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Apresentacgao
Presentation

E com muito prazer que apresento esta primeira Revista do Instituto
Brasileiro de Registro Empresarial — IBREmp.

O Registro de Empresas é atividade essencial para o desenvolvi-
mento economico do Pais; em meio a multiplicidade de orgaos federais,
estaduais e municipais dedicados ao fomento da atividade empresarial,
sem dlvida o papel mais relevante é exercido pelas tradicionais Juntas
Comerciais que - em todos os Estados do Brasil, inclusive no Distrito
Federal - e de modo cada vez mais eficiente, desempenham essa atividade.

Ao redor do mundo, ha muitos orgaos que efetivam o registro dos
empresarios individuais e das sociedades empresarias. As distingoes
entre os mecanismos de funcionamento desses entes sao inimeras:
ditadas, na maior parte das ocasioes, pelo grau de desenvolvimento
econdmico do pais em questao, assim como pelo nivel de liberdade de
iniciativa existente e ainda pelo sistema juridico adotado.

O Brasil, como se sabe, tem um sistema juridico de origem ro-
mano-germanica-canodnica. Vale dizer, prevalecem alguns principios do
Direito Romano classico, modificados pelo Direito Alemao e tempera-
dos pelo Direito Canonico - da Igreja Catolica. Nesse caldo de cultura,
fervilha uma sociedade inquieta, que busca uma situacao igualitaria e
simultaneamente plural, em que a livre iniciativa econdmica é preceito
constitucional, premissa fundamental para a ordem juridica.

Desde seus primordios, a vida no Brasil enquanto colonia foi
regida pelas Ordenagdes Portuguesas. A atividade comercial e empre-
sarial, por sua vez, vinha, desde a Idade Média, sendo prerrogativa de
poucos: somente daqueles que se inscrevessem como exercentes da
atividade negocial, nos antigos registros das corporacoes e nos Tribunais
do Comercio, tinham a possibilidade de legitimamente exercerem essa
atividade.

Como é de sabenca comum, foi o Iluminismo - e a consequente e
gradual erudicao dos monarcas europeus — que veio a conter a crescente
autonomia politica e econdmica dos comerciantes, com suas guildas e
forcas militares. Com as grandes expedicoes maritimas, o poderio dos
comerciantes cresceu tanto, que os reis - entao absolutistas e que se
reputavam titulares de legitimagao divina - se viram compelidos a refrear
a liberdade dos comerciantes e suas associagoes, determinando a extingao
dos antigos Tribunais do Comércio, submetendo todos a sua jurisdicao



real. Pois também no Brasil houve repercussoes desse movimento de
centralizacao do poder politico e econdmico. Nao se precisa tratar
dessa evolucao, ja bastante conhecida. Contudo, os antigos Tribunais
do Comércio se transformaram nas Juntas Comerciais.

A importancia das Juntas Comerciais para o desenvolvimento
econdomico do Pais & muito grande. Delas dependem os registros dos atos
formais dos comerciantes e empresarios, e a supervisao e fiscalizagao
dos chamados Agentes Auxiliares do Comércio - leiloeiros publicos e
tradutores juramentados.

Em diversos paises, as atividades registrais do mundo empresarial
sao delegadas pelo Poder Piblico a entidades especializadas. Nao é
tarefa simples, estabelecer normas comuns, sem todavia restringir o
impeto criativo e dinamico dos empresarios: usualmente, criar normas
é atribuicao do Poder Legislativo. Sua aplicacao, contudo, incumbe as
Juntas Comerciais: no Brasil, elas operam sob a coordenacao técnica de
orgao federal, o DREI - Departamento de Registro Empresarial e Integragao.

E sem dlvida importante que, a despeito das desigualdades sociais
e economicas regionais, haja uma centralizacao e uma uniformidade nos
procedimentos de registro. Tudo no sentido de instaurar a seguranga
juridica, tanto para os investidores, como para os entes tributantes e
para o piablico em geral.

Conforme o sistema juridico adotado em cada nacao, pode ser
delegada a atividade registral a uma Camara de Comércio - como por
exemplo na Colombia, na Italia - ou até mesmo a uma estrutura notarial,
como na Espanha e na Franca.

No Reino Unido, por exemplo, o titular da Companies House pode
até decretar administrativamente a suspensao do funcionamento - e
eventualmente a faléncia - de determinada sociedade empresaria que
tenha muitas dividas e seja incapaz de quita-las, ou que haja sido omissa
em sua obrigacao de renovar anualmente sua licenca para funcionar
como tal.

A proposta desta Revista - cuja circulacao ora se inicia - € fami-
liarizar a seu leitor com distintos sistemas registrais - além das espe-
cificidades das Juntas Comerciais - a0 mesmo tempo em que tratara
também de aspectos interessantes do proprio Direito Societario e do
Direito Empresarial como um todo.

Seus autores - e editores - sao estudiosos do Direito Societario e
Empresarial, e certamente & com grande satisfacao que oferecem a outros
estudiosos dos temas, suas contribuicoes. No Brasil, as Juntas Comerciais

sao dos poucos orgaos oficiais de relevdncia constitucional - alias, como
o Tribunal do Jari - e & muito importante a participacao popular na
composicao de seu orgao deliberativo maximo, o Colégio de Vogais.

Nem tudo, em matéria de registro, é decisao fria, baseada na letra
da lei. Até porque, infelizmente nem sempre a lei vem redigida com
clareza. Para administrar com justeza um Registro de Empresas, € preciso
haver a contribuicao séria e dedicada nao apenas dos Servidores dessas
Casas, mas também dos representantes de classe - como a Federacao do
Comeércio, a Federagao das IndUstrias, a Seccional da OAB, os Conselhos
Profissionais de Contadores, Administradores e Economistas - e dos
proprios empresarios, para que se obtenha a rapidez na tomada de deci-
soes e se aceite a criatividade e o dinamismo do proprio empresariado.

No conhecido estudo denominado Doing Business, 0s técnicos do
Banco Mundial levantam anualmente estatisticas em diversos paises,
entre outros temas, sobre a celeridade das providéncias para implantar
um negocio - considerada um importante indicador da receptividade do
referido pais para os investimentos estrangeiros e também nacionais.

O Brasil, lamentavelmente, tem sido classificado nao como um
sistema que facilita o ingresso de investimentos, mas como um sistema
burocratico, cheio de dificuldades talvez desnecessarias. Elimina-las,
aos olhos do mundo, é tarefa nobre e importante, uma vez que nosso
Pais tem muitas riquezas naturais e se presta a receber investimentos
que, devidamente registrados e tributados, possam contribuir para seu
desenvolvimento econdmico e social de sua populacao.

Um dos objetivos ambiciosos desta Revista &, também, contribuir
para deixar mais claras as normas incidentes sobre o universo da pratica
empresarial, na expectativa de colaborar com o desenvolvimento de
nosso Pais.

Com estas singelas palavras, apresento aos leitores o primeiro
exemplar da Revista do IBREmp e espero que a respectiva leitura lhes
seja agradavel e benéfica.

Rio de Janeiro, 30 de dezembro de 2020.
Teresa Cristina G. Pantoja
Professora doutora, Direito Societario e Empresarial, PUC-Rio desde 1986 Professora da
Pés-graduacéo em Direito Empresarial da FGV ( 1980-1990)

Ex- Vice Presidente e Corregedora da Junta Comercial
do Estado do Rio de Janeiro (1987-1991, 2009-2012, 2012-2015)
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AS DECISOES ARBITRAIS FRENTE AOS REGISTROS PUBLICOS
Asdrubal Franco Nascimbeni
Resumo

O presente artigo pretende demonstrar que a diferenca de entendimento
quanto a possibilidade de os registros plblicos cumprirem diretamente as
decisoes proferidas em processos arbitrais acaba refletindo de forma negativa
na propria economia do pais, além de causar inseguranga juridica, especialmente
por tornar necessario o apoio do Poder Judiciario para a efetividade dessas
decisdes. Tal providéncia, em muitos casos, nao deveria ser necessaria, em vista
do carater jurisdicional das decisoes proferidas pelos arbitros, as quais deveriam
ser cumpridas por esses terceiros, mesmo nao sendo, eles, parte do respectivo
processo arbitral. Objetivamos, assim, contribuir para o estabelecimento de uma
cultura de aceitagao plena da arbitragem, em especial, por parte dos registradores
piblicos, mediante a divulgacao do contelido do “Enunciado n. 9", da | Jornada
de Prevencao e Solucdo Extrajudicial de Litigios, e por meio das experiéncias
bem sucedidas no Equador e especialmente no Peru, quanto ao tema.

Palavras-chave: Arbitragem. Registros pUblicos. Registro de imoveis. Junta
comercial. Meios alternativos de solugao de conflitos (MASC).

Abstract

This article intends to demonstrate that the difference in understanding
as to the possibility of public registries directly comply with decisions rendered
in arbitration proceedings reflect negatively on the country’s own economy, in
addition to causing legal uncertainty, especially because it requires the support
of the State Courts for the effectiveness of these awards. Such support, in
many cases, should not be necessary, in view of the jurisdictional nature of the
arbitrators’ awards, which should be complied with by these third parties, even
though they are not part of the respective arbitration process. Thus, we aim to
contribute to the establishment of a culture of full acceptance of arbitration,
in particular, by public registrars, through the dissemination of the content of
“Statement n. 9", of the “1* Journey of Prevention and Extrajudicial Settlement
of Disputes”, and through the successful experiences in Ecuador and especially
in Peru, on this subject.

Keywords: Arbitration. Public registration. Real estate registrate offices.
Company registration. Alternative dispute resolution (ADR).
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1 Introducao

A diferenca de entendimento quanto a determinados temas ju-
ridicos acaba refletindo de forma negativa na propria economia de um
pais, em razao de nao debelar, plenamente, certos conflitos levados a
apreciacao jurisdicional. Isso porque, aquilo que a doutrina, ha muito
tempo, intitulou pacificagdo social ', so ocorre se as tutelas jurisdicionais
proferidas pela autoridade competente propiciarem total efetividade,
debelando, enfim, a crise instalada entre as partes litigantes.

Como ja dissemos antes?, uma das situagdes que vem ocorrendo
com significativa frequéncia é aquela em que o0s servicos de registros
publicos nao dao efetivo cumprimento (isto &, de maneira direta), as
decisoes provindas dos juizos arbitrais?

Com isso, macula-se a efetividade desses procedimentos arbitrais,
Qs quais, apesar de intenso crescimento nos (ltimos anos*, e nao obstante

1 Candido Rangel Dinamarco, desde a primeira edicdo da sua classica obra, A
instrumentalidade do processo, analisa o sistema processual a partir dos resultados que se
esperam do processo, em prol dos destinatarios do exercicio da jurisdicdo e da sociedade,
como um todo. Com isso, passou a indicar diversos objetivos e variados escopos a serem
atingidos pela jurisdicao. Isto é, ndo s6 de natureza juridica, mas também de ordem social
e politica, deixando de se entender por suficiente o estudo do processo como mero instru-
mento do direito material, passando a consideragdo de outros fins, nos planos ético, social e
politico. E é dentro desse escopo social da jurisdicdo que esta a necessidade de se alcangar a
pacificacdo com justica. Discipulo de Dinamarco, Jose Roberto dos Santos Bedaque também
escreveu sobre o tema. Para Bedaque, o processo é a regulamentacdo do método de solucao
de conflitos que se dedica “a possibilitar que o resultado da atividade estatal contribua
decisivamente para a manutencdo da integridade do ordenamento juridico, a eliminacdo
dos litigios e a pacificacdo social” - In: BEDAQUE, Jose Roberto dos Santos. Efetividade do
processo e a técnica processual. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 18.

2 Como, por exemplo, em: A relutincia dos registros publicos em acatarem as
decisdes arbitrais. In: Direito internacional e arbitragem: estudos em homenagem ao Prof.
Claudio Finkelstein. CASADO FILHO, Napoledo; QUINTAO, Luisa; SIMAO, Camila (Org.).
S&o Paulo: Quartier Latin, 2019, p. 509-520.

3 Mais comumente, isso acontece com os servigos de registros publicos situados
em cidades com menor expressdo econdmica, pouco habituados em receber, para anélise e
cumprimento, decisdes provindas do juizo arbitral - diferentemente, pois, da maneira como
costumam proceder, quanto as determinagdes provindas dos juizes togados.

4 “Em 2016, os 249 casos levados as principais camaras arbitrais brasileiras envol-
veram R$ 24 bilhdes. Um ano antes foram 222 disputas arbitrais, totalizando R$ 10,7 bilh&es.
Os dados sdo de uma pesquisa elaborada por Selma Lemes, pela Fundacao Getulio Vargas. In:
O Estado de S. Paulo, 12.06.2017. E, entre essas principais cAmaras, o nimero de demandas
arbitrais alcancou a marca de 333 processos em 2017. Outra das consequéncias de uma
certa - e ainda timida - “popularizacido” da arbitragem é a queda nos valores em disputa. Em
2017, o valor médio das acdes foi de R$ 84,5 milhdes (47% menor que em 2016). In: Revista
Consultor Juridico, 12 mar. 2018. Disponivel em:

<https://www.conjur.com.br/2018-mar-12/numero-processos-camaras-arbitragem-dobra-
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o0 seu carater indiscutivelmente jurisdicional (em especial por terem as
suas decisdes equiparadas, por lei, aquelas prolatadas pelo Estado-juiz®),
tornam necessario as partes que nele litigam terem que se valer do
apoio do Poder Judiciario, a partir de requerimento formulado pelos
arbitros ao juizo competente, via “carta arbitral”, ou - o0 que é ainda
pior — por meio do ajuizamento de acao de cumprimento de sentenca
arbitral para que, enfim, as medidas sejam efetivadas’ (e, mesmo para
0 apoio do Judiciario, para a fase pos-arbitral, entendemos que ela seja

-anos> Acesso em: 07 mar. 2020. E, mesmo com a queda do valor médio do litigio, o maior
nimero de demandas fez com que aumentasse a soma dos valores totais em disputa: nas seis
maiores cAmaras de arbitragem do pais, quase R$ 90 bilhdes em litigios foram resolvidos por
arbitragem em 2018 (37% a mais que em 2017). In: Revista Exame. Disponivel em: <https://
exame.abril.com.br/revistaexame/uabrigaeonossonegocio/?fbclid=IwAR20HKvCS10oNvt-
JxQD_WoX810WpPn8DkrGTaeVokvM9whkcaCAoJAlaNFy8>. Acesso em: 03 mar. 2019.
Com isso, o Brasil passou a ser o 5° pais com maior nimero de partes envolvidas em arbitra-
gem, segundo o ranking da ICC, de 2016. In: Informativo JOTA, 19 set. 2017. Disponivel
em:  <https://jota.info/consenso/brasil-e-0-50-pais-que-mais-utiliza-arbitragem-no-mun-
do-19092017>. Acesso em: 08 mar. 2020. O aumento das demandas arbitrais, nesses
Ultimos anos, decorre também das alteracdes realizadas na LArb, pela Lei n. 13.129/2015,
que passou a prever a possibilidade da utilizacdo da arbitragem para os casos envolvendo a
administracdo publica (inclusdo dos §§ 1° e 2° ao art 1°; § 3° ao art. 2° da LArb), e também
certos conflitos de natureza trabalhista, nos termos da Lein. 13.467/2017, que incluiu na CLT
oart. 507-A. Além dessas mudancas na lei federal, outras tantas normas em niveis municipais
e estaduais ampliaram as possibilidades do uso da arbitragem para dirimir conflitos com a
administracdo publica.

5 Conforme interpretacao conjunta dos arts. 18 e 31, da nossa Lei de Arbitragem
- LArb (Lei n. 9.307/96). Assim, se, tempos atras, duvidava-se que a arbitragem possuia
natureza de jurisdicdo, atualmente isso praticamente nio se discute, sendo aceito, majorita-
riamente, que existe jurisdicdo dissociada do Judiciario.

6 A carta arbitral foi introduzida a LArb com as modificacdes realizadas por meio
da Lei n. 13.129/2015, que incluiu o art. 22-C ao texto normativo de regéncia da matéria:
“Art. 22-C. O arbitro ou o tribunal arbitral podera expedir carta arbitral para que o érgao
jurisdicional nacional pratique ou determine o cumprimento, na drea de sua competéncia
territorial, de ato solicitado pelo arbitro. Paragrafo tnico. No cumprimento da carta arbitral
serd observado o segredo de justica, desde que comprovada a confidencialidade estipulada
na arbitragem”. No CPC/2015 a carta arbitral esta prevista em diversos dispositivos, como:
art. 69, § 1° art. 189, IV; 237, IV, art. 260, § 3° e art. 267. Sobre o tema, v. FINKELSTEIN,
Claudio. A Carta arbitral nanova alteracao a Lei de Arbitragem e no novo Cédigo de Processo
Civil. 20 anos da Lei Brasileira de Arbitragem. NASCIMBENI, Asdrubal Franco; MUNIZ,
Joaquim de Paiva; RANZOLIN, Ricardo Borges (Coord.). Brasilia: CFOAB, 2015, p. 103-114.
7 Em nossos estudos, publicados na obra Cumprimento das decisdes arbitrais -
estudos para aprimoramento do sistema, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, relatamos
também demandas judiciais de outra natureza, como Mandados de Seguranca contra atos de
autoridades que se negavam a cumprir as determinagdes dos arbitros.
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modificada e reduzida, possibilitando que a arbitragem se prolongue,
com a pratica de atos posteriores a sentenca, pelos proprios arbitros®).

Impor a parte vencedora a necessidade da pratica desses atos
€ um contrassenso, afinal, em muitos desses casos, esses terceiros
- os registradores pulblicos -, pelo carater jurisdicional das decisoes
arbitrais, deveriam acata-las e cumpri-las, de maneira direta, pois nao
ha, comumente, justificativas plausiveis para as recusas (tais negativas,
muitas vezes, fundam-se no mero receio nesses operadores do direito,
pelo desconhecimento da natureza jurisdicional da arbitragem).

E preciso, pois, maior divulgacao do instituto da arbitragem,
pois tanto o Registro Civil de Pessoas Juridicas (RCPJ), como as Juntas
Comerciais, e ainda os Registros de Imoveis, possuem enorme relevancia
para a atividade empresarial brasileira - trazendo, por consequéncia,
reflexos indiscutiveis nas chamadas arbitragens comerciais, ja que muitos
dos atos decorrentes dos processos arbitrais terdo que ser levados para
as devidas anotagoes junto a esses servigos.

Mister se faz, portanto, estabelecer uma cultura de aceitacao
plena da arbitragem, possibilitando, para certos casos, a comunicagao
direta entre os arbitros e terceiros, para que eles deem cumprimento a
determinacao provinda da arbitragem, evitando que o Judiciario tenha
que se envolver.

Para tanto, trataremos, brevemente, no item seguinte, dos servicos
de registros publicos existentes em nosso pais, a fim de demonstrarmos
a sua efetiva relevancia para a concretizacao de negocios juridicos e,
ainda, a necessaria unicidade de interpretacao do tema objeto deste
nosso artigo, para propiciar maior seguranca juridica a sociedade, como
um todo.

Depois, traremos ao leitor o contetdo do “Enunciado n. 9", da
I Jornada de Prevengdo e Solugdo Extrajudicial de Litigios, o qual possui
bastante importancia para o tema aqui abordado. Sequencialmente,
traremos dois bons exemplos de paises proximos a nos (Peru e Equador),
para, entao, apresentarmos as nossas conclusoes.

2 Os servigos de registros publicos no Brasil

Os servigos de registros publicos estao previstos no art. 236,
da CF/1988, o qual estabelece tratar-se de atividades estatais, porém
8 E 0 que defendemos em nossa tese de doutoramento junto a Faculdade de Direito
da Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo (PUC-SP), em 2019, com nota maxima e

aprovacgado unanime - tese essa que, ainda em 2019, foi publicada pela Editora Lumen Juris,
conforme acabamos de mencionar acima.
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exercidas de forma privada (isto &, por meio de particulares, delegados
pelo Poder Piblico). Os titulares devem ser profissionais de Direito,
concursados e, ao assumirem a funcao, passam a ser dotados de fé
publica®.

Ao delegar a pessoas privadas o exercicio dessas atividades e,
ao regular a prestacao desses servicos por meio de lei, o poder publico
as afasta da livre iniciativa e, também, do campo da livre concorréncia,
por submeté-las, na outorga das respectivas delegacdes, a concursos
publicos de provas e de titulos.

Ainda que essas fung¢oes nao sejam conceituadas como um servico
plblico em sentido estrito, sem divida - como recém afirmamos - exercem
0s notarios e os registradores nobre funcao piblica, afinal, por meio
deles, o Estado intervém nos atos ou negocios da vida privada, com
o objetivo de conferir-lhes certeza e eficacia, propiciando seguranca
juridica e social.

Entre aqueles considerados titulares dos servicos de registros,
sao de se destacar, em razao do objeto de nosso texto, os oficiais de
registro de titulos e documentos, os oficiais de registros civis de pessoas
juridicas (RCPJ) e, também, os oficiais de registro de imoveis™.

Além destes, também é preciso ressaltar os responsaveis pelos
registros publicos de empresas mercantis, os quais ficam a cargo das
Juntas Comerciais dos Estados e do Distrito Federal (conforme regéncia
da Lei n. 8.934/1994, regulamentada pouco tempo depois, pelo Decreto
n. 1.800/1996), as quais tém por atividade principal a de realizar os
assentamentos relativos aos empresarios.

A obrigatoriedade do registro no RCPJ, ou nas Juntas Comerciais,
garante a regularidade e a personalidade juridica as pessoas juridicas;

9 Art. 236, CF/1988: “Os servicos notariais e de registro sdo exercidos em carater
privado, por delegacdo do Poder Publico. § 1° - Lei regulara as atividades, disciplinara a
responsabilidade civil e criminal dos notarios, dos oficiais de registro e de seus prepostos,
e definird a fiscalizacdo de seus atos pelo Poder Judiciario. § 2° - Lei federal estabelecera
normas gerais para fixacdo de emolumentos relativos aos atos praticados pelos servicos
notariais e de registro”. E a lei que regulamentou tais servicos, referidano § 1° do art. 236 ora
transcrito, é aLein. 8.935/1994.

10 Oregistrocivil das pessoasjuridicas estd atrelado ao registro de titulos e documen-
tos, conforme o inciso Il, do art. 2° da Lei de Registros Publicos (LRP - Lei n. 6.015/1973),
sendo que este Ultimo tem atribuicdo bem ampla, por efetuar, v.g., registros relacionados
a contratos de compra e venda (com, ou sem, reserva de dominio), de alienacgio fiduciaria
de veiculos ou mesmo de maquinas, assim como contratos de locacdo, de prestacido de
servicos; de documentos decorrentes de caucdes ou depdsitos, como garantia de obrigacdes
contratuais cartas de fianga, em geral, além dos documentos estrangeiros, acompanhados
das respectivas traducdes juramentadas, para validade.
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a natureza (civil ou empresarial) do ente em questao e, ainda, faz com
que essas pessoas juridicas possam ser reconhecidas e também pos-
sam praticar atos que produzam efeitos perante terceiros, a partir das
anotacoes (lato sensu), desses atos.

Como efeitos relevantes desses registros, podemos destacar
aqueles de natureza: pessoal (com o registro, surge uma nova pessoa,
distinta das pessoas naturais de seus componentes); patrimonial (o
patrimonio da pessoa juridica nao deve se confundir com o dos seus
integrantes — com algumas poucas exce¢oes, em razao do tipo societario
adotado, ou da desconsideracdo judicial da personalidade juridica);
obrigacional (que indica que as obrigacdes assumidas pela pessoa
juridica somente a ela dizem respeito) e processual (no ambito de um
processo, administrativo ou judicial, em que a pessoa juridica é parte,
cabe a ela assumir tal condicao, e ndo os seus integrantes).

Ademais, os atos realizados nos registros piblicos, em geral,
objetivam garantir a publicidade (tornar plblico determinados atos
praticados, para que terceiros tenham deles conhecimento), a autenti-
cidade (o ato registrado passa a presuncao de verdadeiro), a seguranca
juridica (os atos registrados asseguram direitos) e, por fim, a eficacia
perante a terceiros (produzindo efeitos no mundo juridico, erga omnes).
As sociedades simples' devem ter seus registros realizados no RCP). A
responsabilidade de esses orgaos registrarem as sociedades, fundagoes
e partidos politicos, entre outros, encontra-se disposta no Capitulo I,
da Lei de Registros Piblicos (LRP), arts. 120 e 121.

Ja, para o exercicio regular da atividade empresarial, € necessario
o registro especifico e correspondente, que sera, justamente, a inscricao
do empresario no registro plblico de empresas mercantis (arts. 967 e
1150, do CC/2002), previsdao essa que ja constava da Lei n. 8.934/1994,
a qual, para regular tais registros e outras funcoes das atividades em-
presariais, determinou a criacao do o Sistema Nacional de Registro de
Empresas Mercantis do Comércio (SINREM), tendo como drgao central
o Departamento de Registro Empresarial e Integracao (DREI), o qual
possui, entre as suas principais funcoes, as de supervisionar, orientar e

11 Sociedades que tenham objeto civil sdo consideradas simples (art. 982, caput,
CC/2002). Nessas, a atividade econémica é exercida, ordinariamente, pelos proprios socios,
surgindo dai uma vinculacio entre eles e a atividade - exceto, se tiverem “por objeto o exerci-
cio de atividade prépria de empresario sujeito a registro”, restritas, as hipdteses, de forma
vinculada, aquelas atividades meramente organizacionais dos meios de producéo (art. 966,
CC/2002).
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também de estabelecer normas, no plano técnico - e, supletivamente,
no plano administrativo.

Em cada um dos Estados federativos e, também, no Distrito Federal,
existem as Juntas Comerciais, subordinadas tecnicamente ao DREI, as
quais sao atribuidas funcoes de execucao e administragao dos servigos
de registro empresarial. E, pois, perante as Juntas Comerciais que 0s
empresarios individuais fazem as suas inscri¢coes, bem como é onde as
sociedades empresarias arquivam seus contratos sociais e registram as
principais alteracoes ocorridas™.

Os Oficiais de Registro de Titulos e Documentos e, em especial,
os de Registro de Imoveis também praticam atos de suma relevancia,
essenciais para a nossa economia, afinal, em apertada sintese, pode-se
dizer que esses Gltimos possuem as atribuicoes de abrir e atualizar a ma-
tricula de um imovel, na qual serao registrados e averbados os principais
atos que tenham relagao com o respectivo bem. Tais servi¢os possuem,
assim, ampla funcao informativa da situagao dos imoveis localizados
dentro do territorio pelo qual os respectivos registros respondem.

Nota-se, pois, a enorme relevancia dos RCPJ, das Juntas Comerciais
e dos Registros de Imoveis para a atividade empresarial como um todo - o
que, por conseguinte, reflete diretamente nas arbitragens comerciais,
pois, muitos dos atos decorrentes dos processos arbitrais terao que ser
levados para as devidas anotagoes (em sentido amplo) junto a esses
Servigos.

Nao haver uma unicidade de entendimento quanto a se efetuar, de
maneira direta, a anotagao das decisoes proferidas pelos arbitros pode
acarretar profundos problemas de inseguranca juridica, com repercussoes
negativas, sociais e econdmicas. E isso que muitos doutrinadores e,
também praticantes da arbitragem, comecam a notar.

Bom exemplo disso é a sintese esclarecedora elaborada por Claudio
Finkelstein e Armando Rovai, apontando, inclusive, as preocupacgoes
daqueles que militam na seara arbitral - e que, obviamente, reflete na
sociedade como um todo, pois 0 nimero de procedimentos arbitrais,
como acima dissemos, vem crescendo em nosso pais, e as partes litigantes
sao, em geral, pessoas juridicas, as quais, por conseguinte, dependem
dos servicos de registro ora referidos:

12 Como o endereco, o capital e o seu objeto social, a modificacdo do quadro socie-
tario (entrada e retirada dos sécios das sociedades empresarias) e, ainda, a sua natureza
juridica - de empresario para sociedade limitada, ou o contrario.
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Orgaos responsaveis pelo registro, ao serem comunicados de
decisao arbitral com repercussao societaria, devem averba-las de
imediato. Infelizmente, por parte de alguns dos d6rgaos adminis-
trativos responsaveis pela execucao do registro societario, em
algumas unidades da federagao, ainda ha dividas quanto ao
imediato acatamento da decisao arbitral, que pode se dar no
curso da arbitragem, em medidas acautelatorias ou na sentenca
final, com decisao do mérito. Na pratica, tal fendmeno ocorre por
desconhecimento técnico das juntas, as quais, indevidamente,
extrapolam suas atribui¢oes originarias e legais que deveriam
estar adstritas. Imiscuem-se, pois, em questoes eminentemente
de contelido societario, de mérito fatico e juridico, afrontando
regras de direito, exercendo o incorreto controle material dos atos
societarios. Ora, esta ndao &€ uma observagao nova, haja vista que
em diversas outras oportunidades ja salientamos neste mesmo
espaco esse grave problema que gera inseguranca juridica para a
atividade negocial. [...] Na realidade, os drgdos responsaveis pelo
registro ao serem comunicados da existéncia de uma sentenca
arbitral com repercussoes societarias devem averba-las de
imediato nos seus assentamentos, a fim de cumpri-la sem discus-
sao de seu mérito. [...] Cumpre [...] evitar que os orgaos registrarios
exercam o controle material dos atos societarios, cuja atribuicao,
Unica e exclusivamente, & do Judiciario. [...] Enfim, ndo existe
diferenca quanto a eficacia da sentenca proferida por um arbitro
e aquela oriunda dos 6rgaos do Poder Judiciario, nos termos
depreendidos na lei. Se extrai, portanto, que a Junta Comercial
deve dar o mesmo tratamento as sentencas arbitrais que da as
judiciais. [...] Nao cabe, portanto, as Juntas discutir o mérito de
uma sentenca. Se algum dos interessados ou prejudicados, como
socios, ndo concordarem com a sentenca arbitral, deve ele (o
sOcio) ajuizar a competente agdo anulatoria, no prazo decaden-
cial de 90 dias, conforme previsto na Lei de Arbitragem. Por fim, o
que nao parece ser possivel & a negativa quanto ao cumprimento
da sentenga arbitral resolvendo questoes societarias entre os
socios e as partes interessadas, ja que somente o Poder Judiciario
que possui competéncia para anular uma sentenca arbitral™.

13 Finkelstein, Claudio e ROVAI, Armando Luiz. Cumprimento de sentenca arbitral,
Jornal Valor Econémico, 25 de maio de 2017.
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Nao obstante a dificuldade no levantamento de dados, para melhor
elucidar o contetido do texto (notadamente em razao de os processos
arbitrais serem sigilosos, o que dificulta a pesquisa), é fato que a maioria
dos referidos servicos de registro das sociedades empresarias, como
bem ponderaram Finkelstein e Rovai, veem as arbitragens de forma
distinta dos processos judiciais, 0 que implica, entao, tratamento também
diferente entre as determinagoes advindas do juizo arbitral e aquelas
oriundas do Judiciario.

Na realidade, esses servicos de registros, ao receberem uma decisao
arbitral para darem-lhe cumprimento, com muita frequéncia ndo a anotam
(isto &, ndo as averbam ou registram) de imediato. Pior, até: muitas vezes
entram inadvertidamente na discussao de seu mérito™, deixando de

14 Os atos constitutivos dessas pessoas juridicas tém, por base, um instrumento
publico ou particular e, como regra geral, os atos apresentados a registro ndo precisam
seguir uma forma especialmente prescrita em lei. Podem também, notadamente os atos
de averbacio, ser feitos em razio de titulos judiciais (os quais merecem qualificacdo tanto
quanto os extrajudiciais e, para eles, o oficial registrador ndo deve entrar na avaliacdo do
mérito da decisdo proferida: deve apenas aferir os requisitos formais, estabelecidos em
lei, para a sua efetivacdo). Contudo, isso com alguma frequéncia acontece, mas tem sido
constantemente rechacado, ao menos no Estado de Sdo Paulo, onde o Conselho Superior da
Magistratura assim se manifestou, citando, inclusive, precedentes semelhantes: “Registro de
Imoveis - Formal de partilha - Apontamento de equivoco na ordem de sucessao - Limites da
qualificacdo do oficial registrador - Recurso desprovido”. Nao obstante os titulos judiciais
também possam ser objeto de qualificagio, inclusive, negativa, o Oficial ndo pode ultra-
passar a analise dos elementos extrinsecos a eles. Aqui, embora se louve o zelo do Oficial,
ele ultrapassou os limites da qualificacdo, na medida em que adentrou em seara jurisdicio-

nal. [...]. O Oficial, com fundamento nos artigos 1840 e 1843 do Cédigo Civil, lembra que, na
classe dos colaterais, os mais proximos excluem os mais remotos. [...] E isso foi verificado pelo
Juizo do Inventario, ao homologa-la. O transito em julgado da sentenca homologatéria cobriu
o deduzido e o dedutivel. Ainda que se entenda que a renuncia, advinda do comparecimento
da tia e concordancia quanto a partilha, implique translacdo aos colaterais mais remotos,
com consequente incidéncia de tributo, ndo é atribuicdo do Oficial impor sua cobranca. Tal
tarefa cabe ao Fisco. Nao ha como, na atividade administrativa, o Oficial afastar a decisao
judicial, transitada em julgado. Trata-se de posicao ja assentada pelo Conselho Superior
da Magistratura, como se vé, por exemplo, nas apelagées n.° 0000434.2015.8.26.0439
e 0006128-03.2012.8.26.0362: “Louvavel embora o zelo do registrador, verifica-se que,
no caso, desbordou ele de seu poder-dever de qualificacdo, na medida em que, na esfera
administrativa, tentou reabrir discussao acerca do que ja fora objeto de decisao judicial
transitada em julgado. Com efeito, se o Juizo da Familia e das Sucessoes adjudicou ao
herdeiro..., ndo cabe ao registrador, sobrepondo-se ao entendimento judicial, recusar
o ingresso do titulo [..] Precedente antigo deste Conselho Superior da Magistratura ja
apontava neste sentido: [...] (Ap. Civ.n° 51.124.0/4-00, rel. Des. Nigro Conceicéo, j. 29.11.99).
Mais recentemente, este Conselho[...] ratificou a impossibilidade de o registrador examinar o
mérito da decisdo judicial: “[...]". (Ap. Civel n° 0001717-77.2013.8.26.0071, Rel. José Renato
Nalini). Neste mesmo sentido [...] a Apelacdo Civel n° 1025290-06.2014.8.26.0100 [..] O
que nao se permite é que a qualificacio registraria reveja o mérito da sentenca judicial
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perceber que ndao devem exercer o controle material dos atos societarios
praticados, cuja atribuicao é Unica e exclusiva do poder jurisdicional de
onde emanou a decisao - e, ressaltamos novamente, como nao existe
diferenca quanto a producao de efeitos das sentencas proferida por
um arbitro e daquelas oriundas dos 6rgaos do Poder Judiciario esses
orgaos plblicos deveriam dar-lhes, via de regra, o mesmo tratamento
dispensado as sentencas judiciais®.

a. As Juntas Comerciais

Adiante, podemos ver alguns exemplos praticos, a partir de pes-
quisa realizada frente as Juntas Comerciais dos Estados do Rio de Janeiro,
do Distrito Federal e de Sao Paulo:

+ Junta Comercial do Estado do Rio de Janeiro (JUCERJA)
Emmaisdeumaoportunidade,aProcuradoriadaJUCERJAmanifes-
tou-se sobre o assunto, entendendo pela inviabilidade de regis-
tro de sentenca arbitral. E o que verificamos a partir da analise
de elementos do processo administrativo n. 00.2014/282527-1."

que ja transitou em julgado”. Nesses termos, pelo meu voto, nego provimento ao recurso”.
(Apelacdon® 1108424-91.2015.8.26.0100 - Manoel de Queiroz Pereira Calcas. Corregedor
Geral da Justica e Relator - DJe 15.03.2017) - grifamos.

15 As Juntas Comerciais continuam nao fazendo referéncia as decisdes arbitrais
em seus atos normativos internos - e isso, sem duvida, atrapalha o cumprimento direto
das decisdes dos &rbitros. E o que se vé, por exemplo, no “Manual de Registro da Sociedade
Limitada”, divulgado em 2017 (e com pequenas alteragoes introduzidas pela IN n.40,de 16 de
abrilde 2018) pelo DREI.Emseuitem 10.2.5, ndo ha referéncia alguma adecisées de natureza
arbitral, mas apenas as “10.2.5. Decis6es judiciais e administrativas”. O estabelecimento de
convénios entre instituicdes arbitrais e outros érgaos, com indicacao clara da documentacao
que precisaria ser apresentada para o cumprimento direto das decisdes arbitrais, facilitaria
essa comunicacado em linha reta, sem precisar do Estado-juiz. Tais resolucdes e convénios sao
muito comuns - e com resultados bastante satisfatérios - no Equador e no Peru, cujas legis-
lacbes sdo bastante avancadas, permitindo a execucao das decisdes cautelares, ou mesmo
dos laudos (sentencas) arbitrais, pelos proprios arbitros. Isso esta disposto na lei peruana
(Decreto Legislativo 1.071/2008.), em seu artigo 48, n. 1, o qual transcrevemos mais adiante,
neste artigo, enquanto no Equador, a Ley de Arbitraje y Mediacién, Codificacion de Ecuador
- Registro Oficial n. 417, del 14.12.2006, estabelece que, ndo somente os arbitros estdo
autorizados a conceder as medidas cautelares como, também, que eles podem executa-las,
valendo-se até mesmo do auxilio de policiais, funcionarios publicos e outros membros da
administracdo publica, lotados onde se encontrarem os bens sujeitos a providéncia cautelar
estabelecida na arbitragem, ou em qualquer lugar em que seja necessaria a adocao das
medidas (se assim as partes estipularem na convencao de arbitragem). Permissio similar se
encontra no art. 9°,da lei equatoriana (mais adiante transcrito em nosso texto).

16 Como se nota, é fato que o parecer aponta outros problemas também, que
inviabilizavam, naquele caso, o registro. Mas, fica claro que, ainda que tais problemas fossem
sanados, mediante apresentacdo de documentos complementares, ndo poderia ser resolvido
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Entende a Procuradoria que [...]. Além disso, sugere-se também,
desde ja, a intimacao da SAGRI para que tenha ciéncia de que,
segundo a opiniao da Procuradoria, os documentos por elas
apresentados nao demonstram a liquidez da divida, consideran-
do os termos da decisao arbitral [...], de forma que deverdo ser
apresentados documentos adicionais, ou tomadas as medidas
judiciais que entender cabiveis para preservar o seu suposto
direito, uma vez apenas o Poder Judiciario possui compe-
téncia para dirimir conflito de interesse entre particulares,
diversamente da Junta Comercial, que analisa exclusivamente
as formalidades legais dos atos apresentados para registro. [...]
Rio de Janeiro, 09/02/2015 - Gustavo Tavares Borba - Procurador
Regional JUCERJA. (grifos nossos).

A mesma Procuradoria, dessa vez no processo administrativo
n. 00-2013/105152-0 (tendo por anexo o processo n. 00-2013/105155-5),
manifestou-se, outra vez mais, pelo seu ilustre Procurador Regional
a época, acerca da inviabilidade de registro de sentenca arbitral, nos
seguintes termos:

Parecer n. 124/2013 - JUCERJA-PRJ-GTB.

De acordo com o parecer precedente da Procuradoria acerca da
matéria de 02/04/2008, lancado no processo 00-2008/042062-
1 (copia anexa), as decisbes arbitrais nio possuem poder de
império, o que impde que a execugao de suas decisées depende
do pronunciamento do Juizo que seria competente para a causa.
Saliente-se que, como ja exposto no parecer supra citado, o
arquivamento da decisdo serve apenas para conhecimento
de terceiros, nao tendo o poder de impedir a Junta Comercial
de arquivar os atos societarios da companhia. Dessa forma,
conclui-se que a decisao arbitral nao impede o arquivamento
do ato sob analise.

Rio de Janeiro, 10 de abril de 2013 (grifos nossos).

O Parecer referido na manifestacao acima da Procuradora, que
teria sido lancado no processo n. 00-2008/042062-1, da mesma JUCERJA,
€ 0 que segue abaixo, em seus principais trechos, que ganharam nossos
destaques:

Processo n. 00-2008/042062-1

o outro problema impeditivo, ou seja: aimpossibilidade do registro de sentenca arbitral.
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Parecer Procuradoria JUCERJA": ‘Liminar. Arbitragem. Art. 22, § 42,
da L. 9.307/96. Auséncia de poder para execucdo. Necessidade
de decisao judicial. Possibilidade como Ato de Interesse de
Terceiros'.

A Presidéncia,

[...] Conforme consta do § 49, do art. 22 da Lei 9.307/96 - citado
na propria decisao arbitral -, a execugao das medidas coerci-
tivas ou cautelares devem ser requeridas pelos arbitros ao
Poder Judiciario. Essa regra decorre do fato de os arbitros nao
possuirem poder de império, o que impde que as execugoes
das suas decisoes sejam realizadas através do juizo que seria
competente para apreciagao da causa. [...] Do exposto, ndo se
afigura adequada a anotagao no sistema da proibicao de arqui-
vamento solicitada, uma vez que essa providéncia nao possuiria
embasamento legal”. [...]

Gustavo Tavares Borba — Procurador Regional da JUCERJA

(grifos nossos).

Nota-se, portanto, que o entendimento entao prevalente, na
JUCERJA, é da negativa do registro de sentencas arbitrais e, também,
quanto a nao admitir que medidas coercitivas, ou cautelares, proferidas
pelos arbitros, que tenham carater modificativo no registro de uma
empresa, sejam diretamente registradas pelo orgao.

« Junta Comercial do Distrito Federal (JCDF)

Infelizmente, so tivemos acesso a um documento da Junta Comercial
do Distrito Federal, envolvendo pedido de registro de sentenca arbitral:
trata-se do Oficio n. 2091/2017, de 15 de setembro de 2017, por meio do
qual o Secretario-Geral da referida Junta deixou de averbar sentenca
arbitral para alterar o contrato social de uma sociedade empresaria,
indicando que — nao obstante também faltar a indicacao do nimero do
CNP) da empresa -, a modificagao societaria pretendida somente poderia
ser realizada por meio de apresentacao do competente “instrumento
de alteragao contratual” - ou seja, por meio do documento padrao,

17 Neste caso, o Procurador da JUCERJA, todavia, indicou que, quando muito, o
referido servico de registro publico aceitaria que o arbitro ou a sociedade interessada
viessem a requerer apenas o arquivamento do ato, para fins de ciéncia de terceiros interes-
sados: “Entendo, contudo, que o arbitro e/ou a sociedade interessada poderao requerer o
arquivamento do ato com fulcro no art. 7° 1, ‘a, do Decreto 1800/96, uma vez que a decisio
arbitral em tela certamente pode interessar a terceiros que se relacionam com a sociedade
Matertrade, sendo adequado conferir publicidade ao ato”
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ignorando, por completo, o contelido e o comando da sentenca arbitral
(decisdo essa que, justamente, supria o desacordo entre as partes, que
inviabilizara a assinatura de instrumento particular de altera¢ao do
contrato social).

«  Junta Comercial do Estado de S3o Paulo (JUCESP)

A JUCESP vem mantendo entendimento bastante similar ao da
JUCERJA, conforme se depreende da longa resposta fornecida pelo seu
Presidente, em 30 de agosto de 2016, a titulo de informacgodes, como
autoridade coautora, nos autos do Mandado de Seguranca, processo
n. 0015535-21.2016.403.6100, que entao tramitava perante a 102. Vara da
Justica Federal em Sao Paulo.

No referido processo, a impetrante argumentou que a JUCESP
deixara de promover o arquivamento de sentenca arbitral no prazo
legal, e, por tal motivo, ingressou em juizo requerendo, liminarmente,
a adogao das providéncias necessarias para o imediato arquivamento
da sentenca arbitral, devendo ser confirmada a medida, tornando-se-a
definitiva, ao final do processo.

0 pedido liminar foi deferido, tendo o magistrado federal deter-
minado que a JUCESP arquivasse os requerimentos apresentados pela
impetrante, desde que nao houvesse outras inconsisténcias. Ou seja, 0
magistrado deixou claro que apenas inconsisténcias deveriam impedir o
arquivamento, mas nao o fato de a providéncia ter sido determinada,
antes e de forma direta, pelo juizo arbitral.

Contudo, as informagoes da presidéncia da JUCESP deram conta
que - apesar de, efetivamente, haver inconsisténcias -, nao se podia
acatar a determinacao de arquivamento, proveniente do juizo arbitral. Por
se tratar de oficio bastante extenso e versando sobre iniimeros pontos,
transcreveremos apenas os de principal relevo, que guardam relagao
com o nosso estudo (alguns grifos sdo nossos, outros sao originais):

a) Protocolado 1.050.441/16-3: Este protocolado se refere a
primeira das sentencas arbitrais protocolizada pela impetrante
(doc. 01). A referida sentenca arbitral vem acompanhada de
instrumento de alteracao contratual visando adequar a ficha
cadastral da impetrante aos termos da sentenca arbitral perante
0 Registro PlUblico Empresarial, porém, tal instrumento nao
contém as necessarias assinaturas. [...]
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b) Protocolado 1.073.736/16-7: Trata este protocolado conten-
do pedido de arquivamento de sentenca arbitral aditada para
correcao de informagoes numéricas [...]

Da impossibilidade de uma EIRELI (Empresa Individual de
Responsabilidade Limitada) ser constituida por pessoa juridica.
[.]

A Instrugao Normativa DREI n® 10/2013, do Departamento de
Registro Empresarial e Integracdao - DREI, [...] assim dispoe nos
itens 1.2110 e 1.2.11 de seu respectivo Manual o seguinte: (...) 1.2.11
- IMPEDIMENTO PARA SER TITULAR. Nao pode ser titular de
EIRELI a pessoa juridica, bem assim a pessoa natural impedida
por norma constitucional ou por lei especial.

Como se vé, dentro de sua competéncia legal normativa,
entendeu o DREI que o EIRELI somente pode ser constituido por
pessoa fisica, fazendo tal previsdo nos itens 1.2.10 e 1.2.11 (acima
transcritos) da Instru¢do Normativa n® 10/2013. [...]

Da impossibilidade legal de os efeitos da sentenca arbitral
alcangar terceiros. A Lei de arbitragem estabelece de forma
expressa: ‘Art. 31. A sentenca arbitral produz, entre as partes e
seus sucessores, 0s mesmos efeitos da sentenca proferida pelos
orgaos do Poder Judiciario e, sendo condenatoria, constitui
titulo executivo!

Nao pode, por dbvio, a sentenca arbitral criar para a JUCESP
(terceiro, que ndo é parte no processo arbitral) obrigacio
de praticar qualquer ato que nao se encontra estritamente
dentro dos parametros legais autorizadores do arquivamento.
Ademais, a sentenga arbitral ndao supre ou substitui o cumpri-
mento dos requisitos e exigéncias legais e regulamentares autori-
zadores do arquivamento, tal como o preenchimento de DBE
(Documento Basico de Entrada), requerimento-capa, instrumento
de alteracao contratual firmado pelas partes capazes, etc. [...].

Nota-se, portanto, que a JUCESP indicou a falta de alguns docu-
mentos que impossibilitariam o registro da sentenca arbitral pretendida
pela parte que a apresentou, assim como o de que pessoas juridicas nao
poderiam compor o quadro societario de uma Eireli - argumento esse
que, atualmente, ja teria caido por terra, haja vista que o DREI firmou

entendimento de que é sim possivel tal situacao’.

18 No inicio de 2017, por meio da Instrucdo Normativa n. 38, o DREI alterou seu
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Contudo, ficou claro também, que nao eram os documentos e
o entendimento da composi¢ao societaria de uma Eireli, apenas, que
impediam o registro, mas também que nao poderia, “por dbvio, a sentenca
arbitral criar para a JUCESP (terceiro, que nao é parte no processo arbitral)
obrigacao de praticar qualquer ato que nao se encontra estritamente
dentro dos parametros legais autorizadores do arquivamento” (grifos
No0ssos).

Em ato do ano de 2012 (Portaria JUCESP n. 15, de 24/05/2012, que
dispoe sobre apontamentos especiais nos prontuarios de sociedades
empresarias, dos empresarios individuais, das empresas individuais
de responsabilidade limitada e das sociedades cooperativas, com atos
registrados nesta Junta Comercial), percebe-se, também, nao ser feita
qualquer referéncia a decisoes arbitrais. O referido ato normativo indica,
tao somente, as decisoes judiciais e administrativas, sem nenhuma
mencao as de natureza arbitral®. O mesmo, nota-se em Portaria mais
recente (Portaria JUCESP n. 1, de 04/01/2018), a qual, igualmente dispoe,
em seu artigo 12, que “os apontamentos cadastrais decorrentes de
ordens judiciais e de ordens administrativas ficam disciplinados pelo
disposto nesta Portaria™.

Em casos assim, acaba restando as partes de um processo arbitral
apenas a possibilidade de solicitar aos arbitros que expecam carta
arbitral ao juizo estatal competente, para que o Judiciario entao, em
apoio, exare, basicamente, o comando de “cumpra-se”, para medidas
que nao tenham conteldo coercitivo ou sub-rogatorio, tampouco que
possam vir a afetar o proprio registrador, nao parece ser medida razoavel.

Exigir que haja essa “triangulacao”, via carta arbitral, em muitos
casos é desnecessario, afinal, inscrever ou anotar - de forma ampla -
uma decisao nos registros piblicos; dar cumprimento a uma medida
cautelar de natureza conservatoria, ou contendo ordem de nao executar
determinada garantia concedida pela parte, no contrato que esta sendo
discutido na arbitragem, entre outros atos, fazem parte de um repertorio

entendimento sobre o tema, e com a nova redacao dada ao item 1.2.5 do Manual de Registro
das Sociedade, em sua alinea “c”, passou a prever, expressamente, que pessoas juridicas,
nacionais ou estrangeiras, podem ser titular de EIRELI. Disponivel em: <http://www.mdic.
gov.br/images/REPOSITORIO/SEMPE/DREI/INs_EM_VIGOR/IN-DREI-38-2017-retificao.

pdf>. Acesso em: 11 mar. 2020.

19 Disponivel em: <http://www.institucional. JUCESP.sp.gov.br/downloads/
bloqueios_em_fichas_cadastrais.pdf>. Acesso em: 11 mar. 2020.

20 Disponivel em: <http://www.institucional. JUCESP.sp.gov.br/downloads/porta-
ria_012018.pdf>. Acesso em: 11 mar. 2020.
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consideravel que pode ser realizado pelos proprios arbitros porque,
ressalte-se, nao & necessario recorrerem a coercao.

Portanto, como nesses casos o uso da forca (entendido de forma
ampla como o ius imperium do Estado) nao seria necessario, bastaria
notificar aquele que sera de alguma maneira afetado (que ja é uma das
partes no processo arbitral), bem como o terceiro (o oficial de registro
publico competente), o qual deveria respeitar e dar cumprimento a
determinacao arbitral?".

b. O servico de Registro de Imoveis

Nao estamos sos no entendimento que temos exposto, quanto
ao cumprimento direto das decisoes arbitrais, também no ambito dos
registros de imoveis. Ha doutrina respeitavel que ja se manifestou nesse
sentido, ou seja, de que é “possivel o cumprimento pelo registrador de
imoveis, dependendo do caso concreto, sem que seja preciso ao arbitro
pedir o auxilio do juiz togado por meio de carta arbitral"?.

Luciano Timm, Lucas Bernardes e Manoela Ardenghi entendem,
igualmente, que os registros das decisdes arbitrais, a respeito de uma
questao imobiliaria,

“[...] - se presentes os requisitos em dita decisao -, poderao ser
analisadas diretamente pelo oficial registrador, o qual, como
profissional do direito, esta habilitado a fazer a analise do titulo
judicial que lhe for apresentado, ficando dispensada a judicia-
lizacao da questao para que lhe seja dada efetividade. Diante
disto, nos parece clara a evolugao do sistema juridico brasileiro
no sentido de aceitar, valida e eficazmente, cada vez mais provi-
mentos de arbitros ou tribunais arbitrais ou de autoridades
estrangeiras, procedendo com uma avaliacao de cumprimento
dos requisitos formais, delimitados pela Lei e pela jurisprudén-
cia, mas garantindo sua aplicacao em territorio nacional, pelos

21 O estabelecimento de convénios entre instituicdes arbitrais e outros 6rgaos, com
indicacao clara da documentacao que precisaria ser apresentada para o cumprimento direto
das decisbes arbitrais, facilitaria essa comunicacao “em linha reta”, sem precisar do auxilio
do Estado-juiz. Tais resolugdes e convénios sdo muito comuns - e apresentam resultados
bastante satisfatérios no Equador e no Peru, cujas legislagdes sdo bastante avancadas e
permitem, até mesmo, a execucdo das decisdes cautelares ou mesmo das sentencas arbitrais
(14, chamadas de laudos arbitrais), pelos proprios arbitros.

22 BERALDO, Leonardo de Faria. A eficacia das decisdes do arbitro perante o registro
deimoveis. In: RArb, Sdo Paulo: Revistados Tribunais, ano 15, v. 58, p. 171-180, jul.-set. 2018,
p.178.
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meios que forem necessarios ao efetivo cumprimento destas
determinacgoes.s

E os autores concluem que, para que isto seja alcancado, nao é
possivel prescindir da importante participacao e colaboracao dos proprios
oficiais registradores, em sua nobre func¢ao pela autenticidade, seguranca
e eficacia dos atos juridicos, conforme previsto no art. 12 da LRP.

Isso sem adentrar na discussao eminentemente processual, de
que seria controverso, ante a recusa do registro piblico em receber a
sentenca para as devidas anotacoes, o cabimento da acao de cumprimento
da sentenca arbitral, pois nao se trata de reniténcia da parte em nao
cumpri-la mas, sim, de recusa de um terceiro, o que justificaria a (ndo
menos absurda) necessidade de impetracao de mandado de seguranca
ou 0 ajuizamento de acao de obrigagao de fazer, em face deste terceiro.

Apesar da doutrina favoravel, nota-se certa relutancia, também
por parte de alguns registradores de imoveis, em anotarem (lato sensu)
as decisoes arbitrais.

Muito disso decorre do fato de a LRP estatuir, em seu art. 167, os
titulos que podem ser registrados e averbados, no Registro de Imoveis,
enquanto o art. 221 elenca os titulos, em sentido formal, admitidos
para registro em geral. Essa circunstancia, da previsao de registro de
documentos em dois dispositivos distintos da lei, cria certo embaraco
interpretativo até os dias atuais, acerca de qual dispositivo deve pre-
valecer (o geral, constante do art. 221, ou o especifico de registro de
imoveis, isto &, o art. 167).

Entre os documentos elencados no art. 221, da LRP, estao os titulos
judiciais, que podem ser cartas de sentenca, formais de partilha, certidoes
e mandados extraidos de autos do processo (inciso 1V, do art. 221). Nao
ha referéncia aos atos emanados pelos arbitros - nem mesmo com as
alteracoes produzidas na LRP, apos a entrada em vigor da nossa lei de
arbitragem.

Quanto a esse siléncio do legislador, Leonardo de Faria Beraldo
assim se pronunciou, na analise do dispositivo da LRP, face a arbitragem:

0 art. 221, IV, da LRP, diz que se admite o registro das certidoes
e dos mandados extraidos de autos de processo. Mais uma vez,

23 TIMM, Luciano Benetti; BERNARDES, Lucas Petri; ARDENGHI, Manoela Dona.
Interfaces entre direito imobiliario, arbitragem e o Novo Cédigo de Processo Civil: eficacia
da tutela e garantia do crédito perante o registro imobiliario em funcao das alteragdes
legislativas recentes. In: BRANDELLI, Leonardo (Coord.). Revista de Direito Imobiliario, Sdo
Paulo, ano 38, n. 79, jul-dez. 2015. [livro eletrénico]
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dentro daquela concepgao introdutoria de se ler o ‘velho’ com
os olhares do ‘novo’, consideramos que a expressao ‘certidoes
e mandados extraidos de autos de processo’ devera englobar,
também, o processo arbitral?:.

Ora, a sentenca arbitral produz os mesmos efeitos da sentenca
proferida pelos 6rgdos do Poder Judiciario (arts. 18 e 31, da LArb) e,
igualmente, esta prevista no rol dos titulos executivos judiciais, do
CPC (tanto do Codigo revogado - art. 584, Il -, como no art. 515, VII, do
CPC/2015). Posto isso, qual a conclusdo que se pode ter, em vista da
interpretacao conjunta dos dispositivos das normas acima referidas
(CPC, LArb e LRP): que as decisdes proferidas em sede arbitral teriam
indiscutivel acesso ao registro imobiliario?

A questao, que poderia parecer de simples resposta, nao é. Também
nao é pacifica - ndo obstante, ter sido enfrentada ha alguns anos, pelo
titular do Sétimo Registro de Imdveis da Capital do Estado de Sao Paulo,
que submeteu a apreciacao do Juizo da 12 Vara de Registros Piblicos, como
corregedor responsavel, a seguinte situacao: ao referido registrador de
imoveis fora apresentada, e devidamente prenotada, carta de sentenca
expedida por tribunal arbitral.

No entanto, ndao estando seguro quanto a possibilidade do seu
registro, suscitou divida, nos termos do procedimento previsto no art.
198 da LRP, em ambito administrativo, ao juizo corregedor, tendo a divida
sido autuada sob o n. 000.05.032549-3. A decisao (publicada no D.O.E.
20.07.2005, proferida pelo magistrado Venicio Antonio de Paula Salles)
foi pela improcedéncia da dlvida, isto &, determinando-se o registro,
com 0s esses principais argumentos:

A decisao arbitral, nos termos do art. 31, possui 0s mesmos
efeitos da sentenca JUDICIAL se constituindo titulos
EXECUTORIOS [...]. Ha uma equiparacao eficacial, e nesta confor-
midade, imperioso & concluir que CARTA DE SENTENCA arbitral

24 BERALDO, Leonardo de Faria. A eficacia das decisoes do arbitro perante o
registro de iméveis. Publicado no site “Migalhas”, em 18 jan. 2017. Disponivel em: <http://
www.migalhas.com.br/arquivos/2017/1/art20170117-07.pdf>. Acesso em: 27 mar. 2020. E
conclui, o autor, da seguinte maneira: “quando for enviado oficio pela cAmara de arbitragem
ao registrador de imdveis, entendemos ser preciso fazer uma analogia com os documentos
que deverio instruir a carta arbitral (§ 3° do art. 260 do novo CPC), e, por conseguinte,
anexa-los ao referido oficio”. O artigo de Beraldo encontra-se reproduzido, praticamente
com o mesmo teor, sob o mesmo titulo: A eficacia das decisdes do arbitro perante o registro
deimoveis. In: RArb, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ano 15, v. 58.jul.-set. 2018. p. 171-180.
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tem o mesmo sentido e efeitos de CARTA DE SENTENCA judicial
ou a esta é ‘equiparada’, e como tal assume prerrogativas de
titulo habil para o acesso ao registro imobiliario.

Estamos de acordo: nao se deveria negar o ingresso, nos registros
de imoveis, das sentencas arbitrais revestidas das legalidades impostas
pela lei, que versem sobre questoes referentes a direitos patrimoniais
disponiveis - relativos a imoveis -, pois, produzem os mesmos efeitos
das sentencas judiciais.

Nao se trata, todavia, de entendimento unanime entre os regis-
tradores. Exemplos em sentido contrario pudemos colher nas negativas
dos 19, 29, 32 e 52 Oficios de Registro de Imodveis do Distrito Federal,
tendo por origem arbitragem em curso perante a Camara de Conciliacao,
Mediacao e Arbitragem da CIESP/FIESP, na qual, a partir de ordem pro-
cessual emitida pelo tribunal arbitral, foram expedidas, em marco de
2014, oficios aos registros de imoveis ora referidos, para averbagoes em
determinadas matriculas imobiliarias. Contudo, de acordo com infor-
macoes colhidas junto a Secretaria da Camara, todas as determinacoes
para averbacoes foram negadas - algumas sequer foram documentadas,
tendo as respostas sido dadas por telefone a Secretaria da Camara (isto
é, sequer responderam formalmente ao oficio emanado de importante
e conceituado centro de administragao de arbitragens do pais).

Assim, em vista de algumas negativas que se sucedem, € preciso
(quanto ao registro das decisdes definitivas, finais, dos arbitros) que
se dé interpretacdo mais extensa a carta de sentenca (nos termos da
LRP), nao podendo se pensar apenas na carta de sentenca judicial, mas
sim num sentido lato, a fim de englobar também as sentencas arbitrais,
desde que revestidas das legalidades impostas pela lei, pois produzem
elas os mesmos efeitos das sentencas judiciais.

