ao direito a educagdo ndo se resumiram a propostas
de carater orcamentdrio ou de atendimento a reivindicacdes de associacdes especificas e matérias
polémicas. A Assembléia Nacional Constituinte tratou do tema almejando incentivar a criacdo de
diretrizes voltadas a implementacdo de um sistema de educacdo de qualidade associado ao
principio da dignidade humana, isto sem falar na autonomia do ensino universitario. O que nao
podemos deixar de fazer, contudo, é ressaltar o trabalho desenvolvido pela “Comissdao Afonso
Arinos” que, posteriormente, resultou na aprovacdo de importantes dispositivos encontrados na
Constituicao Federal de 1988 e que simbolizaram o modelo de educagao liberal-igualitaria presente
na maioria dos paises desenvolvidos — equiparando o direito a educacdo as demais prioridades de

um Estado democratico de direito.

1.3 O DIREITO A EDUCACAO E 0OS DIREITOS HUMANOS.

O direito a educagao, acompanhando esta tendéncia de consolidacao concretizada com a
Constituicdo de 1988, apresentou antecedentes histdricos que vao mais além da criacdao de leis
capazes de regular o tema segundo os pressupostos do direito positivo.

Com efeito, ndo ha como ndo associarmos o acesso a educa¢cdo com a valorizacdo dos

direitos humanos, principalmente por forca de documentos histéricos. Primeiramente, destacamos

SCUNHA, Luiz Anténio. Educagdo, Estado e democracia no Brasil. 4ed. Sdo Paulo, Cortez; Niterdi, Universidade Federal
Fluminense; Brasilia, Flacso do Brasil, 2001. pp.443 - 436.
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a Magna Carta da Inglaterra, de 1215, que tinha influéncias do jusnaturalismo medieval, uma vez
que interpretava o cardter divino do direito natural, a medida da existéncia de determinados
direitos concernentes a natureza humana capazes de anteceder a prépria natureza do Estado.
Neste mesmo, esta prevaléncia do direito natural perdurou por meio dos tempos, encontrou
espaco até na filosofia do século XVIII, marcada pelo racionalismo e pela criagdo e desenvolvimento
da escola do Direito Natural, valorizadora da fixacdo dos direitos do homem e do cidad3o®.

A conjuntura de fatores que fomentaram o pensamento racionalista incentivou a
propagacao do jusnaturalismo moderno, cuja fundamentagdo procura pautar-se apenas na razao,
possibilitando, com a evolucdo dos tempos, o incremento do Estado Constitucional marcado pela
insercdo de preceitos e valores a serem acolhidos por todas as Constitui¢des, tal como nos ensina o
professor Dalmo de Abreu Dallari em Elementos de Teoria Geral do Estado’. A Magna Carta Inglesa,
de 1215, foi precursora dos direitos gerais de todos os individuos e por meio da adog¢do do
pensamento jusnaturalista alcou certos direitos do homem a status de direitos fundamentais,
presentes nos demais documentos histéricos que, de forma igualmente brilhante, colecionaram os
referidos direitos.

Dentre as referéncias que vincularam a protec¢do dos direitos fundamentais do homem e do
cidaddo, encontramos a Declaracdo de Direitos do Bom Povo de Virginia, dos Estados Unidos da
América, datada de 1776. Por meio desta, percebemos a nitida intencdo de seus signatdrios em
positivar constitucionalmente os direitos naturais do homem, como de fato ocorreu, ndo somente
diante da redacdo da Constituicdo Norte-Americana de 1791, bem como por for¢ca da prdpria

terminologia usada na referida declara¢ao, quando discorre em sua parte inicial que:

“todos os homens sdo por natureza, igualmente livres e independentes,
possuindo certos direitos inatos, ndo havendo que se falar em celebracdo de
acordos capazes de privar ou despojar determinadas prerrogativas, tais como o
gozo da vida e da felicidade, sem deixar de mencionar é claro, a aquisi¢cdo e posse
da propriedade em maneiras indicadas, a busca de uma felicidade plena e dotada

de ampla seguranca.” 8

6TOBENAS, Jose Castan. Los derechos de la personalidad. Madrid, Instituto Editorial Réus, 1952. p.167.
7DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. S3o Paulo, Saraiva, 1972. p.180.
FERREIRA FILHO; e Outros. Liberdades publicas. Sdo Paulo, Saraiva, 1978. p.54.
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Outro marco na defesa dos direitos individuais mostra-se presente com o advento da
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao; este documento ajustado em 26 de Agosto de
1789, serviria como momento ideal para a consolidagdo e instaura¢do da burguesia francesa que,
de certa forma, possibilitou uma implementacdo a respeito dos direitos naturais, ndo apenas na
Franga, onde se queria coibir o absolutismo, mas criar uma gama de direitos capazes de serem
respeitados por todos os paises e, especialmente, em todos os tempos.

Vale lembrar que, a Declaragdao dos Direitos do Homem e do Cidadao francesa contribuiu
sensivelmente na delimita¢ao de certos direitos denominados individuais, ao exigir o respeito dos
mesmos por todos os povos. As préprias teorias constitucionalistas passaram por um “processo de
reciclagem” frente a ascensao da classe burguesa, capaz de difundir o advento de uma Constituicao
e a defesa incondicional dos direitos humanos nela inseridos.

Na contemporaneidade, defrontamo-nos com um periodo em que os povos valorizam um
novo debate evolvendo a protecdo dos direitos do homem, sobretudo apds a Segunda Guerra
Mundial — ao ambiente de caos e destruicdo que se sucedeu durante e depois de seu término
demandou a adocdo de medidas urgentes capazes de minimizar os efeitos danosos provocados
pelos conflitos e que sem duvida alguma, desvirtuaram os objetivos principais da protecao do
homem em relagdo a seus semelhantes. Somente com a sessdao da Assembléia Geral das NagGes
Unidas, realizada em 10 de Dezembro de 1948, em Paris, proclamou-se a Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem, pois novos mecanismos de protecdao social puderam ser subsidiados,
especialmente nas searas do ensino e da educacdo, considerados pela ONU como alvos principais
na elaboragao de projetos tanto de ordem nacional, como internacional, capazes de garantir uma
aplicabilidade plena e universal de tais postulados. Apenas a titulo de exemplificacdo, encontramos
nos artigos 26 e 27 do referido documento a amplitude do direito a educagdo que, dentre outros,
deverd ser gratuita (nivel de instrucdo elementar e fundamental) além, é claro, de proporcionar o
acesso a todos os estudantes ao ensino superior de qualidade sem qualquer distincdao que nao
aquela que envolva os respectivos méritos académicos’.

Outro tratado escrito no século passado é a Convencdo Americana sobre os Direitos
Humanos, também chamada de Pacto de San José, cuja elaboracdo deu-se no ano de 1969, e foi

submetido ao crivo do governo brasileiro que o aprovou em 1990, sendo consequentemente

9SACRIT/-'\N, Gomes. “La educacion como derechos”. In: Filosofia de la Educaciéon hoy. Madrid, Ed.Dytrinson, 1991.
p.579.
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ratificado em 21 de novembro de 1990, por meio do Decreto niumero 99.710. A pertinéncia do
tratado supracitado faz-se presente, pois entre outros protegeu a crianca, ao determinar pleno
amparo e respeito a mesma, sem falar na criagdo de medidas capazes de agregar os esforgos
comuns da familia, da sociedade e do Estado.

Percebemos pelo que foi exposto, o direito a educagdo, como é reconhecido atualmente,
resulta em inumeras discussdes histéricas e filosoficas que tiveram seu inicio com a Magna Carta
inglesa de 1215, e, até a contemporaneidade, constitui objeto de debate frente a politicas publicas.
O que nao se pode negar, contudo, é que os direitos humanos contribuiram e até hoje contribuem
para que o acesso a educacdo seja considerado como um direito ao alcance de todos e merecedor
de uma tutela constitucional, como foi o caso do Brasil, que sempre se dedicou a isso em suas
Constituicoes (de forma restrita ou mais ampla) um espaco para o direito a educacgdo, tal como

ocorre atualmente com a Constituicao Federal de 1988.

2. O DIREITO E O ACESSO A EDUCAGAO NAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS.

Conforme é conhecido por parte de todos, o direito a educac¢do sofreu inUmeras alteragées
até alcancar o seu modelo atual aplicado em nosso pais, objeto ora de elogios, ora de criticas,
devido a certos problemas que pode advir do direito a educacdo ou, do proprio Estado.

Muitas vezes, ndo hd como exercermos uma completa compreensdo do tema, tampouco
buscar solucdes para os problemas que dele advém sem realizarmos uma digressao histérica por
meio do enfoque constitucional da educacdao ndao somente em nossa atual Carta Politica de 1988,
mas também nas demais constituicdes que fazem parte da histéria brasileira. Ndo had como
negarmos a evolug¢ao da educac¢do no Brasil, assim como ndao podemos também nos esquecer que:
muitos dos direitos que foram abarcados por uma Constituicdo, ndo foram contemplados em
outras posteriores, o que caracteriza, de forma preliminar, um verdadeiro retrocesso que nao se
resume apenas a letra da lei, mas a sociedade como um todo. Por esta razdo, um estudo
envolvendo o direito e o acesso a educacdo mostra-se indispensavel, pois demonstra toda uma
trajetdria de politicas voltadas especificamente sobre o tema, além, é claro, de nos convidar a uma
profunda reflexdo sobre eventuais mudancas que podem ser aplicadas para o incremento da

educacdo no Brasil.
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2.1 O DIREITO E O ACESSO A EDUCAGCAO NA CONSTITUICAO DE 1824.

Ao tratarmos do conteldo da Constituicdo de 1824, bem como de todas as constituicdes,
temos de fundamentar o contexto social que permeou sua elaboracdo, ou seja, desde a existéncia
do 6rgdo responsavel, seus membros e até mesmo as ideologias que acompanham seu
conseqliente desenvolvimento.

Diante da elaboracdo do documento legislativo de 1824, deparamo-nos com o compromisso,
especialmente por parte do Imperador Dom Pedro |, em proporcionar a comunidade uma
verdadeira “instrucdo publica”. Esta medida, antes de qualquer coisa, objetivava o exercicio da
atividade legiferante de forma correta e com a devida publicidade veio a fracassar, assim
importantes projetos foram abandonados como forma de favorecer apenas uma pequena parcela
da sociedade brasileira, que acreditava ser capaz de avocar para si o status cultural em detrimento
do restante do nosso povo. Dentre os principais projetos criados pela Comissdao de Instrucdo
Publica da Assembléia Constituinte, de 1823, podemos ressaltar os seguintes: a) instituicdo de
concurso publico, objetivando atribuir aos possiveis “génios brasileiros”, diversos estimulos e
tratamentos completos ndo somente no aspecto fisico, como também o moral e intelectual'®; b)
elaboracdo de normas e diretrizes com vista a criagdo de um plano de educac¢do que possa abranger
as escolas publicas e privadas. Neste ponto, especial ponderacdo ha de ser feita ao projeto de
Martim Francisco Ribeiro de Andrada, que ao utilizar sua experiéncia como presidente da Provincia
de S3o Paulo e, por inumeros estudos oriundos de pensadores franceses, sugeriu que o ensino
deveria ser organizado em graus em que: o primeiro, com dura¢ao de trés anos, seria dedicado a
conhecimentos basicos e rudimentares; o segundo, com duracdo de seis anos, abarcariam estudos
mais profundos, dotados de uma maior énfase tedrica, almejando entre outros, o alcance da
liberdade e da igualdade.

Enfim, apesar do esfor¢o da comentada comissdo ndo tivemos notdveis transformacdes
nesse segmento do conhecimento. Na realidade abstraimos do artigo 179, inciso XXXII e XXXIII,
diretrizes que asseveravam sobre “A instrucdo primaria gratuita a todos os cidaddos e haver

garantia da Lei Magna a existéncia de colégios e universidades, onde seriam ensinados os

10QUIZOTTI, Antonio. A Constituicdo de 1823 e a educagdo. In: FAVERO, Osmar. A educagdo nas constituintes
brasileiras: 1823-1988. 2 ed. rev. e ampl. Campinas, Autores Associados, 2001. pp. 36 - 37.
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elementos das ciéncias, belas-artes e artes”!!

. Ao se acompanhar a gratuidade mencionada pelo
dispositivo constitucional, o mesmo artigo descreve que os escravos, os estrangeiros e todos os
individuos que ndao possuam o status de cidadao brasileiro, sob o enfoque das prerrogativas civis e
ndo politicas concedida a todos os cidadaos, consoante o artigo 62 da Carta Politica de 1824, nao
fazem jus a gratuidade na instrugdo primaria, bem como o acesso a infra-estrutura direcionada
aqueles que gozam de seus direitos civis ao povo em geral.

Por sua vez, ao longo do segundo reinado, o Imperador causou polémica diante da evolugao
legislativa que fez no periodo. E o que ocorre com o Ato Adicional de 1834, o qual instituiu a
descentralizacdo educacional viabilizando uma competéncia concorrente em matéria de legislacdo
educacional. Esta medida que ab initio representaria evolu¢do na fixagcdo de diretrizes para a area,
restou por gerar um abandono na pratica do ensino, devido a dificuldades financeiras,

especialmente quanto ao seu financiamento, culminando na necessidade urgente quanto a

elaboracdo de um novo texto capaz de regular a matéria no Brasil.

2.2 O DIREITO E O ACESSO A EDUCAGAO NA CONSTITUIGAO DE 1891.

O contexto histdérico da época mostrou-se totalmente favordvel a fixagdo de uma nova
politica educacional, especialmente diante da Proclamacdo da Republica em 15 de novembro de
1889. A prevaléncia de um modelo de educacdao em que a influéncia da Igreja Catélica mostra-se
nitida, acompanhada por uma descentralizacdo administrativa no sistema de instrucdo publica,
deram lugar a uma nova parcela da sociedade a qual o poder concentra-se agora nas maos de
“conservadores”, além daqueles denominados como “progressistas” que, com o advento desta
nova carta politica, passaram a implementar suas préprias idéias no ambito educacional.

Assim, com o a Proclamacdo da Republica todas as politicas merecedoras de destaque na
educacdo foram atreladas ao Estado federal, capaz de elevar a Unido um estado de hegemonia e,
porque nado, de supremacia frente as demais unidades da federacdo. Esta posicdo de destaque foi
restrita apenas a questdes de cunho tedrico, uma vez que na pratica as modificagdes mostraram-se
cada vez mais gritantes, na medida em que a relacdo entre o Estado e a Igreja, na vigéncia da

Constituicdo de 1824, apresentava-se inabalavel, agora ndo exercia a mesma influéncia, causando

11CAMPANHOLE, Adriano; CAMPANHOLE, Hilton Lobo. Constitui¢cdes do Brasil. 14ed. Sdo Paulo, Atlas, 1998. p. 839.
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polémicas, como no exemplo do banimento do ensino religioso confessional outrora implementado
nos estabelecimentos de ensino publicos.

Todas estas alteragdes constatadas com a elaboracdo da Constituicdo de 1891 e
protagonizadas pelos “conservadores”, foram acompanhadas de maneira semelhante pelos
chamados “progressistas”, adeptos do constitucionalismo norte-americano e incentivadores da
exata delimitacdo de competéncias para legislar em matéria educacional por parte dos Estados-
membros e da prépria Unido. Dentre as principais medidas inseridas no referido diploma legal,
influenciadas de forma direta pelos “progressistas”, encontramos as seguintes: a) estabelecer a
laicidade (artigo 11, item 22 e 72, pardgrafos 62 e 792), ressaltar a expressa vedacao dos Estados-
membros além, da Unido, e possibilitar quaisquer meios voltados ao exercicio de cultos religiosos;
b) incremento a livre iniciativa para a criacdo e manutencao de instituicdes educacionais privadas,
confessionais ou laicas, garantindo, outrossim, a existéncia tanto da rede particular de ensino
guanto a publica; ¢) ampla liberdade propiciada pelo artigo 72, paragrafo 24, o qual regulava acerca
do livre exercicio de “qualquer profissao moral, intelectual ou industrial”. Por forga deste
dispositivo, facultava-se ao profissional da drea de educacdo a liberdade para ensinar usando de
todos os métodos didaticos e pedagdgicos necessarios a fixacdao do aprendizado.

Assim, constatamos a omissdao no conteudo dos artigos que implicaram no nascimento da
Constituicdo Republicana de 1891, dentre os quais a auséncia de dispositivos reguladores quanto a
obrigatoriedade e a gratuidade da instrugdo; na busca por motivos que justifiguem esta omissao do
legislador, ressaltamos a ideologia liberal que incentivou a livre iniciativa e, principalmente, uma
intervengdo minima por parte do Estado. Nao podemos deixar de discorrer sobre outro motivo
capaz de justificar a omissdo legislativa voltada ao principio do federalismo e a conseqiiente
prerrogativa conferida as Constituicdes Estaduais, ao regulamentar o direito e o acesso a educacgao,
pautados principalmente no conteddo do artigo 65, numero 2, da Constituicdo republicana de
1891, o qual possibilitou, segundo melhor interpretacao, a competéncia residual do Estado em

elaborar a legislacdo pertinente a educagéolz.

2.3 O DIREITO E O ACESSO A EDUCAGCAO NA CONSTITUICAO DE 1934.

12HERKENHOFF, Jodo Batista. Constituinte e educagdo. Petrdpolis, Vozes, 1987. p. 37.
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Assim, na criagdo da Constituicdo de 1891 e Na Carta Magna de 1934, constatamos certas
caracteristicas, especialmente no que tangencia o seu cunho politico e social.

No governo de Getulio Vargas, com a contribuicio de Francisco Campos, foram feitas
sensiveis transformacdes na seara educacional, dentre as quais a implementacdo do Ministério da
Educacdo e Saude Publica, além do Conselho Nacional de Educacgao, instituicao responsavel pela
caracterizacdo de um curriculo enciclopédico capaz de aglutinar em seu conteldo o conhecimento
necessario ao acesso para o ensino fundamental, sem deixar de ressaltar uma eficaz preparacao
para o denominado “curso complementar”, cujo objetivo principal seria apresentar ao aluno
modalidades especificas capazes de prepara-lo para os principais cursos superiores existentes™.

Outrossim a intencdo de transformar este modelo educacional até entdo vigente nao se
restringiu apenas ao plano politico. Com a instalacdo da Assembléia Nacional Constituinte, em 15
de novembro de 1933, diversos debates procuraram alcangar um denominador comum nesta dificil
tarefa de conciliar os interesses dos “progressistas” e dos “conservadores”, até entdo
remanescentes da Constituicao de 1891.

Apenas a titulo de exemplificacdo, quanto a elaboracdo de eventos voltados a discussdo do
tema, encontramos a realizacdo da V Conferéncia Nacional de Educacdo, na cidade de Niterdi/R)
em 1932. Neste encontro fora aprovado um anteprojeto denominado “Da Educac¢do Nacional” que
mais tarde veio a contribuir para o surgimento da Constituico Brasileira de 1934, Para tanto, n3o
somente como fruto das discussdes que antecederam a criacao do texto maior em comento, como
também por meio da realizacdo de inumeros outros eventos, alguns deles influenciados pela Igreja
Catolica, diversos projetos trouxeram a lume os problemas voltados a educacgao, associando-se, ao
contexto, o papel da Unido e dos Estados-membros neste crescente processo evolutivo.

Preliminarmente, destaca-se a pertinéncia da participacdao da Unido em todos os niveis de
ensino, em comparacao com a politica de centralizacdo ou descentralizacdo, ndo somente sob o
enfoque administrativo, como também legislativo acerca do direito educacional. Qutros temas
associados a convivéncia da Unido e dos Estados-membros nessa area podem ser mencionados na
caracterizacdo do direito a educacdo como um direito subjetivo e publico, culminando, entre

outros, na imputacao de responsabilidades junto as autoridades que exercem o poder do ente

13HAIDAR, Maria de Lourdes M.; TANUARI, Leonor M. A educagdo bdsica no Brasil: dos primdrdios até a primeira Lei de
Diretrizes e Bases. In: Estrutura e funcionamento da educagdo basica. 2 ed. S3o Paulo, Pioneira, 1998. pp.87-88.
14FLORENTINO, Rosalvo. A educagdo e a cultura nas Constituicdes brasileiras. Revista de Informagdo Legislativa,
Brasilia, 19, n.74, abr/jun.1982. pp.125-129.
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obrigado, além da delimitacdo de orgamento fixo direcionado ao custeio da educagao por parte dos
Municipios, Estados-membros, Distrito Federal e Unido. Ndo podemos deixar de comentar o
interesse da Unido, em carater supletivo, ao criar érgaos técnicos voltados ao estabelecimento de
regras direcionadas a elaboracdo do Plano Nacional de Educag¢ao, bem como a regulamentacdo da
aplicacdo dos recursos publicos no ensino em carater obrigatdrio, levando-se em consideragao a
imunidade tributdria concedida a certos estabelecimentos de ensino privados que atendam aos
pressupostos delimitados no processo de avaliacio realizado pela entidade governamental®™.

Todos estes aspectos acima estudados correspondem a ardua tarefa dos estudiosos do
direito a educacdo em promover uma compilacdo de principios e diretrizes capazes de capitanear a
elaboracdo de regras infraconstitucionais, que objetivem preservar a correta delimitacdao das
competéncias legislativas de cada ente da federacdo; especialmente, em sede de custeio, que
contribuiram sobremaneira para a promulgacdao da Constituicdo da Republica de 1934, inspirada
essencialmente na Constitui¢ao alema de 1919 e na espanhola de 1931.

Ao discorrer sobre as peculiaridades apresentadas pela Carta Magna de 1934, encontramos
uma sistematizacdo do direito a educacdo no ambito constitucional, que inclusive possibilitou a
elaborag¢ao de um conceito amplo sobre o tema, discorrido no artigo 149 do texto em apreco, cuja

redacao pode ser aqui destacada:

“A educacado é direito de todos e deve ser ministrada pela familia e pelos
poderes publicos, cumprindo a estes proporcionados a brasileiros e
estrangeiros domiciliados no pais, de modo que possibilite eficientes
fatores da vida moral e econdmica da Nacdo, e desenvolva num espirito

brasileiro a consciéncia da solidariedade humana.”

Além da determina¢do do conceito de educac¢do, temos na reparticio de competéncias,
outro ponto de sensiveis modificacdes, em que coube de forma privativa a Unido a criacdao de
diretrizes da educacdo nacional, como nos leciona o artigo 59, inciso XIV. Por sua vez, a protecao
aos movimentos de valor artistico ou histdrico, a defesa da cultura enquanto meio de educacao

socio-familiar, além da difusao da instrucdo publica nos mais diferentes niveis, também mereceram

15ROCHA, Marlos Bessa M. da. Tradicdo e modernidade na educagdo: o processo constituintes de 1933-1934. In: FAVEA,
Osmar: A educagao nas constituintes brasileiras: 1823-1988. 2 ed. rev. e ampl. Campinas, Autores Associados, 2001.
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destaque no tocante as competéncias concorrentes estabelecidas entre Unido e Estados (artigo 10,
incisos Il e VI). A criagdo de fundos pecunidrios voltados ao custeio da educagdo e auxilio aos
alunos necessitados foi objeto da fixacdo de competéncias partilhadas entre a Unido, os Estados-
membros e também o Distrito Federal, consoante disposto no artigo 10, paragrafo Unico, da
Constituicdo Federal de 1934.

Contudo, ao elencarmos as principais nuances que viabilizaram a promulgacdo e a eficdcia do
texto constitucional e a matéria educacional durante sua vigéncia, percebemos a eliminacdo de
omissdo legislativa constatada no periodo de duragdao da Constituicdo de 1891. Trata-se da
gratuidade e da freqiiéncia obrigatdria do ensino primario. Esta modificacdo simboliza um avanco
significativo em relacdo ao pensamento “conservador” e “progressista”, na medida em que ndo
mais se priorizou, de forma latente, certos postulados, tais como a livre iniciativa e a exploracao
econdmica, que de forma indireta restava por enaltecer os estabelecimentos privados de ensino em
detrimento da protecdo social e da instrucdo publica, marcas registradas da gratuidade do ensino
brasileiro, previsto no artigo 150, paragrafo Unico, cuja transcricdio apresenta-se como
indispensavel de ser transcrita, com vistas a favorecer a compreensdo do ambiente histérico da

época:

O plano nacional de educagao constante da lei federal, nos termos dos
arts. 5, n. XIV e 39, n.8, letras ‘@’ e ‘e’, s6 se podera renovar em prazos
determinados e obedecera as seguintes normas: a) ensino primario

integral gratuito e de freqliéncia obrigatdria, extensivo aos adultos™.

2.4 O DIREITO E O ACESSO A EDUCAGCAO NA CONSTITUICAO DE 1937.

Ao nos deparamos com o conteldo da Constituicdo de 1937, percebemos de forma imediata
uma distincdo em relagdo as demais constituicdes brasileiras. Nao foi promulgada como todos os
demais textos supremos e sim outorgada, caracteristica que nos leva a concluir seu aspecto
ditatorial ndo somente voltado a forma, mas principalmente na redacdo dos artigos nela

encartados.

16CAMPANHOLE, Adriano; CAMPANHOLE, Hilton Lobo. Constituigdes do Brasil. 14ed. Sao Paulo, Atlas, 1998. p.724.
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Um fator peculiar diz respeito a sua auséncia de legitimidade, devido principalmente a sua
latente inspiragao na Constituicdao Polonesa, datada de 23 de abril de 1935, possibilitando, como
conseqliéncia desta politica ditatorial, a influéncia de estruturas do fascismo italiano, bem como do
nazismo alemdo. Esta politica lastreada no corporativismo estatal marcou inclusive a
implementacdo da denominagao “Estado Novo”, cujo pressuposto fundamental consistia no
respeito a separacdo dos poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario), porém havia uma submissdo
incontestdvel junto a Presidéncia da Republica. Somente a titulo de ilustracdo desta repercussao
oriunda da Constituicdo de 1937, temos certas prerrogativas destinadas a separa¢dao de recursos
gue seriam voltados ao custeio da educacdo por parte da Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios, que ndo foram previstos por este novo texto constitucional, assim como a
descentralizacdo da competéncia legislativa e administrativa entre a Unido e os demais entes da
federacdo, cuja esséncia ndao foi mantida por for¢ca da politica ditatorial que marcou esta Carta
Magna.

Vale lembrar que as restricdes nao se limitaram apenas ao plano da competéncia legislativa
ou o mecanismo de custeio da educacdo. Certas liberdades individuais também foram tolhidas com
a Constituicdo de 1937. E o que ocorre com a liberdade profissional dos educadores e correlatos, os
quais segundo o artigo 122, item 8, poderiam sofrer restricdes laborais sob pretexto de defesa do
“bem publico”. Outrossim, outras restricdes associadas a atividade profissional também
acompanharam o texto supremo, como decorre da vedacdao a acumulagdao de cargos publicos
remunerados (art.159), além da livre iniciativa conferida ao setor privado na fixa¢ao de
estabelecimentos escolares, aglutinando também a criagao de outros nucleos de ensino e pesquisa
(artigo 128).

Finalmente, nota-se o artigo 130 (que versa sobre a gratuidade do ensino primario e o dever
de solidariedade aos alunos mais necessitados) e o artigo 125, direcionado ao direito a educacao
integral, considerado como dever e direito natural dos pais, cabendo ao Estado colaborar com

todos os meios disponiveis para a facilitacdo e execucao de tais politicas.

2.5 O DIREITO E O ACESSO A EDUCAGAO NA CONSTITUICAO DE 1946.

Nessa ceara, na qual fora subordinada o direito a educacdo e seu respectivo acesso,

encontramos na Constituicdo de 1946 uma continuacdo dos debates abrangendo a implementacao
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do ensino religioso nas escolas publicas, ao manter a distingdo entre o Estado e a Igreja. Outrossim,
temas como a titularidade do direito a educacdo, a existéncia ou inexisténcia futura de subsidios a
educacdo escolar em estabelecimentos particulares de ensino, além da obrigatoriedade em relagao
a gratuidade no ensino até determinado nivel, foram objeto de regulacdo pelo texto constitucional
de 1946.

Todavia, algumas observacdes devem ser feitas, uma vez que a Constituicdo de 1946 trouxe a
tona, novos e importantes temas; o primeiro deles diz respeito ao efetivo papel desempenhado ndo
somente pelo Estado, como também pela familia na educacdo. Duas posicdes antagOnicas
mereceram destaque, sobretudo quando se levou em consideracdo o dever do Estado em criar o
arcabouco legislativo competente sem atribuir a autonomia necessdria a sociedade e
especialmente aos pais, neste processo educativo. Os defensores deste ponto de vista ressaltam
que o direito a educagdo vincula-se Unica e exclusivamente ao educando, e ndo aos seus
educadores, neste caso, caracterizado por seus pais e pela prépria sociedade. De forma distinta,
encontraram os defensores de uma convivéncia harmoénica e de uma constante inclusdo de ambos
no processo educativo, sem deixar de enfocar a autonomia a ser concedida aos estabelecimentos
particulares de ensino, caracterizando uma corrente denominada “ensino livre”, pautada na
auséncia de controle rigido por parte do Estado. Com o advento da Constituicdio de 1946,
constatou-se um posicionamento intermedidrio quanto a fixacdo de diretrizes e bases para a
educacdo, sem deixar de respeitar uma coexisténcia pacifica entre escolas publicas e privadas. A
necessidade estatal neste aspecto restringe-se em obter pelo particular um respeito junto a tais
diretrizes estabelecidas pelo governo federal.

Foi justamente diante deste cenario de constantes transformacdes e debates sociais
envolvendo o direito a educacgao, que a Constituicdo de 1946 encartou importantes preceitos, tal
como decorre da interpretacdo do artigo 59, inciso XV, alinea “d” (direcionado a reparticao de
competéncias envolvendo a Unido e os Estados-membros); artigo 29, inciso Il (competéncia
legislativa do Municipio para instituir imposto sobre as profissdes, caracterizando a possibilidade de
cobranca do referido imposto junto aos pesquisadores e técnicos educacionais, excetuando-se
neste caso os professores); consolidacdo do processo de descentralizacdo da administracdo da
educacdo, viabilizando conforme os artigos 170 e 171, caput a implementacdo de um sistema de
ensino federal capaz de agir supletivamente preenchendo eventuais lacunas no sistema adotado

pelos Estados e o Distrito Federal.
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Assim, constatamos observac¢des de cunho principioldgico, entre os quais o da solidariedade
guanto ao direito de acesso a educacdo. Cuida-se do artigo 166 da Carta Magna em comento, o
qual ressalva em seu conteudo que: “A educacgado é direito de todos e sera dada no lar e na escola.
Deve inspirar-se nos principios de liberdade e nos ideais de solidariedade humana”. Percebe-se que
a inser¢do deste artigo no texto constitucional abarca de maneira pioneira o direito do homem a
vida em oposicdo a prevaléncia do termo “subsisténcia”, presente nas demais Constituicdes que

antecederam a Constituicdo de 1946,

2.6 O DIREITO E O ACESSO A EDUCAGAO NAS CONSTITUICOES DE 1967 E 1969.

A elaboracdo da Constituicdo de 1967 teve como pressuposto um momento histérico-politico
de nosso pais que culminou na concretizagdo de uma estrutura de comando ditatorial, capaz de
desfigurar o conteddo da Constituicdo de 1946; além disso, foi acompanhada da edicdo dos
chamados Atos Institucionais, marcados pela restricao de direitos individuais, bem como da adogao
de medidas fortalecedoras da supremacia do poder do Estado em todas as esferas de atuacdo,
inclusive no direito a educagao.

Com efeito, logo em seu artigo 82, inciso XIV a Constituicdao de 1967 coloca a prerrogativa da
Unido em estabelecer planos nacionais de educacdo, sem, contudo, fixar quaisquer parametros em
termos de vigéncia, mecanismos de efetivacao, entre outros. O exercicio das profissdes atreladas a
atividade de educador foi alvo de preocupacdo pelo legislador constitucional como nos ensina o
mesmo artigo 82, inciso XVII, alinea “f”, atribuindo mais uma vez a Unido a responsabilidade pela
elaboracdo de leis direcionadas ao exercicio profissional desta categoria. Portanto, o atendimento a
certos pressupostos tais como: habilidades técnicas ao exercicio de uma determinada atividade,
posse de diploma possibilitando atestar um saber irrefutavel, necessidade de aprovacao prévia em
concurso de provas e titulos (redacdo do artigo 95, pardgrafo 12) e possibilidade de acumulacado de
remuneracao nos casos em que o individuo que possui cargo publico técnico ou cientifico, como
também de professor quando assumir um segundo cargo de mesma natureza (artigo 97, incisos Il e

1), simbolizam algumas das mudancas ocorridas com esta nova Constituicdo.

17SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 15 ed. Sdo Paulo, Malheiros, 1998. p.175.
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Finalmente, outras considera¢cdes devem ser tecidas por forca da necessidade de
consolidacdo de um texto constitucional representativo da forca ditatorial, como ocorreu com a
criagdo da Emenda Constitucional n2. 1, de 17 de outubro de 1969. Dentre as modificacbes que
devem ser consideradas, encontramos, em um primeiro momento, medidas como a criacdo da lei
especial do direito & educacdo de excepcionais (artigo 175, paragrafo 42)*%, além da instituicio do
tributo denominado “salario-educacdo”, acompanhado da destinagdo de 20% (vinte por cento) da
receita municipal para o custeio do “ensino primario” de qualidade (conforme artigo 15, paragrafo
39, letra “f”). Vale lembrar, porém, que a politica repressiva ndo cessou com a Emenda de n2. 1/69,
na medida em que tivemos determinados dispositivos, como o artigo 168 do texto constitucional a
supressao de termos importantes como os pressupostos da “igualdade de oportunidade”, ou a
extincdo da liberdade de catedra. Em busca de motivacdo pela supressdo acima citada, ndo nos
resta melhor razao sendo aquela direcionada a constante preocupacdo do governo militar em
manter as rédeas do poder, ao tolher a liberdade dos cidaddos, ndo permitir qualquer abertura no
desenvolvimento da educagdo até o momento em que um texto legislativo constitucionalmente
legitimado pudesse alterar esta situacdo de repressdo, como de fato ocorreu com o advento da

Constituicdo Federal de 1988.

2.7 O DIREITO E O ACESSO A EDUCACAO NA CONSTITUICAO DE 1988.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 5 de outubro de 1988,
vigente até a contemporaneidade, inseriu em seu Capitulo Ill, compreendido pelos artigos 205 a
214, as diretrizes essenciais que capitaneiam o sistema educacional de nosso pais que, de forma
distinta do conteudo das constituicdes que marcaram o inicio do século XX, fomentou uma
convivéncia harmonica entre familia, sociedade e Estado.

Determinados dispositivos reguladores da educag¢do no pais sdao considerados pelos
constitucionalistas como normas programaticas. Quando discorremos sobre o assunto, a professora
Maria Helena Diniz, ressalta que tais normas possuem uma eficacia limitada, demandando uma
atuacao especifica por parte do legislador infraconstitucional. O direito a educacao, tal como

considerado pela Carta Magna de 1988, por contar com principios e diretrizes em seu conteudo,

®FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentarios a Constituicdo brasileira. 5 ed.rev. e atual. S3o Paulo, Saraiva,
1984. p.716.
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mostra-se dotado de uma eficacia restringivel, cuja aplicacdo é diferida e ndo uma aplicacao de
execucdo imediata. Ao tracar tais bases a serem implementadas pelo poder publico, seja na esfera
do Executivo, Legislativo ou Judicidrio, as mesmas almejam a conservac¢do das finalidades sociais
por parte do Estado como um todo™.

Logo, em seu artigo 205, o texto constitucional consagrou a educagao como um direito de
todos e dever do Estado e da familia, cuja promocdo e incentivo contard com a colaboracdo entre
outros, de toda a sociedade visando o desenvolvimento da pessoa, com vistas ao exercicio da
cidadania e sua conseqliente qualificacdo para o trabalho. A nitida influéncia dos trés entes citados
faz-se presente neste importante artigo, na medida em que constatamos uma amplitude nesse
direito que ndo se restringe apenas a instrucdo, mas principalmente a evolu¢do das potencialidades
de cunho moral e intelectual do homem, capaz de prepara-lo ao exercicio da cidadania, bem como
ao trabalho, condigdo essencial para a dignidade da pessoa humana.

A anadlise quanto aos principios continua nos incisos do artigo 206, que ao enfatizar certos
postulados tais como igualdade e a liberdade, procura atribuir aos estabelecimentos de ensino
publico e privado, uma garantia de ensino de qualidade para as pessoas que mais necessitam deste
auxilio. Por sua vez, encontramos singular completude no ambito do artigo 208 da Carta Magna de
1988, que assevera que a educacdo restara por ser reduzida aos seus principais deveres
direcionados ao ensino, além do apoio material ao estudante. Esta contrapartida estatal comentada
pelo jurista Manoel Gongalves Ferreira Filho guarda pertinéncia com outros deveres igualmente
tutelados pelo Estado, diante da elevada carga tributaria paga aos cofres publicos. Por forca desta
incumbéncia estatal, o inciso | do artigo em comento dispde acerca da ado¢do de medidas
assecuratdrias para um ensino fundamental gratuito?®. Quanto ao tema: portadores de deficiéncia
fisica, a extensdao de um ensino de qualidade também configurou uma prioridade do Estado,
consoante conteudo encartado no inciso Il do artigo 208 da Constituicdo Federal de 1988.

Todavia, apesar do conteldo assistencialista que estabeleceu diretrizes para caracterizagao
do direito a educacdo, deparamo-nos com artigos diretamente voltados a regulacdo do ensino
privado. E o que dispde o artigo 209 da Carta Politica, que atribuiu a qualquer pessoa no Brasil a
prerrogativa de constituir estabelecimentos de ensino, devendo os mesmos obedecer as normas

gerais da educagdo nacional, fixadas pela Lei n2. 9.397/96, denominada Lei de Diretrizes e Bases.

19DINIZ, Maria Helena. Norma constitucional e seus efeitos. 4ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p.116.
°FERREIRA FILHO. Comentarios 3 Constitui¢ao brasileira de 1988. S3o Paulo, Saraiva, 1999. v. lll. p. 247.
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Logo, no caput do artigo 19, a instituicdo privada é definida como aquela que é mantida por
pessoas fisicas ou juridicas de direito privado. Neste sentido, regular a legislacao infraconstitucional
referente aos principios norteadores do ensino privado nos faz concluir que esta espécie de
instituicdo de ensino mostra-se dotada de interesse publico apesar de ser privada, razao pela qual é
fiscalizada pelo poder estatal, respondendo inclusive civiimente pelos atos danosos causados em
desfavor de seus alunos, quando o ensino ministrado ndo estiver em consonancia com a Lei de
Diretrizes e Bases da educacdo. E o que extraimos do contetdo do artigo 37, paragrafo 62, da
propria Constituicao Federal.

Uma heranca decorrente das Constituicdes anteriores, e que merece abordagem, consiste na
destinacdo de um percentual sobre os impostos pagos pelos cidaddaos e que deverdao ser
compulsoriamente aplicados na educacdo por parte dos poderes publicos. A titulo de
exemplificagdo, temos que o artigo 212, da Constituicao de 1988, estabelece que 18% (dezoito por
cento) dos impostos recolhidos pela Unido serdo aplicados nessa area; ja os Estados e Municipios
empregardo 25% (vinte e cinco por cento). Outrossim, ao tratarmos dos aspectos tributdrios que
envolvem o custeio da educacdo no Brasil, urge ressaltar a edicdo da Emenda Constitucional n2.
14/96, ensejadora da aplicagdo do artigo 60 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias,
segundo a qual o Distrito Federal e os Municipios destinardo um montante ndo inferior a 60%
(sessenta por cento) dos recursos oriundos de impostos, com o objetivo principal de fomentar o
custeio e manutencado do ensino fundamental.

Quando atribuimos uma continuidade ao conjunto de diretrizes que prevéem este direito,
deve-se mencionar que o acesso ao ensino de qualidade ndo se vincula apenas a destinacao de
verbas para seu custeio ou principios, cuja intencdo primordial é consagrar o direito evidenciado
como um importante postulado merecedor da tutela constitucional. De acordo com este
pensamento, a Assembléia Constituinte responsavel pela elaboracdo da nova Carta Magna elencou
alguns dispositivos do Capitulo Il para fixacdo de programas especificos — delimitadores de
prioridades a serem adotadas pelos entes da federacao para a concretizacao de politicas préprias
na seara educacional. Esta interpretacdo exercida sobre os artigos 211, 213 e 314, os prepara para
um correto entendimento acerca da demanda por politicas eficazes na separacao de incumbéncias,
tal como ocorre com o financiamento do sistema federal de ensino organizado pela Unido, ou a
atuacao em carater prioritario pelos Municipios junto ao ensino fundamental e educacdo infantil

(art. 211, paragrafos 12 e 29).
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Devido a todos os aspectos ventilados até o momento, sobre as principais nuances do direito
e do acesso a educacdo no Brasil, no periodo que sucede ao advento da Constituicdo de 1988, nao
ha como nao buscarmos por uma educagdo de qualidade e amplamente isonémica, sem distingao
de classe social e nivel de instrucdo populacional. Os preceitos considerados constitucionais e,
porque nao dizer, essenciais sobre educagdo, devem ser amplamente observados e seguidos
principalmente pelo Estado, grande motivador da consolidagdo de tais politicas educacionais. De
maneira sintética, podemos elencar alguns destes preceitos sobre o tema, conforme a doutrina do
professor Alexandre de Moraes?!: a) ensino fundamental obrigatério e gratuito, expandindo a
condicdo de gratuidade para todos os que a ele ndo tiverem acesso na idade propria; b) acesso aos
niveis mais elevados do ensino, de pesquisa e da cria¢do artistica, acompanhando a capacidade de
cada um; c) atendimento ao educando, mediante o fornecimento de programas suplementar de
material didatico-escolar; d) fixacdo de contelddos minimos para o ensino fundamental, de maneira
a assegurar formacdo bdsica comum, enriquecendo cada vez mais o educando ndo somente com o
respeito de valores culturais e artisticos, como também as condi¢bes equivalentes, tais como
transporte, alimentacdo e assisténcia a salde. Destarte, estas exigéncias emanadas da Constituicao
representam a tarefa do legislador de regular as disposi¢cdes legais referentes ao tema. Conforme
veremos a seguir, ndo apenas o nosso ordenamento juridico patrio merece destaque; algumas
experiéncias nesta area educacional constituem importantes objetos no ambito do direito
comparado, uma vez que as tradi¢cdes latinas e européias muito se assemelham na constante
tentativa brasileira de cumprir os pressupostos basicos do direito e acesso a educagcdo, nos mais

diferentes niveis de instrucdo e de conhecimento.

3. A PROTECAO JURIDICA DO DIREITO A EDUCACAO EM OUTROS PAISES.

A abordagem critica promovida sobre o direito e acesso a educa¢ao nas Constitui¢cdes
brasileiras nos mostrou uma evolucdo politica e ideoldgica do tema em apreco, e também os
aspectos culturais que nortearam a sociedade no momento do advento das mesmas.

E justamente esta diversidade cultural existente ndo sé em nosso pais, mas ho mundo como

um todo, que demanda uma analise junto ao ordenamento juridico estrangeiro — com o objetivo de

ZlMORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 12 ed. S3o Paulo, Atlas, 2002. pp. 672-673.
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observarmos o tratamento que a educagdo recebe. Tanto ao observar a Constituicdo espanhola
guanto a portuguesa, observa-se que o direito a educacdo constitui um direito inerente a cada
cidaddo e, sobretudo, um dever do Estado devido a heranga cultural; agora, vejamos quais as

principais nuances que envolvem a tutela juridica a educagao nesses.

3.1 AREGULAGAO DO DIREITO A EDUCAGCAO NO ORDENAMENTO JURIDICO PORTUGUES.

O direito a educagdo, em conformidade com a legislagdo portuguesa, encontra-se
contextualizado no @mbito dos direitos da personalidade, merecendo assim ampla tutela por parte
das autoridades legislativas.

Tanta atencdo culminou em uma gama de abrangéncias do referido direito, ndo somente na
esfera do Direito Constitucional, na qualidade de direito socialzz, como também no Direito
Administrativo (uma vez que a obrigatoriedade do dever de respeito da Administracdo pelos
direitos e interesses tutelados dos cidaddaos comportam uma responsabilidade civil e administrativa
direcionada as entidades publicas e seus respectivos agentes)®?, e no Direito Civil, na medida em
que prevé no Codigo Civil portugués, a protecdao que a lei proporcionard aos individuos contra
qualquer ameaca de ofensa a sua personalidade fisica ou moral, criando mecanismos para que a
pessoa que se sentir ameacada ou ofendida possa requisitar as providéncias adequadas as
circunstancias do caso (artigo 70, do Cdédigo Civil portugués).

A interdisciplinaridade é extremamente importante para compreensdo do direito a educacdo
no ordenamento juridico de Portugal. Enquanto que o Cddigo Civil trata dos direitos da
personalidade, ao fixar a postura que os pais devem possuir frente a educacdo de seus filhos,
visando a formacdo moral ou a educa¢ao de um menor, o direito administrativo regula as normas
de responsabilidade civil a serem imputadas ao Estado. Todavia, por meio da Constituicdo
portuguesa que o direito a educacao é tratado em sentido amplo, pautado em principios, como o
da dignidade da pessoa humana e na vontade popular, e, em normas efetivas voltadas a atribuicado
de incumbéncias ao Estado concernentes a democratizacdo da educacdo por meio da escola e de
outros meios de formacao. As principais diretrizes da educacado portuguesa concentram-se, entre

outras, nos artigos 73, 74 e 75.

22CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicao. 2ed., Coimbra, Ed. AlImedina, 1988. p. 437.
23SOUSA, R.Capelo. O direito geral da personalidade. Coimbra, Coimbra Editora Ltda., 1955. p. 99.
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Apenas como forma de comentario acerca de cada um destes artigos acima citados,
encontramos no de nimero 73, além do direito a educacdo e cultura descritos no paragrafo
anterior, outras tarefas a serem implementadas pelo Estado dentre as quais o acesso de todos os
cidaddos a fruicdo e criacdo cultural, em colaboracdo com os drgdos de comunicacdo social. Ao
Estado caberd o incentivo e apoio a criagdo e a investigacao cientificas, beneficiando, igualmente, a
inovacdo tecnoldgica da competitividade e a articulacdo entre as instituicdes cientificas e as
empresas.

O artigo 74 almeja, por sua vez, proporcionar um ensino com garantia do direito a igualdade
de oportunidades de acesso e éxito escolar. Nesta esteira de politicas voltadas a educacdo, o
aludido dispositivo relata que ao Estado cabe assegurar, entre outros: 1) ensino basico universal,
obrigatério e gratuito; 2) criacdo de um sistema publico e desenvolver o sistema geral de educacao
pré-escolar; 3) garantir a educacdo permanente objetivando eliminar o analfabetismo; 4)
proporcionar aos cidadaos, de acordo com as suas capacidades, o aceso aos graus mais elevados de
ensino, da investigacdo cientifica e da criagdo artistica; 5) protecdo e valoriza¢do da lingua gestual
portuguesa, quanto expressdo cultural e instrumento de acesso a educacao, devido a desigualdade
de condigdes.

Por sua vez, temos no artigo 75 da Carta Constitucional Portuguesa, uma missdo conferida ao
Estado que consiste na criacdo de uma rede de estabelecimentos publicos de ensino, capazes de
atender as necessidades de toda a populagdo. Neste sentido, regula o presente artigo a
possibilidade de o Estado reconhecer e fiscalizar o ensino particular e cooperativo, de acordo com
os ditames legais.

Finalmente, ressalta-se que a legislacdo portuguesa trata de forma peculiar o direito a
educacdo, como um direito social sob o ponto de vista de sua Constituicdo, evitando ao maximo
gualquer enfoque mais restrito do tema. Ndo é, contudo, o que ocorre quando definimos o direito a
educacdo na Constituicdao portuguesa, como um direito fundamental e social em que a efetivacao
dos direitos econdmicos, sociais e culturais ndo sao subordinados a qualquer inten¢do implicita do
legislador. Existi, DESSA MANEIRA, uma imposicao constitucional para que o direito a educacdo

possa acompanhar as transformacdes econdmicas e sociais, conforme as mesmas ocorram?*.

24CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicao. 2ed., Coimbra, Ed. AlImedina, 1988. p.434.
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3.2 AREGULACAO DO DIREITO A EDUCACAO NO ORDENAMENTO JURIDICO ESPANHOL.

A tutela juridica da educa¢do espanhola apresenta-se positivada na esfera do Direito Civil,
nos capitulos referentes as relacées pessoais entre os conjuges e seus descendentes, entre estes e
seus respectivos parentes, por influéncia do direito natural que determina estarem os filhos, antes
de alcangar um periodo de maturidade sob os cuidados de seus pais numa verdadeira relacdo de
dependéncia®.

Esta alusdo aos direitos da personalidade destacados, no pardgrafo anterior, configura um
pilar para a efetivacdo do direito educacional que se mostrard presente sob duas formas distintas: o
primeiro, diz respeito a responsabilidade dos estabelecimentos de ensino, como nos leciona o
artigo 1903, paragrafo 52. Uma situacao peculiar é observada neste caso, pois ndo se imputa de
forma direta a responsabilidade dos professores, por eventual desidia na prdtica da profissdo. Tal
responsabilidade é conferida também as pessoas ou entidades que sejam titulares dos
estabelecimentos de ensino. O segundo diz respeito a outra forma de efetivacdo do direito a
educacdo consiste na valorizacdo dos direitos humanos extraidos da Declaracdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem de 1948; dentre os inUmeros artigos, encontramos o de numero 12
(doze), que estabelece como premissa fundamental, o direito que toda pessoa tem a educacao,
inspirada nos principios da liberdade, moralidade e solidariedade humana.

Com efeito, urge que ressaltemos que, o legislador espanhol, ao utilizar como parametro os
diversos tratados e declaracdes que se perpetuaram no decorrer da histéria mundial, criou uma
Unica lei denominada de Ley Orgdnica Reguladora del Derecho a la Educacion (LODE), publicada em
1985. Esta aglutina, em seu conteldo, dispositivos reguladores do tema, fazendo especialmente no
artigo 292 alusdo a Constituicdo espanhola devido a atividade educativa, que serd baseada nos
principios e declaracdes descritos em sua Lei Maior®®. Ainda neste sentido, descreve no contetido
do artigo 102 que todas as normas concernentes aos direitos e liberdades fundamentais serdo
interpretadas levando em consideracdo todo o disposto na Declaracdao Universal dos Direitos
Humanos e os demais tratados, desde que devidamente ratificados pela Espanha. Constatamos que

muito além de garantias individuais a serem tuteladas pelo Estado o direito e o acesso a educacao

25SACRITAN, Gomes. “La educacion como derechos”. In: Filosofia de la Educacion hoy. Madrid, Ed.Dytrinson, 1991.
p.598.
ZGSACRISTAN, Gomes. “La educacion como derechos”. In: Filosofia de la Educaciéon hoy. Madrid, Ed.Dytrinson, 1991.
p.584.
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no ordenamento juridico espanhol implicam na efetivacao dos direitos humanos e na conseqliente
valorizagao deste importante direito em sua esséncia, capaz de se consolidar na sociedade como

um todo.

CONCLUSAO

No decorrer do estudo, muito mais do que um panorama histdrico envolvendo o direito a
educacgdo, procuramos tragar as principais medidas politicas implementadas pelas autoridades
governamentais, com o intuito de regular o acesso a esse direito fundamental encontrado em nossa
Carta Politica de 1988.

Tais politicas sempre foram pautadas por uma interferéncia estatal — que se mostrou intensa
ou um pouco mais comedida, em conformidade com o contexto histérico-social em que o advento
da legislacdo pertinente encontrava-se inserido. Todavia, os problemas que acompanharam o
ensino em Nnosso pais, cuja variacao abarca desde a destinacdo infima de recursos para o fomento
da educacdo, até o prdprio mecanismo metodolégico para a consolidacdo do processo de ensino.
Com efeito, diante deste quadro complexo, a indagacdo a ser feita é a seguinte: quais medidas
podem ser aplicadas para reverter tal situagcao?

A resposta a pergunta formulada compreende uma abordagem voltada muito mais aos
aspectos socioldgicos e politicos em detrimento aos aspectos juridicos considerados isoladamente.
Preliminarmente, salienta-se a necessidade do respeito ao principio da isonomia, consagrado no
artigo 52, da Constituicdao Federal de 1988, cujo fundamento consiste em tratar igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais. Se seguirmos este raciocinio, constatamos a demanda por uma
criacdo de politicas direcionadas a uma equipara¢ao da educacao em termos de qualidade em
relagdo ao ensino privado. Outrossim, uma eficaz politica de cotas nas universidades publicas
também incorre em medida de melhor direito, como forma de evitar constrangimentos e situa¢des
dispares entre candidatos das mais diferentes etnias e, principalmente, condi¢des sociais.

Outras medidas paralelas de contencdo ao problema da educacdo em nosso pais também
merecem destaque e podem ser, desta forma, resumidas: a) proporcionar uma maior flexibilizacdo
no procedimento de descentralizacdo tanto do ensino fundamental, como do ensino médio,
contando com um amplo apoio seja da familia, seja da sociedade neste constante processo de

interacdo; b) fixacdo de programas pioneiros de ensino que nado se restrinjam apenas a um enfoque
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técnico, mas sim garantir um arrazoado tedrico de disciplinas essenciais, sem deixar de ressaltar
uma relevante base histérico-filoséfica do mundo, importante para o desenvolvimento cultural do
individuo; c) criacdo e aprimoramento de cursos de atualizagdo para docentes, especialmente nos
ensinos fundamental e médio. A pratica de politicas de reciclagem para professores consiste no
aprimoramento do préprio aluno, que tera acesso as mais atualizadas técnicas de ensino quando
comparadas com paises mais desenvolvidos; d) ampliacido do alcance da coleta de dados
estatisticos acerca do desenvolvimento das escolas publicas em cada regido do pais. Esta pesquisa
favorece que politicas publicas na seara da educag¢dao possam ser implantadas de acordo com as
deficiéncias de cada regido, podendo sana-las de forma mais eficaz.

Conforme disposto no inicio deste capitulo, as propostas de mudangas na educacdo em
nosso pais guardam pertinéncia com as areas politica e social, ndo deixando espaco consideravel
para a criacdo de leis capazes de incrementar este direito fundamental. Tal afirmacao justifica-se
pela quantidade de principios norteadores do ensino presentes em nossa Constituicdo, os quais
quando seguidos a risca dispensam um complexo tratamento infraconstitucional da matéria. Sem
duvida alguma, a Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo (Lei n2. 9.394/96) nos trouxe um
instrumental tedrico e procedimental capaz de preencher eventuais lacunas legais envolvendo a
educacdo. Destarte, de nada adianta a criacdo desenfreada de leis, sem a execugdo fiel das
mesmas, por meio de uma atuacdo austera dos governantes no implemento de medidas que
objetivem proporcionar uma educacdao de qualidade, isondmica, direcionada a formacao de
pessoas e cidaddos. A verdadeira educacdo forma individuos formadores de opinido, cuja
compreensao do mundo faca com que tenham critica para olhar sua realidade e,

conseqlientemente, cidaddos que facam algo para mudar a realidade de seu pais.
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AS TRES LIMITADAS
A Sociedade por Quotas de Responsabilidade Limitada Apds o Cédigo Civil Brasileiro de 2002

Por Wilges Bruscato®

INTRODUCAO. 1. dIREITO DE eMPRESA. 2. CONSIDERACOES GERAIS SOBRE AS SOCIEDADES
EMPRESARIAS. 3. TIPOS SOCIETARIOS NO BRASIL ATUAL. 4. A sociedade por quotas de
responsabilidade limitada; 4.1- Breve Histérico; 4.2- Conceito; 4.3- Generalidades. 5- a sociedade
limitada no cédigo civil brasileiro; 5.1- Necessidade de Nova Regulacdo; 5.2- Generalidades. 6-
regulacdo da sociedade limitada no brasil atual. 7. Interpretacdo da cldusula de revogacao do artigo
2.045 do cédigo civil; 7.1- A Lei Complementar n2 95/1998; 7.2- A Eventual Aplicacdo do
Mecanismo da Revogacdo Técita. 8- vigEncia do decreto-lei n2 3.708/1919. conclus3o. referéncias
bibliograficas.

RESUMO

Baseado na Lei Complementar n2 95/1998, sua integracdo com a Lei de Introduc¢do ao Cédigo Civil
e com o Codigo Civil Brasileiro, bem como nas determinantes de formacgao da teoria geral do Direito
de Empresa, o presente estudo demonstra a vigéncia do decreto-lei n? 3.708/1919 que regula a
constituicdo de sociedades por quotas de responsabilidade limitada e sua coexisténcia com os
demais tipos societarios alinhados pelo Cddigo Civil Brasileiro e legislagdo especial.

A justificativa de tal proposicdo se assenta no fato de que o tipo societdrio em questao, longe de
estar ultrapassado, pela simplicidade de sua regulagdo, melhor atende aos interesses e
necessidades das pequenas iniciativas empresariais. A relevancia social é perceptivel ante a
eloquéncia dos numeros das micro e pequenas empresas no Brasil, para as quais, ainda mais, a
racionalizacdo de custos é fator determinante de sobrevivéncia, o que interessa a toda a sociedade
em razdo dos valores sociais que se agregam a empresa.

PALAVRAS-CHAVE: Sociedade Limitada; Vigéncia do Decreto-Lei n. 3.708/1919; Tipos Societarios no
Brasil.

ABSTRACT

Based on Complementary Law nr 95/1998, its integration with Introductory Law to Civil Law and
brasilian Civil Law, as well as on the formation determinants of Company Law general theory, the
present essay demonstrate the effectiveness of decree nr 3,708/1919 which regulates the
constitution of limited companies, and its coexistence with the other types of companies listed in the
Brazilian Civil Law and special legislation.

Justification of such proposition settles on the fact that the partnership type in question, far from
being old-fashioned, due to its regulation simplicity, best answers the interests and necessities of
small companies. Social relevance is perceptible in the face of the great number of micro and small

! Doutora em Direito pela PUC-SP, Mestra em Direito pela UNIMEP, Especialista em Direito do Trabalho e Processo do
Trabalho pela PUCCAMP, Professora Adjunta da PUC-MINAS, Coordenadora dos Cursos de P6s-Graduagdo em Direito
Processual e Direito Piblico da PUC-MINAS, campus Pogos de Caldas, Advogada.
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companies in Brazil, to which, and most specially, costs rationalization is determining factor of
survival. And this interests the whole society because of the social values added to the company.

KEY-WORDS: Limited Partnership; Duration of Decree Law 3.708/1919; Types of Companies in
Brazil.

“No Direito estd a Unica terapéutica adequada a crise
social. No Direito. Nao em falsas aparéncias dele.”

Jacy de Souza Mendonga

INTRODUCAO

Considerando-se a dimensdo das questdes econbmicas e sua importdncia nas sociedades
contemporéneasz, toda discussao acerca de aspectos que interfiram direta ou indiretamente no seu
aperfeicoamento é valiosa.

A proximidade da economia e do direito deve ser compreendida como sucessivas tentativas de
aprimoramento de ambos para que cumpram aquilo a que se devem destinar: a promocgdo do ser
humano.

Sob esse enfoque, é forcoso constatar que o papel da iniciativa privada na atualidade é
fundamental na busca da harmonizacdo social, tendo em vista que é em sua esfera que a empresa
floresce, agregando valores sociais indispensaveis.

A diversidade de meios e formas com que o homem se estabelece em busca do lucro comporta os
extremos dos conglomerados econ6micos e da microempresa, bem como de toda a gama de
possibilidades existente nesse largo.

Embora ndo seja possivel — e nem prudente — desconsiderar a forga do investimento vultoso de

capital em iniciativas de grande porte, interessam-nos mais de perto as pequenas oportunidades de

2 Perceba-se que a concretizacdo dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil (construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizagéo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacdo), contidos no artigo 3° da Constituicdo da Republica, sé é possivel se houver
meios econdmicos que a garantam.
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investimento, se ndo por outros motivos, pelo fato de representarem mais de noventa por cento
das iniciativas empresariais no Brasil®.

E sabido que os empreendimentos pequenos se desenvolvem revestidos dos formatos juridicos de
empresario individual ou de sociedade limitada®, por ambos melhor se amoldarem as necessidades
daqueles que investem nesse nivel.

Demais disso, como o Brasil ainda ndo deu o passo da limitacdo da responsabilidade do empresario
individual, o tipo societario mais simplificado existente no pais acabou sendo utilizado para atingir-
se o objetivo da protec¢do patrimonial dos empreendedores, qual seja, a sociedade limitada como
sociedade aparente.

A limitacao da responsabilidade representa importante estimulo ao investimento e, portanto, ao
giro econdémico.

Dai, uma vez adotado o tipo societdrio que permitia a protecdo do patriménio pessoal de todos os
socios, sem os embaracos da sociedade andnima, na Alemanha nos idos de 1892, rapidamente se
difundiu pelo mundo.

De fato, a sociedade por quotas de responsabilidade limitada se caracterizou, marcadamente, por
aliar, num Unico tipo, a simplificacdo — que representa baixa onerosidade para o empreendedor — e
a limitacao dos riscos - o0 que interfere na racionaliza¢ao dos pregos finais dos produtos — e por isso
se tornou tao popular.

Num pais como o Brasil, no qual, de um lado, tem-se baixa taxa de escolarizacao e, de outro, um
mercado de trabalho cada vez mais exigente, empreender é alternativa para a subsisténcia de
milhares de familias.

Sob essa 6tica, quando a lei vem introduzindo complexidades desnecessarias — o que implica,
imperativamente, em mais custos -, ndo cumpre seu papel de aperfeicoar a sociedade e promover

o ser humano.

% Segundo o Boletim Estatistico do SEBRAE, baseados em dados do IBGE, em 2002, das 4.918.370 empresas formais
existentes no Brasil, 4.879.616 eram micro e pequenas empresas, portanto, 99,21 % do total. Das 27.561.924 pessoas
empregadas naquele mesmo ano, 15.757.076 estavam nas micro e pequenas empresas, ou seja, 57,15 % da mao de obra
ocupada. SEBRAE. Boletim Estatistico da MPE. Biblioteca on-Line. Disponivel em:
http://201.2.114.147/bds/BDS.nsf/03DE0485DB219CDE0325701B004CBD01/$File/NTOO0ABE6G6.pdf. Acesso em: 11
jul.2008.

* A expressdo sociedade limitada nesse estudo sera usada para se referir tanto ao género das sociedades de pessoas que
preveem a limitagdo da responsabilidade de seus membros como para designar o tipo societario introduzido pelo artigo
1.052 do Cddigo Civil, como espécie desse género, devendo-se atentar para o contexto de sua aplicagao para diferenciar
entre o género e a espécie.
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Por isso nosso interesse em perquirir sobre a subsisténcia do tipo societdrio criado pelo decreto-lei
n? 3.708/1919 — sociedade por quotas de responsabilidade limitada — a par da sociedade limitada
dos artigos 1.052 a 1.087 do Cédigo Civil Brasileiro. Este o problema a ser enfrentado nessa
reflexdo, que parte da hipétese positiva.

A singeleza daquela atende melhor ao interesse do universo de nano e microempresas existentes
no pais e, portanto, indiretamente, de toda a sociedade.

No momento em que se busca incentivar a regularizacdo das pequenas iniciativas empresariais no
pais®, é oportuno trazer a quest3o a tona, vez que a sociedade limitada como esta no Cédigo Civil
Brasileiro, impde gravames de dificil absorcdo para os pequenos, no nosso sentir.

O titulo do presente estudo remete ao artigo da lavra de Fabio Ulhoa Coelho® publicado na Revista
do Advogado, ainda no ano em que se inaugurou a vigéncia do atual Cédigo Civil.

A investigacdo do problema aqui levantado se justifica na necessidade de responder a questdo
posta e devolvé-la de modo satisfatorio a sociedade brasileira, o que se buscara fazer da forma
mais simples e objetiva possivel.

Para tanto, retomaremos, ainda que de modo perfunctdrio, alguns conceitos da teoria geral do
direito de empresa e do direito societdrio, necessarios a construcao da tese, utilizando o método de

pesquisa bibliografica.

1. DIREITO DE EMPRESA

Serd proveitoso lembrar, ainda que superficialmente, algo da teoria geral do direito de empresa
para fixarmos alguns pontos de interesse que auxiliardo na constru¢do da proposicdao que ora se
desposa, evidenciando seu eventual acerto.

Inicialmente, nos ocuparemos do conceito do direito de empresa para, a seguir, determinar-lhe o
objeto, os principios, as caracteristicas e o método de organizacdo, para fixar que o presente
entendimento atende aos postulados basilares desse ramo juridico.

Vejamos.

® A exemplo da criacéo da figura do microempreendedor individual pela Lei Complementar n® 128/08.
® COELHO, Fabio Ulhoa. As Duas Limitadas. Revista do Advogado. S&o Paulo: AASP, ano XXIII, n° 71, p. 26-31,
ago.2003.
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Embora os conceitos juridicos sejam bdsicos para o estudo e a compreensdo de seus objetos7, a
moderna doutrina empresarialista ndo tem se ocupado da conceituacdo do direito de empresa, a
ndo ser de modo ocasional®. Talvez, isso seja motivado no empirismo que permeou o direito
empresarial por muito tempo, ja que se alimenta da “constante observac3o da realidade” °.

Jorge Manuel Coutinho de Abreu alerta para a dificuldade da existéncia de um conceito unitdrio de
direito mercantil, com valia universal, o que ndo o impede de defini-lo como o sistema juridico-
normativo que disciplina de modo especial os atos de comércio e os comerciantes™.

Um conceito que se revela ainda atual é de Jean Van Ryn, cunhado em 1954, para quem esse ramo
especial do direito é “o conjunto de regras juridicas relativas a atividade do homem aplicada a
producdo, a apropriagdo, a circulacao e ao consumo de riquezas” entendendo, de modo acertado,
que o comércio é apenas um elo da cadeia constituida pela atividade econdmica global.*!

Como nos dias que correm a legislagdo abraca a teoria da empresa, inserindo um conceito aberto, a
técnica da adocdo da lei como norte da elaboracdo do conceito parece nos servir muito bem.

Assim, construindo um conceito normativo, tendo por base o artigo 966 do Cddigo Civil*?, seria
satisfatorio definir o direito empresarial como o ramo do direito que regula as relacbes provenientes
da atividade particular de produgéo e circulagdo de bens e servigos, exercida com habitualidade e
com intuito de lucro.

Fixar o conceito de direito empresarial desse modo atende aos requisitos da especificidade,

amplitude e perenidade de que devem se revestir os conceitos, ja que mesmo as mais criativas

7 «(...) as ferramentas constituidas pelas categorias, conceitos, tipos e construgdes sdo indispenséaveis para a seguranca e

certeza do Direito, desde que ndo esquecida, justamente, sua fungéo instrumental, posto que ndo devem ser um fim em si
mesmo, ja que constituem meios para se entender e aplicar as normas juridicas.” Grifo no original. BULGARELLI,
Waldirio. Tratado de Direito Empresarial. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 1997, p. 29.

8 “Direito comercial ¢ a designagio tradicional do ramo juridico que tem por objeto os meios socialmente estruturados de
superacdo dos conflitos de interesse entre os exercentes de atividades econdmicas de producdo ou circulacdo de bens ou
servicos de que necessitamos todos para viver. Note-se que ndo apenas as atividades especificamente comerciais
(intermediac@o de mercadorias, no atacado ou varejo), mas também as industriais, bancérias, securitarias, de prestacao
de servigos e outras, estdo sujeitas aos parametros (doutrinarios, jurisprudenciais e legais) de superacdo de conflitos
estudados pelo direito comercial. Talvez seu home mais adequado, hoje em dia, fosse direito empresarial. Qualquer que
seja a denominagdo, o direito comercial (mercantil, empresarial ou de negdcios) € uma area especializada do
conhecimento juridico.” COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. 11. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2007, p. 27,
v. 1. Grifos no original.

¥ BULGARELLLI, Waldirio. Direito Comercial. 13. ed. S&o Paulo: Atlas, 1998, p. 29.

% ABREU, Jorge Manuel Coutinho de. Curso de Direito Comercial. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2001, p. 12-13.

1 VAN RYN, Jean. Principes de Droit Commercial. Bruxelas: Etablissements Emile Bruylant, 1954, passim, apud
REQUIAO, Rubens. Curso de Direito Comercial. Atualizado por Rubens Edmundo Requido. 26. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2005, p. 7, v. 1.

12 Art. 966 — Considera-se empreséario quem exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para a producéo
ou a circulacdo de bens ou de servigos.
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inovacOes de atividade econdmica que venham a existir no futuro poderdo estar contidas na
produgdo ou circulagdo de bens e servicos. A teoria da empresa, entdo, como critério de
assentamento genérico do que seja empresario e atividade empresarial, tem enormes chances de
se projetar para um futuro longinquo, ja que nele serd possivel abrigar as mais diversas e
inovadoras iniciativas econ0micas, conforme adiantamos acima.

Nossa opcao para a fixacdo do objeto do direito de empresa é a simplicidade, sem que sejam
necessarias elaboracdes complexas a respeito.

Como vimos de ver, o direito empresarial ndo se restringe mais a regular a profissao de
comerciante e os atos de comércio, a atividade comercial pura®; ele se ampliou, naturalmente,
para tratar de toda atividade empresarial, abrangendo também a industria, os transportes, os
seguros, os bancos, os servigos, o mercado mobiliario, os titulos de crédito, os contratos mercantis,
o direito societdrio, o poder econémico, a locacdo empresarial, a propriedade industrial, as
empresas em crise econdmica etc.

Para fixar o objeto do moderno direito de empresa, tomamos por guia a prépria legislacdo vigente,
do mesmo modo que fizemos para construir o conceito da disciplina, ou seja, usando o carater
juridico-positivista.

Cabe, entdo, diferencar a atividade empresarial da ndo-empresarial, pois ndo se deve mais falar em
atividade comercial e atividade civil, depois do Cédigo Civil de 2002.

Ha, portanto, ocupac¢bes, que embora também tenham fins econbmicos, ndo possuem carater
empresarial e é necessario identificd-las, tomando-se a prépria lei como norma qualificadora da
fixacdo da natureza empresarial da atividade.

De acordo com o comando do artigo 966 do Cddigo Civil Brasileiro, sdo atividades de natureza
empresarial todas aquelas atividades econémicas de produgdo ou circulagdo de bens e servicos
exercidas de modo profissional. Excetuam-se desse género as atividades intelectuais, que, embora
sejam econbémicas, produzam ou circulem bens ou servicos nao sao passiveis de producdo em
massa. A atividade intelectual tera natureza empresarial, no entanto, se constituir elemento de

empresa.

3 A transposicéo do direito comercial para o direito empresarial nem sempre é encarada de modo sossegado, causando
certa perplexidade a respeito de alguns aspectos, como exposto em: SALOMAO FILHO, Calixto. A Fattispecie
Empresario no Codigo Civil de 2002. Revista do Advogado. Séo Paulo: AASP, ano XXVIII, n® 96, p. 11-20, mar. 2008.
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Também a atividade rural pode ser exercida de modo nao empresarial, dependendo da opc¢ao feita

por seu titular, de acordo com o contido no artigo 971 do diploma civil.

A principiologia do direito de empresa é relativamente extensa e bastante especifica, atendendo,

como é légico, aos imperativos das relacdes que se propde a regular. Para nds, é suficiente citar os

principios da propriedade, da publicidade do contrato, do livre estabelecimento, da livre

concorréncia, da boa-fé, da observancia de usos e costumes, da autonomia da vontade e

prevaléncia do contrato e da legitimidade do lucro. Todos esses sdo importantes e ddo sustentacao

a0 nosso pensar.