Nesse sentido, se manifestou Regnoberto Marques de Melo Jinior,
para quem a carta de sentenca, em sentido lato, & o “traslado de de-
cisao judicial (sentenca ou acordao). Em sentido estrito & o conjunto
de documentos, tirados a pedido, dos autos de processo de execucao,
para instrumentar execugao provisoria. [...] O sistema da LRP utiliza a
expressao ‘Carta de Sentenca’ no sentido lato”?. Concorda com essa
posicao Eduardo Ribeiro de Souza, com a seguinte manifestacao:

25 MELO JR., Regnoberto Marques de. Lei de Registros Publicos Comentada. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 2003, p. 212.
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O titulo formal a ser apresentado ao servico de registro de
imoveis deve ser a carta de sentenca, pois os demais titulos
judiciais (formais de partilha, certiddes e mandados) nao
podem ser expedidos pelos arbitros. Nao tém os arbitros poder
para: extrair mandados, que sao ordens judiciais; certidoes, que
sao atos administrativos, ou seja, emanam do servico publico;
ou formais de partilha, que decorrem de inventario, sempre
judicial. [...] Assim, apresentada carta de sentenca arbitral para
registro (em sentido lato), ao oficial de registro cabera examina-
-la, em obediéncia ao principio da legalidade.?®

Ja Adriana Deyama escreveu que:
O estudo aponta ser exemplificativo o rol do art. 167 da Lei
6.015/1973, porque, sobretudo, o art. 172 amplia as hipoteses de
inscricao no Registro de Imoveis. Se a sentenca arbitral é titulo
executivo judicial e produz efeito de sentenca judicial, o art. 221,
IV, da Lei 6.015/1973 prevé o seu ingresso no Registro de Imoveis.
Contudo, assim como ocorre com a sentenca judicial, a decisao
arbitral submete-se a qualificacao registraria, de modo a viabili-
zar a verificagao do atendimento as formalidades exigidas pelas
Leis 9.307/1996 e 6.015/1973%".
Contudo, é preciso ressaltar que, apesar da doutrina favoravel,
o entendimento nao é pacifico - inclusive porque a decisao do juiz
corregedor no ambito da capital paulista, referida anteriormente, nao
é vinculante e nem extensiva a oficiais situados noutros Estados da
federacao. Nao &, por menos, que proliferam negativas de acesso de
decisoes arbitrais aos registros de imoveis respectivos?.
Observando-se tudo isso, entende-se que o titulo (isto €, a sentenca
arbitral, devidamente encartada - parcial ou final), deve ser registrado.
Quanto as demais determinagoes dos arbitros - comumente chamadas

26 SOUZA, Eduardo Pacheco Ribeiro de. As relacdes entre os Servicos Extrajudiciais
(Registrais e Notariais) e a Lei de Arbitragem (Lei 9.307, de 23/09/1.996). Boletim eletrénico
do IRIB, n. 1947. 23 ago. 2005.

27 DEYAMA, Adriana Gugliano Herani. Registrabilidade da sentenca arbitral: um
estudo de inter-relagdo entre arbitragem e o registro de iméveis. In: Revista de Direito
Imobiliario, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ano 35. n. 72. jan.-jun. 2012. p. 158.

28 Tivemos a oportunidade de dar alguns bons exemplos, de alguns Registros de
Iméveis situados no Distrito Federal e em Salvador, que, ou negaram-se a anotar as decisoes
dos arbitros, ou criaram inimeros obstaculos, antes de fazé-lo, em nossa obra Cumprimento
das decisdes arbitrais - estudos para aprimoramento do sistema, Rio de Janeiro: Lumen
Juris. 2019. p.349.
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de ordens processuais ou ordens procedimentais - deveriam, conforme
estipula a LRP, ser averbadas, também diretamente, sem a necessidade
da intervencao do Judiciario.

3 0 “Enunciado n. 9”, da | Jornada de
Prevencao e Solugao Extrajudicial de Litigios

0 Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal
promoveu, em agosto de 2016, a | Jornada de Prevencao e Solucao
Extrajudicial de Litigios, evento em que foram discutidos inimeros
enunciados referentes aos chamados MASCs (Meios Adequados de
Solucdo de Conflitos)®.

Apos as discussoes, foram postos em votagao iniimeros enuncia-
dos, tendo a grande maioria deles sido aprovada em sessao plenaria
realizada do CNJ. Um deles (elaborado a partir da analise do art. 167, da
LRP; dos arts. 22-C e 31, da LArb, e dos arts. 69, §§ 12 e 2° e 515, inciso
VII, do CPC/2015), interessa-nos, em especial.

Trata-se do Enunciado n. 9, assim ementado, o qual informa que
“sentenca arbitral & habil para inscricao, arquivamento, anotagao, aver-
bacao ou registro em orgaos de registros plblicos, independentemente
de manifestacao do Poder Judiciario.”®

Estudando as proposicoes - e respectivas justificativas discutidas
(e depois modificadas), para a redacdo final do referido Enunciado n. 9,
notam-se pequenas, porém relevantes modificacoes, quando comparadas
as propostas originais®': o texto originalmente proposto estabelecia

29 Entre os autores das propostas para os enunciados da referida Jornada, sdo de se
destacar: Ada Pellegrini Grinover, Adriana Braghetta, Ana Luiza Isoldi, André Chateaubriand
P. D. Martins, Carlos Alberto Carmona, Claudia Lima Marques, Debora Visconte, Diego
Faleck, Flavia Bittar Neves, Flavio Tartuce, Francisco José Cahali, Giovanni Ettore Nanni,
Joaquim Tavares de Paiva Muniz, José Antonio Fichtner, José Carlos de Magalhaes, Luciano
Benetti Timm e Ricardo Borges Ranzolin, entre outros.

30 Disponivel em: <https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/884>. Acesso em:
26.11.2020
31 A redacéao original do enunciado e da proposicéo que Ihe deu origem (proposicio

essa que recebera o nimero 1.27, para os debates), era a seguinte: “Proposta original: ‘A
sentenca arbitral é titulo habil para inscricdo (registro ou averbacgio) na matricula imobi-
lidria do competente Registro de Imdveis, que sera cumprida por meio de carta arbitral’.
Justificativa: A arbitragem é um adequado e eficaz meio de resolucio de conflitos relativos
aos direitos imobilidrios. A Lei Registral (Lei n. 6.015/73, art. 167, | e ll) ndo ‘esgota todas as
possibilidades de registro e de averbacao, e [...]: ‘Evidentemente que, se o ato ndo estiver
enumerado no art. 167 da LRP, mas prevista sua inscricdo em outra lei, ndo ha como se negar
o registro. Por seu turno, a lei registral ndo esgota todas as possibilidades de registro, como
[...] o exemplo da rendincia ao direito de propriedade prevista no art. 1.275, Il, do Cédigo Civil
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que a sentenca arbitral, como titulo habil para inscricao na matricula
imobiliaria, deveria ser cumprida “por meio de carta arbitral”.
Todavia, a redacgao final estabeleceu ser a sentenca arbitral habil
para inscricao de “forma direta” - ampliando-se, ainda, o leque da
inscricao para arquivamento, anotacao, averbagao ou registro® - em

e o da perpetuidade de florestas (art. 6° da Lei n. 4.771/65), sem correspondentes na LRP,
porém inscritiveis. Com efeito, a sentenca arbitral constitui titulo executivo judicial (art.
31 da Lei n. 9.307/96; art. 515, VII, do CPC/2015) e, portanto, titulo habil para inscricio
(registro ou averbacio) na matricula imobiliaria do competente Registro de Imdveis. Neste
caso, a sua execucao sera por meio de carta arbitral para que o érgao jurisdicional nacional,
na area de sua competéncia territorial, determine ao competente Registrador de Imoéveis a
inscricao na matricula imobilidria do ato solicitado pelo arbitro (art. 22-C da Lei n. 9.307/96;
art. 69,88 1° e 2° do CPC/2015)". Além da proposicdo n. 1.27, outras duas, correlatas, foram
analisadas conjuntamente, na referida Jornada, para a redacgéo definitiva do Enunciado n. 9:
“Proposicdo 1.14: Os cartérios ndo podem se escusar de realizar as anotacdes decorrentes
de obrigacbes oriundas das sentencas arbitrais. Justificativa: O procedimento arbitral é
instrumento regulado pela Lei n. 9.307/96, e o arbitro eleito para a resolucdo do conflito
é dotado de competéncia para prolatar sentenca de mérito, que, por sua vez, é um Titulo
Executivo Judicial, conforme o art. 515, VII, do NCPC. Em sendo assim, em funcdo de a
arbitragem ser genuina forma de jurisdicdo, os cartdrios ndo podem se recusar a realizacio
das anotagdes decorrentes das obrigacdes oriundas das sentencas arbitrais. Para além disso,
é dever de oficio do cartério, a fim de dar publicidade e efetividade a sentenca arbitral, anotar
o referido mandamus, uma vez que a responsabilidade do comando sentencial é do arbitro”
e “Proposicao 1.31: A sentenca arbitral proferida em arbitragem maritima equipara-se a
titulo judicial para fins de registro de propriedade ou de hipoteca de embarcacao no registro
préprio, efetivacdo de arresto de embarcacgéo junto a Capitania dos Portos, ou a pratica de
qualquer outro ato registral que dependa da existéncia de sentenca judicial, e, para tais fins,
nao fica sujeita a prévia execucdo perante o Poder Judiciario. Justificativa: O art. 31 da Lei
n. 9.307/96 determina produzir a sentenca arbitral, entre as partes e os seus sucessores, 0s
mesmos efeitos de uma sentenca judicial. Esta regra justifica-se pelo fato de terceiros, por
nao terem participado da arbitragem, ndo poderem ser atingidos pelos efeitos da sentenca
arbitral. No entanto, esta justificacdo nao se aplica aos érgaos registrais que tém por funcao
averbar ou registrar as decisoes judiciais ou arbitrais para que determinados efeitos possam
ser produzidos, inclusive entre as partes na arbitragem. Por outro lado, nao se justifica impor
a parte vencedora na arbitragem a propositura de execucdo em que o magistrado se limitara
adeterminar a expedicdo de oficio ao 6rgado registral. Assim, o art. 31 da Lei n. 9.307/96 deve
ser interpretado no sentido de a sentenca arbitral equiparar-se a titulo judicial para fins
de registro de propriedade ou de hipoteca de embarcacio no registro préprio, efetivacao
de arresto de embarcacao junto a Capitania dos Portos, ou a pratica de qualquer outro ato
registral que dependa da existéncia de sentenca judicial”.

32 As anotacdes englobam os registros e as averbacdes. A LRP estipula que “sempre
que o oficial fizer algum registro ou averbacao, deverd, no prazo de cinco dias, anota-lo nos
atos anteriores, com remissdes reciprocas, se lancados em seu cartorio, ou fara comunicacéo,
com resumo do assento, ao oficial em cujo cartdrio estiverem os registros primitivos” (art.
106, da LRP). Ja os registros vém discriminados no art. 167, |, assim disposto: “Sio sujeitos
a Registros os Titulos cujos atos, de alguma forma, gerem direitos reais sobre o imével ou,
de um certo modo, grave a propriedade obedecendo-se sempre a forma prescrita no artigo
98", enquanto as averbacbes sdo tratadas no inciso || do mesmo art. 167: “Sao sujeitos a

Revista Brasileira de Direito Societario e Registro Empresarial | Ano I, n°1, jan-jun 2020 39


https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/884

orgaos de registros piblicos (ou seja, ndo apenas os Registros de Imoveis),
“independentemente de cooperacao e de manifestacao prévia e expressa
advinda do Poder Judiciario”.

Dessa forma, nota-se que a primeira proposta foi ampliada para
todos os servigos de registros publicos — passando a incluir as Juntas
Comerciais e os RCP) — e, mais que isso, evitou-se a recomendagao de
que a inscricao da sentenca arbitral se desse somente através das cartas
arbitrais (ou seja, ndo mais de forma necessariamente dependente da
atuacdo do Judiciario)®.

Os juristas que estudaram o tema, para a referida | Jornada de
Prevencao e Solucao Extrajudicial de Litigios, entenderam, também, que
haveria entraves para o cumprimento das sentencas arbitrais por meio
da carta arbitral, afinal, uma vez finda a arbitragem (e ndo cumprida a
sentenca por uma das partes), nao ha previsdo, em nosso sistema, que
permita aos arbitros determinarem a expedicao da carta arbitral ao juizo
competente, pois, com a prola¢ao da sentenca, tem-se por esgotada a
funcao destes (ocorre o chamado functus officio®).

Por tal motivo, em nosso entendimento, andou bem a modificagao
realizada na redacao originalmente proposta, para que a propria sentenca
arbitral, com os documentos necessarios a elucidacao do caso, sejam

Averbacao os Titulos cujos atos apenas alterem ou complementem um Registro”.

33 Importa, por fim, relevar que o referido Enunciado n. 9, objeto desse tépico, apenas
prevé a inscricdo direta de sentencas arbitrais (o que, imaginamos, igualmente englobaria
as sentencas parciais). Contudo, as outras ordens comumente emanadas dos arbitros - as
chamadas ordens processuais, ou procedimentais, mas que tenham algum tipo de contetdo
material - poderiam ter dificuldades de inscricdo junto a esses 6rgaos. Entendemos, todavia,
que essa diferenciacdo nido deva ocorrer, pois, as decisdes dos arbitros, lato sensu, encon-
tram-se abarcadas pelo contetdo do citado Enunciado n. 9, posto que é o carater jurisdicional
da decisdo que deve prevalecer, independentemente de ser, ou ndo, uma sentenca.

34 Essa expressdo é empregada onde vigora o sistema da Common Law: o tribunal
torna-se functus officio - expressdo latina que significa “esgotado o poder jurisdicional’,
ou entdo “findo o mandato” - Cf. BORN, Gary B. International Commercial Arbitration.
Netherlands: Kluwer Law International, 2009, Chapter 23, p. 2513. Tal principio (para a
arbitragem), como revelam os estudiosos, nasceu numa era de hostilidade judicial em relacio
ao processo arbitral, pela percepcdo de que os arbitros poderiam ser mais suscetiveis a
pressoes, para alterarem o desfecho do litigio, se comparados aos juizes - cf. ELLMANN,
Erwin B. Arbitrator Ethics and the Second Look. Functus Officio in the National Labor
Policy. In: Berkeley J. Emp. & Lab. L. v. 13, Issue 2. jun. 1992. p. 418. Disponivel em: <https://
scholarship.law.berkeley.edu/cgi/viewcontent.cgi?referer=https://www.google.com/&https-
redir=1&article=1211&context=bjell>. Acesso em: 02 mar. 2019). Essa circunstancia, em
nossa legislacdo, decorre dos arts. 29 e 30, da LArb, que estipulam findar o poder jurisdicional
dos arbitros, com a sentenca.
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levados diretamente ao cumprimento, perante os registros plblicos,
sem precisar de qualquer ato de cooperacao por parte do Judiciario
(alias, nesse aspecto, a justificativa a proposigao 1.31. foi por demais
significativa, ao asseverar que o art. 31, da LArb, determina que a sentenca
arbitral produz, entre as partes e 0s seus sucessores, 0s mesmos efeitos
de uma sentenca judicial).

E, ainda que esta regra estabelecida no referido dispositivo legal
(art. 31) esteja fundamentada no fato de terceiros, nao participantes
da arbitragem, nao poderem ser atingidos pelos efeitos da sentenca
proferida, tal justificacao nao se aplicaria nesses casos, pois 0s servicos
responsaveis pelos registros piblicos devem, simplesmente, praticar
(cumprir) os atos de averbar ou registrar as decisdes (inclusive as arbitrais)
para que determinados efeitos sejam produzidos, em sua plenitude.

Do contrario, impor-se-ia a parte vencedora na arbitragem - con-
forme indica a justificativa do enunciado - a necessidade de propor
acao de cumprimento de sentenca arbitral perante o juizo competente
(sendo que, na realidade, o magistrado teria que se limitar a determinar a
expedicao de oficio ao 6rgdo registral). Veja-se, pois, o nitido movimento
desnecessario do aparato judicial.

4 Os exemplos de outros paises: Equador e Peru

O estabelecimento de convénios entre instituicoes arbitrais e
outros orgaos, com indicacao clara da documentacao que precisaria ser
apresentada para o cumprimento direto das decisoes arbitrais, facilitaria
essa comunicacao em linha reta, sem a necessidade da intervengao do
Estado-juiz.

Tais resolucoes e convénios sao muito comuns - e apresentam
resultados bastante satisfatorios — no Equador e no Peru, cujas legislacoes
sao muito avangadas e permitem a execucao das decisdes cautelares
ou mesmo dos laudos arbitrais, pelos proprios arbitros.

No Equador, a Ley de Arbitraje y Mediacion, Codificacion de Ecuador
- Registro Oficial n. 417, del 14.12.2006, estipula que os arbitros estao
autorizados a nao apenas conceder as medidas cautelares como, tam-
bém, que eles podem executa-las com auxilio de policiais, funcionarios
publicos e outros da administragao publica, do local onde se encontrarem
os bens sujeitos a providéncia cautelar estabelecida, ou em qualquer
lugar em que seja necessaria a adogao das medidas, se assim as partes
estipularem na convencao de arbitragem.

Tal permissao se encontra disposta no seu art. 92, assim redigido:
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Art. 9. Los arbitros podran dictar medidas cautelares, de acuerdo
con las normas del Codigo de Procedimiento Civil o las que se
consideren necesarias para cada caso, para asegurar los bienes
materia del proceso o para garantizar el resultado de éste. [...].
Para la ejecucion de las medidas cautelares, los arbitros siempre
que las partes asi lo estipularen en el convenio arbitral, solicita-
ran el auxilio de los funcionarios publicos, judiciales, policiales
y administrativos que sean necesarios sin tener que recurrir a
juez ordinario alguno del lugar donde se encuentren los bienes
o donde sea necesario adoptar las medidas [...]".

Ja a lei peruana (DL 1.071/2008.), em seu artigo 489, n. 1, dispde:
Articulo 482. Ejecucion de medidas cautelares dictadas por
el tribunal arbitral.1. El tribunal arbitral esta facultado para
ejecutar, a pedido de parte, sus medidas cautelares, salvo
que, a su sola discrecion, considere necesario o conveniente
requerir la asistencia de la fuerza piblica.

Pode-se dizer, ainda, que a normativa peruana foi ainda mais
inovadora ao inserir, ao final do seu texto, algumas disposi¢oes com-
plementares e modificadoras, que alteraram parcialmente outros textos
legais, das quais destacamos, 0s seguintes:

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS

[..] SEGUNDA. Convenios de ejecucion. Las instituciones arbitrales
podran celebrar convenios de cooperacion con instituciones publicas
y privadas a efectos de facilitar la ejecucion de medidas cautelares o
de laudos a cargo de tribunales arbitrales en el marco de este Decreto
Legislativo.

DISPOSICIONES MODIFICATORIAS

[...] CUARTA. Modificacion de la Ley de Garantias Mobiliarias.

Modifiquese el articulo 482 de la Ley N2 28677, Ley de la Garantia
Mobiliaria segiin la siguiente redaccion: “Articulo 489.- Arbitraje. Las
controversias que pudieran surgir durante la ejecucion del bien mue-
ble afectado en garantia mobiliaria, podran ser sometidas a arbitraje,
conforme a la ley de la materia”.

Sobre essas disposigoes, Ana Maria Arisnabarreta discorre,
precisamente, que, para evitar as situacoes de descumprimento das
determinacoes dos arbitros por terceiros, tornando os mandatos arbitrais
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ineficazes (o que abriria, entdo, a necessidade de se recorrer ao Judiciario),
a segunda determinagao das Disposiciones Complementarias deve ser
bem utilizada, mediante os convénios de execucao firmados com as
instituicdes publicas ou privadas, para efeitos de facilitar a execugao
de medidas cautelares, ou mesmo dos laudos arbitrais.

Para Arisnabarreta, o éxito da execucao dos laudos arbitrais e,
inclusive, do instituto da arbitragem em si, dependem, em boa parte, de
as instituicoes nao vinculadas diretamente por um acordo entre as partes
da arbitragem (como as institui¢oes financeiras em geral e os Registros
Pablicos), cumprirem diretamente as determinagdes dos arbitros, sem
que se precise recorrer ao auxilio do Judiciario®.

E, efetivamente, alguns convénios se firmaram no Peru, facilitando
essa comunicagao direta entre os arbitros e alguns orgaos publicos e
privados, tornando desnecessaria a movimentac¢ao do Judiciario local,
para tais ordens serem cumpridas, ganhando-se tempo precioso com isso.

E 0 que se vé, por exemplo, com a Superintendencia Nacional de los
Registros Publicos peruana (SUNARP), que, em 2013, baixou a Resolucién n.
097-2013-SUNARP/SN, a qual, inicialmente, destaca a necessidade de uma
boa organizacao do orgao - que deveria dotar-se dos instrumentos legais
necessarios para permitir a criacao de um sistema agil, seguro e com
custos razoaveis, para dar sustentacao ao desenvolvimento econémico
que se espera -, bem como reconhecendo que, sendo o Registro de
Imoveis um dos principais instrumentos de seguranca juridica interna,
com vital importancia a esse desenvolvimento e para a capitalizagao de
riqueza ao pais andino, tornava-se imperioso melhorar a regulamentacao
ja existente para o registro das decisOes arbitrais, compatibilizando
as disposicoes contidas na lei peruana de arbitragem, que reiterara a
natureza jurisdicional do instituto, com vistas a trazer maiores elementos
de seguranca, a fim de evitar o registro de laudos arbitrais fraudulentos.

35 “‘Convenios de Ejecucion’, que son aquellos que ‘as instituciones arbitrales podrdn
celebrar (...) con instituciones publicas o privadas a efectos de facilitar la ejecucién de medidas
cautelares o laudos a cargo de tribunales arbitrales’. [...] sin embargo, es evidente que el éxito de
la ejecucion arbitral de los laudos, y con ello de la institucion del arbitraje en si misma, depende
en gran medida de que instituciones no vinculadas directamente por un acuerdo entre las partes,
como es el caso de las bancos y financieras, Registros Publicos, CONASEV, etc., ejecuten como
obligatorias, las decisiones arbitrales, sin necesidad de recibir para ello un mandato judicial que
las obligue”. (Arisnabarreta, Ana Maria Arrarte. Apuntes sobre la ejecucion de laudos en el
Decreto Legislativo n. 1071, nueva Ley de Arbitraje. In: Revista Peruana de Arbitraje n. 10,
p.86,2010). Ver,também, Mario Castillo Freyre, Rita Minaya e Laura Zapata: FREYRE, Mario
Castillo et al. Comentarios a la Ley de Arbitraje - Primera Parte. Biblioteca de Arbitraje del
Estudio Mario Castillo Freyre, Lima: ECB Ediciones, Thomson Reuters, v. 25, p. 1134, 2014.
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Feitos esses Considerandos iniciais, extraidos do texto da Resolucao,
damos destaque ao seu art. 99, verbis:

“Articulo 9.- Inscripcion en mérito a laudos arbitrales:
En el arbitraje institucional o ‘ad hoc’, debera presentarse
copia certificada de la resolucion arbitral con la constan-
cia de la notificacion a que se refiere el articulo 59 del
Decreto Legislativo N2 1071, norma que regula el Arbitraje.
Adicionalmente, debera presentarse copia certificada
notarialmente del convenio arbitral para efectos de verificar
el sometimiento de las partes a la via arbitral.
Para tales efectos, y de conformidad con la Segunda
Disposicion Complementaria del Decreto Legislativo N° 1071,
los Jefes Zonales podran celebrar convenios de colabora-
cién con las instituciones arbitrales. A falta de convenio de
colaboracion o en el caso de arbitros ‘ad hoc’ se acompanara
copia certificada notarial del documento de identidad de
quienes suscriben el laudo y de quien certifica el mismo, de
ser el caso.
El Registrador no podra evaluar la competencia del Tribunal
Arbitral o Arbitro Unico para laudar, el contenido del laudo, ni
la capacidad de los arbitros para ejecutarlo. Tampoco podra
calificar la validez del acuerdo arbitral ni su correspondencia
con el contenido del laudo.

Destaque-se, pois, a efetiva intencao politica peruana, de fomentar
esses convénios, para otimizar os registros das decisoes arbitrais de forma
direta, pelos oficiais registradores. Ressalte-se, ademais, o conteiido do
terceiro paragrafo, do supra transcrito art. 92, o qual determina que o
registrador nao podera avaliar a competéncia do(s) arbitro(s), para a deci-
sao proferida, tampouco o contelido dessa decisao, ou a capacidade dos
arbitros para determinar a sua execu¢ao. Também nao podera qualificar
a validade da convencao de arbitragem ou a sua correspondéncia com
o contelido da decisao proferida e objeto do registro. Devera, portanto,
tao-somente cumpri-la.

Essa politica de incentivo aos convénios fica evidente quando sao
tomadas providéncias de melhoria aos ja existentes. Acerca disso, cabe
informar que, em 12 de agosto de 2015, por ordem do Superintendente
Nacional dos Registros Plblicos — estabelecida por meio da Resolucién n.
226-2014-SUNARP/SN, del 08 de setiembre de 2014 -, 0 Reglamento General
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de los Registros Publicos foi modificado, tendo-lhe sido introduzidas
diversas melhorias e aclaramentos.

Desta forma, o texto, que ja tratava em diversos momentos do
registro de laudos arbitrais, recebeu a incorporacao dos arts. 10-A e
32-A, com o objetivo de padronizar o processamento e a formalidade
requeridos, no ambito da qualificacdo das decisoes arbitrais, para o
acesso dessas aos registros plblicos - uma vez mais, com o principal
objetivo de minimizar os riscos de fraudes, que vinham ocorrendo®.

Entre os principais argumentos para a alteracao da regulamentacao,
esta o de que, ndo obstante o art. 55, da norma que rege a arbitragem no
Peru, estabelecer como formalidade para cumprimento dos laudos apenas
que esses sejam apresentados por escrito e assinados pelos arbitros, a
realidade é que, em termos de autenticidade para o acesso as exigéncias
de registro, isso somente nao vinha garantindo a idoneidade extrinseca
dos documentos que continham as respectivas decisoes arbitrais.

A SUNARP entendeu, entao, ser conveniente estabelecer novas
regras para a formalidade da inscricao publica das medidas cautelares e
das sentencas arbitrais, a fim de manter nao apenas a seguranca juridica,
mas também quanto a informacao contida nas respectivas entradas de
documentos para registro, determinando-se que o laudo arbitral seja
protocolado “para proceder a su inscripcion registral, debiendo contener el
parte notarial que se presenta ante los Registros Piblicos, el acta, el laudo,
el convenio arbitral y la constancia de la notificacion a que se refiere el
articulo 592 del Decreto Legislativo N2 1071, norma que regula el Arbitraje”.

Posto isso, modificou-se o Reglamento General de los Registros
Publicos (introduzindo os ja referidos arts. 10-A e 32-A, a norma)¥’. Nessa
36 Fraudes essas ndo apenas no tocante a documentos oriundos de processos

arbitrais, mas de documentos em geral. Todavia, cuidaremos aqui de tratar, tdo somente, das
modificagdes relacionadas a arbitragem.

37 Articulo 10-A.- Formalidad del titulo inscribible que contiene la decision arbitral.
En el arbitraje institucional o ‘ad hoc’ deberd presentarse el laudo arbitral protocolizado. Para tal
efecto el parte notarial estard conformado por el acta, el laudo, el convenio arbitral y la constancia
de la notificacién a que se refiere el articulo 59° del Decreto Legislativo N° 1071, norma que
regula el Arbitraje. La protocolizacion se hard de conformidad con el procedimiento establecido
en el Decreto Legislativo N° 1049, norma que regula el Notariado y el reglamento de la Ley N°
30313. Tratdndose de laudos provenientes del arbitraje popular previsto en el Decreto Supremo
N° 016-2008-JUS, deberd ademds acompanarse copia certificada por funcionario competente
de la resolucion del Director Nacional de Justicia que acredite que el Arbitro Unico o miembro
del Tribunal Arbitral forman parte de la Némina de Arbitros que prestan servicios en el Centro
de Arbitraje Popular del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. Para el caso de la medida
cautelar dictada dentro del proceso arbitral se deberd presentar el oficio que disponga su inscrip-
cion dirigido al Registrador de la Oficina Registral competente, acompanando la decision arbitral
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mesma época, o Decreto Legislativo n. 1231, de 26 de setembro de 2015,
promoveu algumas modificagoes na lei de arbitragem peruana, no tocante
a publicidade dos atos arbitrais na fase de execucao dos laudos nos
Registros Pablicos, também para evitar fraudes e o consequente prejuizo
de terceiros, que desconheciam a existéncia da demanda arbitral em
curso®.

As disposicdes versando sobre arbitragem se encontram presentes
nao apenas nas regras atinentes aos Registros Pliblicos em geral, como
bem se viu acima (em especial, para o Registro de Imdveis), como tam-
bém, desde 2001 (quando ainda vigia a anterior e revogada norma de
arbitragem peruana), encontram-se diversos dispositivos dessa natureza
no Reglamento del Registro de Sociedades - Resolucion n. 200-2001-SUNARP/
SN, - Lima, 24 de julio de 200139, e na Resolucion del Superintendente Nacional
de los Registros Publicos n. 038/2013 - SUNARP/SN, Lima 15 febrero, 2013, que
aprovou o Reglamento de Inscripciones del Registro de Personas Juridicas*’.

Ademais, para a qualificacao de atos procedimentais, oriundos
de processos arbitrais, ha, igualmente, orientacao expressa, da mesma
SUNARP, desde 2012, para que as instancias registrais nao examinem

que contiene dicha medida, asi como la reproduccién certificada notarial del convenio arbitral y
del documento de identidad de quienes suscribieron dicha decisién. [...] Articulo 32-A.- Alcances
de la calificacién de los Laudos Arbitrales. [...] Tratdndose del convenio arbitral, la calificacion
se circunscribird Ginicamente a la verificacién del sometimiento de las partes a la via arbitral. [...]

38 Foram alterados, entre outros, os arts. 39 e 47 da lei de regéncia da arbitragem
andina, aos quais foram feitos os seguintes acréscimos, com destaque ao que nos interessa
mais: Articulo 39.- Demanda y Contestacién [...] 5. Cuando la demanda o la reconvencion verse
sobre actos o derechos inscribibles en los Registros Publicos, el Tribunal Arbitral solicitard la
anotacioén de la existencia del proceso arbitral en la partida registral vinculada con la eventual
ejecucion del laudo. La anotacién se solicitard dentro de los cinco (5) dias hdbiles posteriores a
la admisién de la demanda o la reconvencion y tiene los siguientes efectos: a) No imposibilita la
extension de asientos registrales en la partida registral. b) Otorga prioridad y prevalencia respecto
de cualquier asiento registral posterior con dicha anotacion, cuyo contenido sea incompatible con
el laudo inscrito. Articulo 47.- Medidas Cautelares |[...] 10. El Tribunal Arbitral cumplird la regla
estabelecida en el numeral 5 del articulo 39° del presente Decreto Legislativo.

39 Os principais artigos do Regulamento, que dispéem sobre documentos que
guardam relagido com a arbitragem, sdo os arts. 1% 3° “b", “f”; 9° e 113.
40 Do referido texto damos destaque aos seguintes dispositivos: “ACTOS INSCRIBIBLES.

Articulo 2°- Actos inscribibles: De conformidad con las normas de este Reglamento y la
naturaleza que corresponda a cada persona juridica, son actos inscribibles:[...] g) Las resoluciones
judiciales o laudos arbitrales referidos a la validez del acto constitutivo inscrito o a los acuerdos
inscribibles de la persona juridica”; “Articulo 3°- Excepciones a la inscripcién de acto previo. La
inscripcién de las resoluciones judiciales o laudos arbitrales referidos a los acuerdos inscribibles de
la persona juridica no requiere la previa inscripcién de tales acuerdos”; “Articulo 68 - Actos inscri-
bibles en la partida de la sucursal. Sélo son inscribibles en la partida de la sucursal los siguientes
actos: [...] d) resoluciones judiciales, arbitrales o administrativas que afecten a la sucursal; [...]".
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a validade ou a eficacia objetiva dos atos praticados pelos arbitros,
incluindo os seus laudos, conforme se denota do item 3 da Resolu¢ao
n. 110-2012- SUNARP-TR-T, abaixo transcrito:

CALIFICACION DE ACTOS PROCEDIMENTALES EN ARBITRAJE.

LAUDO ARBITRAL. [...] 3 - Las instancias registrales no pueden
calificar la validez ni la eficacia objetiva o subjetiva del laudo
o de los actos procedimentales realizados por los arbitros. En
ese sentido, el Registro no puede cuestionar las decisiones
motivadas del arbitro o tribunal arbitral de incorporar a un
tercero al procedimiento arbitral, o de extender los efectos
del laudo a dicho tercero. El arbitro o tribunal arbitral, asume
exclusiva y excluyente responsabilidad por dichas decisio-
nes”. Criterio adoptado en la Resolucién N2 110-2012- SUNARP-
TR-T, del 16/03/2012. PLENO EN QUE SE APROBO: XCIX - FECHA
DE PUBLICACION EN ‘EL PERUANO’: 01/12/2012

E, por fim, damos énfase a outra resolucao emanada da
Superintendéncia Nacional de Registros Plblicos do Peru, que trata da
inscricao da propriedade de veiculos. Trata-se da “Resolucion SUNARP
n.39/2013" - tomada a partir do “Informe s/n, del 09 de octubre de 2012",
do “Memorandum n. 1411-2012-SUNARP/GI, del 21 de diciembre de 2012,
do “Oficio n. 178-2013-MTC/15, del 18 de enero de 2013”, do “Memorandum
n. 054-2013-SUNARP/GL, del 28 de enero de 2013", e, por fim, do “Informe
n. 011-2013-SUNARP/ GR, del 29 de enero de 2013".

O texto, em seu artigo 86, que trata do cancelamento da garantia
mobiliaria veicular, estabelece que as referidas garantias sao passiveis de
cancelamento por resolucao administrativa, judicial ou mesmo arbitral*.
Ja o artigo 95 diz respeito a anotacdao de medida cautelar disposta em
sede administrativa ou arbitral, sendo que, “Para los casos de medidas
cautelares solicitadas dentro del procedimiento arbitral al amparo de lo
dispuesto por el articulo 47 del Decreto Legislativo N2 1071, Decreto Legislativo
que norma el Arbitraje, se debera presentar el oficio y la resolucion arbitral
conforme lo establecido en el primer parrafo del presente articulo”.

Nota-se, pois, que o sistema normativo peruano é bastante avan-
cado, em assuntos que versem sobre arbitragem, o que, sem divida, nao
41 “Articulo 86.- Cancelacion de garantia mobiliaria. Para la cancelacion de garantias
mobiliarias se requerird que el documento presentado cumpla con las mismas formalidades estab-

lecidas en el articulo 84 del presente Reglamento. Las garantias mobiliarias se cancelan: a) Por
resolucién judicial, arbitral o administrativa [...]".
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apenas da destaque, mas traz maior seguranca juridica ao desenvolvimen-
to do instituto naquele pais. Mesmo em circunstancias de verificacao de
fraudes, o legislador e as demais autoridades administrativas peruanas,
em vez de afastarem a possibilidade de inscricao desses documentos
nos Registros Piblicos — o que seria um retrocesso -, perceberam que era
bem mais importante estabelecer um maior rigor na apresentacao desses
documentos, prestigiando o instituto, em detrimento dos estelionatarios
e demais fraudadores.

5 Conclusoes

Ter que provocar o Judiciario - via carta arbitral, ou por meio
de uma demanda auténoma (que podera ser, a depender do caso e
do advogado que o analisar, um mandado de seguranga, uma agao de
obrigacao de fazer ou até mesmo de cumprimento de sentenca arbitral)
-, para que, enfim, a anotacao que precisa ser feita, a partir do contido
na decisao do arbitro, seja realizada no registro piblico competente,
causa transtornos, aumenta os gastos e implica demora excessiva e
desnecessaria na solucao definitiva dos conflitos - sem esquecer de
mencionar a inseguranca juridica gerada.

Isso tudo, em boa parte dos casos, poderia ser evitado, posto que
nem sempre ha a pratica de ato de ius imperium no comando emanado do
arbitro, que justifique a necessaria colaboragao e atuacgao do Judiciario.

De toda sorte, € preciso compreender também que os arbitros,
ao contrario do que alguns afirmam, detém, além do poder jurisdicional
(estabelecido por lei e confirmado pelas partes que o escolheram para
decidir o conflito entre elas, tal qual decidiria o Estado-juiz), algumas
das parcelas desse ius imperium*? - razoes pelas quais os registradores
publicos, se nao tiverem um argumento solido, que justifique nao virem a
praticar o ato contido no comando arbitral, devem dar-lhe cumprimento.

E 0 que os juristas que elaboraram o texto do Enunciado n. 9, na
| Jornada de Prevencao e Solucao Extrajudicial de Litigios entenderam
e, em razao disso, recomendaram por meio do referido texto. Contudo,
por nao ser amplamente divulgado e, também, por ndo possuir forca
cogente (afinal, tais enunciados possuem mero carater de orientagdo),
0 enunciado nao é de conhecimento de todos os operadores do direito

42 Ver, a respeito, Réflexions sur I'imperium. Etudes offertes a Pierre Bellet.
Classicos da Arbitragem - trad. VALENCA FILHO, Clavio. Revista Brasileira de Arbitragem,
n. 27 - jul-set/2010. Porto Alegre: Sintese, Curitiba: Comité Brasileiro de Arbitragem, 2010,
p. 205 e CHEKROUN, Davi. Limperium de I'arbitre. Archives de Philosophie du Droit. 2009.
Tome 52. France: Dalloz, 2009. p. 137-147.
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e, assim, com bastante frequéncia, ndao é observado pelos oficiais de
registros publicos.

Com o nosso texto, esperamos auxiliar nessa divulgacao, co-
laborando para uma aceitacao maior da arbitragem em nosso pais,
especialmente por parte dos registros publicos, dada a relevancia dos
servicos por eles prestados, para o mundo juridico - com importantes
reflexos economico.
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A DIGITALIZACAO DO DIREITO SOCIETARIO NO BRASIL

José A. Cerezoli

Resumo

O presente artigo busca apresentar um panorama acerca da si-
tuagao atual em que se encontra o Brasil em termos de digitalizagao do
Direito Societario, sob o enfoque da regulagao de entrada. Foi realizada
uma analise e demonstradas medidas governamentais que incorpora-
ram o uso da tecnologia nos processos de registro e arquivamento de
atos societario, na realizacao e registro de assembleias e reunioes em
meio eletrénico, na elaboragao de escrituragao contabil e societaria de
forma digital de empresas. A partir dessa analise foi possivel extrair-se
a conclusao de que a digitalizagcao do Direito Societario tem como
principal foco a melhora do ambiente de negbcios no Brasil, tendo
como pano de fundo a busca por uma melhor posicao no ranking do
Doing Business. Por fim, foram apresentadas algumas tendéncias visiveis
quanto a digitalizagao do Direito Societario, principalmente em relacao
a realizagao e o registro de atos e documentos societarios em formato
digital, por meio do uso da internet.
Palavras-chave: Direito Societario. Digitalizacao. Registro Empresarial.
Desburocratizagao. Internet

Abstract

The present paper aims to present an overview of the current
situation in which Brazil finds itself in terms of digitalization of Corporate
Law, from the perspective of entry regulation. An analysis was carried
out and government measures were demonstrated that incorporated
the use of technology in the registration and filing of corporate acts, in
the holding and registration of assemblies and meetings in electronic
media, in the preparation of corporate accounting and corporate book-
keeping. From this analysis it was possible to draw the conclusion that
the digitization of Corporate Law has as its main focus the improvement
of the business environment in Brazil, having as a background the search
for a better position in the ranking of the Doing Business. Finally, some
visible trends were presented regarding the digitalization of Corporate
Law, mainly in relation to the performance and registration of corporate
acts and documents in digital format, through the use of the internet.
Keywords: Corporate Law. Digitalization. Business Registration. Red tape. Internet.
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1Introducao

O presente artigo ocupa-se do estudo da digitaliza¢cao do Direito
Societario brasileiro.

Ha incontaveis estudos e pesquisas que nao nos deixam dividas
de que vivemos numa “sociedade de risco”, “sociedade p6s-moderna”?
ou “modernidade liquida”;? onde a sociedade busca “controlar o incontro-
lavel” ao mesmo tempo em que cria mais riscos e incertezas na Politica,
Direito, Ciéncia, Tecnologia, Economia e vida cotidiana (BECK, 2002. p. 41).
A sociedade pos-moderna passou a ser caracterizada como sociedade
da imagem e sociedade do conhecimento, em que se considera “que
vivemos em uma cultura dominada por imagens” e pela “disseminagao
do conhecimento a todos os planos da vida social e a filtragem de
informacao relevante nas rotinas e no cotidiano” (FRIDMAN, 1999. p. 03).
A sociedade mantém-se em constante movimento, segundo Bauman “o
afastamento e a inacessibilidade da estrutura sistémica, juntamente com
o estado fluido e nao estruturado do cenario imediato da politica da
vida, mudam essa condi¢cao de maneira radical e exigem um repensar
dos conceitos antigos que eram usados para enquadrar suas narrativas
(BAUMAN, 2013. p. 8).

Nesse contexto, tecnologias sao cada vez mais utilizadas para
resolver nossos problemas do dia-dia, permeando todas as areas do
conhecimento, gerando outros riscos e incertezas. O Direito nao esta
imune as tecnologias revolucionarias - em termos mais técnicos: novas
tecnologias ou tecnologias disruptivas - que vimos todos os dias. Em
excelentemente artigo publicado por pesquisadores das Universidades
Federal e do Oeste do Estado de Santa Cataria sugerem uma nova com-
preensao do Direito frente a tais tecnologias; um direito disruptivo diante
da tecnologia disruptiva.*

Cf. BECK, 2002; BECK, 2006a; e BECK, 2006b.
Cf. FRIDMAN, 1999; e ADELMAN, 2009.
Cf.BAUMAN, 2013.

Neste artigo os autores demonstram a necessidade de um Direito Disruptivo para
responder aos riscos e incertezas das tecnologias disruptivas:

As Novas Tecnologias impactam a psiché e techné humana (GALIMBERTI, 2006), o que
significa transformar o modo do homem de agir sobre mundo e a cognicdo humana, levando
o humano a recorrer a territdrios que até entdo eram inexplorados, transformando a socie-
dade, as pessoas e as relacdes entre as diferentes culturas. (RODOTA, 2014, p.73) As novas
tecnologias sdo inevitaveis (KELLY, 2011, p.176-177) e seus efeitos invaridveis e imprevi-
siveis expressam o alto grau de complexidade desse fendmeno. Nesse cenario, o Direito é
fundamental como meio de prevencéo e gerenciamento de riscos, devendo ter como matriz

A WN PP
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Inserido nesse contexto, o Direito Societario esta sendo profun-
damente influenciado, ou ainda, alterado pela tecnologia cada dia mais
disruptiva, quer gostemos ou nao. O que se pode considerar “digitalizacao”
do Direito Societario.

A partir dessas consideragoes, exsurge a seguinte pergunta como
problema de pesquisa: qual o panorama da digitalizacao do Direito
Societario no Brasil?

Assim, a fim de se obter uma nocao acerca da situagao atual em
que se encontra o Brasil em termos de digitalizagao do Direito Societario,
0 presente artigo tem por objetivo verificar e demonstrar quais sao
as medidas introduzidas nos Gltimos anos que impliquem no uso de
recursos tecnologicos no nascimento, vida e morte das empresas no pais.

Esse tema desperta interesse a medida que nos Gltimos anos
o governo brasileiro, seguindo os passos dos paises desenvolvidos,
vém editando legislacao e lancando programas de racionalizacao e
simplificacao de processos e procedimentos relacionados ao Direito
Societario no intuito de diminuir os impactos da burocracia brasileira
sobre o ambiente de negocios. Essas medidas desburocratizantes tém
como forca motriz, principalmente, a ma colocagao do pais nos relatorios
publicados pelo Banco Mundial, a partir de sua pesquisa Doing Business
(medindo a regulamentagao do ambiente de negocios),® e se concentram
no uso da tecnologia para enfrentar o problema.

Além disso, quando expressoes como Blockchain, Smart Contracts,
Artificial Inteligence, Big Data, Fintech, Startup, Business Regulation,

n u ” ou

“Criptoativos”, “Digitalizacao”, “Assinatura Digital”, “Documento Eletronico”,

n ou

“Assembleia Virtual”, “Simplificagao”, “Desburocratizagao”, entre tantas de

epistemoldégica um Paradigma Cientifico que seja capaz de observar o fendmeno das Novas
Tecnologias e apresentar respostas que coadunem com a natureza da manifestacdo do
fendmeno tecnolégico através do que se propde como um Direito Disruptivo (como resposta
as Tecnologias Disruptivas). (SANTOS; MARCO; e MOLLER, 2019).

5 Este conceito sera melhor operacionalizado na primeira secao do artigo.

6 De acordo com a pesquisa do Banco Mundial, o Brasil encontra-se hoje 124°
lugar no ranking de economias, com regulacdes mais favoraveis aos investimentos dentre
mais de 190 economias em todo o mundo. As regulamentacdes pesquisadas referem-se
as normas estatais relativas a abertura de empresa, a obtencao de licencas de construcao,
ao fornecimento de eletricidade, ao registro de iméveis, a obtencdo de crédito, a protecao
dos investidores minoritarios, pagamento de tributos, negociacdo através de fronteiras, ao
enforcement de contratos e de insolvéncia. O Banco Mundial faz sua pesquisa nos municipios
de Sao Paulo e Rio de Janeiro, por serem a primeira e a segunda cidades mais populosas do
pais. (Cf. THE WORLD BANK. Dados, 2020; e THE WORLD BANK. Doing Business 2020:
Training for Reform. Economy Profile Brazil).
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outras, se tornaram corriqueiras no dia-a-dia, percebe-se a necessidade
de se estudar como isso esta influenciando o Direito Societario.

Essa revolucao tecnoldgica se intensificou com a Pandemia de
COVID-19 (Novo Corona Virus), declarada pela Organizacao Mundial de
Salde - OMS, no dia 13 de marco de 2020, uma vez que, com o distan-
ciamento social e o trabalho em home office, a utilizacao da tecnologia
no direito tornou-se exponencial’

Esse estudo é realizado sob o enfoque da teoria da regulacao
econOmica, mais especificamente da regulacao de entrada, a partir
da qual, quanto mais claras, coerentes, previsiveis, transparentes e
acessiveis as regras que envolvem o nascimento, a vida e a morte de uma
empresa, maior seriam os niveis de desenvolvimento econémico do pais
e quanto mais rigorosa a regulacao de entrada, mais os paises tendem
a se encontrar em niveis mais baixos de desenvolvimento economico.?

Como parametros, o estudo tomara por base comparativa o Report
on Digitalisation in Company Law realizado pelo The Informal Company
Law Expert Group (ICLEG) para a Comissdo Europeia em 2016 (CONAC.
et al., 2016); o Study on Digitalisation of Company Law: By everis for the
European Commission - DG Justice and Consumers da Uniao Europeia,
de 2017 (Alexandropoulou; Senii; e Somers, 2017); assim como o relatorio
Doing Business 2020 (The World Bank. Doing Business 2020: Training for
Reform. Economy Profile Brazil).

Nesse contexto, na segunda se¢ao do artigo sao operacionalizados
0s conceitos e definigoes basicas sobre Direito Societario e digitalizacao,
delimitados pela regulacao de entrada. A partir dessas defini¢oes, passa-se
a analise da legislagao relacionada ao uso da tecnologia em matéria
societaria, destacando-se os efeitos praticos dessas alteragoes. Por fim,
extrai-se uma conclusao e sao apresentadas algumas tendéncias sobre
a digitalizagao do Direito Societario para o futuro.

2 Direito Societario na perspectiva da regulacio de entrada e digitalizacao

2.1. Direito Societario sob a otica da Regulacdo de Entrada
De acordo com Borba (2017), “o Direito Societario tornou-se,
dessarte, um corpo uno e organico, abrangendo todas as modalidades

7 Cf. GAMA; e NEVES, 2020; e GOLDONI; MEDEIROS; e ROCHA, 2020.

8 A relacdo entre Regulacdo de Entrada e Desenvolvimento foi explorada na
Dissertacdo do Autor com o titulo “Regulagio e desenvolvimento: regulacdo de registro
de empresas e seguranca juridica” (CEREZOLI, 2018). Cf. DJANKOV, 2002; DJANKQOV;
MCLIESH; RAMALHO, 2006; e HAIDAR, 2012.
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societarias, independentemente da natureza empresarial ou nao em-
presarial da entidade considerada” (BORBA, 2017. p. 13).

Para Sebastiao José Roque, o Direito Societario representaria um
dos ramos do Direito Empresarial e teria por objeto as sociedades mer-
cantis, ou seja, estaria restrito as pessoas juridicas que desenvolveriam
atividade econémica com fins de lucro de forma organizada:

No terceiro semestre de estudo de Direito Empresarial nas
faculdades de direito, é estudado o Direito Societario, assim
chamado por ter como objeto as sociedades mercantis. E o
direito que examina a roupagem juridica da empresa, a sua
estrutura estatutaria, havendo, pois, intima correlacao entre a
sociedade e a empresa. A empresa brasileira pode se revestir de
diversas formas juridicas; sao sete formas societarias: socieda-
de por cotas de responsabilidade limitada, sociedade anonima,
sociedade em nome coletivo ou com firma, sociedade de capital
e inddstria, sociedade em comandita por agoes, sociedade em
comandita, sociedade em conta de participacoes. As leis primor-
diais do Direito Societario sao a Lei das Sociedades por Acoes
e o Titulo Il de nosso Cadigo Civil, com o nome: DA SOCIEDADE
(ROQUE, 2020).

Entretanto, para Walfrido Jorge Warde Junior, o Direito Societario
corresponderia a uma disciplina autonoma do Direito Empresarial e
corresponderia “a quase todo o ‘direito privado interno da empresa”:

As sociedades sao a forma prevalente de organizagao juridica
da empresa. E, por isso, o direito societario (ou, ainda, o direito
societario interno) corresponde a quase todo o “direito privado
interno da empresa”.

O direito comercial ndao disciplina a organizagao juridica da
empresa-societaria, que se especializou a afirmacao historico-
-dialética do direito societario, rama autdnoma e especialissima
do direito privado (WARDE JUNIOR, 2013. p. 131).

Contudo, o Study on Digitalisation of Company Law de 2017 define
Direito Societario de forma restrita, como a “legislacao que regula a
criacao, registro ou incorporagao, operagao, governanca e dissolugao
de empresas”, o que compreenderia “a legislacao que regula todos os
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procedimentos relacionados a criagao, registro, operagao, governanga
e dissolucao de empresas”.®

De acordo com o Report on Digitalisation in Company Law reali-
zado em 2016, o Direito Societario para fins de sua pesquisa, “inclui o
processo pelo qual uma empresa é formada, as obrigacoes de registrar
determinadas informacoes e publica-las e certos aspectos de governanca
corporativa, como as maneiras pelas quais as empresas e seus acionistas
se comunicam entre si""°

Nesse contexto, embora nao se tenha consenso, como demonstrado,
o Direito Societario, para efeitos do estudo ora empreendido, poderia
ser definido como a disciplina que estuda a organizagao juridica das
empresas, as quais podem ser classificadas como pessoas fisicas e
juridicas que desenvolvam atividade econdmica sob o intuito de lucro
e sob organizagao."

Essa definicao englobaria as seguintes formas societarias:
Empresario Individual (EI)? e seu equiparado Microempreendedor
Individual,® Empresa Individual de Responsabilidade Limitada (EIRELI)*
Sociedade em Conta de Participacao,® Sociedade em Nome Coletivo,®
Sociedade em Comandita Simples,” Sociedade Limitada (LTDA),®

9 “Company law comprises the legislation that regulates all the procedures
related to creation, registration, operation, governance and dissolution of companies”.
(Alexandropoulou; Senii; e Somers, 2017).

10 “When we refer to company law, this includes the process by which a company
is formed, the obligations on a company to register certain information and publish it and
certain corporate governance aspects, such as the ways in which companies and their
shareholders communicate with each other”. (CONAC, et al., 2016. p. 6).

11 A definicdo de empresa foi explorada na Dissertacdo do Autor com o titulo
Regulacao e desenvolvimento: regulacio de registro de empresas e seguranca juridica
(Cerezoli, 2018).

De acordo com uma teoria da empresa de inspiracao italiana “[a] empresa é a atividade
econdmica, que decorre da organizacdo e do emprego de elementos de producao, pelo
empresario (individual ou sociedade empresaria), em carater profissional, para a producio
ou acirculacio de bens e servicos, nos mercados” (Warde Junior, 2013. p. 95).

12 Cf. art. 966 e seguintes do Cddigo Civil.

13 BRASIL. Portal do Microempreendedor - MEI, 2017.
14 Cf. art. 980-A do Cédigo Civil.

15 Cf. art. 991e seguintes do Cadigo Civil.

16 Cf. art. 1.03%e seguintes do Cddigo Civil.

17 Cf. art. 1.045 e seguintes do Cddigo Civil.

18 Cf. art. 1.052 do Cédigo Civil.
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Sociedade Andnima (S.A.),° Sociedade em Comandita por Acoes,*
Consorcio,” Subsidiaria Integral®? e Grupo Empresarial.®> Nao estariam
enquadradas no conceito os tipos societarios nao empresariais:? as
Sociedades Simples,? as Cooperativas?® as Associagoes?, as Fundagoes,
as Organizagoes Religiosas,?® Partidos Politicos,*® os Consorcios Publicos
de Direito Privado,* além das Sociedades de Advogados e as Sociedades
Unipessoais de Advogados.®

No que se refere a “Regulacao de Entrada”, especificamente, embora
nao se tenha noticias de quem cunhou esse termo, essa expressao
passou a ser conhecida a partir da sistematizagao realizada por Simeon
Djankov, Rafael La Porta, Florencio Lopez-De-Silanes e Andrei Shleifer
(2002) divulgada por meio do estudo empirico intitulado The Regulation of
Entry (A Regulacao de Entrada), publicado em 2002 (Djankov et al., 2002).

Apos os autores pesquisarem sobre a regulacao de entrada em 85
(oitenta e cinco) paises, concluiram que os custos seriam elevados na
maioria dos paises e que uma regulacao mais rigida de abertura de novos
negocios geralmente estaria associada a uma situagao de corrup¢ao mais
elevada e maior dissonancia na Economia. De acordo com o estudo, 0s
paises mais democraticos e limitados tém uma regulamentagao mais
clara. Segundo os autores, “a entrada é regulada mais fortemente por
governos menos democraticos, e essa regulamentagao nao produz
beneficios sociais visiveis. Os principais beneficiarios parecem ser os
proprios politicos e burocratas” (Djankov et al., 2002).

19 Cf. Lei das Sociedades por Acoes e art. 1.088 e 1089 do Cddigo Civil.

20 Cf. art. 280 e seguintes da Lei das Sociedades por Acoes.

21 Cf. art. 278 e seguintes da Lei das Sociedades por Acdes.

22 Cf. art. 251 e seguintes da Lei das Sociedades por Acdes.

23 Cf. art. 265 e seguintes da Lei das Sociedades por Acdes.

24 Cf. art. 2° da Lei de Registro Empresarial (Lei n. 8.934, de 18 de novembro de
1994); art. 967,971,984 e 1.150 do Cédigo Civil.

25 Cf. art. 997 et seq do Cédigo Civil.

26 Cf. Lei das Cooperativas (Lei n. 5.764, de 16 de dezembro de 1971); e art. 1093 e
seguintes do Cédigo Civil.

27 Cf. art. 44 et seq do Cédigo Civil.

28 Cf. art. 44 et seq do Cédigo Civil.

29 Cf. art. 44 et seq do Cdédigo Civil.

30 Cf. art. 44 et seq do Cddigo Civil.

31 Cf.alLein.11.107, de 6 de abril de 2005.

32 Cf. Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil - OAB (Lei n.

8.906, de 4 de julho de 1994.)
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0 Banco Mundial, embora utilize em suas pesquisas a expressao
Business Regulation (Regulacdo de Negocios), estabelece que a regu-
lacao de entrada refere-se as normas estatais relativas a abertura de
empresa, a obtencao de licencas de construcao, ao fornecimento de
eletricidade, ao registro de imoveis, a obtencao de crédito, a protecao
dos investidores minoritarios, ao pagamento de tributos, a negociagao
através de fronteiras, ao enforcement de contratos e de insolvéncia (The
World Bank, Metodologia, 2020).

A pesquisa do Banco Mundial tem por objetivo revelar as condi-
¢oes do ambiente de negocios dos paises pesquisados, o que envolve
a regulamentacao atinente ao nascimento, a vida e a morte de uma
empresa, conforme explica Cavalcante (2015), o “ambiente de negocios
€ o nome genericamente atribuido as condigoes que circunscrevem, em
um determinado pais ou em uma determinada regiao, o ciclo de vida das
empresas”. De acordo com o autor, “o ambiente de negocios diz respeito
aos niveis de complexidade associados, por exemplo, aos procedimentos
de abertura e fechamento de empresas ou de recolhimento de tributos”
(Cavalcanti, 2015. p. 7).

Em matéria societaria, o relatorio Doing Business 2020, ao tratar dos
temas sobre empresa, restringe-se a medir “o nimero de procedimentos,
tempo, custo e requisito de capital minimo integralizado para uma
empresa de responsabilidade limitada de pequeno a médio porte iniciar
e operar formalmente na maior cidade comercial de cada economia” (The
World Bank. Metodologia, 2020). Isso quer dizer que, o Direito Societario
esta limitado aos procedimentos de abertura da empresa.

Assim, a partir dessas duas definicdes, tem-se parte da definicao
basica do Direito Societario para fins deste artigo, o qual corresponderia
a disciplina que estuda a regulacao estatal sobre a organizacao juridica
das empresas, relacionadas ao seu ciclo de vida, o que incluiria os atos
de constituicao, funcionamento e extingao dessas organizagoes.

Isso excluiria toda a regulagao econdmica estatal aplicada por
autoridades e agéncias reguladoras.® Isso quer dizer que nao fazem parte
deste estudo a digitalizagao de processos e procedimentos exigidos para
atuagao de empresas nos setores regulados, tais como de mercados de
capitais, tendo como agente regulador a Comissao de Valores Mobiliarios
(CVM), do mercado de seguros, regulado pela Superintendéncia de
33 Regulacio econémica, segundo Windholz e Hodge (2013), seria aquela que parte
de uma abordagem utilitarista e se baseia em valores de eficiéncia econémica, e busca, em
regra, corrigir falhas ou imperfeicdes de mercado (Windholz; e Hodge, 2013. p. 26/27)
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Seguros Privados (SUSEP), de telecomunicacoes, da alcada da Agéncia
Nacional de Telecomunicagoes (ANATEL), e etc.

2.2 Digitalizagao

A digitalizacdo, segundo o Gartner Glossary (2020?), “é o uso de
tecnologias digitais para alterar um modelo de negocios e fornecer novas
receitas e oportunidades de geracao de valor; & o processo de mudanca
para um negocio digital”>* De acordo com Jeff Gray e Bernhard Rumpe,
“essa definicao abrange relacionamentos entre diferentes negocios,
além de negocios e governo, e o relacionamento vital com os clientes”.

No entender de De Clerck (2020?), a digitalizagao representaria
transformagao em digital ou mais digital:

Digitalizacao significa transformar interagdes, comunicagoes,
funcdes de negdcios e modelos de negocios em (mais) digitais,
que geralmente se resumem a uma mistura de digital e fisico,
como no atendimento por todos os canais ao cliente, marke-
ting integrado ou fabricacao inteligente com uma mistura de
autdonomos, semi-autdnomos e operagoes manuais.>®

Trazendo esse estudo sobre a definicao de digitalizagao para o
Portugués percebe-se que, geralmente, busca-se diferenciar “digitalizacao”
de “digitizacao”. De acordo com Amaral (2020):

Na digitizagao, em vez de abranger somente os dados fisicos
para a forma digital, conforme funciona a digitalizacao, é
transformada profundamente a composicao, procedimentos e
estratégias do negocio. A organizagao abre mao de suas bases
para partir para uma atuacao em uma plataforma online.

O infopédia define digitalizagdo em quatro variagdes, como: “1. ato
ou efeito de digitalizar, de tornar digital; 2. mudanca para formato digital;

34 “Digitalization is the use of digital technologies to change a business model and
provide new revenue and value-producing opportunities; it is the process of moving to a
digital business” (Gartner, 2020).

35 “This definition spans relationships between different businesses, in addition to
business and government, and the vital relationship to customers. A goal is to realize digitali-
zation such that there is a clear relationship between the services offered by businesses and
the actual needs of customers” (Gray; e Rumpe, 2015, p. 1.319).

36 “Digitalization means turning interactions, communications, business functions
and business models into (more) digital ones which often boils down to a mix of digital and
physical as in omnichannel customer service, integrated marketing or smart manufacturing
with a mix of autonomous, semi-autonomous and manual operations” (De Clerck, 2020).
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3. conversao em dados digitais; 4. adaptacao a modo de funcionamento
através da internet e/ou de dispositivos eletronicos” (INFOPEDIA, 2020).

Entretanto, o Relatorio sobre digitaliza¢cao elaborado pelo The
Informal Company Law Expert Group (ICLEG) para a Comissao Europeia
em 2016, aqui utilizado como parametro, define digitalizacao como
a comunicagao por meios eletronicos, o que em termos societarios
abrangeria o processo de formacao da empresa, a forma de registro e
publicagao de informagdes da empresa e certos aspectos da governancga
corporativa:

Por “digitalizacao”, entendemos a representagao da comunicacao
por escrito ou pelo som por meios eletronicos, e o conceito diz
respeito @ comunicagao eletrdnica, incluindo a transmissao de
informacoes e o armazenamento de tais comunicagoes eletro-
nicamente e 0 acesso e recuperagao eletronicos desse armaze-
namento. Quando nos referimos a lei das empresas, isso inclui
o processo pelo qual uma empresa é formada, as obrigacoes
de registrar determinadas informagoes e publica-las e certos
aspectos de governanca corporativa, como as maneiras pelas
quais as empresas e seus acionistas se comunicam entre si. Por
governanga corporativa, entendemos as estruturas pelas quais a
administragao de uma empresa é organizada e a distribuicao de
poderes que essa estrutura representa, que consideramos uma
parte inerente e importante do direito nacional das empresas.”’

O estudo sobre a digitalizagao do Direito Societario da Uniao
Europeia de 2017 definiu esta como “mudancas nos procedimentos
relacionados as leis das Sociedades para passar dos processos em papel,
onde é necessaria uma presenca fisica perante uma autoridade, para
os on-line diretos de ponta a ponta”3®

37 “By »digitalisation« we mean the representation of communication in writing or
sound by electronic means and the concept thus concerns electronic communication inclu-
ding the transmission of information and the storage of such communication electronically
and electronic access and retrieval from such storage. When we refer to company law, this
includes the process by which a company is formed, the obligations on a company to register
certain information and publish it and certain corporate governance aspects, such as the
ways in which companies and their shareholders communicate with each other. By corporate
governance we mean the structures by which the management of a company is organised
and the distribution of powers that this structure represents, which we see as an inherent
and important part of national company law.”. (CONAC, 2016. p. 6)

38 “Digitalisation of Company Law - changes in the Company law related procedures
to move from paperbased processes where a physical presence before an authority is required,
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Embora no Brasil o termo digitalizacao seja geralmente utilizado
para definir a operacao de transformacao de documentos fisicos em
documentos digitais,* considerando as defini¢oes trazidas pelos estudos
utilizados como parametro para esta pesquisa, entende-se que a melhor
definicao a ser aqui empregada seria aquela que compreende o uso
da tecnologia para a realizagao de tarefas burocraticas através da rede
mundial de computadores ou de dispositivos eletronicos.

Assim, ao se conjugar a definicao de direito societario delimitada pela
regulacao de entrada com o conceito de digitalizacao, o presente estudo
tem como foco a analise da legislagao societaria que incorpore o uso da
tecnologia nos processos de registro e arquivamento de atos societarios
(o que engloba a constituicao, alteragdes e extin¢do), na realizagao e
registro de assembleias e reunioes em meio eletronico e na elaboracao
de escrituracao contabil e societaria de forma digital de empresas.

3 Digitalizagcao do Direito Societario brasileiro

3.1 Digitalizacao do registro e arquivamento de atos societarios

O registro de empresas no Brasil foi organizado, com a edicao da
Lei n. 8.934/94, sob a forma de um sistema designado “Sistema Nacional
de Registro de Empresas Mercantis - SINREM”, englobando 6rgaos e
entidades federais e estaduais.

O SINREM tem como 6rgao de supervisao, orientacao, coordenacao,
e regulamentacao o Departamento de Registro Empresarial e Integracao
(DREI) (nova nomenclatura do extinto Departamento Nacional de Registro
do Comércio - DNRC), drgao federal, que integra a Secretaria de Governo
Digital da Secretaria Especial de Desburocratizacao, Gestao e Governo
Digital do Ministério da Economia.*®

Como 6rgao de execucao, o sistema de registro de empresas se
serve das Juntas Comerciais, entes locais, havendo uma em cada Estado
da Federacao e no Distrito Federal, com sede nas respectivas capitais e
atribuicdao na circunscricao territorial de todo o Estado , as quais tém
natureza hibrida, haja vista que em matéria administrativa ela insere-se

to end-to-end direct online ones;”. (ALEXANDROPOULOU; SENII; e SOMERS, 2017, p. 10).

39 Cf. INFORMACOES EMPRESARIAS, CPA, 2020; MALHEIRO; e PENTEADO,
2020; BARRETO, 2020; e INOVE, 2020.
40 Decreto n. 9.745, de 8 de abril de 2019. Aprova a Estrutura Regimental e o

Quadro Demonstrativo dos Cargos em Comissao e das Fung¢des de Confianca do Ministério
da Economia, remaneja cargos em comissdo e fungdes de confianga, transforma cargos
em comissdo e funcodes de confianca e substitui cargos em comissdo do Grupo-Direcédo e
Assessoramento Superiores - DAS por Funcdes Comissionadas do Poder Executivo - FCPE.
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na administragao publica estadual, e quando se trata de matéria técnica
de registro de empresa, vincula-se ao DREI (art. 52 e 62“'da Lei n. 8.934/94),
segundo Sérgio Campinho (2018. p. 338):

As Juntas Comerciais sao 6rgaos locais, com funcoes executora e
administradora dos servigos de registro. Havera, portanto, uma
Junta Comercial em cada unidade da Federacao, com sede na
capital e jurisdigao na area da circunscricao territorial respecti-
va. Encontram-se, assim, subordinadas administrativamente ao
governo da unidade federativa onde se localizam e, tecnicamen-
te, ao DREI A Junta Comercial do Distrito Federal, entretanto,
é subordinada administrativamente a Secretaria da Micro e
Pequena Empresa, integrando a sua estrutura organizacional, e
tecnicamente ao DREI.

De acordo com o disposto no art. 32, da Lei n. 8.934/94, cabe a junta
comercial realizar: a) a matricula dos leiloeiros, tradutores e intérpretes
comerciais, trapicheiros e administradores de armazéns gerais; b) o
arquivamento dos atos de empresa e de interesse dos empresarios; e
c) a autenticacao dos livros e escrituragcdes comerciais.

No entanto, para o desenvolvimento do presente trabalho, neste
topico, torna-se relevante o estudo de apenas uma da modalidade, o
arquivamento, previsto no inciso Il do art. 32 da Lei n. 8.934/94:%

Art. 32. O registro compreende: (...)

Il - O arquivamento:

a) dos documentos relativos a constituicao, alteracdo, disso-
lucao e extingdo de firmas mercantis individuais, sociedades
mercantis e cooperativas;

b) dos atos relativos a consorcio e grupo de sociedade de que
trata a Lei n? 6.404, de 15 de dezembro de 1976;

c) dos atos concernentes a empresas mercantis estrangeiras
autorizadas a funcionar no Brasil;

d) das declaracées de microempresa;

41 Art. 5° Havera uma junta comercial em cada unidade federativa, com sede na
capital e jurisdicao na drea da circunscricao territorial respectiva.

Art. 6° As juntas comerciais subordinam-se, administrativamente, ao governo do respectivo
ente federativo e, tecnicamente, ao Departamento Nacional de Registro Empresarial e
Integracéo, nos termos desta Lei. (Redagado dada pela Lei n. 13.833, de 2019).

42 O arquivamento, segundo Silva (2002), “nada mais é do que o ato de depdsito,
promovido pela autoridade publica competente, para guarda de documentos de interesse do
comércio e do empresario comercial” (Silva, 2002. p. 53).
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e) de atos ou documentos que, por determinacao legal, sejam
atribuidos ao Registro Plblico de Empresas Mercantis e
Atividades Afins ou daqueles que possam interessar ao empre-
sario e as empresas mercantis;

Sao passiveis de arquivamento nas juntas comerciais os atos e
documentos societarios relacionados as seguintes formas societarias:
Empresario Individual (El), Empresa Individual de Responsabilidade
Limitada (EIRELI), Sociedade em Conta de Participacao, Sociedade em
Nome Coletivo, Sociedade em Comandita Simples, Sociedade Limitada
(LTDA), Sociedade Andnima (S.A.), Sociedade em Comandita por Agoes,
Consorcio, Subsidiaria Integral, Grupo Empresarial e Cooperativa.

Entretanto, esse formato de sistema passou por uma transformagao
a partir da metade da década de 2000 devido aos maus resultados do
Brasil no relatério subnacional da pesquisa Doing Business no Brasil,
realizada pelo Banco Mundial e publicada em 2006. Nesse trabalho, o
Banco Mundial pesquisou a regulacao de negocios sobre cinco topicos:
abertura de empresas, registro de propriedades, obtencao de crédito,
pagamento de impostos e cumprimento de contratos, nas seguintes
capitais: Manaus; Salvador; Fortaleza; Brasilia; Sao Luis; Cuiaba; Campo
Grande; Belo Horizonte; Rio de Janeiro; Sao Paulo; Porto Alegre; Porto
Velho e Florianopolis.

Como mencionado, os resultados concernentes a abertura de
empresas foram catastroficos, chegando a demorar 152 dias em Sao
Paulo, média essa que é utilizada para o ranqueamento do Brasil:

No Brasil, abrir uma empresa é mais facil nos Estados de Minas
Gerais e do Rio Grande do Sul. E mais dificil em Sao Paulo,
no Ceara e no Maranhao (tabela 1.3). O prazo para abrir uma
empresa varia consideravelmente entre os estados, de 19 dias
em Minas Gerais a 152 dias em Sao Paulo (figural.5). No Ceara,
precisa-se de 19 procedimentos diferentes para abrir uma
empresa, e 18 no Maranhdo e Santa Catarina (THE WORLD BANK.
Doing business no Brasil, 2006.).

Diante desse cenario, o Governo Federal iniciou uma reforma
na legislacao para simplificacao dos procedimentos relativos a for-
malizagcao de empresas, a qual se iniciou por meio da edi¢ao do novo
Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte®,

43 Cf. art. 3° da Lei Complementar n. 123, de 14 de dezembro de 2006.
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pela Lei Complementar n. 123, de 14 de dezembro de 2006. Esta lei
revogou o antigo estatuto das micro e pequenas empresas, Lei n. 9.841,
de 5 de outubro de 1999, tendo sido criado o Comité Gestor do Simples
Nacional, responsavel por deliberar e discutir matérias tributarias, e o
Forum Permanente das Microempresas e Empresas de Pequeno Porte,
encarregado de discutir todos os assuntos nao incluidos na competéncia
do comité, tendo a participacao dos orgaos federais competentes e das
entidades vinculadas ao setor.

Especificamente em relacao ao registro de empresas, a Lei
Complementar n. 123, de 14 de dezembro de 2006, trouxe varias medidas
de simplificacao, como, por exemplo, “a unicidade do processo de registro
e de legalizagao de empresarios e de pessoas juridicas” e o incentivo
na busca da compatibilizacao e integracao dos procedimentos dos
orgaos envolvidos no processo de registro e legalizagao de empresas,
“de modo a evitar a duplicidade de exigéncias e garantir a linearidade
do processo, da perspectiva do usuario” (art. 42, da Lei Complementar
n. 123, de 14 de dezembro de 2006).

Em seguida foi lancada a Rede Nacional para a Simplificagao do
Registro e da Legalizacao de Empresas e Negocios — REDESIM, pela Lei n.
11.598, de 03 de dezembro de 2007, transformando o sistema de registro
em um elemento de uma rede com a tarefa de integrar os processos de
registro e de legalizacao de empresas, bem como os 6rgaos e entidades
responsaveis pela regulagao de entrada.

A REDESIM inclui num mesmo sistema, o registro empresarial, os
cadastros da Receita Federal, da Receita Estadual, da Receita Municipal,
orgaos de licenciamento urbano municipais, 6rgaos da vigilancia sanitaria
federal, estadual e municipal, 6rgaos de licenciamento ambiental federal,
estadual e municipal, bombeiros, entre outros, sendo gerida nos estados
pelas respectivas juntas comerciais. Importante registrar que a adesao a
REDESIM é obrigatoria para os 6rgaos e entidades federais e estaduais, e
facultativa para os demais, mediante a assinatura de termo de convénio
(art. 12 da Lei n. 11.598/2007).44

44 A REDESIM se orientaria por nove diretrizes basicas tendentes a simplificacdo e
integracdo dos processos e érgaos de registro e legalizagdo de empresas: “A rede se orienta
por nove diretrizes fundamentais para reducido da burocracia: i) compatibilizar e integrar
procedimentos; ii) evitar a duplicidade de exigéncias; iii) garantir a linearidade do processo, da
perspectiva do usudrio; iv) entrada Unica de dados cadastrais e documentos; v) independéncia
das bases de dados; vi) informacao compartilhada; vii) agilidade nas integracdes de novos érgaos
intervenientes no processo; viii) reducdo do tempo pararegistro e legalizacio de empresas; e ix)
aumento do nimero de formalizacido de empresas e negdcios” (Schwingel e Rizza, 2013. p. 53).
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Como explica Mamede (2008), a REDESIM pode ser definida como
uma estrutura administrativa composta de 6rgaos ligados ao registro,
licenciamento e autorizacao para funcionamento de empresas:

Nesse caos, recebemos a Lei 11.598, de 3 de dezembro de 2007,
criando a Rede Nacional para a Simplificacao do Registro e da
Legalizagdo de Empresas e Negocios — Redesim, criada com o
objetivo de propor agoes e normas para simplificar e integrar o
processo de registro e legalizacdo de empresarios (firma indivi-
dual) e de pessoas juridicas (sociedades simples e sociedades
empresarias). A Redesim & uma estrutura administrativa que se
compoe por orgaos federais que estejam direta ou indiretamen-
te ligados ao registro ou inscricao, alteracao e baixa de pessoas
naturais e juridicas dedicadas a exploracao de atividades
negociais, bem como 6rgaos que estejam envolvidos nos proce-
dimentos de abertura, licenca ou autorizacao para funciona-
mento, além de encerramento de estabelecimentos econdmicos.
A participacao desses orgaos federais & obrigatoria. Somam-se
autoridades e entidades nao federais com competéncias e
atribuigoes vinculadas aos assuntos de interesse da Redesim,
embora a participacao de tais entes seja voluntaria, com o que
se pretende preservar as atribuicoes de poder e competéncia
administrativas, inscritas na Constituicao da Republica.

Especificamente em matéria de digitalizacao, a Lei n. 11.598/2007
previu, em seu art. 92, “entrada Gnica de dados cadastrais e de docu-
mentos, resguardada a independéncia das bases de dados e observada
a necessidade de informacoes por parte dos 6rgaos e entidades que
a integrem”. Nesse mesmo artigo, em seu paragrafo 19, a lei buscou o
compartilhamento de informagoes e dados de forma eletronica entre
0s Orgaos e entidades da rede, de forma a evitar que o empreendedor
tivesse que apresentar documentos em superposicao. No art. 11, a lei da
REDESIM estabeleceu obrigacao ao Governo Federal de criar e manter
sistema na internet pelo qual seria a) fornecida “orientacao e informagao
sobre etapas e requisitos para processamento de registro, inscrigao,
alteracao e baixa de pessoas juridicas ou empresarios, bem como sobre a
elaboracao de instrumentos legais pertinentes”; b) “prestados os servicos
prévios ou posteriores a protocolizacdo dos documentos exigidos”; e c)
possivel 0 acompanhamento dos processos de seu interesse pelo usuario”,
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Em 2008, a Lei Complementar n. 128, de 19 de dezembro de 2008,
alterou a Lei Complementar n. 123/2006 visando incluir o Comité para
Gestao da Rede Nacional para a Simplificacao do Registro e da Legalizagao
de Empresas e Negbcios CGSIM e introduzir no ordenamento juridico
brasileiro a figura do Microempreendedor Individual (MEI).** O MEI se
caracterizaria como um trabalhador equiparado ao empresario que, ao
se formalizar exclusivamente através de um portal na internet, passa a
deter nimero de registro empresarial e pode se inscrever no Cadastro
Nacional de Pessoas Juridicas - CNPJ e emitir nota fiscal, contando ainda
com seguro social, mediante o pagamento de um pequeno valor ao Fisco
(Schwingel e Rizza, 2013).46

A inscricao do MEI pelo portal nao demorou a funcionar, contu-
do, em relacao a digitalizacao do registro de empresas, esta somente
comecou a sair do papel apos a edicao da Resolucao CGSIM n. 25, de 18
de outubro de 2011, a qual definiu e estabeleceu as competéncias dos
agentes responsaveis pelos integradores da rede, passando o integrador
nacional a responsabilidade da Receita Federal do Brasil e o integrador
estadual, as Juntas Comerciais. Segundo a resolucao, o integrador nacional
corresponderia a um “sistema informatizado de adocao obrigatoria pelos
orgaos participes, que contém os aplicativos para coleta eletronica de
informacoes comuns, troca de dados com os Integradores Estaduais e
modulos de gerenciamento e auditoria”. No mesmo sentido, o integrador
estadual seria o:

“sistema informatizado de adocao obrigatoria pelos orgaos
participes, que contém os aplicativos para coleta de informa-
¢oes especificas, troca de dados com os 6rgaos e entidades
estaduais e municipais responsaveis pelo processo de registro
e legalizacdao, bem como com os 6rgaos abrangidos pelo
Integrador Nacional, e modulos de gerenciamento e auditoria”.®

45 Cf.0§1°%doart. 18-A, da Lei Complementar n. 123/2006.

46 “O Brasil conta hoje com mais de 10 milhées de MEI (Formalizacdo como MEI
continua sendo uma alternativa diante da crise: Figura juridica criada ha pouco mais de 10
anos, o microempreendedor individual oferece diversos beneficios e tem sido opcdo para
novos negocios” (Agéncia SEBRAE de Noticias, 2020).

47 Cf. Resolucdo CGSIM n. 48, de 11 de outubro de 2018, que dispde sobre o proce-
dimento especial para o registro e legalizacdo do Microempreendedor Individual - MEI, por
meio do Portal do Empreendedor.

48 Resolucdo CGSIM n. 25, de 18 de outubro de 2011.
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Outra alteracao significativa sobre digitalizacao do registro de
empresas do pais se deu com as alteragdoes da Lei Complementar n. 123,
de 14 de dezembro de 2006, introduzidas pela Lei Complementar n. 147,
de 7 de agosto de 2014. A partir da determinacao de que os processos
de registro e legalizagao das micro e pequenas empresas devessem “ter
tramite especial e simplificado, preferencialmente eletronico, opcional
para o empreendedor na forma a ser disciplinada pelo CGSIM” (art. 42,
§ 19, e 82).4°

Em 2019, o Governo Federal editou a Medida Provisoria n. 876, de
13 de marco de 2019, pela qual foi introduzida na Lei de Registro Publico
de Empresas, n. 8.934/94, a figura do registro automatico. De acordo com
a norma estabelecida, o registro automatico possibilita que os atos
societarios possam ser registrados de imediato, de forma que o ato é
analisado por meio de sistema informatizado, que concede o registro
assim que este é apresentado, bastando que os atos preparatorios para
0 arquivamento, como a viabilidade, estejam deferidos e o empresario
utilize um instrumento padrao. Assim, a analise do ato por um analista
da junta comercial ficaria postergado para depois do registro, no prazo
de dois dias (teis.

Com a perda da vigéncia da MP n. 876/2019, a qual nao foi con-
vertida em lei dentro do prazo constitucional, a matéria foi introduzida
por meio de emenda na Medida Provisoria n. 881, de 30 de abril de 2019,
que trata das diretrizes sobre liberdade economica, convertida na Lei
n. 13.874, de 2019, de 20 de setembro de 2019.

Também no inicio de 2019, foi promulgada a Lei Complementar n.
167, de 24 de abril de 2019, que alterou a Lei Complementar n. 123/2006,
para a insercao de duas novas figuras societarias ao ordenamento juridico
brasileiro, criou a Empresa Simples de Crédito (ESC) e a Empresa Simples
de Inovacao. Em matéria de digitalizacao, observa-se que a Empresa
Simples de Inovagao seria inscrita para obten¢ao de CNP)J através de um
portal, de forma eletronica via internet, similar ao que ocorre com o MEI.%®

A empresa inova simples foi criada como uma alternativa rapida,
facil e barata para a inscrigao de startups e empresas de inovagao, tendo
sido regulamentada pela Resolu¢ao CGSIM n. 55, de 23 de margo de 2020,
com entrada em vigor a partir de 19 de novembro de 2020. De acordo com
o regulamento, a empresa inova simples devera ser registrada através
do Portal Nacional da Rede Nacional para a Simplificacao do Registro
49 Cf. art. 4° § 1° da Lei Complementar n. 123, de 14 de dezembro de 2006.

50 Cf. Oliveira, 2019 e Reverbel, 2020.
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e da Legalizacao de Empresas e Negocios (Redesim). Essa inscricdo se
dara mediante o preenchimento de um formulario eletrénico e para sua
baixa, que também sera realizada pelo portal, ndo ha necessidade de
muitas providéncias.

Dentre tantas reformas no registro empresarial, uma das mais
importantes e recentes foi a ja mencionada Medida Provisoria n. 881, de
30 de abril de 2019, que trata das diretrizes sobre liberdade econémica,
convertida na Lei n. 13.874, de 2019, de 20 de setembro de 2019. Essa norma
legal trouxe varias alteracoes para o registro de empresas brasileiro, além
do registro automatico, como ja visto, previu em seu art. 39, X, o direito
do empreendedor de arquivar documentos, “por meio de microfilme
ou por meio digital, conforme técnica e requisitos estabelecidos em
regulamento, hipotese em que se equiparara a documento fisico para
todos os efeitos legais e para a comprovacao de qualquer ato de direito
plblico”. Com o intuito de compatibilizar as normas sobre assinaturas
digitais, a MP n. 881/2019 inseriu o art. 2°-A na Lei n. 12.682, de 9 de julho
de 2012, tratando da possibilidade de armazenamento de documentos
em formato eletronico.

Esses dois dispositivos foram regulamentados pelo Decreto n.
10.278, de 18 de marco de 2020, o qual previu que tais documentos,
para ter validade de original deverao ser assinados “digitalmente com
certificacao digital no padrao da Infraestrutura de Chaves Piblicas
Brasileira - ICP-Brasil, de modo a garantir a autoria da digitalizacao e a
integridade do documento e de seus metadados” (art. 52, I). Estabeleceu,
também, em seu art. 92, a possibilidade de descarte dos documentos
fisicos apos digitalizados, o que resulta em medida importante para o
registro de empresas, haja vista que inimeras juntas comerciais encon-
tram dificuldades para a manutencao de seu acervo fisico, que muitas
vezes, contém bilhdes de documentos.

Outro ponto importante na digitalizacao do registro foi a possi-
bilidade da autenticacao de documentos por advogados ou contadores
perante as juntas comerciais, substituindo a autenticacao de documentos
por cartorios, consoante o disposto no art. 63 da Lei n. 8.934, de 18 de
novembro de 1994.

Além disso, a MP n. 881/2019 alterou o art. 32 da Lei n. 8.934/94,
dispensando a realizagao de ato societario para alteragao de informagoes
meramente cadastrais, bastando o envio das informagdes de forma
eletronica para as juntas comerciais, as quais passariam a atualizar os
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cadastros das empresas. Essa matéria foi regulamentada pelo Decreto n.
10173, de 13 de dezembro de 2019, sobre o qual trataremos posteriormente.

A MP n. 881/2019 também autorizou que o registro seja realizado
através de um sistema eletronico criado e mantido pelo Ministério da
Economia, sobre o qual ainda nao se tem noticias de sua implantagao.

Com a edicao da MP n. 881, de 30 de abril de 2019, houve uma
avalanche de normativos publicados pelo DREI, no intuito de adequar a
regulamentacao sobre o registro de empresas. Para o escopo do topico
que ora se estuda, destacam-se as Instru¢oes Normativas n. 60, de 26
de abril de 2019,°" n. 62, de 10 de maio de 2019,%? n. 66, de 6 de agosto
de 2019, e n. 75, de 18 de fevereiro de 2020.

Nesse interim, importante regulamentacao de adequacao das
alteracoes introduzidas pela MP n. 881/2019 foi o Decreto n. 10173, de
13 de dezembro de 2019, o qual revisou quase que integralmente o
Decreto n2. 1.800/94, que regulamenta a Lei de Registro Empresarial,
Lei n. 8.934/94. Em matéria de digitalizacao, vale destacar a regulamen-
tacao quanto ao arquivamento automatico de informagoes meramente
cadastrais (art. 32, § 12 e 22); o registro automatico de empresas (art.
51); a possibilidade de a junta comercial devolver ao empresario o ato
ou documento societario depois de preservada sua imagem (art. 90);
a dispensa de que o empresario preste idénticas informagdes a outros
orgaos ou entidades piblicas (art. 91); e a possibilidade de registro
“por meio de sistema eletronico criado e mantido pelo Ministério da
Economia (art. 92-A).

Com a declaracdo da Pandemia de COVID-19 (Novo Corona Virus)
pela Organizacao Mundial de Saide — OMS, no dia 13 de marco de 2020,
o DREI emitiu o OFICIO CIRCULAR SEI n. 1014/2020/ME, de 25 de marco de
2020, autorizando o registro de atos e documentos societarios digitali-
zados, apenas com a assinatura digital de um contador ou de um advo-
gado, que se tornaria responsavel pela autenticidade da documentagao
digitalizada, com base nas regras da ja mencionada IN DREI n. 60/2019:

8. Assim, da leitura dos dispositivos de ambas as instrugoes
normativas mencionadas, este Departamento entende que os
profissionais de que trata a IN n2 60, de 2019, podem realizar
a autenticacdo de quaisquer documentos (atos constitutivos,

51 Revogada pela IN DREI n. 81, de 10 de junho de 2020.

52 Revogada pela IN DREI n. 81, de 10 de junho de 2020.
53 Revogada pela IN DREI n. 81, de 10 de junho de 2020.
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alteracdes, baixas, etc) do empresario, socio ou acionista,
inclusive na forma digital, através do seu respectivo certificado
digital.9. Frisamos que a IN n? 60, de 2019, nao veda a autenti-
cacao de documentos de forma eletronica, sendo possivel que o
empresario digitalize todos os documentos fisicos, inclusive os
que assinou de proprio punho, e o seu contador ou advogado
realize (i) a autenticacdo desses documentos digitalizados e (ii)
o protocolo deles no sistema da Junta Comercial, desde que
munido de procuragao e assinando com o seu certificado digital.
10. Adicionalmente, existe a possibilidade de o empresario outor-
gar poderes para que o contador ou advogado assine o instru-
mento em seu nome (com seu certificado digital). Nesta situacao,
o profissional juntara ao processo a procuragao e a respectiva
declaracao de autenticidade (BRASIL. Departamento de Registro
Empresarial e Integracao - DREI, 2020).

Outra medida importante para a digitalizacao dos registros de
empresa foi inserida no ordenamento juridico brasileiro por meio da
Medida Provisoria n. 931, de 30 de margo de 2020, a qual estabeleceu,
dentre outras mateérias, a participacao e exercicio de voto em assembleia
a distancia para sociedades anonimas abertas e fechadas, sociedades
limitadas e cooperativas. Esse formato de assembleia sera melhor es-
tudado a frente, tendo sido regulamentado pela IN DREI n. 79, de 14 de
abril de 2020, revogada pela IN DREI n. 81, de 10 de junho de 2020.

Essas alteracoes introduzidas a partir de 2019, resultaram na revisao
quase completa das regras de registro empresarial, culminando com a
publicacdao da IN DREI n. 81, de 10 de junho de 2020. Essa IN consolidou
as varias regulamentagodes sobre o registro de atos em formato digital, de
maneira que a maioria das juntas comerciais realizam seus registros de
forma totalmente digital, onde os atos e documentos societarios podem
ser apresentados em documento eletronico, nato em meio digital, ou em
documento digitalizado, em que os documentos assinados fisicamente
pelos empresarios podem ser digitalizados e assinados digitalmente
pelos socios e administradores ou por contadores e advogados. Esses
documentos sao protocolados, acompanhados e recebidos quando
arquivados, tudo através da rede mundial de computadores. Além disso,
0s registros podem ser realizados via registro automatico, em que o ato
realizado com base num documento padrao disponibilizado pelo DREI e
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assinado digitalmente pelos socios e administradores sao protocolados
via internet e aprovados automaticamente por sistema informatizado.

Recentemente foi editada a Medida Provisoria n. 983, de 16 de junho
de 2020, a qual estabeleceu a classificacao e aceitacao das assinaturas
digitais para comunicagao entre pessoas privadas e o poder publico e
entre os orgaos deste, dentre outros pormenores sobre as assinaturas
digitais. Segundo a medida, “ato do titular do poder ou do 6rgao cons-
titucionalmente autonomo de cada ente federativo estabelecera o nivel
minimo exigido para a assinatura eletronica em documentos e transagoes
em interacdao com o ente publico”, de forma que parece ter sido delegada
ao DREI a competéncia para estabelecer o nivel minimo das assinaturas
digitais concernentes ao registro de atos e documentos societarios.

Por fim, mesmo que o fornecimento de informacoes sobre empresa
nao tenha sido incluido no estudo é importante deixar registrado que,
desde 2013, as juntas comerciais estao autorizadas e ja vém emitindo
certidoes de documentos e atos societarios arquivados de forma ele-
tronica, conforme previsto na IN DREI n. 20, de 5 de dezembro de 2013,
e suas alteragdes posteriores.>

3.2. Digitalizacao da escrituracao contabil e societaria

0 estudo da digitalizagao da escrituragao contabil e societaria
parte da compreensao de que a escrituragao® é refletida em instrumento
representado pelos livros mercantis, os quais podem ser classificados
como livros contabeis ou de escrituracao e pelos livros societarios. Os
livros contabeis seriam aqueles relacionados a escrituragao contabil,*®
tais como o livro diario, o livro caixa, o livro razao, e etc. Ja os livros
societarios,” corresponderiam aqueles utilizados para o registro de fatos

54 Revogada pela IN DREI n. 81, de 10 de junho de 2020.

55 Alfredo de Assis Gongalves Neto, ao comentar a norma prescrita no art. 1.179 do
Cddigo Civil de 2002, define escrituracao da seguinte forma:

“Escriturar, no sentido do texto, é a acdo de registrar ou de anotar as contas de uma
empresa; significa langar nos livros ou instrumentos de escrituracdo adequados, com base
em documento habil, as operacbes que o empresario realiza no desenvolvimento de suas
atividades e os reflexos que delas decorrem”. (Goncalves, 2017. p. 789).

56 Mantém-se aqui, por isso, a terminologia adotada pelo Cédigo Civil, porém com
um significado bem mais amplo do que o vocabulo sugere, para abranger todo e qualquer
instrumento de escrituracido legalmente admitido, inclusive bases de dados capazes de
permitir o controle das contas do empresario, mesmo por meios virtuais. (Goncalves, 2017.
p.791).

57 “A sociedade anénima encontra-se obrigada, como os comerciantes em geral, a
dispor de livros comerciais e fiscais, nos quais sdo feitos os lancamentos de suas operacoes.
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e operagoes societarias, como o registro de agoes, de atas de assembleia
geral, de transferéncia de agoes, e etc.

Para que tenham validade, esses livros devem ser autenticados
na junta comercial, conforme se depreende do disposto no § 22, do art.
59; nos art. 10 e 14 do Decreto-Lei n. 486, de 3 de marco de 1969; art. 12
do decreto no 64.567, de 22 de maio de 1969; 32, Il, da Lei n. 8.934/94; e
art. 1181 do Codigo Civil de 2002.

A autenticacdo, de acordo com Gongalves (2017), “é o ato pelo
qual o 6rgao registrador (i) confirma, em livro ou em outro instrumento
de escrituragao, sua aptidao para nele serem realizados os registros
das operagdes mercantis de empresario regularmente inscrito... ou (ii)
atesta, em copia, sua correspondéncia com o teor do original que nele
se encontra arquivado” (Gongalves, 2017. p. 711).

A Lei n. 8.934/94 estabelece que a autenticacao se refere aos
instrumentos de escrituracao, na forma de seu art. 39, I: “Art. 39. As
juntas comerciais autenticarao: | - os instrumentos de escrituragao das
empresas mercantis e dos agentes auxiliares do comércio; (...)".

De acordo com a Instrugao Normativa DREI n. 11, de 5 de dezembro
de 2013, os livros mercantis podem ser apresentados para autenticagao
pelas junta comerciais no formato fisico ou digital. Importante anotar
que os livros digitais sao aceitos pela regulamentacao de registro desde
a edicao da IN DNRC n2. 102, de 25 de abril de 2006, os quais deveriam
ser assinados com certificado da ICP-Brasil.

Especificamente em relagao a digitalizagao da escrituracao contabil,
diz-se que esta teve inicio ha muito tempo, com a adogao de sistemas
mecanicos e eletronicos para tanto (Cf. Goncalves, 2017. p. 795 et seq).
Contudo, em termos de politica piblica, a digitalizacao ocorreu quando
criado o Sistema Piblico de Escrituracao Digital - Sped, instituido pelo
Decreto n. 6.022, de 22 de janeiro de 2007, gerido e regulamentado pela
Receita Federal do Brasil, conforme a Instrucao Normativa RFB n. 787,
de 19 de novembro de 2007. Com o lancamento do Sped, a IN DNRC n.
102, de 25 de abril de 2006, foi substituida pela IN DNRC n. 107, de 23 de
maio de 2008, na qual foi incorporada a autenticagao dos livros digitais

A par desses, existem os chamados livros sociais, que sdo especificos da sociedade anénima,
pelo que muitos preferem denomina-los livros corporativos. A Lei n°® 6.404/1976 enumera-os
no art. 100.

Os livros sociais podem ser agrupados em duas categorias: livros de atas e livros de registro
e transferéncia de titulos”. (Borba, 2017. p. 257).
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via Sped. A IN DNRC n. 107, de 23 de maio de 2008 foi revogada pela IN
DREI n. 11/2013, ainda em vigor.®

De forma a compatibilizar a Lei 8.934/94 com a autenticagao digital,
a Lei Complementar n. 147, de 7 de agosto de 2014, inseriu na norma de
registro, os art. 39-A e 39-B, prevendo essa modalidade de autenticacao:

Art.39-A. A autenticacao dos documentos de empresas de
qualquer porte realizada por meio de sistemas piblicos eletro-
nicos dispensa qualquer outra. (Incluido pela Lei Complementar
no 1247, de 2014)

Art. 39-B. A comprovagao da autenticacao de documentos
e da autoria de que trata esta Lei podera ser realizada por
meio eletronico, na forma do regulamento. (Incluido pela Lei
Complementar n2 1247, de 2014)

Durante o periodo de 2008 a meados de 2016, 0 empresario enviava
a Escrituracao Contabil Digital - ECD com as assinaturas digitais para a
Receita Federal via Sped e as juntas comerciais, ao receberem os arquivos
da receita, autenticavam esse documento (art. 16 e seg. da IN DNRC n.
107/2008 e art. 22 e seg. da IN DREI n. 11/2013%. Contudo, consubstanciado
no fato de que as juntas comerciais nao estavam dando conta da auten-
ticacao da escrituracao digital (,) (onde) - varias delas encontravam-se
com milhares de documentos represados em seus sistemas sem que
conseguissem autentica-los - e com a inclusao dos art. 39-A e 39-B na
lei de registro de empresas, foi editado o Decreto n. 8.683, de fevereiro
de 2016, alterando o Decreto n. 1800/96, para dispensar a autenticacao
da escrituracao digital pelas juntas comerciais, bastando, tao-somente
0 envio para a Receita Federal:

Art. 78-A. A autenticacao de livros contabeis das empresas
podera ser feita por meio do Sistema Plblico de Escrituracao
Digital - Sped de que trata o Decreto n? 6.022, de 22 de janeiro
de 2007, mediante a apresentacao de escrituragao contabil
digital. (Incluido pelo Decreto n° 8.683, de 2016) (Vide Decreto
n® 6.022, de 2007)

58 Importante destacar que a autenticacao via Sped funcionava em paralelo com a
autenticacao de livros fisicos seja de escrituracao contabil, seja societaria.

59 Vale repetir que a autenticacgao via Sped funcionava em paralelo com a autentica-
cao de livros fisicos seja de escrituracdo contabil, seja societaria.
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§ 12 A autenticagao dos livros contabeis digitais sera compro-
vada pelo recibo de entrega emitido pelo Sped. (Incluido pelo
Decreto n? 8.683, de 2016)

§ 29 A autenticagao prevista neste artigo dispensa a autenticagao
de que trata o art. 39 da Lei n2 8.934, de 18 de novembro de 1994,
nos termos do art. 39-A da referida Lei.. (Incluido pelo Decreto n2
8.683, de 2016)

Isso porque, a0 mesmo tempo que o Decreto n. 1.800/96 dispensa
a autenticacao pela junta comercial, a legislacao que determina essa
providéncia nao foi alterada, mantendo-se essa obrigatoriedade para
que produza efeitos, conforme os ja citados § 29, do art. 52; nos art. 10
e 14 do Decreto-Lei n. 486, de 3 de marco de 1969; art. 12 do decreto n.
64.567, de 22 de maio de 1969; 32, II, da Lei n. 8.934/94; e art. 1181 do
Codigo Civil de 2002.

Embora haja essa discussao sobre a seguranca juridica da au-
tenticacao pela receita federal, esse € o sistema em vigor no momento,
porém, quando o empresario busca a autenticacao desses livros pela
junta comercial, ha a necessidade de formacao de um livro fisico ou
digital, dependendo de a junta comercial estar apta a receber os livros
em formato eletronico.

Importante destacar que este estudo nao engloba a escrituragao
fiscal, a qual é imposta as empresas pelo fisco, como forma de controle
da arrecadagao.®® Nesta classificacao insere-se o Simples Nacional,
sistema de escrituracao tributaria digital dirigido as Microempresas (ME)
e Empresas de Pequeno Porte (EPP). Este sistema foi introduzido pela
Lei Complementar n. 123/2006, a qual o denominou. O Simples Nacional,
segundo a Receita Federal, “é um regime compartilhado de arrecada-
¢ao, cobranca e fiscalizacao de tributos aplicavel as Microempresas e
Empresas de Pequeno Porte, previsto na Lei Complementar n. 123, de 14
de dezembro de 2006". Esse sistema “abrange a participagao de todos os
entes federados (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios)”, sendo a
sua adesao facultativa ao empreendedor (Brasil. Simples Nacional, 2020).

60 “Afora os livros mercantis de escrituracdo, o empresario, como contribuinte de
tributos federais, estaduais e municipais, dependendo da natureza da atividade exercida,
deve possuir e escriturar outros livros, impostos pela legislacido tributaria para controle
dada arrecadacao. Ndo sio livros de escrituracdo mercantil, mas podem ser aa ela integrados
como auxiliares, detalhando, por exemplo, os langcamentos resumidos do Diario. Nesse caso,
passam a ser desdobramentos do proéprio Diario”. (Gongalves, 2017. p. 793).
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Em relagao aos livros sociais, embora se possa dizer que a IN DREI
n.11/2013 autorize a sua elaboracao e autenticagao em formato digital,
poucas juntas comerciais conseguem recebe-los e autentica-los nesse
formato.®” Isso &€ um total contrassenso, haja vista que, como veremos, ha
a possibilidade de realizacao de assembleias e reunides de forma virtual,
em que sua ata pode ser formalizada em documento eletronico, mas nao
se tem a possibilidade de autenticacao desses livros em formato digital.

3.3. Digitalizacao das assembleias e reunides

As assembleias gerais e reunides sao os 6rgaos maximos das
sociedades empresarias, através das quais os socios e acionistas se
reinem para deliberarem sobre as questoes mais importantes da empresa.
Para ilustrar, vamos utilizar as regras das sociedades anonimas e das
sociedades limitadas. Nesse contexto, de acordo com a Lei das Sociedades
por Agoes, Lei n. 6.404/76, a assembleia geral & o 6rgao maximo da
companhia, com poderes para decidir sobre “todos os negocios relativos
ao objeto da companhia e tomar resolugoes que julgar convenientes a
sua defesa e desenvolvimento” (art. 121 da LSA). As assembleias gerais
possuem competéncia privativa para deliberar sobre algumas matérias
especificas, tais como: reformar o estatuto social, eleger ou destituir os
administradores e fiscais da companhia, tomar, anualmente, as contas
dos administradores e deliberar sobre as demonstracoes financeiras
por eles apresentadas (art. 122 da LSA).%

Em relagao as sociedades limitadas, o Codigo Civil de 2002 estabelece
que as deliberagoes dos socios nesse tipo de sociedade poderao ser
tomadas em assembleia ou reunido: “Art. 1.072. As deliberacoes dos socios,
obedecido o disposto no art. 1.010, serao tomadas em reuniao ou em
assembleia, conforme previsto no contrato social, devendo ser convocadas
pelos administradores nos casos previstos em lei ou no contrato”.

As deliberacoes poderao ser tomadas em reuniao, desde que a
sociedade limitada possua menos de dez socios e preveja essa forma
de conclave no contrato social. Nas sociedades limitadas com mais de
dez socios, as deliberacoes deverao ser tomadas obrigatoriamente em
assembleia, devendo serem seguidas as normas legais constantes do
codigo. Na reuniao, serao seguidas as regras de convocacao e de realizagao

61 Como exemplo podem ser citadas as Juntas Comerciais do Estado do Espirito

Santo (JUCEES), do Estado de Rondénia (JUCER), do Estado do Parana (JUCEPAR).
62 Para uma melhor compreenséo da definicdo de assembleia Cf.: Samat; e Ali, 2015.
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previstas no contrato social. Sem essa previsao, serao aplicadas as regras
gerais da assembleia.®?
Alfredo de Gongalves Neto (2017) diferencia reunido e assembleia

da seguinte forma:
A distincao entre reuniao e assembleia de socios é bastante
ténue, residindo, exclusivamente, nas formalidades relativas
a convocacao e instalagao. De qualquer modo, ndao havendo
regras contratuais a respeito da reuniao, esta segue as disposi-
¢oes referentes a assembleia, desaparecendo, assim, qualquer
diferenca entre elas. “Ha uma preocupacao de regular com certa
mindcia as assembleias, mas, no tocante as reunioes, so esta
dito- e por duas vezes (arts. 1.072, § 62, e 1.079) - que devem
ser observadas as normas sobre as assembleias no que nao for
regulado pelo contrato social. As lacunas devem ser supridas
com as parcas normas relativas as assembleias (vg., art. 1152, §
392), ndo se aplicando subsidiariamente, ao caso, as regras sobre
as assembleias das associacoes (Gongalves Neto, 2017. p. 447).

Seguindo na direcao do escopo do presente artigo, cabe dizer que
as assembleias realizadas em meio digital ja sao realizadas ha algum
tempo em paises desenvolvidos como nos Estados Unidos da América
e nos paises da Uniao Europeia.®* Contudo, no Brasil essa modalidade
de assembleia somente passou a fazer parte da rotina empresarial,
a partir da declaragdo da Pandemia de COVID-19 (novo Corona Virus)
pela Organizacao Mundial de Saide - OMS, no dia 13 de margo de 2020,
quando o governo federal editou a Medida Provisoria n. 931, de 30 de
marco de 2020. Essa norma versa sobre a possibilidade de realizagao
de assembleias e reunioes de forma virtual ou digital e semipresencial
ou hibrida, para as sociedades andnimas de capital aberto e fechado,
para as sociedades limitadas e para as cooperativas.®®

63 Importante deixar registrado que as assembleias e reunides podem ser dispensa-
das quando todos os sécios decidirem por escrito sobre as matérias, conforme o disposto no
§ 3°do art. 1.072 do Cédigo Civil de 2002.

Também sao dispensadas da realizacdo de assembleia ou reunido asa Micro e Pequenas
Empresas, ressalvado no caso de exclusdo de sécio ou se o contrato social dispuser de forma
diferente, conforme o art. 70 da Lei Complementar n. 123/2006.

64 Cf. Samat; e Ali, 2015; Fontenot, 2017; Boros, 2004; e Zetzsche, 2005.

65 Embora haja posicdo contraria quanto a possibilidade de assembleias virtuais para
as companhias de capital fechado, aa regulamentacao fixada apelo DREI ndo fez tal distingéo,
de forma que a norma abrange as sociedades an6nimas de capital aberto e fechado, as socie-
dades limitadas e as cooperativas. Cf. Borba, 2020; Brasil. Manual de Registro de Sociedade
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A regulamentacao dessas assembleias e reunides para as socie-
dades an6nimas de capital aberto foi fixada pela Comissao de Valores
Mobiliarios (CVM) por meio da Instrugdo CVM n2. 622/2020, que alterou
a ICVM n. 481/2009. Em relagao as sociedades anénimas de capital
fechado, sociedades limitadas e cooperativas, a regulamentagao coube
ao DREI, a qual foi estabelecida, inicialmente pela IN DREI n. 79, de 14
de abril de 2020, e, depois, com sua revogacao, pela IN DREI n. 81, de
10 de junho de 2020, por meio dos Manuais de Registro da Sociedade
Anonima, Sociedade Limitada e Cooperativa.®® Em matéria de digitalizacao,
torna-se importante destacar que, de acordo com o Manual de Registro de
Sociedade Anonima do DREI, Secao VIlI, utilizado aqui como paradigma,
as assembleias e reunioes com o uso da tecnologia podem ser de duas
formas; semipresenciais ou digitais:

Exclusivamente, para os fins do disposto nesta secao, as
reunioes e assembleias podem ser:

| - semipresenciais - quando os acionistas puderem participar
e votar

presencialmente, no local fisico da realizacao do conclave, mas
também a distancia, nos termos do item 1; ou

Il - digitais - quando os acionistas s6 puderem participar e
votar a distancia, nos termos do item 1, caso em que o conclave
nao sera realizado em nenhum local fisico (BRASIL. Manual de
Registro de Sociedade Andnima, 2020. p. 66).

O mais importante nessa questao sobre a digitalizacao, é que os
acionistas poderao participar e votar nas assembleias e reunioes, por
meio de um sistema eletronico. Essas reunides e assembleias deverao
ser gravadas e arquivadas junto com toda a documentacgao na sede
da empresa. Os sistemas utilizados deverao garantir a seguranca, a
confiabilidade e a transparéncia da reuniao quanto ao acesso a do-
cumentos, a participagao e o exercicio do voto. A presenca devera ser
registrada pelo sistema, mediante assinatura com qualquer certificado
digital emitido por entidade credenciada pela Infraestrutura de Chaves
Plblicas Brasileira - ICP-Brasil ou qualquer outro meio de comprovagao
da autoria e integridade de documentos. Além disso, as atas e os livros de
atas poderao ser formalizados em meio digital e as certidoes ou copias

Anbnima, 2020; Brasil. Manual de Registro de Sociedade Limitada, 2020; e Brasil. Manual de
Registro de Sociedade Cooperativa, 2020.

66 Anexos a IN DREI n. 81/2020.
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dessas atas poderdo ser apresentadas a registro com as assinaturas
digitais dos membros da mesa.

4 Conclusao

Do estudo empreendido podemos concluir que a digitalizagao do
Direito Societario no Brasil ocorre basicamente com relagao as normas
que impactam o ambiente de negocios no pais, a qual vem sendo im-
plementada de forma lenta, principalmente por pressao dos relatorios
do Banco Mundial, com o fim de superar o elevado nivel de burocracia
para a abertura de negocios no pais até o ano de 2019.

A partir de 2019, foram editadas varias normas com o objetivo de
digitalizacao dos processos de abertura, funcionamento e extingao de
empresas, sempre sob o argumento da melhoria do ambiente de negocios.
Embora muitas das medidas implantadas em 2019 e 2020 nao estejam
em plena operacao, isso demonstra a preocupagao do governo com que
0 pais seja mais aberto, e as regras sejam mais claras e acessiveis para
a formalizacao de novos negodcios e, em Gltima analise, para atragao de
novos investimentos.

Diante desse panorama, € possivel intuir que a tendéncia seja a
do aumento da digitalizacao do Direito Societario, principalmente no
que diz respeito ao registro de atos e documentos societarios, com a
parametrizagao de sistemas informatizados com as regras aplicaveis,
para que os empreendedores criem seus atos societarios totalmente
digitais em uma plataforma, através da qual essas informacoes podem
ser encaminhadas diretamente as juntas comerciais via internet.

Além disso, é provavel que as juntas comerciais passem a receber
apenas documentos eletrénicos para arquivamento, bem como, que
sua analise passe a ser desenvolvida por um sistema com o uso de
inteligéncia artificial, sem a intervencao humana na apreciacao dos
pedidos de arquivamento.

Pode-se visualizar, também, a substituicao dos livros comer-
ciais como instrumento de escrituracao e de sua autenticacao pelas
juntas comerciais, de modo que tais registros constarao de sistemas
informatizados do governo ou de instituicoes por ele indicadas.
De forma semelhante, provavelmente havera um grande aumento da
realizacao de assembleias virtuais e semipresenciais, com a realizacao e a
participacao dos socios e acionistas pela internet, sendo as deliberagoes
registradas em documentos eletronicos.
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Nesse contexto, espera-se que sejam extintas as obrigacdes re-
lacionadas a apresentacao de documentos complementares aos atos e
documentos societarios, de forma que a identificacao dos socios e usuarios
do registro seja realizada digitalmente na rede mundial de computadores.

Também devem ser esquecidas as exigéncias de apresentagao de
publicagoes em jornal e diario oficial, utilizando-se de outros métodos
eletronicos.

Por fim, confia-se que haja integragao e padronizacao dos servi¢os
de registro e legalizacao de empresas através de um portal dnico, com
regras claras e seguras.
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A INSTRU(;AO NORMATIVA 81/2020 E A DATA-BASE DO BALANCO EM
REORGANIZACOES SOCIETARIAS
Gustavo Massaini Poggio

Resumo

O presente Artigo aborda os temas mais relevantes da recente
Instrucao Normativa n.2 81 de 2020 do Departamento Nacional de Registro
Empresarial e Integragao — DREI, e traz a discussao um dos assuntos mais
polémicos em operacoes de reorganizagoes societarias: a data-base do
balanco.

Em que pese a relevancia pratica do tema, os anteriores norma-
tivos do DREI, assim como a atual IN 81/2020, deixaram de pacificar
as discussoes existentes a respeito deste assunto, possibilitando que
os operadores do direito societario e as Juntas Comerciais possuam
entendimentos divergentes.

O Artigo, além de tratar das consequéncias praticas dessa falta de
normatizagao, também indica o posicionamento do autor a respeito da
data-base que podera ser considerada em operacgoes de reorganizagoes
societarias de companhias fechadas.

Palavras-chave: IN 81/2020. Reorganizagbes societarias. Data-base do
balanco.

Abstract

This Article addresses the most relevant topics of the recent
Normative Instruction No. 81 of 2020 from the National Department of
Business Registration and Integration (DREI) and brings up for discus-
sion one of the most controversial issues in corporate reorganization
operations: the base date of the balance sheet.

In spite of the practical relevance of the theme, the previous DREI
regulations, as well as the current IN 81/2020, did not pacify the existing
discussions on this subject, allowing the operators of corporate law and
the Boards of Trade to have divergent understandings.

The Article, in addition to addressing the practical consequences
of this lack of standardization, also indicates the position of the author
regarding the base date that may be considered in operations of corporate
reorganizations of closed corporations.

Keywords: Normative Instruction No. 81/2020. Corporate reorganization.
Base date of the balance sheet.
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1Introdugao

Como de conhecimento de todos que militam perante o Registro
Publico Empresarial, com base na Lei da Liberdade Econdomica’, Lei n.
13.874, de 20 de setembro de 2019, e no Decreto n. 10139, de 28 de novem-
bro 2019, em vigor deste fevereiro de 2020, o Departamento Nacional de
Registro Empresarial e Integracao (DREI) publicou a Instrucao Normativa
n. 81, de 10 de junho de 2020 (IN 81/20202), em vigor desde 1. de julho
de 2020.

A citada IN 81/2020, de forma louvavel, consolida e padroniza,
em um Unico instrumento, como parte do processo de simplificacdo e
desburocratizagao preconizado pela Lei de Liberdade Economica, diversas
regras do registro empresarial, facilitando sobremaneira a analise e o
entendimento daqueles que militam perante as Juntas Comercias de
cada estado da federacao.

Neste Artigo, de forma nao exaustiva, buscaremos nao apenas
indicar os principais pontos trazidos pela IN 81/2020, mas também
discorrer a respeito de um tema que é costumeiramente esquecido
pelos normativos do DREI, em que pese ser objeto de dlvida em diversas
operacoes de reorganizacoes societarias: a data-base do balango para
fins de avaliacao do patriménio liquido.

Nao obstante a auséncia de regramento a respeito da data-base do
balanco, cujas consequéncias mencionaremos adiante, é de se aplaudir
a consolidacao trazida pela IN 81/2020, que demonstra o interesse
do DREI em facilitar a compreensao da analise realizada pelas Juntas
Comerciais e, dessa forma, objetiva padronizar as analises e evitar as
costumeiras exigéncias.

1 “As regras gerais do Registro Publico de Empresas foram consolidadas em um sé
documento publico. Nesta segunda-feira (15/6), foi publicada no Diario Oficial da Unido a
Instrucao Normativa n. 81, que revisa as diretrizes expedidas pelo Departamento Nacional
de Registro Empresarial e Integracdo (Drei), desde o ano de 2013, acerca da regulamentagio
doregistro empresarial, bem como de toda a legislacdo pertinente. Ao todo, foram revogadas
56 normas, sendo 44 instrucdes normativas e 12 oficios circulares. A iniciativa faz parte
do processo de simplificacdo e desburocratizacdo implementado pela Lei de Liberdade
Econdmica.” Disponivel em: <http://www.mdic.gov.br/index.php/micro-e-pequenas-empre-
sa/drei>. Acesso em: 10 ago. 2020.

2 Vale ressaltar que a padronizacdo e consolidagdo indicada pela IN 81/20 vai ao
encontro do preconizado pelo Decreto n. 10.139, de 28 de novembro 2019, em vigor deste
fevereiro de 2020, que dispde sobre a revisao e a consolidacdo dos atos normativos inferio-
res a decreto.
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2 AIN 81/2020 e seus aspectos mais relevantes

Como bem sabido, ha tempos os profissionais que militam perante
0 Registro PUblico Empresarial demonstram insatisfacao pelo modo
como documentos, muitas vezes com clausulas idénticas, recebem
resultados distintos ap0s suas respectivas analises, extrapolando as
Juntas Comerciais, algumas vezes, a analise formal que deveria bastar.
Nesse sentido, Armando Rovai (2011, p. 133)%:

As Juntas Comerciais nao podem examinar problemas de mérito
contratual ou essenciais e proprios do direito pessoal dos
participantes de tais atos, pois tal atitude significaria invasao de
competéncia do Poder Judiciario. Resta, assim, a observancia do
exame formal da regularidade dos instrumentos levados a regis-
tro, adaptando-os a evolugao das relagoes econdmicas, conju-
gadas com a velocidade exponencial imprimida pela tecnologia
dos negdcios empresarias na era da globalizagdo. (grifamos).

Especificamente a respeito da IN 81/2020, essa instrucao apresenta
posicionamentos acerca de alguns temas vivos e controversos para os
estudiosos do direito societario e registral, dentre eles (a) a possibilidade
de incorporagao de sociedade com patrimonio liquido negativo; e (b)
possibilidade de emissao, em Sociedades Limitadas, de quotas prefe-
renciais com supressao ao direito de voto. Esses temas estao indicados
nos seguintes dispositivos da citada instru¢ao normativa:

Art. 70. A incorporacao, de qualquer tipo juridico, devera obede-
cer aos seguintes procedimentos: (...)

Paragrafo (nico. Nao ha vedacao para a incorporagao de socie-
dade com o patrimonio liquido negativo.

Anexo IV da IN 81 - Manual das Sociedades Limitadas

5.3.1. Quotas preferenciais

Sao admitidas quotas de classes distintas, nas proporgoes e
condicoes definidas no contrato social, que atribuam a seus
titulares direitos economicos e politicos diversos, podendo ser
suprimido ou limitado o direito de voto pelo socio titular da
quota preferencial respectiva, observados os limites da Lei n2
6.404, de 1976, aplicada supletivamente.

3 ROVAI, Armando Luiz. Curso de iniciagdo ao direito de empresa. 2. ed. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2011.
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Havendo quotas preferenciais sem direito a voto, para efeito

de calculo dos quoruns de instalacao e deliberacao previstos

no Codigo Civil consideram-se apenas as quotas com direito a

voto. (grifamos).

No que tange a incorporagao de sociedades com patrimonio liquido
negativo, entendemos que fez bem o DREI em pacificar esta questao®,
considerando que nao ha na legislagao qualquer impedimento para tal
operacao, sendo assim, cabem aos sécios das sociedades envolvidas
definirem, respeitado o principio da discricionariedade, se a operagao é
aceitavel, considerando, por exemplo, eventual impacto na distribuicao
futura de dividendos da empresa sobrevivente, caso a conta de lucros
dessa empresa seja afetada pela incorporagao do patrimonio negativo
da empresa incorporada.

Por outro lado, nos parece que em relacao a possibilidade de
emissao, em Sociedades Limitadas, de quotas preferenciais com supressao
ao direito de voto, a IN 81/2020 extrapolou ao regulamentar a matéria
de forma distinta ao definido na legislagao vigente e cogente, ainda que
com o intuito elogiavel de conferir uma maior liberdade e dinamismo
ao0s socios®.

Entendemos dessa forma, pois, ainda que haja a possibilidade
de indicacao da regéncia supletiva das Sociedades por Acoes, nao ha
omissao aqui a ser suprida, considerando que todas as regras para o
exercicio e direito de voto estao definidas pelos artigos do Codigo Civil
vigente, em especial pelos artigos 1.072 e 1.010, nao havendo espaco para,
em relagao a esta questao, disposicoes em contrario no Contrato Social:

4 Lembramos que o Parecer CONJUR/MIC n. 129/1996 ja indicava a possibilidade
de incorporacao de sociedade com patriménio liquido negativo, contudo, nio raro algumas
Juntas Comerciais se posicionavam em sentido contrario, indicando a necessidade de
aumento de capital na sociedade sobrevivente. Segue a conclusio desse Parecer: “A lei ndo
vedaaincorporacao de sociedade cujo patriménio liquido seja negativo, caso em que se exclui
o aumento de capital. Ndo impede a incorporacéo o fato de a sociedade incorporanda estar
em liquidacdo. De qualquer modo, fica salvo o direito da minoria e de terceiros. Pelo exposto,
nosso parecer é pelo provimento do recurso, para que seja reformada a decisio recorrida
e, consequentemente, arquivados os atos de incorporacdo. A consideracdo do Exmo. Sr.
Ministro de Estado da Industria, do Comércio e do Turismo. Brasilia, 26 de dezembro de
1996’

5 Ainda que seja uma regulamentacdo bem aceita e simpatica ao mercado, enten-
demos que disputas societarias poderao surgir no que tange as quotas sem direito de voto,
sendo a judicializacdo do tema uma hipdtese a ser considerada pelos socios, em especial
pelos sdcios estrangeiros que tanto se assustam com essa possibilidade.
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Art. 1.072 do Codigo Civil. As deliberacoes dos socios, obedeci-
do o disposto no art. 1.010, serao tomadas em reuniao ou em
assembleia, conforme previsto no contrato social, devendo ser
convocadas pelos administradores nos casos previstos em lei
ou no contrato. (...) (grifamos)

Art. 1.010 do Codigo Civil. Quando, por lei ou pelo contrato social,
competir aos socios decidir sobre os negocios da sociedade, as
deliberacoes serao tomadas por maioria de votos, contados
segundo o valor das quotas de cada um.

§1° Para formacao da maioria absoluta sdo necessarios votos
correspondentes a mais de metade do capital. (...) (grifamos)

Nesse sentido, segue a licdo de José Edwaldo Tavares Borba (2012, p.

141-142)8:
Essas cotas preferenciais nao poderao sofrer, por outro lado,
a privagao do direito de voto. As deliberagbes dos socios (art.
1.072) serdao tomadas de acordo com o disposto no art. 1.010,
ou seja, “por maioria de votos, contados segundo o valor de
cotas de cada um”. Tem-se, portanto, nesse particular (direito
de voto), norma expressa e imperativa, que assegura a todos
os cotistas o exercicio do voto segundo o valor de suas cotas.
Qualquer exclusao ou restricao desse direito, por conseguinte,
seria nula de pleno direito. A aplicagao supletiva da legislagao
das sociedades anonimas em nada ajudaria, posto que a aplica-
¢ao supletiva jamais podera se fazer contra legem.

Para reforcar nosso entendimento, segue posicionamento de Renato
Berger (2013, p. 451)":

Entendo que nao é possivel eliminar o direito de voto porque o
CC/2002 adotou a representacao no capital social como (nico
critério determinante de peso de votacao dos socios. Ao longo
do CC/2002, todos os quoruns de deliberacdao da sociedade
limitada sao dados em funcao de votos correspondentes a
determinada parcela do capital social. Imagino, também, que
esse seja o proposito da imprecisa referéncia do art. 1.072 ao
art. 1.010, que indica, no final, que os votos serao contados

6 BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito Societario. 13. ed. rev. e atual. Rio de

Janeiro: Renovar: 2012.
7 AZEVEDQO, Luis André N. de Moura; CASTRO, Rodrigo R. Monteiro de (Coord.).

Sociedade Limitada Contemporanea. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2013.
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segundo o valor das quotas. Como resultado, o direito de voto
dos diferentes socios nao comporta limitagoes, sendo conside-
rado apenas em funcdo da representatividade de cada sécio no
capital social.