Inquestiondvel que o direito empresarial ostenta caracteristicas bem marcantes, que ndo podem

ser desconsideradas pelos agentes do direito. Como direito especial que é, tais caracteristicas estdo

ligadas a propria natureza das atividades empresariais. Sucintamente, sao elas:

e Dinamismo, para acompanhar as inovagdes do movimento das relagdes econO6micas e dos
progressos tecnolégicos, ndo podendo ficar a mercé de avancgos legislativos para se concretizar,
0 que estimula sua continuada renovagao;

e Agilidade em sua formacao e aplicacao, posto que as oportunidades empresariais ndo assimilam
a demora na regulacdo ou concretizacdo de suas relagdes juridicas;

e [nstrumentalidade, pois o direito empresarial se presta a dar forma juridica a realizacdo de
negdcios e relacbes empresariais concebidas pelos particulares, da forma mais simples e agil
possivel;

e Internacionalismo, por sofrer influéncias dos mercados e se realizar entre povos, usando, com
fregliéncia, convencdes internacionais, acentua-se vigorosamente a tendéncia integradora da
norma empresarial;

e Onerosidade, pois o objeto do direito empresarial é a atividade cujo desiderato é o lucro;

e Massificagdo, por seus atos se realizarem, potencialmente, em larga e ampla escala, em nivel de
mercado, ndo sendo direcionados a individuos especificamente considerados;

e Simplicidade, tendo em vista que seus instrumentos buscam se concretizar sem excesso de

formalismos e custos;
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e Fragmentarismo, em razdo de suas matérias estarem dispostas em leis esparsas e ndo num unico
diploma Iegal14.

Em decorréncia de tais peculiaridades, determinadas pelas particularidades da atividade
empresarial, é que temos nos batido para que o direito de empresa mantenha seu tratamento
especifico™. E ndo estamos sozinhas:

“E bom sempre lembrar que, especialmente, em presenca das enormes
disparidades econ6micas geradas pela sociedade moderna, a generalidade de
tratamento atribuida pelas normas civis classicas, ao invés de uma garantia do
cidaddo, com frequéncia, revela ser um grave risco e uma importante fonte
de aprofundamento dos desequilibrios sociais e econdmicos.” *

Em razdo das peculiaridades a que se sujeita do direito de empresa, seu método de formacao é
indutivo, porque, dado seu carater instrumental, constrdi-se da observacdo da realidade, dai que
“conclui de um ou mais fatos particulares para todos os fatos semelhantes, presentes e futuros” *’.

Isso se explica pela necessidade de regular atos que sofrem constante e rapida evolugéols.

O risco da imposicdo de praticas que desconsiderem os fatos ja consolidados em razdo das
necessidades empresariais é a burla da lei e, ndo raro, com as béncdos da doutrina e da
jurisprudéncia, como no caso das sociedades aparentes entre nés. H4 uma acomodacao social da
regra inadequada.

O direito deve agir como um facilitador da vida em sociedade e ndo representar obstaculos e custos

L. 1
desnecessarios 9.

2- CONSIDERACOES GERAIS SOBRE AS SOCIEDADES EMPRESARIAS

. . s . . 2 s s . . .
Conforme sinalizado por Anténio Menezes Cordeiro ° ha matérias dentro do direito de empresa,

devido ao seu fragmentarismo, que acabam por quase emancipar-se. Tal é o que ocorre com o

4 «A vigorosa fragmentagdo da matéria comercial em jovens e promissoras disciplinas autbnomas deixa-nos o Direito
Comercial como um conjunto de residuos. (...) Todo este movimento tem, subjacente, uma preocupagdo crescente de
especializacdo dos juristas, requerida pela complexidade e pela diferenciagdo ascendentes a que o Direito comercial deve
acudir.” CORDEIRO, Anténio Menezes, op. Cit., p. 124, v. 1.

> BRUSCATO, Wilges. Os Principios do Cédigo Civil e o Direito de Empresa. Revista de Direito Mercantil,
Industrial, Econdmico e Financeiro. Sdo Paulo: Malheiros, ano XLIV (Nova Série), n® 139, p. 50-75, jul/set.2005.

* SALOMAO FILHO, Calixto, op. cit., p. 20.

" OLIVEIRA, Silvio Luiz de Oliveira. Tratado de Metodologia Cientifica. S0 Paulo: Pioneira Thomson Learning,
2002, p. 61.

¥ BULGARELLLI, Waldirio. Direito..., p. 16.

19 Nesse sentido, valiosa a nogdo de direito-custo de Fabio Ulhoa Coelho, para quem “as normas juridicas que repercutem
nos custos da empresa devem ser editadas, estudadas, interpretadas e aplicadas com a maior objetividade que se possa
alcancar, de forma a contribuir com o direito para o aperfeicoamento do céalculo empresarial e, em Gltima analise, para o
desenvolvimento e organizagao da empresa e da economia.” COELHO, Fabio Ulhoa, Curso..., p. 40, v. 1.
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direito societdrio na atualidade. Se é certo que ndo se pensa trata-lo fora da esfera de alcance do
direito empresarial, ndo é menos certo que a matéria societdria tenha, hoje, um corpo bem
constituido e singular.

Nele estdo compreendidos os aspectos genéricos das sociedades e os especificos relativos a

sociedade limitada e a sociedade andnima, Unicos tipos societdrios empresariais de relevancia no
Brasil*.

O valor das sociedades empresdrias estd em que elas viabilizam iniciativas que ndo se
concretizariam de modo individual, posto que as forcas de uma Unica pessoa ndo seriam suficientes
para lhes dar vida e manté-las. Dai, a sua personalizagao.

E preciso, ademais, considerar que sua utilizagdo no cendrio brasileiro tem, ainda, lugar como
artificio para a obtencdo da protecdo ao patrimbnio particular do empresario, uma vez que nao se
avancou no sentido de limitar-lhe a responsabilidade como ja fizeram outros paises no mundo.

Na atualidade, assim como o préprio direito de empresa, o sentido e a abrangéncia do direito
societario superam a concepgao liberal.

“Deve-se reconhecer ao direito societdrio a funcdo de constituir um
instrumento de implementacdo de politicas publicas que objetivem a
consecucdo dos valores consagrados pelo ordenamento juridico. Assim, ndo
cumpre o direito societario apenas a disciplina dos chamados interesses
intrassocietarios (interesses dos sécios).” %2

Tal realidade se baseia nos postulados constitucionais da regulagdao da ordem econdmica, ilustrados
pelos principios gerais contidos no artigo 170 da Constituicao da Republica.

O conceito de sociedade empresaria esta explicito no artigo 981 do Cddigo Civil. Assim,
singelamente, teremos uma sociedade empresaria quando duas ou mais pessoas congregarem
capital e trabalho para o empreendimento de atividade econdémica perseguindo lucro. Considera-se
empresaria a sociedade que exerca atividade prépria de empresario e simples as demais, nos
termos do artigo 966 e seu paragrafo unico do Codigo Civil.

Desse modo, em nossos dias, a sociedade mercantil, comercial ou empresaria pode ser conceituada
como a pessoa juridica de natureza privada que tem por objeto a exploracao de atividade
empresarial.

%0 CORDEIRO, Anténio Menezes, op. cit., p. 108-124, v. 1.

?! De 1985 a 2005, foram constituidas 4.324.871 sociedades empresérias no pais. Dessas, 4.300.257 o foram sob o tipo de
sociedade limitada, representando 99,43% do total, 20.080 como sociedade anénima, representando 0,46% e apenas
4.534 distribuidas entre os demais tipos, com a insignificante estatistica de 0,1% do total. Dados obtidos com base nas
estatisticas do Departamento Nacional de Registro de Comércio-DNRC. Registro Mercantil. Constituicdo e Empresas
por Tipo Juridico - Brasil - 1985-2005. Disponivel em: http://www.dnrc.gov.br/Estatisticas/caep0101.htm. Acesso em:
13 jul. 2008.

2 MUNHOZ, Eduardo Secchi. Empresa Contemporanea e Direito Societario. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p.
217.

2 Art. 981. Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou
servigos, para o exercicio de atividade econdmica e a partilha, entre si, dos resultados. Paragrafo tnico. A atividade pode
restringir-se a realizagdo de um ou mais negdcios determinados.



Ano | = Vol. |- N. Zero — setembro de 2011 - Publicagao Semestral

Ha principios que orientam o direito societdrio, como o da conserva¢ao da empresa, da defesa da
minoria, da liberdade de contratar e autonomia da vontade, da Iegalidade24.

A sociedade é a titular de direitos e deveres. Ndo se confunde com o estabelecimento, nem com a
empresa, nem com a firma, nem com os sécios.

“De inicio simples comunhdo circunstancial, aos poucos foi assumindo
proporgdes e contornos proprios, numa progressiva sistematizagdao de regras
e principios. Inspirada na natureza associativa do ser humano, haveria a
sociedade de obter, em muito pouco tempo, excelentes resultados na
producdo, com sensiveis altera¢des na economia dos povos.” »

A formacdo da sociedade pressupde uma identidade de intengdes entre as pessoas que firmam o
contrato social, ou seja, a reunido de pessoas em torno de objetivos econdmicos. Em caso de
dissolucdo, o patrimonio liquido da sociedade serd rateado entre seus membros.

A sociedade empresdria comporta trés elementos para sua formacdo: a pluripessoalidade — que

admite excegdes -, o capital social e a affectio societatis.

No artigo 983 do diploma civil, estd que a constituicdo da sociedade empreséria deve se adequar a
um determinado tipo societdrio — sociedade em nome coletivo, em comandita simples, limitada,
anbnima ou em comandita por a¢des*® — conforme a conveniéncia dos sdcios. Pode, ainda, ser uma
sociedade em comum ou em conta de participacdo, que ndo sdo personificadas.

Historicamente, sabe-se que houve natural evolucdo das sociedades, ditada, gradualmente, pelas
necessidades materiais da questdao, como tudo no direito de empresa.

As sociedades empresdrias podem ser classificadas quanto a natureza do ato constitutivo, quanto a
composi¢do econbmica ou estrutura e quanto a responsabilidade dos sécios®.

Quanto ao primeiro critério, as sociedades podem ser contratuais (cujo ato constitutivo é um
contrato plurilateral) ou estatutdrias ou institucionais (cujo ato constitutivo é um estatuto). As
sociedades anbnimas e as em comandita por a¢des sao institucionais e as demais sdo contratuais.
Quanto a estrutura ou composi¢cdo econdmica, as sociedades podem ser de pessoas ou de capitalzg,
sendo que as primeiras sao contratadas intuitu personae e as segundas, ndo. As sociedades
andnimas e as em comandita por a¢des sdao sociedades de capital; as sociedades coletivas, em
comandita simples, em comum e em conta de participacao sdo sociedades de pessoas; a sociedade
por quotas de responsabilidade limitada e a sociedade limitada sdo tipos hibridos.

Quanto ao regime de responsabilidade dos sécios, as sociedades empresarias podem ser de
responsabilidade ilimitada, de responsabilidade limitada e de regime misto de responsabilidade.
Frise-se: o regime de responsabilidade se refere as pessoas dos sdcios, tendo em vista que a
responsabilidade da sociedade é sempre ilimitada. As sociedades em comum e em nome coletivo
atribuem responsabilidade ilimitada a todos os sdcios; as sociedades andnimas, por quotas de
responsabilidade limitada e limitadas, conferem a limitacdo da responsabilidade a todos os sdcios;

? FAZZ10 JUNIOR, Waldo. Manual de Direito Comercial. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 163-166.

2 ALMEIDA, Amador Paes. Manual das Sociedades Comerciais. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 3.

%% Ou por quotas de responsabilidade limitada, acrescemos nés.

%" Essa classificagdo pode variar, como em REQUIAO, Rubens, op. cit., p. 335-337, v. 1 e ROCHA FILHO, José Maria.
Curso de Direito Comercial. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 263-265.

%8 Nelson Abrao conclui ndo sobrelevar importancia a tal classificacdo, ndo vendo nisso utilidade ou atualidade. ABRAO,
Nelson. Sociedade por Quotas de Responsabilidade Limitada. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2000, p. 35.
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as sociedades em comandita por agdes e simples e as sociedades em conta de participagao sao
sociedades de regime misto.

3- TIPOS SOCIETARIOS NO BRASIL ATUAL

No Brasil, atualmente, os tipos societarios se dividem em sociedades ndo-personificadas e
sociedades personificadas.

As sociedades nao-personificadas citadas no diploma civil podem ser de dois tipos: sociedade em
comum e sociedade em conta de participacao.

Os tipos societdrios personificados mencionados pelo Cddigo Civil sdo: sociedade em nome
coletivo, sociedade em comandita simples, sociedade limitada, sociedade an6nima e sociedade em
comandita por a¢des.

Embora a legislagdo consagre diversos tipos de sociedades empresdrias em nosso pais, a verdade é
que apenas trés tém utilizacdo e importancia real: a sociedade em comum, a sociedade limitada e a
sociedade anénima, estando os demais tipos em desuso?.

Todavia, é preciso observar, com Luiz Antonio Soares Hentz 30 gue a constituicdo de empresas se
da para atender as finalidades visadas pelo empreendedor e que ha certa liberdade nesse ato,
devendo-se permitir a adogao de sistemdtica que ndo corresponda a modelo legal conhecido:

“Embora essa pratica, no Brasil, seja pouco utilizada — parece ao intérprete
que o legislador esgotou as possibilidades -, nada obsta a criagdo por contrato
de modelos especificos, mormente quando as formas tipicas ndo atendem a
necessidade vislumbrada. Basta que ndo se prejudique direitos de terceiros e
gue sejam obedecidos os preceitos estipulados para validade dos negdcios
juridicos em geral. Trata-se de utilizacdo da autonomia da vontade e do poder
de contratar, obediente a forma, objeto e legitimidade dos contratantes.”

Em que pese o comando do artigo 983 do Cédigo Civil*!, a permissdo para a adogio de tipos
societdrios inominados talvez melhor atendesse ao interesse do desenvolvimento econdémico.

A exigéncia da adocdo e mencdo de tipo societdrio no contrato social é feita para dar publicidade
aos termos do contrato a fim de preservar interesses de terceiros.

Nesse ponto, percebe-se clara antinomia entre o contido no artigo 983 e nos artigos 2.045 e 2.037
do Cddigo Civil: o legislador ndo menciona o decreto-lei n? 3.708/1919 como revogado no artigo

2 Relembrem-se os dados do Departamento Nacional de Registro de Comércio: de um total de 4.324.871 sociedades
empresarias constituidas no periodo compreendido entre 1995 e 2005, 4.300.257 eram sociedade por quotas de
responsabilidade limitada ou sociedade limitada, 20.080 eram sociedades andnimas e, apenas, 4.534 adotaram outros
tipos societarios (sociedade em nome coletivo, em comandita simples ou em comandita por a¢des). DEPARTAMENTO
NACIONAL DO REGISTRO DO COMERCIO, op. cit. Autorizado pela realidade brasileira e mundial, Fabio Ulhoa
Coelho a elas se refere como “tipos societdrios menores”, a0 que fazemos ressalva, tdo-somente, quanto as sociedades
simples, que reputamos de grande utilidade econdmica na atualidade para a exploracdo de atividades de natureza néo
empresarial. COELHO, Fabio Ulhoa, op. cit., p. 475, v. 2.

% HENTZ, Luiz Antonio Soares. Direito de Empresa no Cédigo Civil de 2002. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p.
209.

31 Codigo Civil, art. 983 - A sociedade empresaria deve constituir-se segundo um dos tipos regulados nos arts. 1.039 a
1.092; a sociedade simples pode constituir-se de conformidade com um desses tipos, e, ndo o fazendo, subordina-se as
normas que lhe sdo proprias.
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2.045 e dispGe, no artigo 2.037, que se devem aplicar as disposicdes de leis referentes a
comerciantes, ou a sociedades comerciais, bem como a atividades mercantis ndao revogadas pelo
codigo, aos empresarios e sociedades empresdrias, mas olvida-se de incluir a sociedade por quotas
de responsabilidade limitada no rol do artigo 983, o que merece ser reparado.

No entanto, a ado¢do da sociedade por quotas de responsabilidade limitada, cujas caracteristicas
sdo por demais conhecidas no meio empresarial brasileiro, nenhum prejuizo oferece, nao
afrontando as normas que disciplinam o registro de empresas (lei n2 8.934/1994, art. 35, | e decreto
1.800/1996, art. 32, Il, d e art. 53, Il, a), que exigem a mengdo ao tipo societario, mas ndo os
restringem aos tipos do Codigo Civil.

Na pratica, de ha muito, os contratos sociais — que se referiam quase exclusivamente a sociedade
por quotas de responsabilidade limitada — embora facam indicacdo do tipo societdrio, inserem
cldusulas especificas aos interesses dos sdcios, de acordo com as peculiaridades do negdcio
celebrado, que refogem, ampliam ou restringem as caracteristicas legais do tipo adotado, o que
atende perfeitamente sua finalidade, tanto do ponto de vista juridico, como do fatico. Essa, alids,
pode ser apontada como a principal vantagem do tipo.

Ademais, o Cddigo Civil, longe de unificar o direito privado — e mesmo as obrigacdes — no pais,
respeitou, quanto a regulacdo do direito de empresa, sua caracteristica de fragmentarismo,
decorrente de seu carater instrumental. Nem mesmo todo o direito societario estd no Cddigo, o
gue demonstra que ele se adequou de modo conveniente a sua qualidade de norma geral.

O fato da sociedade por quotas de responsabilidade limitada ndo constar do rol do artigo 983 nao
deve ser 6bice para seu reconhecimento e utilizagdo. O dispositivo ndo menciona os tipos da
sociedade em comum e da sociedade em conta de participacdo e nem por isso o legislador civilista
deixou de reconhecé-los e disciplina-los, como se vé nos artigos 986 a 996.

De modo distinto se da com a antiga sociedade de capital e indUstria, antes regulada nos artigos
317 a 324 do Cdédigo Comercial, em vista do comando do artigo 2.045 do Cédigo Civil, que foi
extirpada do ordenamento nacional como tipo societdrio.

4- SOCIEDADE POR QUOTAS DE RESPONSABILIDADE LIMITADA

O tipo societdrio do decreto-lei n? 3.708/1919 angariou grande popularidade no pais, sendo
consagrado pelo uso macico entre nds. Isso se deveu ao fato da legislagdo reguladora ser
suficientemente aberta para acomodar as mais variadas necessidades dos empreendedores e suas
empresas.

Certo que o decreto-lei, mesmo quando vigia solitario no ordenamento nacional, sofria criticas, das
guais a mais acirrada parece ter sido de Fran Martins®2, apontando o laconismo da norma como
defeito essencial. Em que pese a exiguidade do decreto, ele vem servindo bem aos propdsitos a que

se destina por mais de oito décadas sem jamais ter sofrido qualquer alteracdo. O que ha de mais

%2 MARTINS, Fran. Curso de Direito Comercial. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 268.



Ano | = Vol. |- N. Zero — setembro de 2011 - Publicagao Semestral

7

positivo no decreto 3.708/1919% ¢, justamente, a flexibilidade que possibilita aos empresarios.

Nelson Abrdo**, antes da aprovacdo do novo texto do Cédigo Civil de 2002, j alertava para isso:

“Diante desse fato acentuado, aparecendo a sociedade limitada como
modelo mais em voga, o texto deveria ser adaptado a realidade sem traumas
ou mudancas substanciais, porque, em vez de refundir o substrato juridico,
caminharia a passos largos o legislador se procurasse libertar a empresa de
preceitos rigidos ou proposi¢cdes contrarias a vida societdria (...)".

N3o hd contrassensos em seu texto. E o volume de agdes judiciais envolvendo sécios e sociedades
por quotas de responsabilidade limitada ndo é, visivelmente, intenso, a justificar modificacdes que
enrijecam a sua pratica e a operacionalidade. A eventual constatagdao de discrepancia numérica
qguando do cotejo de acdes judiciais envolvendo sociedades por quotas de responsabilidade
limitada e demais tipos societdrios se explica facilmente em relacdo aos tipos menores por seu
reduzido uso e em relacdo a sociedade andnima, além de utilizacdo bem menor, por sua
conformacao de sociedade de capital.

Por evidente, quanto mais simples os atos e formalidades, menores custos se somam ao

desenvolvimento da atividade empresarial. Dai decorre nosso interesse em demonstrar o vigor da

sociedade por quotas de responsabilidade limitada.

4.1- Breve Histdrico

A criacao da sociedade limita foi precedida de longa reflexdo juridica, para que se encontrasse o
equilibrio ideal entre as sociedades anénimas e as sociedades de pessoas. A iniciativa legislativa
coube ao deputado alemao Oechelhaeuser, apds a Revolugdo Industrial de 1870, como informa
Nelson Abr3o®, remetendo a Jacques Hatt.

O legislador teve em mente uma espécie de sociedade individualista, que se aproximasse, na
estrutura, da sociedade em nome coletivo, mas que dela se distinguisse pela reducdo da
responsabilidade dos sécios a sua contribuicdo. A justificativa foi que as formas de sociedades de
comércio em vigor, a época, ndo bastavam mais as necessidades econOmicas: importava fazer
penetrar o principio da responsabilidade limitada, que se implantava com vigor irresistivel na vida
econdmica, nas sociedades de base individualista, nas quais o capital e a inteligéncia — nas palavras

% «Sabemos que, bem a proposito, intencionalmente, Inglez de Souza despiu a lei portuguesa, que lhe servia de
inspiragdo, de suas ‘excessivas minucias’. O diploma legal, que disso resultou, ¢ sintético, pois regula toda a matéria em
dezoito artigos apenas. Na realidade, porém, o estilo lacdnico da lei ndo resultou em grande prejuizo para as empresas
que adotaram esse tipo como sua estrutura juridica. Ao revés, deixou ao alvedrio dos sdcios a regulamentacdo como bem
desejassem, dentro, evidentemente, dos principios gerais que regem as sociedades comerciais em nosso direito, a vida da
sociedade, através das normas contratuais. Permite-se, assim, & livre criatividade dos empresarios e dos juristas a
estruturacdo da vida social através da liberdade de contrato.” REQUIAO, Rubens, op. cit., p. 480-481, v. 1.

¥ ABRAO, Nelson, op. cit., p. 19.

% ABRAO, Nelson, op. cit., p. 1.
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do deputado - “entram em contato direto; a capital igual e a for¢a humana igual, as sociedades
individualistas produzem, sem contradita, valores superiores aqueles das sociedades coletivas.”*®
Ha certa polémica na doutrina quanto a origem desse tipo societdrio, havendo autores que a ligam
ao direito anglossaxénico”. Mas, a maioria da doutrina atual assenta a sua origem no tipo criado na
Alemanha, tendo em vista que a private partnership equivalia a sociedade em nome coletivo, a
limited partnership a sociedade em comandita e a private company nasceu da sociedade andénima®,
sendo dela uma variagao, que permitiu a criacdo da modalidade da exempt private company, de
estrutura familiar e reduzida, desobrigada de publicar balangos. O traco mais evidente de
similaridade entre a private company e a sociedade limitada constava dos articles of association,
prevendo clausulas estatutdrias que restringiam a transferéncia das a¢des e a sua subscricdo
publica®.“O que se pode admitir apenas é que a private company guarda certa analogia com a
sociedade limitada, ndo quanto ao aspecto essencial da maior atuacdo pessoal em relacdo a
andnima, mas pelo fato de ndo apresentar certa abertura em face do nimero de sécios e do
processo de subscricdo das acdes.” *°

Parece-nos, assim, que a citada modalidade de company mais se aproxima da sociedade anénima
de capital fechado do que da limitada, propriamente dita. No entanto, como tudo o mais, esse tipo
societdrio é fruto de evolucdo social e a proposta alema pode ter sofrido alguma influéncia do
direito inglés. O projeto do Deputado Oechelhaeuser foi convertido em lei em 1892 e foi sendo,
sucessivamente, aperfeicoado, através de modificacoes legislativas. “De modo geral, porém, pode
afirmar-se que a criacdo alema de sociedade limitada propiciou ao mundo nova técnica juridica
para o desenvolvimento econémico” 1 refletindo-se em varios outros paises, como, p.e.: Portugal,
1901; Austria, 1906; Brasil, 1919 e Franca, 1925. A Italia a adotou em 1942, com seu novo Cédigo
Civil e na Espanha ela foi introduzida em 1953.

No Brasil, a novidade, rejeitada pelo Imperador, em 1867, foi incluida no projeto do Cddigo
Comercial elaborado por Herculano Marcos Inglez de Souza, em 1912, que n3o prosperou. Em
1918, o Deputado Joaquim Luiz Osdrio, inspirado em Inglez de Souza, apresentou o projeto de lei
para a criacao do tipo societario, que se converteu no decreto-lei n? 3.708, em 10 de janeiro de
1919.

4.2- Conceito

A sociedade por quotas de responsabilidade limitada é aquela formada por duas ou mais pessoas,
cuja responsabilidade se restringe a integralizacdo do capital.
Conforme ja se disse, a sociedade por quotas passou a ser o tipo mais adotado no Brasil, pois é de

simples formacdo, a responsabilidade fica restrita ao total do capital social, a operacionalizacdo é

menos custosa e da maior liberdade aos contratantes, inclusive quanto a ado¢do do nome

% HATT, Jacques. La Société & Responsabilité Limite en Droit Allemand. Paris: s.e., 1908, p. 6 apud idem, ibidem, p. 4.
3 PEIXOTO, Carlos Fulgéncio da Cunha. A Sociedade por Quotas de Responsabilidade Limitada. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, s.d., p. 8, v. 1.

% 1dem, ibidem.

% ANGELICI, Carlo. I Grandi Problemi Della Societa per Azioni Nelle Legislazioni Vigenti. Padova: s.e., 1955, p.
1.531, v. 5, t. 2 apud ABRAO, Nelson, op. cit., p. 2.

0 ABRAO, Nelson, op. cit., p. 3.

*! |dem, ibidem, p. 6.
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empresarial - firma social ou denominagdo, desde que seguidas da expressdo limitada, por extenso
ou abreviada, sob pena de se tornar a responsabilidade dos sécios ilimitada.

A nomenclatura adotada pelo decreto-lei n° 3.708/19, se nos afigura mais apropriada do que o
simplismo sociedade limitada, conforme comentaremos adiante.

As sociedades por quotas de responsabilidade limitada tém papel relevante em nosso contexto
econdmico, como ja atestado pelas estatisticas citadas, o que se deve as vantagens que cumula. No
dizer de Geraldo Augusto de Almeida:

“Sendo, por exemplo, as sociedades por acles estruturas complexas que
exigem amplos e custosos quadros funcionais, a disciplina normativa das (...)
limitadas passou a ter uma importancia cada vez mais acentuada. De inicio, as
sociedades por quotas eram relativas a pequenas empresas e ainda exercem
essa funcdo, mas, hoje em dia, esse tipo de sociedade abrange um numero
imenso de agremiacdes, até chegarmos as holdings ou controladoras de
grandes estruturas empresariais. E vemos até sociedades an6nimas que se
entrelacam para formar complexos econdmicos sujeitos a uma sociedade por
quotas de responsabilidade limitada.” *?

A sociedade limitada é uma sociedade contratual, hibrida quanto a sua estrutura econ6mica e de
regime de responsabilidade limitada para todos os sécios.

4.3- Generalidades

Segue-se uma visdo panoramica da sociedade por quotas de responsabilidade limitada, de carater
meramente expositivo.

O decreto-lei n? 3.708 de 10 de janeiro de 1919, introduziu o tipo da sociedade por quotas de
responsabilidade limitada no Brasil, somando-o aos tipos previstos nos artigos 295, 311, 315 e 317
do Cédigo Comercial®.

O conteudo e a forma dos contratos da sociedade por quotas deviam se adequar ao estipulado nos
artigos 300 e 301 do Cddigo Comercial, por expressa remissao do decreto-lei. A mengao ao fato de

ser limitada a responsabilidade dos sdcios a importancia total do capital social é obrigatéria no

contrato, como peculiaridade desse tipo.

2 ALMEIDA, Geraldo Augusto de. Aspectos do Novo Cédigo Civil. Encontros. Escola Judicial. Sdo Lourenco.
Disponivel em: http://www.gontijo-familia.adv.br/2008/artigos_pdf/Geraldo_Augusto_de_Almeida/Aspectos.pdf. p. 1.
Acesso em: 23out.2008.

*% Os artigos 295 a 299 se referiam as antigas companhias de comércio ou sociedades anonimas; o artigo 311 se referia a
sociedade em comandita; o artigo 315 trazia as sociedades em nome coletivo ou com firma e o artigo 317 se referia as
sociedades de capital e indUstria.
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O decreto lhes facultou a adog¢dao de firma ou denominagdo social. A firma, quando nao
individualize todos os sécios, deve conter o nome ou firma de um deles, devendo a denominacao,
quanto possivel, dar a conhecer o objetivo da sociedade, devendo, em ambos 0s casos, 0 nhome
empresarial conter a palavra limitada. Em caso de omissdo dessa declaracdo, os sécios gerentes e
aqueles que fizerem uso da firma social serdo tidos como soliddria e ilimitadamente responsaveis
pelas obrigacdes sociais.

N3o se permite sécios de industria nesse tipo societdrio, ou seja, ndo se admite que a contribuicdo
do sécio se constitua em servigos.

As quotas que um socio venha a adquirir posteriormente a constituicdo da sociedade serdo
distintas das originalmente adquiridas.

Em caso de quotas possuidas em condominio, os co-proprietarios devem exercer em comum seus
direitos em face da sociedade, designando entre si um representante para tal fim. Se, no entanto,
ndo existir essa designacdo, os atos praticados pela sociedade em relacdo a quaisquer co-
proprietdrios produzem efeitos contra todos, inclusive quanto aos herdeiros dos soécios. Os co-
proprietdrios da quota indivisa respondem solidariamente pelas prestacdes que faltarem para
completar o pagamento da mesma.

Na sociedade por quotas, faculta-se aos sécios a exclusdao de sécio remisso. Isso se dard com a
tomada das quotas pelos demais sdcios ou sua cessdao a terceiros, que passam a integrar a
sociedade. De todo modo, é devido o pagamento ao proprietario primitivo das entradas por ele
realizadas, deduzindo-se os juros da mora e outras prestacdes estabelecidas no contrato e
eventuais despesas.

O decreto-lei permite que a sociedade adquira suas prdprias quotas liberadas, desde que essa
operacdao se faca com fundos disponiveis e sem ofensa do capital estipulado no contrato. A
aquisicdo deve ser feita por meio de acordo dos sdcios. Também ¢é admissivel na hipdtese de
exclusao de algum sécio remisso, quando se devera manter intacto o capital social.

A limitacao da responsabilidade dos sécios ao montante do capital social, bem se entende em caso
de decretacdo da faléncia da sociedade. Nessa circunstancia, apurando o administrador judicial da
faléncia que o capital ndo chegou a ser completamente integralizado, todos os sécios respondem
solidariamente pela parte que faltar. Se, no entanto, todo o capital foi integralizado, via de regra,

ndo remanesce responsabilidade aos sécios.
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Todavia, o recebimento de valores, dividendos ou quaisquer quantias pelos sécios, ainda que
autorizados pelo contrato, feito com prejuizo ao capital social obriga a sua devolucao.

A principal caracteristica desse tipo é, justamente, a limitacdo da responsabilidade dos sdcios.
Tanto assim que os gerentes ou os que derem o nome a firma nao respondem pessoalmente pelas
obrigacdes contraidas em nome da sociedade, mas respondem para com esta e para com terceiros
soliddria e ilimitadamente pelo excesso de mandato e pelos atos praticados com violacdo do
contrato ou da lei.

Também enseja responsabilidade ilimitada — para aqueles que tenham votado favoravelmente - a
deliberacdo de sdcios que infringir o contrato ou a lei.

A nulidade do contrato social ndo exonera os socios do pagamento de suas contribuicdes para o
capital social, na parte em que tais prestacdes forem necessarias para cumprimento de obrigacdes
contraidas.

O uso indevido da firma é ato de alta gravidade. Nesse casos, o decreto-lei expressamente faz
menc¢ao ao cabimento de acdo de perdas e danos, sem prejuizo da responsabilidade criminal, contra
o sécio que usar indevidamente da firma social ou que dela abusar.

O uso da firma cabe aos sécios gerentes, nomeados no contrato social. Em caso de omissdao
contratual, todos os sdcios dela poderdo usar.

E licito aos gerentes delegar o uso da firma somente quando o contrato n3o contiver cldusula que
se oponha a essa delegacdo. Tal delegacdo, contra disposicao do contrato, da ao sécio que a fizer
pessoalmente a responsabilidade das obrigacdes contraidas pelo substituto, sem que possa
reclamar da sociedade mais do que a sua parte das vantagens auferidas do negdcio.

Os socios gerentes podem ser dispensados de prestar caucdo pelo contrato social, o que
normalmente ocorre, na pratica.

Fiel ao principio da aparéncia, as sociedades por quotas de responsabilidade limitada responderdo
pelos compromissos assumidos pelos gerentes, ainda que sem o uso da firma social, se as
obrigacOes tiverem sido contraidas em seu nome ou proveito, nos limites dos poderes da geréncia.
Aos soécios que divergirem de alteracdo do contrato social assiste a faculdade de retirada da
sociedade, mediante o reembolso da quantia correspondente ao seu capital, na proporcdo do
ultimo balanco aprovado, do que devem ser deduzidas as prestacdes correspondentes as quotas
respectivas, no que for necessdrio ao pagamento de obrigacdes contraidas, até a data do registro

definitivo da modificacdo do contrato social.
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Ao regime das sociedades por quotas de responsabilidade limitada devem-se aplicar,

subsidiariamente, as disposices da lei das sociedades anénimas, no que for compativel.

5- A SOCIEDADE LIMITADA NO CODIGO CIVIL BRASILEIRO

O Cddigo Civil de 2002 vem regulando a sociedade limitada nos artigos 1.052 a 1.087, com algumas
impropriedades, no entendimento de estudiosos**, tendo em vista que cria formalismo excessivo e
custos desnecessarios e que seu texto final foi aprovado desconsiderando recomendacdes de
especialistas™, tais como: adocdo do nomen juris sociedade de responsabilidade limitada;
realizacdo minima imediata de dez por cento do capital inicial da sociedade; permissdao de
sociedade entre cOnjuges; ndo aplicacdo das normas da sociedade simples como fonte subsidiaria;
permissao da unipessoalidade superveniente por um ano e valor uniforme das quotas, entre outras.

5.1- Necessidade da Nova Regulagao

Primeiramente, é fundamental perscrutar da exposicdao de motivos do Cédigo Civil Brasileiro de
2002 as razdes para que o diploma em questado se ocupasse do tipo.

A matéria de direito societdrio nos trabalhos da comissdo organizadora ficou a cargo de Sylvio
Marcondes Machado, que buscou fazer uma “revisao dos tipos tradicionais de sociedade”, ou seja,
procurou examinar cuidadosamente®’ o tema, para dar configuracdo mais técnica a sociedade
empresaria, em funcdo das caracteristicas que a atividade empresarial assume no mundo
contemporaneo®.

A resposta a indagacao do motivo que determinou a inclusdo de uma sociedade limitada no Cédigo,
gue menciona uma disciplina mais elaborada para a sociedade limitada, mais detalhada, facultando
a constituicdo de érgaos complementares de administracdo, se centra na justificativa da previsao
desse tipo para “a constituicao de entidades de maior porte do que as atualmente existentes” 9,

Ha completo siléncio em relacdo ao decreto-lei n? 3.708/1919. N3o ha qualquer referéncia a

eventual obsolescéncia ou imprestabilidade da sociedade por quotas que obrigaria a sua

* REQUIAO, Rubens, op. cit., p. 480-481, v. 1; TOMAZETTE, Marlon. Das Sociedades Limitadas no Cédigo Civil de
2002. In PEIXOTO, Marcelo Magalhées (Coord). Direito Empresarial & Luz do Novo Codigo Civil. Sdo Paulo: Secta,
2003, p. 14; ABRAO, Nelson, op. cit., p. 24-26.

*® |1 Simp6sio Sobre a Reforma da Legislacdo da Sociedade por Quotas. Porto Alegre, 21 a 23 de setembro de 1977.

*® REALE, Miguel (Superv.). Exposicéo de Motivos do Projeto do Cédigo Civil. Subsecretaria de Edicdes Técnicas do
Senado Federal, v. 5, t. 2, Brasilia, 1989, p. 48.

*" FERREIRA, Aurélio Buarque de Hollanda. Novo Dicionario da Lingua Portuguesa. 12 ed. 142 impressdo. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, s.d., p. 1.233.

*® REALE, Miguel, op. cit., p. 48.

“* 1dem, ibidem.
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substituicdo por inovadora regulacao. Apenas existe a indicagdo ja citada da aplicagao do novo tipo
aos empreendimentos de maior porte, que passam a desempenhar funcdo cada vez mais relevante

no setor empresarial, “sobretudo em virtude das transformagdes por que vém passando as

sociedades andnimas.” *°

De facil percepgao, portanto, que o fato de existir regulacdo de uma sociedade limitada no Cddigo
Civil ndo implica em automatica e necessaria invalidacdo da sociedade por quotas de
responsabilidade limitada, que bem continua a se prestar aos empreendimentos de menor porte.

Nessa esteira, a legislagdo civilista, ao disciplinar a sociedade limitada, buscou um meio termo entre
a sociedade do decreto-lei n2 3.708/1919 e a sociedade an6nima. A sociedade limitada do Cédigo é
indicada para aqueles investidores de maior porte que ndao queiram assumir o peso da constituicdo
e manutencdao de uma sociedade an6nima. Chega a ser uma simplificacdo da sociedade de capital
fechado.

Repita-se: em nenhum momento se encontra no Cdédigo Civil e em sua exposicdo de motivos a
reprovac¢ao da sociedade por quotas de responsabilidade limitada.

5.2- Generalidades

A intenc¢do da lei civil de aplicar a sua sociedade limitada a iniciativas de maior porte, num tipo
societario mais aproximado da sociedade an6nima, fica bastante clara quando se olha para os
dispositivos dedicados ao novo tipo societario’”.

Com relagao ao nome adotado para o tipo, tecnicamente, o termo deixa a desejar, posto que uma
sociedade possa ser limitada em varios aspectos: limitada a determinados tipos de objeto social,
limitada quanto ao numero total dos sdcios, limitada quanto a responsabilidade dos sécios,
limitada quanto ao montante do capital social, limitada quanto ao niumero de filiais, etc..

Teria sido salutar a preocupac¢do técnica na elaboracao legislativa a mencgdo, pelo menos, a
responsabilidade, para que o nome correspondesse inequivocamente ao tipo, como é comum no
direito estrangeiro>’.

De modo geral, as modificacdes introduzidas na sociedade limitada pelo Cédigo dificultam sua
operacionalizacdo, especificamente no sentido de exigir maior formalizacdo nas deliberacdes
sociais, o0 que representa, obviamente, maiores custos.

O cédigo trata a sociedade limitada em oito sec¢des: disposicdes preliminares, das quotas, da

administracao, do conselho fiscal, das deliberagdes dos sécios, do aumento e da redugao do capital,

da resolucdo da sociedade em relagdo a sécios minoritarios, da dissolucao.

0 “Nessa linha de idéia, foi revista a matéria, prevendo-se a constituicdo de entidades de maior porte do que as
atualmente existentes, facultando-se-lhes a constituicdo de 6rgdos complementares de administracdo, como o Conselho
Fiscal, com responsabilidades expressas, sendo fixados com mais amplitude os poderes da assembléia dos socios.” ldem,
ibidem.

5! Dai a critica & aplicagdo subsidiaria das normas da sociedade simples de modo automatico & sociedade limitada faz
todo sentido. Cf. TOMAZETTE, Marlon, op. cit., p. 14, como transcreveremos adiante.

52 ABRAO, Nelson, op. cit., p. 1.
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Aproveitam-se da sociedade por quotas de responsabilidade limitada os pontos relativos ao
montante da limitacdo e solidariedade entre os sdcios pela integralizacdo do capital social; a
proibicdo de sécios de industria; a ado¢do de firma ou denominagdao como nome empresarial; a
indivisibilidade de quotas em relacao a sociedade; a exclusdo do sécio remisso; a responsabilizacdo
do administrador que excede poderes; a responsabilizagdo dos sécios por deliberagdes contra
legem ou com infragdo ao contrato.

A seguir, listam-se as principais disposi¢cdes atinentes ao tipo societario em comento.

As disposi¢oes preliminares indicam o limite da responsabilidade dos sdcios e sua solidariedade e a
legislagdo de aplicagao supletiva, além de se referir ao conteddo do contrato social.

O capital serd fracionado em quotas de valor igual ou desigual e poderd ser integralizado em bens,
criando-se solidariedade entre os sdcios pela estimativa de valor dos mesmos.

A cessdao de quotas para sécio é livre, se de outro modo ndo dispuser o contrato; mas, para
terceiros exige a aprovacao de trés quartos do capital social. Os efeitos da cessdo dependem de
averbacdo no Registro Publico de Empresas, nos termos do artigo 1.003.

A ndo integralizacdo de quota da aos demais sécios a faculdade de exclusdo do sdcio remisso, com
pagamento de haveres, cuja participacdo podera ser absorvida pelos demais membros ou
transferida a terceiro.

A distribuicdo de lucros ou a retirada de quantias pelos sécios com prejuizo do capital obriga a
devolucao.

A designacdo da administracdo pode recair sobre sécios e ndo sécios e pode ser feita no contrato
social ou em instrumento apartado, que devera ser averbado ao registro da sociedade na Junta
Comercial. Os poderes conferidos a todos os sécios no contrato ndo se estendem aqueles que
venham a integrar a sociedade posteriormente. Essa atribuicdo deverd ser expressa na alteracao
contratual. Ha peculiaridades a serem observadas na nomeacao de ndo sécio como administrador e
na nomeagao em instrumento separado.

A destituicdo do administrador pode se dar em decorréncia do prazo estabelecido na nomeacdo ou
por deliberacdo de sdcios, o que exigird quérum especial se se tratar de sécio administrador. A
cessacao do exercicio do cargo deve ser averbada no Registro Publico. A renuncia do administrador
produz efeitos contra a sociedade a partir da comunicacdo escrita e contra terceiros, a partir da

averbacao.
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Como em qualquer sociedade, o uso da firma ou denominagao é privativo daqueles que detenham
os poderes de administragao.

Apds encerrado o exercicio anual, o administrador deve levantar os balangos e inventario da
sociedade, para que a prestacdo de contas se faca em assembleia ordinaria.

E prevista a faculdade dos sécios de instituirem, no contrato, um conselho fiscal a ser integrado por
eles, bem como por terceiros estranhos a sociedade. A lei estabelece o nimero minimo de trés
membros para tal érgdo e os impedimentos para o cargo; prevé a representacdo especial de
minoritdrios; remete a questdo da remunerac¢do a assembleia geral; elenca as atribui¢bes; equipara
a responsabilidade de seus membros a dos administradores e permite a eventual assisténcia de um
perito contador.

Quanto a deliberacdo dos sécios, o Cddigo enumera a matéria atinente, sem prejuizo do
estabelecido no contrato social ou na lei, bem como quérum necessario a aprova¢ao. Também se
ocupa o Cdodigo de estabelecer os modos de deliberacdo e seus necessdrios detalhamentos:
assembleia geral, reunido de sécios ou por escrito. O sécio dissidente terd direito de retirada, em
trinta dias, nos casos de modificacdo do contrato, fusdo da sociedade, incorporacdo de outra, ou
dela por outra. As deliberagdes que infrinjam a lei ou o contrato acarretam responsabilidade
ilimitada para os que as aprovaram.

A lei se ocupa também do aumento ou diminuicdo do capital social. A elevacdo ou reducdo serd
possivel desde que integralizado todo o capital constante do contrato e obriga a sua modificacao.
No aumento, a preferéncia sera dos sécios, na proporcao de suas participacoes. A reducdo se dard
em caso de perdas irreparaveis ou excesso de capital e a ela podera se opor o credor quirografario.
Quando um ou mais socios minoritarios estiverem pondo em risco a continuidade da empresa, por
atos de inegdvel gravidade, os demais sdcios, em maioria, poderao deliberar pela sua exclusdao em
assembleia especialmente convocada, dando-se ciéncia aos acusados, em tempo habil para
comparecimento e defesa. A exclusdo se dara mediante alteracdao do contrato social e obrigara ao
pagamento de haveres.

Por derradeiro, a lei enumera as causas de dissolucdo da sociedade limitada, remetendo aos

motivos de dissolucdo da sociedade simples.

6- REGULACAO DA SOCIEDADE LIMITADA NO BRASIL ATUAL
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De acordo com o que foi mencionado, a sociedade limitada encontra-se regulada nos artigos 1.052
a 1.087 do Cddigo Civil. Supletivamente, em caso de omissdo legal, o artigo 1.053 prevé a adocdo
facultativa das normas aplicdveis as sociedades simples ou as sociedades an6nimas, o que fica a
cargo dos sécios determinar em seu contrato social.

Desse modo, se o contrato social nada mencionar, as regras de aplicagdo complementar serao as
aplicaveis as sociedades simples. Podem, também, os sdcios, é claro, consignar no contrato social a
expressa mengao a aplicagdo subsidiaria das normas da sociedade simples a sua sociedade limitada.
Com tal abertura, o legislador acabou por criar dois subtipos societarios para a limitada, o que ndo
contribui para a harmonizacdo do regime do tipo societdrio; ao contrario, como segue nas
cuidadosas observacdes de Marlon Tomazette™>:
“Em primeiro lugar, o ideal seria que a sociedade limitada possuisse toda uma
regulamentacdo propria, ndo necessitando do socorro de nenhuma legislacao
supletiva. Em segundo lugar, as normas sobre as sociedades simples nem
sempre se adequam a velocidade das relacdes empresariais da atualidade, na
medida em que ndo foram feitas para disciplinar as sociedades empresarias.
Ora, as sociedades simples ndo se destinam ao exercicio de atividade
empresarial, ao contrdrio das sociedades limitadas que exercem basicamente
tal tipo de atividade. Assim sendo, é um contra-senso buscar nas sociedades
simples solugdes, para as sociedades limitadas. Melhor seria a inexisténcia de
remissdes ou ainda a remissdo simplesmente a lei de sociedades anonimas,
gue melhor se coaduna com a natureza das atividades desenvolvidas na
limitada.
Além disso, a dualidade de regimes legislativos da sociedade limitada é
extremamente perigosa, pois pode gerar uma grande inseguranca, sobretudo
no que diz respeito as relagdes da sociedade com terceiros, matéria esta que
ndo esta sujeita a disciplina pelos sécios, nem é disciplinada especificamente
em relacdo as limitadas, e possui tratamento diverso nas sociedades
anonimas e nas sociedades simples.”

Fabio Ulhoa Coelho propde diferenciar os tipos de sociedade limitada pelas designac¢des de
sociedade de vinculo instdvel e sociedade de vinculo estdvel™.

E que no entendimento do autor citado se a legislacio supletiva for a da sociedade simples, é
possivel que o sdcio se utilize da faculdade de retirada imotivada, trazida no artigo 1.029 do Cédigo
Civil, dai a instabilidade do vinculo societario, que pode ser rompido a qualquer tempo por
qualquer dos sécios, extrajudicialmente ou na justica, se a sociedade for constituida a prazo certo.
De modo diverso, se a legislacao supletiva for a aplicavel as sociedades anénimas, o sécio ndao tem a
faculdade de se retirar da sociedade a ndo ser em caso de justo motivo, os quais vém discriminados
no artigo 1.077 do Cddigo Civil (alteracao contratual, fusdo, incorporacao), posto que a lei escolhida
para a regéncia supletiva ndo prevé exercicio de direito de retirada imotivada, dai ser esse vinculo
societario mais estavel™.

% TOMAZETTE, Marlon, op. cit., p. 14.
5 COELHO, Fabio Ulhoa, op. cit., p. 376, v. 2.
% Idem, ibidem, p. 376-377.
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Essa visdo é bastante pragmatica e util e ha que se reconhecer certa complexidade doutrinaria a
questao.

Lembre-se que, devido as peculiaridades no uso da sociedade limitada, na grande maioria das
vezes, tem contorno de sociedade de pessoas, com impedimentos para a livre cessao de quotas — o
que ndo ocorre com a andnima, por sua propria natureza. Ninguém é obrigado a manter a relagao
societaria contra a sua vontade (art. 59, Il, CR), em carater perene. Sendo a sociedade contratada
por prazo indeterminado, em se dando o rompimento da affectio societatis, ou seja, se a parte ndao
mais alimentar a intencao de participar da sociedade, a lei ndo pode |he frustrar a retirada. Ou
obrigar a continuagdo da sociedade com herdeiros do sécio falecido. Ou, mais ainda, obrigar os
herdeiros a tomarem parte em sociedade antes composta pelo autor da heranca, sem que isso seja
da vontade daqueles.

A vedagdao do direito de retirada imotivada na sociedade anénima esta diretamente ligada a
natureza capitalista desse tipo societdrio. Ndo é que ndo se permita ao acionista o exercicio do
direito de retirada; é que isso se d4 de maneira muito simples na pratica, ou seja, através da livre
alienacdo das acdes, o que ndo acontece nas limitadas, quando hd entraves para a livre cessdo de
quotas.

Relembrando um pouco da polémica da aplicacdo subsidiaria da lei n? 6.404/76 as sociedades
reguladas pelo decreto-lei n? 3.708/1919, é preciso lembrar que a aplicacdo supletiva da legislacdo
deve se dar na medida da compatibilidade entre os tipos societdrios. Como assentou Carlos
Fulgéncio da Cunha Peixoto®:“Para a aplicacio de algum dispositivo da Lei da Sociedade Andnima a
sociedade por quota de responsabilidade limitada, urge, inicialmente, examinar se a norma nao
choca com os principios da sociedade intuitu personae (...).”

Rubens Requido também entendia que a aplicacdo integral da lei das sociedades an6nimas as
sociedades limitadas “significaria igualar a sociedade limitada a anénima, o que ndo condiz com o
nosso sistema legal.” >

Desse modo, ainda que o texto do paragrafo Unico do artigo 1.053 do Cédigo Civil ndo tenha feito a
ressalva da compatibilidade para a aplicacdo supletiva da lei n? 6.404/76 a sociedade limitada, é
razoavel que se entenda que tal comando se restrinja ao que seja harmonizdvel com a natureza
contratual da sociedade limitada. A supletividade deve guardar coeréncia com a natureza da
sociedade e, ndo, afronta-la.

Entdo, utilizando exemplo usado pelo mesmo Fabio Ulhoa Coelho®, ainda gue o contrato social de
uma sociedade limitada remeta a lei das sociedades andénimas, aquela, por certo, ndo podera emitir
debéntures ou outros titulos de emissdao das anénimas, porque ndo esta de acordo com sua
natureza.

Isso porque ha previsdes na lei das sociedades andnimas que se mostram incompativeis com a
natureza mesma da sociedade limitada. Nelson Abr3o> se ocupou de lista-las: quotas sem valor
nominal, quotas endossaveis, custédia de quotas, certificados de depdsito de quotas, a emissao de
titulos privativos das S.A., a modalidade de economia mista, as regras sobre a alienacao ou
aquisicdo de controle, subscricdo publica, restricao ao direito de voto, materializacdo da quota em
titulo de crédito, ndo alteracdo do ato constitutivo em caso de oscilacdo do quadro societario, a
proibicdo de aquisicao de seu préprio capital, o organograma administrativo, a estimacdo do valor

* PEIXOTO, Carlos Fulgéncio da Cunha, op. cit., p. 57, v. 1.
" REQUIAO, Rubens, op. cit., p. 483, v. 1.

%8 COELHO, Fabio Ulhoa, op. cit., p. 368, v. 2.

% ABRAO, Nelson, op. cit., p. 25.
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dos bens usados para integralizacdo feita por peritos, obrigatoriedade da publicacdo de
demonstragdes financeiras.

Na prdtica, no entanto, em geral, o contrato social sempre cuida de regular as questdes relativas ao
direito de retirada, a cessdo de quotas e a continuagao da sociedade com herdeiros do sécio morto.
Entdo, o comum é que se encontrem no contrato social das sociedades limitadas cldusulas
regulando tais questdes e, ao mesmo tempo, adotando a lei 6.404/76, como regulagdo supletiva.
Dai entendermos que a elei¢cdao da lei das sociedades an6nimas como subsidio a regulagdo das
limitadas ndo implica, necessariamente, na obrigatéria constancia de seu quadro de sdcios ou na
estabilidade do vinculo societario. Todavia, conforme adiantou o doutrinador, na auséncia de
previsdao contratual, o sécio serd obrigado a recorrer ao Poder Judiciario, para invocar a dissolucao
parcial da sociedade e implementar sua retirada. Ou seja, embora n3do seja possivel obrigar o sécio
a continuar na sociedade, criam-se dificuldades que podem representar maior estabilidade ao
vinculo.

De qualquer forma, a opcdo pela legislacdo supletiva terd implicacdes diversas na vida societaria,
tais como as relacionadas abaixo:

SITUACAO

LEGISLACAO SUBSIDIARIA:
SOCIEDADE SIMPLES

LEGISLACAO SUBSIDIARIA: SOCIEDADE
ANONIMA

Desempate de
deliberacdes de socios

Aplica-se 0 § 22 do art. 1.010 -
prevalece a decisdo tomada
pelo maior nimero de sécios;
persistindo o empate, a decisao
serd acometida ao Poder
Judicidrio.

Aplica-se 0 § 22 do art. 129 da lei 6.404/76
—a solucdo fica remetida ao que disser o
estatuto; sendo silente, deve-se convocar

nova assembléia com intervalo de dois
meses; persistindo o empate, a
deliberacdo sera delegada a um terceiro
ou ao Poder Judiciario.

Dividas particulares de
socio

Aplica-se o art. 1.026, que
prevé, que na auséncia de
outros bens livres, o credor
poder penhorar a parte dos
lucros tocante ao socio-devedor
ou requerer a liquidagao de sua
guota em favor do credor.

O credor pode apontar as quotas a
penhora, livremente, aplicando-se os arts.
591 e 655, VI, segunda parte, do CPC.

Direito de retirada

Aplica-se o art. 1.029, que
permite a retirada imotivada na
sociedade por prazo
indeterminado, mediante
notificagdo dos demais sdcios,
com prazo de sessenta dias.

O direito de retirada nas sociedades
anonimas se opera pela simples alienagao
das acoes. Em caso de sécio vencido em
deliberacdo que verse sobre os incisos | a
Vl e IXdo art. 136 e cuja acdo nao
encontre liquidez e dispersao no mercado,
é devido o reembolso, nos termos dos art.
45 e 137 da lei 6.404/76. Se houver
cldusula restritiva no contrato a livre
cessdo das quotas e caso haja dbice de um
guarto do capital a sua alienacdo a
terceiros, equipara-se a situacdo do
reembolso pela sociedade.
Exerce-se o direito de retirada nos termos
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do artigo 1.077. Pode ser necessario
recorrer ao Poder Judicidrio.

Exclusdo de sdcio

(além da hipotese do art.

1.085)

Aplica-se o art. 1.030, que prevé
a possibilidade da exclusao de
sécio, via judicial, por iniciativa
da maioria, por falta grave no
cumprimento das obrigacées e

incapacidade superveniente;
também podera ser excluido, de
pleno direito, o sécio que tiver
sua faléncia decretada ou tenha
tido sua quota liquidada por
credor, bem como o sécio
remisso, por deliberacdo da
maioria dos demais sdcios.

A exclusdo de sécio é prevista apenas nos
termos do inciso Il do art. 107 — mesmo
assim, ndo com esse nome -, quando for

constatada a mora do acionista na
integralizacdo de suas acoes, através da
ordem de venda das mesmas em bolsa de
valores por conta e risco do acionista.

Aquisicdo de quotas pela
sociedade

N3o é possivel a aquisicao de
guotas pela propria sociedade,
vez que o Cdodigo Civil silenciou

sobre a questao.

Nos termos das excecdes previstas nos
incisos do art. 30 da lei 6.404/76, é
possivel que a sociedade adquira suas
proprias participacGes societarias, desde
gue com o resultado de lucros ou
reservas.

Esgotamento do prazo
de duragdo da sociedade

Aplica-se o inciso | do art. 1.033,
que prevé a continuacdo
automatica, se ndo houver
oposicao de sécio ou nao for
iniciada a liquidacao.

Aplica-se o inciso |, letra a, do art. 206 da
lei 6.404/76, que prevé a dissolucdo de
pleno direito nessa situa¢ao, devendo a

sociedade entrar em liquidagao.

Unipessoalidade

Aplica-se o inciso IV do art.
1.033 e a sociedade tem 180
dias para a recomposicdo da

pluripessoalidade.

Aplica-se o art. da lei 6.404/76 e a
sociedade tem até a realizacdo da
assembléia ordindria do ano seguinte para
reconduzir a pluripessoalidade.

Dissolugdo por consenso
de socios

Aplicam-se os incisos Il e lll do
art. 1.033 e exige-se a
unanimidade ou maioria
absoluta.

Aplica-se o inciso I, letra ¢, do art. 206 c.c.
o inciso X do art. 136, da lei 6.404/76,
sendo necessaria a aprovacdo de maioria
das a¢des com direito a voto.

Previsdao de causas de
dissolucdo no ato
constitutivo

O Caddigo Civil silencia,
remetendo ao artigo 1.044.

A lei 6.404/76 admite a previsdo
estatutdria de tais situacgdes.

Procedimento de
liquidacdo

Segue os artigos 1.102 a 1.112

Segue os artigos 208 a 219 da lei 6.404/76.

do Cdédigo Civil.

Todavia, a rigor, na atualidade, como vimos sustentando, em harmonia com o teor do artigo 2.045
do Cddigo Civil®®, temos, hoje, na verdade, trés regimes distintos para a sociedade limitada no

% Cédigo Civil, art. 2.045 — Revogam-se a Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916 — Cddigo Civil e a Parte Primeira do
Caodigo Comercial, Lei n° 556, de 25 de junho de 1850.
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Brasil: os dois acima citados, dependo da legislacdo de aplicagao supletiva e a do decreto-lei
3.708/1919.

Essa a proposta da presente tese.

Admitindo-se a hipdtese defendida, recapitulando, ha trés regimes da sociedade limitada no Brasil,
atualmente. O da sociedade limitada regida pelo Livro Il, Titulo II, Subtitulo I, Capitulo IV, do Cédigo
Civil e, supletivamente, pelo Capitulo | do mesmo Subtitulo (sociedade simples); o da sociedade
limitada regida pelo mesmo Capitulo 1V, do Subtitulo Il, do Titulo Il do Livro Il do Cdédigo Civil, mas
supletivamente regido pela lei 6.404/76 (sociedade anbénima) e a sociedade por quotas de
responsabilidade limitada, regida pelo decreto-lei n? 3.708/1919.

7- INTERPRETAGAO DA CLAUSULA DE REVOGAGAO DO ARTIGO 2.045 DO CODIGO CIVIL

No artigo 2.045 do Cddigo Civil, que data de 2002, o legislador, para obedecer ao comando da Lei
Complementar n2 95, fez expressa mencdo a revogac¢do do Codigo Civil anterior, lei n® 3.071/1916,
e da Parte Primeira do Cddigo Comercial, lei n2 556/1850. Contudo, silenciou a respeito da
revogac¢do do decreto-lei n? 3.708/1919, o que leva ao entendimento de que ele esta vigente e,
portanto, convivendo com os outros dois regimes da sociedade limitada, como citado.

A primeira vista, pode parecer uma afirmag3o esdrixula ou uma excrescéncia juridica, tendo em
vista que o Cdédigo Civil, além de sua magnitude, é lei posterior que, por haver tratado de
sociedades empresarias, teria revogado a anterior.

Todavia, ndo é despropositado sustentar em sentido contrdrio. E é a prdpria legislacdo que nos leva
a concluir nesse sentido, bem como a motivacdo do Cédigo para a nova sociedade limitada.
Vejamos.

7.1- A Lei Complementar n2 95/1998

A pouco conhecida Lei Complementar n? 95 de 26 de fevereiro de 1998, com alteracbes
determinadas pela Lei Complementar n2 107 de 26 de abril de 2001, dispde sobre a elaboracao, a
redacdo, a alteracao e a consolidacdo das leis, conforme determina o paragrafo Unico do artigo 59
da Constituicdo da Republica, e estabelece normas para a consolidacdo dos atos normativos que
menciona®’.

A partir de sua entrada em vigor, o que se deu em 28 de maio de 1998, com altera¢cbes que
passaram a viger em 27 de abril de 2001, todas as iniciativas legislativas no pais a ela devem se
submeter. N3ao se trata de mera indicacdao legal: seu conteddo tem carater regulamentador, de
acordo com seu artigo 12, que textualmente prescreve que “a elaboracgao, a redacao, a alteracao e
a consolidagao das leis obedecerdo ao disposto [naquela] Lei Complementar.”

Muito bem.

O inciso lll do seu artigo 3¢ %2 menciona que a parte final de toda lei deverd ser destinada a conter,
entre outras disposic¢des, a cldusula de revogagdo, quando couber.

%1 O decreto 4.176 de 28 de marco de 2002, em igual sentido, estabelece normas e diretrizes para a elaboracéo, a redagéo,
a alteragdo, a consolidacdo e o encaminhamento ao Presidente da Repulblica de projetos de atos normativos de
competéncia dos 6rgdos do Poder Executivo Federal, e da outras providéncias.

62 «Art. 32 - A lei sera estruturada em trés partes basicas: (...) 111 - parte final, compreendendo as disposicées pertinentes
as medidas necessarias a implementacdo das normas de conteido substantivo, as disposi¢des transitdrias, se for o caso, a
clausula de vigéncia e a clausula de revogagdo, quando couber.”
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Em seu artigo 92 a lei traz o comando que nos interessa diretamente nesta reflexdo: “A cldusula de
revogacao deverd enumerar, expressamente, as leis ou disposi¢des legais revogadas.”

Perceba-se que, mesmo quando da consolidagdo de leis, na qual se integrem todas as leis
pertinentes a determinada matéria num unico diploma legal, as leis incorporadas a consolidagao
devem ser revogadas formalmente, ainda que sua matéria e, até, redagcdo se mantenham no texto
incorporado. Essa é a determinagdo expressa do pardgrafo primeiro do artigo 13%,

Ainda que se preserve o conteddo normativo original dos dispositivos consolidados, é necessdria
declarac@o expressa de revogacgéo de dispositivos implicitamente revogados por leis posteriores
(art. 13, § 22, XI). E mais: As providéncias a que se referem os incisos IX, X e Xl do § 2° do artigo em
comento deverdo ser expressa e fundadamente justificadas, com indicacdo precisa das fontes de
informacdo que lhes serviram de base.

Isto posto, constatado que o artigo 2.045 do Cédigo Civil ndo menciona expressamente o decreto-
lei n2 3.708/1919, embora mencione a lei n2 3.071/1916 e a Parte Primeira da lei n2 556/1850, em
consonancia com a Lei Complementar n 2 95, depara-se com a situacdo de vigéncia, portanto, do
decreto-lei.

Note-se que ndo se trata de um dispositivo isolado e inserido de modo obscuro em alguma das
milhares de manifestacoes legislativas do pais, de dificil localizacdo. Ao contrario: o decreto-lei n?
3.708/1919 é conhecidissimo e estava sozinho a regular o tipo societario macicamente utilizado no
pais. Por certo, o legislador ndo o desconhecia, do que decorre que se ndo foi revogado
expressamente, de acordo com os comandos da Lei Complementar n2 95, estd em vigor.

A isso se adicione o teor do artigo 2.037°%.

7.2- A Eventual Aplicagcdo do Mecanismo da Revogacdo Tacita

Em razao do diploma complementar citado, destinado a regular a elabora¢dao, a redacao, a
alteracdo e a consolidacdo das leis, abre-se campo para sustentar que a revogacao tacita perdeu
sua forga entre nods: a partir da Lei Complementar n2 95, apenas se admite a revogacao expressa de
lei ou dispositivo.

83 «Art. 13. As leis federais serdo reunidas em codificagdes e consolidagdes, integradas por volumes contendo matérias
conexas ou afins, constituindo em seu todo a Consolidagdo da Legislagdo Federal. § 1° A consolidagdo consistira na
integragdo de todas as leis pertinentes a determinada matéria num unico diploma legal, revogando-se formalmente as leis
incorporadas a consolidagdo, sem modificacdo do alcance nem interrupcéo da forga normativa dos dispositivos
consolidados. § 2° Preservando-se o contetido normativo original dos dispositivos consolidados, poderdo ser feitas as
seguintes alteracGes nos projetos de lei de consolidagéo: I — introducdo de novas divisdes do texto legal base; 11 —
diferente colocagdo e numeracéo dos artigos consolidados; 111 — fusdo de disposi¢des repetitivas ou de valor normativo
idéntico; IV — atualizagdo da denominacéo de 6rgdos e entidades da administragdo publica; V — atualizacéo de termos
antiquados e modos de escrita ultrapassados; VI — atualizagdo do valor de penas pecuniarias, com base em indexagao
padrédo; VII — eliminacdo de ambigiiidades decorrentes do mau uso do vernaculo; VIIl — homogeneizagdo terminolégica
do texto; IX — supresséo de dispositivos declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, observada, no que
couber, a suspensao pelo Senado Federal de execugdo de dispositivos, na forma do art. 52, X, da Constituicdo Federal; X
— indicacdo de dispositivos ndo recepcionados pela Constituicdo Federal; X1 — declaracdo expressa de revogacao de
dispositivos implicitamente revogados por leis posteriores. § 3° As providéncias a que se referem os incisos 1X, X e XI
do § 2° deverdo ser expressa e fundadamente justificadas, com indicagdo precisa das fontes de informacao que lhes
serviram de base.”

64 «Art. 2.037. Salvo disposigdo em contrario, aplicam-se aos empresarios e sociedades empresarias as disposicdes de lei
ndo revogadas por este Cadigo, referentes a comerciantes, ou a sociedades comerciais, bem como a atividades
mercantis.”
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No entanto, ndo é demais ensaiar sobre a hipdtese da revogacdo tacita do decreto-lei n?
3.708/1919 em razdo do advento do Cddigo Civil. Ao contrario, esse exercicio se mostra salutar a
construgao da presente tese.

A Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil, decreto-lei n? 4.657/1942, consagra o principio da continuidade
das leis®, se n3o se tratar de lei tempordria ou se ndo houver revogacao.

A matéria vem tratada no artigo 292 da LICC, que estabelece, em seu paragrafo primeiro, os critérios

de revogacdo: “a lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com
ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior.” Assim, a
revogacao se da sempre por lei posterior, em trés hipdteses distintas. A primeira trata da revogacao
expressa e ndo oferece, no mais das vezes, dificuldades ao intérprete. E o que fez o legislador, p.e.,
do Cddigo Civil no artigo 2.045.

As duas hipdoteses seguintes cuidam da revogacao tacita, que ocorreria em caso da lei posterior ser
incompativel com a lei anterior ou no caso de regular inteiramente a matéria da lei anterior.

Sdo essas as hipdteses que agora nos importam, vez que, pelo primeiro critério, conclui-se pela
vigéncia do decreto-lei n? 3.708/1919, ja que nao existe declara¢do de revogacao.

Na percuciéncia de Caio Mério da Silva Pereira®®, a revogac3o tacita ou indireta é a mais delicada,
pois sujeita a sutilezas. Recomenda o autor que, nesse caso, é preciso averiguar, “em face da nova
manifestacdo da vontade da lei, se houve o propdsito de abolir disposicdo legal anterior, ou se

” %7 remetendo a Roberto de Ruggiero, segundo o

existe a intencdo de conserva-las coexistentes
qual, é fundamental a investigacdao da vontade do legislador, como forma de se alcancar a vontade
da lei®®.

A interpretacdao da norma é a busca de seu sentido e valor, que fica a cargo da doutrina e da
jurisprudéncia — embora se fale da interpretacdo auténtica. Dai a importancia de perquirir-se a
vontade da lei, por meio da vontade do legislador, para se chegar aos motivos que determinaram o
preceito, os fins a que ele tende e a ocasido em que se emanou. * “O motivo da norma (...) reside
na necessidade humana que a norma protege e no fim que esta se propde: motivo e fim que estao

. . . . . N . A 7
intimamente ligados e entre os quais deve haver, pois, uma correspondéncia harménica.” °

% «“pelo principio da continuidade, a lei somente perde a eficicia em razdo de uma forga contraria 4 sua vigéncia (...).”
PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituices de Direito Civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1976, p. 108, v. 1.

% |dem, ibidem, p. 111, v. 1.

°" |dem, ibidem, p. 112, v. 1.

% RUGGIERO, Roberto de. Institui¢des de Direito Civil. Campinas: Bookseller, 1999, passim, v. 1.
% |dem, ibidem, passim.

% |dem, ibidem, p. 188, v. 1.
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Examinemos a hipdtese da incompatibilidade entre lei anterior e lei posterior.

N3o é logicamente aceitavel sustentar disposi¢cdes contraditdrias acerca de um mesmo assunto, o
que acarretaria incerteza. Nao é admissivel que o legislador, sufragando uma contradicdo material
de seus proprios comandos, adote uma atitude insustentavel. Quando o legislador tenha
manifestado vontade contraditéria, o melhor ensinamento estd em que deva prevalecer a mais
recente. Portanto, nem toda lei posterior derroga a anterior, sendo quando uma incompatibilidade
se erige dos seus dispositivos’".

“As disposicdes ndo podem coexistir, porque se contradizem, e, entdo, a
incompatibilidade nascida dos preceitos que disciplinam diferentemente um
mesmo assunto, impde a revogacao do mais antigo. Aqui é que o esfor¢o
exegético é exigido ao maximo, na pesquisa do objetivo a que o legislador
visou, da intencdo que o animou, da finalidade que teve em mira, para apurar
se efetivamente as normas sao incompativeis, se o legislador contrariou os
ditames da anterior, e, em conseqiiéncia, se a lei nova ndo pode coexistir com
a velha, pois, na falta de uma incompatibilidade entre ambas, viverdo lado a
lado, cada uma regulando o que especialmente Ihe pertence.” 72

No caso enfocado, normas de mesma hierarquia, ndo ha incompatibilidade entre o disposto no
Cadigo Civil e no decreto-lei.

Essa conclusdo estd fundamentada em dois fatos: primeiro, a vontade do Cédigo Civil ndo foi
revogar o decreto-lei e extirpar a sociedade por quotas de responsabilidade limitada. A uma,
porque ndo o fez expressamente quando deveria té-lo feito no artigo 2.045, no capitulo destinado a
regular a sociedade limitada ou no artigo 2.037. A duas, porgue sua exposicdo de motivos deixa
claro que a intencdo da insercdo desse tipo societario era voltar-se para os empreendimentos de
maior porte, apresentando alternativa ao modelo da sociedade anénima — tanto que desta se
aproxima -, silenciando por completo em relacdo a sociedade por quotas de responsabilidade
limitada.

O outro fato importante é a compatibilidade das legislacbes e dos tipos societdrios. A sociedade
limitada se volta para empresas de maior porte; a sociedade por quotas de responsabilidade
limitada melhor se ajusta as pequenas iniciativas empresariais. Ademais, o confronto dos
dispositivos constantes de ambas as regulacdes mostra ndo haver incompatibilidade. Ha
dispositivos que se equivalem, mas que correspondem ao estabelecido na teoria geral das
sociedades. Ha dispositivos distintos, que sdo os diferenciadores da destinacdo dos tipos
societdrios, ou seja, apresentando maior ou menor proximidade com a sociedade an6nima. Mas
ndo se constata dispositivos incompossiveis.