Destarte, ainda que seja possivel, pelas normas das Sociedades
Limitadas, a emissao de quotas com valores desiguais e até mesmo certos
privilégios econdmicos e politicos, entendemos nao ser possivel retirar
o direito de voto de qualquer quota, independentemente da regéncia
supletiva adotada.

3 Data-base do balanco

Adentrando a questao da data-base® do balango em reorganizagoes
societarias, entendemos, como mencionado no inicio deste artigo, que
a IN 81/2020 poderia ter pacificado as dividas existentes a respeito
deste assunto e que, de fato, necessita de uma urgente regulamentacao
no intuito de se evitar restricoes incabiveis e exigéncias incorretas por
parte das Juntas Comerciais.

Pensamos desta forma, pois inUmeras vezes presenciamos a
mesma ddvida em diversos projetos de reorganizacao societaria: “Qual
a data-base do balanco que suportara o laudo da empresa incorpora-
da/cindida?” Nao raro, a resposta para esta pergunta surge de forma
rapida para advogados, contadores e administradores das sociedades
envolvidas na operacdo: “a data do balanco devera ser de até 30 (trinta)
dias, considerando a data do evento.”

Importante destacar que esta discussao tem carater eminentemente
pratico, pois, por exemplo, se seguirmos o que comumente é trazido
como resposta a esta questao, os peritos responsaveis pelo laudo de
avaliacdo (empresa especializada ou os trés contadores®) terao apenas
30 (trinta) dias, entre a data do balanco e a data da assembleia, para

8 Como sabido, é necessario em uma operacdo de cisdo, incorporagao ou fusao,
juntamente com a definicdo do critério da avaliacdo do patriménio liquido a ser incorporado
(e.g., a valor contabil), que as partes definam uma “data de corte” para que a avaliacdo seja
realizada pelos peritos. Essa “data de corte” é a data-base da operacao.

9 Lembramos que,com base naNorma Brasileirade Contabilidade (NBC), CTG 2002,
de 22 de novembro de 2018, o contador “que elabora a escrituracdo contabil da entidade
para a qual o laudo esta sendo emitido esta impedido de elaborar laudo de avaliacdo contabil
dos ativos liquidos dessa entidade e de entidade do grupo econémico a que ela pertenca, seja
o laudo pelo valor contabil ou pelo valor contébil ajustado a precos de mercado.”
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finalizar o laudo obrigatorio®, prazo esse que se mostra bastante exiguo
na maioria das operacgoes.

Outro problema pratico, quando da adocao da “regra dos 30 dias”,
refere-se as deliberacoes societarias de reorganizagao que ocorrem no
dia 31 de determinado més. Nesse caso, nao seria possivel utilizar o
balanco encerrado no més anterior, considerando que nao se respeitaria,
em tese, o propalado prazo de 30 (trinta) dias.

Ainda, em muitos casos ha o interesse legitimo da empresa e
seus socios em utilizar o balango de 31 de dezembro do ano anterior, ja
auditado, para as operagdes que ocorrerdo em meses posteriores (e.g.,
marco ou abril do ano posterior). Seria razoavel entendermos que esse
balango auditado nao seria habil para embasar o laudo, considerando
o decurso dos 30 (trinta) dias?

De forma direta, nos posicionamos que, em operagoes de reor-
ganizacoes envolvendo empresas fechadas, nao ha qualquer previsao
legal societaria ou registral que determine o periodo mandatorio entre
a data-base do balanco e a data do evento, cabendo apenas aos socios
e administradores das sociedades envolvidas essa definicao.

Considerando essa auséncia de normativos a respeito do tema,
por qual razao ha a corriqueira utilizacao de balancos de até 30 (trinta)
dias? Ao que nos parece, a “regra dos 30 dias” tem origem na Lei n. 9.249,
de 26 de dezembro de 1995", que alterou a legislagao do Imposto de

10 Art. 1.117 do Cédigo Civil: A deliberacdo dos sécios da sociedade incorporada
devera aprovar as bases da operacao e o projeto de reforma do ato constitutivo.

§ 1° A sociedade que houver de ser incorporada tomara conhecimento desse ato, e, se o
aprovar, autorizara os administradores a praticar o necessario a incorporacao, inclusive a
subscricdo em bens pelo valor da diferenca que se verificar entre o ativo e o passivo.

§ 2° A deliberacao dos sécios da sociedade incorporadora compreenderd a nomeacio dos
peritos para a avaliacdo do patrimdnio liguido da sociedade, que tenha de ser incorporada.
(grifamos)

Artigo 227 da Lei das Sociedades por Ac¢des: A incorporacao € a operacgao pela qual uma ou
mais sociedades sdo absorvidas por outra, que Ihes sucede em todos os direitos e obrigacdes.
§ 1° A assembleia-geral da companhia incorporadora, se aprovar o protocolo da operacéo,
deverd autorizar o aumento de capital a ser subscrito e realizado pela incorporada mediante
versao do seu patriménio liquido, e nomear os peritos que o avaliarao.

§2°(..)

§ 3° Aprovados pela assembleia-geral daincorporadora o laudo de avaliagdo e aincorporacéo,
extingue-se a incorporada, competindo a primeira promover o arquivamento e a publicacao
dos atos da incorporacéo. (grifamos)

11 Art. 21 da Lein. 9.249, de 26 de dezembro de 1995: A pessoa juridica que tiver parte
ou todo o seu patrimonio absorvido em virtude de incorporacéo, fusao ou cisdo devera levantar
balanco especifico para esse fim, observada a legislacdo comercial.

§ 1° O balanco a que se refere este artigo devera ser levantado até trinta dias antes do evento. (...)
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Renda das pessoas juridicas, bem como da contribuicao social sobre o
lucro liquido, portanto, legislacao eminentemente fiscal que em nada
se relaciona ao registro empresarial e as normas societarias.

Isto posto, nos parece plenamente aceitavel, sob o ponto de vista
societario e registral, que os socios e os administradores das empresas
envolvidas na reorganizacao definam, com base na liberdade de contratar
e na liberdade negocial, a data-base do balanco, inclusive com fulcro no
artigo 224 da Lei das Sociedades por Agdes, que assim dispoe:

As condicoes da incorporagao, fusao ou cisao com incorporagao
em sociedade existente constarao de protocolo firmado pelos
orgaos de administracao ou socios das sociedades interessadas,
que incluira:

| - o nimero, espécie e classe das agoes que serao atribuidas
em substituicao dos direitos de socios que se extinguirao e os
critérios utilizados para determinar as relagoes de substituicao;
Il - os elementos ativos e passivos que formarao cada parcela
do patrimonio, no caso de cisao;

[l - os critérios de avaliagao do patrimonio liquido, a data a que
sera referida a avaliacao, e o tratamento das variagdes patrimo-
niais posteriores;(...) (grifamos)

Ao comentar o artigo 224 da Lei das Sociedades por A¢oes, Nelson
Eizirik (2011, p. 230)* reforca que a limitagdo da data-base em até 30
(trinta) dias da deliberacdo nao é mandatoria:

Uma questao relevante, do ponto de vista pratico, refere-se a
data-base para fins de avaliacao do patrimdnio liquido. Embora
o ideal fosse que data-base da avaliagao coincidisse com a data
da deliberagao da assembleia, na grande maioria dos casos os
avaliadores nao dispoem de tempo habil para tanto. Como a
existéncia do laudo é indispensavel a deliberagao dos socios,
a data base nao pode ser posterior a data da realizagdao da
assembleia. Dessa forma, normalmente o protocolo fixa uma
data passada como data base para avaliagao do patrimdnio a
ser fundido, cindido ou incorporado, o que facilita a atividades
dos contadores e avaliadores. Adota-se usualmente, embora
nada impeca que outra data seja escolhida como data-base

12 EIZIRIK, Nelson. A lei das S/A Comentada. Volume Ill. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2011.
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para avaliacao, o mesmo balanco que sera utilizado para apura-
¢ao do fato gerador do imposto de renda; assim, limita-se a
definicdo da data-base em até 30 (trinta) dias da deliberagao
dos acionistas. (grifamos).

Seguindo o entendimento que cabe aos socios e aos adminis-
tradores a definicdo da data-base, segue a licdo de lan Muniz (2011, p.
152-153) 13:

Assim, normalmente o protocolo fixa uma data passada como
data-base para fins de avaliacao do acervo liquido a ser fundido,
incorporado ou cindido, mas, em nossa opinidao, nada impediria
que o protocolo fixasse uma data futura, desde que anterior a
deliberacao da matéria pelos socios os acionistas.

A razao pela qual normalmente é uma data pretérita é de ordem
pratica, ou seja, facilita a vida dos contadores e avaliadores.
Cabe agora a segunda questao: quao pretérita pode ser essa
data?

Nao obstante, de um ponto de vista de conveniéncia societaria,
o desejavel fosse que os eventos avaliagao, protocolo e delibe-
racao pelos socios ou acionistas ocorressem o0 mais proximo
possivel uns dos outros (a separacao de tais eventos em datas
diferentes decorre de impossibilidade ou inconveniéncia pratica
de os mesmos terem lugar em uma (nica data), o fato é que a
Lei das S.A. silencia quanto a matéria, deixando tal definicao a
prudente consideracao dos orgaos da administragao das socie-
dades e de seus socios ou acionistas.(...)

Todavia, &€ nossa opiniao que nada impede que a data-base para
avaliacao, para fins societarios, seja diversa da data em que
serao levantados o balan¢o e demonstracao de resultado para
fins de imposto de renda. (...) (grifamos)

Vale ressaltar que até mesmo para as Companhias Abertas as
demonstracdes financeiras, exigidas pela Instrucao Normativa CVM n.
565, de 15 de junho de 2015, podem ter data-base superior a 30 (trinta)
dias, podendo chegar até a 360 (trezentos e sessenta) dias em deter-
minadas situagoes, respeitada a discricionariedade das administragdoes
das Companbhias envolvidas:

13 MUNIZ, lan de Porto Alegre. Fusdes e Aquisi¢des: Aspectos Fiscais e Societdrios.
2. Ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2011.
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Art. 62 Para os efeitos da operagao, as sociedades envolvidas
devem divulgar demonstragoes financeiras, cuja data base:

| - seja @ mesma para todas as sociedades envolvidas; e

Il - ndo seja anterior a 180 (cento e oitenta) dias da data da
assembleia que deliberara sobre a operacao. (...)

§ 32 O prazo de que trata o inciso Il do caput podera ser esten-
dido para até 360 (trezentos e sessenta) dias, a critério dos
administradores das companhias abertas envolvidas, desde
que:

| - a situacao econdomico-financeira das sociedades envolvidas
na operagao nao tenha se alterado de maneira relevante apos a
data base das demonstracgoes; e

Il - os administradores da sociedade envolvida na operagao
responsaveis pela elaboracao das demonstracoes financeiras
cuja data base ultrapasse 180 (cento e oitenta) dias firmem
declaracao, a ser divulgada junto com as demonstragoes finan-
ceiras, atestando o disposto no inciso I. (grifamos)

Em relacao ao aspecto contabil, entendemos que as variagoes
patrimoniais ocorridas entre a data escolhida para fins de avaliagao do
patrimonio liquido (data-base) e a data do evento societario, deverao ser
escrituradas diretamente na empresa incorporada/cindida, sendo que
na data do evento a empresa sucessora absorvera referidas variagoes
patrimoniais em seus livros contabeis.

Tais variagoes, a nosso ver e salvo melhor juizo, poderao ser langa-
das na conta de lucros/prejuizos acumulados na empresa sobrevivente/
receptora do acervo cindido, nao sendo obrigatorio o lancamento na
conta capital ou em reserva de capital'.

4 Conclusao

Portanto, com base no exposto, concluimos que nos parece plena-
mente aceitavel que os socios/administradores das empresas envolvidas
em reorganizagoes societarias, ante a falta de legislagao em sentido
contrario, definam, livremente, a data-base do balanco que sera utilizado
para suportar o laudo obrigatorio, nao cabendo as Juntas Comerciais
qualquer contestacao a respeito dessa escolha.

14 Em relacdo a esta questao, sugerimos que as empresas, antes da operacao, verifi-
quem a opinido dos contadores e auditores responsaveis pelas companhias envolvidas na
reorganizacgao.
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Por fim, sugerimos que este importante tema seja, quando possivel,
regulamentado pelo DREI, visando conferir maior seguranca as partes
envolvidas na reorganizacao societaria.
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A ESCOLHA DO TIPO jURiDICO PARA UM PEQUENO EMPREENDIMENTO
Breno Cardoso

Resumo

Trata-se de artigo que aborda os tipos juridicos que um pequeno
empreendedor pode escolher quando inicia um negocio. Analisa-se os
seguintes tipos juridicos: pessoa natural, microempreendedor individual,
empresario individual, EIRELI, sociedade simples, sociedade limitada,
sociedade por agoes, sociedade em conta de participagao e inova simples.
Apresenta-se os tipos juridicos mais aconselhados para determinadas
situagoes comuns.

Palavras-chave: Tipos juridicos. Empreendedor. Negocio.

Abstract

The article deals with the legal types that a small businessman
can choose when starting a business. The following legal types analyzed:
natural person, individual microentrepreneur, individual entrepreneur,
EIRELI, simple partnership, limited partnership, joint stock company,
account partnership and simple innovative. It shows the most suitable
legal types for common situations.

Keywords: Legal types. Entrepreneur. Business.

1Introducao

A experiéncia do autor em mais de 11 (onze) anos de advocacia
empresarial e mais de 8 (oito) anos como Procurador de Junta Comercial
possibilitou observar inimeros negocios iniciando e terminando, sendo
possivel identificar os motivos juridicos que deram ensejo ao sucesso
ou ao insucesso de empreendimentos.

Muitas vezes a falta do devido planejamento juridico pode ser
fatal para um pequeno negocio e, em razao do custo de uma assessoria
juridica, é sintomatico que muitos empreendimentos, sobretudo os
pequenos, iniciam sem qualquer tipo de orientacao juridica.

Essa problematica & muito bem ilustrada pelo Mapa de Empresas
elaborado pelo Ministério da Economia, que demonstra que a natureza
juridica mais utilizada no pais € a de empresario individual, um tipo
juridico sem nenhum atrativo, seja do ponto de vista societario ou fiscal.

Identificado esse problema, o autor, no ano de 2020, junto com
colegas de escritorio, lancou o Projeto LCM 4.0' com o objetivo de colaborar

1 Assessoria juridica para startups. Link: <http:/leitecardoso.com.br/lcm4.0/>.
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com pequenas empresas, sobretudo startups, mediante assessoria
juridica através da internet.

A reboque do projeto LCM 4.0 veio a ideia desse artigo, cujo objetivo
€, através de uma linguagem simples, embora nao seja possivel se des-
vencilhar do juridico, lancar luz sobre as decisoes a serem tomadas no
momento que se ira iniciar um pequeno negocio ou, em termos juridicos,
uma microempresa ou empresa de pequeno porte, que representam,
segundos dados do SEBRAE, 99% dos estabelecimentos empresariais e
52% dos empregos formais?.

Espera-se que esse artigo sirva como instrumento de orientacao
juridica para o empreendedor e/ou para aqueles que irdo assessora-lo,
como contadores e advogados no momento de se iniciar um negocio.

Tem-se consciéncia de que nao existe formula pronta e que cada
negocio deve ser pensado e avaliado individualmente, de acordo com
as suas especificidades, de modo que as orientacoes sao tracadas de
forma geral, dado os limites do presente trabalho.

Caso o artigo tenha contribuido para uma tomada de decisao mais
esclarecida, ja tera cumprido o seu papel.

0 artigo explicara os principais tipos juridicos disponiveis para quem
quer empreender e a indicacao de quando cada um deles é aconselhavel.

Analisar-se-a as seguintes opg¢oes juridicas: pessoa natural, mi-
croempreendedor individual, empresario individual, EIRELI, sociedade
simples, sociedade limitada, sociedade por acoes, sociedade em conta
de participagao e inova simples para, ao final, apresentar conclusoes.

2 Pessoa natural

Em muitos casos o empreendedor exerce sua atividade de modo
informal, utilizando-se, para tanto, de sua pessoa natural ou fisica. Do
ponto de vista juridico essa € a pior opgao para quem quer iniciar um
empreendimento!

Mesmo sendo tao ruim é - infelizmente - a opcao de muitos
brasileiros. Noticia veiculada pela Folha de Sao Paulo informa que “o
trabalho informal é a principal ocupag¢ao da populacao de 11 estados
brasileiros™.

Acesso: 27 jun. 2020.

2 SEBRAE. Pequenos Negocios em Numeros. Disponivel em: <https://m.sebrae.
com.br/sites/PortalSebrae/ufs/sp/sebraeaz/pequenos-negocios-em-numeros,12e-
8794363447510VgnVCM1000004c00210aRCRD>. Acesso: 27 jun. 2020.

3 FOLHA DE SAO PAULO. Informalidade supera 50% em 11 estados do pais, diz
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E por que é tao ruim exercer uma atividade econémica na pessoa
fisica? Do ponto de vista societario, € ruim porque nao ha nenhuma
protecao juridica pelas obrigacoes assumidas, que vinculam o proprio
CPF da pessoa.

Muitas pessoas decidem trabalhar na informalidade para “fugir
dos impostos”, mas acontece que essa decisao pode representar grave
risco fiscal, pois a pessoa pode vir a ser obrigada a pagar uma maior
carga tributaria.

Trabalhar na informalidade somente seria uma opc¢ao viavel para
operagoes cujo faturamento anual esteja até o limite da isencao do
imposto de renda - IR, que para o ano-calendario 2019 é de RS 28.559,70
(vinte e oito mil, quinhentos e cinquenta e nove reais e setenta centavos)",
que confere uma média de RS 2.379,97 (dois mil, trezentos e setenta e
nove reais e noventa e sete centavos) por més, pois, dessa maneira, ndo
se teria o risco fiscal acima apontado.

Nessa situacdo especifica (faturamento até o limite de isengdo do
IR) justifica-se trabalhar sem nenhuma protecao juridica pelas obrigagdes
assumidas, admitindo-se que vinculem o proprio CPF do empreendedor,
pois, em contrapartida, nao havera tributos a recolher.

Quando adotar esse tipo?

Quando o faturamento estiver dentro do limite da faixa de
isencao do imposto de renda, que para o ano-calendario 2019
é de RS 28.559,70 (vinte e oito mil, quinhentos e cinquenta e
nove reais e setenta centavos), que confere uma média de R$
2.379,97 (dois mil, trezentos e setenta e nove reais e noventa e
sete centavos) por més.

IBGE. Disponivel em: <https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2020/02/informalidade-a-
tinge-recorde-em-19-estados-e-no-df-diz-ibge.shtml>. Acesso: 27 jun. 2020.

4 Art. 2° |. RECEITA FEDERAL. Instrucdo Normativa RFB n° 1924, de 19 de
fevereiro de 2020. Disponivel em: <http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/
link.action?idAto=107054>. Acesso: 27 jun. 2020.
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3 Microempreendedor individual (MEI)

O microempreendedor individual (MEI) &, em termos juridicos,
uma pessoa natural que recebe um tratamento fiscal favorecido.

Entdo, do ponto de vista societario, embora o MEI tenha um CNPJ, as
obrigacoes assumidas vinculam o seu CPF, de modo que nao ha protecao
juridica propria das pessoas juridicas que sera melhor abordado mais
a frente. No entanto, pode-se justificar a adogao desse tipo juridico em
razao dos beneficios fiscais a ele atrelados.

Por ora, é suficiente dizer que a tributagao se dara em valor fixo,
por volta de RS 50,00 (cinquenta reais): a menor tributagdo disponivel
dentro do leque de opgoes juridicas que um empreendedor pode optar.

E importante destacar que essa tributacao confere ao MEI o direito
a beneficios previdenciarios, como aposentadoria, auxilio-doenca e
salario maternidade, na forma do art. 11, V, “f” da lei 8.213/1991° . Esse
beneficio, por si s0, ja justifica que o empreendedor saia da informalidade
e constituia um MEI, pois assim tera uma protecao social a um custo,
vale notar, menor que o pago por um empregado celetista que receba
um salario minimo, que tem que contribuir para a previdéncia com 11%,
ou seja, paga RS 118,25 (cento e dezoito reais e vinte e cinco centavos)
para ter o mesmo beneficio.

Contudo, esse tipo juridico somente pode ser escolhido por aqueles
que tenham um faturamento anual de até R$ 81.000,00 (oitenta e um
mil reais), o que da uma média de RS 6.750,00 (seis mil, setecentos e
cinquenta reais) por més, na forma do art. 18-A, §12 da LC 123/2006.

A sua formalizacao e baixa através da internet, de modo muito
simples, através do sitio eletronico Portal do Empreendedor6 sem a
necessidade de pagamentos de qualquer taxa ou abertura de processo
junto a Junta Comercial.

N&o pode ser MEI (art. 18-A, §49):

1. algumas atividades de natureza intelectual, cientifica e
artistica, além de outras (verifique se a sua atividade esta
permitida na lista constante do Anexo XI da Resolucao

5 BRASIL, Lei n. 8.213, de 24 de julho de 1991. Disponivel em: <http://www.planal-

to.gov.br/ccivil_03/leis/18213cons.htm>. Acesso: 27 jun. 2020.
6 Portal do Empreendedor. Link: <http://www.portaldoempreendedor.gov.br/>.

Acesso: 27 jun. 2020.
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CGSN n@ 140, de 22 de maior de 2018’ ou através do Portal
do Empreendedor?;
2. que tenha mais de um estabelecimento;
3. que participe de outra empresa como titular, socio ou
administrador;
4, startup.
Quando adotar esse tipo?
Quando a atividade for permitida e o faturamento esteja entre a
faixa de isencao do IR (R$ 28.559,70 ao ano) até RS 81.000,00 ao
ano, o que confere uma média de RS 6.750,00 ao més.
Ainda que o faturamento seja abaixo da faixa de isencao do IR,
0 MEI é recomendavel em razao dos beneficios a ele atrelados, em
especial previdenciarios, desde que tenha condigoes de suportar o
encargo financeiro da tributacao do MEI, que gira em torno de R$ 50,00.

4 Empresario individual

O empresario individual é aquele que exerce atividade de empresa,
nos termos definidos no art. 966 do Codigo Civil, que diz que “conside-
ra-se empresario quem exerce profissionalmente atividade economica
organizada para a producao ou a circulacao de bens ou de servigos.”

0 empresario individual, com o seu registro na Junta Comercial,
recebe um CNPJ, mas ele nao & uma pessoa juridica e nao tem perso-
nalidade juridica propria, o que significa dizer que o CPF do seu titular
responde pelas obrigagdes assumidas, o que torna desaconselhavel a
utilizacao desse tipo juridico, pois ha tipos juridicos com maior protecao,
como sera visto adiante.

Ao empresario individual ndo é conferido nenhum tipo de regime
fiscal favorecido, afora os disponiveis a todos (simples, lucro presumido e
lucro real), de modo que nao ha atrativos a utilizagdo desse tipo juridico.

Curiosamente, a despeito desse tipo juridico nao despertar ne-
nhuma vantagem para o empreendedor, o Mapa de Empresas elaborado
pelo Ministério da Economia da conta que esse é o tipo juridico, no ano
de 2020, mais utilizado em nosso pais, confere-se:*

7 BRASIL. Resolugcao CGSN n. 140, de 22 de maio de 2018. Disponivel em: <http://
normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=anotado&idAto=92278>.
Acesso: 27 jun. 2020.

8 Ibidem 6.

9 MINISTERIO DA ECONOMIA. Mapa de Empresas - Natureza juridica.
Disponivel em: <https://www.gov.br/governodigital/pt-br/mapa-de-empresas/painel-mapa-
-de-empresas>. Acesso: 27 jun. 2019.

Revista Brasileira de Direito Societario e Registro Empresarial | Ano I,n°1,jan-jun 2020 107


http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=anotado&idAto=92278
http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=anotado&idAto=92278
https://www.gov.br/governodigital/pt-br/mapa-de-empresas/painel-mapa-de-empresas
https://www.gov.br/governodigital/pt-br/mapa-de-empresas/painel-mapa-de-empresas
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8213cons.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8213cons.htm
http://www.portaldoempreendedor.gov.br/

Essa observagao empirica nos leva a reconhecer que - de fato
- trabalhos como o proposto nesse artigo sao necessarios, pois o que
levou esses empresarios a optar por esse tipo juridico que nao traz
protecao e nao tem nenhum atrativo interessante, sem sobra de davidas,
€ o0 desconhecimento e a falta de orientacao juridica.
Quando adotar esse tipo?
Nao existem razdes para justificar a adocao desse tipo juridico.

5 Empresa Individual de Responsabilidade Limitada (EIRELI)

A Empresa Individual de Responsabilidade Limitada foi introduzida
em nosso ordenamento juridico pela lei n® 12.441, de 11 de julho de 2011%.

Na época, foi uma grande revolugao, pois permitiu que se valesse
da limitacao da responsabilidade fruto personalidade juridica sem que
houvesse necessidade de pluralidade de socios.

Até entao, para constituir um tipo juridico com limitacao de respon-
sabilidade era necessario, ao menos duas pessoas’. Permitia-se, apenas,
que a sociedade limitada permanecesse até 180 (cento e oitenta) dias

10 BRASIL. Lei 11.941,de 11 de julho de 2011. Disponivel em: <http://www.planalto.

gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12441.htm#art2>. Acesso: 27 jun. 2020.
11 Existia a excecdo da subsidiaria integral na Lei das S/A, mas ndo é o caso de abordar

nesse artigo, que tem como enfoque pequenos negdcios.
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com um socio. Findo esse periodo, era caso de dissolver-se a sociedade,
nos termos do art. 1.033, IV do Codigo Civil.

Esse panorama legislativo dava ensejo a inimeras “sociedades de
fachada”, com socios que apenas compunham o capital social para se
valer da limitacao de responsabilidade fruto das sociedades limitadas,
geralmente parentes proximos, como pais e filhos.

A experiéncia na advocacia proporcionou ao autor testemunhar
inimeros casos de conflitos familiares, fruto de sociedades empresarias
“de fachada” que, diante de um insucesso empresarial, acumularam
dividas a implicaram restricdes de crédito nao so6 ao verdadeiro socio,
como os “laranjas”, que eram utilizados apenas para compor o quadro
social.

A novidade com a EIRELI foi, entdao, muito festejada, pois permitiu
que o sbcio assumisse os riscos do negocio sozinho, sem a necessidade
de composicao “apenas de fachada” do quadro social.

A regulamentacao da EIRELI, no entanto, trouxe alguns problemas,
dentre eles a exigéncia de um capital social minimo nao inferior a 100
(cem) vezes o salario minimo vigente, na forma do art. 980-A do Codigo
Civil, considerando alto; e a limitagao de apenas uma EIRELI por pessoa
natural.

Foi muito discutida a possibilidade de uma pessoa juridica ser
titular de uma EIRELI, o que, de inicio, foi vedado pelo Governo, mas,
depois, foi permitido™. Foi também debatida a sua natureza juridica,
questao com pouca relevancia pratica, na medida em que o art. 980-A,
§20 do Codigo Civil determinou a aplicagao subsidiaria das regras da
sociedade limitada.

Posteriormente, a Lei da Liberdade Economica13 veio introduzir em
nosso ordenamento juridico a sociedade limitada unipessoal, permitindo
a constituicao de uma sociedade limitada com apenas um socio, nos
termos do art. 1.052, §§ do Codigo Civil:

“g 12 A sociedade limitada pode ser constituida por 1 (uma) ou
mais pessoas. (Incluido pela Lei n2 13.874, de 2019)

12 Hoje nédo resta duvida sobre a possibilidade de pessoa juridica ser titular de
EIRELI, nos termos da IN-DREI n. 81, de 10 de junho de 2020, Anexo Ill, item 3.1.
DEPARTAMENTO DE REGISTRO E INTEGRACAO NACIONAL. Instrucdo Normativan. 81,
de 10 de junho de 2020. Disponivel em: <http://www.mdic.gov.br/images/REPOSITORIO/
SEMPE/DREI/INs_EM_VIGOR/ANEXOS_2020/IN81/IN_DREI_81_2020_-_Anexo_lll.pdf>.
Acesso: 27 set. 2020.

13 BRASIL, Lei 13.874, de 20 de setembro de 2019. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/1ei/L13874.htm>. Acesso: 27 set. 2020.
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§ 20 Se for unipessoal, aplicar-se-ao ao documento de consti-
tuicao do socio Unico, no que couber, as disposi¢cdes sobre o
contrato social. (Incluido pela Lei n2 13.874, de 2019)"

Em razao dessa novidade e nao havendo no regramento da socie-
dade limitada o requisito de capital social minimo da EIRELI, a tendéncia
€ a EIRELI entre em desuso, nao havendo mais razoes para a escolha
desse tipo juridico, pois agora pode-se valer da LTDA e com a vantagem
de ndo ter a exigéncia de 100 (cem) salarios minimos integralizados de
capital social.

Quando adotar esse tipo?
Nao existem razoes para justificar a adogao desse tipo juridico.

6 Sociedade simples

A sociedade simples & um tipo juridico destinado as pessoas
juridicas nao empresarias, que sao aquelas mencionadas no paragrafo
Unico do art. 966 do Codigo Civil, a saber:

“Paragrafo (nico. Nao se considera empresario quem exerce
profissao intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica,
ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o
exercicio da profissao constituir elemento de empresa”.

Sao sociedades de médicos, contadores, advogados, dentre outros,
“salvo se o exercicio da profissao constituir elemento de empresa”.

Seu registro é feito no registro civil de pessoas juridicas (cartorio),
nos termos do art. 1.150 do Codigo Civil, o que ja € uma desvantagem,
pois o registro nas Juntas Comerciais costuma ser mais barato e rapido.

A sociedade simples pode constituir-se em um dos tipos previstos
no Codigo Civil, dentre as quais se encontra a sociedade limitada, ou
se estabelecer como sociedade simples pura, nos termos do art. 983.

Nesse (ltimo caso, estabelecendo-se como sociedade simples pura,
de acordo com o art. 999 do Cadigo Civil, a alteracao do seu contrato social
somente pode ser realizada mediante consentimento unanime entre os
soOcios, 0 que é outra desvantagem, pois trata-se de um quérum muito
elevado e diante de um eventual impasse, fica muito dificil a sua resolucao.

Por essa razao, no caso de se constituir uma sociedade simples,
é recomendavel que seja constituida sob a forma de limitada, hipotese
que atrai a aplicagao do regramento da sociedade limitada, dentre os
quais, vale destacar, os quéruns de deliberacao dos arts. 1.071 e 1.076
do Codigo Civil.
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Ainda assim, considerando que se trata de uma sociedade nao
empresaria, nao lhe é permitido valer-se do regime da recuperagao
judicial e faléncia, nos termos da Lei 11:101/2005: mais uma desvantagem.

Interessante notar que a regra estabelece que a sociedade, ainda
que desenvolva atividades de natureza cientifica, artistica ou intelectual,
pode ser configurada como sociedade empresaria, desde que seu exercicio
constitua elemento de empresa.

Mas o que seria esse elemento de empresa?

De acordo com as licdes da doutrina de José Edwaldo Tavares
Borba, a empresa pode ser definida “como estrutura fundada na orga-
nizacdo dos fatores de producao (natureza, capital e trabalho) para o
desenvolvimento de uma atividade economica”™.

Entdo, ainda que uma atividade seja intelectual, artistica ou
cientifica, caso funcione como uma estrutura fundada na organizacao
de fatores de producao, pode vir a ser caracterizada como empresaria.

Borba ensina que “o trabalho intelectual seria um elemento de
empresa quando representasse um mero componente, as vezes até o
mais importante, do produto ou servico fornecido pela empresa, mas nao
esse produto ou servico em si mesmo”". Exemplifica com um hospital,
no qual, nao obstante a atividade cientifica desenvolvida pelos médicos
seja relevante, esse é apenas um dos componentes do objeto social,
tanto que um hospital compreende hotelaria, farmacia etc. Ja uma clinica,
que embora tenha uma estrutura organizada o Gnico produto € o servi¢o
médico, portanto, exercicio de profissao intelectual, nao se verifica esse
elemento de empresa, caracterizando-se como sociedade simples.

Como vocé pode verificar, definir em um caso concreto se a so-
ciedade tem, ou nao, elemento de empresa, nao é tarefa facil. As Juntas
Comerciais, por realizarem apenas uma exame meramente formal®
nao “investigam” se a sociedade tem, ou nao, elemento de empresa,

14 BORBA, Jose Edwaldo Tavares. Direito Societario. 13. ed. Rio de Janeiro: Renovar,

2012, p. 14.
15 Ibidem, p. 19.
16 Nos termos do art. 40 da lei 8.934/1994. Veja ainda: “A Junta Comercial, no

exercicio de suas funcdes registrarias, esta adstrita aos aspectos exclusivamente formais dos
documentos que |he sdo dirigidos. Nao lhe compete negar a pratica do ato registral sendo
com fundamento em vicio de forma, sempre sanavel. E, mesmo nesta seara, a sua atuacdo
deve orientar-se pelas prescricoes legais, sendo-lhe defeso exigir o atendimento de requisito
formal n3o estabelecido no ordenamento juridico em vigor” (COELHO, Fabio Ulhoa. Manual
de Direito Comercial. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 58)
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admitindo-se a registro sociedades cujo objeto seja de natureza intelectual,
cientifica ou artistica, pressupondo-se que sao sociedades empresarias.

Dessa forma, nao ha obstaculo algum que uma sociedade de médi-
cos, por exemplo, que, em tese, seria uma sociedade simples, registre-se
como uma sociedade empresaria na Junta Comercial, valendo-se, assim,
do regramento proferido as sociedades empresarias, dentre os quais
encontra-se a possibilidade de se valer do processo falimentar ou de
recuperacao de empresas e arquivar atos societarios na Junta Comercial.

Assim, em geral, ndao se vé vantagens em utilizar o tipo juridico da
sociedade simples, sendo preferivel a utilizacao dos tipos de sociedades
empresarias.

Ha, no entanto, uma razao relevante para uma sociedade escolher
o tipo juridico de sociedade simples. Trata-se de obter vantagem fiscal
relacionada ao ISS, que perfaz a possibilidade de recolher o tributo por
aliquota fixa, conforme prevé o art. 92 §§12 e 32 do Decreto-Lei n. 406,
de 31 de dezembro de 1968".

Apesar da resisténcia de muitos Municipios, a jurisprudéncia
tem garantido o direito de sociedades simples pura a recolherem o ISS
dessa maneira™.

17 BRASIL. Decreto-Lei 406, de 31 de dezembro de 1968. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del0406.htm#art12>. Acesso: 27 jun. 2020.
18 Vale a pena citar decisdes do STJ sobre o assunto: TRIBUTARIO. AGRAVO

INTERNO NO AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ISS. ART. 90.,
§8§ 10. E 30. DO DECRETO-LEI 406/1968. SOCIEDADE SIMPLES UNIPROFISSIONAL DE
MEDICOS. INEXISTENCIA DE CARATER EMPRESARIAL. SERVICO PRESTADO DE FORMA
PESSOAL. RECOLHIMENTO DO ISS SOBRE ALIQUOTA FIXA. POSSIBILIDADE. AGRAVO
INTERNO DO MUNICIPIO DE SANTO ANDRE/SP A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1.
No ambito do Superior Tribunal de Justica, o entendimento firmado por ambas as Turmas
que compdem a 1a. Secao é de que o beneficio da aliquota fixa do ISS somente é devido as
sociedades uni ou pluriprofissionais que prestam servico em carater personalissimo sem
intuito empresarial. 2. Em se tratando de prestacdo de servigos profissionais por meio de
atendimentos realizados diretamente pelos sécios, os quais assumem a responsabilidade
pessoal em razdo da propria natureza do labor (tal como ocorre no caso dos autos - sociedade
de médicos), a sociedade faz jus ao tratamento tributario previsto no art. 9° do Decreto-Lei
406/1968. Nesse sentido: Agint no REsp. 1.400.942/RS, Rel. Min. GURGEL DE FARIA, DJe
22.10.2018. 3. Na espécie, como afirmado acima, trata-se de sociedade de médicos, em que
se presta servico pessoal a terceiros, ndo sendo necessaria qualquer andlise a respeito do
contrato social e do suporte fatico-probatério dos autos para se chegar a essa conclusao.
Realmente, pela prépria natureza dos servicos prestados pela parte agravada, desnecessario
o estudo de matéria fatico-probatéria, bastando apenas a aplicacdo do direito a espécie.
4. Agravo Interno do MUNICIPIO DE SANTO ANDRE/SP a que se nega provimento.
(AglInt no AgRg no AREsp 504.567/SP, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 21/10/2019, DJe 08/11/2019). Ver ainda: AREsp 1523204/
SP, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 03/10/2019, DJe
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Veja que essa situacao especifica so se aplica para sociedades
simples puras que optarem pelo regime de tributacao do lucro presumido
ou do lucro real, pois, uma vez que optarem pelo regime do simples
nacional se sujeitam as regras especificas que determinam a apuragao
do tributo pela base de calculo “receita bruta” e aliquota ad valorem,
na forma do art. 18, §§ 1° e 32 da LC 123/2006".

Assim, afora essa situacao especifica, em geral, nao é recomen-
davel a utilizacao do tipo juridico sociedade simples, pois a sociedade
empresaria oferece mais vantagens.

Quando adotar esse tipo?

Apenas quando for interessante para o planejamento da socie-
dade valer-se da tese tributaria relacionada a aplicagao do
disposto no art. 92 §§12 e 32 do Decreto-Lei n® 406, de 31 de
dezembro de 1968, para se vale de aliquotas fixas de ISS.

7 Sociedade Limitada (LTDA) ou Sociedade por Acdes (S/A)

Os tipos juridicos sociedade limitada e sociedade por agoes sao,
em termos de protecao do patrimonio do socio, os melhores. Isso se
deve a limitagao de responsabilidade previsto nesses tipos juridicos.

Do ponto de vista fiscal a escolha de um ou de outro é neutra.
Em ambas as hipoteses o empreendedor podera optar por qualquer
dos regimes fiscais existentes (simples nacional, lucro presumido ou
lucro real).

Assim, a escolha entre um outro tipo dependera muito da realidade
de cada empreendimento. Por isso, resolveu-se tratar os dois tipos
juntos, destacando o que tem em comum e o que os diferencia, com o
objetivo de auxiliar na escolha do tipo juridico pelo empreendedor ou
por quem o esteja assessorando.

18/10/2019.

19 Vale a pena conferir Solucdo de Consulta n° 95 - COSIT, com o seguinte teor:
Solugédo de Consulta n° 95 Cosit Data 3 de abril de 2014. Processo Interessado CNPJ/CPF
ASSUNTO: SIMPLES NACIONAL.IMUNIDADE. ISENCAO. ALIQUOTA ZERO. SIMPLES
NACIONAL(...) A opcao pelo Simples Nacional é incompativel com a utilizacdo de qualquer
outro beneficio ou tratamento fiscal diferenciado ou mais favorecido, tais como suspensao,
isencédo ou aliquota zero, salvo os casos expressamente previstos na legislacéo. (...).
(RECEITA FEDERAL. Solucdo de Consulta n. 95. COSIT. Disponivel em: <http://normas.
receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/anexoOutros.action?idArquivoBinario=34472>.
Acesso: 27 jun. 2020.
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7.1 Limitacao da responsabilidade

Os tipos juridicos das sociedades limitadas e da sociedade por
acoes tém a seu favor a grande vantagem da limitagcao da responsabi-
lidade dos socios.

Isso significa que, em tese, 0 sOcio ou o acionista somente é
responsavel pela integralizacao da sua participagao no capital social,
nao podendo vir a ser obrigado a assumir obrigagdes sociais ou, em
outras palavras, o socio ou acionista nao é responsavel por dividas da
sociedade empresaria.

Os dispositivos de lei que estabelecem essa limitacao de respon-
sabilidade sao os arts. 1.052 do Codigo Civil e art. 12 da Lei das S/A%

“1.052. Na sociedade limitada, a responsabilidade de cada socio
é restrita ao valor de suas quotas, mas todos respondem solida-
riamente pela integralizacao do capital social”

“Art. 12 A companhia ou sociedade anonima tera o capital
dividido em acgoes, e a responsabilidade dos socios ou acionis-
tas sera limitada ao preco de emissao das agoes subscritas ou
adquiridas”.

Sem dlvida, essa prote¢ao juridica € muito importante para quem
vai empreender, pois é a atividade empresaria é sabidamente de risco,
de maneira que no caso de um insucesso empresarial, saber se seus
bens pessoais podem, ou nao, responder pela divida da sociedade é
um fator primordial.

Importante registrar que existem excec¢oes a essa regra, sobretudo
em relagdo a obrigacdes de decorrentes da relagao do trabalho, ambiental
e do consumidor, onde se adota a teoria menor da desconsideracao
da personalidade juridica. No entanto, dado o enfoque do trabalho
e que essas excecoes estao fora do poder de controle e escolha do
empreendedor, deixaremos de analisa-las nesse momento?'.

O importante, nesse momento, € deixar claro que esses tipos
juridicos tem uma grande vantagem frente aos demais, pois enquanto
nos demais o seu CPF pode vir a ser responsabilidade por uma divida

20 BRASIL, Lei n. 6.404, de 15 de dezembro de 1976. Disponivel em: <http://www.

planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6404consol.htm>. Acesso: 27 jun. 2020.
21 Paraler mais sobre o assunto, recomendamos: KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante

A desconsideracao da personalidade juridica (disregard doctrine) e os grupos de empre-
sas. 4. ed. Sdo Paulo: LTr, 2018.
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da sociedade, nos tipos juridicos LTDA e S/A, em tese, isso nao pode
acontecer.

0 caminho natural para o eventual insucesso empresarial e conse-
quente acimulo de dividas é o processo de faléncia, o qual, se nao houver
nenhuma infracao a lei ou abuso da personalidade juridica por parte
do socio, resolver-se-a sem reflexos ao patrimonio pessoal dos socios.

Excecao a essa regra é a aplicagao da teoria da desconsideracao
da personalidade juridica, a qual, vale notar, somente tem espago® nos
termos do art. 50 do Codigo Civil, recentemente reformulado pela Lei
da Liberdade Economica:

“Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracte-
rizado pelo desvio de finalidade ou pela confusao patrimonial,
pode o juiz, a requerimento da parte, ou do Ministério Pablico
quando lhe couber intervir no processo, desconsidera-la para
que os efeitos de certas e determinadas relagoes de obrigacoes
sejam estendidos aos bens particulares de administradores ou
de socios da pessoa juridica beneficiados direta ou indireta-
mente pelo abuso. (Redagdo dada pela Lei n® 13.874, de 2019)

§ 12 Para os fins do disposto neste artigo, desvio de finalida-
de é a utilizacdao da pessoa juridica com o proposito de lesar
credores e para a pratica de atos ilicitos de qualquer natureza.
(Incluido pela Lei n® 13.874, de 2019)

§ 29 Entende-se por confusao patrimonial a auséncia de separa-
¢do de fato entre os patrimdnios, caracterizada por: (Incluido
pela Lei n® 13.874, de 2019)

| - cumprimento repetitivo pela sociedade de obrigacoes do
socio ou do administrador ou vice-versa; (Incluido pela Lei n®
13.874, de 2019)

Il - transferéncia de ativos ou de passivos sem efetivas contra-
prestacoes, exceto os de valor proporcionalmente insignificante;
e (Incluido pela Lei n® 13.874, de 2019)

Il - outros atos de descumprimento da autonomia patrimonial.
(Incluido pela Lei n2 13.874, de 2019)

§ 32 O disposto no caput e nos §§ 12 e 22 deste artigo também
se aplica a extensdo das obriga¢des de socios ou de adminis-
tradores & pessoa juridica. (Incluido pela Lei n2 13.874, de 2019)

22 A excecdo das relacdes de direito trabalhista, ambiental e consumidor.
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§ 49 A mera existéncia de grupo econdmico sem a presenca
dos requisitos de que trata o caput deste artigo nao autoriza a
desconsideracao da personalidade da pessoa juridica. (Incluido
pela Lei n® 13.874, de 2019)

§ 52 Nao constitui desvio de finalidade a mera expansao ou a
alteracao da finalidade original da atividade econémica especi-
fica da pessoa juridica. (Incluido pela Lei n® 13.874, de 2019)”

Portanto, partindo do pressuposto que a atividade empresarial
sera desenvolvida sem infracao a lei ou abuso da personalidade juridica,
tém-se uma significativa vantagem na adocao dos tipos juridicos LTDA
e S/A, que é a limitacao da responsabilidade.

Mas, entre esses dois tipos, qual escolher?
Isso depende de muitas variaveis.

7.2 Poder de controle

Para a escolha do tipo societario um dos aspectos mais importantes
é o controle, sendo ferramenta muito importante para que fique claro
a quem competira a definicdo dos rumos que o negocio vai tomar e,
inclusive, em possiveis mudancas na regra do jogo, mediante alteracao
do contrato ou estatuto social.

Na sociedade limitada, o controle se da com 75% do capital social,
quorum qualificado necessario para realizar uma alteragao no contrato
social, na forma do art. 1.076, | do Codigo Civil.

Embora para outras matérias haja quoruns menores, somente com
esse patamar que se consegue, por exemplo, mudar a sede da sociedade
empresaria ou o nome empresarial, que sao clausulas obrigatorias do
contrato social, assim como inserir no contrato social uma clausula
de exclusdo extrajudicial de socio. Portanto, o controle de uma LTDA
se da apenas com esse quorum, que é elevado e pode contribuir para
dificuldade de mudancas que porventura venham a ser necessarias.

Outros quoruns importantes na LTDA sdao: mais da metade do
capital social para designacao e destituicao de administrador (quando
feito em separado), modo de remuneracao do administrador, pedido
de recuperacao judicial (art. 1.076, 11, CC) e destituicdo de administrador
nomeado em contrato (art. 1.063, §12, CC); maioria dos presentes nos
demais casos.

Nota-se que é possivel as partes aumentar os quoruns previstos
em lei, o que pode ser interessante em algumas situagdes especiais,
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sobretudo para salvaguardar interesses de minoritarios, por exemplo,
um minoritario que tenha 21% pode exigir que conste no contrato um
quérum de 80% para alterar o contrato social, de modo a impedir que o
majoritario mude as regras do jogo prevendo uma clausula de exclusao
extrajudicial de socio nao prevista originariamente no contrato

Interessante observar, ainda, que em se tratando de microempresa
ou empresa de pequeno porte, o controle se da com 50% + 1, conforme
art. 70 da LC 123/2006, que assim determina:

“Art. 70. As microempresas e as empresas de pequeno porte
sao desobrigadas da realizacao de reunides e assembléias em
qualquer das situagdes previstas na legislacao civil, as quais
serao substituidas por deliberagao representativa do primeiro
ndmero inteiro superior a metade do capital social.

§ 10 O disposto no caput deste artigo nao se aplica caso haja
disposicao contratual em contrario, caso ocorra hipotese de
justa causa que enseje a exclusao de socio ou caso um ou mais
socios ponham em risco a continuidade da empresa em virtude
de atos de inegavel gravidade.

§ 20 Nos casos referidos no § 10 deste artigo, realizar-se-a
reuniao ou assembléia de acordo com a legislagao civil

Veja o simples fato de fazer o enquadramento da empresa como
microempresa ou empresa de pequeno porte tem consequéncias rele-
vantes no principal fator, na opiniao do autor, para a escolha de um tipo
ou de outro, que é o controle, diminuindo de 75% para 50% + 1.

Para fazer o enquadramento é recomendavel que conste clausula
especifica declarando essa situacao no contrato social, nos termos do
item 5.2. do Anexo IV da IN-DREI n2 81, de 10 de junho de 2020%.

Na sociedade por agoes o controle se da com 50% + 1 das acoes,
ja que as deliberagoes sao tomadas por maioria, via de regra, na forma
do art. 129 da lei 6.404/1976. Veja que mesmo no caso de mudanca do
estatuto, o que se exige € um quorum de 2/3 para instalar a assembleia

23 5.2. DECLARACAO DE MICROEMPRESA / EMPRESA DE PEQUENO PORTE O
enquadramento, reenquadramento e desenquadramento de microempresa (ME) e empresa
de pequeno porte (EPP) sera efetuado mediante declaracdo, sob as penas da lei, de que a
empresa se enquadra na situacdo de ME ou EPP, nos termos do art. 3° caput e paragrafos, da
Lei Complementar n. 123, de 2006, constante de: | - cldusula especifica, inserida no contrato
social, hipotese em que o instrumento devera ser assinado pela totalidade dos sécios; ou
Il - instrumento especifico a que se refere o art. 32, Il, alinea “d”, da Lei n. 8.934, de 1994,
assinado pelo titular.
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em 12 convocagao, mas o quérum de aprovacao € da maioria do capital
social, conforme dispoe o arts. 135 e 136, VI da lei 6.404/1976 - LSA.

Na S/A também se exige quérum de mais da metade do capital
social para criar acoes preferenciais, diminuicao de dividendo obrigatorio,
fusao, cisdo ou incorporacao, bem como no caso de dissolucdo (art.
136, LSA).

Também é possivel aumentar esses quoruns por regra constante
do estatuto, o que pode ser interessante em algumas situacoes especiais,
sobretudo para salvaguardar interesses de minoritarios, por exemplo,
para um grupo de minoritarios que detenham 35% do capital, seria
interessante prever que a alteracao da regra estatutaria que diminua
dividendo obrigatorio somente possa ser aprovada por quorum de 70%.

Como se V&, na S/A e na LTDA enquadrada como microempresa
e empresa de pequeno porte o controle da sociedade é exercido com
menos participacao no capital social, 0 que pode facilitar a formagao da
maioria e evitar conflitos societarios, o que, em geral, pode ser benéfico
para a sociedade empresaria.

7.3 Outros fatores importantes

Outras questoes importantes a serem consideradas sao: possibili-
dade de retirada, exclusao extrajudicial de socio, custo com publicagdes
e estrutura da sociedade, assim como a circulagao das quotas/acoes.

Na LTDA o socio pode, a qualquer momento, exercer o seu direito
de retirada, de forma imotivada, conforme assegura o art. 1.029 do CC,
bastando notificar os demais socios com antecedéncia minima de 60
dias. Tratando-se de ato unilateral, nao pode ser ilidido pela vontade dos
demais socios, a quem compete decidir pela dissolucao da sociedade ou
pela manutencao da atividade produtiva sem o socio retirante (dissolucao
parcial), dentro do prazo de 30 dias (art. 1.029, paragrafo Gnico, CC).

A IN-DREI 81/2020 dispoe que com o arquivamento da notificagao de
retirada e da ciéncia dos demais socios, a Junta Comercial devera anotar
no prontuario a retirada do socio. A alteragao do contrato e regularizacao
do quadro societario ficara a encargo dos socios remanescentes na
proxima alteracao contratual, conforme item 4.4.3 do Anexo IV:

“4.4.3. Retirada nos casos de prazo determinado ou indetermi-
nado Além dos casos previstos na lei ou no contrato, qualquer
socio pode retirar-se da sociedade: | - se de prazo indetermina-
do, mediante notificagao aos demais socios, com antecedéncia
minima de sessenta dias, a contar da notificagdo do altimo
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socio. Nesta hipotese, observar-se-a o seguinte: a) passado o
prazo, devera ser providenciado arquivamento da notificacao,
que podera ser por qualquer forma que ateste a cientificagao
dos sbcios; b) a junta anotara no cadastro da empresa a retirada
do socio; c) a sociedade devera, na alteragao contratual seguin-
te, regularizar o quadro societario; e Il - se de prazo determina-
do, provando judicialmente justa causa”.

Nessa situagao, tera o socio retirante direito aos seus haveres,
que tera como base a situagdo patrimonial da sociedade (art. 1.031, CC
e art. 606, CPC), que devera ser pago em 90 (noventa) dias, a contar da
liquidagao, nos termos do art. 1.031, §22, CC.

Muitas sociedades regulam esse tema em contrato, pois os haveres
podem representar valor significativo, sendo que o seu pagamento podera
gerar problemas de fluxo no caixa da empresa, sendo muitas vezes
recomendavel que se estabeleca ja no contrato social o parcelamento
dos haveres.

Ja na S/A o direito de retirada nao ocorre de forma imotivada,
mas apenas nos casos em que o acionista for dissidente de deliberagoes
importantes, como no caso de alteracao nas preferéncias de classe de
acoes preferenciais, reducao de dividendo obrigatorio, fusao, mudanca
do objeto social, dentre outras, na forma do art. 136 e 137 da Lei das S/A.

Necessario notar, todavia, que no caso de S/A de natureza familiar
e fechada, a jurisprudéncia do ST) vem admitindo a retirada do socio
unicamente com base na quebra o affectio societatis, hipotese que,
ressalta-se, nao esta prevista no rol do art. 137 da LSA?. Nessa situagao,
24 DIREITO COMERCIAL. SOCIEDADE ANONIMA. GRUPO FAMILIAR.
INEXISTENCIA DE LUCROS E DE DISTRIBUICAO DE DIVIDENDOS HA VARIOS ANOS.
DISSOLUCAO PARCIAL. SOCIOS MINORITARIOS. POSSIBILIDADE.

Pelas peculiaridades da espécie, em que o elemento preponderante, quando do recrutamento
dos sdcios, para a constituicdo da sociedade an6nima envolvendo pequeno grupo familiar, foi
a afeicao pessoal que reinava entre eles, a quebra da affectio societatis conjugada a inexistén-
ciadelucros e de distribuicao de dividendos, por longos anos, pode se constituir em elemento
ensejador da dissolucao parcial da sociedade, pois seria injusto manter o acionista prisioneiro
da sociedade, com seu investimento improdutivo, na expressao de Rubens Requido.

O principio da preservacao da sociedade e de sua utilidade social afasta a dissolucao integral
da sociedade andnima, conduzindo a dissolucao parcial.

Recurso parcialmente conhecido, mas improvido.

(REsp 111.294/PR, Rel. Ministro BARROS MONTEIRO, Rel. p/ Acérdio Ministro CESAR
ASFOR ROCHA, QUARTA TURMA, julgado em 19/09/2000, DJ 28/05/2001, p. 161)
COMERCIAL. SOCIEDADE ANONIMA FECHADA. CUNHO FAMILIAR. QUEBRA DA

AFFECTIO SOCIETATIS. DISSOLUGAO PARCIAL. POSSIBILIDADE. PEDIDO FORMULADO
POR ACIONISTAS MAJORITARIOS. POSSIBILIDADE.
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no entanto, & necessario um processo judicial, com apoio no art. 599,
§2° do CPC.

Assim, tem-se que na LTDA é mais facil para o socio sair da so-
ciedade, recebendo os haveres que porventura tenha direito, enquanto
que na S/A é mais dificil, pois, via de regra, nao pode simplesmente sair
da sociedade, tendo, portanto, que no caso de nao desejar mais fazer
parte da companhia, procurar a venda das suas acoes no mercado, o que
do ponto de vista da sociedade empresaria & benéfico, pois mantém os
investimentos na sua atividade empresarial.

A exclusao extrajudicial de socio por justa causa somente é possivel
na LTDA, desde que previsto no contrato social e observado o quorum
de mais da metade do capital social, na forma do art. 1.085 do CC.

Trata-se de vantagem desse tipo societario, que permite que diante
de um sécio que nao contribua para a atividade empresarial e esteja
a causar “problemas”, dando ensejo a justa causa, & possivel exclui-lo
da sociedade sem a necessidade de provocar o Poder Judiciario, o que
€ muito mais célere e eficiente em comparagao a um processo judicial.

Essa previsao nao existe na Lei das S/A, nao sendo possivel excluir
extrajudicialmente por justa causa um acionista de uma sociedade por
acoes?.

A S/Atem uma estrutura mais complexa, devendo ter, no minimo,
2 (dois) diretores (art. 143 da LSA) e sendo matérias importantes delibe-
radas em assembleia geral (art. 122, LSA), o que implica na necessidade

1. Admite-se dissolucdo parcial de sociedade andnima fechada de cunho familiar quando
houver a quebra da dffectio societatis, com a retirada dos sécios dissidentes, apés a apuracado
de seus haveres em funcdo do valor real do ativo e do passivo. Precedentes.

2. Se o legislador autorizou os acionistas majoritarios a pleitearem a dissolucéo total da
sociedade - hipétese que leva a liquidacdo da empresa, com a saida de todos os sécios,
inclusive os minoritarios - esta admitida também a sua dissolucdo parcial. Nao ha sentido
em impedir que os acionistas majoritarios busquem permanecer no controle da empresa, até
porque representam a maioria do capital social e, a rigor, a vontade dominante no que se
refere aos interesses convergentes que, desde o inicio, caracterizaram a affectio societatis e
aforma de exploracéo do objeto social.

3.Nadaimpede os acionistas minoritarios de apresentarem, em sede de defesa, reconvencao,
caso concordem com a dissolucao parcial, mas entendam que os acionistas majoritarios é que
devem se afastar. Todavia, o que ndo se pode admitir é que, numa sociedade intuito personae
com ruptura da affectio societatis, os s6cios minoritarios se postem contrérios a dissolucdo
parcial, mas ndo demonstrem interesse em assumir o controle da empresa.

4. Recurso especial ndo provido.

(REsp 1128431/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em
11/10/2011,DJe 25/10/2011)

25 Ressalvada a hipétese do remisso, regulada no art. 107, |1, LSA.
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de publicacdo de editais de convocacao (art. 124, LSA), assim como de
suas demonstracoes financeiras (art. 133, LSA).

Ja a LTDA tem uma estrutura mais simples, podendo a sua ad-
ministracao ser exercida apenas por uma pessoa, sendo dispensada a
reuniao de socios quando todos deliberarem por escrito sobre a matéria
(art. 1.072, §32, CC). A forma de convocacgao de reuniao de socios pode
ser simplificada sendo dispensada a publicacao de editais por clausula
contratual (art. 1.072, CC).

Embora a estrutura mais simples da LTDA seja um ponto favoravel
a este tipo, isto implica também em menor transparéncia, como aponta
a doutrina especializada?.

E valido lembrar que em ambas as situacdes a instalacdo de conse-
lho de administracao e conselho fiscal é facultativa e necessario destacar
as excegbes no concerne a obrigatoriedade, ou nao, das publicagoes:

a) as microempresas e empresas de pequeno porte estdo
dispensadas de qualquer tipo de publicagao de ato societario
(art. 71, LC 123/2006);

b) qualquer sociedade, ainda que LTDA, tem o dever de publi-
car suas demonstragoes financeiras quando considerada de
grande porte, ou seja, que tenha no exercicio anterior, ativo
total superior a RS 240.000.000,00 ou receita bruta superior a
RS 300.000.000,00, conforme art. 32, paragrafo (nico da Lei
11638/2007,

c) a S/A fechada, com menos de 20 (vinte) acionistas e com
patriménio liquido inferior a RS 10.000.000,00 pode convocar a
assembleia-geral mediante convocagao por escrito, contrarreci-
bo e deixar de publicar as demonstragdes financeiras (art. 294,
LSA, com redagdo da lei 13.818/2019).

Outro ponto importante a ser levado em conta € a limitagao para
a circulagao de quotas ou agoes.

Na LTDA, embora a regra seja a livre circulacao das quotas, salvo
oposicao de mais de % do capital social (art. 1.057, CC), essa disposi¢ao
pode ser excepcionada pelo contrato social, de modo a impor limites e

26 PRADO, Roberta. DONAGGIO, Angela. CARMO, Lia Uema do. PRADO, Viviane.
Determinantes estratégicas na escolha do tipo societario: LTDA OU SA? In: Direito socie-
tario, planejamento tibutario e sucessorio (Roberta Prado, Daniel Peixoto, Eurico de Santi
- coord.). 2. ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2011, p. 72.

Revista Brasileira de Direito Societario e Registro Empresarial | Ano I, n°1, jan-jun 2020 121



até mesmo a impedir a entrada de estranhados no quadro societario,
inclusive no caso de divorcio e causa mortis (art. 1.026, 1.027 e 1.028, CC%).

Na S/A, a regra também é a livre circulagdo das agoes (art. 31, §1°,
LSA), mas é possivel que o estatuto restrinja esse direito, desde que “ndo
impeca a negociacao, nem sujeite o acionista ao arbitrio dos orgaos da
administracao da companhia ou a maioria dos acionistas”, nos termos
do art. 36 da LSA. Logo, tem-se que é mais dificil na S/A impor restricoes
a circulagao das agoes.§

7.4 Quadro-resumo LTDA X S/A

Assim, apresenta-se o seguinte quadro-resumo que podera auxiliar
na tomada de decisao sobre qual o tipo societario que melhor atende
ao caso concreto:

LTDA S/A
75% * excecdo o
Controle ME e EPP 50% +1 50% + 1
Direito deretirada Amplo Restrito
Exclusio extrajudicial . ~ .
. . Possivel Nao possivel
de sécio
Estrutura Mais Simples Mais Complexa
Necessaria. Mais
Dispensada. Menos transparéncia.
Publicacées (transparéncia) transparéncia. * excecdo: menos de 20
* excecgdo: grande porte acionistas e patrimoénio
liquido até R$ 10.000.000,00.
. - . Pos.5|b|I|d:f1de de restringir Mais dificil restringir a
Circulacdo das quotas/acoes e impedir aentradade
entrada de estranhos
estranhos

Quando adotar esse tipo?