Para facilitar a constatacao, segue quadro demonstrativo:

SOCIEDADE POR QUOTAS DE SOCIEDADE LIMITADA — CODIGO CIVIL,
RESPONSABILIDADE LIMITADA - ARTIGOS 1.052 a 1.087

"L PEREIRA, Caio Mério da Silva, op. cit., p. 112, v. 1.
"2 |dem, ibidem, p. 113, v. 1.
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DECRETO-LEI N2 3.708/1919

1- Regula a constitui¢ao da s.q.r.l Dimensiona a responsabilidade dos
sécios e a solidariedade pela
integralizagao do capital social

2- Admite-a em paralelo as Silencia
sociedades do Codigo Comercial

3- Remete a constituicdo ao regime Remete o conteudo do contrato social ao

geral das sociedades de pessoas estabelecido para a sociedade simples
4- Permite a adocdo de firma ou Idem
denominacdo
5- Obriga o uso da expressao Silencia (a questdao vem regulada no
limitada no nome empresarial, artigo 1.158)

sob pena de responsabilidade
ilimitada para os administradores

6- Nao permite socios de industria Idem

7- Distingdo entre quota original e as | Permite quotas de valor igual ou desigual
gue venham ser posteriormente e que um Unico sdécio titularize diversas
adquiridas pelo sécio quotas

8- Silencia Responsabilidade soliddria dos sécios

pelos valores atribuidos aos bens
integralizados

9- Exercicio comum de direitos aos Idem
titulares de quotas em
condominio
10-Silencia Disciplina a cessao de quotas entre sdcios
e para terceiros
11- Direito de exclusdo do sdcio Idem

remisso e tomada de quotas pelos
sdcios ou transferéncia a terceiro,
pagando os haveres do sécio
expulso

12-Silencia Permite a exclusdo extrajudicial de sdécio
que esteja pondo em risco a continuidade
da empresa, desde que haja previsao
contratual e a deliberagao se dé em
assembleia especialmente convocada,
garantindo-se o direito de defesa do
acusado e seu reembolso

13- Permite a aquisicao de quotas Silencia
livres pela propria sociedade,
desde que ndo afete o capital

14- Responsabilidade solidaria dos Prevé responsabilidade solidaria pela
sdcios pela ndo integralizacdo de integralizacao
guotas em caso de faléncia da
sociedade




Ano | = Vol. I = N. Zero — setembro de 2011 — Publicagdo Semestral

15-Devolugao de quantias recebidas Idem
pelos sécios com prejuizo do
capital
16-Silencia Permite a nomeagdo do administrador

em ato em separado e de administrador
nao socio no contrato

17-Silencia Trata da destituicdo de administradores e
seus efeitos, bem como da rendncia, apds
averbacdo da alteracao

18- Responsabilidade solidaria e Silencia
ilimitada dos sécios gerentes em
caso de excesso de poderes ou
infracdo a lei

19- Perdas e danos e responsabilidade Silencia
criminal em caso de mau uso do
nome empresarial

20-Caucdo para gerentes é opcional Silencia
21-Uso da firma privativo dos sécios Idem
gerentes
22-Gerentes podem delegar poderes Silencia
23-Em caso de omissdo contratual, Poderes de administracdo para todos os
todos os sécios tém poderes de sécios devem estar expressos no contrato
gestao e ndo se estendem aos ingressantes
automaticamente
24-Silencia Determina a elaboracdo de inventario e
balancos a cada exercicio
25-Silencia Institui conselho fiscal como érgao
facultativo e o disciplina
26-Silencia Elenca matéria dependente de

deliberac¢ao dos sdcios e estabelece os
quéruns de aprovagao

27-Silencia Determina a realizagdo de assembleias de
socios em sociedades com mais de dez
membros e reunidao nos demais casos
para a deliberagao societaria,
disciplinando aspectos decorrentes

28-Silencia Prevé arquivamento de atas de
deliberagcGes no Registro Publico de
Empresas Mercantis

29-Sociedade responde por Silencia
obrigacbes contraidas em seu
nome ou proveito, ainda por
guem ndo detenha poder

30- Direito de retirada a sécio Direito de retirada a sécio dissidente em
dissidente em relacdo a alteracao relacdo a alteracao contratual, fusdo ou
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contratual incorporagao envolvendo a sociedade
31-Responsabilidade ilimitada por Idem
deliberagdes contra o contrato ou
alei
32-Silencia Trata de hipdteses de aumento e reducao
de capital
33-Nao exoneracado dos sdcios em Silencia

caso de nulidade do contrato
social em face de obrigacdes
assumidas pela sociedade

34- Aplicacao subsidiaria da lei das Aplica a legislacdo da sociedade simples,
sociedades an6nimas mas admite que sdcios deliberem pela da
sociedade an6nima
35-Silencia Enumera os motivos de dissolugdo da
sociedade, remetendo a sociedade
simples

Do cotejo dos dispositivos de ambas as regulagdes, ndo sé se evidencia a coexisténcia dos tipos
societdrios em razdo da compatibilidade, como também é perceptivel a ndo ocorréncia da ultima
figura do paragrafo primeiro do artigo 22 da LICC: matéria inteiramente regulada pela lei nova.

O que se constata, na verdade, é a diversidade de regula¢do, embora ambas tratem de regular tipo
societdrio que prevé limitacdo da responsabilidade dos sdcios, cada qual tem sua peculiaridade. A
matéria societaria ndo foi esgotada no Cédigo. E nem mesmo o assunto sociedade limitada.

O caso se subsume inteiramente ao que estabelece o pardgrafo segundo do mesmo artigo da LICC:
“A lei nova, que estabeleca disposi¢cdes gerais ou especiais a par das ja existentes, ndo revoga nem
modifica a lei anterior.”

E justamente esse o caso do decreto-lei n2 3.708/1919 e dos artigos 1.052 a 1.087 do Cédigo Civil.

Essa certeza se reforga no contido no artigo 2.037 do Cédigo, ja mencionado: “salvo disposicdo em
contrdrio, aplicam-se aos empresarios e sociedades empresarias as disposicoes de lei ndo
revogadas por este Cédigo, referentes a comerciantes, ou a sociedades comerciais, bem como a
atividades mercantis.” E ndo hd disposicdo em contrdrio no caso, ou seja, a sociedade por quotas de
responsabilidade limitada soma-se aos tipos societarios enumerados no Codigo Civil e na legislacao
em vigor.

Atente-se para o fato de que ja no decreto-lei n? 3.708/1919 a sociedade por quotas de
responsabilidade limitada foi considerada em paralelo aos tipos societarios do Cédigo Comercial”.
Por isso, também ndo se Ihe aplica a regra da revogacao tacita por dependéncia. O decreto-lei ndo
decorreu do Cédigo: é legislacdo autébnoma.

"3 Decreto-Lei n° 3.708/1919, art. 1° - Além das sociedades a que se referem os art. 295, 311, 315 e 317 do Cédigo
Comercial, poderdo constituir-se sociedades por quotas de responsabilidade limitada.
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Relembre-se que toda norma existe para atender a uma necessidade humana e tem uma finalidade.
A disciplina da sociedade limitada ndo atende necessidade humana coincidente a atendida pela
sociedade por quotas, tendo cada qual a sua finalidade.

Demais disto, com o disciplinamento da sociedade limitada no Cddigo nao é feito de maneira
abrangente e completa, ndo sé em virtude da previsdo de supletividade de regulagdao — o que seria
desnecessario, ja que se trata de um diploma novo e geral, que, se fosse sua intengao, poderia
regular o assunto de modo completo — como também pelas expressas remissdes que faz a artigos
de outro Capitulo do Titulo " além de silenciar sobre diversos aspectos do decreto-lei n?
3.708/1919, como exposto.

Assim, coexistem as sociedades limitadas — de vinculo instavel e vinculo estdvel — e as sociedades
por quotas de responsabilidade limitada.

As peculiaridades dessa ultima em relagdo a sociedade do Cédigo se encontram, basicamente, nos
seguintes aspectos: auséncia de regulacdo da cessdo de quotas; possibilidade de aquisicdo de
guotas pela prépria sociedade; responsabilidade solidaria dos gerentes em caso de excessos ou
infracOes a lei e imputacdo de perdas e danos e responsabilidade criminal em caso de mau uso no
nome empresarial; nomeacdo do gerente no contrato social; possibilidade de exigéncia de caucdo
aos gerentes; a extensdo dos poderes de gestdo aos sdcios ingressantes, quando a administracdo é
comum a todos; matéria, quéruns e formas de deliberacdo podem ser livremente estabelecidos
pelos sécios no contrato; vigéncia da teoria da aparéncia para obrigacdes assumidas em nome da
sociedade; liberdade para aumento e diminuicdo de capital; ndo exoneracdo dos sécios em caso de
nulidade contratual em face de obrigacdes assumidas pela sociedade.

8- VIGENCIA DO DECRETO-LEI N2 3.708/1919

Dos argumentos expostos, é forcoso constatar a vigéncia do decreto-lei n? 3.708/1919, ja que o
legislador ndo o revogou expressamente, ndo é aplicavel ao caso a revogacao tacita e existe a
necessidade humana a justificar sua manutencdo. Nao ha forca contrdria a derruir seu vigor.

Longe de representar prejuizos, a tese levantada representa ganhos, tanto do ponto de vista da lei
do progresso social como em relacdo ao principio da estabilidade social”. A utilizacdo da sociedade
por quotas de responsabilidade limitada responde as necessidades das micro e das pequenas
empresas, que contribuem, significativamente, para o aquecimento da economia nacional,
ocupando importante espaco na busca do pleno emprego (art. 170, VIII, CR) e demais vetores
sociais. Além disso, também concorre para a seguranca e estabilidade social, vez que, além de

manter o tipo societario mais testado e difundido no pais, ainda permite a racionalizacdo de custos.

" Ao todo, sdo feitas dez remissdes externas. Vejam-se os artigos: 1.054, 1.057, 1.058, paragrafo Gnico do 1.066, 1.070,
1.072, 1.077, 1.085, 1.086 e 1.087.
> PEREIRA, Caio Mério da Silva, op. cit., p. 119, v. 1.
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Pela comparacao feita, é sensivel a aproximag¢do da limitada a anénima, devido aos fins a que se
destina, evidenciando-se a coexisténcia pacifica da sociedade limitada e da sociedade por quotas de
responsabilidade limitada.

Essa proposta se mostra atual, tendo em vista que, apds o advento do Cddigo Civil de 2002, foi
suspensa a utilizacdo do tipo sem nenhuma reflexdo mais acurada sobre o assunto e urge
restabelecer-lhe o uso. Os prejuizos dessa interrupcdo so serdo, talvez, mensuraveis em longo
prazo, podendo traduzir-se no desincentivo para pequenos investidores ou no incremento dos
numeros da economia informal.

A sociedade limitada do Cédigo, bem se constatou, destina-se a empreendimentos de maior parte.
Além disso, ndo se presta a diminuir a incidéncia de conflitos entre sécios e ndao previne o uso da
justica. Ao contrario: os artigos 1.030, 1.035, 1.036, paragrafo Unico, entre outros, aplicdveis a
limitada, remetem as solu¢des ao Judiciario. Além do mais, a previsdo de que as deliberac¢des
sociais devem ser tomadas por assembleia ou reunido de sdcios aumenta o potencial de conflitos a
respeito das formalidades a serem seguidas nesses casos, abrindo campo para o ajuizamento de
demandas judiciais’®.

A assercdo que ora se faz estd em harmonia com os postulados mais basicos do direito de empresa,
respeitando suas caracteristicas, seus principios e seu método. Ajusta-se ao seu carater
instrumental, dinamico, agil, simples e fragmentario; honra a autonomia da vontade, o livre
estabelecimento, a propriedade, a observincia de usos e a legitimidade do lucro; esta
perfeitamente adequada a forma indutiva de sua organizagao.

Se pareceu, num primeiro momento, que a sociedade limitada do Cddigo veio para substituir a

sociedade por quotas de responsabilidade limitada, apds as reflexdes feitas, cumpre o intérprete a
sua missao, demonstrado a viabilidade da proposicao.

“Ndo se julgue, porém, que com isso se quer dizer que esta investigacao
positiva e teleolégica autorize o intérprete a ndo aplicar e modificar a seu
arbitrio a norma, quando ela se lhe afigure ndo correspondente a novas
necessidades ou as tendéncias mudadas da sociedade. Significa tdo-somente
até onde, sem hipocrisias ou artificios, as palavras do preceito — considerado
no complexo da legislacdo vigente — podem ser suavizadas na sua aplicacdo,
de modo a que o mesmo preceito esteja mais de acordo com o sentimento
geral da época e com a nova orientacdo da consciéncia social. E tanto mais o
intérprete esta autorizado a ter em conta o que se disse, quanto mais se
constate a penetracgdo desses sentimentos novos na legislaggo (...).” ”’

® Nao estamos sozinhas nesse sentir. Nelson Abrdo diagnostica: “(...) a pressuposi¢io colimando a eliminagio de
conflitos internos pode resvalar na busca de tutela jurisdicional mesmo antecipada, com o escopo de reduzir a
instabilidade e permitir o desengessamento das regras rigidas (..)”, antevendo situagdes em que o regramento do Codigo
Civil, ao invés de prevenir conflitos de interesses societério, pode agudizéa-los. ABRAO, Nelson, op. cit., p. 36-37.

" RUGGIERO, Roberto de, op. cit., p. 194-195, v. 1.
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Os sentimentos gerais a que se refere o doutrinador, no caso em estudo, sdao o da simplificacdo de
atos, o da racionalizacdo de custos, o da preservacao e estimulo a atividade empresarial, que tem

1”%, em especial, de incentivo a microempresa e a empresa de

permeado a legislagdo naciona
pequeno porte.

O Unico entrave legal que poderia ser oposto seria o teor do artigo 983 do Cddigo Civil, que
enumera os tipos societarios. Mas, ao que tudo indica, a legislacdo exprimiu menos do que se quis.
E, entdo, o trabalho cientifico estd autorizado a aconselhar reforma ao legislador.

Engquanto a modificagdo do dispositivo ndo ocorre, é licito aos interessados, ante recusa do Registro
Publico de Empresas em arquivar atos constitutivos de sociedade por quotas de responsabilidade
limitada, invocar o acatamento de seu direito via mandado de seguranca. Diante da antinomia real
existente entre o artigo 983 e os artigos 2.037 e 2.045 do Cédigo, é admissivel que o Judiciario,
como Poder de Estado, corrija tal distor¢ao, com fundamento no artigo 52 da LICC: “Na aplica¢do da

lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum.”

Sendo assim, sem trauma, devem ser aplicadas a constituicdo e dissolucdo das sociedades
reguladas pelo decreto-lei 3.708/1919 as regras do Cddigo Civil, ja que, anteriormente a revogacdo
da Parte Primeira do Cddigo Comercial eram suas as regras aplicadas as sociedades por quotas e
estdo na esfera de interesse da teoria geral das sociedades.

Na pratica, desde a introducdo desse tipo societdrio entre nds, as partes se encarregam de esgotar
as normas diretivas no préprio contrato social. Em havendo lacunas, aplicam-se as normas da
sociedade an6nima compativeis e, na incompatibilidade, as regras gerais do direito societario,
como sempre se fez.

Deve ser faculdade dos interessados a escolha do diploma que melhor se amolde ao caso concreto,
guando da constituicdo da sociedade.

CONCLUSAO

Retomando as constatacdes do presente estudo, chega-se a conclusdo de que o advento do Cddigo
Civil de 2002 n3o autoriza o entendimento de revogacdo do decreto-lei n? 3.708/1919: n3o ha
cldusula expressa de revogacao, ndo ha contrariedade entre tais regulagdes e ndo ha esgotamento
da matéria no capitulo do Cédigo em que se regula a nova limitada. H3, antes, a declaracdo da

exposicdo de motivos da lei civil de que a limitada do Cédigo se destina a empreendimentos de

"8 A exemplo: legislacdo que instituiu a REDESIM (lei n° 11.598/07), a j4 citada criagdo da figura do microempreendedor
individual (LC n° 123/06) e a lei de recuperacdo de empresas e faléncia (lei n® 11.101/05).
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maior porte e a ressalva do artigo 2.037 de aplicagdo de lei ndo revogada referente a sociedades
empresarias. A hipdtese inicial, portanto, se confirma.

Além disso, a pesquisa empreendida também confirma nosso sentir inicial de que a sociedade por
quotas de responsabilidade limitada melhor atende as pequenas iniciativas empresariais,
administradas de maneira mais simplificada e, em geral, com poucos recursos. E preciso nio
olvidar o contexto empresarial do pais, na atualidade, que revela a existéncia de mais de noventa
por cento de micro e pequenas empresas79. Ademais, esse posicionamento esta em sintonia com o
comando constitucional de incentivo as pequenas iniciativas empresariais, contidas no artigo 170,
IX, que lhes confere direito a tratamento favorecido.

Neste contexto, a impressdo de revogac¢ao do decreto-lei se origina no teor do artigo 983 do Cddigo
gue ndo arrolou a sociedade por quotas de responsabilidade limitada como um dos tipos da
sociedade empresaria, o que se identifica como antinomia juridica, devendo ser corrigida, sendo
legislativamente, pelo Judicidrio, se chamado a agir. O artigo 983 é o Unico empecilho juridico que
se vislumbra em contrario a proposta deste estudo. Contudo, ndo é suficiente para esvaziar a
validade do decreto-lei. A relevancia da sociedade por quotas no cendrio brasileiro exigiria
comando direto de revogacao, ndo sendo o teor do artigo 983 suficiente para invalida-la.

Também demonstrada a simetria entre a tese elaborada nesse estudo e a teoria geral do direito de
empresa, do direito societario e seus histdricos.
Embora passados oito anos de vigéncia do Cddigo, é certo que a situagdao ndao se acomodou a

contento na sociedade. Ha uma enormidade de pequenos empreendimentos e iniciativas para os
guais a posi¢do ora sustentada representa vantagem necessaria a viabilidade da empresa.

Medidas que ndo representem incentivos ao investimento em producdo precisam ser avaliadas
com muita parcimoénia, devendo ser aplicadas em situagdes extremas em que é licita a intervencao
estatal para corrigir rumos da economia nacional, o que ndo é o caso.

O desestimulo ao empreendedorismo — aqui nos referimos, em especial, as pequenas iniciativas —
traz prejuizo social, na medida em que abate fonte de diversos agregados sociais, empurrando os
empreendedores ao informalismo, conforme foi dito, tornando mais distante a consecuc¢do dos

objetivos nacionais.

¥ Segundo 0o SEBRAE, noventa e oito por cento das iniciativas empresariais no pais si0 micro ou pequenas empresas.
Micro e Pequenas Empresas em Numeros. Servi¢o Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas Empresas - Sebrae.
Biblioteca. Estudos e Pesquisas. Disponivel em:
http://www.sebraesp.com.br/TenhoUmaEmpresa/Biblioteca/OutrosConteudos/EstudosEPesquisas/MPESEmNumeros/Pag
inassMPESEmNumeros.aspx. Acesso em: 15 mar. 2011.
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Por derradeiro, registre-se que a tese defendida ndo destoa do objetivo de “assegurar o pleno
desenvolvimento de nossa vida empresarial”, como consta da exposicdo de motivos do préprio

Cédigo Civil. Ao contrario.
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REFLEXOES SOBRE PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

Caio César Esteves Soares’

SUMARIO: NOTAS INTRODUTORIAS. 1- PLANEJAMENTO TRIBUTARIO: NATUREZA JURIDICA. 2—
PLANEJAMENTO TRIBUTARIO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO; 2.1 Normas
Constitucionais; 2.2 Norma Geral Antielis3o; 2.3 Abuso do Planejamento Tributario. 3— EXPERIENCIA
INTERNACIONAL. CONCLUSAO. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.

RESUMO: O presente trabalho aborda o instituto do planejamento tributdrio, com foco na sua
natureza juridica e representatividade na legislacao brasileira, bem como a viabilidade, legitimidade
e legalidade de tais a¢des. Busca uma analise critica do planejamento tributario por seu viés
constitucional, legal e doutrindrio, bem como analisa os pontos de divergéncia da visdo do Fisco
com a visdo dos defensores do Contribuinte: sdo validas as a¢Ges de planejamento tributario, se
interpretadas sob a ética do ordenamento juridico brasileiro? Inicialmente, passa-se a apresentacao
da situacdao desordenada do Sistema Tributdrio Brasileiro. Adiante, aborda as definicdes de
planejamento tributdrio, as normas constitucionais e infraconstitucionais afetas ao tema e suas
teorias bem como os abusos do planejamento tributario. Por fim, analisa-se a experiéncia em sede
de planejamento tributario de alguns paises do sistema Romano-Germanico, culminando com as
consideragdes finais deste estudo.

PALAVRAS CHAVE: Direito Tributario. Planejamento Tributario. Elisdo Fiscal. Economia de Impostos.

ABSTRACT: This paper discusses the Institute of tax planning with a focus on its legal status and
representation in the Brazilian legislation, as well as the viability, legitimacy and legality of such
actions. Seeks for a review of tax planning for their bias constitutional, legal and doctrinal as well
as examines the divergent points of view of thethe tax authoritiesand the vision of the
defenders of the Taxpayer: the actions are valid tax planning, if interpreted from the perspective
of Brazilian legal system? Initially, we pass to the representation of the situation of the disordered
Brazilian tax system. Further, it addresses the definitions of tax planning, the constitutional
and infraconstitutional rules related with the theme and its theories as well as the abuse of tax
planning. Finally, analyzes the experience oftax planningin some countries of the Roman-
Germanic system, culminating in the final considerations of this study.

KEY WORDS: Tax Law. Tax Planning. Tax avoidance. Tax Saving.

NOTAS INTRUDUTORIAS

! Graduando em Direito pela Faculdade Mineira de Direito — PUC MG campus Pogos de Caldas
Membro do Grupo de Pesquisa “O papel do Direito no desenvolvimento nacional” da referida Institui¢ao
Estagiario na Empresa Publica DME Energética S.A. —- DMEE



Ano | = Vol. |- N. Zero — setembro de 2011 - Publicagao Semestral

RS 1,27 trilhdo!

Esta é a cifra que o brasileiro pagou em impostos, taxas e contribuicdes em 2010, segundo
dados do Instituto Brasileiro de Planejamento Tributario — IBPT.? Ainda segundo o mesmo Instituto,
a previsdao da arrecadagdo tributaria para o ano de 2011 é de 10% a mais que a percebida no ano
anterior®, contribuindo para aumentar o ja pesado Custo Brasil.

O Brasil lidera o ranking de arrecadacdo tributaria em todo o continente americano: os
tributos representam aproximadamente 35% do PIB brasileiro, face aos 26%, no caso dos Estados
Unidos. A carga tributaria também é lider entre os paises emergentes, os denominados “Brics”
(Brasil, Russia, india e China) e frente aos paises da Organizagdo para Cooperacio e
Desenvolvimento Econémico — OCDE, que concentra grande parte dos paises mais ricos do mundo,
lugar em que o pais ocupa a 142 posicao. 4

Ainda segundo os estudos do IBPT, em 2009, o contribuinte brasileiro trabalhou até 27 de
marg¢o sé para arcar com os custos de impostos, taxas e contribuic;(")es.5 Um trimestre dedicado a
saciar a voracidade com que o Governo arrecada seus tributos.

Soma-se a pesada arrecadacdo a escancarada burocracia no direito-dever do Estado em
tributar: sdo mais de 61 tributos divididos entre impostos, taxas e contribuicdes de competéncia da
Unido, dos Estados, Municipios e DF.

Em média, desde a promulgacdao da Constituicdao Federal de 1988 até 2010, foram editadas
46 normas em matéria tributaria por dia util, incluidas na estatistica as 13 Emendas a Constituicdo
sobre o tema, afirma o IBPT. 6

Sopese ainda o fato de que o retorno em servicos publicos de competéncia do Estado é
precario, sendo necessaria a complementacdao com recursos privados na maioria dos casos
(seguranca, infraestrutura, saide e educacao, por exemplo).

A crescente carga tributaria aliada a baixa qualidade na prestacdao dos servicos publicos

custeados com os tributos recolhidos ensejam uma acdo positiva dos administradores das

2 INSTITUTO BRASILEIRO DE PLANEJAMENTO TRIBUTARIO. Estudos do IBPT. Disponivel em:
<http://www.ibpt.com.br/home/publicacao.list.php?publicacaotipo_id=2>. Acesso em 28 jan. 2011.

* 1dem, ibidem.

* AMARAL, Leticia Mary Fernandes do. Governanga Tributaria na pratica. Revista Governanga Tributéria, Curitiba, ed.
comemorativa. Disponivel em: <http://www.ibpt.com.br>. Acesso em: 10 fev. 2011. p. 24.

® Op. cit.

® 1dem, ibidem.
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sociedades empresariais com o fito de melhor racionalizar o custo tributario de sua atividade
empreendedora e conseqliente maximizacao dos lucros.

Nessa situacdo de extrema complexidade, surge o instituto do Planejamento Tributario,
ferramenta de fundamental valia para a economia tributdria da atividade empresarial e até mesmo
pessoal.

Em termos genéricos, temos que o Planejamento Tributario é a acdo licita e preventiva do
contribuinte com vistas a aplicar, dentre as varias op¢des legalmente possiveis, a sistematica
tributaria que menos onere a sua atividade empresarial, gerando ganho real em seu resultado,
tendo como premissas fundamentais a legalidade e a legitimidade. Conceitualmente, confunde-se
com a definicdo de Planejamento Tributdrio a definicdo de Elisdo Fiscal, podendo as duas
expressdes ser utilizadas com a mesma finalidade.

Nao muito benquista pelo Fisco, a Elisdo Fiscal tem sido uma grande aliada, principalmente
do empresariado, em tempos em que a competitividade e a necessidade de se maximizar os lucros
sdo pautas da agenda empresarial do Século XXI.

Ainda neste sentido, vé-se que a obrigatoriedade da relacdo juridico-tributdria d4 o tom do
conflito que se pretende debater neste estudo: O contribuinte deseja pagar o menos; o Fisco,

arrecadar o mais.

1. PLANEJAMENTO TRIBUTARIO: NATUREZA JURIDICA

As acepgdes acerca do termo Planejamento Tributdrio estdao longe de ser tratadas de modo
unissono pela doutrina nacional. Vdrias sdo as interpretacdes e denominac¢des dadas ao mesmo
conjunto de condutas do contribuinte visando a economia de tributos. Acerca destas infindaveis
discussoes, José Souto Maior Borges afirma: “O que se nota é simplesmente a doutrina juridica se
digladiando em briga de foice em quarto escuro em torno de noc¢des conceituais”.” Por ndo ser o
centro desse debate — que seria digno de trabalho exclusivo para tal fim — exporemos aqui o

entendimento majoritario sobre os conceitos que se abordarao.

" BORGES, José Souto Maior. A Norma antielisao, seu alcance e as peculiaridades do Sistema Tributario Nacional. In:
Seminario Internacional sobre Elisdo Fiscal, 2001, Brasilia. Anais... Brasilia: ESAF, 2002. Disponivel em:
<http://www.receita.fazenda.gov.br/publico/estudotributarios/eventos/seminariointer/
anaisseminarioiNterelisaofis2002.pdf> Acesso em: 30 abr. 2011. p. 215.
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Elisdo, elusdo, evasdo e planejamento tributdrio. Estes sdo os quatro conceitos-base que
envolvem as acbes do contribuinte em matéria de reducdo ou tentativa de reducdo da carga
tributaria incidente em dada atividade.

Para Maria de Fatima Ribeiro, planejamento tributario é a “técnica de organizacdo preventiva
dos negécios, visando a uma legitima economia de tributos, independente de qualquer referéncia
aos atos posteriormente praticados”. ®

Laudio Camargo Fabretti citado por Ivo César Carvalho também conceitua o planejamento
tributario como sendo “a atividade preventiva que estuda a priori os atos e negécios juridicos que o
agente econdmico (empresa, instituicdo financeira, cooperativa, associacao etc.) pretende realizar.
Sua finalidade é obter a maior economia fiscal possivel, reduzindo a carga tributaria para o valor
realmente devido por lei”. °

Pelo mesmo pensamento acompanha Hugo de Brito Machado Segundo, que, ao definir
planejamento tributdrio, assim se posiciona: “Ha planejamento quando o contribuinte organiza
suas atividades de forma a ndo praticar a hipdétese de incidéncia da norma tributaria, ou a praticé-la
de modo que a norma incidente seja aquela que impde a menor tributacdo possivel. O contribuinte
trabalha com a ocorréncia dos fatos que ensejam a incidéncia da norma, evitando que esta
aconteca. Diferente de quando os fatos tributdveis acontecem e o contribuinte apenas procura
escondé-los, tentando fazer com que a norma, que jd incidiu, n3o seja aplicada”. *°

Encontra-se, portanto, um nucleo comum nas diversas conceitua¢des de planejamento
tributdrio, dos quais podemos destacar: a) a legalidade das opc¢des lancadas pelo responsavel pelo
planejamento tributdrio; b) trata-se de procedimento estritamente preventivo, ndo comportando
acao a posteriori; c) a necessidade de transparéncia do procedimento e d) auséncia de acdo dolosa,
fraudulenta e objeto de simulagao, sob pena de ingresso em seara ilicita.

Deste mesmo nucleo comum encontraremos definicdo bastante proxima do que vem se
denominando elisdo fiscal, sendo este o maior sindnimo de planejamento tributario, em que pese

entendimentos em sentido contrdrio ao proposto.

® RIBEIRO, Maria de Fatima. Tributac&o e comércio eletronico: consideracées sobre planejamento tributério. In:
PEIXOTO, Magalh&es (Coord.). Planejamento Tributario. S&o Paulo: Quartier Latin, 2004. p. 555.

9 CARVALHO, Ivo César Barreto de. Novas reflexdes acerca do Planejamento Tributario. In: PEIXOTO, Magalhaes
(Org.). Planejamento Tributario. Sao Paulo: MP Ed., 2007. p. 296.

Y MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Breves notas sobre Planejamento Tributario. In: PEIXOTO, Magalhaes
(Org.). Planejamento Tributario. Sao Paulo: MP Ed., 2007. p. 360.
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Elisdo fiscal também podera ser chamada de economia de impostos, economia fiscal,
poupanca fiscal, elusdo, evasao fiscal, evasdo legal, evasao licita, evasao legitima, evasdo stricto
sensu, evasao propriamente dita, elisdo induzida, permitida pela lei ou organizada pela lei, negécio
fiscalmente menos oneroso, transacdo tributariamente favorecida etc. A preferéncia conceitual
varia de autor para autor.

Da experiéncia internacional, tem-se a seguinte definicdo de elisdo fiscal do International
Bureau of Fiscal Documentation - IBDF: “Elisao fiscal: este termo é utilizado para denotar a reducao
dos encargos tributdrios por meios legais. Freqlientemente é usado em sentido pejorativo, como
guando é utilizado para descrever a economia de impostos atingida através de arranjos artificiais
dos negdcios pessoais ou empresariais, aproveitando-se da existéncia de lacunas, anomalias ou
outras deficiéncias no direito tributario”. ' 2

Deixando a seara das agdes licitas dos contribuintes, deparamo-nos com a evasao fiscal que,
seguindo corrente majoritdria de entendimento, foge dos limites do planejamento tributario e,
portanto, da legalidade, incidindo em acdo ilicita. Sdo sinGnimos de evasao fiscal: evasao ilegal,
evasdo ilegitima, sonegacao, fraude propriamente dita, fraude fiscal, fraude ilicita, fraude ilegal etc.

Mais uma vez utilizamos da definicdo do International Bureau of Fiscal Documentation, que
define evasdo fiscal como sendo o termo “aplicado para a economia de impostos atingida por
meios ilegais, incluindo-se nestes a omissdao da renda tributavel ou de transagdes realizadas das
declaragdes de tributos, ou a redu¢do da quantia devida por meios fraudulentos”. 1314

Frise-se a importancia que merece a questdo temporal das a¢cdes que visam economia de
tributos. Prevalece o entendimento de que, se as acdes praticadas pelo contribuinte para reduzir,
retardar ou evitar o pagamento de determinado tributo foram praticadas antes da ocorréncia do
fato gerador, estaremos entdao no campo licito do planejamento tributario e da elisdo fiscal. De

outra vista, se tais atos forem praticados depois da ocorréncia do fato gerador, estaremos diante de

evasao fiscal — ou seus sinbnimos, atividade considerada ilicita pelo ordenamento juridico

“INTERNATIONAL BUREAU OF FISCAL DOCUMENTATION — IBFD. International Tax Glossary. Amsterdam:
IBFD, 1988. p. 22.

12 Texto no original: “Tax avoidance: This term is used to denote the reduction of tax liability by legal means. It often has
pejorative overtones, where for example it is used to describe avoidance achieved by artificial arrangements of personal
or business affairs to take advantage of loopholes, anomalies or other deficiencies of tax law.”

3 Idem, ibidem, p. 101.

1 Texto no original: “Tax evasion: the term applied to the avoidance of tax by unlawful means, including the omission of
taxable income or transactions from tax declarations, or the reduction of the amount properly due by fraudulent
misstatement or misrepresentation.”
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brasileiro, conforme se verd. E o fato gerador, portanto, o divisor de dguas, o liame que divide a
acdo licita da acdo ilicita em se tratando de planejamento tributdrio.

Ha ainda a figura da elusdo fiscal. Tem-se que a elusdo é a fuga ilicita do tributo de modo
ardil, fazendo uso de expediente abusivo e sorrateiro. A conduta que, a principio, seria licita, torna-
se ilicita pelo abuso da forma ou do direito. Grande defensor de tal verbete é o professor Heleno
Torres que, citado por André Mendes Moreira, assim define elusdo: “Para evitar confusdes no uso
da linguagem e por melhor representar as condutas enfocadas, preferimos o termo “elusdo”.
“Elisdo”, do latim elisione, significa ato ou efeito de elidir; eliminagdo, supressdo. “Eludir”, do latim
eludere, significa evitar ou esquivar-se com destreza; furtar-se com habilidade ou astucia, ao poder
ou influéncia de outrem. [...] Elusivo é aquele que tende a escapulir, a furtar-se (em geral por meio
de argucia); que se mostra arisco, esquivo, evasivo. Assim, cogitamos da “elusdo tributdria” como
sendo o fendbmeno pelo qual o contribuinte usa de meios dolosos para evitar a subsun¢do do
negdcio praticado ao conceito normativo do fato tipico e a respectiva imputacdo dos efeitos
juridicos, de constituicdo da obrigacdo tributéria, tal como previsto em lei”.

Entdo, concluimos com as palavras do Professor Heleno Torres, que sintetiza estas definicdes
com as seguintes palavras: “Em termos de uma sociologia (ou psicologia) do direito tributario, a
primeira e mais instintiva reacdo do contribuinte perante exigéncias tributdrias é teoricamente
aquela de abster-se ao seu cumprimento, o que pode fazer i) evitando a incidéncia tributdria ou se
sujeitando a regime mais favoravel sem contrastar frontalmente o ordenamento, mediante legitima
economia de tributos (elisdo); ii) descumprindo a legislacao diretamente (evasdo); ou iii) utilizando-
se de negdcios aparentemente validos, mas constituidos com fraude a lei civil ou simulados e que
geram o mesmo efeito de afastar-se do campo de incidéncia de tributos ou coincide com hipdteses
de incidéncia menos onerosa, como entendemos; ou como ocorre em outros ordenamentos,
usando negécios licitos (atipicos, indiretos ou fiduciarios), que ndo se constituam em simulagdes,
com o objetivo de contornar a norma tributdria (elusdo)”. 16

Postas as definicdes de planejamento tributario e seus institutos afins, passaremos a analise

da presenca do mesmo no ordenamento juridico brasileiro.

> MOREIRA, André Mendes. Elisdo E Evasdo Fiscal — Limites Ao Planejamento Tributario. Revista da Associag&o
Brasileira de Direito Tributario, Vol. 21, Belo Horizonte, mar.-abr. 2003. p. 1.
' TORRES, Heleno. Direito Tributério e Direito Privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 173.
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2. PLANEJAMENTO TRIBUTARIO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Encontramos, no ordenamento juridico brasileiro, diversas referéncias que de modo ou outro
se relacionam com o tema Planejamento Tributdrio.

A Constituicdo da Republica de 1988, que norteia a grande maioria do direito — sendo todo
ele — também faz deferéncia ao direito tributario e, por conseqiiéncia, a tematica planejamento
tributdrio. Em se tratando de legislacdo infraconstitucional afeta a matéria aqui aduzida, o ponto
primordial de referéncia é a Lei Federal n2 5.172/66, ou Cddigo Tributario Nacional — CTN como é
conhecida, em especial o Capitulo IV — Interpretacdo e Integracdo da Legislacdo Tributdria, e
seguintes. v

Outro ponto de relevo, ainda em plano infraconstitucional, reside no Art. 116, paragrafo
Unico do CTN — a famigerada Norma Geral AntielisGo. Dedicaremos os préximos tépicos a andlise

destes assuntos.

2.1 Normas Constitucionais

O Direito Tributario Brasileiro, em especial o Direito Tributdrio Constitucional, disponibiliza
em seu texto uma gama consideravel de direitos e garantias que objetivam limitar o poder do
estado de tributar. Através de principios, a Carta Politica de 1988 norteia a tributacdao de modo a
prover seguranca juridica ao contribuinte e assegurar igualdade, ainda que formal, entre os sujeitos
da relagdo juridico-tributaria.

Existem direitos fundamentais que refletem no poder-dever de tributar, dos quais podemos
citar essencialmente o principio da dignidade humana. A dignidade do ser humano, especialmente
na vida em sociedade, toma uma perspectiva de fundamental importancia, na exata medida em
qgue se traduz em principio fim de toda a légica do ordenamento juridico e do Estado. Assim nao
seria diferente, em se tratando de matéria tributdria.

Soma-se a fundacdo da ordem tributdria, o principio da liberdade fiscal, este sempre
associado a um direito-dever do contribuinte. Direito ao passo que vincula o Estado ao

reconhecimento da liberdade privada do contribuinte em optar pelas diversas formas de acdo que

Y Ha, ainda, um sem nimero de normas atinentes ao planejamento tributario que nio seréo abordadas neste trabalho,
tendo em vista a limitagdo do tema e a impossibilidade de se exaurir toda matéria em téo restrito espago.



Ano | = Vol. |- N. Zero — setembro de 2011 - Publicagao Semestral

acarretardo em conseqiiéncias tributarias, ou seja, liberdade negocial do contribuinte, legitimando
0 exercicio da autonomia privada. Também é dever, ao passo que conduz o contribuinte a uma
obrigacdo ética de arcar com tributos segundo sua capacidade contributiva, o terceiro principio-
base da ordem tributaria.

Juntamente com o principio da liberdade fiscal, o principio da capacidade contributiva é
norteador do Direito Tributario. Em linhas gerais, tal principio assevera que devera contribuir mais
com o Estado, aquele que mais possuir capacidade contributiva, ndo confundindo esta com a
capacidade econdmica: fatos ocorrem e que expressam capacidade econdmica, mas que nao
expressam capacidade, como ocorre, por exemplo, com o ente politico que goza de imunidade
tributaria: haverd casos de exteriorizacdo de riqueza do ente politico que denotam capacidade
econdmica sem, entretanto, significar capacidade contributiva.

Para Roberto Nogueira, é tal principio o limitador maximo da obrigacdo tributaria ao passo
que ninguém pode ser obrigado a recolher tributo superior & sua capacidade econdmica. E ainda o
parametro que permite aferir a razoabilidade entre o fato gerador e o0 montante tributdrio devido,
permite apurar se o tributo estd na medida correta das possibilidades do contribuinte em face de
seu dever constitucional de concorrer com a formagdao de receitas para o financiamento da
maquina publica. *®

Ainda segundo o dito Autor, a capacidade contributiva inter-relaciona com a possibilidade do
exercicio do planejamento tributdrio, afirmando a relatividade de tal direito: “E certo que sob a
Otica de uma liberdade fiscal é direito do contribuinte valer-se dos meios juridicamente licitos,
postos a sua disposi¢ao, para organizar sua situacdo tributaria frente ao fisco de acordo com a sua
autonomia privada e capacidade contributiva, todavia, este direito de se auto-organizar (licitude
dos meios/formas juridicas) ndo é um direito absoluto e incontrastavel em seu exercicio, tendo em
vista que a experiéncia pés-moderna de convivio em sociedade, é fundamentalmente informada
pelo principio da solidariedade social e nao pelo individualismo exacerbado”. 19

O pagamento do tributo visto sob a dtica da capacidade contributiva é pensar em outra
perspectiva que ndo aquela tradicional, donde se invoca apenas questdes afetas ao bindmio

licito/ilicito, independentemente de proporcionalidade e razoabilidade. E claro que se visto de

¥ NOGUEIRA, Roberto Wagner Lima. Os limites éticos do planejamento tributario. In: PEIXOTO, Magalh&es (Org.).
Planejamento Tributario. Sao Paulo: MP Ed., 2007. p. 186-7.
9 |dem, ibidem, p. 187.
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forma isolada, tal principio concluiria pela ampla capacidade de tributar do Fisco, o que, em
verdade, esbarra na ponderacdo deste principio com os demais principios e normas inscritas no
ordenamento juridico brasileiro. A conjuncdao destes dois principios, da liberdade fiscal e da
capacidade contributiva, é o que denomina Peixoto e Diniz de “justica tributaria”. %°

Ainda neste sentido, Roberto Nogueira demonstra a correlagdo destes principios com os
objetivos constitucionais do Estado: “A construcdo de uma sociedade livre, justa e soliddria, como
prescreve o Art. 39, inciso |, da CF, pressupde sob a dtica da tributacdo uma concretizacdo dos
principios da liberdade fiscal e da capacidade contributiva, uma vez que a liberdade fiscal
correlaciona-se com o ideal da liberdade em sentido constitucional, enquanto a capacidade
contributiva, a idéia de justica e solidariedade”. %

Mais que um principio tributario, a solidariedade é um valor que reflete um dos objetivos
fundamentais do Estado Brasileiro, conforme leitura do Art. 32, | da Constituicdo Republicana de
1988 e, assim como a dignidade humana, por se tratarem de valores globais, devem permear a
atividade exacional do Estado.

Assevera o referido principio que os tributos devem recair com mais peso sobre os mais
abastados, aliviando-se proporcionalmente a carga tributaria sobre aqueles que menos expressam
capacidade econ6mica, muito se aproximando essa tese do principio da capacidade contributiva.

No tocante ao principio da isonomia, fazemos referéncia ao pensamento aristotélico
notabilizado pelo discurso do nobre jurista Ruy Barbosa acerca da igualdade que, em breves linhas,
dispunha que a regra da igualdade deve se constituir em aquinhoar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, na medida em que se desigualam.

A isonomia, no modo acima exposto, encontra respaldo no Texto Constitucional, quando
define em seu Art. 150, Il o fato de que: “E vedado (...) instituir tratamento desigual entre
contribuintes que se encontrem em situacdo equivalente, proibida qualquer distingdo em razao da

ocupacado profissional ou funcdao por ele exercida, independente da denominagao juridica dos

rendimentos, titulos ou direitos”.

2 PEIXOTO, Marcelo Magalhées; DINIZ, Marcelo de Lima Castro (Coord.). Curso de Direito Tributario. S&o Paulo:
MP Editora, 2005. p. 29.
2L Op. cit., p. 183-4.
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A isonomia, conjugada com o principio da capacidade contributiva, extrai-se a maxima de
gue aqueles que expressam a mesma capacidade contributiva devem ser afetados pela tributacdo
na mesma intensidade, a fim de que se concretize a ja abordada justica tributdria.

Por fim, passa-se a analise do ndo menos importante principio da legalidade. De origem em
1215, na Carta Magna de Jodo Sem Terra, a legalidade tem sido considerada a base da tributacao,
sem a qual ndo ha nem que se falar em atividade tributdria do Estado.

Ha, na Constituicdo da Republica, duas previsdes acerca do principio da legalidade: uma
geral, inscrita no Art. 59, I, que assegura: “ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei” e outra particular a matéria tributaria, no Art. 150, |, assim redigido:
“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos
Estados, aos Municipios e ao Distrito Federal: | — exigir ou aumentar tributo sem lei que o
estabeleca”.

Tais previsdes prestam a balizar a relacdo do Estado para com os cidaddos-contribuintes,
visando basicamente a seguranca juridica e a justica tributaria, na medida em que outorga a
deliberacdao da matéria a vontade do povo, expressada essencialmente pelo Poder Legislativo.

Para Hugo de Brito Machado, o principio da legalidade tem dois sentidos distintos: “a) o de
que o tributo deve ser cobrado mediante o consentimento daqueles que o pagam, e b) o de que o
tributo deve ser cobrado segundo normas objetivamente postas, de sorte a garantir plena

seguranca nas relagdes entre o fisco e os contribuintes”. 22

2.2 Norma Geral Antielisao

As normas gerais antielisdo sdo realidades na grande parte dos ordenamentos juridicos
mundo a fora. No caso brasileiro, a norma geral antielis3o®® foi disposta no paragrafo tnico do Art.
116, incluido pela Lei Complementar n? 104/01, que se encontra assim redigido: “A autoridade

administrativa poderd desconsiderar atos ou negdcios juridicos praticados com a finalidade de

2 MACHADO, Hugo de Brito. Os principios juridicos da tributacao na Constituicdo de 1988. 4 ed. S&o Paulo:

Dialética, 2001. p. 17.

%% H& que se ponderar a falha legislativa da Lei Complementar 104/01, ao confundir elisdo fiscal (conduta legitima e licita
do contribuinte) com evasao fiscal (conduta ilicita e ilegitima do contribuinte), conceitos que sempre foram tratados de
modo diverso, tanto na doutrina patria quanto na doutrina comparada, sendo certo que a nomenclatura correta deveria ser
Norma Geral Antielusdo ou Norma Geral Antievas&o.
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dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da
obrigacdo tributaria, observados os procedimentos a serem estabelecidos em lei ordindria”.

Tal dispositivo é ainda motivo de infinddveis discussGes acerca de sua constitucionalidade,
seu cabimento diante dos direitos e garantias conquistadas pelo contribuinte patrio, sua
aplicabilidade sem sua efetiva regulamentagdao mediante lei ordindria, dentre tantas outras teses,
tanto a favor quanto contra a sua vigéncia.

Trés sdo as correntes que debatem a constitucionalidade da Norma Geral Antielisdo
brasileira: os que opinam por sua plena inconstitucionalidade; os que acreditam em sua
constitucionalidade e uma terceira corrente, que confiam em sua constitucionalidade e aplicacdo
com ressalvas da referida Norma.

Os negadores da constitucionalidade de uma norma antielisdo no sistema juridico brasileiro
seguem a jurisprudéncia dos conceitos, que afirma que uma definicdo legal de determinado
instituto deve amparar todo o direito, ja que os ramos do direito (direito civil, direito constitucional,
direito penal etc.) sdo apenas divisdes didaticas, mas parte de um todo indivisivel. De base
individualista-formalista, esta téria remonta ao Séc. XIX. Para André Luiz Carvalho Estrella,
conseqléncia disso seria que as defini¢cdes da lei civil teriam o mesmo significado e alcance que
possuiriam em outros ramos do direito, como no direito tributdrio, privilegiando a seguranca
juridica e o principio da tipicidade fechada. **

Perfilando este mesmo entendimento, o Professor Ives Gandra Martins, em brilhante parecer
acerca da constitucionalidade da normal geral antielisdo, assevera que a norma geral antielisdo
esbarra em diversos institutos juridicos, pelo que opina ser incompativel tamanha abertura
interpretativa com o Estado Democratico Brasileiro, com o principio da seguranca juridica e da
legalidade, fundantes da ordem tributaria nacional, com a cidadania e com a dignidade da pessoa
humana.

Adiante, encontramos a corrente minoritdria, adeptos da plena adequabilidade do paragrafo

Unico do Art. 116 do CTN ao ordenamento juridico-constitucional brasileiro.

2 ESTRELLA, André Luiz Carvalho. A Norma Antielisiva Geral. In: PEIXOTO, Magalhaes (Org.). Planejamento
Tributario. Sao Paulo: MP Ed., 2007. p. 219.

% MARTINS, Ives Gandra da Silva. Norma antielis&o tributaria e o principio da legalidade, & luz da seguranca juridica —
parecer. In: PEIXOTO, Magalhdes (Org.). Planejamento Tributario. Sdo Paulo: MP Ed., 2007. p. 38.
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Defendem tal corrente, principalmente, os representantes das Fazendas Publicas e demais
entidades que tém por funcdo o resguardo dos interesses do Fisco e da Administracdo Publica, sob
a rubrica de que a redugao do déficit fiscal ¢ meta comum e necessaria a ser alcancgada.

As palavras do entdo Procurador-Geral da Fazenda Nacional, Almir Martins Bastos, quando
da exposicdo de temas no Semindrio Internacional sobre Elisdo Fiscal, ddo o tom do coro dos que
defendem a aplicagdao da norma geral antielisdao: “O momento é o mais oportuno. Ou o Estado
brasileiro acompanha pari passu a sofisticacdo, o desenvolvimento num ritmo sem precedentes, ou
fenece. Ou o Estado acompanha, ou fica para trds, ou o Estado é superado. Em matéria como a que
aqui se trata, em que contribuintes altamente especializados, com recursos amplos, se valem dos
desvaos da lei, se me permitem, para dar margem a elisao fiscal, simplesmente nao ha saida: ou o
Estado acompanha também as especificidades dos que atuam dessa forma ou ele é superado”. *°

Sao adeptos da jurisprudéncia dos interesses os atuais defensores da plena aplicabilidade da
norma antielisdo brasileira. Capitaneado por Amilcar Araujo Falcdo, reputam ilicitas as acoes
elisivas fundamentados na interpretacdo econdmica do fato gerador, defendendo a normalidade e
a forma dos meios empregados; a finalidade ou a funcdo que o tributo instituido desempenhara e a
consisténcia econémica do fato gerador.

Conclusdo disso é que ndo se deve considerar, para efeitos tributdrios, as formas e definicdes
do direito civil, mas sim o conteido econdmico que determinada acdo resguarda. Se o contribuinte
afirma que realiza venda e compra ao passo que efetivamente realiza doacdao, o Fisco devera
considerar o objeto pelo conteudo, e tributar pela doacdo, mais onerosa do ponto de vista
tributario. %’

Ha ainda a corrente dos que acreditam na aplicabilidade da norma geral antielisdo,
entretanto, sem a abertura e voracidade com que pretende o Fisco. Acreditados pela Jurisprudéncia
dos Valores, esta doutrina visualiza e reconhece os direitos, tanto do contribuinte quanto do Fisco,
e busca o seu equilibrio, traduzindo-se numa corrente mais ponderada entre as duas ja expostas.
Busca, através da ponderacdo de principios, a construcdo do raciocinio juridico mais adequado para

a solucdo do caso concreto.

% BASTOS, Almir Martins. Elisdo Tributéria e seu contexto - Fundamentos Econdmicos. In: Seminario Internacional
sobre Elisdo Fiscal, 2001, Brasilia. Anais... Brasilia: ESAF, 2002. Disponivel em:
<http://www.receita.fazenda.gov.br/publico/estudotributarios/eventos/seminariointer/anaisseminariointerelisaofis2002.pd
f> Acesso em: 30 abr. 2011. p. 31.

2ESTRELLA, André. op. cit., p. 219-20.
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Assim sintetiza André Luiz Carvalho Estrella: “na esteira da melhor jurisprudéncia do STF,
essa doutrina afigura-se como a que melhor apresenta resultados positivos para o contribuinte e o
Fisco, pois ndo sacrifica por inteiro nenhum dos valores assegurados pelos principios. Esta doutrina
aplica a interpretacdo do pds-positivismo, do Estado Moderno, adotando uma posicdo mais
equilibrada, sem dar margem a distor¢des; ponderam-se a capacidade contributiva com a
legalidade, a justica com a seguranca, o que, em Ultima andlise, busca a paz e a harmonia no direito

— posicionamento adotado por nés”. %8

2.3 Abuso do Planejamento Tributario

Ja foi abordado neste estudo, ainda que de forma implicita, que o direito de planejamento
tributario ndo consiste num direito absoluto, sem limites, ainda que dentro do campo da
legalidade. Os abusos devem, e sdo, coibidos pela lei. Exporemos nessa secdo o que vem se
convencionando denominar de patologias contratuais ou patologias do negdcio juridico, ou seja, os
meios ilicitos, evasivos e elusivos, de se contornar a norma tributaria com a finalidade de economia
tributaria.

Iniciaremos com a simulagdo e a dissimulagao, ja que ambos os institutos sdo expressamente
repulsados pelo CTN. Ainda que as nomenclaturas sejam bastante proximas, é certo que um
instituto ndo tem o mesmo significado que o outro. Célio Armando Janczeski traz a nogao de
distincdo: “O critério distintivo de simulacdo e dissimulacdo reside em que a primeira significa
aparentar algo que nado existe, enquanto na segunda significa ocultar algo que existe, apesar de
ambas possuirem como sentido comum o fato de serem representacdes falsas de vontade”. %

Para a advogada Maria Angélica S. Dias, a simulagdo pressupde “a existéncia de um acordo
entre as partes destinado a iludir o Fisco, no qual o negdcio juridico aparentemente praticado (em
geral, fiscalmente menos oneroso) ndo corresponde ao negdcio juridico efetivamente celebrado

entre as partes (em geral, fiscalmente mais oneroso)”. 30

%% |dem, ibidem, p. 220.

2 JANCZESKI, Célio Armando. Planejamento tributério e o negécio juridico indireto. Simulacao, dissimulacio, abuso
de forma e abuso de direito. In: PEIXOTO, Magalhdes (Org.). Planejamento Tributario. Sdo Paulo: MP Ed., 2007. p.
110.

%0 DIAS, Maria Angélica S. de Souza. O Planejamento Tributario e a simulagdo, o dolo, a fraude propriamente dita, o
abuso do direito e a fraude a lei. In: PEIXOTO, Magalhaes (Org.). Planejamento Tributario. Sdo Paulo: MP Ed., 2007. p.
92.
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O Art. 167 e o paragrafo Unico do Art. 116, ambos do CTN, tratam expressamente de oprimir
a simulacdo e a dissimulacdo, dando-lhes conseqliéncias juridicas distintas: para o negdcio juridico
simulado, havera a nulidade do mesmo; para o negdcio juridico dissimulado, subsiste-se o negdcio
se for valido em sua substancia e forma, desconsiderando-o apenas para fins tributdrios, se o
objetivo da dissimulagdo foi a economia tributdria.

Adiante, encontramos as figuras do abuso de forma e do abuso de direito. A respeito do
abuso de forma, o Cédigo Civil Brasileiro é claro ao dispor em seu Art. 107 que “a validade da
declaragdo de vontade ndao dependera de forma especial, sendo quando a lei expressamente a
exigir” — ou seja, a regra é a da liberdade de formas.

Os defensores da teoria do abuso de forma afirmam ser impossivel utilizar-se de uma forma
juridica atipica ou anormal para a realizacdo de dado negdcio se, em funcdo desse caminho
anormal, incorrer-se em economia tributaria. 31

Percebe-se que, com a aplicacdo de tal justificativa para se desconstituir atos juridicos, estar-
se-ia elevando demasiadamente o grau de subjetivismo na tipificagdo do que seria o caminho
normal, a forma tipica em relacdo a dado negdcio. O mundo globalizado, dindmico e plural em que
vivemos ndo consegue se adequar a limitacao deste tipo: essa teoria engessa demasiadamente o
direito. O abuso de forma tem na Alemanha sua maior expressao de aplicacdo, sendo inclusive
positivada em seu codigo tributdrio, em seu Art. 42.

A teoria acerca do Abuso de Direito é bastante intima do direito francés. O art. 64 do Livro de
Procedimentos Fiscais francés cuida da repressdo desta forma elusiva de economia de impostos.*
Segundo Renato Martins Prates citado por Maria Angélica Dias, ha abuso de direito “quando o ato
juridico praticado, embora aparentemente legitimado pela ordem juridica, ultrapassa as fronteiras
do exercicio regular do direito”.® Aqui, diferentemente do abuso de forma, hd um excesso no
exercicio do direito, o uso se tornaria um abuso, o que a lei determinaria como ilicito.

E um conceito mais afeto ao direito civil que ao direito tributario, posto que regulado na Lei

Civil, nada dispondo em nossa legislacdo tributaria, exceto por operacdo hermenéutica: a

31 JANCZESKI, Célio. op. cit., p. 111.

%2 TORRES, Ricardo Lobo. A Norma antielis&o, seu alcance e as peculiaridades do Sistema Tributario Nacional. In:
Seminario Internacional sobre Elisdo Fiscal, 2001, Brasilia. Anais... Brasilia: ESAF, 2002. Disponivel em:
<http://www.receita.fazenda.gov.br/publico/estudotributarios/eventos/seminariolnter/
anaisseminariointerelisaofis2002.pdf> Acesso em: 30 abr. 2011. p. 203.

% 0p. cit., p. 97.
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combinag¢dao do pardagrafo Unico do art. 116 do CTN com as disposi¢cdes da Lei Civil levariam a
concluir pela aplicabilidade dessa teoria para desconsideracao de negdcios elisivos.

Adiante, encontramos a figura do negdcio juridico indireto. Para Rutnéa Guerreiro citada por
Célio Janczeski, negdcio juridico indireto é “aquele ao qual as partes recorrem e a cuja forma e
disciplina se submetem com o objetivo de alcangar, consciente e consensualmente, finalidades
licitas outras das que lhe sdo tipicas, e que se caracteriza por ser verdadeiramente querido pelas
partes; utilizado para alcancar um fim diverso daquele que é tipico do negdcio adotado, as quais se
sujeitam as partes, suportando todos os seus efeitos”. **

Ainda que extremamente préximos em conceito e aplicagdo, ndo se confundem negdcio
juridico indireto e simulagdo, posto que no negdcio juridico indireto a vontade expressada é a
vontade real dos pactuantes, objetivando com isso alcancar finalidade distinta das que lhe sdo
tipicas, ndo havendo o interesse de ocultacdo ou disfarce, elementos presentes na simulacao. 3

Outra patologia contratual reside na teoria da auséncia de propdsito negocial, assim
compreendidas as transa¢bes que sao vazias de intengdo negocial, visando puramente a economia
tributdria. Doutrina cunhada pelo direito norte-americano, também enfrenta aversdao dos
defensores dos direitos dos contribuintes, ao passo que, em tese, afrontaria os principios da
reserva legal e da segurancga juridica.

Os mais moderados afirmam a possibilidade de tributacdo por auséncia de prova da intencao
negocial, escorando-se nas premissas civis do respeito a boa-fé e do uso regular do direito
resguardadas pelo Cédigo Civil Brasileiro. S3o as palavras de Flavio Augusto Prado: “assim, é
provavel que o direito tributario brasileiro se utilize, cada vez mais, do propdsito negocial existente
no ato praticado, para que perceba se aquele comportamento do contribuinte foi valido ou ngo”.®

Um exemplo bastante claro da auséncia de propdsito negocial seria a cisdo de determinada
empresa para que, com isso, fosse possivel enquadrar as novas empresas em regime tributdrio
menos oneroso que o anterior, sem qualquer outro beneficio ou ganho de ordem negocial — apenas
e tdo somente economia tributdria.

Por fim, trazemos as figuras dos ilicitos tipicos com conseqiiéncias na seara tributaria: o dolo,

a fraude propriamente dita e a jd abordada simulagdo. Por for¢a de seu carater ilicito, ha que se

% Op. cit., p. 106

% |dem, ibidem. p. 106.

% PRADO, Flavio Augusto Dumont. O Planejamento Tributério & Luz do Novo Cédigo Civil. In: PEIXOTO, Magalhées
(Org.). Planejamento Tributario. Sdo Paulo: MP Ed., 2007. p. 327-342. p. 334.
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anotar que tratam-se de formas evasivas de economia tributdria, fora das a¢des de planejamento
tributdrio e que, no mais das vezes, serd tipificada inclusive no ambito penal.

Célio Janczeski define a relagdo da fraude, dolo e ilicitude: “segundo as regras do direito
privado, quando o motivo determinante, comum a ambas as partes do negdcio juridico, for ilicito
(inciso Ill, do art. 166 do CC), o mesmo serd nulo, na medida em que o ilicito foi o motivo
determinante, ilicito sera o objeto do negédcio”. *’

Fraude propriamente dita e dolo estdo intimamente ligados posto que este é o modo pelo
qual se executa aquela. Dolo, como ja bastante ventilado pela disciplina juridica, nada mais é que o
animus de causar este ou aquele comportamento. Neste sentido é que também se filia José S. M.
Borges citado por Maria Angélica Dias: “dolo, fraude ou simulagdo constituem ilicitos tributdrios
porque sdo pressupostos para a aplicacdo de penalidades especificas. Na medida entretanto [sic]
em que o dolo se identifica com determinada manifestacao de vontade tendente a uma aplicagao
defeituosa das normas tributdrias, porque é a forma comum e mais grave do elemento subjetivo da
culpabilidade, podera ser aceita a opinido de que o dolo se constitui num elemento integrante tato
da fraude quanto da simulacdo”. *®

A fraude propriamente dita consiste na evasdo de tributos claramente devidos. Ainda
segundo a referida advogada, “os meios, no caso desse tipo de fraude, sdo evidentemente ilicitos
na sua exteriorizacdo formal, o que a diferencia da simulacdo, cujos meios sdo, em um primeiro
momento, aparentemente licitos”.*®

De ver-se que todas as doutrinas e teorias que afastam os abusos do direito de planejamento
tributario encontram sempre um nucleo comum em sua defini¢cao ou aplicacdo, ou sdo derivadas de
teorias genéricas que se desdobram em ramificacOes especificas. O subjetivismo impera e a
doutrina ndo encontra um norte comum para pacificar entendimento na definicdo dos institutos.
Os conceitos sdo muito proximos uns dos outros, de modo que um mesmo fato podera ser
enquadrado em mais de uma teoria que disponha sobre as patologias contratuais ou, a depender

do intérprete, em nenhuma delas. Raras exce¢des em que ha a unicidade de pensamento neste

sentido.

% Op. cit., p. 107.
% Op. cit., p. 94.
%9 |dem, Ibidem, p. 93.
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3. EXPERIENCIA INTERNACIONAL

O planejamento tributario tem conotacgdo internacional por exceléncia. Fruto da globalizacdo,
deve sempre ser analisado no contexto global de sua evolucdo e aplicacdo. Como a proposta do
presente estudo é a de analisar o instituto do planejamento tributario por todos os seus angulos,
ainda que de forma sucinta, ndo poderiamos jamais negligenciar a experiéncia no cendrio
internacional. Abordaremos entdo as experiéncias da Alemanha, Itdlia, Espanha e Franca.

A Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha, de 23 de maio de 1949, pouco prevé
acerca de matéria tributaria em seu texto. Tal composicdo se deve basicamente ao fato da sua
classificacdo doutrindria em Constituicdo formal e sintética, qual seja, Constituicdo que prevé
apenas matéria estritamente constitucional e abrange de forma sucinta os principios e formas do
Estado.

A caracteristica de enxuta pode levar ao pensamento de que a Alemanha pouco ou quase
nada evoluiu em matéria de Direito Tributario. Na realidade, o que ocorre é exatamente o
contrario: trata-se de um pais com consideravel experiéncia em matéria tributaria. Fernando Maida
afirma ser a Alemanha “a locomotiva em relagdo ao exame da questdo acerca da elisdo tributaria”.
40

Mas a questdo tributaria alema inicia-se antes mesmo da promulgacao da Constitui¢ao
Alem3d em 1949: advém do Cddigo Tributario Alemao de 1919, que objetivou fundamentalmente
desconstituir o pensamento da jurisprudéncia dos conceitos através de uma nova fundamentagao
do Direito, fugindo dos formalismos do positivismo conceitualista e partindo para a jurisprudéncia
dos interesses, que busca uma interpretacdao mais realista, com fundamento material e real. Entdo,
é do Direito Alemao que surge a discussao de abertura na interpretacdo do Direito Tributario. 4

Atravessada uma longa jornada na evolucdo juridica da Alemanha, que acompanhou o
desenrolar histérico daquele pais, chega-se ao ano de 1977, com a reforma do Cddigo Tributario
Alemado que, pela livre traducdao de Ruy Barbosa Nogueira citado por Ricardo Lobo Torres estava

assim redigido: “Art. 42. A lei tributdria ndo pode ser fraudada através do abuso de formas juridicas.

“ MAIDA, Fernando. A importancia conceitual da eliséo fiscal como instrumento estratégico na prética do planejamento
tributario. In: PEIXOTO, Magalhaes (Org.). Planejamento Tributario. Sdo Paulo: MP Ed., 2007. p. 74.
* TORRES, Ricardo. op. cit., p. 205.
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Sempre que ocorrer abuso, a pretensao do imposto surgira como se para os fendmenos tivesse sido
adotada a forma juridica adequada”. **

Interessante apontamento acerca daquela norma antielisdo reside no fato de que jamais
houve qualquer questionamento, judicial ou doutrinario, acerca da constitucionalidade da referida
norma. Tal fato se deve porque, segundo Ricardo Lobo Torres: “a doutrina alema desconhece
conceitos como tipicidade fechada, ilegalidade absoluta, ndo trabalha com esse tipo de idéias e
tanto a doutrina quanto os tribunais passaram a aceitar essa norma”.”> A norma geral antieliso
alema convive em plena harmonia com as a¢des de planejamento tributario daquele pais, vetados
os abusos e simulacdes que se enquadrem no Art. 42 do Cédigo Tributario e demais normas neste
sentido.

O caso Italiano difere-se do Alemao ao passo que sua Constituicdo, a “Costituzione Della
Repubblica Italiana”, promulgada em 27 de dezembro de 1947, ja faz constar em seu texto algumas
disposicoes acerca do principio da legalidade e da obrigacado juridico tributaria, ainda que de forma
bastante timida.

Os pontos de maior relevancia referem-se a observancia do dever de solidariedade e do
principio da legalidade, da capacidade tributaria e ao critério da progressao, inscritos basicamente
nos artigos 22, 232 e 539,

Fora da seara Constitucional, hd que se ponderar a questdao conceitual adotada pela doutrina
italiana. Assim como no Brasil, trés sdo os conceitos-base da discussdo acerca da supressdao do
dever tributério do contribuinte: a evasione, a elisione e a risparmio d’imposta.**

Em Fernando Maida encontramos o parametro e a definicdo de cada uma delas. A evasione
refere-se ao inadimplemento culposo da obrigacdo tributaria ja existente, sendo considerado um
ilicito punivel pela legislacdo tributaria. Ndao ha manipulagdo ou intencdo de alterar o fato
imponivel, mas ha violagao direta de lei. Ja a elisione refere-se a uma manipulagdo dolosa dos

pressupostos de aplicacdo da norma tributdria, conceito este mais préoximo do que convencionamos

tratar neste trabalho de “evasdo”. Por fim, a figura da risparmio d’imposta, este afeto ao

*2 |dem, ibidem. p. 186.
*% |dem, ibidem. p. 186.
* Na traduc#o literal: Evasdo, Elisdo e Poupanca Fiscal
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planejamento tributario ou a definicdo de elisdo fiscal, ao passo que consiste numa organizagao
licita que acarreta menor onerosidade do encargo tributario. *°

A Legislacdo infraconstitucional italiana também se filia, em partes, na mesma légica da
Legislacdo Alem3, ao passo que descreve um elenco de negdcios inoponiveis ao Fisco para fins
tributarios. *°

A “Constituicion Espanola”, de 27 de dezembro de 1978, ou Constituicdo Espanhola,
resguarda forte similitude com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 no que se
refere a extensdo e as matérias que sdo tratadas em seu texto.

Sobre o tema especifico que nos interessa a este estudo, hd também algumas disposi¢des
especiais sobre a relacdo juridico-tributdria que se referem, basicamente, acerca dos valores da
igualdade, justica, progressividade, capacidade contributiva e do principio da legalidade.

Assim como no direito brasileiro e, como visto alhures, no direito italiano, o direito espanhol
também divide em trés os institutos relacionados a economia tributaria: elusion ou economia de
opcion; evasion, fraude fiscal ou fraude tributaria e, por fim, a fraude a la ley tributaria ou fraude de
ley tributaria. *’

A elusion ou economia de opcion é o que podemos definir como mais préximo de nossa
definicdo de planejamento tributdrio ou elisdo fiscal: é a economia licita, legitima e eficaz de
tributos. Ja a evasion, fraude fiscal ou fraude tributaria, é considerada a violacdo direta da lei e da
obrigacdao juridico-tributaria, considerada inclusive como crime, muito préxima do conceito
brasileiro de evasdo. Por ultimo, a fraude a la ley tributaria ou fraude de ley tributaria, que se
traduz na conduta do contribuinte de economia de tributos, utilizando-se dos abusos de formas
juridicas.

O jurista espanhol Perez de Ayala, citado por Fernando Maida, afirma que o Fisco espanhol
foca suas ac¢Oes antielisivas sobre o instituto da fraude a lei tributaria, fazendo uso dos Arts. 24, 25
e 28 da Lei Geral Tributaria espanhola, que asseguram a possibilidade do uso de analogia para fins
tributarios. *®

Diferentemente da situacdo da Alemanha, na Espanha, as criticas acerca deste tipo de

limitacdo ao direito de planejamento tributdrio sdo considerdveis. E assim o sdo ja que a doutrina

* Op. cit., p. 72-3.

* ESTRELLA, André. op. cit., p. 239.
* MAIDA, Fernando. op. cit., p. 79.
*8 |dem, ibidem. p. 81.
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deste pais posiciona-se pela franca inconstitucionalidade das disposi¢cdes antielisivas da Lei Geral
Tributdria Espanhola, ja que atentam contra o principio da reserva legal e da capacidade
contributiva, ao autorizar o uso da analogia.

A analise constitucional do direito tributario Francés nao é tao farta como visto em paises
como a Itdlia e a Espanha. A Constituicdo da Republica da Franga, de 4 de outubro de 1958, faz
constar em seus artigos uma consideravel quantidade de valores e principios de ordem iluminista,
de certo pelo fato de ser o pais-seio de tal movimento. Do ponto de vista quantitativo, muito se
assemelha a Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha, quase nada dispondo acerca da
guestdo tributdria em termos estritos, a exce¢do da previsao do principio da legalidade em seu Art.
34,

A Franca teoriza suas acles antielisivas respaldadas no conceito de abuso de direito. A
experiéncia francesa é de suma importancia, ja que alguns autores afirmam ser a nossa norma geral
antielisiva a recep¢do da norma francesa.

O Professor Ricardo Lobo Torres afirma como se da o procedimento francés para
desconsideracao dos atos elisivos: “Na Franca o art. 1.741 do Code Général des Impéts cria sancoes
para quem tenha ‘volontairement dissimulé une part des sommes sujettes a I'imp6t”. O art. 64 do
Livre des Procedures Fiscales cuida da repressdo ao abuso de direito (répression des abus de droit),
ao prever que nao podem ser opostos a administracdo dos impostos os atos que dissimulam a
verdadeira compreensdao de um contrato ou de uma convencao (qui dissimulent la portée véritable
d’un contrat ou d’une convention); a Administracdo fica autorizada a requalificar os fatos
(L’Administration est en droit de restituer son véritable caractére a I'opérdtion litigieuse)”. 49

Finalizando, é valido destacar o pensamento de Heleno Torres que, citado por Luciano Bogo,
afirma a baixa aplicabilidade das normas antielisao em determinados paises: “mesmo nos paises
que adotam a norma geral antielisao, restam duvidas sobre sua utilidade e eficacia, principalmente
por ser facil o descaminho para uma interpretacao analdgica ou meramente econdmica, figuras ha
muito rejeitas no campo da imposicdo tributdria. Segundo o relato do referido autor, na Espanha,

Portugal, Italia, Franca e Bélgica, as normas gerais antielisdo tiveram até hoje rarissima aplicagdo”.

50

49 H

Op. cit., p. 392.
% BOGO, Luciano Alaor. Elisao Tributaria: licitude e abuso do direito. 2005. 350f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Universidade Federal do Parand — UFPR, Programa de Pés-Graduagdo em Direito, Curitiba. p. 256.
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CONCLUSAO

Ndo ha justificativa para se deixar de executar planejamento tributario que reverte
beneficios a sociedade empresarial ou a pessoa fisica, uma vez que tal agdo encontra respaldo legal
e preenche os demais requisitos necessarios a validade do planejamento. Ressalte-se que tais acdes
sdo de fundamental valia para a competitividade de determinadas sociedades e, em alguns casos,
até determinante da existéncia, continuidade e sucesso destas.