Tanto a LTDA como S/A sao tipos juridicos recomendados em
razao da limitagao da responsabilidade do socio ou acionista.
Decidir entre um tipo e outro depende do caso concreto, poden-
do-se levar em consideracao o quadro-resumo acima para
orientar a decisao.

27 Conferir ainda: PRADO, Roberta. DONAGGIO, Angela. CARMO, Lia Uema do.
PRADO, Viviane. Determinantes estratégicas na escolha do tipo societario: LTDA OU SA?
In: Direito societario, planejamento tributario e sucessorio (Roberta Prado, Daniel Peixoto,
Eurico de Santi - coord.). 2. ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2011, p.73/74ad
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Em geral, em razao da estrutura mais simples e considerando
que o poder de controle nas microempresas e empresas
de pequeno porte é exercido por 50% +1, a tendéncia, para
pequenos negbcios, que tenham faturamento acima do teto do
microempreendedor individual (lembre-se: RS 81.000,00 ao ano,
0 que confere uma média de RS 6.750,00 ao més) é que a LTDA
tenha vantagem sobre a S/A.

8 Sociedade em conta de participacao

A sociedade em conta de participacao ndao € uma sociedade com
personalidade juridica propria (art. 993, Codigo Civil). Trata-se de parceria
na qual uma ou mais pessoas se unem para o desenvolvimento de uma
atividade empresaria no nome de uma delas, que sera o socio ostensivo.

0 outro socio, denominado socio oculto, nao aparece na relacao
com terceiros. O sOcio ostensivo assume as obrigacdes em nome proprio,
nos termos do art. 991 e paragrafo tnico do Codigo Civil.

José Edwaldo Tavares Borba ensina que a finalidade desse con-
trato € a obtengao de capital de risco para um dado empreendimento,
proporcionando ao investidor a participacao nos lucros ou prejuizos?.

E um instrumento muito importante para captar investimento
mitigando os riscos do negbcio, pois, dada a aplicacdao da teoria da
desconsideragao da personalidade juridica, & cada vez mais comum
que diante de um insucesso empresarial os credores satisfagam sua
obrigacao no patrimonio dos socios. Entao, considerando que o credor
nao sabe sequer da existéncia do socio oculto, & muito dificil que chegue
até ele qualquer tentativa de responsabilizacao por divida assumida
pelo sbcio ostensivo.

Nota-se que a sociedade em conta de participacao nao precisa
ser registrada na Junta Comercial, de acordo com o art. 993 do Codigo
Civil, o que dificulta ainda mais que o credor venha tomar conhecimento
da sua existéncia.

Aliado a isso, & o proprio Codigo Civil que disciplina que é somente
0 sOcio ostensivo que assume obrigagdes perante terceiros, o que confere,
entdo, maior prote¢ao ao socio oculto.

Quando adotar esse tipo?

28 BORBA, Jose Edwaldo Tavares. Direito Societario. 13. ed. Rio de Janeiro: Renovar,

2012, p. 115.
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Quando for interesse das partes manter discricao sobre a parti-
cipacao de um dos socios, em especial para captacao de recur-
sos para um determinado empreendimento com mitigagao dos
riscos ao socio oculto, geralmente um investidor, que colabora
para o desenvolvimento de uma atividade economica realizada,
em nome proprio, pelo socio ostensivo.

9 Startups e o Inova Simples

A Lei Complementar n. 167, de 24 de abril de 2019% instituiu o
Inova Simples, que é um regime especial para startups®°. O tratamento
diferenciado consiste em um rito simplificado para abertura e fechamento,
através da internet, em termos parecidos ao hoje realizado para os MEI's
(art. 65-A, §3° da mencionada lei), conferindo-lhe um CNPJ.

Além disso, os recursos captados para o empreendimento nao
constituiram renda, nos termos do art. 65-A, §92 da lei, permite-se a
comercializacdao experimental de servico ou produto até o limite do
MEI (§10). E, no caso de insucesso, permite-se o a baixa do CNP) sem
maiores formalidades (§11).

Ocorre que, esse tipo juridico, a semelhanca do MEI, nao constitui
protecao juridica ao socio propria das sociedades com limitacao de
responsabilidade, de modo que no caso de um insucesso empresarial
€ o proprio CPF do socio que respondera pelas dividas.

Quanto a facilidade para abertura e encerramento, verifica-se que
a € mesma do MEI, nao representando novidade relevante. Além disso,
dada a velocidade do registro de empresas feita na Junta Comercial
nos dias de hoje, por volta de 2 dias e 17 horas, conforme aponta Mapa
de Empresas do Ministério da Economia®, verifica-se que nao é uma
vantagem tao atrativa.

Muito mais atrativa € a constituicao de uma sociedade com li-
mitacao de responsabilidade, o que permitira protecao juridica muito

29 BRASIL. Lei Complementar n. 167, de 24 de abril de 2019. Disponivel em: <http://

www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/Lcp167.htm>. Acesso: 30 jun. 2020.
30 Nos termos da lei, startups sdo “empresa de carater inovador que visa a aperfei-

coar sistemas, métodos ou modelos de negdcio, de producdo, de servicos ou de produtos,
0s quais, quando ja existentes, caracterizam startups de natureza incremental, ou, quando
relacionados a criacdo de algo totalmente novo, caracterizam startups de natureza disrupti-
va’, nos termos do art. 65-A, §1°.

31 MINISTERIO DA ECONOMIA. Mapa de empresas. Disponivel em: <https:/www.
gov.br/governodigital/pt-br/mapa-de-empresas/painel-mapa-de-empresas>. Acesso: 30 jun.
2020.
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maior aos “socios” da empresa inova simples, razao pela qual nao se vé
como um modelo interessante, de modo que dificilmente sera um tipo
juridico que ira “pegar”.

Talvez o Unico atrativo seja a questao tributaria, mas depende de
regulamentacao pelo Comité Gestor do Simples Nacional (art. 65-A, § 13),
0 que, passados mais de um ano da Lei, ainda nao ocorreu.

Assim, por ora, pelo menos até a regulamentacao da questao
tributaria, nao se vé como recomendado a utilizagao desse instituto,
pois, no MEI se tem a mesma facilidade no que concerne a abertura e
fechamento e, 0 que é mais importante, esse tipo juridico ndao confere a
protecao da limitacao da responsabilidade, o que o torna desaconselhavel.

Quanto adotar esse tipo?

Até que haja a regulamentacao dos aspectos tributarios pelo
Comité Gestor do Simples Nacional ndao se recomenda a utilizagao desse
tipo juridico.

9 Conclusoes

Identificou-se no artigo que existem varias opgoes juridicas para
quem quer empreender e que muitas vezes o empreendedor toma a
decisao do tipo juridico a adotar “no escuro”, tanto que o Mapa de
Empresas do Ministério da Economia da conta que o tipo mais utilizado
€ o empresario individual, o qual, na opinido do autor, nao tem atrativos
relevantes.

A partir da analise dos tipos juridicos existentes, identificou-se as
situagoes que, em termos gerais, tornam mais aconselhaveis a adogao
de um tipo ou de outro, o que depende da analise individual de cada
empreendimento.

Constatou-se que pode ser interessante empreender na pessoa
natural quando o faturamento estiver dentro do limite da faixa de isencao
do imposto de renda, que confere uma média de RS 2.379,97 por més.

Verificou-se que o MEI & uma alternativa viavel quando o fatu-
ramento do empreendimento estiver abaixo do teto legal, que é de RS
6.750,00 ao més, tendo vantagem sobre a pessoa natural em razao dos
beneficios previdenciarios.

Nao se identificaram atrativos importantes na utilizacao de em-
presario individual, empresa individual de responsabilidade limitada,
sociedade simples e inova simples.

Sobre os tipos societarios propriamente ditos constatou-se que 0s
melhores sao aqueles que acarretam em limitacao de responsabilidade,
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notadamente LTDA e S/A. Abordou-se as semelhancas e diferencas entre
esses tipos juridicos, concluindo que para pequenos empreendimentos,
em geral, a LTDA é mais aconselhada.\

Discorreu-se, ainda, sobre a sociedade de conta de participacao,
concluindo que pode ser interessante utiliza-la quando for do interesse
das partes manter discricao sobre a participacao de um dos socios,
geralmente o investidor, conferindo-lhe protecao juridica frente ao
eventual insucesso do negocio, cuja responsabilidade perante terceiros
€ apenas do socio ostensivo.
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Resumo

O presente artigo tem por objetivo analisar a responsabilidade de ad-
ministradores de sociedades andnimas em casos de incidentes de seguranca
que comprometam a integridade, disponibilidade e confidencialidade de dados
pessoais armazenados pelas companhias — os chamados “vazamentos” de
dados pessoais. A pesquisa € desenvolvida por meio dos métodos expositivo,
analitico e dedutivo. Para tanto, analisa-se inicialmente o regime comum de
responsabilizagao de administradores de sociedades andnimas, a luz da Lei das
S/A (Lei n. 6.404/76). Avanca-se para as mudancas causadas pela Lei Geral de
Protecao de Dados - LGPD (Lei n. 13.709/18) na forma como se fazem negdcios no
Brasil, tendo em vista os padroes de seguranca por ela estabelecidos, a protecao
conferida ao titular de dados pessoais em paralelo as ja existentes garantias
previstas no direito do consumidor, em um contexto de modernizacao das
relacoes econdmicas gracas a amplitude da utilizagao de tecnologia no processo
de fornecimento de produtos e servicos. Termina-se analisando o impacto da
LGPD no Direito Comercial, especialmente no tocante a responsabilizagao pessoal
por danos relacionados ao tratamento de dados decorrentes do exercicio da
atividade empresarial.

Palavras-chave: Direito Comercial; Protecao de Dados Pessoais;
Responsabilidade do Administrador, Tratamento de Dados, Seguranc¢a de Dados

Abstract:

The purpose of this paper is to analyze the corporations’ directors liabi-
lity in data breach events that might compromise the integrity, availability and
confidentiality of personal data held by corporations. The research is carried on
through the expository, analytical, and deductive methods. In order to do so, the
common system of management liability is analyzed, using the Law 6,404/76.
Thereafter, the changes caused by the General Data Protection Law - LGPD (Law
No. 13,709/18) in the way business is done in Brazil, taking into account the security
standards established by it, the protection afforded to the data subject allied to the
guarantees provided by Consumer Law, in a context of modernization of economic
relations due to the extent of the use of technology in the process of supplying
products and services. It ends by analyzing the impact of the LGPD on Corporate
Law, especially with regard to liability for damages arising from economic activities.

Keywords: Corporate Law; Personal Data Protection; Director Liability,
Data Processing, Data Securit
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1 Introducao

O advento da Lei Geral de Protecao de Dados (Lei n. 13.709, de 14
de agosto de 2018, simplesmente “LGPD”) trouxe a regulamentacao do
tratamento' de dados pessoais. A aprovacao da lei em territorio nacional
segue 0 mesmo caminho que diversos outros paises tém tomado em
vistas de proteger as informacoes pessoais de usos indevidos e abusivos
por parte de agentes de tratamento de dados.

Fazia-se urgente, numa sociedade e economia baseadas na infor-
macao, uma legislacao mais enfatica no tocante a regulamentacao do
uso de dados pessoais, a fim de proteger os titulares de dados e garantir
seguranca juridica aos envolvidos no tratamento das informacoes.

Ainda que ja houvesse diversos dispositivos que versavam sobre
protecao de dados em legislagoes especificas?, desde o Marco Civil da
Internet (Lei n. 12.965, de 23 de abril de 2014, simplesmente “MCI”), que
dispoe de principios como a protecao de dados e a responsabilizacao
dos agentes de acordo com suas atividades, aguardava-se a aprovagao de
uma lei federal de protecao de dados a fim de efetivar, de maneira mais
ampla, a protecao disposta como principio do uso da internet no Brasil.

A LGPD, cuja vigéncia se iniciou recentemente?, trouxe fundamentos
e principios para o tratamento de dados pessoais, que deverao ser
observados nas mais diversas atividades que envolvem o uso de dados
de uma forma geral, ja que, a partir da definicao de dado pessoal de
maneira mais ampla, atinge todo o tipo de tratamento de informacgao
que possa identificar uma pessoa.

Para os fins deste estudo, destacam-se entre os fundamentos
da protecao de dados elencados pela LGPD o respeito a privacidade, a
autodeterminacao informativa, a inviolabilidade da intimidade, da honra
e da imagem, e a defesa do consumidor que permitem compreender que

1 O tratamento é entendido pela LGPD como género que engloba diversas opera-
cbes, como serd visto a seguir.

2 Como o Cédigo Tributario Nacional, a Lei Geral de Telecomunicagoes, a Lei de
Acesso a Informacéao, a Lei Carolina Dieckmann e a Resolucéo n. 4.658 do Banco Central, por
exemplo.

3 A LGPD entrou em vigor em 18 de setembro de 2020, através da aprovacao pelo
Senado da MP 959/2020. As sancdes administrativas descritas na lei, no entanto, sé valerdo
a partir de agosto de 2021.

4 Reconhecida inicialmente pela Corte Alemad no julgamento BVerfGE 65, 1
(Volkszdhlung), o direito fundamental garante o poder do individuo de decidir sobre a dispo-
nibilidade e utilizacao de informagdes acerca de si mesmo. Tem como finalidade proteger a
dignidade humana e a livre formacao da personalidade.
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a lei preza pela protegao dos direitos da personalidade do individuo cujos
dados sao armazenados e de outras formas tratados. Sao importantes
também o desenvolvimento econdmico e tecnoldgico e a inovagao,
bem como a livre iniciativa e livre concorréncia que legitimam o uso
pelas empresas dos dados fornecidos a fim de melhorar a atividade
desenvolvida e contribuir com a circulagao economica.

Algumas defini¢oes do artigo 52 da lei sao essenciais para o tema,
pois além de ditar o conceito de dado pessoal e do que é seu tratamen-
to, trazem categorias especiais de dados pessoais e personagens que
terao diferentes responsabilidades e direitos na utilizacao e tratamento
dos dados, como é o caso do titular, do controlador, do operador e do
encarregado®.

O presente estudo propoe uma reflexao aparentemente nao
enfrentada pela nova lei. Enquanto fic¢ao juridica, as companhias tém
sua vontade manifestada por meio de seus administradores. Poderao
tais administradores ser responsabilizados por danos imputados as
companhias com fulcro na LGPD?

A Lei das Sociedades por A¢des (Lei 6.404/76) é a principal norma-
tiva no tocante a regulacao das atividades das Sociedades An6nimas. O
diploma traz como possibilidades de responsabilizagao do administrador
a atuacao com culpa ou dolo que gere dano a companhia e a violagao da
lei ou estatuto social. Tal responsabilizacao deve ser efetuada através
de procedimento descrito no artigo 159 da LSA, com a participacao dos
acionistas e sera avaliada tendo em vista o padrao de conduta esperado
de um administrador.

No panorama atual do ordenamento juridico, cabe analisar o
impacto da LGPD na responsabilidade das companhias pelos dados
pessoais por ela coletados ou de outra forma tratados, considerando
as normativas especificas do Direito Comercial quanto a conduta dos
administradores de sociedades anonimas e sua responsabilizacao em
eventos relacionados ao vazamento de dados.

2 Aresponsabilidade dos administradores nas Sociedade Anonimas

Segundo a teoria organicista da administragao®, adotada pelo
ordenamento brasileiro, entende-se administrador por um membro de

5 Data Protection Officer, na versao original em inglés do GDPR. “Encarregado” foi o

termo utilizado na versao traduzida para o portugués em Portugal e importada para a LGPD.
6 Conforme expde OLIVEIRA, Rodrigo Candido de; GARCIA, Rodrigo Saraiva Porto.

O Regime diferenciado de responsabilidade dos administradores de sociedades anénimas. Revista
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um orgao da companhia que é responsavel pela execucao da atividade
econdmica. O administrador, no exercicio das suas fungoes, age como
se a propria companhia fosse. Nas sociedades anonimas sao orgaos da
administracao a Diretoria e o Conselho de Administragao. Enquanto o
primeiro é 6rgao de existéncia obrigatoria, o segundo s6 0 & nos casos
definidos pela lei’. Aos acionistas, reunidos em Assembleia Geral é
resguardada a mais alta hierarquia para tomada de decisoes.

Cabe aos acionistas nomear quem administrara a companhia.
Existindo Conselho de Administracdo, a Assembleia Geral nomeara os
seus membros, que por sua vez indicarao os membros da Diretoria. Na
sua auséncia, a Assembleia Geral é o 6rgao competente por nomear 0s
diretores. Aos administradores sao atribuidos poderes e deveres que
obedecem tanto ao estatuto social, quanto a lei. Deste modo, os atos
por eles praticados sdao imputaveis a sociedade andnima, pois através
destes eles manifestam a vontade da propria companhia.

0 administrador respondera pessoalmente somente quando desviar
do que é esperado como sua conduta padrao, conforme o artigo 158 da
Lei n. 6.404/76 (Lei das Sociedades por Acoes — LSA):

“Art. 158. O administrador ndao é pessoalmente responsavel
pelas obrigacdoes que contrair em nome da sociedade e em
virtude de ato regular de gestao; responde, porém, civilmente,
pelos prejuizos que causar, quando proceder:

| - dentro de suas atribui¢oes ou poderes, com culpa ou dolo;

Il - com violagao da lei ou do estatuto.”

Em regra, os prejuizos da companhia sao responsabilidade desta,
ja que o administrador atua como 6rgao que obedece as deliberagdes da
assembleia geral de acionistas. Operacoes simplesmente malsucedidas
sao, portanto, onus da sociedade, pois decorrem do risco do negocio.?

0 administrador podera ser, entretanto, responsabilizado, caso seja
comprovado que sua conduta tem nexo de causalidade com o dano sofrido
pela companhia e que houve culpa ou dolo em sua atuacao.’ Nestes

dos Tribunais. Vol. 976. Ano 106. p. 193-219. Sdo Paulo: Ed. RT, Fevereiro 2017

7 Do que sdo exemplos as sociedades de capital autorizado e as companhias abertas
(art. 138, paragrafo segundo da LSA).
8 Conforme assinala PARENTE, Norma Jonssen. Limites da Reponsabilidade dos

Administradores pela Indenizacao de Prejuizos. Revista de Direito Bancério e do Mercado
de Capitais. Vol. 31 Jan-Mar/2006.

9 OLIVEIRA, Rodrigo Candido de; GARCIA, Rodrigo Saraiva Porto. O Regime diferen-
ciado de responsabilidade dos administradores de sociedades anénimas. Revista dos Tribunais.
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casos, a sociedade responde de forma solidaria e tem a possibilidade
de ajuizar acao de regresso em face do administrador, se efetivamente
arcar com as despesas decorrentes dos danos por ele causados.

A outra possibilidade legal de responsabilizacao do administrador
€ quando este age de forma conflitante com a lei ou com o estatuto
social da companhia. Neste caso a responsabilidade dele é presumida,
bem como o 6nus de provar que suas agoes nao foram as causadoras
dos danos, isto &, que independente de sua conduta o prejuizo seria
causado no decorrer da atividade e que sua conduta obedeceu aos
padroes esperados de um administrador.

2.1 Acgao Social de Responsabilidade

Nos eventos de prejuizo decorrentes de uma das hipoteses do
artigo 158 da LSA, os acionistas, precisarao deliberar em assembleia geral
sobre o0 ajuizamento da acao de responsabilidade pela companhia em face
do administrador, chamada também de acdo social, disposta no artigo 159
do mesmo diploma legal, que diz que “compete a companhia, mediante
prévia deliberagao da assembleia-geral, a acao de responsabilidade civil
contra o administrador, pelos prejuizos causados ao seu patrimonio.”

Faz-se necessaria, porém, que as contas do administrador tenham
sido rejeitadas em assembleia geral ordinaria, caso contrario, & necessario
que haja a anulagao da deliberacao que aprovou as contas do mesmo.
De outra maneira, estaria contrariando o paragrafo 32 do artigo 134 da
LSA, que dispde que “a aprovacao, sem reserva, das demonstragoes
financeiras e das contas, exonera de responsabilidade os administradores
e fiscais, salvo erro, dolo, fraude ou simulagao.”

2.2 Acao Individual de Responsabilidade

Além da acdo social, & possivel também, o ajuizamento de agao
individual de responsabilidade. Essa hipotese, porém, so € possivel
a um acionista no caso de dano direto provocado pela atuacao do
administrador.

Além do acionista, € também cabivel a legitimidade ativa do
terceiro prejudicado, que, apds dano derivado de determinada conduta
do administrador, pode ingressar com acao de indenizacao que atinge
diretamente a este.

Vol. 976. Ano 106. p. 193-219. Sao Paulo: Ed. RT, Fevereiro 2017.

10 EIZIRIK, Nelson. A Lei das S/A Comentada. V.2. Sdo Paulo: Editora Quartier Latin,
2011, p.404.
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A acao individual de responsabilidade do administrador esta
ligada principalmente aos casos de contratos, decorrentes de atuagao
ilicita do administrador, firmados com os legitimados para essa agao e
esta disposta no paragrafo 72 do artigo 159 da lei 6.404/76, que ressalta
que “a agao prevista neste artigo nao exclui a que couber ao acionista
ou terceiro diretamente prejudicado por ato de administrador.”

2.3 A Business Judgment Rule

Para avaliar se a conduta do administrador é ilicita ou nao, isto
€, se cabe o silogismo do caso com os incisos do artigo 158, sendo
necessario nao somente conhecer as normas legais e estatutarias, mas
realizar uma analise mais profunda do caso e das circunstancias que a
eles se atrelam.

Norma Jonssen Parente", ressalta as principais regras de conduta
que devem ser adotadas pelo administrador nos termos dos artigos 153
a 157 da LSA:

“(i) dever de ser cuidadoso e diligente, (ii) lograr os fins da
companbhia, (iii) atentar para o bem piblico e a fungao social da
empresa, (iv) servir com lealdade a companhia, (v) ndo intervir
nem deliberar sobre atos em conflito de interesse e (vi) ndo
contratar com a sociedade em condig¢oes nao equitativas.”

A lei prevé a conduta de maneira genérica, segundo Parente, pois
entende que a atuacao do administrador esta atrelada a uma vasta
possibilidade de atividades e circunstancias que poderiam escapar a
uma definicao legal mais estrita.

Fica, portanto, a cargo do judiciario definir no caso concreto se a
conduta do administrador obedece ao que é esperado deste, como se
infere a partir do §62 do artigo 159 da LSA: “O juiz podera reconhecer a
exclusao da responsabilidade do administrador, se convencido de que
este agiu de boa-fé e visando ao interesse da companhia.”

Para isso, tem-se adotado a teoria norte-americana de business
judgment rule, que define um padrao de comportamento dos administra-
dores a fim de proteger suas acoes no exercicio da atividade econémica,
deixando-0s menos expostos e mais seguros ao realizar a atividade da
empresa de forma inovadora e criativa, conforme entendimento da CVM:

“a possibilidade de revisao ex post pelo Poder Judiciario aumen-
ta significativamente o risco a que o administrador fica exposto,

11 Diretora da Comissdo de Valores Mobiliarios de 2000 a 2005.
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podendo fazer com que ele deixe de tomar decisoes mais
arriscadas, inovadoras e criativas (que podem trazer muitos
beneficios para a companhia)... o Poder Judiciario Americano
preocupa-se apenas com o processo que levou a decisao e nao
com o seu mérito""?
A Business Judgment Rule apresenta, portanto, maneiras de conduzir
o0 negocio de forma que o resultado seja uma decisao informada, refletida,
desinteressada e sem intuito fraudulento ou ma-fe.
Parente coloca ainda como pratica recomendada aos administrado-
res o dever de investigar as atividades desenvolvidas pela companhia a
fim de conhecer possiveis violagoes legais e tomar a devidas providéncias
para que tais atos cessem e a sociedade seja afetada o minimo possivel.
O administrador que obedece ao estatuto, as normas legais e
ao padrao de conduta de um administrador, contribui para o ideal
funcionamento da companhia e ainda se exime da responsabilidade de
eventuais danos que a sociedade possa causar ou sofrer.

3 0 tratamento de dados de consumidores

No atual estagio de desenvolvimento da economia, € possivel
observar diversas transformacoes no mercado e na forma de producao
e oferta dos produtos e servicos.

0 consumismo contemporaneo nao € baseado simplesmente em
o consumidor comprar tudo o que é produzido em grande quantidade,
sem que este tenha de fato a necessidade de consumir. Por outro lado,
com a crise da producao em massa, surgiu a economia de especializagao
flexivel caracterizada pela diversificacao da producao a fim de desenvolver
diferentes produtos para diferentes pessoas.”?

Essa diferenciagao gera uma especializagao do marketing que visa
conhecer melhor o consumidor e produzir algo o mais personalizado
possivel a fim de fidelizar o cliente e minimizar os riscos do negocio.

Para tal especializacao, as empresas coletam dados dos clientes
e reconhecem os mais diferentes perfis através das caracteristicas em
comum. Passam entao a oferecer um servi¢o Unico e “customizado”,
12 BRASIL, Comissao de Valores Mobilidrios. Processo Administrativo Sancionador
n. RJ2005/1443, Diretor-Relator: Pedro Oliva Marcilio de Sousa, 21 de marco de 2006.

Disponivel em: <http://www.cvm.gov.br/sancionadores/sancionador/2006/20060510_
RJ20051443.html>. Acesso: 08 abr. 2020.

13 MENDES, Laura Schertel. A vulnerabilidade do consumidor quanto ao trata-
mento de dados pessoais. Revista de Direito do Consumidor. Vol 102. Ano 24. p. 20. Séo
Paulo: Ed. RT, nov-dez, 2015.

138 Revista Brasileira de Direito Societario e Registro Empresarial | Ano I, n°1, jan-jun 2020

0 que acaba convencendo o consumidor de que ele precisa daquele
produto porque se encaixa perfeitamente em sua forma de consumir. E
essa “melhora da experiéncia do usuario”™ através da formacao de um
perfil comportamental do cliente que tem levado as empresas a alcancar
a estabilidade economica no mercado.

A quantidade de dados captados e tratados, por conseguinte,
nao € pequena, pois a necessidade da empresa em se manter com
produtos atrativos ao consumidor & permanente. Por isso, a coleta de
informacgoes sobre habitos e costumes se da de forma massiva, gerando
certa vigilancia das empresas quanto aos consumidores.

O crescimento da utilizagdo em massa de técnicas como o Big
Data e a Inteligéncia Artificial permitem que cada vez mais dados sejam
processados e consequentemente, mais informagoes sejam geradas acerca
do mercado consumidor. Entretanto, como tratam-se de metodologias
programadas por padroes, é possivel gerar resultados de mitigacao de
grupos através da aglomerac¢ao de individuos com perfis parecidos.

Ha, portanto, “uma ameaca patente a personalidade do consumi-
dor... se o fluxo de dados pessoais for utilizado para limitar indevidamente
0 acesso dos consumidores a bens e servicos ou para seleciona-los e
classifica-los de forma discriminatoria.”*

A capacidade de autodeterminagao do individuo é reduzida a partir
do momento em que este nao consegue determinar quais informacoes
pessoais suas sao conhecidas na sociedade e podem ser utilizadas para
a tomada de decisoes que lhe afetem.

O fato de a empresa conhecer e construir o consumidor através
do estudo de seu perfil e do que lhe é apresentado como produto ideal
e personalizado e este nao a conhecer comprova a vulnerabilidade™do
individuo em face das empresas.’

14 BIONI, Bruno Ricardo, Protecao de Dados Pessoais: a funcao e os limites do
consentimento. p. 76. 2% Ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2020.
15 MENDES, Laura Schertel. A vulnerabilidade do consumidor quanto ao trata-

mento de dados pessoais. Revista de Direito do Consumidor. Vol 102. Ano 24. Sio Paulo: Ed.
RT, nov-dez, 2015. p. 26.

16 FREITAS, Régys Odlare Lima de. A Emergéncia da sociedade de consumo e
a intensificacdo da protecao dos direitos da personalidade do consumidor. Tutela dos
Direitos da Personalidade na Atividade Empresarial. Vol. lll. Curitiba: Jurud, 2010. p. 86.

17 Como elucidagdo, em 2018, o Ministério Publico do Distrito Federal realizou
uma investigacao de diversas empresas do ramo varejista farmacéutico a fim de verificar a
intencdo que estas tinham em coletar o CPF dos clientes a cada compra, ja que tais dados
poderiam gerar um perfil que poderia ser prejudicial aos clientes caso houvesse repasse
deste a seguradoras de saude, por exemplo. LUIZ, Gabriel. CPF em troca de desconto: MP
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A protecao dos dados em face das empresas €&, logo assim, vital
para a protecao de direitos da personalidade do consumidor, ligados
principalmente a privacidade e a imagem deste.

O interesse na regulacao da protecao de dados é importante
também a atividade econdmica, pois garante a seguranca juridica quanto
as maneiras de se utilizar os dados sem recair em violagoes aos usuarios,
bem como o procedimento de responsabilizacao quando do tratamento
inadequado desses dados.

Neste campo, ainda que a desconsideracao da personalidade
juridica seja um caminho a ser cogitado para a responsabilizacao dos
danos decorrentes do mau uso dos dados no sentido de garantir a
indenizagao, ela pode nao ser a melhor escolha, ja que chega-se ao
patrimonio do socio ou administrador, mas nao fere diretamente a
honra objetiva da empresa, o que acaba por nao ter eficacia no ambito
da punicao coercitiva que previne a reiteracao.”®

4 As inovagoes da Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais

O Marco Civil da Internet (Lei n. 12.965, de 23 de abril de 2014,
simplesmente “MCI”) promulgado anos antes da LGPD, representou
um grande avanco na regulacao do uso da internet no Brasil, prevendo
principios de uso, direitos e deveres dos usuarios bem como dos prove-
dores e empresas que atuam nesse meio. O diploma foi o responsavel,
por exemplo, por trazer o principio da neutralidade da rede, que dispoe
que toda a informacao disposta na rede deve ser tratada de maneira
isondmica, sem distingao por contelido, origem e destino, servico, terminal
ou aplicacao,” de forma que seja acessivel por qualquer um, evitando
a discriminacao de conteldo.

Entre os principios basilares dispostos no MCl, constavam também
a “protecao dos dados pessoais” e a “responsabilizacao dos agentes de
acordo com suas atividades.” Esses principios ja representavam uma
contribuigao para o ordenamento juridico quanto a coleta e quaisquer
outros meios de tratamento de dados, no entanto, faltava uma disposicao

investiga venda de dados de clientes por farmacias. G1 Distrito Federal. Distrito Federal,
16 de marco de 2018. Disponivel em: <https://gl.globo.com/df/distrito-federal/noticia/
cpf-em-troca-de-desconto-mp-investiga-venda-de-dados-de-clientes-por-farmacias.
ghtml>. Acesso: 29 abr. 2019.

18 FREITAS, Régys Odlare Lima de. A Emergéncia da sociedade de consumo e
a intensificacdo da protecao dos direitos da personalidade do consumidor. Tutela dos
Direitos da Personalidade na Atividade Empresarial. Vol. lll. p. 97. Curitiba: Jurua, 2010.

19 Art. 9° do Marco Civil da Internet.
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direta e clara que definisse e mais efetivamente protegesse dados
pessoais, conferindo seguranca juridica aos atos ligados a essas praticas.
O proprio texto do Marco Civil dispunha que tais principios deveriam
ser observados “na forma” e “nos termos da lei”, como se pode observar
nos incisos Il e VI de seu artigo 39. 2°

“Art. 32 A disciplina do uso da internet no Brasil tem os seguin-
tes principios: ...

Il - protecao dos dados pessoais, na forma da lei; ...

VI - responsabilizacao dos agentes de acordo com suas ativida-
des, nos termos da lei;”

No ano de 2016, foi editado Decreto Presidencial que regulamentava
alguns pontos do MCI. Dentre outros, destaca-se o artigo 14 que define
0 que sao dados pessoais e 0 que seria o tratamento destes:

“Art. 14. Para os fins do disposto neste Decreto, considera-se:

| - dado pessoal - dado relacionado a pessoa natural identifi-
cada ou identificavel, inclusive nimeros identificativos, dados
locacionais ou identificadores eletrénicos, quando estes estive-
rem relacionados a uma pessoa; e

Il - tratamento de dados pessoais - toda operacao realizada com
dados pessoais, como as que se referem a coleta, producao,
recepcao, classificagao, utilizagao, acesso, reproducao, trans-
missao, distribuicao, processamento, arquivamento, armaze-
namento, eliminacao, avaliagdo ou controle da informacao,
modificacao, comunicacao, transferéncia, difusao ou extracao.”

O dispositivo, ainda que se ocupasse da definicao dos termos
dispostos no MCl, ndo dava as diretrizes necessarias a protec¢ao efetiva
dos dados pessoais, fazendo com que a necessidade da Lei continuasse
a persistir.

Em maio de 2018 foi publicado a General Data Protection Regulation
(GDPR) do Parlamento Europeu, que, diferente de seu diploma anterior
sobre o assunto - a Diretiva 95/46/EC, que ja regulava o tratamento de
dados pessoais, ainda que de forma obsoleta por ter sido editada em
outro momento do advento tecnologico - é obrigatorio e se aplica a todos
0s paises da Uniao Europeia. Associado ao California Consumer Privacy
20 DONEDA, Danilo; MONTEIRO, Marilia. O sistema da Privacidade e Protecao
de Dados no Marco Civil da Internet. Marco Civil da Internet - Anélise Juridica Sob uma
Perspectiva Empresarial. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2015. p. 74.
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Act of 2018 (CCPA), o GDPR serviu de inspiracao para a estrutura, bem
como para a promulgacao da Lei Geral de Protecao de Dados brasileira.

Com a aprovacgao da lei em 2018 e recente entrada em vigor, as
necessidades de normas especificas, tao evidentes outrora, encontram-se
sanadas.”

Suprindo a lacuna deixada pelo MCI, a LGPD se ocupa de, antes de
definir dado pessoal, tratamento de dados e dispor de normativas mais
diretas, definir os fundamentos da protecao de dados em seu artigo 29:

“Art. 29 A disciplina da protecao de dados pessoais tem como
fundamentos:

| - o respeito a privacidade;

Il - a autodeterminagao informativa;

Il - a liberdade de expressao, de informacao, de comunicagao e
de opiniao;

IV - ainviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem;

V - o desenvolvimento economico e tecnologico e a inovacgao;

VI - a livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consu-
midor; e

VIl - os direitos humanos, o livre desenvolvimento da persona-
lidade, a dignidade e o exercicio da cidadania pelas pessoas
naturais.”

Tais fundamentos revelam a preocupacao da lei em garantir tanto a
protecao do titular dos dados em seus direitos personalissimos, quanto a
legitimidade do uso desses dados para o desenvolvimento da economia.

A LGPD busca, entre outras coisas, regular o regime de respon-
sabilidade pelos dados pessoais de forma detalhada, definindo os
personagens do processo de tratamento dos dados, bem como os direitos
e deveres destes.

No artigo 59, ha diversas definicoes de conceitos criados para
regulamentar as relagdes que envolvem o tratamento de dados:

“Art. 5° Para os fins desta Lei, considera-se:

| - dado pessoal: informagao relacionada a pessoa natural

identificada ou identificavel; ...
21 Ainda se espera por determinagdes quanto a contetidos mais especificos a serem
realizadas pela recém constituida Autoridade Nacional de Protecdo de Dados - ANPD.
Entretanto, a vigéncia das normas elencadas pela LGPD, ainda que, por enquanto, sem as
penalidades previstas na lei, ja configura grande avanco na garantia de seguranca juridica

das relagdes pautadas pelo tratamento de dados, bem como na protecado dos direitos dos
titulares de dados.
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IV - banco de dados: conjunto estruturado de dados pessoais,
estabelecido em um ou em varios locais, em suporte eletronico
ou fisico;

V - titular: pessoa natural a quem se referem os dados pessoais
que sao objeto de tratamento;

VI - controlador: pessoa natural ou juridica, de direito plblico
ou privado, a quem competem as decisoes referentes ao trata-
mento de dados pessoais;

VIl - operador: pessoa natural ou juridica, de direito plblico ou
privado, que realiza o tratamento de dados pessoais em nome
do controlador;

VIl - encarregado: pessoa indicada pelo controlador para atuar
como canal de comunicagao entre o controlador, os titulares
dos dados e a Autoridade Nacional de Protecao de Dados;

IX - agentes de tratamento: o controlador e o operador;

X - tratamento: toda operagao realizada com dados pessoais,
como as que se referem a coleta, produgao, recepcao, classifi-
cacao, utilizacao, acesso, reproducao, transmissao, distribuicao,
processamento, arquivamento, armazenamento, eliminacao,
avaliagao ou controle da informagao, modificagao, comunicacao,
transferéncia, difusao ou extragao; ...

XII - consentimento: manifestacgao livre, informada e inequivoca
pela qual o titular concorda com o tratamento de seus dados
pessoais para uma finalidade determinada”

A partir da normativa, o consentimento & uma das bases legais
para legitimar a coleta e o uso dos dados pelos tomadores. E a partir
dele que se analisa a legalidade dos atos praticados, ja que a lei dispoe
de diversos dispositivos que requerem o consentimento e exigem que
este seja expresso e claro, como, por exemplo, uma clausula destacada
para tal fim?. E a partir do consentimento também, que o titular é
legitimado a solicitar ao controlador as informagoes sobre quais dados
sao mantidos por este, podendo requerer alteracoes e inclusive revogar
0 mesmo consentimento a qualquer momento.

As operacoes que envolvem os dados pessoais de um individuo,
por consequéncia, tém de ser informadas e aprovadas pelo titular das

22 Art. 8° O consentimento previsto no inciso | do art. 7° desta Lei devera ser forne-

cido por escrito ou por outro meio que demonstre a manifestacio de vontade do titular. § 1°
Caso o consentimento seja fornecido por escrito, esse devera constar de clausula destacada
das demais cldusulas contratuais.
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informagoes, caso contrario, considerar-se-a abuso do controlador, aquele
a quem competem as decisoes referentes ao tratamento dos dados.?

O cerne da LGPD, portanto, é tutelar a prote¢ao dos dados pessoais
das pessoas naturais. Do outro lado estao os agentes responsaveis pelo
tratamento dos referidos dados pessoais, que poderao também ser
pessoas naturais ou, como & mais usual, pessoas juridicas. O presente
artigo é centrado neste iltimo grupo, mais especificamente nas pessoas
juridicas de direito privado que se revestem na forma de sociedades
andnimas, também conhecidas como companhias.

A LGPD disp0s na Secao Il do seu Capitulo VI sobre a responsa-
bilidade e o ressarcimento de danos causados aos titulares de dados
pessoais. Nela, regula o sistema de responsabilizacao de controladores
e operadores (que poderao ser companhias - objeto deste estudo) que,
em razao do exercicio de atividade de tratamento de dados pessoais,
causem a titulares de dados pessoais dano patrimonial, moral, individual
ou coletivo, em violacdo a legislacao de protecao de dados pessoais.
Exemplo de um desses eventos € a ocorréncia de incidente de segurancga
que comprometa a integridade, disponibilidade e confidencialidade de
dados pessoais armazenados pela companhia, vulgarmente conhecido
como “vazamento” de dados pessoais.?

Importante é notar a distincao inovadora da lei entre os perso-
nagens do tratamento de dados, sejam eles o controlador, o operador
e o0 encarregado e as responsabilidades de cada um.

O Controlador, sendo pessoa natural ou juridica, como o res-
ponsavel pelas decisdes sobre o tratamento dos dados pessoais por
definicao é aquele que coordena o tratamento, isto &, diz 0 que sera
feito com os dados e quais os objetivos devem ser alcancados com tal
atividade. Na pratica, tende a ser a pessoa juridica responsavel e mais
interessada no tratamento dos dados, pois precisa de tais informacoes
para o desenvolvimento de seus produtos em conformidade com o
perfil do piblico.

23 Ha excecdes, conforme o art. 4° como os dados utilizados para fins jornalisticos,

artisticos e académicos, por exemplo.
24 Ha um estudo desenvolvido pela Irish Data Protection Commission (DPC) na

vigéncia do GDPR que indica que a maior parte dos casos de vazamento de dados estao
ligados a erro humano e nio a ataques de hackers. REYNOLDS, Connor. Human Error Not
Cybersecurity is Leading GDPR Data Breach Trend. Computer Business Review. 06 de
fevereiro de 2020. Disponivel em: <https://www.cbronline.com/news/data-breach-trend>.
Acesso: 04 abr. 2020.
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O Operador, também pessoa natural ou juridica, € aquele que
realizara o tratamento dos dados em nome do controlador, sendo pos-
sivel se observar a subordinacao deste quanto aquele. Provavelmente
caracterizado por ser mais técnico, € quem de fato realiza as operagoes
descritas no inciso X do artigo 52 da LGPD.

O Encarregado?, por sua vez, € indicado pelo controlador para
realizar a comunicagao entre este e os titulares, bem como para com a
autoridade pablica. Ele € um intermediador, responsavel principalmente
pela comunicacao. Ha, porém disposicao sobre a edicao de normas
complementares? que coloquem a figura do encarregado como opcional
dependendo da natureza da entidade:

“Art. 41 § 32 A autoridade nacional podera estabelecer normas
complementares sobre a definicao e as atribuicdes do encar-
regado, inclusive hipoteses de dispensa da necessidade de
sua indicacao, conforme a natureza e o porte da entidade ou o
volume de operagdes de tratamento de dados.”

A responsabilidade por danos decorrentes do tratamento de dados
é regulada na secao Il do Capitulo VI da LGPD, tendo como fundamento
base o artigo 42:

“Art. 42. O controlador ou o operador que, em razao do exercicio
de atividade de tratamento de dados pessoais, causar a outrem
dano patrimonial, moral, individual ou coletivo, em violagao a
legislagao de protegao de dados pessoais, € obrigado a repara-lo.
§ 12 A fim de assegurar a efetiva indenizagao ao titular dos
dados:
| - o operador responde solidariamente pelos danos causados
pelo tratamento quando descumprir as obrigacoes da legislacao
de protecao de dados ou quando nao tiver seguido as instrugoes
licitas do controlador, hipotese em que o operador equipara-se
ao controlador, salvo nos casos de exclusao previstos no art. 43
desta Lei;
Il - os controladores que estiverem diretamente envolvidos
no tratamento do qual decorreram danos ao titular dos dados
25 Na versdo aprovada da LGPD em agosto de 2018, somente poderia ser pessoa

natural. Entretanto, apés a MP 869, editada em dezembro de 2018, a redacao do artigo foi
alterada, retirando-se o termo “natural”.

26 Essas normas poderéo ser editadas pela ANPD (Agéncia Nacional de Protecédo de
Dados), criada através da MP n. 869, de 27 de dezembro de 2018.
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respondem solidariamente, salvo nos casos de exclusao previs-
tos no art. 43 desta Lei.

§ 29 O juiz, no processo civil, podera inverter o dnus da prova
a favor do titular dos dados quando, a seu juizo, for verossimil
a alegacao, houver hipossuficiéncia para fins de produgao de
prova ou quando a producao de prova pelo titular resultar-lhe
excessivamente onerosa.

§ 32 As acoes de reparacao por danos coletivos que tenham por
objeto a responsabilizacdo nos termos do caput deste artigo
podem ser exercidas coletivamente em juizo, observado o
disposto na legislagao pertinente.

§ 49 Aquele que reparar o dano ao titular tem direito de regresso
contra os demais responsaveis, na medida de sua participagao
no evento danoso.

0 operador, conforme disposto no inciso | do paragrafo 12 do
artigo 42, so respondera solidariamente quando descumprir as normas
legais de tratamento de dados, ou quando descumprir as instrugoes
dadas licitamente pelo controlador.

A regra que se pode extrair para a responsabilizacao ¢, entao, a de
que esta deve ser direcionada ao controlador, no entanto, é necessario
que o mesmo tenha envolvimento direto com o tratamento do qual
decorreram os danos.

Oportunamente, o artigo 43 traz as possibilidades de exclusao da
responsabilidade pelos danos, sendo elas: a falta de pessoalidade do
controlador e do operador para com o tratamento de dados que deu
origem ao dano¥; a existéncia de relagdo com o tratamento, nao ligada,
porém ao descumprimento das normas da LGPD e a culpa exclusiva do
titular dos dados ou de terceiro pelo dano causado.?®
27 LGPD, Art. 43. “Os agentes de tratamento s nao serao responsabilizados quando
provarem: | - que ndo realizaram o tratamento de dados pessoais que Ihes é atribuido; Il - que,
embora tenham realizado o tratamento de dados pessoais que lhes é atribuido, ndo houve

violacdo alegislacdo de protecdo de dados; ou Il - que o dano é decorrente de culpa exclusiva
do titular dos dados ou de terceiro”

28 Relevante mencionar que a LGPD néo é clara se essa responsabilidade é objetiva
ou subjetiva, havendo discordancia na doutrina. Enquanto o art. 43 leva ao entendimento
de uma responsabilidade subjetiva pela necessidade de culpa do agente, ha quem defenda
que a atividade de tratamento de dados é em si mesma uma atividade de risco aos dados dos
titulares, levando a uma responsabilidade objetiva dos agentes de tratamento. H4 ainda uma
terceira corrente que defende a proposta legal de uma responsabilidade chamada “proativa’,
derivada da obrigatoriedade de prestacdo de contas da adocao e eficacia de medidas de
seguranca e atendimento as normas da LGPD do inciso X do art. 6° Sobre essa discussdo
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Todavia, a Lei 13.709/18 dispoe sobre o tratamento irregular de
dados que é caracterizado quando o controlador ou operador nao
fornecem a seguranca que o titular dele pode esperar devido ao modo
como é realizado, as técnicas que sao utilizadas e os riscos e resultados
que dele se esperam.

A seguranca dos dados é regulada principalmente pelo artigo 46:

“art. 46. Os agentes de tratamento devem adotar medidas de
seguranca, técnicas e administrativas aptas a proteger os dados
pessoais de acessos nao autorizados e de situa¢oes acidentais
ou ilicitas de destruicdo, perda, alteragdo, comunicagdo ou
qualquer forma de tratamento inadequado ou ilicito.”

O tratamento irregular caracterizado pela falta de seguranga dos
dados do artigo 46 enseja a responsabilizacao do controlador ou operador
que faltou com o cuidado de garantir esta seguranca, gerando um dano
ao titular dos dados.

Em eventos de vazamento de dados, incidentes de falha na seguran-
¢a e consequente acesso indevido aos dados sob custddia do controlador,
o encarregado devera comunicar ao titular sobre a ocorréncia, bem como
a autoridade nacional, que analisara o caso e as medidas tomadas para
determinar “ampla divulgacao do fato em meios de comunicagao”; e
“medidas para reverter ou mitigar os efeitos do incidente”.?®

Na ocorréncia de vazamentos, conforme preceitua a LGPD, a res-
ponsabilidade somente recaira sobre as pessoas que se enquadrarem
como agentes de tratamento, conforme ja mencionado. O enquadramento
como Controlador ou Operador, entretanto, na grande maioria das vezes
sera das pessoas juridicas interessadas no tratamento ou que de fato
realizam as atividades técnicas do tratamento de dados, respectivamente.

Assim, caso seja verificado nos casos reais o erro de um individuo
na cadeia de comando das operagoes empresarias, isto &, o vazamento
seja causado especificamente por uma ma decisao de um administrador,
este nao podera ser responsabilizado pelo procedimento e regulacao
da LGPD, pois nao se encaixa nas definicoes de agentes descritas na lei.

Na pratica, a empresa caracterizada como responsavel pelo
dano, seja ela a Controladora ou Operadora, devera sempre assumir

BODIN DE MORAES, Maria Celina. LGPD: um novo regime de responsabilizacao civil dito
“proativo”. Editorial a Civilistica.com. Rio de Janeiro: a. 8, n. 3, 2019. Disponivel em: <http://
civilistica.com/Igpd-um-novo-regime/>. Acesso: 06 abr. 2020.

29 Art. 48,8 2% 1 ell.
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a responsabilidade pela indenizacao e eventuais retratacoes e multas
decorrentes de um vazamento de dados. Em outro momento, caso
haja suspeita do envolvimento direto da conduta individual de um
administrador, esta devera ser apurada e comprovada através das acoes
de responsabilidade ja consagradas no Direito Societario.

E necessaria a seguranca das empresas a ideal caracterizacdo e
definicao de atribuicoes dentro do fluxo de comando e fiscalizagao das
atividades ligadas a coleta, processamento e transmissao dos dados,
a fim de que o tratamento seja adequado as normas que entrarao em
vigor com a LGPD.

4.1 0 Encarregado como o principal responsavel
pela aplicagao das normas de protecao de dados
A figura do Encarregado, inaugurada no Brasil pela Lei Geral de
Protecao de Dados, trata-se de um facilitador, que tem como principais
atribuicoes a intermediacao entre o controlador e os titulares, bem como
com autoridade nacional, além da orientacao do quadro de funcionarios
e contratados pelo controlador acerca do atendimento as normas rela-
cionadas a LGPD e as futuras determinagoes a serem emitidas pela ANPD:
“Art. 41. § 22 As atividades do encarregado consistem em:
| - aceitar reclamagoes e comunicagoes dos titulares, prestar
esclarecimentos e adotar providéncias;
Il - receber comunicagoes da autoridade nacional e adotar
providéncias;
Il - orientar os funcionarios e os contratados da entidade a
respeito das praticas a serem tomadas em relacao a protegao de
dados pessoais; e
IV - executar as demais atribuicdes determinadas pelo controla-
dor ou estabelecidas em normas complementares.”

O encarregado, sera o responsavel por promover uma cultura
de protecao de dados no interior das organizagoes através de seus
conhecimentos especializados das normas pertinentes e das operagoes
de tratamento realizadas pelo controlador.?®

Para cumprir suas funcoes devidamente, ele precisaria, entretanto,
ter independéncia, pois seu cargo demanda a autonomia suficiente para

30 Como explica o documento ORIENTACOES sobre os encarregados da protecio
de dados (EPD). Grupo de Trabalho do Artigo 29 para a Protecdo de Dados. Presidente:
Isabelle Falque-Pierrotin. Bruxelas, 2017. Disponivel em: <https://www.cnpd.pt/home/rgpd/
docs/wp243rev01_pt.pdf>. Acesso: 05 mai. 2019.
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que possa indicar as agoes necessarias para o atendimento as normas,
auditar devidamente as praticas que sao adotadas a fim de preservar a
seguranca dos dados pelo controlador e, inclusive, registrar eventuais
descumprimentos por parte deste.*'Para tal, seria necessario que quem
o contratou fornecesse recursos suficientes a ideal execugao do cargo:
tempo, recursos financeiros e comunicagao com os 6rgaos de gestao e
com os componentes da cadeia de tratamento dos dados, por exemplo.®

O cargo do encarregado nao se trata de um cargo na administracao,
pois ele ndao manifesta a vontade da companhia, ja que, em certas
situagoes, suas determinacoes podem ir de encontro com a vontade da
empresa. Ele podera ser um empregado designado para a funcdo (desde
que tenha os devidos recursos a sua disposicdo) ou ainda uma pessoa
natural ou juridica contratada para este fim.

No caso de uma ocorréncia de descumprimento das normas de
protecao de dados, a LGPD estipula o regime de responsabilidade dos
controladores e operadores, nao havendo nenhum regime de respon-
sabilidade do encarregado assegurado nela. A responsabilidade por
algum evento advindo da ma atuagao do encarregado poderia ser-lhe
imputada através de penalidade definida no contrato de trabalho ou no
contrato de prestacao de servigo, conforme for o caso.

5 Conclusao

O Direito tem a grande necessidade de se atualizar com o tempo,
conforme a sociedade e suas relacoes se transformam. A Lei Geral de
Protecdo de Dados (Lei n. 13.709/18) € um exemplo de atualizagao e
especificacao no ordenamento juridico que visa regular relacoes que o
direito posto um tempo atras nao era capaz de atingir de forma segura.

A responsabilizacao individual do administrador da sociedade
anonima é assunto bem debatido no ambiente académico e forense. A
busca por um responsavel que seja pessoa natural tem sido ampliada
com a criacao e desenvolvimento de dispositivos legais que versam
sobre a desconsideracao da personalidade juridica, como pode-se
exemplificar com o incidente de desconsideracao inaugurado pela Lei
n. 13.105/15 (Codigo de Processo Civil).

31 E neste sentido que, no GDPR, ha a previsdo de que o encarregado deve ter
independéncia e “nio pode ser destituido ou penalizado pelo fato de exercer as suas funcoes”.
Traducdo livre do Art. 38, n. 3, GDPR. - Na LGPD, entretanto, ndo ha essa previsao.

32 A GDPR também prevé os recursos necessarios ao desenvolvimento da fungdo do
encarregado: Art. 38,n. 2.
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A desconsideracao da personalidade juridica, no entanto, nao se
confunde com a responsabilizacao individual do administrador, pois
enquanto aquela esta relacionada ao abuso da personalidade juridica
exteriorizada por meio de condutas fraudulentas, como o desvio de
finalidade, esta é relacionada ao cometimento de infragcoes a normas
legais e estatutarias de conduta, bem como ao desatendimento do
padrao de comportamento esperado pelo administrador. Portanto, a
responsabilizacao individual deve ser considerada somente em casos
em que a violacgao foi causada pessoalmente, com dolo ou culpa do
administrador, a fim de proteger a companhia e garantir o direito ao
prejudicado.

No tocante a responsabilizagao pela falta de seguranga quanto
ao tratamento de dados, foram dispostos, na LGPD, dois agentes: o
controlador e o operador. Ao lado deles, atua o encarregado, profissional
responsavel pela interface entre o titular dos dados e a companhia
ao qual a lei nao estabeleceu qualquer regime de responsabilizacao
decorrente de danos causados pelo tratamento.

Sendo o controlador e o operador os responsaveis pelo tratamento
dos dados, pela garantia da seguranca e por eventuais danos decorrentes
da atividade, espera-se que na maioria dos casos estes nao sejam pessoas
naturais, mas pessoas juridicas que sao especializadas no tratamento
de dados, no caso do operador, e que tém interesse nos resultados do
tratamento, no caso do controlador.

A responsabilidade de demonstrar a conformidade com as normas
da LGPD, de atender as exigéncias de seguranca e de indenizar, quando
for o caso de infracoes, é do controlador ou do operador, dependendo
das circunstancias. Sendo eles pessoas juridicas, qualquer responsa-
bilizagao individual s6 podera ser realizada pelos meios ja existentes
no ordenamento brasileiro, movidos pelas companhias em face dos
administradores ou acionistas. O titular de dados que sofrer prejuizo
com infragoes a LGPD pelo controlador ou operador, so podera ajuizar
acao em face destes, e nao em face de uma pessoa natural que seja
funcionario, empregado ou administrador de uma companhia na cadeia
de tratamento.

A LGPD g, portanto, um diploma extremamente necessario a ma-
nutencao das relagoes sociais do século 21 que traz maior seguranca
juridica para qualquer atividade ligada ao tratamento de dados. Pode,
entao, ser considerada empecilho ao desenvolvimento de determinadas
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atividades econdmicas, pois ilumina um terreno que antes pouco recebia
a luz do direito, mas pode principalmente ser enxergada como uma forma
de fortalecer as atividades executadas, ja que da amparo juridico a tais
praticas, quando executadas em atendimento as novas disposigoes.
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INVESTIMENTO-ANJO NO BRASIL: UMA ANALISE SOBRE
AS VANTAGENS E DESVANTAGENS DE SUA ADOCAO NO
FINANCIAMENTO DE ATIVIDADES ECONOMICAS

Allan Nascimento Turano

Resumo

0 desempenho de atividades economicas é indispensavel para o desen-
volvimento econdomico e social de um pais. A tarefa do empreendedor é ardua,
na medida em que precisa organizar uma série de fatores de producao para a
consecucao de sua atividade. A obtencao de recursos & um deles, o que ratifica
a importancia do estudo dos meios de financiamento de empreendimentos.
Editada em 27 de outubro de 2016, a Lei Complementar n. 155 regulamentou
a figura do investimento-anjo no Brasil. Decorridos quatro anos em vigor, ja é
possivel analisar concretamente os efeitos praticos desse instituto no pais e
contrapor as vantagens e desvantagens de sua adogao pelos empreendedores
que buscam se financiar. O presente artigo resulta de uma pesquisa documental
e bibliografica e se desenvolve por meio do método analitico-comparativo, pelo
qual se avaliam as mudangas que a lei introduziu no ordenamento juridico patrio
e seus consequentes impactos nas atividades empreendedoras.

Palavras-chave: Empreendedorismo. Direito Empresarial Direito Societario
Investimento-anjo. Capital.

Abstract

The performance of economic activities is of utmost importance for a
country’s economic and social development. The entrepreneurs’ task is arduous,
since they need to organize a series of factors of production to carry out their
activity. Obtaining resources is one of them, which confirms the importance
of studying the means of financing businesses. Enacted on October 27, 2016,
Complementary Law n. 155 establishes the angel investment in Brazil. After four
years in force, it is already possible to concretely analyze the practical effects of
this legal institute in the country and compare the advantages and disadvantages
of its adoption by the entrepreneurs who seek to finance themselves. The present
article is the result of a documentary and bibliographic research, developed
through the analytical-comparative method. It evaluates the changes that the
law introduced in the national legal system and its consequent impacts on
entrepreneurial activities.

Keywords: Entrepreneurship. Business Law. Corporate Law. Angel investor.
Funds.
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1Introducao

Considera-se empreendedor a pessoa que se dispoe a explorar uma
atividade econémica’. Basicamente, ha duas formas de fazé-lo: em nome
proprio - tal qual o autbnomo e o empresario individual - ou através
de uma pessoa juridica - por meio da constituicao de uma sociedade.

O Codigo Civil diferencia as atividades economicas conforme
sua natureza e a forma com a qual ela é exercida®. Se o empreendedor
organiza os fatores de producao - notadamente mao de obra, insumos,
know-how, tecnologia e capital — para o desempenho dessa atividade,
ofertando bens ou servicos ao mercado, ele € considerado empresario.
Inexistindo essa organizacao - o chamado elemento de empresa — e em
se tratando de uma atividade intelectual, cientifica, literaria ou artistica,
centrada na figura do empreendedor, isto & com um evidente carater
pessoal, nao ha exercicio de empresa. A conclusao é importante uma
vez que determina a qual regime juridico a atividade se submete®.

Qualquer que seja sua natureza, para o exercicio de qualquer
atividade econémica é necessaria a utilizacao de recursos. Ha aquelas
que exigem investimentos pouco significativos, outras que demandam
aportes financeiros vultosos. Em suma, o empreendedor deve se preocupar
com o financiamento de sua atividade. Para isso, ele pode se valer de
capital proprio ou de terceiros.

Nesse sentido, ha emprego de capital proprio quando o empreen-
dedor que atua individualmente, em nome proprio, investe recursos
do seu patrimonio pessoal. Em se tratando de uma pessoa juridica ou
sociedade, isso ocorre quando seus instituidores ou socios subscrevem e
integralizam determinada contribuicao ao capital social. A mesma logica
se aplica aos casos em que o ente ja em operagao obtém receitas com
o desempenho de sua atividade e o lucro liquido nao é distribuido na
forma de dividendos, sendo reinvestido.

Por outro lado, o capital empregado é considerado de terceiros
quando ele nao advéem do esforco do proprio empreendedor ou quando

1 ROSSI, Luiz Egydio Malamud. Manual de Private Equity e Venture Capital:
passos para atracado de investidores e alocacio de recursos. Sao Paulo: Atlas, 2010. p.18.

2 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de Direito Comercial: Direito de Empresa. 28. ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 8.

3 Cf. Codigo Civil. Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmen-
te atividade econdmica organizada para a producao ou a circulacio de bens ou de servicos.
Paragrafo Unico. Nao se considera empresario quem exerce profissio intelectual, de nature-
za cientifica, literdria ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo
se o exercicio da profissdo constituir elemento de empresa.
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0s recursos aportados nao sao convertidos em participagoes societarias.
O exemplo classico € o do matuo, negocio juridico por meio do qual
0 mutuante entrega coisa fungivel ao mutuario, que fica obrigado a
restitui-la. Em linhas simples, &€ o que ocorre quando um empreendedor
toma dinheiro emprestado.

Nao ha qualquer vedacao para que os mutuarios sejam os pro-
prios socios ou instituidores, hipotese em que assumirao a condigao de
credores face a sociedade. Entretanto, a pratica empresarial evidencia
que quando esses negocios juridicos envolvem quantias volumosas,
usualmente sao celebrados junto a institui¢oes financeiras*.

Aqui ha um ponto bastante sensivel que precisa ser destacado.
No Brasil, o endividamento bancario se faz muito presente no finan-
ciamento de atividades. Na linguagem vulgar, trata-se de um dinheiro
“caro”, em decorréncia da elevada taxa de juros praticada pelo mercado
historicamente e da necessidade de apresentacao de garantias solidas
de que os recursos emprestados serao restituidos. A alternativa seria
o0 investimento privado em equity, mas que ainda se faz muito timido e
incipiente no pais. Qual a razao para isso?

A pessoa que adquire uma participacao societaria se expoe aos
riscos do (in)sucesso do empreendimento. Ao contrario de um empréstimo
bancario em que as condi¢des de remuneracao da instituicao financeira
ja estao pré-definidas, os proveitos do s6cio meramente investidor
dependem da existéncia de lucro liquido passivel de distribuicao.

Para agravar o cenario, no Brasil ha um risco premente de respon-
sabilizacao judicial de socios por passivos consumeristas, trabalhistas,
fiscais, ambientais, concorrenciais e de anticorrupcao imputados a
sociedade, mesmo nos casos em que eles nao possuem quaisquer
poderes de administracao®.

4 Instituicdes financeiras tém mais apetite para o risco de inadimplemento do
empreendedor, na medida em que podem estabelecer taxas de juros elevadas por nio se
submeterem ao limite estabelecido no art. 1° do Decreto n. 22.626/1933, vulgarmente
conhecido como a Lei de Usura.

5 Aqui se faz uma critica aos casos em que a desconsideracdo da personalidade
juridica é decretada de forma inadequada, seja pela ma interpretacdo da lei, seja pela
existéncia de microssistemas legais que reproduziram de forma desvirtuada a teoria da
disregard doctrine. Sobre o tema: TURANO, Allan Nascimento. O desestimulo a aquisicao
de sociedades em recuperacao judicial em virtude dama aplicacdo da desconsideragcao da
personalidade juridica. 12° Concurso de Monografias de Levy & Salomao Advogados, 2015.
Disponivel em: < <http://www.levysalomao.com.br/noticias/levy---salomao-divulga-os-ven-
cedores-do-120-concurso-de-monografia>. Acesso em: 05 nov. 2020.
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Com o objetivo de mudar esse panorama e estimular uma nova
forma de financiamento de atividades econdmicas, regulou-se no or-
denamento patrio o instituto do investimento-anjo, por meio da Lei
Complementar n. 155, de 2016 (a “LC n. 155/2016"), que introduziu novos
dispositivos na Lei Complementar n. 123, de 2006 (o “Estatuto da ME e EPP”).

Este artigo tem por objetivo analisar as vantagens e desvantagens
da celebragao de um investimento-anjo, sob a dtica tanto dos investidores
quanto dos empreendedores que recebem os aportes. A questao que
se pretende responder é se esse negocio juridico, decorridos mais de
quatro anos de sua criagao, trouxe impactos positivos para o mercado
e se consolidou como um instrumento atrativo para o financiamento
de atividades econdmicas. Para tanto, conduziu-se uma pesquisa do-
cumental e bibliografica, com o uso do método analitico-comparativo
para se analisar essa nova figura e contrapo-la com outros instrumentos
disponiveis para os empreendedores.

2 0 investimento-anjo e sua positivagao no ordenamento juridico brasileiro

A figura do investimento-anjo antecede sua positivacao no or-
denamento juridico patrio. Na realidade, a LC n. 155/2016 cuidou de
regulamentar uma nova modalidade de negbcio juridico no Brasil, dando
ao instituto um nomen juris de algo que ha muito ja existia. Antes de
analisar as disposicdes da lei, cumpre inicialmente discorrer sobre as
bases que a inspiraram.

Originario da pratica empresarial estadunidense, o Angel Investor
ou Business Angel € uma pessoa fisica, ou um grupo de pessoas, com
consideravel experiéncia e trajetoria profissional de sucesso, que decide
aportar recursos em determinado empreendimento em estado pré-ope-
racional (seed stage), ou que ja opera de forma ainda incipiente (startup
stage), usualmente adquirindo participacao societaria.

Contudo, a atuagao do Angel Investor nao se limita ao mero finan-
ciamento da atividade. Este assume um papel de orientagao e instrucao,
auxiliando no desenvolvimento do direcionamento estratégico do em-
preendimento, aplicando seu know-how em dado segmento de mercado.

0 Angel Investor avalia empreendimentos-alvo com amplo potencial
de crescimento e inovagao e assim decide onde devera atuar e aplicar
seus recursos. Nao se nega que ha interesses de ganho de capital nessa
atividade, ja que o Angel Investor busca, a médio ou longo prazo, realizar
o desinvestimento. No entanto, a proposta desse agente vai muito além
da contribuicao financeira. Nesse sentido:
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Estes profissionais utilizam-se de sua vivéncia e de suas
competéncias para detectar negocios promissores no mercado
que, com o acompanhamento correto, e muitas vezes com uma
sequéncia de rodadas de financiamento, [..] podem crescer
rapida e substancialmente, gerando retornos elevados para os
investidores. Estes anjos contribuem com capital, conhecimento
e, acima de tudo, relacionamentos para a empresa investida®.

O que a LC n. 155/2016 fez foi instituir no Brasil uma figura ana-
loga, que apresenta importantes distin¢oes analisadas ao decorrer
deste trabalho. Seu intuito, no entanto, & bastante similar ao dos Angel
Investors: incentivar as “atividades de inovacao e os investimentos
produtivos”, finalidade esta que necessariamente constara do contrato
de participacao - instrumento que regula esse negocio juridico (art.
61-A, caput e paragrafo primeiro).

O contelido da expressao acima destacada em aspas € um tanto
vago’ e sua afericao no caso concreto é subjetiva, devendo ela ser
interpretada expansivamente e como uma norma meramente progra-
matica. Caso contrario, haveria o risco de se chegar a conclusao de que
o0 investimento-anjo estaria restrito aos empreendedores de setores
especificos da economia, como o de tecnologia, onde a presenca de
atividades inovadoras & mais evidente. Entendimento esse que limitaria
o rol dos empreendedores que poderiam se beneficiar dos contratos de
participacao, o que nao é benéfico para economia brasileira e certamente
contrario as intengoes do Estatuto da ME ou EPP Além disso, a bem
da verdade, todo empreendedor é dependente de inovagao; uns em
maior, outros em menor grau. A obsolescéncia decorrente da falta de
inovacao pode levar qualquer empreendedor ao estado de insolvéncia,
em decorréncia da chamada crise de rigidez, i.e., a incapacidade de se
adaptar ao ambiente externo e reagir em face de mudancgas.®
6 FUNDACAO GETULIO VARGAS - GVCEPE. Introducdo ao Private Equity e

Venture Capital para Empreendedores. Sio Paulo, 2010. Disponivel em: <http://www.abdi.
com.br/reunioescndi/curso.pdf>. p. 83. Acesso em: 05 nov. 2020.

7 A definicao de inovacao esta presente esta presente no Estatuto da ME e EPP e
antecede a positivacdo do investimento-anjo: Art. 64. Para os efeitos desta Lei Complementar
considera-se:

| - inovacdo: a concepcdo de um novo produto ou processo de fabricacdo, bem como a
agregacao de novas funcionalidades ou caracteristicas ao produto ou processo que implique
melhorias incrementais e efetivo ganho de qualidade ou produtividade, resultando em maior
competitividade no mercado;(...)

8 TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: Faléncia e Recuperacao de
Empresas. vol. lll, 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. pp. 31-32.
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Segundo o caput do art. 61-A introduzido pela referida lei no Estatuto
da ME e EPP, o investidor-anjo € uma pessoa fisica ou juridica que realiza
aportes financeiros “em sociedade enquadrada como microempresas
ou empresas de pequeno porte, nos termos da Lei Complementar 123
de 2006/,

A redacao do dispositivo & imprecisa e suscita davidas. Ora, mi-
croempresa e empresa de pequeno porte sao tipos de enquadramento
facultativos aos empresarios individuais, sociedades simples, empresarias
ou EIRELIs que propiciam uma série de vantagens, que vao desde a sim-
plificacdo da escrituragao contabil a possibilidade de adesao ao Simples
Nacional, o que permite tratamento fiscal simplificado e menos oneroso.

Pela interpretacao literal do dispositivo o investimento-anjo
nao seria cabivel junto aos empresarios individuais, as EIRELIS", ou
as sociedades simples. No primeiro e segundo casos porque caput do
art. 61-A se refere exclusivamente a “sociedades”. Na terceira hipotese,
porque o dispositivo fala em “capital social da empresa”, sendo certo
que sociedades com objeto simples ndao sao empresarias.

Filiar-se a esse tipo de entendimento seria um contrassenso
a intencao do legislador e limitaria o acesso a esse instrumento por
diversos empreendedores. Se a lei propoe criar um instrumento de
fomento a inovacao e aos investimentos produtivos, nao ha por que
privar nenhuma dessas figuras, que também desempenham atividades
economicas relevantes. Alem disso, o investimento-anjo nao importa

9 Cf.LC n°® 123/2006. Art. 3° Para os efeitos desta Lei Complementar, consideram-se
microempresas ou empresas de pequeno porte, a sociedade empresaria, a sociedade simples,
a empresa individual de responsabilidade limitada e o empresério a que se refere o art.
966 da Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil), devidamente registrados no
Registro de Empresas Mercantis ou no Registro Civil de Pessoas Juridicas, conforme o caso,
desde que:

| - no caso da microempresa, aufira, em cada ano-calendario, receita bruta igual ou inferior a
R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais); e

Il - no caso de empresa de pequeno porte, aufira, em cada ano-calendario, receita bruta
superior aR$ 360.000,00 (trezentos e sessentamil reais) e igual ou inferior aR$ 4.800.000,00
(quatro milhdes e oitocentos mil reais).

10 Cf. LC n. 123/2006. Art. 61-A. Para incentivar as atividades de inovacao e os
investimentos produtivos, a sociedade enquadrada como microempresa ou empresa de
pequeno porte, nos termos desta Lei Complementar, podera admitir o aporte de capital, que
nao integrara o capital social daempresa.: [...]

§ 2° O aporte de capital podera ser realizado por pessoa fisica ou por pessoa juridica, denomi-
nadas investidor-anjo.

11 Parte da doutrina nio considera a EIRELI uma sociedade unipessoal, e sim de uma
nova modalidade de pessoa juridica. Nesse sentido: TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito
Empresarial: Teoria Geral e Direito Societario. vol. |, 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 54.
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em aquisicao de participagao societaria e o montante aportado nao
passa a integrar o capital social, o que o torna perfeitamente compativel
com empreendedores-alvo que nao sejam sociedades. Até mesmo por
isso, 0 investimento-anjo nao implica no direito de voto por parte do
investidor, tampouco lhe da poderes de administracao™.

Eventual desenquadramento do empreendedor investido como
microempresa ou empresa de pequeno porte por ter excedido o fa-
turamento bruto anual a que se refere o art. 32 do Estatuto da ME ou
EPP nao deve ter o condao de levar a resolucao do contrato de parti-
cipagao. O crescimento desses empreendedores é finalidade almejada
pelo legislador, entendimento diverso iria contra a propria logica do
investimento-anjo.

Bem, se nao ha aquisigao de participacao societaria, qual seria a
natureza juridica do investimento-anjo? Nos parece um negocio juridico
analogo ao mituo®, regido pela LC n. 155/2016 e nao pelo Codigo Civil*,
ajustado na forma de um instrumento de contrato de participagao que
devera obedecer as disposi¢oes cogentes da Lei.

Estabelece a LC n. 155/2016 que o investidor-anjo faz jus a remu-
neracao correspondente aos resultados distribuidos pelo investido. E
necessario regular no contrato de participacao como se dara a remune-
ragao, que pode ser fixa ou variavel, a depender de critérios ou métricas
definidos entre as partes, mas nunca superior a cinquenta por cento
dos lucros distribuidos (art. 61-A, paragrafo sexto).

Cuidado necessario é estabelecer o compromisso dos socios
da sociedade investida em declarar dividendos, quando existentes, e
deliberar favoravelmente pela sua distribuicao. Isso porque os socios
tém a faculdade de nao distribuirem dividendos, mantendo os lucros
na propria sociedade. Eventual deliberagao nesse sentido frustraria os
interesses do investidor-anjo, em especial porque o investidor-anjo é

12 Cf. LC n. 123/2006. Art. 61-A [...] § 42 O investidor-anjo: | - ndo sera considerado

socio nem tera qualquer direito a geréncia ou voto na administragao da empresg;
13 O mutuo é regido pelo Codigo Civil entre os artigos 586 a 592. Trata-se de um

negocio juridico bilateral e oneroso, pelo qual o mutuante se obriga ao empréstimo de um
bem fungivel, e o mutuario se compromete a restituir o que recebeu, remunerando aquele
por meio de juros e correcao, na forma do contrato.

14 Muito embora se reconheca a proximidade dos institutos, ndo ha que se falar na
aplicacdo de disposicoes especificas do mutuo regulado pelo Cédigo Civil, como as normas
dos artigos 590 (garantia de restituicido em caso de mudanca de situacdo econémica do
investido) e 591 (presuncéo de juros devidos).
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remunerado pelos seus aportes no prazo maximo de cinco anos (art.
61-A, paragrafo quarto, inciso Ill).

Dadas essas caracteristicas, a producao legislativa merece criticas.
A LC n. 155/2016 regulou uma série de aspectos do contrato de partici-
pacao que deveriam ser livremente pactuados entre o investidor-anjo
e o investido. Além dos ja mencionados teto de remuneragao (art. 61-A,
paragrafo sexto) e limite de prazo de investimento (art. 61-A, paragrafo
quarto, inciso ), o legislador definiu o prazo e forma de pagamento do
desinvestimento (art. 61-A, paragrafo sétimo), condicionou a cessao da
posicao contratual do investidor-anjo ao consentimento™ do empreen-
dedor investido ou de seus socios, em se tratando de sociedade, salvo
disposicdo expressa em contrario (art. 61-A, paragrafo nono), concedeu ao
investidor-anjo, em caso de alienagao das quotas da sociedade investida,
o direito de preferéncia na aquisicao das quotas ou o direito de venda
conjunta (tag along) “da titularidade do aporte de capital” (art. 61-C).

Houve uma presuncao de que o investido seria a parte vulneravel
na relagao com o investidor, justificando um “dirigismo legislativo” no
ambito de relagoes privadas que deveriam se pautar na autonomia da
vontade.

Nao so o conteddo merece criticas, mas novamente a técnica
redacional do legislador. Ha certas impropriedades que levam a dlvidas
na interpretacao dos dispositivos legais.

No que se refere ao resgate do montante investido, isto &, ao
desinvestimento, o paragrafo sétimo do art. 61-A fala em pagamento de
“haveres” do investidor. Nas palavras de Hernani Estrella™, haveres de
socio é o “conjunto de valores, composto pela contribuicao de capital,
pelo quinhao nos fundos e reservas, pela quota-parte nos lucros, e ainda,
por quaisquer outros créditos em conta disponivel”. Ora, a expressao
“pagamento de haveres” é utilizada para se referir ao montante devido
a0 socio, pela sua participagao societaria, quando ocorre a resolugao
15 Nao se trata de cessao de crédito, que em regra € livre, consoante o previsto
no Codigo Civil.Cf. Art. 286. O credor pode ceder o seu crédito, se a isso nao se opuser
a natureza da obrigacao, a lei, ou a convengao com o devedor; a clausula proibitiva da
cessao nao podera ser oposta ao cessionario de boa-fé, se nao constar do instrumento
da obrigacao.

No entanto, como sera analisado adiante, entendemos se tratar de cessdao de posicao
contratual, e ndo cessao de crédito, na medida em que o investidor-anjo faz jus a um

conjunto de direitos, que ndo apenas o de ser restituido pelo montante aportado. Nela,
ambas as partes precisam consentir.

16 ESTRELLA, Hernani. Apuracao dos haveres de sécio. Rio de Janeiro: José Konfino
Editor, 1960. p. 181.

162 Revista Brasileira de Direito Societario e Registro Empresarial | Ano I, n°1, jan-jun 2020

da sociedade em relagao a ele”. Ocorre que o investimento-anjo nao
implica em aquisicao de equity, apenas na titularidade de um crédito
que sera remunerado de forma especial, isto & com base no lucro
liquido do empreendedor, e ndao por meio de juros. Nao ha que se falar
em haveres, portanto.

0 que o legislador previu, na realidade, foi o direito do investi-
dor-anjo de ter seu aporte restituido — ao qual se atribuiu o nome de
“resgate”. Esse direito nao pode ser exercido antes de decorridos dois anos
contados da data do aporte, ou prazo superior estabelecido no contrato
de participacao, e leva ao fim da relacao contratual. Diferentemente
do caso do mdtuo, a pessoa que recebe o investimento-anjo nao tem
a obrigacao de restituir em coisa do mesmo género, qualidade, e, es-
pecialmente, quantidade (art. 586 do Codigo Civil). Assim, enquanto no
matuo o mutuante tem a obrigacao de restituir ao mutuario o que dele
recebeu acrescido de juros remuneratérios (quando oneroso) e corre-
¢ao, independentemente do estado financeiro do empreendimento, no
investimento-anjo a quantidade a ser restituida variara de acordo com
a situagao patrimonial do investido. A remissao ao art. 1.031 do Codigo
Civil contida no paragrafo sétimo do art. 61-A do Estatuto da MPE e EPP
foi feita com esse propdsito, para prever que seja levantado balango
especial, com data-base correspondente a data do exercicio do direito
de resgate, para apurar o patrimonio liquido do investido. Se a situacao
patrimonial for igual ou superior a existente antes do investimento-anjo,
o investidor sera restituido em montante equivalente ao aportado; se for
menor, o valor a ser restituido sera reduzido em proporgao equivalente
a diminuicao do patrimonio liquido apurada no balango especial. Em
ambos 0s casos os valores serao corrigidos com base no indice eleito
no contrato de participacao.

Pior foi a forma como o legislador regulou (ou deixou de regular) o
direito de tag along do investidor-anjo. Dispde o art. 61-C que em caso de
alienacao das quotas da sociedade investida, este tera direito de venda
conjunta da “titularidade do aporte de capital”. E s6. Dividas naturais
decorrem dai. Este tag along seria proporcional, ou nao? Pressupoe a
alienacao da totalidade das quotas, ou pode ser exercido parcialmente?
Como comparar o valor das quotas ao valor aportado pelo investidor-anjo,
para fins de se determinar quanto investido e investidor-anjo receberao

17 ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpcdo; TURANO, Allan Nascimento.

Resolucao da Sociedade Limitada em Relagdo a um Sécio e a Agao de Dissolucao Parcial.
Curitiba: Jurud Editora, 2016. p. 85.
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na operagao? Um contrato de participacao minimamente adequado devera
enfrentar essas questoes, suprindo as lacunas deixadas pelo legislador.

A bem da verdade, denominar esse direito como tag along corres-
ponde a outra atecnia, na medida em que nao ha participagao societaria
envolvida. Tecnicamente, trata-se do direito do investidor-anjo de con-
dicionar a futura compra e venda das quotas da sociedade investida
a cessao da sua posigao contratual no contrato de participacao ao
adquirente das quotas. Em linhas simples, substitui-se um dos polos da
relacao contratual: sai investidor-anjo, entra o adquirente das quotas.

Registre-se que diante do resultado final, ndao ha que se falar em
confusdo, i.e., hipotese de extin¢ao da obrigacdao que ocorre quando na
mesma pessoa se confundem as qualidades de credor e devedor (art.
381 do Codigo Civil). O contrato de participacao seguira em pleno vigor
tendo, de um lado, a sociedade investida (posto que a compra e venda
de quotas envolve os socios, e ndo a sociedade) e, de outro lado, o
adquirente das quotas, agora na condicao de investidor-anjo.

A LC n. 155/2016 também é omissa quanto a necessidade de que
eventual sociedade investida obtenha autoriza¢oes internas para celebra-
cao de um contrato de participagao. Teria a administracao competéncia
para fazé-lo se assim por bem entendesse, ou dependeria ela da prévia
aprovagao dos socios? A interpretacao sistematica da lei leva a conclusao
que a aprovagao dos socios se faz necessaria, na medida em que (i)
o contrato de participacao impacta diretamente a distribuicao dos
resultados aos socios; e (ii) os direitos de preferéncia e de tag along
restringem as possibilidade de venda de quotas por eles™.

3 Blindagem patrimonial e um novo meio de
recuperac¢io de empresas em crise

0 ordenamento juridico brasileiro tutela o desempenho de ati-
vidades econdmicas por meio de regimes juridicos distintos, conforme
seja o0 objeto empreendido. No que se refere ao insucesso, as atividades
simples sujeitam-se a insolvéncia civil. Ao seu turno, as empresas em
crise atendem ao regime falimentar e recuperacional.

Nesse momento, orienta-se o presente estudo a analise da re-
cuperacao de empresas - instituto regulado pela Lei n. 11101, de 2005,

18 AQUINO, Tiago Soares; OLIVEIRA, Erickson A. Santana de. Brasil aprova lei
sobre investidor-anjo. Levy & Salomao Advogados, 2016. Disponivel em: <http:/www.
levysalomao.com.br/publicacoes/Boletim/brasil-aprova-lei-sobre-investidor-anjo>. Acesso
em: 05 nov. 2020.
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denominada Lei de Faléncias e Recuperacao de Empresas (LFRE). Parte-se
da premissa que o impacto do investimento-anjo nesse segmento tende
a ser mais relevante.

Ciclos de recessao econdmica no pais fazem com que muitos
empresarios busquem se valer da recuperagao judicial e extrajudicial,
na tentativa de soerguimento de suas atividades. A grande procura por
mecanismos de superagao de crise fez com que a atuacao de profissionais
nesse segmento se intensificasse. Considerando que a LFRE completou
recentemente seus primeiros quinze anos, é natural que ainda haja muitas
questoes controversas, aléem de aspectos deficientes na sua dinamica.

Questao bastante discutida é a dos meios empregados para recu-
peracao de empresas. A LFRE, no art. 50, os lista de forma enunciativa®.
A casuistica determina qual ou quais sao os mais adequados para
superacao da crise. De toda forma, é recorrente que os referidos meios
nao consigam atender a finalidade da lei e 0 empresario nao consiga
soerguer sua atividade.

19 CF. LFRE. Art. 50. Constituem meios de recuperacao judicial, observada a legisla-
cao pertinente a cada caso, dentre outros:

| - concesséo de prazos e condicbes especiais para pagamento das obrigacdes vencidas ou
vincendas;

Il - cisdo, incorporacao, fusdo ou transformacao de sociedade, constituicdo de subsidiaria
integral, ou cessdo de cotas ou acbes, respeitados os direitos dos sécios, nos termos da
legislacdo vigente;

11l - alteracao do controle societario;

IV - substituicdo total ou parcial dos administradores do devedor ou modificacdo de seus
6rgaos administrativos;

V - concessao aos credores de direito de eleicdo em separado de administradores e de poder
de veto em relacio as matérias que o plano especificar;

VI - aumento de capital social;

VIl - trespasse ou arrendamento de estabelecimento, inclusive a sociedade constituida pelos
préprios empregados;

VIII - reducéo salarial, compensacao de horarios e reducéo da jornada, mediante acordo ou
convencao coletiva;

IX - dacdo em pagamento ou novacao de dividas do passivo, com ou sem constituicdo de
garantia propria ou de terceiro;

X - constituicio de sociedade de credores;

Xl - venda parcial dos bens;

XIl - equalizacdo de encargos financeiros relativos a débitos de qualquer natureza, tendo
como termo inicial a data da distribuicdo do pedido de recuperacao judicial, aplicando-se
inclusive aos contratos de crédito rural, sem prejuizo do disposto em legislacao especifica;
XIII - usufruto da empresa;

XIV - administracdo compartilhada;

XV - emissao de valores mobiliarios;

XVI - constituicdo de sociedade de propdsito especifico para adjudicar, em pagamento dos
créditos, os ativos do devedor. [...]
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Frise-se, novamente, que na realidade brasileira grande parte das
empresas é financiada por meio de endividamento bancario, em que
ha elevada taxa de juros e pactuagao de garantias robustas, que muitas
vezes sujeitam o devedor a uma condi¢ao bastante desfavorecida?.

0 investimento-anjo pode contribuir para mudanca desse cenario
de duas formas. Primeiro, substituindo o endividamento bancario, no
que se refere a forma de capitalizagao da atividade empresaria. Segundo,
como meio de recuperagao de empresas. Ambas sao alternativas que, a
depender das condi¢des pactuadas entres as partes, podem se demonstrar
muito menos onerosas para 0 empresario.

A LC n. 155/2016 cuidou de criar um mecanismo que fosse atrativo
inclusive para os investidores menos avessos ao risco, conferindo a eles
seguranga quanto a extensao da sua responsabilidade pelas dividas do
investido:

Art. 61-A. Para incentivar as atividades de inovagao e os inves-
timentos produtivos, a sociedade enquadrada como microem-
presa ou empresa de pequeno porte, nos termos desta Lei
Complementar, podera admitir o aporte de capital, que nao
integrara o capital social da empresa.

[...]1 § 40 O investidor-anjo: [...]

Il - ndo respondera por qualquer divida da empresa, inclusive
em recuperacao judicial, nao se aplicando a ele o art. 50 da
Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Codigo Civil. [grifos
nossos]

0 investidor-anjo nada mais é que um mutuante em condicoes
especiais. A grande sacada da Lei é que ele é remunerado analogamente
a um socio, isto &, enquanto esse percebe dividendos, aquele também
auferira ganhos com base no lucro liquido obtido pelo empresario.
Contudo, o investidor-anjo nao se submete aos riscos inerentes ao
desempenho da atividade, nao se responsabilizando pelas dividas do
empresario, nem mesmo aquelas oriundas da recuperacao judicial. Como
nao ha aquisicao de participagao societaria, ele também nao se sujeita

20 Cite-se, por exemplo, a cessao de recebiveis em garantia. Através desse negocio
juridico, o devedor se obriga a transferir recursos para uma conta vinculada, que ird garantir
o credor. Em caso de inadimplemento, o credor fica autorizado a bloquear tais valores. Em
linhas simples, é nisso que consiste a “trava” bancaria, que por forca do paragrafo terceiro
do art. 49 da LFRE, ndo se submete aos efeitos da recuperacao judicial - notadamente o stay
period em que ha suspensao de acbes e execugdes.
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aos riscos de eventual desconsideracao da personalidade juridica?.
Trata-se de algo proximo ao que se convencionou chamar no mercado
de “blindagem patrimonial"?.

Mas o que levaria um investidor-anjo a aportar seus recursos
em um empreendedor insolvente, na medida em que sua remuneragao
é atrelada aos resultados distribuidos? Empresas em crise raramente
geram dividendos.

A resposta passa pela visao de mercado do investidor e sua ca-
pacidade de identificar oportunidades. Ora, o empreendedor insolvente
encontra-se em estado de crise. A propria acepc¢ao da palavra indica
algo que pode ser transitorio. Em se tratando de crise financeira ou
de liquidez, a entrada de dinheiro novo pode ser a solugao para a sua
superacao, retomada do crescimento e consequentemente da partilha
dos resultados.

Mais uma vez o legislador dificultou, contudo, ao estabelecer que o
contrato de participacao nao tera vigéncia superior a sete anos, e que o
investidor-anjo ndo podera ser remunerado por mais de cinco anos (art.

21 Segundo o Enunciado 51 da | Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica
Federal “[a] teoria da desconsideracio da personalidade juridica - disregard doctrine - fica
positivada no novo Cdédigo Civil, mantidos os parametros existentes nos microssistemas
legais e na construcéo juridica sobre o tema”. Ha diversas outros dispositivos em leis especiais
que regulam a matéria, do que sdo exemplos o art. 28 da Lei n° 8.078, de 1990 (Cddigo de
Defesa do Consumidor), o Art. 4° da Lei n® 9.605 de 1998 (Lei de Sancées Ambientais), o
art. 34 da Lei n°® 12.529, de 2011 (Lei Antitruste) e o art. 14 da Lei n° 12.846, de 2013 (Lei
Anticorrupcéo). A opcio do legislador em se referir expressamente apenas ao Cédigo Civil
foi inadequada. Interpretacao teleolégica da lei e a andlise da natureza juridica do investi-
mento-anjo permitem concluir que o investidor-anjo ndo devera responder em nenhuma
hipotese de desconsideracao da personalidade juridica.

22 A expressao é perigosa. Nao existe operacdo baseada em estrutura contratual ou
societaria que seja imune a riscos de responsabilizacdo patrimonial, em especial se utilizadas
em abuso de direito para pratica de atos fraudulentos. Nesse sentido, merece coro as criticas
feitas por Gladston Mamede: “Infelizmente, a compreensao da utilidade do planejamento
societario para o sucesso das organizagdes produtivas, incluindo empresas e grupos empre-
sariais familiares, foi enfraquecida pela proliferacdo pelo mercado de falsos especialistas,
oferecendo féormulas milagrosas, inclusive a famigerada blindagem patrimonial, rétulo sob o
qual foram elencadas promessas diversas, como uma vertiginosa reducao de encargos fiscais,
protecdo dos bens contra iniciativas de credores, inclusive a fazenda publica etc. Esses
oportunistas e suas promessas ardilosas sdo os responsaveis por lamentaveis naufragios
empresariais, quando ndo acabam por conduzir empresarios respeitados para o noticiario
policial. Esse enredo tragico repetiu-se algumas vezes: apenas com a chegada da policia,
acaba-se por descobrir que a formula magica, na qual se confiou um dia, incluia a pratica de
atos que sdo definidos como crime pelalegislacdo brasileira” MAMEDE, Gladston; MAMEDE,
Eduarda Cotta. Holding familiar e suas vantagens: planejamento juridico e econémico do
patriménio e da sucessao familiar. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p.78.
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61-A, § 12 e § 42, |1l do Estatuto da ME e EPP). Ideal seria que este prazo
comecasse a contar do primeiro pagamento feito ao investidor-anjo, e
nao da data de celebragao do contrato, que por sua vez nao deveria ter
prazo de vigéncia, para que houvesse tempo habil para a recuperagao
do empreendedor e retorno do investimento.

O grande efeito pratico & que empresarios em situacao de in-
solvéncia usualmente lidam com sérias restricoes de crédito o que
dificultam a obtencao de recursos no mercado, obstando a superagao
da crise. Com o investimento-anjo, a oferta de capital poderia aumentar
consideravelmente, afigurando-se como importante meio de recuperacao.
O cenario seria bastante animador, se nao houvesse outros pontos a
considerar, analisados a seguir.

4 A expectativa do mercado e a frustracao com a Receita Federal do Brasil

Dadas as vantagens ja expostas neste trabalho, com a edicao da
LC n. 155/2016 empreendedores e seus assessores juridicos comegaram
a considerar a estruturagao de investimentos-anjo. Criou-se grande
expectativa no mercado sobre como seria tributada a operacao, ja que
a Lei deixava a margem do Ministério da Fazenda, atual Ministério da
Economia regular a matéria®. A resposta veio com a Instrucao Normativa
n.1.719, de 19 de julho de 2017, expedida pela Receita Federal do Brasil.
Um verdadeiro banho de agua fria.

Nos termos da referida instrugao, os rendimentos obtidos pelo
investidor-anjo sujeitam-se a incidéncia de imposto de renda, retido
na fonte. Em outras palavras, ao participar periodicamente dos lucros
do empreendedor que recebeu o aporte, ou ao realizar o resgate de seu
investimento, o investidor-anjo sofrera com a deducao de sua remune-
racao para recolhimento de tributo, em escala regressiva que varia de
22,5% a 15%%*. 0 mesmo ocorre na eventualidade do investidor ceder o

23 Cf.LC n. 123/2006. Art. 61-A, paragrafo 10.

24 Cf.INRFBnN.1.719/2017.Art. 5° Osrendimentos decorrentes de aportes de capital
efetuados na forma prevista nesta Instrucdo Normativa sujeitam-se a incidéncia do imposto
sobre a renda retido na fonte, calculado mediante a aplicacdo das seguintes aliquotas:
1-22,5% (vinte e dois inteiros e cinco décimos por cento), em contratos de participacdo com
prazode até 180 (cento e oitenta) dias; |1 - 20% (vinte por cento), em contratos de participacio
com prazo de 181 (cento e oitenta e um) dias até 360 (trezentos e sessenta) dias; Il - 17,5%
(dezessete inteiros e cinco décimos por cento), em contratos de participacdo com prazo de
361 (trezentos e sessenta e um) dias até 720 (setecentos e vinte) dias; IV - 15% (quinze por
cento), em contratos de participacdo com prazo superior a 720 (setecentos e vinte) dias.

§ 1° A base de calculo do imposto sobre o rendimento de que trata o inciso Il do § 2° corres-
ponde a diferenca positiva entre o valor do resgate e o valor do aporte de capital efetuado.
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seu crédito®.

Essa opcao do fisco tornou o investimento-anjo desinteressante
quando comparado a outras modalidades de financiamento de empreen-
dimentos. No investimento direto em quotas ou agoes, por exemplo, a
percepcao de dividendos por socios € isenta de imposto de renda?®.
Trata-se de clara desvantagem do investimento-anjo, posto que nele
ha consideravel perda de dinheiro por parte do investidor.

Como argumento contrario, & possivel invocar a “blindagem”
patrimonial conferida ao investidor-anjo como justificativa para escolha
deste negocio juridico em detrimento dos demais. Tese essa que nao
se sustenta, dada a existéncia de outra modalidade de estruturagao de
empreendimentos mais eficiente.

Faz-se referéncia a constituicao de sociedade em conta de par-
ticipacdo (SCP). Trata-se de sociedade nao personificada em que a
atividade constitutiva do objeto social é exercida unicamente por um
socio ostensivo, em seu nome individual e sob sua propria e exclusiva
responsabilidade, participando os demais dos resultados correspondentes
(art. 991 do Codigo Civil).

Por se manterem “ocultos”?, os socios participantes nao se sujeitam
a0s mesmos riscos de responsabilizacao patrimonial que os socios dos

§ 2° Entende-se como rendimento para fins de aplicacado do disposto neste artigo:
| - a remuneracao periddica a que faz jus o investidor-anjo, correspondente aos resultados
distribuidos de que trata o art. 2°; e Il - 0 ganho no resgate do aporte de que tratao art. 4°.(...)

25 Cf. IN RFB n. 1.719/2017. Art. 6° O ganho na alienagao dos direitos do contrato
de participacdo de que trata o art. 3° recebido por investidor pessoa fisica ou pessoa juridica
isenta ou optante pelo Simples Nacional, serd submetido a incidéncia do imposto sobre a
renda por ocasido da alienacdo do contrato de participacao, mediante aplicacao das aliquo-
tas previstas no caput do art. 5° calculado o prazo a partir da data do aporte, e recolhido o
imposto devido até o Gltimo dia util do més subsequente. (...)

26 Cf. Decreto n. 9580/2018. Art. 35. S50 isentos ou n3o tributaveis: (..) IV - os
seguintes rendimentos de participagdes societarias: a) os lucros ou os dividendos calculados
com base nos resultados apurados a partir do més de janeiro de 1996, pagos ou creditados
pelas pessoas juridicas tributadas com base no lucro real, presumido ou arbitrado, inclusive
os lucros ou os dividendos pagos ou creditados a beneficiarios de todas as espécies de agdes
previstas no art. 15 da Lei n. 6.404, de 15 de dezembro de 1976, ainda que a acao seja classi-
ficada em conta de passivo ou que a remuneracao seja classificada como despesa financeira
na escrituracdo comercial (Lei n. 9.249, de 1995, art. 10) ;

b) os valores efetivamente pagos ou distribuidos ao titular ou ao sécio da microempresa
ou da empresa de pequeno porte optante pelo Regime Especial Unificado de Arrecadacao
de Tributos e Contribuicées devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte -
Simples Nacional, exceto aqueles que corresponderem a pro labore , aluguéis ou servicos
prestados (Lei Complementar n. 123, de 14 de dezembro de 2006, art. 14 ); e (...)

27 A Receita Federal do Brasil tém exigido a inscricdo da sociedade em conta de parti-
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demais tipos societarios, como a sociedade limitada e a sociedade
anonima, estao expostos excepcionalmente?®. Nesse sentido, explica
Sérgio Botrel*:
Considerando que a sociedade é ineficaz perante terceiros (haja
vista que gera efeitos somente entre as partes), esta ndo tera
legitimidade ad causam ativa ou passiva, figurando o socio
ostensivo em juizo para discutir qualquer controvérsia com
terceiros envolvendo negocios desenvolvidos pela SCP [...]

Bem, se no quesito “blindagem” patrimonial investimento-anjo e
SCP conferem o mesmo nivel de protecao, qual seria a vantagem de se
optar pela segunda? Simples, tal qual ocorre em outros tipos societarios,
os dividendos pagos aos socios participantes da SCP sao isentos de
imposto de renda. A SCP, portanto, congregaria a principal vantagem do
investimento-anjo, sem se sujeitar a sua principal desvantagem.

No entanto, também do ponto de vista fiscal, o investimento-anjo
apresenta uma consideravel vantagem frente a SCP. Enquanto a emissao
e a titularidade de investimento-anjo nao impedem a fruicao do Simples
Nacional (art. 61-B do Estatuto da ME e EPP), as SCP sao obrigatoriamente
excluidas deste regime especial unificado de arrecadagao de tributos e
contribuicoes (art. 30, § 32, | do Estatuto da ME e EPP).

Ja com um olhar prospectivo, é de se considerar que caso haja
uma reforma no sistema tributario brasileiro que implique na tributacao
dos dividendos, como vem sido aventado na imprensa especializada®,
o0 investimento-anjo pode se tornar mais competitivo sob a otica fiscal.

cipacdo perante o Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas - CNPJ, o que tem desvirtuado a
natureza desse tipo de sociedade nao personificada. Sobre o tema, recomenda-se a leitura
de NASCIMENTO, Jodo Pedro Barroso do. Sociedade em conta de participacdo: Problemas
da interferéncia tributaria no Direito Societario e criticas a obrigatoriedade de CNPJ para
as SCPs. Jota Info. 2019. Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/
sociedade-em-conta-de-participacao-06112019>. Acesso em: 05 nov. 2020.

28 Como bem destaca o art. 49-A do Cédigo Civil, introduzido pela Lei n. 13.874, de
2019 (Lei da Liberdade Econémica), a pessoa juridica ndo se confunde com os seus sécios e
a autonomia patrimonial das pessoas juridicas é um instrumento licito de alocacéo e segre-
gacao de riscos, estabelecido pela lei com a finalidade de estimular empreendimentos, para a
geracao de empregos, tributo, renda e inovacdo em beneficio de todos.

29 COUTINHO, Sérgio Mendes Botrel. Fusdes e Aquisi¢ées. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016. p. 70.
30 ROCHA, André. Governo quer baixar impostos das empresas, mas taxar dividen-

dos. Qual é o efeito na acdo? Valor Investe. Disponivel em: <https://valorinveste.globo.com/
blogs/andre-rocha/post/2020/07/governo-quer-baixar-impostos-das-empresas-mas-taxar-
-dividendos-qual-e-o-efeito-na-acao.ghtml>. Acesso em: 05 nov. 2020.
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Especula-se a tributacao na ordem de 15% sob os dividendos pagos aos
quotistas ou acionistas; mesma aliquota aplicavel no menor patamar
da escala regressiva do investimento-anjo.

Investidor e empreendedor investido devem sopesar o custo-be-
neficio de uma ou outra estrutura de financiamento de negocios, a luz
desses aspectos.

5 Conclusao

Em que pese ser muito bem intencionada, a LC n. 155/2016 apre-
senta consideraveis deficiéncias. O primeiro ponto a ser destacado é que
a redacao de seus dispositivos ndo observa a melhor técnica em matéria
de Direito Privado, em especial no que se refere ao Direito de Empresa.
Mais relevante ainda é o fato de a lei dispor de forma cogente sobre
uma série de aspectos que deveriam estar sujeitos a livre regulacao do
investidor junto ao empreendedor.

Contudo, devem ser destacados e festejados 0s avancos que ela
propicia. Como se sabe, todo o empreendimento se sujeita aos riscos do
insucesso, 0 que muitas vezes faz com que a aplicagao de recursos para
o financiamento e desenvolvimento de uma atividade econémica nao
seja atrativa ao investidor. Esse foi o cenario que se fez evidente ao longo
dos dltimos anos no pais, em que uma parcela bastante significativa de
capital privado foi aplicada na aquisicao de titulos da divida publica,
por sua seguranca e alta remuneragao, quando muito melhor seria para
economia - e para o Estado direta e indiretamente - se esse investimento
fosse feito no setor produtivo, que gera empregos, movimenta o mercado
de consumo e implica na arrecadagao de tributos.

Nesse sentido, a existéncia na lei de dispositivos protetivos aqueles
interessados em assumir a condicao de investidores-anjo estimula essa
atividade, uma vez que inaugura um modelo juridico que nao expde o
investidor aos riscos inerentes a aquisicao de participagoes societarias.

Acredita-se ainda que o investimento-anjo seja uma alternativa
bastante interessante para salvaguarda das empresas em crise, conso-
lidando-se como importante meio de recuperacao.

Estes aspectos levariam a conclusao de que a LC n. 155/2016
impactaria sensivelmente o mercado, produzindo beneficios de ordem
econdmica e social. Essa tese nao se confirmou o tempo.

Praticamente nao ha noticias no mercado de empreendedores
que celebrem contratos de participacao. A principal razao é de ordem
fiscal, na medida em que a remuneracao do investidor-anjo se sujeita
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a tributagao de imposto de renda, o que nao ocorre na distribuicao de
resultados de sociedades. Ha ainda modalidades que podem ser mais
eficientes do ponto de vista pratico, como a SCP, que congrega a principal
vantagem do investimento-anjo, sem perder a benesse de isencao de
imposto de renda.

Nao é exagero afirmar que a Receita Federal do Brasil, ao tributar
essa operagao, aniquilou um produto que poderia estar beneficiando
uma série de negocios. Uma pena.
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0 DROP DOWN COMO INSTRUMENTO DE REORGANIZACAO
SOCIETARIA NO DIREITO BRASILEIRO

Carolina Barboza da Silva

Resumo

O presente estudo tem o objetivo de analisar a aplicagao e a legalidade
de uma espécie de reorganizagao societaria conhecida como Drop Down. Apesar
de devidamente legalizada nos Estados Unidos, ela nao possui previsao legal no
direito brasileiro. O Drop Down é efetivado como um aumento de capital social
que uma empresa faz em outra, mediante a transferéncia de bens, direitos e/ou
obrigacoes em troca de participagao societaria com controle acionario. O Drop
Down possui semelhanca com a cisdo parcial, entretanto nao pode haver reducao
do capital social da sociedade cindida. Além disso, essa operagao societaria vem
sendo utilizada como uma alternativa de arranjo societario, visando melhorar
a estrutura operacional e tributaria da sociedade. De modo geral, objetiva-se
averiguar a utilizagdo dessa operagao societaria, bem como sua regulamentacao
e procedimentos, utilizando-se da analise documental, por meio de buscas em
sites juridicos, decisoes dos 6rgaos responsaveis, bibliotecas, artigos e livros
juridicos que constem temas relacionados a reestruturagao e reorganizacao
societaria através da operagao de Drop Down.

Palavras-chave: Drop Down. Direito Societario. Reorganizacao Societaria.

Abstract

This study aims to analyze the application and legality of a type of cor-
porate reorganization known as Drop Down. Although duly legalized in the
United States, it has no legal provision in Brazilian law. Drop Down is carried out
as an increase of capital stock that a company makes in another, through the
transfer of assets, rights and/or obligations in exchange for equity interest with
shareholding control. Drop Down is similar to a partial spin-off, however there
can be no reduction of the capital stock of the demerged company. In addition,
this corporate transaction has been used as an alternative of corporate arran-
gement, aiming at improving the operational and tax structure of the company.
In general, the purpose is to investigate the use of this corporate transaction,
as well as its regulation and procedures, using documentary analysis, by means
of searches in legal sites, decisions of the responsible bodies, libraries, articles
and legal books that contain themes related to the corporate restructuring and
reorganization through the Drop Down operation.

Keywords: Drop Down. Corporate Law. Corporate Reorganization
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1introducao

O atual cenario da globalizagao impoe um alto e rapido desenvol-
vimento econémico perante as empresas e é responsavel por orientar o
mundo dos negocios. Para garantir que os agentes econémicos encarre-
gados pelo aquecimento do mercado possam atuar de maneira segura
e eficiente, diversos formas de organizacao de estrutura e operacoes
societarias foram surgindo ao longo do tempo.

Na sociedade contemporanea, as empresas representam um papel
fundamental, ja que é através dela que temos os bens e servicos a
serem consumidos pela populagao e assim movimentar a economia
global. Dessa forma, as tendéncias do mercado modelaram o cenario
internacional e as relagdes comerciais, sendo as operagoes societarias
responsaveis por apresentar novas estratégias ao mundo dos negocios.

Em decorréncia desse desenvolvimento, o direito societario ganhou
destaque por responsabilizar-se pela seguranca das empresas e pelo
planejamento delas no mercado, prevendo eventuais reestruturagoes.
Como resultado da demanda consequente desse desenvolvimento,
diversos tipos de operacoes societarias ganharam importancia, como a
transformacao, incorporagao, cisao, fusao e recentemente o drop down.

Para que os agentes econdmicos possam atuar de forma concreta,
é de extrema importancia que os riscos das operagoes sejam passados
ao administrador responsavel da empresa. O grande ponto do trabalho é
que além das normas e instituicoes existentes do Direito Empresarial que
regulamentam as atividades, surgiu uma pratica brasileira de operagao
societaria conhecida como drop down que, entretanto, ainda nao esta
regulamentada no nosso ordenamento juridico.

Sendo assim, o presente trabalho objetiva analisar a forma e
aplicacdao da nova pratica negocial de reorganizacao societaria, o drop
down originaria dos Estados Unidos e obter uma maior explanagao
acerca da pratica no Brasil, alem de identificar a aplicacao e aceitacao
no ordenamento juridico brasileiro.

Partindo dessa premissa, o primeiro capitulo trara o conceito
de drop down, sua regulamenta¢ao no pais originario e a descricao da
operagao. Enquanto no segundo capitulo analisaremos as diferencas
entre o drop down e as demais modalidades de reorganizacao societaria
existente no Brasil, a aplicacao da operacao no Brasil, a admissibilidade
do 6rgao regulador e veremos alguns casos concretos ja finalizados.
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O presente tema € de extrema relevancia para o direito brasileiro
considerando a sua popularizagao no mercado e sua pratica cada vez
mais recorrente no meio empresarial. Ademais, o grande obstaculo do
tema esta na falta de regulamentac¢ao da operacao no direito brasileiro.
A pesquisa nao pretende esgotar o tema proposto tendo em vista que,
apesar de sua popularizagao, ainda temos muito que analisar no tocante
da aplicagao e aceitacao pelos orgaos brasileiros.

Por fim, o trabalho apresentado busca a resposta para o problema
relacionado a aplicagao e aceitacao do drop down no direito brasileiro,
sem uma devida regulamentacao legal.

2. 0 drop down no direito americano

Inicialmente, para fins de contextualiza¢cao e para seguirmos com
o estudo da modalidade de reorganizacao societaria objeto do presente
trabalho, faz-se necessaria uma breve introducao ao sistema juridico
norte-americano, local de nascimento da operagao aqui discutida.

O Direito Societario norte americano é baseado em um sistema de
precedentes judiciais! O sistema legislativo é bastante diverso do modelo
brasileiro, sendo amplamente conhecida e demarcada a diferenca entre
Civil Law e Common Law. Contrasteando os sistemas juridicos norte-ame-
ricano e o brasileiro, devemos observar que o norte-americano possui
uma “maior flexibilidade na area societaria, sob o mando dos chamados
arrangements, 0s quais correspondem a modalidades de reorganizacao
da estrutura economica da empresa, permitidas formas heterodoxas”?
Ja no direito brasileiro podemos observar uma maior inflexibilidade na
legislacao societaria, limitando fortemente a mutabilidade das operacoes
nao previstas expressamente.’

Nos EUA, alguns pontos que podemos identificar & a competén-
cia federal para casos de faléncia, valores mobiliarios e concorréncia.
Entretanto, a maior parte das questoes societarias sao de competéncia
estadual, sendo bastante comum a adogao de um codigo de Direito
Societario (State Statute) para cada Estado-membro. Dessa forma, a
competéncia estadual € definida conforme o local de constituicao da

1 REYES, Francisco. Direito Societario Americano - Estudo comparativo. Sdo
Paulo: Ed. Quartier Latin, 2013. p. 70.

2 VERCOSA, Haroldo M. D.; BARROS, Zanon de Paula. A recepcido do “drop down” no
direito brasileiro. Revista de Direito Mercantil, Sdo Paulo, v. 125, a. XLI, jan./mar. 2002. p.42.

3 VERCOSA, Haroldo M. D.; BARRQS, Zanon de Paula. A recepcao do “drop down”
no direito brasileiro. Revista de Direito Mercantil, Sdo Paulo, v.125, a.XLI, jan/mar. 2002. p.
42-43,
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sociedade, sendo admitida a alteragao do Estado de constituicao a fim
de modificacao a legislacao de regéncia.*

Por conta disso, o mercado desenvolveu uma competicao entre si
denominada mercado das leis societarias que visa atrair o maior nimero
possivel de sociedades. Dessa forma, o constante intercambio legislativo
entre os Estados resulta na tentativa de atualizacao por eles, ou seja,
aqueles que nao se adaptam tornam-se menos competitivos, uma vez que
perderiam o atrativo para o empresario, que € a flexibilizagao das normas.

Atualmente, temos no direito norte-americano a existéncia de leis
“uniformes” que, elaboradas por grupos de juristas, sao incorporadas
pelos estados a fim de harmonizar as legislagoes estaduais.

Ademais, a “reorganizacao” nos Estados Unidos é identificada
na Section 368 do International Revenue Code e seu objetivo principal
€ a obtencao da isencao tributaria. Entretanto, para o nosso objeto
de estudo, é necessario abordar, especificamente, sobre os chamados
desinvestimentos dispostos na Section 355 do International Revenue Code.?

Na Section 355 identificamos a distribuicao de uma unidade de
negocios, reparticao, linha de producao ou subsidiarias. Caso a operacao
atenda a todas as exigéncias legais e estatutarias, a distribuicao sera
feita livre de impostos. Os trés tipos de divisdes corporativas sao o
spin-off, split-off e o split-up.®

A autora Kovacs cita que o maior incentivo para a realizagao das
operagoes de desinvestimentos € a criagao de valor ao acionista, ou seja,
a expansao dos negocios, sem necessariamente ter o conhecimento para
gerir ou obter o core business capaz de exercer tal atividade.’

Para o nosso objeto de estudo, abordaremos, especificamente os
modelos split-off e spin-off. O spin-off envolve a distribuicao de ativos
de uma empresa para uma subsidiaria e as acoes desta sao distribuidas
4 PARENTONI, Leonardo Netto; GONTIJO, Bruno Miranda. Competéncia legisla-
tiva em direito societario: sistemas brasileiro, norte-americano e comunitario europeu.
Revista de informacao legislativa: RIL, v. 53, n. 210, p. 239-265, abr./jun. 2016. Disponivel

em: <http://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/53/210/ril_v53_n210_p239>. Acesso em: 19
ago 2019.

5 ESTADOS UNIDOS. Internal Revenue Code. Disponivel em: <https://www.law.
cornell.edu/uscode/text/26/355>. Acesso em: 17 ago 2019.
6 KOVACS, Veronika. Corporate Split-Off: Comparison of the U.S. and German

models. 48 f.LL.M. Short Thesis - Course Legal Aspects of Corporate Governance. Central
European University, Budapest, 2008, p. 6.
7 KOVACS, Veronika. Corporate Split-Off: Comparison of the U.S. and German
models. 48 f.LL.M. Short Thesis - Course Legal Aspects of Corporate Governance. Central
European University, Budapest, 2008, p. 6.
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aos acionistas. Ja o split-off consiste na oferta de agoes que poderao ser
adquiridas por alguns acionistas mediante a troca de acdes de outra
empresa que ja possuiam anteriormente.®

Com isto, podemos observar através dos conceitos acima, que o
spin-off &€ o que compreendemos como drop down. Nos Estados Unidos
o0 spin-off &€ uma operacao livre de tributacao, quando observados os
requisitos dispostos na legislacao norte americana, de finalidade e
continuidade dos negocios. Kovacs, em seu estudo, afirma compreender
0 spin-off como sendo um “incentivo a expansao econémica e a compe-
titividade na produtividade norte-americana.”

Em conclusao, no direito norte-americano, o drop down & uma
modalidade de reestruturacao de sociedade que visa a transferéncia
de ativos e passivos no plano vertical. Ou seja, uma empresa promove
0 aumento de capital social de outra empresa através da transferéncia
de bens, direitos e obrigacoes sem sofrer qualquer reducao em seu
capital inicial.

2.1 Descrigao da operagao de drop down

O drop down é caracterizado pela operacao por meio da qual
uma sociedade empresaria transfere a outra, a titulo de integralizacao
de capital social, bens tangiveis e intangiveis. O autor Botteselli indica
que “o drop down provoca a substituicao de elementos patrimoniais,
uma vez que a sociedade conferente transfere bens (ativos) e recebe o
equivalente em participacao societaria (quotas ou agoes), nao havendo
reducao de capital social"®

O autor Ricardo Tepedino' afirma que, através do drop down,
a integralizacao do capital social podera ocorrer através de bens e
obrigagoes, como encargos trabalhistas, contraprestacoes de leasing

8 KIDDER, Gregory N. Basics on U.S. tax-free spin-offs under sections 355.
International Taxation, [S.l.] v.5, p. 438, nov. 2011. Disponivel em: <https://www.steptoe.
com/images/content/2/6/v1/2630/4358.pdf>. Acesso em: 17 ago 2019.

9 KOVACS, Veronika. Corporate Split-Off: Comparison of the U.S. and German
models. 48 f.LL.M. Short Thesis - Course Legal Aspects of Corporate Governance. Central
European University, Budapest, 2008, p. 6

10 BOTTESELLI, Ettore. Drop Down de Ativos. Jus Navigandi, Teresina, ano 17, n.
3360, 12 set. 2012. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/22599/drop-down-de-ati-
vos>. Acesso em: 17 ago 2019.

11 TEPEDINO, Ricardo. O Trespasse para a Subsidiaria (drop down). In: CASTRO,
Rodrigo R. Monteiro de; ARAGAQ, Leandro Santos de (Coords.). Direito Societario e a Nova
Lei de Faléncias e Recuperagao de Empresas. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 73.
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de bens arrendados, contratos e demais dividas em geral.? )a para os
autores Haroldo M. D. Vercosa e Zanon de Paula Barros, as obrigacdes
nao poderiam ser objeto de integralizacao de capital, devendo apenas
ocorrer a transferéncia de ativos, ocorrendo o “mecanismo de aumento
de capital social na sociedade receptora e consequente reducao de
capital na sociedade cedente”, destaca-se que o autor Ricardo Tepedino
interpreta tal afirmagao como o conceito apropriado a cisao.”

Entretanto, para que possamos compreender a viabilidade da
utilizacao dos meios acima para integralizacao do capital social, devemos
observar o disposto no artigo 72 da Lei das Sociedades por A¢des,” que diz
que “o capital social podera ser formado com contribui¢coes em dinheiro
ou em qualquer espécie de bens suscetiveis de avaliagao em dinheiro”.

0 artigo supracitado indica que quaisquer espécies de bens que
possam ser avaliados em dinheiro poderao ser objeto de integralizagao
do capital social da sociedade. Logo, ja podemos identificar que mesmo
que operagao do drop down nao seja devidamente legislada no Brasil,
a forma de operacao e o principal objeto de negocio é admitido pelo
nosso sistema juridico.

Na operagao do drop down a sociedade conferente transfere seus
direitos e obrigacoes, que anteriormente, formavam seu estabelecimento
comercial, sem afetar seu controle de atividade. Em troca, adquire da
sociedade receptora a participacao societaria equivalente. Deve-se
observar que, no § 32 do artigo 22 da Lei da S.A,'® € admitido como objeto
social a participagao em outras sociedades, mesmo que nao prevista
inicialmente no estatuto. Dessa forma, conclui-se que para a operacao
do drop down nao é necessaria qualquer modificacao ou adequacao no
estatuto da sociedade.

12 TEPEDINO, Ricardo. O Trespasse para a Subsidiaria (drop down). In: CASTRO,
Rodrigo R. Monteiro de; ARAGAO, Leandro Santos de (Coords.). Direito Societario e a Nova
Lei de Faléncias e Recuperacao de Empresas. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 71-72.

13 VERCOSA, Haroldo M. D.; BARROS, Zanon de Paula. A recep¢io do “drop down”
no direito brasileiro. Revista de Direito Mercantil, Sdo Paulo, v.125, a.XLI, jan/mar. 2002. p.
42,

14 TEPEDINO, Ricardo. O Trespasse para a Subsidiaria (drop down). In: CASTRO,
Rodrigo R. Monteiro de; ARAGAO, Leandro Santos de (Coords.). Direito Societario e aNova
Lei de Faléncias e Recuperacao de Empresas. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 65.

15 BRASIL. Lei no 6.404, de 15 de dezembro de 1976. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6404consol.htm>. Acesso em: 11 ago 2019.
16 BRASIL. Lei no 6.404, de 15 de dezembro de 1976. Disponivel em: <http://www.

planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6404consol.htm>. Acesso em: 11 ago 2019.
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Quanto a reducao do capital social da sociedade conferente, a
doutrina diverge nesse aspecto. Os autores Haroldo M. D. Vercosa e Zanon
de Paula Barros afirmam que “a transferéncia de ativos, no plano vertical,
neles incluidos bens tangiveis e intangiveis, utilizando-se do mecanismo
de aumento de capital na sociedade receptora e consequente reducao
de capital na sociedade cedente”"”

Ja os autores Ricardo Tepedino, Frederico de Almeida Fonseca e
Ana Carolina Moreira Garcia afirmam que nao ha reducao do capital social
da sociedade conferente, considerando que ocorre a substituicao dos
elementos patrimoniais, ou seja, 0 que antes era contabilizado como
ativo transferido agora devera ser identificado, no mesmo montante,
como participagao societaria.®

A utilizacao da operacao societaria objeto do presente estudo, €
uma novidade na pratica empresarial brasileira devido a simplicidade do
seu procedimento, comparado com outras modalidades de reorganizagao
societaria no Brasil, topico que falaremos adiante. Entretanto, é valido
destacar que podemos observar que a sua nao popularizacao deve ser
analisada, principalmente devido a falta de regulamentacao objetiva
no ordenamento juridico brasileiro.

Em conclusao, podemos identificar alguns beneficios propiciados
pelo drop down, sendo eles a descomplicacao das diversas obrigacoes
fiscais impostas as demais operacoes, ha, também, a possibilidade de
segregacao da atividade empresarial das sociedades envolvidas, prin-
cipalmente objetivando a melhor organizacao dos setores de negocios
e de expertise. Além disso, para casos de faléncia, podera ser utilizada
como forma de evitar a quebra da sociedade principal, sendo continuada
através da massa falida e ainda, ampliar a arrecadacao de ativos e do seu
arsenal de bens, ja que estara sendo revertido em participagao societaria.

3. 0 drop down no direito brasileiro

No Brasil, as modalidades de reorganizacao societaria estao pre-
vistas na Lei das Sociedades Andnimas e no Codigo Civil. Sao quatro
operacoes conhecidas no direito brasileiro: transformagao, incorporacao,

17 VERCOSA, Haroldo M. D.; BARRQOS, Zanon de Paula. A recepc¢éo do “drop down”
no direito brasileiro. Revista de Direito Mercantil, Sdo Paulo, v.125, a.XLlI, jan/mar. 2002. p.
69-70.

18 FONSECA, Frederico de Almeida; GARCIA, Ana Carolina Moreira. Versao de
Ativo Intangivel (Agio) em Operacées Societarias de Drop Down. In.: BOTREL, Sérgio
(Coord.). Direito Societario: analise critica. Sao Paulo. Saraiva, 2012, p. 415.
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cisao e fusao. Com a aplicagao costumeira do drop down, identifica-se
sua semelhanca com a cisao, topico que sera analisado em seguida.

O autor Ricardo Tepedino identifica o drop down como uma ope-
racao societaria atipica, apesar de nao ser legislada, esta nao deve
ser considerada ilegal. Além disso, com base no artigo 52, Il e 170 da
Constituicao Federal19, o autor ainda afirma que a “falta de definicao
legal de suas linhas dogmaticas havera de ser suprida pela doutrina e
jurisprudéncia”?®

No primeiro capitulo deste trabalho foi possivel perceber a grande
influéncia mercadologica na legislagao empresarial. Tendo origem no
sistema norte-americano e a necessidade do mercado competitivo, foram
identificadas diversas operacdes do drop down realizadas por empresas
brasileiras, muitas delas sem qualquer evidéncia de autuagao da CVM.

Com isso, nota-se que majoritariamente a autorizacao dos o6rgaos
competentes, em especial a Comissao de Valores Mobiliarios, que no
artigo 20 da Instrucao CVM n. 560/ 201521 afirma:

Art. 20. Sao admitidas transferéncias de posicao entre investido-
res nao residentes oriundas do exterior, desde que decorram de:
| - fusao, cisao, incorporagao, incorporagao de agoes e sucessao
causa mortis; e

Il - demais operacoes societarias que nao resultem na modifi-
cacao dos titulares finais dos ativos e na alteragao do total dos
ativos financeiros e valores mobiliarios pertencentes, direta
ou indiretamente, a cada um dos investidores envolvidos na
operagao.

Paragrafo nico. A CVM pode autorizar, mediante pedido prévio
fundamentado, transferéncias de posicao entre investidores
nao residentes oriundas do exterior em hipoteses nao previstas
no caput observadas as demais normas especificas a respeito
do assunto.