O planejamento tributario é legal, ndo sé quando respeitar a legislacdo vigente, mas quando
operado sob a ética da boa-fé, da ética e do respeito a fungao social do direito, ainda que o
conceito de ética seja dotado de grande subjetividade e alheio a ciéncia do direito.

A discussdo acerca da constitucionalidade do planejamento tributario ainda encontra
grandes embates de ordem hermenéutica: ora tendendo ao direito do contribuinte, ora ao direito
de arrecadacdo do Estado.

A favor da adocdo da elisdo fiscal, pesam os principios da legalidade, da seguranca juridica,
da certeza do direito e até mesmo o cldssico principio da dignidade da pessoa humana. O fisco
fundamenta sua resisténcia nos principios da capacidade contributiva, da isonomia e da
solidariedade social.

Ponto de grande divergéncia sobre o assunto reside na analise da constitucionalidade da
norma geral antielisdo, inserida no Paragrafo Unico do Art. 116 do CTN através da LC 104/01. De
nossa andlise, temos que o direito conferido ao Fisco pela LC 104/01, do molde com que
atualmente encontra-se plasmado no ordenamento juridico, inclusive sem a devida
regulamentacdo, consiste em demasiada e infundada abertura e subjetivismo.

A possibilidade de desconsideracdo de determinados atos que ndo agradam ao fisco, a serem
julgados por aquele que tem grande interesse na causa: a propria administracdo fiscal, nao
aparenta ser a melhor solucao.

A insurgéncia do Fisco face as a¢Ges abusivas de planejamento tributario é legitima. Todavia,

ndo se justifica que, sob a bandeira do combate a uma injustica, se pratique outra, inclusive, com o
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desrespeito a direitos fundamentais do contribuinte, como se pretende com a aplicagdo da norma
geral antielisdo.

E necessario que a relagdo Fisco x Contribuinte ganhe novos contornos fora da cldssica
discussdo positivista. Um amadurecimento de mao dupla: do contribuinte, que evite justificar acdes
puramente elisivas alegando direito seu; e do Fisco, que compreenda a importancia e a
inafastabilidade das acbes de planejamento tributdrio que ndo atentem contra a lei e assim as

respeite. Um caminho complexo, mas inevitavel.
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REFLEXOES ACERCA DO CHEQUE POS-DATADO
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obrigacional do cheque pds-datado; 1.4 Aplicabilidade do cheque pds-datado 1.5; A pds-datagao e
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Efeitos da pds-datacdo quanto aos prazos prescricionais e de apresentacao; 1.9 Licitude e
legalidade do cheque pds-datado; 1.10 Breves consideracdes penais; 1.11 Breves noc¢des sobre o
cheque pds-datado e o Cédigo de Defesa do Consumidor; 1.12 Apresentacdo antecipada do cheque
pos-datado; 1.13 O cheque pés-datado e uma nova legislagdo. CONCLUSAO. REFERENCIAS
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RESUMO: Este artigo é resultado de um estudo acerca do cheque pds-datado. Nossa legislacdo se
omite sobre o tema e a sociedade, por sua vez, reservou-se ao direito de alterar a destinacao legal
do instituto do cheque, que o define como pagdvel a vista. As implicacdes da pds-datacdo do
cheque sdo variadas: O cheque passa a servir como instrumento de crédito e, para seus defensores,
tem seu prazo prescricional majorado. A priori temos a nog¢do de que o cheque como titulo pagavel
a vista ndo comporta excecoes e sua deturpacdo tem implicagdes mais gravosas do que os
defensores da pds-datacao percebem. De outra banda, nota-se que a pds-datacao tem efeitos no
campo obrigacional, gerando uma obrigacdo de nao fazer e, quando descumprida, a
responsabilidade civil, sendo tal posicionamento sumulado pelo STJ. Assim, a pds-datacdo tem
implicagdes diversas, sendo ineficaz frente ao Direito Cambiario, mas gerando efeitos no direito
obrigacional.

Palavras-Chave: Cheque. Pds-datacao. Efeitos.

ABSTRACT: This article is a result of a study about post-dated check. Our legislation omits itself
about the subject and the society, on the other hand, reserved the right to change the legal
destination of check institution, that defines as payable on demand. The implications of post-dated
check are variable: The check becomes to serve as a credit instrument and, for its defenders, it has
the prescription term increased. At first, we have the notion that the check, as an on demand
payable title doesn’t have exceptions and its disfiguration has more serious implications than the
post-dating defenders notes. On the other side, it has seen that the post-dating takes effect on the
obligation site, generating a not doing obligation and, when unaccomplished, the civil responsibility,
been positioning decided by the STJ. This way, the post-dating has many implications, been useless
in front of the Commerce Law, but generating effects on the obligation law.

Key Words: Check. Post-dated. Effects

! Estudante do Gltimo periodo do curso de direito da Pontificia Universidade Cat6lica de Minas Gerais — PUC-MG,
campus Pocos de Caldas.
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NOTAS INTRODUTORIAS

Do dinamismo social surge o cheque pds-datado, visto que as pessoas ndo se deram por
satisfeitas com a utilizacdo do cheque enquanto instrumento de pagamento a vista, conforme a
determinacdo legal do art. 32 da Lei n2 7.357 de 1985.

Viu-se na figura do cheque pds-datado uma possibilidade sob o angulo do mercado, qual
seja: a antecipacdo de um crédito. Mencionada utilizacdo se propagou e se tornou muito usual no
comércio. Pode-se observar com muita freqliéncia a utilizacdo do vulgarmente conhecido como
cheque “pré-datado”, que mais tecnicamente deve ser nomeado como pds-datado, pois o que se
faz é estabelecer uma data futura para apresentac¢ao do titulo, ou seja, faz-se uma pds-datagao do
cheque. Varios projetos de lei surgiram com intento de acolher o pés-datado em nosso
ordenamento, todavia, em virtude de uma série de empecilhos legais e principioldgicos, ndo se
obteve sucesso.

Parece-nos que a subsisténcia do cheque tem se dado exatamente na modalidade pds-
datada sendo que, de acordo com dados do Banco Central do Brasil, apenas no ano de 2010 foram
compensados mais de 1,12 bilhdo de cheques, representando, em valores, a quantia de 1,029
trilhdo de reais®. Destes, se possivel fosse mensurar, empiricamente poderiamos concluir que o
cheque pds-datado representaria a grande maioria do nicho de mercado. Tamanha expressao
numérica e valorativa nos demonstra que o cheque ainda representa a mais freqiiente forma de
pagamento apds a moeda corrente e, per si, essa informagao ja bastaria para preocupar-se com o
estudo do pds-datado.

1. DO CHEQUE POS-DATADO

Procuraremos nos tépicos que se seguem trazer breves reflexdes acerca daquilo que
consideramos essencial ao entendimento das nuancgas do cheque pds-datado sem, obviamente, ter
a pretensdo de esgotar o tema ou formar opinides, mas sim de pretendendo instigar a pertinente
discussao

1.1 Terminologia

Como ja fora dito, aquela denominagdo mais usual, qual seja, cheque pré-datado, esta em
desacordo com aquilo que se denota do instituto. Vejamos:

“Vé-se muito usual a expressao ‘pré-datado’ que juridicamente é
inapropriada, pois o correto é dizer que o cheque emitido para pagamento
em data posterior aquela langada no titulo denomina-se ‘cheque pds-
datado’ e ndo ‘pré-datado’ como é erroneamente usado no comércio e até
mencionado em decisdes judiciais. Vejamos o porque: O afixo ‘pré’ é

2 BANCO CENTRAL DO BRASIL. Centralizadora da Compensacdo de Cheques —- COMPE. Disponivel em:
<http://www.bcb.gov.br/pom/spb/Estatistica/Port/Tabela_Pais.ASP?id=>. Acesso em: 25 fev. 2011.
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originario do latim prae que vem a ser anterioridade, antecipagdo. Ja o afixo
‘pos’, também originario do latim post, possui denotagao de ato ou fato
futuro.” >

1.2 Conceito

A partir do conceito poderemos entender a razao das discussdes que cercam o instituto da
pos-datagdo.

“Trata-se o cheque pds-datado de instrumento de crédito facilmente e
largamente encontrado nas relagdes comerciais. Em nosso pais, a grande
maioria dos doutrinadores, definem o cheque pds-datado como sendo

s 4

‘cheque com data posterior a data em que foi efetivamente emitido’.

O conceito abordado por Sérgio Carlos Covello é amplamente difundido na doutrina. O
eminente doutrinador assim conceitua o cheque pds-datado:

“O cheque pré-datado, ou pds-datado, como prefere parte da doutrina, é o
cheque emitido com cldusula de cobranca em determinada data, em geral a

indicada como data da emissdo, ou a consagrada no canto direito do taldo.”
5

Curioso mencionar que, ainda que no Brasil ndo haja suporte legal para o cheque pds-
datado, hd, em paises vizinhos, suporte legislativo conceitual do instituto. Na Argentina, a Ley de
Cheques, ley 24.452 de 1995, conceitua, em seu art. 54 o pds-datado e no Uruguai, também h3, no
Decreto-Ley 14. 412, de 8 de agosto de 1975, a conceituacdo de tema em epigrafe.

Finalizando a conceituacdo, trazemos uma impressdo pessoal no sentido de que, seja qual
for o formalismo trazido pela doutrina ao conceito de cheque pds-datado, sua idéia é bastante
simples e se consubstancia em efetivamente convencionar-se a apresentacao do cheque para data
posterior a sua efetiva emissao, registrando o acordo no préprio titulo ou em lembrete fixado ao
titulo.

1.3 Natureza juridica

Ha na doutrina uma tendéncia em se visualizar duas diferentes naturezas juridicas no
cheque pds-datado. Sendo elas: cambidria e obrigacional ou contratual.

“o cheque pds-datado tem duas naturezas, uma cambiaria (titulo de crédito)
e outra contratual. Para ele, trata-se de acordo de vontades em que as
partes estipulam livremente o modo de aquisicdo e o pagamento daquilo

¥ ANDREATTA, Vanessa. O cheque pés-datado em vista das exigéncias da lei do cheque. 1. ed. Leme: Editora de
Direito, 2004, p. 42.

* ANDREATTA, Vanessa, op. cit., p. 43.

® COVELLO, Sergio Carlos. Pratica do cheque. S&o Paulo: Leud, 1994, p. 44.
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que foi acordado, mantendo, ainda, a qualidade cambiaria do cheque, que
preserva a sua maior caracteristica, qual seja, a ordem de pagamento a
vista, pois ao ser apresentado ao sacado, o cheque deve ser pago
imediatamente.” °

A duvida existe, ja que, como nos ensina Fabio Ulhoa, ha uma previsao legal expressa de que
o cheque é pagavel a vista e qualquer mengao contrdria a isso padece de um vicio de ineficacia
absoluta. Assim, haveria para o ilustre doutrinador certo desvio de natureza do titulo, criado com
fim precipuo de pagamentos a vista. ’

1.3.1 Natureza cambidria do cheque pds-datado

Quanto ao aspecto cambiario teremos as maiores duvidas, ja que ha aqueles que entendem
que a pds-datacao ird desnaturar o cheque, tornando-o infértil cambiariamente, permanecendo
somente sua caracteristica obrigacional..

“Portanto, no ambito cambiario, podemos dizer que o destinatario do
cheque ndo é obrigado a respeitar a clausula de pagamento a prazo, e nem
tampouco o banco deve obedecer a qualquer cldusula que obste o
pagamento a vista, devido a natureza legal que coroa o cheque como

'8

‘ordem de pagamento a vista’.
Apresentando a idéia da desnaturacdo, devemos observar o seguinte posicionamento:

“O acordo de vontades entre o beneficiario e o emitente, desconfigura o
titulo como cheque, retirando-lhe o elemento essencial de ordem de
pagamento a vista, para fazer dele uma simples garantia de divida ou
promessa de pagamento a termo, com a vantagem de preservar algumas
caracteristicas originarias da cartula, como por exemplo, a possibilidade de
apresentacdo ao sacado para pagamento, desde logo, ja que o cheque deve
ser pago no momento da apresentacdo.” °

Sustentando, também, a sua infertilidade no Direito Cambiario, temos o que se segue:

“0 uso do cheque pds-datado nenhuma repercussao tem no direito
cambiario. Eventuais danos advindos de sua ma utilizacao devem ser

® CARDOSO, Paulo Leonardo Vilela. Cheque pés-datado. Revista Consulex. Brasilia, Consulex, ano 1V, n. 43, p. 32-
35, jul. 2000 apud ALDROVANDI, Andrea, op. cit.

" COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 445, v. 1..

8 ANDREATTA, Vanessa, op. cit., p. 51.

9 CAHALLI, Yussef Said. Danos Morais: Cheque sem fundos. Revista Consulex. Brasilia, Consulex, ano 111, n. 26, p.
46-47, fev. 1999.
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resolvidos na seara do direito comum, nunca alterando-se postulados do
direito cambiario.” *°

De maneira a entender que se manterd o carater cambial, tem-se o seguinte:

“Existe quase um consenso entre os doutrinadores e operadores do direito
guanto a natureza juridica do cheque pds-datado, pois a grande maioria
entende que a convengao entre o beneficiario e o emitente em relagao a
pds-datagao, desnatura o titulo como cheque comum, mas ndo retira do
titulo as suas caracteristicas de cambial, pois manter-se-a como titulo
executivo extrajudicial, poderad circular e ser apresentado desde logo ao
sacado para pagamento.” !

No sentido de preservacdo do carater cambial, vejamos posicionamento do Superior
Tribunal de Justica:

“O cheque pdés-datado emitido em garantia de divida ndo se desnatura
como titulo como titulo executivo extrajudicial, sendo que a circunstancia de
haver sido aposta no cheque data futura, embora possua relevancia na
esfera penal, no ambito dos direitos civil e comercial traz como unica
conseqUiéncia pratica a ampliacdo real do prazo de apresentacdo." (STJ, RE
n2 16.855, SP, 42 T., Ementadrio da Jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, n? 8, ementa n? 287, Rel. Min. Salvio de Figueiredo,) e (STJ, RESP n?
223486, 32 Turma, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito).”

Ainda no sentido de manutencado do aspecto cambidrio vejamos:

“Os cheques pds-datados mantém-se como titulos cambidrios, em sua
plenitude, com possibilidade de apresentac¢ao imediata ao sacado, para
pagamento a vista. (Lei Uniforme, art. 28, 22 parte; Lei 7.357/85, art. 32 par.
Unico). Os efeitos da pds-datacdo ‘operam apenas no plano do direito
comum’, extracartular, que rege a relagao juridica subjacente, simultanea ou
sobrejacente a emissao do cheque.” 12

1.3.2 — Natureza obrigacional do cheque pdés-datado

Em primeiro plano devemos observar que a pds-data¢do nada mais representa que um
acordo de vontades.

Y BRUSCATO, Wilges. Manual de Direito Empresarial Brasileiro. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 435.

1 ALDROVANDI, Andrea. Cheque pés-datado. Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 65, 1 maio 2003. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/4048>. Acesso em: 11 abr. 2011.

2 CARNEIRO, Athos Gusmé&o. Caugcéo de Cheques pré-datados. Revista de Direito Bancério e do Mercado de
Capitais. S&o Paulo, Revista dos Tribunais, ano 1, n. 1, jan. abr. 1998.
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“Tal convencgdo, que geralmente se da oralmente, pode resultar até de
publicidade do comerciante (CDC art. 30), mas efetiva-se com a declaragao
escrita do emitente, lancando a data futura no cheque e o nome do
tomador, sendo aceita por este. E, se por um lado tal pacto ndo é oponivel
ao banco depositario, por outro é valido entre as partes.”

As razGes de se ver a pds-datagdao como algo capaz de dar natureza obrigacional ou até
mesmo contratual ao cheque sao melhores explicitadas no seguinte trecho:

“Portanto a materializacdo da relacdo no caso em tela, trata-se tdo e
simplesmente de acordo de vontades, em que as partes estipulam,

livremente, o modo de aquisicdo e o pagamento daquilo que foi acordado.”
14

Enfatizando o aspecto obrigacional do cheque pds-datado podemos observar a seguinte
ligdo:

“Porém, o cheque pds-datado representa, para além das fronteiras do
direito cambidrio, inegavelmente, em seu uso deformado, um acordo entre
as partes da relacdo extracartular, traduzindo uma obrigacdo de nao fazer
assumida pelo beneficiario.” *

Ainda complementando a idéia contratual em paralelo com a cambidria da pds-datacao
observar-se-a:

“Veja-se que, nesse caso, em paralelo ao ato de emissao de um titulo de
crédito, temos um contrato firmado entre fornecedor e consumidor, pelo
qgual aquele se compromete a apresentar o cheque somente na data
predeterminada (...).” 16

1.4 Aplicabilidade do cheque pds-datado

Para introduzir este item do trabalho traremos a baila a impar licao de Fabio Ulhoa Coelho
gue revela de forma concisa e bastante precisa aquilo que pretendemos expor.

“O cheque tem se revelado, no mercado consumidor brasileiro, o
instrumento mais agil e apropriado a documentacao do crédito concedido
pelos empresarios, fornecedores de mercadorias e servicos. Ao se parcelar o
preco do fornecimento em duas ou mais vezes, tem-se preferido
geralmente, para comodidade de ambas as partes, a entrega pelo

¥ ALDROVANDI, Andrea, op. cit.

* 1dem, ibidem.

> BRUSCATO, Wilges, op. cit., p. 488.

6 BERTOLDI, Marcelo; PEREIRA RIBEIRO, Marcia Carla. Curso Avangado de Direito Comercial. 5. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 449.
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consumidor de tantos cheques quantas forem as parcelas, emitidos com
data futura (o cheque pds-datado que, além dos circulos dos cultores do
direito cambidrio, todos conhecem por cheque pré-datado). *’

Este item apresentard quais sdo os impactos do cheque pds-datado em nossa sociedade,
discorrendo sobre trés subitens quais sejam: o dinamismo da sociedade influindo no cheque,
dando-lhe uma roupagem diferente daquela prevista expressamente em lei; a importédncia do
crédito, que, fatalmente, foi razdo precipua para a existéncia do pds-datado e o cheque pds-datado
e o comércio, qual sua utilidade e vantagens.

“A sociedade contemporanea pode ser qualificada como sociedade de
consumo. O enorme volume de bens fabricados e comercializados
diariamente se deve, de um lado, a incessante inovacao das utilidades,
aliada a renovados meios de divulgacdo, cada vez mais agressivos, que
cativa a cobica humana, e, de outro, as facilidades da obtencdo e concessao
do crédito, de modo a popularizar, a juros altos, o acesso a bens e servigos.
O consumo, na escala em que se encontra, ndo seria possivel, portanto, sem
o crédito (...). A economia atual se assenta, em grande medida, nas
operacdes realizadas mediante concessao de crédito, ja que a vida moderna
é imediatista e ndo tolera postergacdo de objetivos e resultados (...). Assim,
guando observamos o modus vivendi da sociedade contemporanea, é facil
constatar a importancia que o crédito toma na vida de todos nés, em maior
ou menor grau: desde os grandes conglomerados economicos até o simples
camponés (...). Aqui se remete o leitor a idéia de antecipagdo do resultado
econdmico, representada pelo imediatismo das relagdes negociais, que s6 é
possivel com o crédito e sua eficiente negocia¢do.” 18

Especificando a importancia do cheque pds-datado observa-se o seguinte:

“O cheque pds-datado é o instrumento de crédito preferido pelos
comerciantes, quando comparado a duplicata ou a nota promisséria, pois
estes, devido a burocracia na hora de comprar, espantam o consumidor.
Enquanto que aquele, o famoso pré-datado é utilizado, inclusive, em
anuncios, para atrair os compradores, pois, possibilita ao consumidor a
compra do produto mesmo nao possuindo momentaneamente o capital
necessario para seu pagamento.” 19

Abrindo nossos olhos para outro ponto incisivo, devemos observar a seguinte licdo:
“A grande difusdo do cheque pds-datado - apontada como fundamento do

projeto - ndo é justificativa suficiente: o titulo que deve ser utilizado pelo
comeércio para as vendas com prazo de pagamento é a duplicada, ndo o

Y7 COELHO, Fabio Ulhoa, op. cit., p. 445.
8 BRUSCATO, Wilges, op. cit., p. 488.
9 ALDROVANDI, Andrea, op. cit.
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cheque... mas, o manejo da duplicata obriga o registro da mesma na
escrituragao respectiva do comerciante, o que impede o 'caixa 2', por
exemplo... ndo hd necessidade juridica na altera¢do da lei do cheque. Ele
nao é o titulo prescrito em lei para utilizagdo nesses casos... Como temos
uma carga tributdria insana, fecham-se os olhos para esse desvio. Dai a
grande difusdo do pds-datado. Mas, que, tecnicamente, nao se justifica a
alteracdo da lei, ndo se justifica..." %

Outro ponto bastante interessante de ser abordado, diz respeito ao artificio social que o
cheque pds-datado pode significar frente a uma elevada taxa de juros para concessao de crédito.

“Desde dezembro, o consumidor e o mercado driblam as restricdes ao
crédito feitas pelo governo com uma invencgdo brasileira: o cheque pré-
datado. Do ultimo trimestre de 2010 para o primeiro deste ano, a fatia do
pré-datado no total de cheques emitidos aumentou quase 2 pontos
porcentuais, de 76,37% para 78,04%. Esse acréscimo equivale a RS 13,250
bilhGes que irrigaram o mercado fora das estatisticas do Banco Central no
periodo. No ano, o crédito do pré-datado pode atingir RS 53 bilhdes, diz José
Antonio Praxedes Neto, presidente da Telecheque, empresa especializada
em concessao de crédito. O pré-datado, segundo ele, responde por 15% do
volume de crédito livre destinado a consumidores e empresas no Pais e é
uma alternativa de crédito com custo financeiro bem mais acessivel que as
linhas das financeiras. Nas contas do executivo, a prestacdao de um
financiamento de RS 1 mil, em dez vezes, no pré-datado, embutindo uma
taxa de desconto antecipado do cheque de 1,5%, seria quase 11% menor
comparada a mensalidade de um financiamento do mesmo valor e prazo,
com juros de 3,5% ao més e o novo IOF. "A decisao do governo de dobrar o
Imposto sobre Operagdes Financeiras (IOF) deve estimular o uso do pré-
datado e do crediario de lojistas com recursos préprios", diz Praxedes Neto.
Dados de outra empresa especializada em garantia de cheque, a Check Ok,
confirmam o avancgo do pré-datado. Segundo Anténio Afonso, executivo da
companhia, houve uma aumento de 13% no total de pré-datados em valor
no primeiro trimestre deste ano na comparag¢ao com igual periodo de 2010
e 6% em numero de documentos. "Com o IOF maior, o varejo vai tentar
ampliar a aceitacdo do pré-datado para escapar da tributacdo e manter o
ritmo de vendas", diz o consultor de varejo Claudio Felisoni, enfatizando que
também o consumidor comeca a dar sinais que estd menos predisposto a
comprar no credidrio com prazos a perder de vista.” 21

A importancia do pds-datado no comércio dificilmente pode ser questionada frente aos
ndameros que serdo apresentados a seguir:

0 BRUSCATO, Wilges. Migalhas, 6 abril 2010. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/mostra_noticia_leitores.aspx?op=true&cod=130481>. Acesso em: 28 abr. 2011.

2l AGENCIA DE ESTADO. Cheque pré-datado volta a ser opcao. |G Economia. Disponivel em:
<http://economia.ig.com.br/cheque+predatado+volta+a+ser+opcao/n1300049265353.html>. Acesso em: 28 abr. 2011.
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“Os cheques pds-datados no ano de 2003 movimentaram RS 372 bilhdes,
um aumento de 46,9% em relacdo ao ano de 2002 (RS 253,3 bilhdes),
segundo dados da Abracheque (Associagdo Brasileira das Empresas de
Informacdo, Verificagao e Garantia de Cheques). Ainda com base nos dados
fornecidos pela Abracheque verificamos que 92,5% dos cheques emitidos
sdo de valores abaixo de RS 1.000,00 (hum mil reais). Em suma, nos ultimos
6 anos, a movimentagao de cheques pré-datados aumentou 13,3%. Em
1997, o varejo registrava 59,2% de cheques pré-datados contra 40,8% de
cheques a vista. Em 2003, foram 72,5% de pré-datadas.” %

Outros nimeros bastante impressionantes sdo os da ANFAC (Associacdo Nacional das
Sociedades de Fomento Mercantil Factoring). Observa-se que tal associacdo contava, em 2008, com
664 associados; juntos detinham um patrimonio liquido de mais de 10 bilhdes de reais; contavam
com um crédito bancdrio de aproximadamente 1,5 bilhdo de reais; juntas contavam com o
impressionante numero de aproximadamente 80 bilhdes de reais em carteiras de desconto;
detinham um grupo de quase 10 mil funciondrios e aproximadamente 150 mil empresas clientes

Frise-se que, nem sempre é possivel identificar o cheque pds-datado como tal. Assim,
excluindo-se as operagdes bancarias e de factorings, dificilmente consegue-se contabilizar o real
numero de pds datados.

1.5 A pés-datacao e os requisitos legais do cheque

Nos termos do artigo 19, inciso V, da Lei do Cheque a data da emissdo é requisito essencial.
O relevante é esclarecer em qual momento a data devera estar presente, se desde a sua emissdo
ou no momento da apresentacdo para pagamento. Essa discussdo é de vital importancia, pois ha
uma espécie de pds-datacdo onde a data serd consignada somente no momento da apresentacao
para pagamento.

“Conquanto a lei a considere como um de seus requisitos essenciais, a falta
da data no cheque dificilmente acarretaria sua nulidade, pois o portador,
com facilidade, a supriria. Alids, da leitura do art. 22 da Lei Uniforme
constata-se que esta admite a emissao do cheque incompleto, embora o
considere ineficaz enquanto ndao completado. O mesmo também o faz a Lei
n. 7.357/85, no art. 16, quando consagra a possibilidade de ser o cheque
incompleto preenchido por outrem.” 24

2 ABRACHEQUE (Associacao Brasileira das Empresas de Informacao, Verificacdo e Garantia de Cheques) apud
ANDREATTA, Vanessa, op. cit., p. 81-82.

2 ASSOCIACAO NACIONAL DAS SOCIEDADES DE FOMENTO MERCANTIL FACTORING. Quadro
Comparativo da Evolucéo Patrimonial e Operacional das Sociedades de Fomento Mercantil Filiadas a ANFAC.
Disponivel em: < http://www.anfac.com.br/jsp/arquivos/documentos/estatistica2008.pdf>. Acesso em: 28 de abril 2011.
% DORIA, Dylson. Curso de Direito Comercial. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 87, v.2.
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De qualquer forma, seja qual for a modalidade de pds-datagao, é pacifico na doutrina o
entendimento de que a data é sim requisito essencial, mas deverd constar tdo somente no
momento da apresentagao do titulo e, nesse momento, obviamente devera estar completa.

O STF sumulou a matéria, prevendo, em sua sumula 387, que “A cambial emitida ou aceita
com omissdes, ou em branco, pode ser completada pelo credor de boa-fé antes da cobranga ou do
protesto.

1.6 Espécies de pos-datagao

Coube a pratica comercial emancipar as possiveis formas de se pds-datar um cheque. A
primeira é a aposi¢ao de uma data futura no espaco reservado para a data real de emissdao de um
cheque. Ocorre que, ainda que no cheque conste outra data (data futura), este podera ser
apresentado a pagamento sem qualquer impedimento desde sua emissao. Assim, importante
compreender que nessa hipdtese de pds-datacao, o efeito da ampliagdo do prazo de apresentagao
é possivel sim, desde que o beneficiario do cheque ou aquele que esteja em poder do titulo
respeite a data convencionada, o que, na esfera cambiaria, € uma mera faculdade.

Outra possibilidade de pés-datacdo, a mais comumente utilizada é o famigerado lembrete
“bom para...”. Desta forma, precisamos relembrar que a pds-datacdo pode se dar fora do titulo
cambidrio, através de um lembrete colocado no cheque.

“Mas, contudo, o ato de se pds-datar, também pode se dar em separado, na
ocasido a qual é anexado um lembrete ao cheque, informando a data que
este poderd ser apresentado ao sacado para seu pagamento. Entretanto a
atencdo deve ser redobrada neste caso, pois o beneficidrio podera, usando
de ma-fé, retirar o lembrete e antecipar a apresentacdo do cheque, o que
poderd ocasionar varios problemas ao emitente, dificultando assim, a prova
do descumprimento do que fora convencionado entre emitente e
beneficiario.” %

1.7 Endosso no cheque pés-datado

Naquilo que concerne a possibilidade de uso, ndo ha muito que se falar, pois ndo ha
gualquer ébice ao endosso. Questdo de grande relevo é a responsabilidade do endossatdrio em
respeitar a data avencada no negécio juridico anterior que deu origem ao cheque. Ora, se 0
respeito a clausula pelo primeiro beneficiario do cheque ja gera polémicas, vez que a lei é muito
clara ao dizer que o cheque é pagavel a vista, imagine a situagdo do endossatario que relagao
alguma tem com a obrigacdo que originou o cheque.

“Em suma, a pds-data ndo produz efeitos em relacdo ao sacado ou a
terceiros, pois, em tese, o Unico que deve respeitar a data acordada é o
beneficiario. O portador do cheque ‘pré-datado’, que o recebeu através de
endosso, podera apresentar o cheque para pagamento quando desejar,

% ANDREATTA, Vanessa, op. Cit., p. 46.
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conforme determinacdo legal, e o sacado ndo poderd negar o pagamento
caso haja provisao suficiente de fundos. Porém, fica claro que o beneficidrio
gue convencionou a pds-datacdo com o emitente, podera ser
responsabilizado por eventuais danos que vier a causar ao mesmo pelo
descumprimento do pactuado.” %

Compete-nos dar mais uma informacao util, qual seja, a de que o endosso é um instituto
tipicamente cambiario, ndo podendo, assim, trazer com ele vicios ou obrigacdes das relagbes
antecedentes, em homenagem, novamente, aos principios do direito cambidrio.

1.8 Efeitos da pds-datacdao quanto aos prazos prescricionais e de apresentagao

Serdo elencados neste item os mais variados posicionamentos, desde aqueles que negam
qualquer efeito a pds-data, até aqueles que entendem que ela terd o condao de majoracao de
prazos.

“Como ja visto, a pds-datacdo do cheque ndo impede que este seja
apresentado para pagamento antes da data convencionada, bem como ndo
representa qualquer impedimento ao pagamento do mesmo pelo sacado
(art. 32, Lei 7.357/85). Quanto a esse assunto ndo ha duvidas, pois a lei é
clara, e tanto a doutrina como a jurisprudéncia admitem essa regra, sem
divergéncias.?”’

Assim, o primeiro ponto que devemos nos ater é que a pds-datacdo em absolutamente nada
impede a apresentacdo do cheque desde o momento em que foi recebido.

“J4 mencionamos que qualquer escrito em contrario ao pagamento a vista,

no cheque, é ineficaz. A maior prova disso é que sera pago pelo banco assim
~ s . 2

gue apresentado, se houver fundos. Se ndo houver, sera devolvido.” 8

Devemos, nesse ponto, nos abstrairmos as questdes indenizatdrias civeis e nos focarmos
Unica e tao somente nos aspectos cambiarios, que, por sua vez, permitem a apresentacao desde
logo do titulo. Apresentaremos agora, alguns posicionamentos no sentido de se contar o prazo
prescricional a partir da efetiva apresentacao.

“Questao importante é a contagem do prazo prescricional nos cheques pds-
datados. A jurisprudéncia e a doutrina sdo unissonas em dizer que,
apresentado o referido cheque ao sacado antes data nele inscrita como
sendo da emissao, ndo ha como contar o prazo prescricional do art. 33 da
Lei n2 7.357/85 a partir daquela, devendo a contagem ser iniciada quando
da data da primeira apresentacao.” 29

% |dem, ibidem, p. 44-45.

27 ALDROVANDI, Andrea, op. cit.

%8 BRUSCATO, Wilges, Manual..., p. 488.
2 ANDREATTA, Vanessa, op. cit., p. 28.
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Considerando, também, que o prazo prescricional tem inicio de contagem a partir da efetiva
apresentagdo temos as seguintes li¢des:

“Entende a doutrina que essa regra de contagem do prazo prescricional
comporta somente uma excegao, referente ao caso de cheque pds-datado.
Nesse caso, a contagem do prazo prescricional tem inicio a partir da data da
apresentacdo do cheque ao sacado, mesmo que a data do titulo seja

posterior a sua apresentacdo;” *°

Parecem-nos ligeiramente curiosos os posicionamentos acima, ja que ha uma desvinculacao
por completo com o teor do artigo 59 da Lei do Cheque, vez que o prazo prescricional ndo seria
contado a partir do esgotamento do prazo de apresentacdo, mas sim a partir da apresentacdo a
pagamento. Mais enigmatico ainda é o fato de que considerar-se-a o prazo de apresentacdo e o
prazo prescricional como duas figuras absolutamente autbnomas, ja que este tem inicio a partir da
apresentacdo e ndo do esgotamento de seu prazo e aquele seguird a data constante no titulo.

Vejamos posi¢des que discordam daquelas acima citadas:

"Como o pagamento do cheque deve ser feito no dia da apresentacao,
mesmo que a sua data seja posterior aquela em que é apresentado,
considera-se que, em principio, o prazo de validade do cheque foi
aumentado, juntando-se os dias anteriores a data que o cheque contém (e
nos quais o portador pode validamente apresentar o cheque ao sacado,
para pagamento) aos dias que se contam na data constante do cheque ao
termo da apresentagdo.” 31

No mesmo sentido explicitado acima, ou seja, de entender ampliado o prazo prescricional
temos o seguinte:

“Entretanto, a pds-datacao influi nos prazos de apresentacgao e,
conseqlientemente, prescricao do cheque. Pois o prazo de apresentacao
deverd contar-se a partir da data aposta no titulo, ficando, assim,
prorrogado, o que, por consequéncia, ocasionara a prorrogacao do prazo de

prescricdo. Esta é a melhor interpretacao, apesar de nao estar prevista na
. 32
lei.”

Nestes casos, os prazos de apresentacao e de prescri¢cao continuardo unidos, ou seja, o
prazo prescricional dara largada com o encerramento do prazo de apresentacao, conforme dita a
lei. A diferenca é que ambos sé serdo efetivamente vislumbrados a partir da data lancada no titulo,
a pos-datacdo. Assim, existira um intervalo, entre a data da emissdo/saque do cheque e a data
constante no titulo em que estranhamente nenhum prazo fluira.

% BERTOLDI, Marcelo; PEREIRA RIBEIRO, Marcia Carla, op. cit., p. 450-451.

3 MARTINS, Fran. O Cheque Segundo a Nova Lei. Rio de Janeiro: Forense, 1986 apud ALDROVANDI, Andrea, op.
cit.

%2 ALDROVANDI, Andrea. Cheque pés-datado. Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 65, 1 maio 2003. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/4048>. Acesso em: 15 abr. 2011.
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De outra banda, entendendo ndo ter o cheque pds-datado qualquer efeito nos prazos de
apresentacdo e, conseqlientemente, no prazo prescricional temos o posicionamento de Wilges

“Note-se que o art. 59 da Lei do Cheque menciona expressamente que o
prazo de prescricao é contado da expiragdo do prazo de apresentagao do
cheque. Por isso, mesmo que o titulo seja apresentado antes do
esgotamento, a contagem do prazo prescricional ndo se antecipa, nado se
conta da efetiva apresentacdo e, sim, do esgotamento da totalidade do
prazo legal para o ato. Fundamental, ainda, lebrar que o posicionamento de
algumas decisdes que alargam o prazo prescricional do cheque por tratar-se
de cheque pds-datado ndao encontra base na lei e, muito menos, em toda
principiologia do direito cambidrio, sendo completamente atécnico. O titulo
de crédito, género do qual o cheque é espécie, é documento formal e literal.
O apego ao que nele estd escrito ndo é questdo de amor ao positivismo: é
condicdo de validade. Assim é e assim deve ser. E ndo ha razdo para que se
utilizem artificiosas justificativas do direito comum para derrogar principios

do direito cartular erigidos por séculos de aperfeicoamento dessa técnica.”
33

1.9 Licitude e legalidade do cheque pds-datado

A abordagem acerca da legalidade de qualquer instituto de direito privado deve-se basear
no artigo 59, inciso Il, da Constituicdo Federal, que assim estabelece: “Il - ninguém serd obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;”

N3o iremos tracar qualquer tese constitucional ou penal acerca da legalidade ou ilicitude,
nos basta, para compreensdo deste tema que, de acordo com o artigo 59, Il da Constituicdo Federal,
o entendimento, no ambito do Direito Privado é de que tudo aquilo que ndo é vedado por lei, tém-
se por permitido, ou seja, nos contratos de Direito Privado, via de regra, as partes podem pactuar
ou repactuar tudo aquilo que nao seja vedado por lei. Isso, ao contrario do que ocorre na esfera do
Direito Publico, onde s6 se faz aquilo expressamente previsto por lei.