19 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2016]. Disponivel em: <http://www.planal-
to.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ Constituicao.htm>. Acesso em: 27 ago 2019.

20 TEPEDINO, Ricardo. O Trespasse para a Subsididria (drop down). Direito
Societario e a Nova Lei de Faléncias e Recuperacao de empresas. Sdo Paulo. Ed. Quartier
Latin. 2006.p. 71.

21 BRASIL. Instrucao Comissao de Valores Mobiliarios. N. 560 de 2015. Disponivel
em: <http://www.cvm.gov.br/legislacao/instrucoes/inst560.html>. Acesso em 27 ago 2019.
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A CVM indica expressamente a abertura a “demais operagoes
societarias”, ou seja, engloba reconhece nao apenas as modalidades ja
previstas na legislagao. Dessa forma, podemos concluir que o instituto
do drop down é aceito e praticado no Brasil.

3.1 Distin¢ao entre o drop down e a figura tipica da cisao

Entende-se necessario, devido ao entendimento da doutrina, e a
relevancia semelhanca entre as duas modalidades, a explanagao quanto
a diferenca entre a operacgao de drop down e a cisao prevista da Lei n2
6.404/76 e do Codigo Civil, considerando que em ambas as operagoes
ocorrem o aumento do capital social na empresa receptora. Além disso,
devido aos seus aspectos principais as duas operacoes poderiam ser
facilmente confundidas.

Conforme afirma o autor José Guerreiro? o principal debate entre
a distin¢ao do drop down para a cisao, possui como foco o conceito de
“capital social”, sendo este definido no artigo 5° da Lei n. 6.404/76:

Art. 52 O estatuto da companhia fixara o valor do capital social,
expresso em moeda nacional.

Paragrafo (nico. A expressao monetaria do valor do capital
social realizado sera corrigida anualmente.

Dito isto, o referido autor pontua que conforme o conceito de
cisao descrito a Lei das S/A, a operacao da cisao caracteriza-se pela
transferéncia patrimonial sem a divisdao ou reducao do capital social da
Sociedade. Logo, no drop down nao ocorre a reducao do capital social
da sociedade conferente e sim a substituicao do acervo liquido pela
participagao societaria da sociedade receptora. Ja na cisao, &€ expressa
a necessidade de reducao do capital social.

Considerando o fator acima, podemos observar a decisao n.
RJ2001/4540 da Comissao de Valores Mobiliarios de 2002 que pontua o
aspecto supracitado:

A Lei n° 6.404/76, a exemplo de diversas outras legislacoes,
permitiu expressamente que o capital social pudesse ser
integralizado nao apenas com dinheiro, mas com “qualquer
espécie de bens suscetiveis de avaliagdo em dinheiro”.
22 FRANCA, Erasmo; ADAMEK, Marcelo. Temas de direito empresarial e outros

estudos: Em homenagem ao professor Luiz Gastdo Paes de Barros Ledes. Sdo Paulo.
Malheiros Editores, 2014. p. 133.

23 BRASIL. Lei n. 6.404, de 15 de dezembro de 1976. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6404consol.htm>. Acesso em: 20 set 2019.
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Permitiu, entdo, em outras palavras, que qualquer elemento
monetizavel pudesse servir para o “pagamento” da parcela do
capital social subscrito.

E bom que se diga, desde logo, que nao ha qualquer restricao a
espécie de bem que pode servir para a contribuicao ao capital
social. A (nica exigéncia que a lei faz & que seja suscetivel de
avaliacao em dinheiro, ressalvado, infelizmente, dada a ma
técnica legislativa, a hipotese prevista na alinea “g” do artigo
115, da Lei n® 6.404/76, inserida pela reforma da Lei n2 9.457/97.
(Processo Administrativo CVM n® RJ2001/4540. Reg.Col. n°
3270/2001. Reg.Col. n2 3270/2001.).%

Ademais, uma nova diferenciacao entre os dois tipos & que na
cisao a legislacao prevé a transferéncia de parcelas de seu patrimonio,
enquanto no drop down ocorre a transferéncia de bens e outros elementos
patrimoniais. Na cisao, podemos observar que ap0s a operagao a em-
presa podera ser extinta, em caso de cisao total, ou ocorrera a reducao
de seu capital, em caso de cisao parcial. Entretanto, no drop down, a
sociedade conferente nao sera extinta, ocorrendo apenas a substituicao
de elementos do capital social.

Outro ponto que merece destaque esta relacionado aos credores
das sociedades. No caso da cisao, seja total ou parcial, os credores podem
se opor a operagao caso o ato da cisao nao estipule a solidariedade
entre a sociedade cindida e as que absorverem seu patrimonio. Dessa
forma, conforme afirma o autor José Guerreiro: “A sucessao, portanto,
funciona como instrumento de preservacao do interesse dos credo-
res titulares de créditos anteriores a propria cisao”?® Ja no drop down,
considerando que a sociedade nao sera extinta, nem tera seu capital
dividido, devido a substituicao patrimonial caracteristica da operagao,
a garantia patrimonial existente anterior a operagao, sera mantida, ou
seja, nao existe a possibilidade de afetacao aos credores existentes. Com
isso, concluimos que nao ha, portanto, qualquer comprometimento ao
interesse dos credores diante da operacao do drop down.?

24 BRASIL. Comissao de Valores Mobilidrios. Decisao n. RJ2001/4540. Disponivel
em: <http://www.cvm.gov.br/decisoes/2002/20020205_R1/20020205_D01.html>. Acesso
em: 20 set 2019.

25 FRANCA, Erasmo. ADAMEK, Marcelo. Temas de direito empresarial e outros
estudos: Em homenagem ao professor Luiz Gastdo Paes de Barros Ledes. Sdo Paulo.
Malheiros Editores, 2014. p. 139.

26 Idem, p. 140.
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Por fim, quanto a formalidade para as deliberacoes, no caso da
cisao, conforme previsto na LSA, ela devera ocorrer através de deliberacao
em assembleia geral da sociedade e é obrigatdria a realizacao de balanco
especial. Ja no drop down, nao ha qualquer previsao para a realizacao
dessas formalidades, o que acaba por simplificar a realizagao da operagao.

3.2 Admissibilidade do drop down na cvm e analise de caso concreto

O drop down por constituir-se como uma estratégia empresarial
para reestruturar a composicao societaria, vem sendo aplicado nos
ualtimos anos no contexto brasileiro. A operagao, que possui sua origem
no direito norte-americano, é apresentada no direito brasileiro como uma
forma alternativa de operacao societaria devido ao seu nimero inferior
de burocracias, quando comparado com as demais operagoes existentes.

Inicialmente cabe destacar que a operacao do drop down, apesar
de nao estar expressamente legislada no direito brasileiro, esta sendo
aplicada e devidamente aprovada pelos orgaos, especialmente pela
Comissao de Valores Mobiliarios (CVM), considerando que a maior parte
dos casos de drop down realizados no Brasil envolvem sociedades ano-
nimas de capital aberto.

E valido destacar ainda que a legislacao interna da CVM, na
Instrucao Normativa n2 325/2000% em seu artigo 82, expde o termo
“demais operagoes societarias”, que permite a reestruturagao societaria
nao prevista em lei. Dessa forma, podemos concluir que além do drop
down, outras modalidades de reorganizagoes societarias poderao, também,
ser aplicadas no Brasil pela CVM, justamente devido a abertura do termo
feita pelo orgao.

0 caso mais recente identificado através dessa pesquisa ocorreu
em fevereiro de 2019, sendo feito pela Viacao Metropole Paulista, em-
presa que é subsidiaria da VIP - Transportes Urbanos, que recebeu 54
(cinquenta e quatro) 6nibus da marca Mercedes-Benz, avaliados em RS
49.965.000,00 (quarenta e nove milhdes, novecentos e sessenta e cinco
mil reais), para integrar seu capital social. Todo o processo foi realizado
normalmente e ndo ocorreu qualquer impedimento ou parecer da CVM.

Em 2002 a CVC Opportunity Equity Partners L.P, solicitou autorizacao
prévia para efetuar a transferéncia de investimentos realizados no Brasil
para a CVC Delaware, através da reorganizagao societaria conhecida como
drop down. Nesse caso, seriam transferidas a CVC Delaware as diversas

27 BRASIL. Comissao de Valores Mobilidrios. Decisao n° RJ2001/4540. INSTRUCAO
CVM n. 325, DE 27 DE JANEIRO DE 2000. Disponivel em: <http://www.cvm.gov.br/export/
sites/cvm/legislacao/instrucoes/anexos/300/inst325consolid.pdf>. Acesso em: 20 out 2019.
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participacoes acionarias existentes em empresas brasileiras e a mesma
seria uma subsidiaria da CVC LP, ndao devendo ser interpretado como
transferéncia de investimentos a terceiros.?

Diante disso, o relator do caso acima indica que a operagao de drop
down esta contida na expressao “alteracao societaria” e que, portanto,
é evidente que a CVM deve autorizar a finalizagao da transferéncia
solicitada pela CVC LP. Vejamos parte da decisao:

Assim, em principio, em se tratando de operacao societaria, €
evidente que a CVM esta autorizada a permitir a transferéncia
de posicao de custodia entre investidores nao residentes. Ora,
no caso, estamos diante de uma operagao de “drop down”,
tipica operagao que configura reorganizagao societaria, e que
esta contida, a meu ver, na expressao “alteragao societaria” e
que, portanto, pode ser excepcionada.?®

Além disso, € valido apontar que em 2003, a empresa Coritiba
Futebol S/A, entrou requerimento de registro de companhia aberta
concomitantemente ao pedido de distribuicao piblica de agoes. Apos a
analise da documentacgao apresentada, o pedido foi indeferido pela CVM.
Entretanto, é essencial destacar que o indeferimento ocorreu totalmente
por motivos contabeis. Sendo devidamente registrado na decisao da CVM
que do ponto de vista juridico, a operagao é totalmente viavel, vejamos:
“Todavia, do ponto de vista juridico-societario a operagao realizada pelo
recorrente nao & nem ilegal nem inviavel”3°

Ademais, na mesma decisao do caso acima o relator afirma ainda
que nao existem motivos para a proibicao da operacao discutida no
presente trabalho, desde que todos os requisitos de avaliagao do bem
sejam cumpridos e tenha um somatorio positivo. Vejamos:

A luz dos principios que informam a protecio do capital social
nao vejo razoes para que operagdes como estas sejam proibi-
das. A meu ver, 0 que realmente importa, € que o somatorio

28 BRASIL. Comissao de Valores Mobilidrios. Processo CVM n° CVM N° RJ
2002/8088.  Disponivel em: <http://www.cvm.gov.br/export/sites/cvm/decisoes/
anexos/0001/3928-0.pdf>. Acesso em: 20 out 2019.

29 BRASIL. Comissdao de Valores Mobilidrios. Processo CVM n° CVM N° RJ
2002/8088. Disponivel em: <http://www.cvm.gov.br/export/sites/cvm/decisoes/
anexos/0001/3928-0.pdf>. Acesso em: 20 out 2019.

30 BRASIL. Comissao de Valores Mobiliarios. Processo CVM n° CVM N° RJ
2003/0504 e 2003/6655. Disponivel em: <http://www.cvm.gov.br/export/sites/cvm/
decisoes/anexos/0001/4099-1.pdf>. Acesso em: 20 out 2019.
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desse conjunto de bens, direitos e obrigacoes que estao sendo
transferidos para a companhia, no aumento de capital tenha
somatorio positivo. E isso precisara ser atestado pelo laudo de
avaliacdo elaborado nos termos do artigo 82 da Lei n® 6.404/76.%"

Ja em 2007 a empresa Trane do Brasil realizou a operagao de
drop down transferindo parte do seu acervo para a subsidiaria Wabco
do Brasil Industria e Comercio de Freios Ltda. Em 2011 a empresa foi
autuada pelo fisco, devido a transferéncia de saldo de ICMS na realizacao
da operagao sem a devida emissao de nota fiscal. Ocorre que apos a
apresentacgao do recurso aplicavel ao caso, a empresa teve a operagao
indeferida Gnica e exclusivamente devido a irregularidade identificada
no procedimento fiscal, nao sendo contestado, em momento algum, a
legalidade da operacao do drop down em si.

Dessa forma, através da analise dos casos acima destacados,
conclui-se que o orgao regulador, CVM, admite e reconhece a operacao
de reorganizagao societaria conhecida como drop down é legal e aplicavel,
enquadrando-se no artigo 82 da Instrugao CVM.*2 Por conta disso, a ope-
racao analisada no presente trabalho é identificada, realizada e admitida
pelo nosso ordenamento juridico, mesmo que nao seja expressamente
legislada como a cisao, fusao, incorporacao e transformacao.

4, Conclusao

A legislacao brasileira ainda é considerada extremamente nova
quando se trata do direito comercial e suas praticas societarias, além de
que deve ser levado em consideracao de que esta em constante evolugao
devido ao contexto econdmico que se insere. E sabido que para criacao
de um instituto juridico, primeiramente ocorre o fato, muitas vezes
tornando-se algo recorrente no dia a dia e somente apds a ocorréncia
do fato, nasce no direito o interesse de legislar.

Dito isto, devemos observar que, sendo o drop down, um instituto
reconhecido como uma modalidade atipica de reorganizagao societaria,
ainda ha muito que ser deliberado acerca do assunto. Devido a auséncia
na legislagcao da operacao atipica aqui discutida, cabe aos doutrinadores

31 BRASIL. Comissdo de Valores Mobilidrios. Processo CVM n° CVM N° RJ
2003/0504 e 2003/6655. Disponivel em: <http://www.cvm.gov.br/export/sites/cvm/
decisoes/anexos/0001/4099-1.pdf>. Acesso em 20 out 2019.

32 BRASIL. Comissao de Valores Mobilidrios. Decisao n° RJ2001/4540. INSTRUCAO
CVM N° 325, DE 27 DE JANEIRO DE 2000. Disponivel em: <http://www.cvm.gov.br/export/
sites/cvm/legislacao/instrucoes/anexos/300/inst325consolid.pdf>. Acesso em 20 out. 2019.
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analisar a operacao e promover discussoes para que aos poucos, ela
possa ser estruturada. Apesar do drop down ja ser uma pratica comercial
no Brasil desde 2001, ou seja, 18 anos de pratica comercial, ainda é
identificada a dificuldade pelo Direito em acompanhar as mudancas do
mercado e atender as demandas das empresas.

Sua similaridade com as demais operagoes ja regulamentadas
no direito brasileiro permite certa confusao para o mercado, devendo
sempre, ser posto em contraste as principais diferencas e suas vantagens,
como é o caso do drop down com a cisao.

Observa-se que nos casos analisados no topico anterior o drop
down é devidamente aceito pelos orgaos de deliberagao e pela doutrina
brasileira. Ressalta-se que diversas outras empresas ja realizaram a
operagao sem ter ocorrido interferéncias de qualquer orgao para analise
da legalidade da operagao. Os casos indicados anteriormente foram
analisados devido a incongruéncias em seu procedimento, mas nunca
sendo discutida a legalidade da operacao.

O instituto originado nos Estados Unidos vem sendo aplicado e
recepcionado pelo direito brasileiro como uma inovagao a demanda do
mercado e busca diminuir as diversas burocracias impostas as empresas.
Dessa forma, basta que as empresas cumpram todos os requisitos impos-
tos pelo 6rgao de deliberacao responsavel, seja a CVM, seja a Secretaria
de Fazenda Pablica ou a Junta Comercial do Estado competente.

Por fim, conclui-se que ainda é essencial que a discussao acerca da
operagao ocorra e que ela seja mais bem estruturada para passar maior
seguranca juridica as empresas. Entretanto, € uma pratica empresarial
recorrente, que esta sendo aceita e realizada pelo mercado empresarial,
mesmo sem legislacao propria para regulamentacao da operacao, os
operadores utilizam das normas basicas do direito brasileiro comercial,
principios aplicaveis e interpretagao de juristas renomados como fonte
de sustentacao da pratica da operacao.
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TRATAMENTO DE DADOS PESSOAIS PELO PODER PUBLICO:
UMA ANALISE DA APLICA(;I'-'\O DA LGPD NO REGISTRO EMPRESARIAL
William Lima Rocha

Resumo

O presente artigo visa analisar as bases legais para o tratamento de dados
pessoais pelo poder plblico na Lei Geral de Protecdo de Dados brasileira (LGPD
- Lei n. 13.709/18). Diante da necessidade, como regra, de se enquadrar todo
tratamento de dados em uma base legal determinada. E preciso compreender
que o compartilhamento de dados deve ser verificado a luz das Politicas Piblicas
e finalidades institucionais dos receptores do envio de dados pessoais, com
vistas ao cumprimento da LGPD. Resta claro que além da privacidade, a LGPD
busca resguardar o compartilhamento ou acesso de dados e vincula-lo as suas
finalidades (art. 62, incs. |, Il e Ill, LGPD), evitando desvios e oportunismos no
trato de dados pessoais, preservando as atribuigoes registrais e engrandecendo
tal atribuicdo. Em uma analise da aplicagao da LGPD no Registro Empresarial, a
autorizacao legal do art. 29 da lei 8.934/1994, que dispoe sobre a publicidade do
registro empresarial, nao excepciona o comando do art. 26, §19, IV da lei 13.709/2018,
que trata da permissao ao Poder Publico transferir a entidades privadas dados
pessoais constantes de base de dados.

Palavras-chave: Dados pessoais. Tratamento de dados. Poder publico. Registro
empresarial.Bases legais.

Abstract

This article aims to analyze the legal bases for the processing of personal
data by the public authorities in the Brazilian General Data Protection Law (LGPD
- Law n. 13,709 / 18). In view of the need, as a rule, to fit all data processing on a
determined legal basis. It is necessary to understand that data sharing must be
verified in the light of Public Policies and institutional purposes of the recipients
of the sending of personal data, in order to comply with the LGPD. It remains clear
that in addition to privacy, LGPD seeks to safeguard the sharing or access of data
and link it to its purposes (art. 6, items |, Il and 1Il, LGPD), avoiding deviations and
opportunisms in the treatment of personal data, preserving registration assignments
and enhancing such assignment. In an analysis of the application of LGPD in the
Business Register, the legal authorization of art. 29 of Law 8.934 / 1994, which
provides for advertising of the business register, does not exception the command
of art. 26, §1, IV of Law 13.709 / 2018, which deals with the permission to the Public
Power to transfer personal data contained in the database to private entities.

Keywords: Personal data; data processing; public power; business registration;
legal bases.
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1Introducao

A protecao de dados pessoais pode ser interpretada como um
desdobramento do direito fundamental a privacidade, protegido pela
Constituicao Federal de 1988 (CF)1, em seu artigo 59, inciso X, que prevé
que “sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurando o direito a indenizacao pelo dano material
ou moral decorrente de sua violagao”.

Esse direito também esta garantido pelo art. 21 do Codigo Civil2,
que prevé que “a vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a
requerimento do interessado, adotara as providéncias necessarias para
impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma”.

Em matéria de competéncia legislativa, rege o principio da predo-
minancia do interesse, “segundo o qual a Uniao cabera aquelas matérias
e questoes de predominante interesse geral, nacional, a0 passo que aos
Estados tocarao as matérias e assuntos de predominante interesse regional,
e aos Municipios concernem os assuntos de interesse local.” No caso dos
Municipios, a aplicacao desse principio esta expressamente consagrada
na Constituicao Federal, na regra geral contida no artigo 30, I.

Ao se fazer uma analise das competéncias constitucionais, po-
demos observar a seguinte divisao: competéncia exclusiva, privativa,
concorrente, suplementar, comum, cumulativa, residual e remanescente.
Em um primeiro momento, as palavras “exclusiva” e “privativa” parecem
significar a mesma coisa, entretanto, competéncia exclusiva da Uniao
€ aquela que nao pode ser delegada, enquanto a privativa é delegavel
a outros entes.

Dessa forma, verificamos que o artigo 21 da CF prevé as com-
peténcias exclusivas da Uniao, ou seja, aquelas que nao poderao ser
delegadas por esta. Ja no artigo 22, temos elencadas as matérias de
competéncia privativa da Unido, ou seja, aquelas que a Unidao podera
delegar aos Estados e Municipios, através de Lei Complementar, para
que esses entes criem leis especificas.

A Constituicao Federal em seu artigo 22, inciso |, determina que
€ competéncia privativa da Unido Federal legislar sobre Direito Civil.
Considerando que a prote¢ao de dados pessoais esta abrangida pela
nocao de privacidade e consequentemente pelo Direito Civil, chegariamos

1 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.
html>. Acesso em: 10 ago. 2020.
2 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/

L10406compilada.html>. Acesso em: 10 ago. 2020.
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a conclusao inicial de que os estados e municipios s6 poderiam legislar
sobre o tema, caso a Uniao delegasse expressamente, através de Lei
Complementar.

Porém, esta tramitando no Congresso Nacional um Projeto de
Emenda Constitucional (PEC) de n. 173 de 2019que inclui a protecao de
dados pessoais no rol de direitos e garantias fundamentais. A proposta
também fixa competéncia privativa da Unido para legislar sobre a protecao
e o tratamento de dados pessoais.

A PEC 17/19 da nova redacao ao artigo 5° da Constituicao Federal.
O texto inicial acrescenta ao dispositivo o inciso XlI-A, estabelecendo
que “é assegurado, nos termos da lei, o direito a protecao de dados
pessoais, inclusive nos meios digitais”.

Ha também o objetivo inserir a protecao de dados pessoais como
direito fundamental do cidadao, bem como fixar a competéncia privativa
expressa da Unidao para legislar a matéria, ou seja, incluindo um inciso
no artigo 22 da CF, de modo a nao deixar ddvidas de que a prote¢ao
de dados pessoais sera de competéncia privativa da Uniao, nao sendo
exclusiva.

Caso a PEC seja aprovada, os estados e municipios poderao legislar
sobre o tema protecao de dados pessoais, desde que a Uniao delegue
essa competéncia, através de Lei complementar.

Cumpre informar também, com a edicao da Lei 13.709, em
14/08/2018, a chamada LGPD4(Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais),
o0 Brasil passou a ter sua propria lei de protecao dos dados pessoaisb.
Deve-se destacar que o texto original da LGPD teve alguns dispositivos
modificados pela Lei 13.853/2019, especialmente no tocante a constituicao

3 Disponivel em: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/
materia/135594>. Acesso em: 10 ago. 2020.

4 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/
L13709.htm>. Acesso em: 10 ago. 2020.

5 LGPD - Art. 65. Esta Lei entra em vigor: (Redacio dada pela Lein. 13.853,de 2019)
| - dia 28 de dezembro de 2018, quanto aos arts. 55-A, 55-B, 55-C, 55-D, 55-E, 55-F, 55-G,
55-H, 55-1,55-J,55-K, 55-L, 58-A e 58-B; e (Incluido pela Lein. 13.853, de 2019) I-A - dia 1°
de agosto de 2021, quanto aos arts. 52, 53 e 54; (Incluido pela Lei n. 14.010, de 2020)

Il - 24 (vinte e quatro) meses apos a data de sua publicacdo, quanto aos demais artigos.
(Incluido pela Lein. 13.853,de 2019)

*II - em 3 de maio de 2021, quanto aos demais artigos. (Redacio dada pela Medida Proviséria
n. 959, de 2020) *OBS.: Com a ndo aprovacio deste item da MP 959, voltou a valer aredacdo
anterior do inciso |l

Revista Brasileira de Direito Societario e Registro Empresarial | Ano I,n°1,jan-jun 2020 197


https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/135594
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/135594
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/L13709.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/L13709.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13853.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13853.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2020/Lei/L14010.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13853.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2020/Mpv/mpv959.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2020/Mpv/mpv959.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm

e ao funcionamento da Autoridade Nacional de Protecao de Dados (ANPD)
e do Conselho Nacional de Protecao de Dados Pessoais e da Privacidade®.

Além disso, a LGPD tem capitulo especifico sobre o tratamento de
dados pelo Poder Pablico, no qual explicita sua aplicabilidade a todos
os entes da administracao direta e indireta da Uniao, dos Estados,
dos Municipios e do Distrito Federal, inclusive suas Cortes de Contas,
Ministérios Plblicos e entidades privadas sem fins lucrativos que recebam
recursos publicos.

1.1 Origem das definicdes privacidade/dados pessoais

0 conceito de dados pessoais surgiu com a “Internet, autodeter-
minacao na sociedade da informacao” (jurisp. Alemanha) vindo a exigir
a transparéncia sobre coleta, finalidades, utilizagao, direito de acesso,
retificacao.

Na Uniao Europeia: pessoa identificada ou identificavel, direta ou
indiretamente por meios com razoavel probabilidade de serem utilizados
pelo responsavel pelo tratamento ou por qualquer outra pessoa (ex. nome,
nimero de identificacdo, dados de localizacao, elementos especificos
proprios a sua identidade fisica, fisiologica, genética, psiquica, econdmica,
cultural ou social) (correlacoes)

Nos Estados Unidos: consumer centered, ‘personally identifiable
information’ (varia segundo o setor, o Estado. ex. na legislagao bancaria,
informagdo piblica é excluida) decorre de tradicao cultural diferente.

Qual o conceito de dado pessoal? A LGPD traz um conceito bem
abrangente de dado pessoal, definindo-o como toda informacao rela-
cionada a pessoa natural (pessoa fisica) identificada ou identificavel.

Sao exemplos de dados pessoais: nome, CPF, RG, filiacao, e-mail,
endereco, data de nascimento, habitos de consumo, geolocalizagao,
identificadores eletronicos, entre outros.

Quem é o titular dos dados pessoais? O titular dos dados pessoais
é a pessoa natural (pessoa fisica) a quem se referem os dados pessoais
que sao objetos de tratamento.

O respeito a vida privada é essencial para a liberdade e a felicidade
individuais e o funcionamento democratico da sociedade. Necessario
liberar o individuo dos imperativos comerciais (profiling do consumidor)

6 Decreto n. 10.474, de 26 de agosto de 2020. Aprova a Estrutura Regimental e o
Quadro Demonstrativo dos Cargos em Comissado e das Funcdes de Confianca da Autoridade
Nacional de Protecdo de Dados e remaneja e transforma cargos em comissao e funcbes de
confiancga.
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e dos imperativos institucionais (profiling do “dissidente” que contesta
a ordem estabelecida) espaco para respirar e ser criativo.

Necessaria para salvaguardar interesses importantes numa so-
ciedade democratica ou outros direitos fundamentais (ex. seguranca
publica, liberdade de expressao/de imprensa).

Em recente decisao7, a 32 Turma do Superior Tribunal de Justica
entendeu pela obrigatoriedade da prévia autorizacao do consumidor
para o compartilhamento de seus dados.

A relatoria reafirmou a impreteribilidade do notificar o consumidor
acerca do compartilhamento de dados comuns fornecidos durante a
prestacao, ainda que nao se configurem como dados sigilosos ou sen-
siveis, nao podendo a empresa responsavel pelo tratamento de dados
cedé-los de qualquer forma, salvo mediante anuéncia expressa. Neste
sentido, cumpre observar que o entendimento do STJ vai ao encontro da
Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD), que apesar de ainda ndo estar
vigente, foi contemplada adequadamente.

Segundo a ministra Nancy Andrighi, relatora, em se tratando
de compartilhamento das informagdes do consumidor pelos bancos
de dados, deve ser observada a regra do inciso V do artigo 52 da Lei
12.414/20118 (Lei do Cadastro Positivo), a qual assegura ao cadastrado
o direito de ser informado previamente sobre a identidade do gestor e
sobre o armazenamento e o objetivo do tratamento dos dados pessoais.

1.2 A Protecao de dados como direito fundamental

Tramita no Senado a PEC 17/19, que inclui a protecao de dados
pessoais no rol de direitos e garantias fundamentais. A proposta também
fixa competéncia privativa da Uniao para legislar sobre a prote¢ao e o
tratamento de dados pessoais.

Para incluir a protecao de dados pessoais entre os direitos e
garantias fundamentais, a PEC 17/19, da nova redagao ao artigo 52 da
Constituicao Federal. O texto inicial acrescenta ao dispositivo o inciso
XII-A, estabelecendo que “é assegurado, nos termos da lei, o direito a
protecao de dados pessoais, inclusive nos meios digitais”.

A aplicacao da publicidade nunca foi absoluta e uma interpretacao
mitigada tem por base a dualidade existente entre a necessidade de
7 Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/

Noticias/Compartilhamento-de-informacoes-de-banco-de-dados-exige-notificacao-previa-
ao-consumidor.aspx>. Acesso em: 10 ago. 2020.

8 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/
L12414.htm#art5v>. Acesso em: 10 ago. 2020.
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produzir efeitos erga omnes e a protecao de dados pessoais voltados
para tutelas especificas, como direito de familia ou protecao de criancas,
adolescentes e incapazes, limita¢oes que tém por escopo proteger a
dignidade humana (art. 1, inc. lll, CF/88), a intimidade (art. 52, incs. X e
LX e art. 93, inc. IX, CF/88) ou o interesse social (art. 59, inc. LX, CF/88).

0 STF reconhece o direito fundamental a protecao de dados pes-
soais em julgamento sobre a suspensao da MP n. 954/202009.

Em um julgamento historico de 5 (cinco) Agoes Diretas de
Inconstitucionalidade (ADIn), ocorrido nos dias 6 e 7 de maio de 2020,
o Supremo Tribunal Federal (STF), por maioria, determinou a suspensao
da eficacia da Medida Provisoria n. 954/2020. A decisao do Plenario
referendou a liminar anteriormente deferida pela Relatora das agoes,
Ministra Rosa Weber.

A ministra do Supremo Tribunal Federal (STF) Rosa Weber aten-
deu ao pedido de liminar feito pelo Psol, por meio da A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 6390, para suspender a Medida Provisoria
954/2020. A MP determina que empresas de telefonia repassem dados
de clientes pessoa fisica e juridica, como nome, endereco e telefone,
para o IBGE realizar a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios
Continua, que mede o desemprego.

As cinco ADINn™, ajuizadas por partidos politicos e pela Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB), questionavam dispositivos da MP, que
autorizava o compartilhamento de dados pessoais pelas empresas de
telefonia com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). O
objetivo do tratamento das informagdes pessoais seria possibilitar a
producao estatistica oficial, durante a situacao de emergéncia decorrente
da pandemia da Covid-19".

9 MENDES, Laura Schertel. Decisao historica do STF reconhece o direito fundamen-
tal a protecao de dados pessoais. Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/
artigos/decisao-historica-do-stf-reconhece-direito-fundamental-a-protecao-de-dados-pes-
s0ais-10052020>. Acesso em: 10 ago. 2020.

10 ADlsn. 6387, 6388, 6389, 6393, 6390.

11 Desde o inicio de fevereiro de 2020, a Organizacdo Mundial da Saude (OMS)
passou a chamar oficialmente a doenca causada pelo novo coronavirus de Covid-19. COVID
significa Corona Virus Disease (Doenca do Coronavirus), enquanto “19” se refere a 2019,
quando os primeiros casos em Wuhan, na China, foram divulgados publicamente pelo gover-
no chinés no final de dezembro. A denominacéo é importante para evitar casos de xenofobia
e preconceito, além de confusdes com outras doencas. Disponivel em: <https://portal.fiocruz.
br/pergunta/por-que-doenca-causada-pelo-novo-virus-recebeu-o-nome-de-covid-19>.
Acesso em: 10 ago. 2020
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A Suprema Corte entendeu que a Medida Provisoria poderia trazer
riscos a direitos fundamentais, como a intimidade, a privacidade e a
protecao de dados.

Em outro julgamento™, o Supremo Tribunal Federal (STF), deferiu
parcialmente medida cautelar na Acao Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) 6529 para estabelecer que os orgaos componentes do Sistema
Brasileiro de Inteligéncia (SISBIN) somente podem fornecer dados e
conhecimentos especificos a Agéncia Brasileira de Inteligéncia (ABIN)®
quando for comprovado o interesse piblico da medida, afastando qual-
quer possibilidade desses dados atenderem a interesses pessoais ou
privados. Segundo a decisao majoritaria, que deu interpretacao conforme
a Constituicao ao paragrafo Gnico do artigo 4° da Lei 9.883/1999, toda
e qualquer decisao que solicitar os dados devera ser devidamente
motivada, para eventual controle de legalidade pelo Poder Judiciario.

Os ministros também decidiram que, mesmo se houver interesse
publico, os dados referentes as comunicacoes telefonicas ou sujeitos a
analise da Justica ndo podem ser compartilhados com base no artigo
49 da Lei 9.883/1999, que instituiu o Sishin e criou a Abin, em razao de
limitacao aos direitos fundamentais. O STF declarou, ainda, que, nas
hipoteses cabiveis de fornecimento de informacoes e dados a Abin, é
imprescindivel a instauracao de procedimento formal e a existéncia de
sistemas eletronicos de seguranca e registro de acesso, inclusive para
efeito de responsabilizacao, em caso de eventuais omissoes, desvios
ou abusos.

Ao dar interpretacao conforme a Constituicao a lei que criou a
Abin, o Plenario afastou a possibilidade de que o compartilhamento
atenda a interesses pessoais ou privados

As decisoes vao ao encontro da Proposta de Emenda a Constituicao
17/2019" que propoe a inclusao da protecao de dados pessoais dentre os

12 Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteu-

do=449549&ori=1>. Acesso em: 10 ago. 2020.
13 Orgao central de um sistema que retine 38 integrantes - o Sistema Brasileiro

de Inteligéncia -, a ABIN tem por missido assegurar que o Executivo Federal tenha acesso
a conhecimentos relativos a seguranca do Estado e da sociedade, como os que envolvem
defesa externa, relagdes exteriores, seguranca interna, desenvolvimento socioeconémico e
desenvolvimento cientifico-tecnolégico. Disponivel em: <http://www.abin.gov.br/institucio-
nal/a-abin/>. Acesso em 10 ago. 2020.

14 Disponivel em:<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramita-
cao?idProposicao=2210757> Acesso em: 10 ago. 2020.
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direitos e garantias fundamentais, bem como a fixagao de competéncia
privativa da Uniao para legislar sobre o tema.

2. Tratamentos de Dados Pessoais pelo Poder Piiblico

Toda decisao de solicitagao de dados deve ser motivada, ou seja,
precisa ficar documentado qual o objetivo do pedido de informacoes. A
LGPD, inclusive, traz um capitulo especifico sobre o tratamento de dados
pessoais pelo Poder Plblico.

O principal requisito permissivo para o tratamento de dados
pessoais pela Administragao Piblica é o que esta presente no artigo 79, Ill

Art. 72 O tratamento de dados pessoais somente podera ser
realizado nas seguintes hipoteses:

Il - pela administracao publica, para o tratamento e uso
compartilhado de dados necessarios a execucao de politicas
publicas previstas em leis e regulamentos ou respaldadas em
contratos, convénios ou instrumentos congéneres, observadas
as disposi¢oes do Capitulo IV desta lei; (grifos nossos)

Execucao de politicas plblicas ¢, portanto, a principal e indu-
bitavelmente a melhor justificativa para que o setor piblico realize
qualquer tipo de tratamento de dados. Sendo este um conceito muito
amplo, dando larga margem para a manipulacao dos dados pessoais pelo
setor plblico, uma vez que é inerente a propria existéncia do Estado a
consecucao de politicas publicas.

Ocorre que a LGPD nao define o que seria considerado um “inci-
dente de seguranca” e também nao traz delimitagdes do que seria um
incidente com potencial de risco, tendo deixado tais parametros para a
Autoridade de Protecao de Dados Pessoais (ANPD), criada pela Medida
Provisoria 869/18, convertida na Lei n. 13.853, de 8 de julho de 2019.

Enquanto a ANPD nao regulamenta estas lacunas, o Regulamento
Geral Europeu de Protecao de Dados Pessoais (GDPR)™ se mostra como
uma direcao interpretativa que nao pode ser ignorada, principalmente,
pela semelhanca da lei brasileira com este texto.

Vale ainda dizer que a LGPD, em seu Art. 62, busca garantir que
nossos dados pessoais sejam utilizados com propositos legitimos, com
finalidades especificas; exige que haja informagao sobre a forma e a
duragao do tratamento; exige informacoes claras e precisas sobre a
realizacao do tratamento; determina medidas aptas a proteger os dados
15 Disponivel em: <https://gdpr-info.eu/>. Acesso em: 10 ago. 2020.
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pessoais de acessos nao autorizados; proibe o tratamento de dados
pessoais para fins discriminatorios, etc.

Deve ser tratada considerando a finalidade, a boa-fé e o interesse
publico que justificaram a sua disponibilizacao. A LGPD define, por exem-
plo, que uma organizagao pode, sem precisar pedir novo consentimento,
tratar dados tornados anterior e manifestamente publicos pelo titular.

Ao analisar a Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD), Lei 13.709/18,
precisamente no artigo 79, verifica-se que o texto legal é categorico ao
elencar o rol taxativo das hipoteses para tratamento de dados, sendo
cristalina a necessidade do consentimento do titular nos termos do §52
deste dispositivo.

Vejamos: § 52 O controlador que obteve o consentimento referido
no inciso | do caput deste artigo que necessitar comunicar ou compartilhar
dados pessoais com outros controladores devera obter consentimento
especifico do titular para esse fim, ressalvadas as hipoteses de dispensa
do consentimento previstas nesta Lei.

O objetivo deste artigo, no entanto, é tratar de um especifico
ponto da nossa nova lei, uma excecao ao consentimento exigido do
titular para o uso de suas informacoes pessoais (uma das principais
hipoteses autorizadoras para o processamento de dados por entes
privados), descrita de forma timida em um paragrafo, mas cujo papel
pode ser estratégico na atividade de quem esta sujeito a essa legislacao.
Trata-se do §42 do art. 72 da LGPD, no qual se l€é:

Art. 79 O tratamento de dados pessoais somente podera ser
realizado nas seguintes hipoteses:

| - mediante o fornecimento de consentimento pelo titular;

§ 42 E dispensada a exigéncia do consentimento previsto no
caput deste artigo para os dados tornados manifestamente
pilblicos pelo titular, resguardados os direitos do titular e os
principios previstos nesta lei.

O Art. 79, § 79, da LGPD, estipula que o tratamento de dados pessoais
disponiveis publicamente, sejam eles tornados plblicos pelo proprio
titular ou disponibilizados por ente piblico, pode ser realizado para
finalidades diferentes daquela que motivou sua publicizacao inicial.

Devem ser observados nestes casos, porém, os propositos legitimos
e especificos para o novo uso dos dados, sendo o conceito do “propdsito
legitimo” a chave para avaliar a licitude de tal uso.
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Com a opcao legislativa por exigir somente o “proposito legitimo”
- e nao “legitimo interesse” - para fundamentar o tratamento de dados
disponiveis publicamente, depreende-se que a intencao do legislador
foi criar um fundamento legal mais flexivel para esse tipo de tratamento,
reconhecendo a importancia e finalidade de fontes publicas de dados
pessoais. Na propria exposicao de motivos da emenda parlamentar
que levou a criagao do Art. 79, § 72, relator reconhece que, “quando ele
é publicamente acessivel, o dado pessoal passa a ser um importante
elemento para a realizacao de analises e estudos, [...] promovendo
competividade, inovagao, empregabilidade e prosperidade”.

Em um ambiente de analise de enorme volume de dados (Big Data)
€ comum haver usos secundarios mais inovadores do que aqueles que
justificaram a propria coleta original de dados pessoais. Dai a relevancia
desse tipo de tratamento e, como consequéncia, da discussao sobre o
seu cabimento ou nao.

Assim, o art. 79, § 72 da LGPD, pode oferecer maior maleabilidade
para o tratamento de dados pessoais disponiveis publicamente, mas
também nao deve ser compreendido como uma carta branca para uso
irrestrito dessas informagoes - o “principio da finalidade” aplicado as
atividades de tratamento de dados pessoais deve prevalecer.

E, no mesmo §7° acrescentado pela nova redagao da MP 869/2018,
a LGPD ainda garante a preservacao dos direitos do titular no caso de
tratamento de dados disponiveis publicamente. Isso inclui, por exemplo,
o direito de o titular receber informacgdes claras e precisas sobre o
tratamento de suas informacgoes pessoais, bem como de solicitar acesso
a seus dados e exigir a correcao de informacoes incorretas.

Ao mencionar os “propdsitos legitimos” como fundamento para
o tratamento posterior de dois grupos de dados pessoais - aqueles
“cujo acesso é publico” (art. 72, §3°) e os “tornados manifestamente
publicos pelo titular” (art. 72, §42) -, a MP 869/2018 parece conferir maior
seguranca ao uso de dados para novas finalidades nao imaginadas por
ocasido de sua coleta. E certo, porém, que o conteiido normativo desses
“propositos legitimos”, que servirao de fundamento para o uso secundario
de dados pessoais, ainda deve ser lido em atencao as finalidades de
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cada tratamento, a serem examinadas mesmo quando 0 acesso a esses
dados for publico.

2.1 Informacao pessoal na Lei de Acesso a Informacgao (LAI)

Segundo a LGPD, a informacgao pessoal é aquela relacionada a
pessoa natural identificada ou identificavel. Neste caso existe restricao
de acesso: respeito a intimidade, vida privada, honra e imagem das
pessoas, bem como as liberdades e garantias individuais Ex.: endereco
residencial e eletronico; nimero do telefone; informacoes médicas e
sociais; informacoes financeiras (sigilo bancario e fiscal); informagoes
sobre relacionamentos amorosos; preferéncias pessoais; divulgacao de
fotos e dados biométricos.

A LGPD afirma que as pessoas juridicas de direito piblico referidas
na Lei de Acesso a Informacao (LAI) estardao submetidas a legislacao.

O tratamento de dados pessoais pelas pessoas juridicas de di-
reito publico referidas no paragrafo Unico do Artigo 12 da Lei n. 12.527,
de 18 de novembro de 2011 (Lei de Acesso a Informacao)', devera ser
realizado para o atendimento de sua finalidade publica, na persecucao
do interesse plblico, com o objetivo de executar as competéncias legais
ou cumprir as atribuicoes legais do servigo plblico, desde que: Sejam
informadas as hipoteses em que, no exercicio de suas competéncias,
realizam o tratamento de dados pessoais, fornecendo informagoes claras
e atualizadas sobre a previsao legal, a finalidade, os procedimentos e
as praticas utilizadas para a execucao dessas atividades, em veiculos
de facil acesso, preferencialmente em seus sitios eletronicos; e seja
indicado um encarregado quando realizarem operagdes de tratamento
de dados pessoais.

Qual a protecao atual no ambito da Administragao Piblica? Lei
de Acesso a Informagao:

+  Publicidade como preceito geral e sigilo como excecdo (art. 32, I,
LAI);

+  Preocupacao central com a divulgacao da informacao, visando
o desenvolvimento da cultura da transparéncia e do controle
social da administracdo pablica (art. 32, IV e V, LAI);

- Dever do Estado de proteger a informacao pessoal e sigilosa.

16 LA Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/
lei/I12527.htm>. Acesso em: 10 ago. 2020.
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+ Segundo a LAl e jurisprudéncias sobre o tema, as informagoes
relativas a servidores publicos, nao ha restricao a divulgacao de
remuneragao por exemplo.

« 0 que seria informagao pessoal na Lei de Acesso a Informacao
(LAI)?

Art. 31, LAI.

0 tratamento das informagoes pessoais deve ser feito de forma
transparente e com respeito a intimidade, vida privada, honra
e imagem das pessoas, bem como as liberdades e garantias
individuais.

§ 10 As informacoes pessoais, a que se refere este artigo, relati-
vas a intimidade, vida privada, honra e imagem:

| - terdo seu acesso restrito, independentemente de classificacao
de sigilo e pelo prazo maximo de 100 (cem) anos a contar da sua
data de producao, a agentes publicos legalmente autorizados e
a pessoa a que elas se referirem; e

Il - poderao ter autorizada sua divulgacao ou acesso por tercei-
ros diante de previsao legal ou consentimento expresso da
pessoa a que elas se referirem.

Segundo a Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais, o tratamento
de dados pessoais, por pessoa natural ou por pessoa juridica de direito
publico ou privado, com o objetivo de proteger os direitos fundamentais
de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade
da pessoa natural. (art. 1° da LGPD).

A LGPD em seu Art. 52. X —dispoe sobre tratamento: como “toda
operacao realizada com dados pessoais”, como as que se referem a
coleta, producao, recepcao, classificacao, utilizagao, acesso, reproducao,
transmissao, distribuicao, processamento, arquivamento, armazena-
mento, eliminacao, avaliagao ou controle da informacgao, modificagao,
comunicacao, transferéncia, difusdao ou extracao;

Consentimento: manifestacao livre, informada e inequivoca pela
qual o titular concorda com o tratamento de seus dados pessoais para
uma finalidade determinada.

Quais sao as caracteristicas do consentimento informado? (artigo
80 e 99)

1. Por escrito ou por outro meio que demonstre a manifestacao

de vontade do titular; Se fornecido por escrito, deve constar
de clausula destacada das demais clausulas contratuais.
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2. Cabe ao controlador o 6nus da prova de que o consentimento
foi obtido em conformidade com o disposto nesta Lei;

3. 0O consentimento deve ter “finalidade determinada”. As auto-
rizacoes genéricas serao consideradas nulas;

4. O consentimento pode ser revogado a qualquer momento
“mediante manifestacao expressa do titular”, por procedimento
gratuito e facilitado.

5. Otitular tem direito ao acesso facilitado as informagoes sobre
o tratamento de seus dados, que devem ser disponibilizadas
de forma clara, adequada e ostensiva, em especial sobre: -
finalidade especifica do tratamento; - forma e duragao do
tratamento; - identificacao do controlador; - informacoes
sobre eventual uso compartilhado; - indicagcao dos direitos
do titular, previstos em lei (art. 18 da Lei) Se as informacoes
acima mencionadas tiverem contelido enganoso ou abusivo,
o consentimento sera considerado nulo.

6. Otitular pode opor-se a tratamento realizado com fundamento
em uma das hipoteses de dispensa de consentimento, em
caso de descumprimento ao disposto na Lei (artigo 18, §29)
e facilitado.

Toda pessoa natural tem assegurada a titularidade de seus dados
pessoais e garantidos os direitos fundamentais de liberdade, de intimi-
dade e de privacidade, nos termos desta Lei.

- Confirmagao da existéncia de tratamento;

+ Acesso aos dados, correcao de dados incompletos, inexatos

ou desatualizados e eliminacao dos dados;

- Anonimizacao, bloqueio ou eliminacao de dados desneces-
sarios, excessivos ou tratados em desconformidade com o
disposto nesta Lei;

« Portabilidade dos dados a outro fornecedor de servico ou
produto, mediante requisi¢ao expressa;

- Informacao das entidades piblicas e privadas com as quais
o controlador realizou uso compartilhado de dados;

+ Informacao sobre a possibilidade de nao fornecer consenti-
mento e sobre as consequéncias da negativa;

+ Revogacao do consentimento, nos termos do § 52 do art. 82
desta Lei.
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« A LGPD elenca as possibilidades em que os dados pessoais
poderao ser tratados.

Sao elas:

+ Mediante o fornecimento de consentimento pelo titular;

+  Para o cumprimento de obrigacao legal ou regulatoria pelo
controlador;

«  Pela administragao publica, para o tratamento e uso compar-
tilhado de dados necessarios a execucao de politicas pUblicas
previstas em leis e regulamentos ou respaldadas em contratos,
convénios ou instrumentos congéneres;

+  Para arealizacao de estudos por orgao de pesquisa, garantida,
sempre que possivel, a anonimizacao dos dados pessoais;

+ Quando necessario para a execu¢ao de contrato ou de proce-
dimentos preliminares relacionados a contrato do qual seja
parte o titular, a pedido do titular dos dados;

« Para o exercicio regular de direitos em processo judicial,
administrativo ou arbitral;

+ Para a protecao da vida ou da incolumidade fisica do titular
ou de terceiro;

« Para a tutela da saide, em procedimento realizado por pro-
fissionais da area da salde ou por entidades sanitarias;

+ Quando necessario para atender aos interesses legitimos do
controlador ou de terceiros, exceto no caso de prevalecerem
direitos e liberdades fundamentais do titular que exijam a
protecao dos dados pessoais;

- ou para a protecao do crédito.

Na realizacao de estudos em saiide publica, os 6rgaos de pesquisa
poderao ter acesso a bases de dados pessoais, que serao tratados
exclusivamente dentro do 6rgao e estritamente para a finalidade de
realizacao de estudos e pesquisas e mantidos em ambiente controlado
e seguro, conforme praticas de seguranca previstas em regulamento
especifico e que incluam, sempre que possivel, a anonimiza¢ao ou
pseudonimizacao dos dados, bem como considerem os devidos padroes
éticos relacionados a estudos e pesquisas.

Sobre este tema os autores Chiara Spadaccini de Teffé e Mario
Viola” tratam a despeito:

17 TEFFE, Chiara Spadaccini de; VIOLA, Mario. Tratamento de dados pessoais na
LGPD: estudo sobre as bases legais. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 9, n. 1, 2020. Disponivel
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“Voltando para os paragrafos do Art. 11 da LGPD, a comunicagao
ou o uso compartilhado de dados pessoais sensiveis entre
controladores com objetivo de obter vantagem econdmica
podera ser objeto de vedacgao ou de regulamentacao por parte
da Autoridade Nacional, ouvidos os 6rgaos setoriais do Poder
Pliblico, no ambito de suas competéncias. Segundo a Lei, é
vedada a comunicagcao ou o uso compartilhado entre contro-
ladores de dados pessoais sensiveis referentes a sailde com
objetivo de obter vantagem econdmica, exceto nas hipoteses
relativas a prestacao de servicos de salde, de assisténcia
farmacéutica e de assisténcia a salde, desde que observado o
§ 59 deste artigo, incluidos os servigos auxiliares de diagnose
e terapia, em beneficio dos interesses dos titulares de dados,
e para permitir: | - a portabilidade de dados quando solicitada
pelo titular; ou Il - as transagdes financeiras e administrativas
resultantes do uso e da prestacao dos servicos de que trata este
paragrafo.” (TEFFE, Chiara Spadaccini de; VIOLA, Mario. 2020)

0 o6rgao de pesquisa sera o responsavel pela seguranga da infor-
macao prevista no caput deste artigo, nao permitida, em circunstancia
alguma, a transferéncia dos dados a terceiro.

As empresas piblicas e as sociedades de economia mista que
atuam em regime de concorréncia terdao o mesmo tratamento dispensado
as pessoas juridicas de direito privado.

Ja as empresas publicas e as sociedades de economia mista,
quando estiverem operacionalizando “politicas plblicas”, terao o0 mesmo
tratamento dispensado aos 6rgaos publicos (art. 24):

Art. 24. As empresas pUblicas e as sociedades de economia
mista que atuam em regime de concorréncia, sujeitas ao dispos-
to no art. 173 da Constituicao Federal, terao o mesmo tratamento
dispensado as pessoas juridicas de direito privado particulares,
nos termos desta Lei.

Paragrafo Unico. As empresas plblicas e as sociedades de
economia mista, quando estiverem operacionalizando politicas
publicas e no ambito da execucao delas, terao o mesmo trata-
mento dispensado aos orgaos e as entidades do Poder Piblico,
nos termos deste Capitulo.

em: <http://civilistica.com/tratamento-de-dados-pessoais-na-lgpd/>. Acesso em: 10 ago.
2020.
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Ja os servicos notariais e de registro exercidos em carater privado,
por delegacao do Poder Plblico, terao o0 mesmo tratamento dispensado
as pessoas juridicas de direito piblico.

Para os cartorios, a LGPD definiu que se aplicarao as mesmas regras
do tratamento pelo Poder Pablico (artigo 23 e seguintes), e, considerando
a natureza dos servigos previstos nas leis 6.015/73 e 8.935/945, é evidente
que uma imensa quantidade de dados pessoais é diariamente tratada
pelos cartorios extrajudiciais, exigindo dos notarios e registradores
muita precaucao.

Servigos notariais e de registro (art. 23 § 49)

Art. 23 da LGPD

§ 42 Os servigos notariais e de registro exercidos em carater
privado, por delegacdao do Poder Plblico, terao o mesmo trata-
mento dispensado as pessoas juridicas referidas no caput deste
artigo, nos termos desta Lei.

§ 52 Os orgaos notariais e de registro devem fornecer acesso aos
dados por meio eletronico para a administragao publica, tendo
em vista as finalidades de que trata o caput deste artigo.

Averdade é que a LGPD, com suas diversas obrigacoes e principios
traz uma série de desafios a serem vencidos pelos agentes de tratamento,
como - por exemplo: (i) garantir aos titulares o regular exercicio de todos
os direitos previstos na lei (portabilidade, confirmagao do tratamento,
copia dos dados, anonimizacao...); (ii) garantir que o acesso aos dados
pessoais é conferido apenas aqueles colaboradores/terceirizados que
devam ter acesso; (iii) adequar corretamente as hipoteses legais de
tratamento (as vezes, partir para obter o consentimento pode ndo ser a
melhor alternativa); (iv) garantir a seguranca dos dados pessoais durante
todo o ciclo de vida, gerando trilhas auditaveis; e (v) mudar a cultura,
conscientizar e treinar colaboradores e terceirizados.

Fato & que, quando se fala em protecao de dados pessoais, nao
ha como se afastar da tematica atinente a seguranga, incluindo a da
informacao. Ja no artigo 12 da Lei 8.935/94%, que regulamenta o artigo 226
da CF/88, observa-se que 0s servigos notariais e de registro destinam-se,
dentre outros pontos, a conferir seguranca aos atos juridicos.

Ao falar em segurancga, o legislador nao se limita a seguranca
juridica, abarcando também a seguranca fisico-logica das informacoes

18 Lei dos Notarios e Registradores. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/I8935.htm>. Acesso em: 10 ago. 2020.
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disponibilizadas ao notario e ao registrador, sendo dever de tais pro-
fissionais guardarem em locais seguros os livros, papéis e documentos
de sua serventia; guardar sigilo sobre a documentacao e os assuntos
de natureza reservada que tenham conhecimento em razao do exercicio
da funcdo (artigo 30, | e VI da Lei 8.935/94).

De mais a mais, a Lei 8.935/94 “Lei dos Notarios e Registradores”,
no artigo 42, exige que os papéis referentes aos servigcos dos notarios
e dos oficiais de registro sejam “arquivados mediante utilizagao de
processos que facilitem as buscas” e, la no artigo 46, dispoe que “0s
livros, fichas, documentos, papéis, microfilmes e sistemas de computacao
deverao permanecer sempre sob a guarda e responsabilidade do titular
de servico notarial ou de registro, que zelara por sua ordem, seguranca
e conservagao.”

Como se V&, bem antes da LGPD, a legislacao setorial ja continha
direcionamentos quanto a necessidade de garantia da “triade base da
seguranca da informacgao”, a “CID": Confidencialidade, Integridade e
Disponibilidade das informacoes.

A LGPD nao se aplicara ao tratamento de dados pessoais:

- Realizado por pessoa natural (pessoa fisica) para fins exclu-
sivamente particulares e nao econémicos;

« Realizado para fins exclusivamente: jornalistico e artisticos;
ou académicos.

+  Realizado para fins exclusivos de: seguranca publica; defesa
nacional; seguranca do Estado; ou atividades de investigacao
e repressao de infracdes penais; ou

«  Provenientes de fora do territorio nacional e que nao sejam
objeto de comunicacao, uso compartilhado de dados com
agentes de tratamento brasileiros ou objeto de transferéncia
internacional de dados com outro pais que nao o de prove-
niéncia, desde que o pais de proveniéncia proporcione grau
de protecao de dados pessoais adequado ao previsto na LGPD.

Devera ser realizado para o atendimento de sua finalidade pi-
blica, com o objetivo de executar as competéncias legais ou cumprir as
atribuicoes legais do servico piblico, desde que:

sejam informadas as hipoteses em que, no exercicio de suas
competéncias, realizam o tratamento de dados pessoais, forne-
cendo informagodes claras e atualizadas sobre a previsao legal,
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a finalidade, os procedimentos e as praticas utilizadas para a
execucao dessas atividades, em veiculos de facil acesso, prefe-
rencialmente em seus sitios eletronicos;

seja indicado um encarregado quando realizarem operagoes de
tratamento de dados pessoais, nos termos do art. 39 desta Lei.

E as excegdes ao consentimento previstas na LAI? Subsistem diante
da nova Lei? Subsiste a necessidade de cumprir a LAl (art. 23, §2°).

A Administragao Piblica nao esta sujeita as multas previstas nos
incisos Il e Ill. O regime sancionatorio da LGPD nao afasta o previsto na LAI.

A LGPD e a LAl possuem concepc¢ao semelhante sobre o que é
dado pessoal. E as duas leis poem a salvo as informacoes pessoais dos
titulares de dados pessoais no tocante a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem - sendo elas restritas aos titulares e aos agentes de
tratamento dos dados pessoais.

As tutelas dizem respeito a pretensao do individuo de nao ser foco
de observagao de terceiros, de nao ter os seus assuntos, informacoes
pessoais e caracteristicas expostas a terceiros ou ao plblico em geral.

Observa-se que ambas as legislagdes visam resguardar a infor-
macao pessoal, os que as diferem é quanto ao processo de tratamento
no ciclo de vida dos dados ante as politicas de privacidade e protecao,
assim como suas bases legais e principios autorizadores.

As entidades e os orgaos publicos que fizerem tratamento de dados
em desconformidade com a Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais
(LGPD) poderao ser penalizados com:

+ Adverténcia, com indicacao de prazo para adocao de medidas
corretivas;

- Publiciza¢do da infracao apds devidamente apurada e con-
firmada a sua ocorréncia;

+ Bloqueio dos dados pessoais a que se refere a infragao até
a sua regularizagao; e

+ Eliminacao dos dados pessoais a que se refere a infracao.

Além disso, os responsaveis poderao ser sancionados com as
penas do Estatuto do Servidor Piblico, da Lei de Acesso a Informagao
(LAI) e da Lei de Improbidade Administrativa.

Lei de Acesso a Informagao - Lei n. 12.527, de 18 de novembro
de 2011.
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Art. 12. Independentemente das sang¢des penais, civis e adminis-
trativas previstas na legislacao especifica, esta o responsavel
pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominagoes, que
podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo
com a gravidade do fato:

Il - na hipotese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se
houver, perda da fungao piblica, suspensao dos direitos politi-
cos de trés a cinco anos, pagamento de multa civil de até cem
vezes o valor da remuneragao percebida pelo agente e proibi-
¢ao de contratar com o Poder Piblico ou receber beneficios
ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente,
ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja socio
majoritario, pelo prazo de trés anos.

Art. 32. Constituem condutas ilicitas que ensejam responsabili-
dade do agente publico ou militar:

| - recusar-se a fornecer informagao requerida nos termos desta
Lei, retardar deliberadamente o seu fornecimento ou fornecé-la
intencionalmente de forma incorreta, incompleta ou imprecisa;
Il - utilizar indevidamente, bem como subtrair, destruir, inutili-
zar, desfigurar, alterar ou ocultar, total ou parcialmente, informa-
¢ao que se encontre sob sua guarda ou a que tenha acesso ou
conhecimento em razao do exercicio das atribui¢oes de cargo,
emprego ou funcao piblica;

Il - agir com dolo ou ma-fé na analise das solicitacoes de
acesso a informagao;

IV - divulgar ou permitir a divulgagao ou acessar ou permitir
acesso indevido a informagao sigilosa ou informagao pessoal;

V - impor sigilo a informagao para obter proveito pessoal ou de
terceiro, ou para fins de ocultagao de ato ilegal cometido por si
ou por outrem;

VI - ocultar da revisao de autoridade superior

competente informacao sigilosa para beneficiar a

si ou a outrem, ou em prejuizo de terceiros; e

VIl - destruir ou subtrair, por qualquer meio, documentos
concernentes a possiveis violagoes de direitos humanos por
parte de agentes do Estado.

§ 12 Atendido o principio do contraditorio, da ampla

Revista Brasileira de Direito Societario e Registro Empresarial | Ano |, n°1, jan-jun 2020 213


https://www.serpro.gov.br/lgpd/menu/protecao-de-dados/dados-pessoais-lgpd

defesa e do devido processo legal, as condutas
descritas no caput serao consideradas:

| - para fins dos regulamentos disciplinares das Forgas
Armadas, transgressoes militares médias ou graves,
segundo os critérios neles estabelecidos, desde que nao
tipificadas em lei como crime ou contravencao penal; ou
Il - para fins do disposto na Lei no 8112, de 11 de
dezembro de 1990, e suas alteragoes, infragdoes adminis-
trativas, que deverao ser apenadas, no minimo, com
suspensao, segundo os critérios nela estabelecidos.

§ 29 Pelas condutas descritas no caput, podera o militar
ou agente piblico responder, também, por improbidade
administrativa, conforme o disposto nas Leis nos 1.079,
de 10 de abril de 1950, e 8.429, de 2 de junho de 1992.

Art. 34, Os orgaos e entidades plblicas respondem diretamen-
te pelos danos causados em decorréncia da divulga¢dao nao
autorizada ou utilizagao indevida de informagdes sigilosas ou
informacoes pessoais, cabendo a apuracao de responsabilidade
funcional nos casos de dolo ou culpa, assegurado o respectivo
direito de regresso.