Esse breve comentario acima se presta tdo somente para tornar um pouco mais claras as
licdes doutrinarias que abordaremos a seguir:

“A atual Lei n2 7.357/85 ndo veda expressamente o cheque pds-datado e,
portanto, sua validade. Embora o seu art. 32, paragrafo Unico, torne ineficaz
a convencao da pés-data perante o banco sacado - pois este deve pagar o
cheque quando o titulo |he for apresentado -, a lei ndo influi no acordo
realizado entre as partes, pois, entre elas, esta convencao é valida e deve
ser respeitada.” 34

% BRUSCATO, Wilges, op. cit., p. 435.
% ALDROVANDI, Andrea. Cheque pés-datado. Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 65, 1 maio 2003. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/4048>. Acesso em: 15 abr. 2011.
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Importante esclarecer que ndo estamos a discutir aspectos cambidrios da pds-data¢do, mas
tdo somente se ela significa uma conduta tida como ilicita (nos termos dos artigos 186 e 187 do
Cadigo Civil) ou ilegal, no sentido estrito de vedado por lei.

“Pontes de Miranda é enfatico ao afirmar que "o cheque pds-datado existe,
vale e é eficaz". Pois, na sua opinido, a lei ndo prevé nenhuma sangdo de

inexisténcia, invalidade ou ineficacia ao cheque que for usado dessa forma.”
35

Traremos ao corpo deste trabalho alguns breves entendimentos jurisprudenciais como
forma de complementacgao da discussao em epigrafe:

"CHEQUE. POS-DATADO. EXECUCAO. CABIMENTO. — Cheque. Inexiste
vedacdo legal a pré-datacao do cheque, que nem por ocorrente a
circunstancia perde o seu carater de ordem de pagamento e, pois, sua plena
eficacia e validade como titulo executivo. Aplicagdo do art. 28 da LUG
relativa ao cheque. Precedentes jurisprudenciais do Tribunal de Alcada.
(TARS, AC 183.028.539, 32 C. Civ., Rel. Juiz Sérgio Pilla Da Silva, j.
03.08.1983).”

"CHEQUE — EMISSAO PARA PAGAMENTO FUTURO - E vélido e eficaz o
cheque antedatado ou pds-datado, pois ainda permanece como ordem de
pagamento a vista, ndo desconfigurada a sua cartularidade, ainda que
desviada de sua funcgdo. Irregularidade que nao lhe retira a validade. Defesa
extra cartular. Terceiro endossatdrio de boa-fé. Impossibilidade de oposicao
pelo emitente de exce¢do causal. Acdes e excegdes que se originam do
negdcio subjacente: cambiaria e ndo-cambiaria. Diferencas e efeitos.
Embargos desacolhidos em 12 grau. Decisdao mantida (TJRS, AC 598154318,
102 C. Civ., Rel Des. Paulo Antonio Kretzmann, j. 20.08.1998, in Juris Sintese
ne 21)”

O mais importante a se esclarecer é que o cheque nao perde seu carater de pagavel a vista,
ndo ocorrendo, entdo, qualquer contrariedade ao artigo 32 da Lei do Cheque.

“Se, por um lado, o banco sacado, diante da apresentacao para pagamento
de um cheque pds-datado — com indica¢do de data para apresentagao
posterior aquela em que foi emitido -, devera efetuar o pagamento e ignorar
a pés-datacao (Lei do Cheque, art. 32), por outro nada impede que as partes
(o emitente e o beneficiario), diante de uma relacdo causal que da origem a
emissao do titulo, venham a contratar, mesmo que verbalmente, a
obrigacdo de que o cheque deva ser apresentado somente em data
predeterminada.”

% MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Cambiario: Cheque. Atualizado por Vilson Rodrigues Alves, Campinas:
Bookseller, 2000. v. IV apud ALDROVANDI, Andrea, op. cit.
% BERTOLDI, Marcelo; PEREIRA RIBEIRO, Marcia Carla, op. cit., p. 449.
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Importante rememorar que o proprio Superior Tribunal de Justica firmou o entendimento
no sentido de ser valido, eficaz e passivel de indeniza¢do caso descumprido o acordo de pds-
datagdo. A Siumula 370 do Superior Tribunal de Justica traz a seguinte redagdo: “caracteriza dano
moral a apresentagdo antecipada do cheque pré-datado”.

Por fim, no ambito do Direito Privado, os artigos 186 e 187 do cédigo civil definiram o que
seria ato ilicito para o Direito Privado. Assim, parece-nos que, confirmando as teses doutrinarias
acima, ndo se enquadra o cheque pds-datado em qualquer condig¢do de ilicitude. Nesse interim,
acompanhamos a ligio de Fabio Ulhoa, in verbis: “E plenamente licito ao emitente e ao credor do
cheque definirem, de comum acordo, prazo minimo para a apresentagao do titulo a liquidagao.

1.10 Breves consideragdes penais

Em funcdo do disposto no artigo 171, §29, IV do Cddigo Penal, devemos abordar se o tipo
penal em questdo tem incidéncia naquilo que concerne ao cheque pds-datado.

A doutrina e a jurisprudéncia sdao unissonas em descartar a incidéncia do delito de
estelionato por alguns motivos que passaremos a expor. Observamos, desde logo, o
seguinte entendimento: “O cheque dado em garantia de obrigacdo ndo caracteriza o crime de
emiss3o de cheque sem fundos.” *’

O primeiro plano de idéias que devemos apresentar diz respeito aqueles que vislumbram a
plena descaracterizacdo do cheque quando pds-datado, ou seja, entendem deixar o titulo de ser
cheque, passando a ser um mero acordo de vontades, restando-lhe, tdo somente, as caracteristicas
obrigacionais.

Se seguirmos este entendimento, minada estard a idéia de aplicacdo do tipo penal, vez que
a espécie cheque é elemento normativo do tipo, e, faltando-lhe um de seus elementos primarios,
desconfigurado estara o tipo.

O segundo aspecto que passamos a expor, diz respeito exatamente ao elemento subjetivo
do tipo, assim:

“Em segundo lugar, o tipo, ao exigir como elemento constitutivo a fraude,
portanto, engodo, ardil, ma-fé do agente, inexistindo a malicia porque o
beneficiario tem ciéncia da inexisténcia de provisao de fundos em poder do
sacado, na data da emissao, nao é iludido, falta a ma-fé como dado
integrante da definicdo legal do delito. Em termos breves: ndo ha o
elemento subjetivo ou seja, o dolo. As partes da transa¢dao acordam
livremente a respeito da forma de pagamento. O vendedor concorda que o
preco, total, ou parcialmente seja pago em data futura; se, no dia
combinado, o comprador ndo honrar o compromisso, ter-se-3a
inadimplemento de obrigacao. Em faltando malicia, o ardil, enfim a fraude,
ndo se faz presente o elemento constitutivo e, por isso, a prépria figura
delituosa mencionada.” *®

¥ ROSA JUNIOR, Luiz Emygdio Franco da, op. cit., p. 551-552.
% ANDREATTA, Vanessa, op. cit., p. 55.
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A jurisprudéncia é farta de entendimentos no sentido mencionado acima, ou seja, de ndo
consideragao a pratica da pds-datagao como delito nas hipéteses enumeradas. Com intuito de
pacificar a discussao, o STF (Supremo Tribunal Federal) enunciou a sumula 246 com a seguinte
redagdo: “Comprovado ndo ter havido fraude, ndo se configura o crime de emissdo de cheque sem
fundos”.

1.11 Breves nogoes sobre o cheque pds-datado e o Cédigo de Defesa do Consumidor

“Art. 30. Toda informacgdo ou publicidade, suficientemente precisa,
veiculada por qualquer forma ou meio de comunica¢dao com relagdo a
produtos e servigos oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a
fizer veicular ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser
celebrado.”

A redacdo acima é a dada pelo artigo 30 do Cédigo de Defesa do Consumidor. Ndo ha
gualquer duvida quanto a massificacdo do instituto no comércio.

As propagandas realizadas nas portas dos estabelecimentos comerciais sdo ostensivas e
muito claras no sentido de permitirem um pagamento facilidade através do cheque pds-datado.
Para o consumidor, a pratica significa um alento, um método extremamente eficaz, rapido e
simples de adquirir os produtos desejados com um pagamento extremamente facilitado.

O grande problema e perigo é que nem sempre a probidade prevalece e, entdo, ainda que
no campo obrigacional, teve de intervir o legislador para que a propaganda feita fosse cumprida
fielmente.

Assim:

“Com a entrada em vigor no ano de 1990 do Cédigo de Defesa do
Consumidor, a transacao efetuada entre o vendedor e o comprador
firmando a forma de pagamento por meio de cheque pds-datado, passou a
ter regulamentacdo expressa em lei, mediante a figura da oferta fixada no
Cédigo de Defesa do Consumidor. Como dito introdutoriamente, tornou-se
pratica usual de estabelecimentos comerciais fazer propaganda ostensiva de
seus produtos, para que possam ser adquiridos por intermédio do
pagamento com cheques pds-datados. Porém, mal se lembram de que a
informacao ou publicidade da forma de pagamento perpetrada integra o
contrato a ser celebrado.” *°

Neste tépico gostariamos tao somente de apresentar que o Cédigo de Defesa do
consumidor, ainda que ndo preveja a possibilidade do pagamento através do cheque pds-datado
obriga, expressamente, o comerciante a cumprir com aquilo que foi veiculado através de sua
estrutura de marketing. Esclarecendo com bastante clareza aquilo pretendido pelo Cddigo de
Defesa do Consumidor, temos a seguinte abstracdo:

% ANDREATTA, Vanessa, op. cit., p. 61.
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“Nesse sentido, pelo art. 30 do Cddigo de Defesa do Consumidor, a oferta
obriga o fornecedor, e, se comprovada a quebra desse contrato — escrito ou
verbal — através de publicidade de oferta, por exemplo, por parte do credor-
fornecedor que apresente o cheque para cobranga antes do prazo
combinado, este deverd indenizar o devedor-comprador na base dos
padrdes gerais de remuneragao do capital no periodo ou pelos juros e
encargos derivados da utilizacdo de crédito aberto pelo banco sacado. Sem
prejuizo de eventuais danos morais. Até os bancos ja aceitam cheques pds-
datados para desconto em carteira de cobranca.” 40

1.12 Apresentagao antecipada do cheque pos-datado

Se, por um lado, é certo que, com base na Lei do Cheque, podera o portador
do titulo exigir seu pagamento imediato e desconsiderar a indicacgdo relativa
a apresentacao futura, por outro também é verdadeiro que aquele que ndo
cumpre com o ajustado — apresentacdo do cheque em data futura — deverd
arcar com as conseqliéncias que possam advir de tal ato, seja no que se
refere aos danos materiais (pagamento de taxas, juros, correcdo monetdria
etc.), seja quanto a possiveis danos morais (devolucdo do cheque por falta
de provisdo de fundos, inscricdo do nome do sacador no cadastro de
emitentes de cheques sem fundos etc.). **

E sabido que o Cédigo de Defesa do Consumidor obriga o empresdrio a cumprir com aquilo
veiculado através de propaganda. O que deve ficar claro e distante de confusdes é que, seja o
Cédigo de Defesa do Consumidor, seja o Cédigo Civil, enfim, qualquer dispositivo legal ou
jurisprudencial que obrigue o individuo a cumprir com o acordado na pds-datacdo tem implicacdes
civeis, aplicaveis ao carater obrigacional do pds-datado. Naquilo que concerne ao Direito Cambiario,
o cheque continua imune, em termos gerais, a pés-datacao, de modo que, ndo ha qualquer
impedimento a apresentacdo imediata do titulo.

“O cheque pds-datado é importante instrumento de concessao de crédito
ao consumidor. Embora a pds-datacdao ndo produza efeitos perante o banco
sacado, na hipdtese de apresentacdo para liquidacao, ela representa um
acordo entre tomador e emitente. A apresentacado precipitada do cheque
significa o descumprimento do acordo.” 42

Salutar abrir um paréntese esclarecer que a imunidade das institui¢cdes financeiras e
assemelhadas naquilo que se refere a apresentacao imediata para pagamento do cheque nao é
absoluta. Ocorre que, enquanto figurarem, tdo somente, como sacado poderao, sem qualquer
conseqliéncia cambial ou indenizatdria, receber o cheque para pagamento e efetuar os
procedimentos de liquidacao do titulo, tal qual determina a lei.

“ BRUSCATO, Wilges, Manual..., p. 488.
* BERTOLDI, Marcelo; PEREIRA RIBEIRO, Marcia Carla, op. cit., p. 449-450.
2 COELHO, Fabio Ulhoa, op. cit., p. 445.
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A excegdo a essa regra dar-se-a em uma especifica situagdo, qual seja a da instituicao
financeira beneficiaria, ja que “o cheque pds-datado pode servir de titulo negocidvel, para fins de
desconto bancdrio ou cesséo para empresa de fomento mercantil (factoring)” **. Aproveitamos da
brecha para, entdo, expor mais uma fun¢do ou aplicabildiade do cheque pds-datado, melhor
vislumbrada na trecho doutrinario que se segue:

“Sobre a pds-datagao, cabe, por fim, considerar alguns desdobramentos da
definicdao de cheque como titulo “bancdvel”. Explique-se: as instituicdes
financeiras, no desenvolvimento de suas atividades tipicas, descontam
titulos de crédito (duplicatas e notas promissérias fundamentalmente),
antecipando ao seu credor o valor do crédito a se realizar em data futura —
na verdade, parte desse valor, para lucrar com a diferenca — e recebendo-os
por endosso. Em principio, o cheque, no rigor de seu perfil tradicional de
ordem de pagamento a vista, ndo se presta ao desconto. Contudo, o
larguissimo uso da pds-datacdo como forma de documentar a concessao do
crédito ao consumidor, e a aceitacdo desse instrumento por empresas de
fomento mercantil (factoring), forcou as autoridades monetarias a
autorizarem aos bancos o desconto de cheques pds-datados, como a de
qgualquer outro titulo de crédito. Em decorréncia, se o empresario concede
crédito ao consumidor, propondo documentar a operacao através do
recebimento de cheques pds-datados, é cabivel o desconto desse titulo,
evidente antes da data que consta como de emissao, junto a qualquer
instituicdo financeira, inclusive o banco sacado. Assim, é necessario
diferenciarem-se duas situacées, em que o portador do cheque pds-datado
apresenta o titulo ao banco sacado, antes da data que consta como de sua
emissao: a apresentacado para fins de liquidacao e a apresentacdo para fins
de desconto. Somente na primeira verifica-se o descumprimento da
obrigacao de ndo-fazer contratada com o emitente do cheque. Na outra, o
cheque é mero titulo bancdvel e o processamento da liquidagdo tera inicio
apenas na poés-data. Importa, nesse contexto, ressaltar que, sendo o banco
descontador do cheque pds-datado também o sacado, sera dele a
responsabilidade pelos danos experimentados pelo consumidor emitente,
se o0 processamento da liquidacao do titulo se iniciar antes da data que
consta como de emissao. Ele se encontra, aqui, na mesma situa¢cao do banco
descontador ndo sacado que apresenta precipitadamente, para fins de
liguidacdo, ao sacado o cheque pds-datado. Quer dizer, esta respondendo
pelo mal funcionamento dos servigos bancarios.” 4

Retomando a linha de raciocinio acerca da relagdo de consumo e a previsdo do artigo 30 do
Cédigo de Defesa do Consumidor temos o seguinte:

*¥ COELHO, Fabio Ulhoa, op. cit., p. 448.
* COELHO, Fabio Ulhoa, op. cit., p. 447-448.
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“Vé-se assim, que o combinado deve ser cumprido pelas partes,
especialmente em respeito a obrigacao de ndo-fazer, ou seja, de nao
depositar o cheque antes da data pactuada. Porém, se o fornecedor recusar
o cumprimento de sua oferta, in casu, apresentar o cheque antes da data
combinada, é licito ao consumidor exigir a rescisao do contrato, com
restituicdo do ja pago, mais perdas e danos (art. 35 do Cddigo de Defesa do
Consumidor). Ademais, na propor¢ao em que a publicidade influencia —
guando nao determina o comportamento contratual do consumidor, nada
mais coerente que passe o Direito a Ihe dar conseqiiéncias proporcionais a
sua importancia fatica-juridica. Agora, o ordenamento, ademais
preservando as facilidades e beneficios econémicos operacionais que a
publicidade proporciona aos empresarios, impde-lhes o dever de cumprir o
prometido, além de reparar eventuais danos causados pelas suas iniciativas.
No cheque pds-datado existe um vinculo juridico estabelecido entre o
emitente e o beneficiario, e, em razdo do qual, o emitente tem plenos
argumentos para pleitear perante os drgaos do poder judiciario a reparacao
dos prejuizos oriundos da inobservancia da data estipulada para
apresentacdo do cheque pds-datado. Assim entendemos estar diante de
uma relacdo de consumo regida pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, pois
as partes sdo legitimas e capazes e ndo existe qualquer vicio quando ao seu
consentimento. Em suma, o comerciante informa ao consumidor que seus
produtos e servicos podem ser adquiridos mediante a entrega de cheques
pos-datados, fica, apds a concretizacdo da compra, imediatamente obrigado
a apresentar o documento ao Banco Sacado na data combinada, sob pena
de ser responsabilizado civilmente (materialmente e/ou moralmente) pela
guebra contratual (...). 45

O raciocinio que se deve fazer é bastante simples e presente no campo obrigacional, qual
seja: tem-se, apods a realizagao do acordo da pds-datacao, assumida uma obrigacdo de ndo fazer
que, se descumprida, como principio basico do direito civil, ensejara reparagdo pelos danos
causados. A doutrina nos esclarece que, por se tratar de um contrato, caso seja este quebrado,
poderd o consumidor pleitear a repara¢ao dos danos sofridos. A abstracao feita acima nada mais
é do que aquilo obtido da interpretacao do artigo 389 do Cddigo Civil.

Devemos abstrair, também, que o dano causado nao tem qualquer ligacdo com a existéncia
ou ndo de fundos na conta do emitente. Isso, pois, havendo ou ndo provisao de fundos, liquidando-
se ou nao o cheque, a obrigacao ter-se-a por descumprida e o dano causado.

O dano causado pode ser de ordem material e, também, de ordem moral. Isso se da em
funcao dos mais variados constrangimentos experimentados pelo emitente do cheque.

“Além da responsabilidade pelos danos materiais experimentados pelo
consumidor, cabe a condenacado do credor do cheque pds-datado de

apresentacdo precipitada, pelos danos morais que o emitente sofre na
hipotese de devolugdo por insuficiéncia de fundos. A comunicag¢do aos

** ANDREATTA, Vanessa, op. cit., p. 62-63.
* COELHO, Fabio Ulhoa, op. cit., p. 446.
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bancos de dados mantidos pelo empresariado, para a protecao do crédito
(SERASA, Telecheques etc.) ou a inscricdo no Cadastro de Emitentes de
Cheques Sem Fundos (CCF) envolve, normalmente, o consumidor em
situacdes de extremo constrangimento. Pessoas honestas, que nunca
passaram cheque sem fundos, véem dificultado ou mesmo bloqueado o
acesso ao crédito, em diversos estabelecimentos empresariais, em
decorréncia, na verdade do descumprimento, pelo fornecedor, da obrigacao
gue havia assumido de ndo apresentar o cheque a liquidagado, antes de certa
data. Tais constrangimentos justificam a condenag¢ao do tomador do cheque
pos-datado, no pagamento de indenizacdo moral. Deve ser particularmente
agravada a condenacdo, se o credor protestar o cheque pds-datado
apresentado precipitadamente e devolvido sem fundos. Em suam, quem
concorda em documentar o crédito concedido por cheque pds-datado deve
zelar pela estrita observancia do acordo oral feito com o emitente, quanto a
oportunidade da apresentacdo a liquidacdo do titulo. Afinal, foi no interesse
de ambas as partes que se adotou essa alternativa de documentacdo do
crédito, preferindo-a ao saque de nota promisséria ou duplicata, uso de
cart3o de crédito e outras existentes.” ¥’

Apenas completando aquilo dito anteriormente, cabe esclarecer que o banco ou instituicdo
financeira, tidos como sacados nao tém qualquer responsabilidade pelo pagamento imediato ou
antecipado do cheque, salvo na excecdo mencionada, ja que, como dito e reafirmado por varias
vezes, ele ndo perde seu carater de ordem de pagamento a vista, ou seja, quando a seu aspecto
cambial, prima facie, o cheque se permanece intacto e a instituicdo financeira s6 esta cumprindo
seu dever de pagar o titulo ou devolvé-lo nos casos previstos, ja que se trata de ordem de
pagamento a vista.

Assim, ndo ha qualquer relagdo entre o sacado e o acordo firmado entre o emitente e o
tomador, preservando-se o principio da abstracdo e autonomia dos titulos de crédito.

Devemos relembrar que o Superior Tribunal de Justica editou a seguinte sumula: “Simula
370 - Caracteriza dano moral a apresentagdo antecipada do cheque pré-datado”

1.13 O cheque pds-datado e uma nova legislagao

“Desponta-se premente necessidade de determinac¢ao de regras para a
utilizacdo do cheque pds-datado, criando-se um instituto proprio,
diferenciado do cheque comum, ou aceitando-se e respeitando-se a pds-
data, regulamentando-se que o cheque sera pago somente na data
constante do titulo; coibir o uso indevido e indiscriminado do cheque. Os
litigios concernentes ao tema emergem dia a dia, e lotam os tribunais e
féruns de processos por danos morais, tornando-se imperioso estabelecer
determinantes de justica.” 48

*" COELHO, Fabio Ulhoa, op. cit., p. 447.
*® ANDREATTA, Vanessa, op. cit., p. 85.
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Curiosa, mas ndo menos interessante é a teoria vislumbrada por Fabio Ulhoa ao entender
como um possivel caminho a regulamentagao do pds-datado no ambito interno e exclusivo do
Direito do Consumidor:

“Na verdade, o ideal seria a legislacdo consumeirista disciplinar as relagdes
entre o consumidor e o fornecedor marcadas pela adogao de cheques pds-
datados, de modo a retirar a liquidez do titulo apresentado anteriormente a
data que consta como de sua emissao. Desse modo, tutelar-se-ia o
consumidor sem se comprometer a coeréncia interna da lei checaria e os
compromissos internacionais brasileiros. A falta de disciplina na lei, deve-se
adotar a reducdo proporcional acima ventada, como meio de se prestigiar,
ainda que em termos relativos, a vontade manifestada pelas partes no
contrato de consumo.” *°

Complementando a abordagem doutrinaria, devemos expor um posicionamento que
entenda ser desnecessdria a edicdo de qualquer aparato normativo para regulamentacao do tema:

“A grande difusdo do cheque pés-datado - apontada como fundamento do
projeto - ndo é justificativa suficiente: o titulo que deve ser utilizado pelo
comeércio para as vendas com prazo de pagamento é a duplicada, ndo o
cheque... mas, o manejo da duplicata obriga o registro da mesma na
escrituracao respectiva do comerciante, o que impede o 'caixa 2', por
exemplo... ndo ha necessidade juridica na alteracdo da lei do cheque. Ele
ndo é o titulo prescrito em lei para utilizagdo nesses casos... Como temos
uma carga tributdria insana, fecham-se os olhos para esse desvio. Dai a
grande difusdo do pds-datado. Mas, que, tecnicamente, nao se justifica a
alteracao da lei, ndo se justifica..." >0

A Lein27.357 de 1985 foi publicada em 1986. Em 1991 surgiu o primeiro projeto de lei que
visava a alteracao do artigo 32 da Lei do Cheque. Desde sua propositura até os dias atuais tal
projeto de lei ja foi arquivado e desarquivado por algumas vezes. A ementa do projeto é a seguinte:
“Da nova redagdo ao art. 32 da Lei n2 7.357 de 02 de setembro de 1985, que dispde sobre o
cheque.” A explicagcdo da ementa é, por sua vez, “Veda o pagamento de cheque apresentado antes
do dia indicado como data de emissdo.”. Desde sua publicacdo, foram apresentados outros vinte e
guatro projetos de lei com a mesma intengdo. Todos os projetos foram apensados ao projeto de lei
primario, qual seja o PL—1020/1991.

Assim, todos os projetos acabaram por serem apreciados simultaneamente nas comissodes.
Em um aspecto geral temos que, naquilo que tange ao mérito, todos os projetos foram rejeitados
em todas as comissdes por uma série de razdes, das quais passaremos a expor algumas. O
deputado Paes Landim, primeiro relator da Comissao de Constituicdo e Justica e de Redacao,
opinou pela rejeicdo dos projetos alegando sucintamente que :

*9 COELHO, Fébio Ulhoa, op. cit., p. 446-447.
%0 BRUSCATO, Wilges. Migalhas, 6 abril 2010. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/mostra_noticia_leitores.aspx?op=true&cod=130481>. Acesso em: 28 abr. 2011.
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“0 artigo 32 da Lein° 7.357, de 2 de setembro de 1985, repete literalmente
o artigo 28 da chamada Lei Uniforme, esta ultima fruto da Convencao de
Genebra sobre cheques, de 1931, e da qual o Brasil é signatario, tendo sido
o seu texto promulgado entre nds pelo Decreto n® 57.595, de 7 de janeiro
de 1966. A excecdo almejada pelo projeto ndo pode ser levada a efeito, a
menos que o Brasil denuncie a referida Convencao: trata-se de matéria que
n3o foi objeto de reserva pelo Governo Brasileiro.” **

O legislador continua considerando que:

“(...) Assim, estabelecer excecdo a esta regra, de acordo com que o projeto
pretende, significaria desnaturar o préprio instituto do cheque, que reside
no fato de ser, vale repetir, uma ordem de pagamento a vista - e ndo a

prazo.” 2

J4 na Comissao de Defesa do Consumidor, Meio Ambiente e Minorias, o deputado Sarney
Filho, em seu parecer, rejeitou a alteracdo alegando que:

“Entretanto, a nosso ver, a ampla disseminacdo do uso do ‘cheque
pré-datado’ indica-nos que ndo é necessario alterar a legislagdo vigente
( ) » 53

Cabe esclarecer que, por tudo quanto foi exposto, a ado¢cdo de uma nova legislacdo
encontra uma série de dbices, sem, no entanto, trazer maiores beneficios para sociedade.

CONCLUSAO

Neste despretensioso artigo objetivamos a desmistificacdo do cheque pds-datado, instituto
em demasia utilizado em nossa sociedade, sem, contudo, suporte legal para sua disseminacdo. Por
conta da falta de aparato legal, notou-se um afastamento doutrindrio do assunto. A jurisprudéncia,
por sua vez, acabou trazendo maiores duvidas e contradicdes.

A problematica da pds-datacdo se inicia com o conceito de cheque, pois a no¢do de ordem
de pagamento a vista esta presente em unanimidade na doutrina como componente do conceito
de cheque, bem como se encontra presente na Lei do Cheque e, prima facie, choca-se com a idéia
da pds-datacdo, consistente em convencionar a apresentacdo do cheque em data futura a da
emissao.

Necessdrio apontar algumas nocdes sobre a apresentacdo do cheque. Esta devera ser feita
no prazo de 30 dias para cheques da mesma praca e em 60 dias para cheques de pragas distintas.
Essa observacdo é importante ja que, ao teor da lei, o prazo prescricional de seis meses da a¢ao

. CAMARA DOS DEPUTADOS - COMISSAO DE CONSTITUICAO E JUSTICA E DE CIDADANIA. PL —
1029/1991 Apresentacao do Parecer do Relator pelo Dep. Léo Alcantara. Disponivel em: <
http://www.camara.gov.br/sileg/integras/28208.htm>. Acesso em: 28 abril 2011.

*2 1dem, ibidem.

>3 1dem, ibidem.



revista

5\

g Ano | = Vol. |- N. Zero — setembro de 2011 - Publicagao Semestral
4
yee e

/

executiva tera inicio apds o fluxo do prazo de apresentagdo. A perda do prazo de apresentacado
trara como conseqliéncia a liberagao dos coobrigados pela divida, salvo os avalistas do emitente.
Ha vozes na doutrina indicando que o prazo prescricional deve-se contar a partir da efetiva
apresentagdo, mas ndo nos parece o entendimento adequado, ja que estariamos claramente
contrariando a lei. Assim, concluir-se-a que a prescri¢ao terd seu nascer a partir de findo o prazo de
apresentacdo. As consideragdes conclusivas sobre a prescricdao sao importantes ja que a idéia de
validar a pds-datagdo existe exatamente em uma tentativa de ampliar o prazo prescricional. Isso
ocorre porque constatado estar prescrito o titulo, fulminado estarda a executibilidade do cheque,
consequiéncia em demasia gravosa, frente as vantagens de um procedimento executorio.

Talvez o item de maior controvérsia na elaboracao deste artigo foi a natureza juridica do
cheque pds-datado. Encontram-se na doutrina algumas divergéncias, mas devemos observar que se
pode visualizar no cheque pds-datado duas situagdes distintas, a natureza cambidria origindria do
cheque e a natureza obrigacional paralela a cambiaria.

A nosso ver, a pds-datacao nao tem, prima facie, o condao de desnaturar o cheque
enguanto titulo de crédito, ja que, frente ao direito cambidrio, a pds-datacdo podera ser
simplesmente desconsiderada. Nos posicionamos acreditando que a pds-datacdo, quando feita por
um prazo muito longo, superior ao prazo prescricional, poderd, por vias tortas, fulminar o cheque
enguanto instrumento cambiario, caso esse prazo seja respeitado, ja que com o decorrer do prazo
prescricional, deixara de existir o cheque como titulo de crédito.

Paralela a natureza cambidria, temos a natureza obrigacional que se agrega ao titulo quando
pods-datado. A pds-datacdo, representando nada mais do que um acordo de vontades, consignado
no cheque, gera uma obrigacao de ndo fazer, passivel de reparacao civel pelos danos sofridos em
caso de descumprimento.

Vivemos em uma sociedade de consumo, que necessita da concessado de crédito facilitado
para a obtencdo de bens e servicos diariamente emergentes em nossa vida, além é claro, da idéia
de uma antecipacgao de resultados econdmicos. Assim, o pds-datado notoriamente se tornou o
instrumento mais agil e utilizado a documentacao de credito concedido pelos empresarios, quando
do parcelamento do preco visando a comodidade do consumidor. Na seara tributaria, a emissao de
um pés-datado, ao contrario de uma duplicata, permite uma série de manobras que diminuirdo sua
carga tributdria. Nos dias atuais a elevada carga de juros, somada as restricdes de concessao de
crédito, podem ser dribladas com a emissao de pds-datados.

O tépico de maior polémica diz respeito aos efeitos da pds-datagao. Primeiro ponto
conclusivo é o fato de que o cheque nao perde seu carater de pagavel a vista, assim, ndo ha
qualquer dbice a sua apresentacao, bem como ao seu pagamento.

A primeira corrente quanto se posiciona no sentido de que o prazo prescricional tera seu
inicio a partir da apresentacgdo. Parecem-nos ligeiramente curiosos esse posicionamento, ja que ha
uma desvinculagdo por completo com o teor do artigo 59 da Lei do Cheque, pois o prazo
prescricional ndo seria contado a partir do esgotamento do prazo de apresentacao, mas sim a partir
da apresentagao. A segunda corrente entende estarem os dois prazos majorados (apresentacao
e prescricdo), passando a correr a partir da data consignada no titulo e ndo daquela onde deu-se a
emissdo/saque. O prazo prescricional dara largada com o encerramento do prazo de apresentacio,
conforme dita a lei. A diferenca é que ambos s6 serdo efetivamente vislumbrados a partir da data
lancada no titulo. Assim, existira um intervalo em que estranhamente nenhum prazo fluira.

A terceira corrente é aquela que entende que a pds-datacdo em nada influi nos prazos de
apresentacdo e prescricao, ja que o artigo 32 da Lei do Cheque diz que deve-se considerar como
ndo escrita qualquer mencgdo contraria ao carater de pagavel a vista do cheque.
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Mostra-se a terceira corrente como aquela que congrega maior boa técnica ja que encontra
entendimento congruente com aquilo ditado pela lei, mas, em nome de principios como o da boa-
fé, vem sendo pouco utilizada nos tribunais, preferindo os magistrados optar por uma ampliagao
dos prazos deixando, entdo, no limbo nossa legislagdo cambiaria. Posicionamos-nos no sentido de
que ndo teria a pdés-datacgao esse efeito majorador de prazos, contando a parte lesada com
instrumentos civeis para ser ressarcida por prejuizos causados. Assim, a admissdao de uma
ampliacao de prazos significa uma deturpacao demasiada e nao necessdria do instituto do cheque,
trazendo maiores prejuizos técnicos do que beneficios sociais.

O Cédigo de Defesa do Consumidor trouxe uma inovac¢do que afetou a emissao de cheques
pds-datados. Eu seu artigo trinta previu que a informacdo ou publicidade da forma de pagamento
perpetrada integra o contrato a ser celebrado. Assim, quando o fornecedor vincula propaganda
admitindo o pagamento através de cheque pds-datado, ele estard obrigado ao cumprimento do
acordo e sujeito a ressarcir os danos causados pela apresentacdo antecipada. E de simples
raciocinio a idéia da responsabilidade. A pds-datacdo significa um acordo de vontades, geradora de
uma obrigacdo de nao fazer que, quando descumprida, ensejara a responsabilidade por perdas e
danos. A simula 370 do Superior Tribunal de Justica solidificou o entendimento de ser causadora
de dano moral a apresentacao antecipada do cheque pds-datado.

Quanto a responsabilidade do sacado esclarecemos, mais uma vez, que entendemos nao ter
a pés-datacdo o conddo de desnaturar o titulo de crédito. Assim, frente a figura do sacado, ndo ha
qgualquer obrigatoriedade em respeitar o acordo feito entre as partes, ja que a relacdo do sacado
com o cheque é unicamente cambiaria e, assim, o cheque continua pagdvel a vista. Ha excecdo a
essa regra quando a instituicdo financeira atua utilizando o cheque como um titulo negociavel,
descontando-o, antecipando o crédito nele presente.

O legislador patrio tentou varias vezes a incorporacdo do pds-datado em nossa legislacao,
mas esbarrou em empecilhos, tais como questdes de ordem internacional que dificultam a
incorporacao do pds-datado em nosso ordenamento, ja que o Brasil é signatario da Convencgdo de
Genebra, de onde surgiu a Lei Uniforme em Matéria de Cheque, que previu o cheque como ordem
de pagamento a vista. Inclinamos-nos no sentido de entender desnecessaria a inclusdo da pds-
datacao em nosso ordenamento. Isso porque o seu uso nunca necessitou de qualquer legislacao e o
descumprimento do acordo da pds-datacao ja é repreendido no campo civel. Qutrossim, irlamos
desnaturar o cheque, exterminando toda sua principiologia cambidria. Sinteticamente teriamos
maiores dissabores do que ganhos com a inclusdo do pds-datado no ordenamento. Nessa esteira,
devemos notar que a admissao do pds-datado poderia invadir o campo de atuacao da duplicata
mercantil, instrumento habil para compras e vendas a prazo.

Concluimos, assim, que deve o operador do direito se sensibilizar quanto ao assunto,
propondo discussdes para o aprimoramento da técnica juridica, bem como para a compreensao das
conseqliéncias da pds-datacao, evitando, entdo, que nosso cotidiano esteja sempre eivado por
vicios que causam uma desnecessdria soberba de processos nos tribunais.
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