Paragrafo (nico. O disposto neste artigo aplica-se a pessoa fisica
ou entidade privada que, em virtude de vinculo de qualquer
natureza com o6rgaos ou entidades, tenha acesso a informacao
sigilosa ou pessoal e a submeta a tratamento indevido.

Observa-se que nao existe uma superioridade de uma lei sobre
a outra, mas particularidade em ambas: uma em garantir o acesso a
informacao; em regra; e a outra em assegurar a privacidade dos dados
pessoais.

E notorio que ambas (LGPD e LAI) buscam resguardar a informacao
pessoal de terceiros nao autorizados, porém apenas a LGPD transfunde
na preocupacao em ter analise de impacto de privacidade documentada,
politicas de privacidade e protecao documentada, politicas de respostas
a incidentes.

Desta forma, nota-se que as leis, apesar de suas peculiaridades,
mais contribuem para a protecao de dados pessoais comuns e especiais
do que as repelem.
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A LAl nao tem no seu bojo previsao de pena pecuniaria diante dos
entes piblicos da administragao publica direta e indireta, porém os ser-
vidores podem responder perante a Lei de Improbidade Administrativa™,
assim como responder a um possivel PAD (Processo Administrativo); o
caso concreto determinara tais ocorréncias.

Entende-se quando da aplicagao da LGPD, ante as instituicoes
pablicas, também sera passivel de aplicacao da Lei de Improbidade
Administrativa com instauracao de PAD aos servidores pUblicos. Destarte,
tanto a LAl quanto a LGPD estao tendo como pano de fundo no orde-
namento juridico, a qual todos os agentes, servidores e empregados
pablicos devem ter como elemento norteador.

2.2 Do compartilhamento de dados pelo Poder Piblico

Sobre o compartilhamento de dados, a LGPD determina no art.
23 que os dados deverao ser mantidos em formato interoperavel e
estruturado para o uso compartilhado, com vistas a execucao de poli-
ticas publicas, a prestacao de servigos publicos, a descentralizagao da
atividade puiblica e a disseminagao e ao acesso das informacgoes pelo
pablico em geral.

Art. 25. Os dados deverao ser mantidos em formato interope-
ravel e estruturado para o uso compartilhado, com vistas a
execucao de politicas pablicas, a prestagao de servicos publicos,
a descentralizagao da atividade piblica e a disseminacao e ao
acesso das informacoes pelo publico em geral.

0 uso compartilhado de dados pessoais pelo Poder Plblico deve
atender a finalidades especificas de execucao de politicas piblicas e
atribuicao legal pelos 6rgaos e pelas entidades pUblicas, como previsto
no art. 26 da LGPD:

Art. 26. O uso compartilhado de dados pessoais pelo Poder
Piblico deve atender a finalidades especificas de execugao
de politicas publicas e atribuicao legal pelos orgaos e pelas
entidades piblicas, respeitados os principios de protecao de
dados pessoais elencados no art. 62 desta Lei. § 12 E vedado
ao Poder Piblico transferir a entidades privadas dados pessoais
constantes de bases de dados a que tenha acesso, exceto:

| - em casos de execucdo descentralizada de atividade publica
que exija a transferéncia, exclusivamente para esse fim especi-

19 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8429.htm>. Acesso
em 10 ago. 2020.
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fico e determinado, observado o disposto na Lei n2 12.527, de 18
de novembro de 2011 (Lei de Acesso a Informacao);
- (.)
Il - nos casos em que os dados forem acessiveis publicamente,
observadas as disposicoes desta Lei.
IV - quando houver previsao legal ou a transferéncia for respal-
dada em contratos, convénios ou instrumentos congéneres; ou
(Incluido pela Lei n. 13.853, de 2019)
V - na hipotese de a transferéncia dos dados objetivar exclusi-
vamente a prevencao de fraudes e irregularidades, ou proteger
e resguardar a seguranca e a integridade do titular dos dados,
desde que vedado o tratamento para outras finalidades.
(Incluido pela Lei n. 13.853, de 2019)
§ 22 Os contratos e convénios de que trata o § 12 deste artigo
deverdo ser comunicados a autoridade nacional. (grifado)

Ja o art. 27 da LGPD trata sobre o procedimento formal da dispo-

nibilizacao de dados a terceiros:

Art. 27. A comunicagao ou o uso compartilhado de dados
pessoais de pessoa juridica de direito piblico a pessoa de direi-
to privado sera informado a autoridade nacional e dependera
de consentimento do titular, exceto:
| - nas hipoteses de dispensa de consentimento previstas nesta
Lei;
Il - nos casos de uso compartilhado de dados, em que sera dada
publicidade nos termos do inciso | do caput do art. 23 desta
Lei [titular dos dados deve ser informado sobre a finalidade e
procedimentos para tratamento dos dados]; ou
[l - nas excegoes constantes do § 12 do art. 26 desta Lei.

Como ja decidido pelo proprio Supremo Tribunal Federal e indubi-
tavel leitura do caput do art. 26 da LGPD, é permitido o uso compartilhado
de dados pelo Poder Piblico, desde que tenha por objetivo atender a
finalidades especificas de execucao de politicas publicas e atribuicao
legal pelos 6rgaos e pelas entidades pUblicas, respeitados os principios
de protecao de dados pessoais elencados no art. 6° da lei:

Art. 62 As atividades de tratamento de dados pessoais deverao
observar a boa-fé e os seguintes principios:

| - finalidade: realizacao do tratamento para propositos legiti-
mos, especificos, explicitos e informados ao titular, sem possi-
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bilidade de tratamento posterior de forma incompativel com
essas finalidades;

Il - adequagao: compatibilidade do tratamento com as finali-
dades informadas ao titular, de acordo com o contexto do
tratamento;

Il - necessidade: limitagao do tratamento ao minimo necessario
para a realizagao de suas finalidades, com abrangéncia dos
dados pertinentes, proporcionais e nao excessivos em relagao
as finalidades do tratamento de dados;

IV - livre acesso: garantia, aos titulares, de consulta facilitada e
gratuita sobre a forma e a duracao do tratamento, bem como
sobre a integralidade de seus dados pessoais;

V - qualidade dos dados: garantia, aos titulares, de exatidao,
clareza, relevancia e atualizagao dos dados, de acordo com
a necessidade e para o cumprimento da finalidade de seu
tratamento;

VI - transparéncia: garantia, aos titulares, de informacgoes claras,
precisas e facilmente acessiveis sobre a realizacao do trata-
mento e 0s respectivos agentes de tratamento, observados os
segredos comercial e industrial;

VIl - seguranca: utilizagao de medidas técnicas e administrativas
aptas a proteger os dados pessoais de acessos nao autorizados
e de situagoes acidentais ou ilicitas de destrui¢ao, perda, altera-
¢ao, comunicacao ou difusao;

VIIl - prevencao: adocao de medidas para prevenir a ocorréncia
de danos em virtude do tratamento de dados pessoais;

IX - ndo discriminagao: impossibilidade de realizacao do trata-
mento para fins discriminatorios ilicitos ou abusivos;

X - responsabilizacao e prestacao de contas: demonstracao, pelo
agente, da adogao de medidas eficazes e capazes de comprovar
a observancia e o cumprimento das normas de protecao de
dados pessoais e, inclusive, da eficacia dessas medidas.

Originalmente, o Poder Plblico apenas poderia compartilhar
dados com entidades privadas em caso de execucao descentralizada
de atividade plblica que exija a transferéncia, exclusivamente para
esse fim especifico e determinado; e nos casos em que os dados forem
acessiveis publicamente.
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Com a edigao da Medida Provisoria 869/18, o Poder Piblico também
podera compartilhar dados com entidades privadas se for indicado
um encarregado; quando houver previsao legal ou a transferéncia for
respaldada em contratos, convénios ou instrumentos congéneres; ou na
hipotese de a transferéncia dos dados objetivar a prevencao de fraudes
e irregularidades, ou proteger e resguardar a seguranca e a integridade
do titular dos dados.

No mais, & importante destacar que a LGPD tornou obrigatoria a
observancia dos principios Privacy By Design e Privacy By Default, pelos
quais as entidades devem adotar medidas de seguranca, técnicas e
administrativas, aptas a proteger os dados pessoais desde a fase de
concepcao do produto ou do servigo até a sua execugao.

Embora um dado pessoal tornado publico (pelo proprio titular ou
terceiros, inclusive pelo Estado) siga sendo um dado pessoal protegido
pela LGPD, a nova redacao do artigo 79, §72, deixa claro que tal informacao
podera ser utilizada para novas finalidades (diferentes daquelas pelas
quais o dado se fez publico), desde que observados os propositos
legitimos e especificos para o novo tratamento e a preservagao dos
direitos do titular, assim como os fundamentos e os principios previstos
na LGPD. Isso significa que, embora claramente seja possivel utilizar um
dado de acesso publico para novas finalidades, sera necessario que a
empresa realize um teste de proporcionalidade e balanceamento de
suas intengoes, para que se avalie se estao de acordo com os requisitos
trazidos por esse dispositivo legal, quais sejam: (i) proposito legitimo e
especifico, (ii) preservacdo dos direitos dos titulares e (ii) fundamentos
e principios da LGPD.

Vale lembrar que, enquanto a LGPD “original” apresentava ve-
dagao genérica em relacao ao compartilhamento de dados de satde
para finalidades econémicas (com excecdo apenas para hipoteses de
portabilidade de dados solicitada pelo titular ou de consentimento -
sendo que essa (ltima, em nosso entendimento, ainda pode ser apoiada
na propria base legal do consentimento especifico e destacado para
tratamento de dados sensiveis), a MP pretendia ampliar a autorizagao
legal para compartilhamentos dessa natureza sempre e quando fossem
necessarios para “adequada prestacgao de servicos de satde suplementar”’,
expressao genérica e ampla que acabou nao vingando na versao final
da Lei, como visto acima.
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Caso venha a haver alguma alteracao na motivagao do uso dos
dados ou na finalidade do repasse para outras organizagoes, devera ser
realizado um novo pedido de autorizacao para o usuario.

A Autoridade Nacional de Protecao de Dados (ANPD) podera solicitar
a elaboragao de relatorio de impacto a protecao de dados pessoais aos
orgaos do Poder Publico.

A ANPD podera solicitar a agentes do Poder Piblico a publicagao
de relatorios de impacto a protecao de dados pessoais e sugerir a adogao
de padrdes e de boas praticas para os tratamentos de dados pessoais
pelo Poder Piblico.

As regras de boas praticas e de governanca deverao ser publicadas
e atualizadas periodicamente e poderao ser reconhecidas e divulgadas
pela autoridade nacional.

A ANPD estimulara a adogao de padroes técnicos que facilitem o
controle pelos titulares dos seus dados pessoais.

O encarregado, também conhecido por DPO (Data Protection
Officer) é a pessoa indicada pelo controlador para atuar como canal de
comunicagao entre o controlador, os titulares dos dados e a Autoridade
Nacional de Protecao de Dados. Com a nova redacao dada pela Lei n.
13.853, de 2019, 0 encarregado podera ser pessoa natural (pessoa fisica)
ou pessoa juridica. (art. Art. 52, inciso VIII).

Se 0 6rgao do Poder PUblico compartilha dados pessoais constantes
de sua base de dados com entidades privadas devera obrigatoriamente
indicar um encarregado (Data Protection Officer, ou DPO).

Pesquisadores concluiram que o poder plblico ndo vem adotando
boas praticas de seguranca e protecao de dados pessoais no desenvol-
vimento desses aplicativos, uma vez que adotam um tipo de permissao
abrangente e nao esclarecem para qual finalidade especifica deve ser
concedida determinada permissao ou ainda qual a politica piblica que
esta vinculada a coleta daquele dado ou ainda a base legal que permite
tal procedimento. Esse modo de operacao contraria as melhores praticas
de seguranca da informacgao que orientam que seja utilizado o modelo
de obtencao de permissao especifica, além disso, contrariando também
0s principios expressos no artigo 62 da LGPD especialmente no que diz
respeito a finalidade, inciso | e minimizagao da coleta, inciso IIl.

3. Da aplicacao da LGPD no Registro Empresarial

A LGPD impactara nas Juntas Comerciais? Sim. Vale lembrar que a
Junta Comercial é encarregada de executar os registros das empresas e
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logo possui ampla reserva de dados explicitados nos regulamentos do
DREI. Cabe aJunta Comercial, na condicao de entidade da Administracao
Piblica, o mesmo tratamento dispensado as pessoas juridicas de direito
pUblico. Podera ser demandada no dever de protecao de dados (Capitulo
IV, art. 23 da Lei n. 13.709/2008 - LGPD) e o art. 12 da Lei n. 12.527/2011 - LAI.

0 Codigo Civil de 2002, em substituicao ao antigo Codigo Comercial,
regulamenta o Direito de Empresa em seus artigos 966 a 1.195 e refere-se
aos registros de atos societarios nos artigos 1.150 a 1.154.

Especificadamente em relacao as Sociedades por Acoes, o artigo 1.089
do Codigo Civil prevé que esse tipo societario sera regido por lei especial
(a Lei n. 6.404/76% - Lei de Sociedade por Agoes e alteracoes posteriores),
aplicando-lhes aos casos omissos, as disposicoes do Codigo Civil.

Além dos dispositivos da Constituicao Federal e do Novo Codigo
Civil, € de suma importancia a observancia dos dispositivos da Lei
n. 8.934/94 (Lei de Registros Piblicos de Empresas Mercantis)?' que
regulamenta os aspectos formais e legais que devem ser observados
quando da apresenta¢ao de atos societarios de empresas mercantis
(atuais sociedades empresariais) a registro. Essa Lei, que ja sofreu
algumas alteragoes, permanece em vigor mesmo apos o advento do
Novo Codigo Civil de 2002.

A propria Lei n. 8.934/94, em seu primeiro artigo traz expressamente
as finalidades especificas do registro das empresas. Sao elas: dar garantia,
publicidade, autenticidade, seguranca e eficacia aos atos juridicos das
empresas mercantis (art. 12, I); cadastrar as empresas nacionais e estran-
geiras em funcionamento no Brasil e manter atualizadas as informacoes
pertinentes (art. 19, Il); proceder a matricula dos agentes auxiliares do
comércio, bem como a seu cancelamento (art. 19, Il1).

Especificamente a publicidade no Registro Empresarial &€ demons-
trada por diversas situacoes, com destaque para duas: na expedicao de
certidao a quem lhes pedir (art. 29, Lei 8.934), e nos compartilhamentos
com outros orgaos publicos.

0 artigo 29, da lei do registro de empresa, dispoe sobre a publi-
cidade do registro, uma vez que “qualquer pessoa, sem necessidade de
provar interesse, podera consultar os assentamentos existentes nas juntas
Comerciais e obter certidoes, mediante o pagamento do preco devido”.

20 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6404consol.htm>.

Acesso em 10 ago. 2020.
21 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8934.htm>. Acesso

em 10 ago. 2020.
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A partir dessas acepcoes podemos concluir que o registro se
destina a conferir seguranca aos atos e negocios juridicos, e por meio dele
qualquer membro da sociedade pode ter o conhecimento da realizacao
e de detalhes relevantes desses atos e negocios juridicos piblicos ou
privados.

Quanto a legislacao pertinente sobre o tema, podemos destacar
que a principal delas é a Lei n. 8.934/94 que disciplina o registro publico
dos atos dos empresarios individuais e sociedades empresarias, bem
como dos auxiliares do comércio. Aléem dessa lei, o atual Codigo Civil
também tem papel importantissimo ao dispor sobre varios aspectos,
como, por exemplo, o registro nao é elemento essencial a caracterizagao
do empresario, que se qualifica como tal com o exercicio da atividade
empresarial, independentemente do seu registro (art. 966 do CC). No
entanto, é obrigatoria a inscricao do empresario no Registro Piblico de
Empresas Mercantis da respectiva sede, antes do inicio de sua atividade,
conforme dispde proprio artigo 967 do CC.

A inscricao do empresario far-se-a mediante requerimento con-
tendo a sua qualificagao: nome, nacionalidade, domicilio, estado civil
e, se casado o regime de bens, o capital, o objeto e a sede da empresa
(artigo 968 do CC). Ademais, se 0 empresario individual venha a admitir
socios podera solicitar ao Registro Piblico de Empresas Mercantis a
transformacao de seu registro de empresario, observando-se, as normas
sobre transformacao da sociedade, nos termos do paragrafo §32 do
mesmo diploma acima mencionado.

Sobre as informagoes prestadas por certidao, a ampla publicidade
do Registro Empresarial ocorre da seguinte forma: a “Certidao Especifica”
com “teor solicitado”, cuja emissao exige o pagamento de uma taxa,
é constituida de elementos que o usuario nao consegue formatar ou
selecionar a partir dos dados constantes nas Juntas Comerciais. Podem
ser, por exemplo, de clausulas especificas de atos arquivados na Junta
Comercial, a relagao dos imoveis integralizados ao capital, dados referentes
a arquivamentos antigos, o tempo em que o sOcio permaneceu na empresa,
ou outras informacoes nao atreladas diretamente a Ficha Cadastral.

O Sistema Nacional de Registro de Empresas Mercantis (SINREM)
€ composto por dois 6rgaos: o Departamento de Registro Empresarial e
Integracao (DREI) e as Juntas Comerciais. O antigo DNRC (Departamento
Nacional de Registro do Comércio) foi extinto pelo Decreto 8.001/2013
em decorréncia da criacao da Secretaria da Micro e Pequena Empresa
pela Lei n12.792/13.
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De qualquer modo, o atual Departamento de Registro Empresarial
e Integracao (DREI) &€ um orgao federal que normatiza e fiscaliza os atos
de registro. Dentre suas funcoes especificas, destacam-se quatro:

a) funcdo normativa de estabelecer com exclusividade as
normas gerais do registro.

b) funcao de fiscalizagdo juridica das Juntas Comerciais em
observancia a normas legais e regulamentadoras do Registro
Publico.

As regras gerais do Registro Piblico de Empresas foram conso-
lidadas em um sé documento publico. Foi publicada no Diario Oficial
da Uniao a Instrucdo Normativa n® 81, que revisa as diretrizes expedidas
pelo Departamento Nacional de Registro Empresarial e Integracao (DREI),
desde o0 ano de 2013, acerca da regulamentagao do registro empresarial,
bem como de toda a legislacao pertinente. Ao todo, foram revogadas 56
normas, sendo 44 instrucoes normativas e 12 oficios circulares.

A LGPD protegera os dados das pessoas juridicas? Nao. A lei
somente protegera os dados pessoais das pessoas naturais (pessoas
fisicas). Dados de pessoas juridicas, como os nimeros de CNPJs nao
serao protegidos pela legislagao.

Dessa forma, lembramos novamente, como nos atos da vida civil, o
registro de empresa garante a publicidade dos atos ali inseridos, dando
a qualquer pessoa o direito de consultar os assentamentos e obter as
certidoes que desejar, independentemente de prova de interesse. Todos
os atos sao publicos.

A LGPD prevé dois tipos de dados: os dados pessoais e os dados
sensiveis (art. 52, LGPD). Dados pessoais sao aqueles referentes a pessoa
natural cujo teor deve ser pablico, por exemplo, o seu estado civil, a
sua filiacao, a sua idade, o seu nome. Esses dados pessoais podem ser
livremente divulgados pelo registrador civil, como sempre o fez por
meio das certidoes e remessa de relatorios a diversos orgaos publicos,
conforme previsto em lei.

Contudo, nem todos os dados guardados no Registro Empresarial
podem ser objeto de publicidade. Dados sobre a origem racial ou étnica,
convicgao religiosa, opinido politica, filiagao a sindicato ou a organizagao
de carater religioso, filosofico ou politico; referente a salde ou vida sexual,
dado genético ou biométrico sao denominados pela LGPD como dados
sensiveis (art. 59, inc. Il, LGPD). Esses devem ter publicidade controlada
(art. 11, LGPD) e nao podem ser livremente divulgados.
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Também ha previsao na lei do tratamento dos dados pessoais
para acesso ao publico (art. 72, paragrafo 32, LGPD). Para que seja dis-
ponibilizado, deve haver interesse publico, somado a comprovacgao de
finalidade e boa-fé na disponibilizacao.

De tudo, parece que o compartilhamento de dados pessoais pelo
Poder Pablico tem sua previsao especifica na LGPD e deve servir apenas
para atender a finalidades vinculadas e execugao de politicas publicas,
devendo respeitar os principios da protecao de dados pessoais, que
estao previstos no artigo 62, dos quais se destaca o da necessidade.
Com isso, ha limite ao minimo imprescindivel para a realizacao de sua
finalidade, abrangendo apenas os dados pertinentes, proporcionais e
Nao excessivos.

4, Conclusao

A “finalidade” é o principal principio que embasa a LGPD nesse
ponto, pois todo e qualquer compartilhamento de dados pessoais deve
ser feito com fulcro na realizagao do fim que justificou a coleta do dado e
ainda que foi informado a parte. Naturalmente, a finalidade deve preceder
a coleta de dados e a ela fica vinculada para quaisquer atividades. A
partir dela & que se compreende a racionalidade que presidiu o envio
de dados. Logo, € ela o critério norteador de qualquer aplicacao.

E preciso compreender que o compartilhamento de dados deve
ser verificado a luz das Politicas Piblicas e finalidades institucionais dos
receptores do envio de dados pessoais, com vistas ao cumprimento da LGPD.

Assim, ainda pairam muitas dividas sobre os dados hoje enviados
pelas Juntas Comerciais aos contratantes privados e/ou requisitantes
de dados massivos que nao seja o proprio Poder Plblico.

Portanto, a autorizacao legal do art. 29 da Lei 8.934/1994, que
dispoe sobre a publicidade do registro empresarial, nao excepciona o
comando do art. 26, §12, IV da lei 13.709/2018, que trata da permissao ao
Poder Plblico transferir a entidades privadas dados pessoais constantes
de base de dados.

A LGPD é bastante criteriosa ao se referir aos 6rgaos notariais e
de registro, determinando de forma restritiva a necessidade de “forne-
cer acesso a dados por meio eletrénico” (art. 23, paragrafo 52, LGPD). O
dispositivo restringe as possibilidades quanto ao compartilhamento ou
envio de dados e ratifica dispositivo anterior, que ja mencionava que 0s
servicos de registros publicos deveriam apenas disponibilizar ao Poder
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Judiciario e ao Poder Executivo federal, por meio eletronico e sem 6nus,
0 acesso as informacgoes (art. 41, Lei 11.977/09).

Resta claro que além da privacidade, a LGPD busca resguardar o
compartilhamento ou acesso de dados e vincula-lo as suas finalidades
(art. 62, incs. |, Il e 11, LGPD), evitando desvios e oportunismos no trato de
dados pessoais, preservando as atribuicoes registrais e engrandecendo
tal atribuicao.

A responsabilizacao administrativa para os orgaos publicos e
entidades de Registro Empresarial (Juntas Comerciais) nao implica em
multa (art. 52, paragrafo 32 LGPD), mas as san¢des como bloqueio dos
dados pessoais podem causar grande impacto na atuacao publica:

Art. 52. Os agentes de tratamento de dados, em razao das infra-
¢oes cometidas as normas previstas nesta Lei, ficam sujeitos as
seguintes san¢des administrativas aplicaveis pela autoridade
nacional:

| - adverténcia, com indicacao de prazo para adogao de medidas
corretivas;

Il - multa simples, de até 2% (dois por cento) do faturamento da
pessoa juridica de direito privado, grupo ou conglomerado no
Brasil no seu ultimo exercicio, excluidos os tributos, limitada,
no total, a R$ 50.000.000,00 (cinquenta milhdes de reais) por
infragao;

Il - multa diaria, observado o limite total a que se refere o inciso
II; IV - publicizagao da infracao apos devidamente apurada e
confirmada a sua ocorréncia;

V - bloqueio dos dados pessoais a que se refere a infragao até a
sua regularizagao;

VI - eliminagao dos dados pessoais a que se refere a infragao.

De acordo com o Centro de Tratamento e Resposta a Incidentes
Cibernéticos de Governo (CTIR Gov)?, até o final de 2019, ja haviam ocorri-
do mais de 9 mil incidentes de vazamentos de informacoes provenientes
de 6rgaos ou entidades publicas. O que demonstra que o setor publico
assim como o privado precisam estar preparados para lidarem com o
vazamento de informacgoes.

22 O Centro de Tratamento e Resposta a Incidentes Cibernéticos de Governo
(CTIR Gov) faz parte do Departamento de Seguranca de Informacao (DSI) do Gabinete de
Seguranca Institucional da Presidéncia da Republica (GSI/PR). Disponivel em:<https://www.
ctir.gov.br/alertas/>. Acesso em: 10 ago. 2020..
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Fatos que envolvam o6rgaos publicos, pela LGPD, nao estarao
sujeitos as san¢oes de multas, apenas a adverténcias e a eliminacao de
dados. Entretanto, isso nao significa que servidores publicos envolvidos
nos casos nao sejam punidos ou penalizados.

Concluindo, faz-se necessario encontrar um ponto de equilibrio
entre os direitos existentes no que toca a coleta de dados massivos
dos usuarios dos servicos publico, realizando um juizo de ponderacao
entre a autonomia da vontade e a liberdade de contratar, traduzida
pelo principio da livre iniciativa (art. 12, IV da CF. ¢/c art. 22, VI da LGPD)
e o direito a privacidade e a protecao de dados pessoais, cumprindo a
Lei Geral de Protecao de Dados um relevantissimo papel neste sentido.
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O CONFLITO APARENTE DE NORMAS E O RECONHECIMENTO
DE FIRMA NO REGISTRO EMPRESARIAL

Cezar Roberto Perassoli Cardoso

Resumo

O presente trabalho tem como objetivo esclarecer aos usuarios dos
servigos as normas a serem seguidas quanto ao reconhecimento de firma das
assinaturas no Registro de Empresas. Diversas normas tratam do assunto de
forma diferente, a exemplo da Lei 13.726/2018, da Lei 8.934 e da Lei 9.784/1999,
0 que causa confusao aos usuarios do servigo e ocasiona inseguranca juridica.
A solugao é construida com a utilizacao de técnicas de hermenéutica juridica,
sendo aplicado o principio da especialidade normativa.

Palavras-chave: Conflito de normas. Reconhecimento de firma. Seguranca
juridica

Abstract

The present work aims to clarify to the users of the services the rules to be
followed regarding the signature recognition in the Companies Register. Several
rules deal with the matter differently, such as Law 13.726/2018, Law 8934/1994,
and Law 9.784/1999, which causes confusion for service users and causes legal
uncertainty. The solution is built using legal hermeneutics techniques, applying
the principle of normative specialty.

Keywords: Conflict of rules. Signature recognition. Legal certainty
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O presente parecer tem como objetivo elucidar questionamento
recorrente sobre a aplicacao ou nao das disposicdes da Lei Federal n.
13.726/2018 que “racionaliza atos e procedimentos administrativos dos
Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios”
aos atos levados a registro nas Juntas Comerciais.

A edicao da lei federal representou na orbita administrativa um
novo marco na relacao cidadao e poder piblico, uma vez que possui
fortes tracos de desburocratizacao e simplificagao, os quais foram in-
ternalizados por diversas esferas de governo, a exemplo do Decreto n.
55.439 de 2020 do Estado do Rio Grande do Sul.

A problematica no que tange a Lei Federal n. 13.726/2018 reside
no fato de que alguns de seus dispositivos sao contrarios a orientagoes
previstas na Lei Federal n. 8.934/1994, norma esta que regulamenta o
Registro Plblico de Empresas Mercantis e Atividades Afins.

Questoes atinentes a conflitos entre normas, conhecidos no mundo
juridico pelo nome de antinomias, sao de extrema complexidade, uma
vez que sempre vem acompanhados de uma carga muito forte de sub-
jetividade e, infelizmente, de inseguranca juridica.

Neste ambiente confuso de normas juridicas contraditorias, tem-se
como imperativo aos corpos técnicos juridicos nortear os usuarios dos
servigos das Juntas Comerciais (empresarios, contadores e advogados),
bem como os servidores responsaveis pela analise das formalidades
legais de registro sobre a legislagao que devera ser aplicada no exercicio
de suas atividades.

Feitas as notas introdutorias, passa-se a elucidagao dos problemas.

A Lei Federal n. 13.726/2018 encontra relevancia na seara do Direito
de Registro de Empresas Mercantis nas disposicoes de seu art. 32, incisos
I a lll, os quais transcrevo para melhor elucidar o tema:

Art. 32 Na relagao dos orgaos e entidades dos Poderes da Uniao,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios com o cidadao,
é dispensada a exigéncia de:

| - reconhecimento de firma, devendo o agente administrativo,
confrontando a assinatura com aquela constante do documen-
to de identidade do signatario, ou estando este presente e
assinando o documento diante do agente, lavrar sua autentici-
dade no proprio documento;
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Il - autenticacao de copia de documento, cabendo ao agente
administrativo, mediante a comparacao entre o original e a
cOpia, atestar a autenticidade;

Il - juntada de documento pessoal do usuario, que podera ser
substituido por copia autenticada pelo proprio agente adminis-
trativo; (Brasil, 2018)

De todas as disposi¢des acima previstas, a que encontra maior
relevo pratico, pois objeto de maior volume de consulta por parte dos
usuarios dos servicos das Juntas Comerciais, é a atinente a dispensa de
reconhecimento de firma das assinaturas.

Diante do regramento acima previsto, podemos formular o seguinte
guestionamento: com o advento da Lei n. 13.726/2018 & necessario
realizar o reconhecimento de firma das assinaturas nos documentos
apresentados a registro nas Juntas Comerciais?

A resposta a essa pergunta nao é intuitiva, pois necessaria a
analise dos fundamentos juridicos que lastreiam o tema no ambito de
Registro Empresarial.

De acordo com as normas especiais, duas sao as situacoes em que
as Juntas Comerciais exigem o reconhecimento de firma das assinaturas
dos signatarios nos documentos.

A primeira hipotese encontra amparo na legislacao especial do
Registro Empresarial, qual seja a Lei n. 8.934/1994.

Referido diploma legal no tocante as orientagoes, dispensa, como
regra, o reconhecimento de firma nos atos apresentados a arquivamento
nas Juntas Comerciais, conforme caput do artigo 63 da Lei n. 8.934/1994,
que diz que “os atos levados a arquivamento nas juntas comerciais sao
dispensados de reconhecimento de firma, exceto quando se tratar de
procuragao.”

Contudo, apesar da confianca dada pelo legislador aos usuarios
dos servicos de registro empresarial, este excepcionalizou a regra geral
em apenas um caso, determinando o reconhecimento de firma das
assinaturas dos signatarios quando o documento apresentado for uma
procuragao.

Nestes casos, entendeu o legislador que o instrumento do ne-
gocio juridico de mandato' necessita uma cautela especial, a qual é

1 O negécio juridico de mandato consiste quando uma pessoa recebe de outra
poderes para, em seu nome, praticar atos ou administrar interesses, conforme inteligéncia
do art. 653 do CC/2002.
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compreensivel pela caracteristica de representacao a ele inerente e
dos problemas praticos (em especial litigios) que envolvem referida
representacao.

Ja a segunda hipotese, consiste na solicitacao de reconhecimento
de firma das assinaturas pelos analistas e vogais, que compde o0 corpo
técnico das Juntas Comerciais, quando da existéncia de divida quanto
a autenticidade da assinatura aposta no documento levado a registro.

A solicitacao de reconhecimento de firma nos casos de davidas
encontra amparo legal no §2° do art. 22 da Lei n. 9.784/1999, a qual
versa sobre o processo administrativo, e tem como finalidade principal
assegurar a seguranca juridica dos atos apresentados a registro na Junta
Comercial (art. 12 da Lei n. 8.934/19942).

A legislagao administrativa assim trata sobre a matéria:

Art. 22. Os atos do processo administrativo nao dependem de
forma determinada senao quando a lei expressamente a exigir.
§[.]

§ 20 Salvo imposicao legal, o reconhecimento de firma somente
sera exigido quando houver dlvida de autenticidade.

Logo, diante da existéncia do regramento do art. 32, 1 a Ill da Lei
n. 13.726/2018 e das disposicoes do art. 63 da Lei n. 8.934 e art. 22 da Lei
n. 9.784/1999, verificar-se-ia a existéncia de uma antinomia (conflito de
normas), surgindo o questionamento de qual norma deve ser observada
pelos usuarios, pelos analistas e pelos vogais das Juntas Comerciais.
Ocorre que, como mencionado outrora, o conflito é apenas apa-
rente, porquanto a solucao deve ser dada com a aplicacao de institutos
hermenéuticos juridicos. Com o escopo de esclarecer a questao, trago
a baila os ensinamentos de Maria Helena Diniz quanto aos conflitos
aparentes de normas:
A ordem juridica prevé uma série de critérios para a solugao de
antinomias aparentes no direito interno, que sao:
1) O hierarquico (Lex superior derogat legi inferiori), baseado
na superioridade de uma fonte de producao juridica sobre
a outra; a ordem hierarquica entre as fontes servira para
2 Art. 1° O Registro Publico de Empresas Mercantis e Atividades Afins, subordinado
as normas gerais prescritas nesta lei, serd exercido em todo o territério nacional, de forma
sistémica, por 6rgaos federais e estaduais, com as seguintes finalidades:

| - dar garantia, publicidade, autenticidade, seguranca e eficacia aos atos juridicos das empre-
sas mercantis, submetidos a registro na forma desta lei;
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solucionar conflitos de normas em diferentes niveis, embora, as
vezes, possa haver incerteza para decidir qual das duas normas
antindmicas é a superior.

2) O cronolégico (Lex posteriori derogat legi priori), que
remonta ao tempo em que as normas comegaram a ter vigéncia,
restringindo-se somente ao conflito de normas pertencentes ao
mesmo escaldo.

3) O de especialidade (Lex specialis derogat legi generali), que
visa a consideracao da matéria norma da com o recurso aos
meios interpretativos. Para Bobbio, a superioridade da norma
especial sobre a geral constitui expressao da exigéncia de um
caminho de justica, da legalidade a igualdade, por refletir, de
modo claro, a regra da justica suum cuique tribuere. (DINIZ,
Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, Volume 1: Teoria
Geral do Direito Civil. 25 ed. Sao Paulo: Saraiva 2008).

Primeiramente, necessario identificar em quais critérios se en-
quadram as normas objeto de analise.

Em sintese, no presente caso verificamos a seguinte situagao
juridica:

a. Dispensa reconhecimento de firma - art. 32, | a lll da Lei

13.726/2018 (lei posterior e geral);
b. Necessidade de reconhecimento de firma - art. 63 da Lei 8.934
e art. 22 da Lei 9.784/1999 (leis anteriores e especiais)

Constata-se, portanto, a existéncia de conflito entre normas pos-
teriores e gerais versus normas anteriores e especiais.

Sobre a tematica interpretativa, o Superior Tribunal de Justica em
diversos julgados entendeu pela aplicacao do principio da especialidade
das normas para fins de afastar o conflito aparente quando da edicao
de normas posteriores gerais. In verbis:

ADMINISTRATIVO. DESAPROPRIAGAO. OMISSAO. NAO OCORRENCIA.
MULTA. CARATER PROTELATORIO. SEGUNDOS EMBARGOS. MERA
REITERACAO DOS PRIMEIROS. SUMULA 98/ST). (...) REVOGACAO
DO ART. 15-A DO DECRETO-LEI N. 3.365/1941 PELOS ARTS. 406
DO CODIGO CIVIL E 161, § 12, DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL.
INEXISTENCIA. ESPECIALIDADE. [...]

5. Nao ha que se falar em revogacao do art. 15-A do Decreto-Lei
n. 3.365/1941 pelos arts. 406 do Codigo Civil e 161, § 12, do Codigo
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Tributario Nacional. O conflito aparente resolve-se pelo princi-
pio da especialidade das normas. (grifo nosso) [...]

(STJ, REsp 1148453/SP, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEGUNDA
TURMA, julgado em 20/02/2018, DJe 26/02/2018)
ADMINISTRATIVO. A(;AO ANULATORIA DE ATO ADMINISTRATIVO.
PENSAO POR MORTE. VIOLAQAO DO ART. 535 DO CPC/73. NAO
OCORRENCIA. PRAZO PRESCRICIONAL. PREVALENCIA DE NORMA
ESPECIAL. LEI ESTADUAL N. 10.177/98. IMPOSSIBILIDADE DE
ANALISE. SUMULA N. 280/STF. RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE
CONHECIDO E IMPROVIDO. [...]

Il - Em razao do principio da especialidade no conflito aparente
de normas, as leis especiais sem sobrepéem as leis gerais.
Assim, afasta-se a aplicacdao do Cédigo Civil quando houver lei
especifica sobre a matéria, no caso dos autos, a Lei Federal n.
9.784/99 e Lei Estadual n. 10.177/98. (grifo nosso) [...]

(ST). AgInt no AREsp 905.023/SP, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO,
SEGUNDA TURMA, julgado em 16/11/2017, DJe 22/11/2017)

Depreende-se, portanto, que a aplicagao do principio da especia-
lidade é o que melhor se amolda para resolugao da controvérsia sobre
qual norma deve ser aplicada, prevalecendo, portanto, as disposi¢does
da Lei n. 8.934/1994 e da Lei n. 9.784/1999.

Adito que nao havera qualquer prejuizo ao usuario dos servi¢os da
JucisRS, tendo em vista que no Registro de Empresas a teor da inteligéncia
do art. 63, caput, da Lei n. 8.934/1994 os atos apresentados, como regra,
nao necessitam de reconhecimento de firma das assinaturas, amoldan-
do-se a finalidade desburocratizante do art. 39, |, da Lei n. 13.726/2018.

Destaco que a legislacao do Registro de Empresas tem perfil
bastante evoluido para a sua época, porquanto apresenta critérios que
se balizavam na boa fé e na confianca do usuario do servico publico de
registro ha mais de 20 (vinte) anos.

Conclui-se, portanto, que a previsao da Lei n. 13.726/2018 em
nada altera a prestacao de servico das Juntas Comerciais, devendo ser
respeitada a seguinte orientacao:

a. Os atos apresentados a registro, em regra, dispensam reco-
nhecimento de firma das assinaturas;

b. As procuracgoes obrigatoriamente deverao ter a firma das
assinaturas reconhecidas, conforme art. 63, caput, da Lei n.
8.934/1994;
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c. Nosdocumentos em que houver dilvida sobre a autenticidade
das assinaturas, podera ser solicitado o reconhecimento de
firma das mesmas e OBRIGATORIAMENTE, conforme art. 22,
§20 da Lei n. 9.784/1999.
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PARECER JURIDICO

Armando Luiz Rovai

Trata-se de consulta referente a questoes de direito empresarial,
conforme a seguir se verificara. Em apertada sintese, a aludida consulta
visa analisar “a possibilidade de o jornal Data Mercantil ser enquadrado
como um jornal de grande circulagao, a fim de realizar as publicacoes
oficiais das empresas”.

Em suma, os fatos trazidos pelo consulente sdao os seguintes:

Trata-se da analise do Jornal Data Mercantil, a fim de verificar
se 0 mesmo cumpre 0s requisitos para ser considerado um
jornal de grande circulacao.
Estudo sobre a possibilidade da Junta Comercial do Estado
de Sao Paulo deferir processos que visem o arquivamento
de publicacoes oficiais realizada no jornal Data Mercantil.
Por fim, analisar todas as questoes intrinsecas aos jornais
de grande circulagao, sua area de abrangéncia e também
a sua divulgacao pelas vias digitais.

Diante desta breve sintese preambular, o consulente,
enfim, submete-me os seguintes quesitos:

1-Qual o conceito de Jornal de Grande Circulacao?

2 - 0 Jornal Data Mercantil pode ser considerado um Jornal de
Grande Circulagao?

3 - 0 Jornal Data Mercantil cumpre os requisitos para publicar
as publicagoes legais, em conformidade com o artigo 289 da Lei
das Sociedades por Acoes (Lei n. 6.404/76)?

4 - 0 Jornal Mercantil detém a mesma estrutura dos grandes
veiculos de comunicagao impressos?

5 - A Junta Comercial do Estado de Sao Paulo (JUCESP) deve
aceita-lo como Jornal de Grande Circulagao?

6 — O fato de a empresa Jornalistica responsavel pela edigao
do Jornal ndo contar com Cnaes/objeto social para edicao de
Jornais pode prejudicar o reconhecimento como meio de Grande
Circulagao?

Este Parecer Juridico esta dividido em cinco secoes, além da
presente introducdo. Na primeira, tratarei sobre a origem historica dos
jornais de grande circulagao, a fim de verificar o processo evolutivo da
midia impressa e até mesmo online. Na segunda trataremos sobre a
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conceituagao de jornal de grande circulagao e a obrigatoriedade das
publicacoes oficiais, em conformidade com o artigo 289 da Lei 6.404/76;
Na terceira, por analogia, tratar-se-a do caso aqui em baila, com a efetiva
realizagao de comparagoes do Jornal Data Mercantil com diversos jornais
de grande circulacao aceitos pela Junta Comercial do Estado de Sao
Paulo, apontando suas similitudes e diferencas; Na quarta, analisarei,
diante dos demais topicos a possibilidade, em tese, do Jornal Data
Mercantil ser considerado um meio apto as realizagdes das publicacdes
obrigatorias; Na quinta apesentarei a conclusao deste Parecer, com base
nas consideragoes aqui tecidas. E, por dltimo, responderei, de forma
objetiva, aos quesitos trazidos pelo consulente.

12 Secao

Com o objetivo de trazer em tela uma tentativa de definicao de Jornal
de Grande Circulagao, faz-se necessario uma analise aprofundada sobre o
que seria um jornal, e qual o grau de sua importancia na vida cotidiana.

A credibilidade e veracidade das informacoes fornecidas por
jornais ao longo da historia transmitiu para a comunicagao humana
uma valorizacao cultural ao ponto que para muitos pesquisadores e
estudiosos, este veiculo midiatico tem sido definido como uma fonte
de narragao historica viva para as sociedades.

Surge em Roma em 59 A.C, com Jalio César, que criou o primeiro
jornal que se tem noticia. Este tinha o desejo de informar ao publico
sobre os acontecimentos sociais e politicos, além de divulgar eventos
programados para cidades proximas, tendo sido nomeado de Acta Diurna.

Escrito em grandes placas brancas e expostas em locais pUblicos
onde transitavam muitas pessoas. As Acta informavam os cidadaos sobre
escandalos no governo, campanhas militares, julgamentos e execugoes.

Como podemos observar o mundo sempre trouxe a necessidade
de existir um meio integro e oficial de divulgagao de noticias com cunho
politico, econdmico e sociocultural, que fora se aprimorando com a
evolucao da tecnologia.

Em 1447, podemos dizer que chegamos ao marco da era do jornal
moderno, saindo das placas brancas para os jornais impressos, feitos
por meio da prensa, a famosa invencao de Johann Gutemberg, a prensa
de tipos moveis, que foi usada para iniciar a impressao em massa,
com o objetivo de disseminar o conhecimento para a classe média em
ascensao, que correspondiam aos comerciantes, que necessitavam de
informacoes sobre 0 mercado por boletins informativos. Sendo somente
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na primeira metade do século XVII que os jornais comegaram a surgir
como publicacoes periddicas.

Os primeiros jornais modernos nasceram em paises da Europa
Ocidental como Alemanha, Franga, Bélgica e Inglaterra. A grande maioria
das publicagdes continha noticia da Europa, e raramente apresentavam
informagdes da América ou Asia.

Na segunda metade do século XVII, os assuntos locais comegaram
a ser priorizados, porém sua pauta era controlada, de forma que esta
nao abordasse nada que incitasse o povo a uma atitude de oposicao
ao governo dominante da época.

Em 1844, conhece-se um novo marco para a imprensa escrita, a
invencao do telégrafo, sistema que transmitia mensagens de longas
distancias, permitindo que a informacao fosse passada com agilidade,
possibilitando relatos novos e relevantes para serem inseridos nas
pautas. A partir desta fase, os jornais emergiram no mundo todo.

A construcao de verdadeiros impérios editoriais se deu no periodo
entre 1890 a 1920, conhecido como “anos dourados” da midia, no qual
além de informarem, os jornais também ajudaram na divulgacao de
propaganda revolucionaria como o texto “O Iskra” (“a centelha”) publicado
por Lénin em 1900.

Nos idos da década de 1920, uma nova invencao chegou tra-
zendo grande alvorogo para os editores de jornais: O radio. Um meio
de comunicacao instantaneo, porem objetivo demais para derrubar a
reformulacao dos formatos dos conteldos dos jornais da época. Que
modernizaram de forma a se tornarem mais atraentes e com maior
volume de textos e coberturas mais amplas e aprofundadas para os
seus leitores/espectadores.

Entre 1940 e 1990, a televisao gerou um declinio na venda de
correios impressos, porém, mesmo assim, esta tecnologia, nao tornou
a midia impressa um meio de divulgacao de informacgoes obsoleta.

0 jornalismo impresso na Era da Internet

Conjuntamente a evolu¢ao da humanidade, os avancos tecnologicos
ocorridos nas Gltimas décadas foram profundos, provocando grandes
transformacoes em diversos setores ao redor do mundo, e um dos mais
impactados foi o setor de informacoes, pois com a internet conquistando
cada vez mais o territorio midiatico, meios de comunicacao tiveram que
ser adaptados, como por exemplo, 0 caso exposto, 0s jornais impressos.

A desconfianga quanto a continuidade da producao do jornal
impresso afeta grande parte da populacao. Para entendermos até onde
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isso é realmente motivo de preocupacao, precisamos entender como o
jornal tem se comportado e, da mesma forma, se a internet representa
um perigo real de extingao.

Desde o século passado, o atestado de 6bito dos jornais diarios
foi assinado e lavrado em cartorio por diversas vezes, comecando com
a invencao do radio, depois a televisao e agora com a internet que tem
conquistado territorio com agilidade, por ser o novo sistema tecnologico
da revolugao industrial no mundo.

Mas sera que a vida de um jornal impresso local se dara por vencida?

Grande parte dos entendedores da area nao cré no fim. As previsoes
sempre existirdo, mas a chave da sobrevivéncia deste mercado se da
por suas modificacoes.

O jornal que sobrevivera sera aquele capaz de investir nas mu-
dancas tecnologicas e aquele que nao evoluir sucumbira, porque a
concorréncia é alta e direta. Nao existem motivos para afirmar que
a expansao das plataformas digitais culminara no fim da plataforma
impressa. Vale ressaltar que falamos de fim e nao de reducao de consumo.

Ao longo da historia vemos o surgimento de novos produtos que
nao, necessariamente, decretam o fim dos seus produtos antecessores.
Na maioria das vezes o fim é decretado quando o produto novo for
mais eficiente, como por exemplo, as antigas TVs em preto e branco,
substituidas pelos obsoletos aparelhos com um imenso tubo de imagem,
que hoje dao espaco aos televisores de LED e LCD, com op¢des em 3D.
Como podemos observar o mercado nao teve seu fim, ele apenas passou
por transformacoes.

No caso do impresso em relacao ao novo formato de digital,
pode-se dizer que na verdade, trata-se de dois produtos diferentes,
distintos, e que podem atrair diferentes publicos. Pois vejamos, de acordo
com o levantamento feito pela consultoria Price Water house Coopers',
em paises onde ha amplo acesso a internet como, por exemplo, Estados
Unidos, Reino Unido, Canada, Franca, Alemanha, Holanda e Suica, os
veiculos fisicos tém a preferéncia do piblico sobre outros meios de
acesso a informacao.

Em resumo desse estudo, a analise indicou que cerca de 60% dos
que tém entre 16 e 29 anos (o publico-alvo para o futuro do negocio)
optariam por ler o noticiario no papel, e nao na tela, caso tivessem de
1 Pesquisa realizada pela Price Water House Coopers, conjuntamente, com a
Associacdo Mundial dos Jornais no ano de 2009, demonstrando que as pessoas preferem o

meio impresso de comunicacao.
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escolher. E de fato, esta projecao de futuro para chegarmos aos dias
atuais tem se concretizado.

Atualmente podemos dizer que mesmo vivendo no Brasil, um pais
no qual a ampla minoria tem condigdes tanto de pagar por um jornal
impresso quanto de usar a internet, seja no trabalho, ou mesmo em
Wi-fi pablico, ainda prefere consumir o jornal no papel.

Com a era digital, vivemos praticamente em dois planos, o mundo
real do qual acordamos, tomamos banho e nos alimentamos; e vivemos
também no mundo virtual, que diariamente se nao em horas, minutos
ou segundos, somos escravos dos smartphones, que incansavelmente
nos bombardeia de informacoes, que em sua maioria por ser facil e de
livre acesso para manipulacao de dados sao falsas, enganosas e por
muitas vezes até criminosas.

Afacilidade que a internet proporciona na vida do ser humano, ela
também pode prejudicar. As famosas fake news em um jornal impresso,
nao podem existir, pois ainda existe a integridade, a ética do jornalis-
mo, inclusive a lei de acesso a informacao veridica dos fatos e nao de
manipulagao de opinioes em massa, 0 impresso traz essa seguranga na
entrega da mensagem para seus leitores, pois uma vez escrito no papel,
nao podera ser manipulado no meio do caminho como infelizmente em
muitas plataformas digitais tem ocorrido com frequéncia.

A proxima pergunta seria qual o valor que se da ao veiculo
impresso?

A mesma consultoria avaliou as opinides de 4.900 pessoas (lei-
tores, editores, anunciantes e profissionais de comunicacdao) em sete
nacoes economicamente desenvolvidas e cujo piblico consumidor de
informacao, de alto nivel educacional, tem muitas opc¢des a escolher
ao procurar por noticias.

Mas e o Brasil? A crise econdmica vive de ano em ano, na internet
os jornais digitais em alguns casos tem um custo de assinatura mensal
digital e em outros, sao gratuitos de livre acesso sendo sustentados
pela propaganda dos anunciantes. Ja o impresso nao é muito diferente,
em tempos de crise as tiragens ficam em queda, o que faz com que a
publicidade tenha que sustentar o mercado, do que dos resultados nas
bancas ou com assinaturas, a queda existe nos dois meios, mas nao
significa que um meio tem maior busca que o outro.

De acordo com o diretor-executivo da Associacao Nacional de
Jornais (ANJ), Ricardo Pedreira, ao comentar os resultados do estudo
ao jornal O Estado de Sao Paulo:
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“Nao ha formula sugerida no trabalho encomendado pela WAN
[sigla em inglés para Associacao Mundial de Jornais], mas ha
uma luz ao indicar o valor que se da ao meio jornal e, depois,
como ja percebem algumas empresas, prevé-se que o modelo
de negocio rentavel vai combinar jornais impressos, que nao
desaparecerao, com versoes online.”

Como o jornal impresso ira se manter?

Antes das midias digitais o jornal impresso ja dividia espaco
com o radio e a televisdao. Naquele momento era necessario mudar o
foco do trabalho e buscar conteldo diferenciado. Com a globalizacao
e consequente consolidacao do uso de plataformas digitais, essas mu-
dangas podem significar a manutenc¢ao do jornalismo impresso, pois o
simples fato de reproduzir noticias que julgarem importantes nao sera
o suficiente para atrair seu objetivo, o leitor, pois a internet, radio e
televisao, conseguem circular esse tipo de noticia antes, sao mecanismos
de informacao instantanea. Agora, o jornal impresso, deve enxergar
o amanha, analisar o desconhecido, trazer um conteddo relevante,
produzir um material impresso mais aprofundado capaz de antecipar
consequéncias que determinado fato acarretara. Nao de modo a tentar
adivinhar o futuro, mas sim analisar as circunstancias de maneira a
fundamentar as implicacoes do objeto da noticia.

Em consonancia com essas alteragoes, as redagoes precisam
aprender a conciliar os meios digitais e impressos, pois a (nica coisa
que um jornal nao pode fazer é deixar-se ficar para tras quanto seus
leitores avancam, porque de outra forma, inevitavelmente, eles irao
migrar para plataformas que satisfacam suas expectativas.

Baseado nisso, apresentam-se pelo menos duas condi¢des que
servem de alicerce para uma teoria onde o jornal impresso existira por
muitos anos: o carater especifico de seu formato, que ainda encanta
muitos leitores, e o contelido dele, que deve ser diferenciado frente
aos outros meios. Surge entdao mais uma questao que fortalece a midia
impressa: o fator local.

Como a maioria das pequenas e médias cidades brasileiras nao
tem condigoes de ter/manter um canal de TV ou mesmo uma radio,
talvez até portais na internet, existe um grande nicho de mercado, jornal
impresso local.

Periodicos de coberturas nacionais e até internacionais, hoje
disputam com a internet, pois em um simples clique a informagao de um
portal de noticias de um jornal de grande porte é capaz de competir com
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a televisao, radio e até mesmo com canais de video e sites. Mas os que
nao sao capazes de competir com os jornais locais, que cada vez mais
tem ganhado destaque e vem ampliando sua margem de distribuicao.

Os jornais locais investem na comunicacao local e um custo mais
acessivel, pois acabam se direcionando a tratar de assuntos que abran-
gem outros centros. O piblico de centros menores geralmente nao se
interessam por um jornal impresso para procurar noticias estaduais,
nacionais ou mundiais, ja que ele consegue ver pela internet. Por outro
lado, encontrar informagdes acerca da comunidade, bairro e regiao
onde vive muitas vezes exige muita persisténcia para atrelar essas duas
modalidades de noticias.

Por isso, € muito importante analisar o contexto do leitor, estar
presente no que ele consome ou poderia potencialmente consumir. O
conteddo deve estar de acordo com o publico, de maneira que este se
identifique, obtendo sucesso em sua recepcao, sendo provavelmente o
grande trunfo da producao de jornais locais. Tratar de temas que acon-
tecem dentro da propria comunidade e regidao potencializa o interesse
pelo texto. Antes de tudo, o material deve ter significado para quem o
recebe. Nao é a toa que a totalidade do publico de jornais impressos
nao L& um jornal por inteiro. Lé apenas o que lhe interessa.

No livro de Noblat (2002, p. 15) ele cita um estudo realizado pelo
The New York Times em 2001, do qual foi descoberto que seus leitores
liam apenas 10% do jornal. Isso significa dizer que 90% do contelido nao
sao relevantes para quem o consome. Trata-se de uma taxa muito alta
e que reafirma a necessidade de uma revisao dos assuntos abordados
pela midia impressa.

Se os leitores mais fiéis consomem 10%, a quem se destina o
resto do jornal?

E valido deixar claro que 0s 10% nao leem as mesmas matérias.
Mas de um modo geral a maior parte dos textos nao lhe chama atencao.
Ou seja, € necessario conhecimento profundo sobre quem é o leitor
daquele jornal impresso. Seja ele grande ou pequeno, a producao de
conteldo relevante é a chave para aumentar o interesse, o tempo que
o leitor ira permanecer fiel a este meio de comunicagao.

O sentimento de pertencimento aquele meio de comunicacao é a
forma que o jornal impresso tem como atrativo. As pessoas se identificam
com os fatos narrados e quando isso acontece dao valor ao texto, pois
elas querem saber os detalhes, algo proprio do ser humano.
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Por mais que a globalizacao tenha ampliado os horizontes de
comunicagao, esta nao conseguiu modificar as nocoes de tempo e espaco
que ampliariam a concepcao local dos leitores que se consideram inserida.

0 Jornal impresso registra acontecimentos de grupo especifico,
seja de um bairro ou até mesmo de uma cidade inteira, pois como foi
dito o interesse da noticia € o que mantém o jornal ativo. Aléem desta
dimensao de informacao, temos o outro lado da absorcao do conteddo
midiatico, pois dependendo da forma como se transmite a mensagem,
a informacao detalhada pode ajudar na compreensao do contexto da
sociedade, podendo auxiliar na constru¢cao de uma mudanca.

Mas afinal, o que esta viagem no tempo historico dos jornais nos
traz de conclusao?

Os jornais venceram as fases da evolugao tecnologica, superando
todos os obstaculos apresentados por cada novidade, inclusive com
esta evolucao do universo digital, pois mesmo sendo disponibilizados
em plataforma online, os grandes jornais de circulagao continuam
crescendo, pois o jornal, ainda & um veiculo popular e poderoso no
relato de noticias e fatos da realidade, e € por isso que este meio de
comunicacao é tao importante para a populacao e até mesmo para as
empresas, o qual nos leva a perguntar, o motivo:

Por se tratar de um material rico de informacao e credibilidade,
tendo sua circulacao com nimeros de alcance expressivos, a legislagao
que rege as sociedades anonimas, cooperativas, além de outros tipos
de empresas, tornam obrigatoria a publicacao de balango em Diarios
Oficiais e em jornais de grande circulagao.

0 Diario Oficial € um jornal de gerenciamento de 6rgaos publicos
do Governo Federal. Normalmente, os governos tornam publico leis,
decisoes, resolucoes ou outro assunto que seja relevante para a sociedade.

Agora, jornais de grande circulacao, sao aqueles que tem capaci-
dade de prestar um servico de venda de assinaturas e venda em bancas
de jornal, da qual o nimero total de piblico impactado pela informagao
seja de magnitude expressiva dentro de determinado territorio em que
seja editado ou distribuido.

A caracterizacdao de um jornal de grande circulacao nao se da por
critério quantitativo, mas sim distributivo, além de que seu conteldo deve
carregar a confiabilidade do veiculo e a democratizacao da informacao.

Os principais pontos para levar em conta sao: o jornal precisa ser
acessivel de diferentes formas, off-line e on-line; a lei nao estabelece
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uma periodicidade exata da publicacao; deve ter credibilidade junto ao
plblico e falar com variados perfis de leitor.

O presente estudo pretende analisar que onde as verdades nao sao
eternas estas sao muito menos exatas. Usamos as palavras do escritor
italiano Giuseppe Tomasi di Lampedusa para responder a pergunta
inicial: “Algo deve mudar para que tudo continue como esta”.

Os altimos anos certamente nao foram os mais tranquilos para
os produtores de jornais impressos. Passaram por periodos de incerteza
e receio, e se viram obrigados a trabalhar sob olhares desconfiados de
incrédulos. O advento da internet e das midias digitais e instantaneas
foi um golpe duro para essa classe. Pelo menos durante o periodo em
que temeram as mudancas que se desenhavam.

Porém, ndo se deve olhar sempre para frente. Entender o passado
€ muito importante para poder se construir um presente e um futuro.
Nao foi a primeira vez na historia que o jornal impresso foi condenado a
morte. Primeiro surgiu o radio, depois a televisao e agora as plataformas
digitais. Contudo, a morte anunciada nunca aconteceu. A instantaneidade
e carisma do radio e da TV ndao acabaram com o meio impresso. Hoje,
especula-se que a uniao de muitas midias nos meios digitais, fortalecida
pela geracao dos “nascidos digitais”, conseguira cumprir o previsto.

A grande ironia é o fato de os impressos terem resistido durante
décadas aos meios que os sucederam e atualmente ninguém considerar
isso. De fato, existe uma crise nesse setor, adversidade que parece estar
perto do fim, visto que os jornais se adaptaram a evolugao tecnologica,
convivendo em harmonia.

Dentro desse contexto de crise, devemos considerar todos os
fatos relacionados a ela. Seria temeroso dizer que as plataformas digitais
nao representaram uma queda no consumo dos produtos impressos.
Mas as quedas de vendas, quando houve, estao relacionadas a outros
fatores. Um deles foram os problemas econémicos enfrentados pelos
paises europeus e pelos EUA, que refletiram no Brasil. Qutro fator foi
a mudanca de atitude do leitor em relagao a qualidade do material
disponibilizado.

As dificuldades economicas levam as pessoas a cortar os gastos
menos necessarios. O jornal impresso ainda é um produto muito caro e
por isso acaba sofrendo diminuicao no consumo nesses momentos. Mas
talvez o que se constitui no ponto principal foi a mudanga de compor-
tamento dos leitores. Devido a fartura de conteldo, eles passaram a ser
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mais exigentes e consomem apenas aquilo que de fato lhes interessa
e demonstra qualidade.

Logicamente o publico “boicota” os veiculos que nao dispoe desse
tipo de material e muitas vezes migram para outros ou para plataformas
digitais, que apresentam um custo menor. Contudo, o cenario atual reflete
otimismo. Parece consenso dizer que o Unico que pode “matar” um
jornal & quem o produz. A receita do sucesso nao é universal, mas tem
como pressuposto a vontade de mudar e se adaptar. O receio frente a
mudancas se constitui em um problema para os veiculos de comunicacao.
0 momento é de transformagao profunda e que se faz necessaria para
oferecer conteddo diferenciado em relagao a outras plataformas.

O formato dos meios impressos &€ muito diferenciado e peculiar
por si so. Porém, apenas isso nem sempre basta para atrair os leitores
gue nao se situam entre os apaixonados por essa plataforma. Por isso
disponibilizar um contelido diferenciado se torna primordial para des-
pertar o interesse pela leitura dela. Do contrario as pessoas vao primar
pela instantaneidade e pelo custo, e inevitavelmente migrarao para
outras midias.

Durante o estudo percebemos que existem fatores que fortale-
cem e outros que afetam o jornal impresso. Isso € comum dentro de
qualquer meio. A grande diferenca esta na maneira como se os encara.
Considerando isso, podemos destacar o que a plataforma impressa
tem de melhor. Nesse segmento se encaixa o chamado jornalismo local
ou regional, que hoje representa um dos maiores nichos do mercado
jornalistico.

A analise efetuada no trabalho proporcionou a compreensao de
como o jornal dedicado ao local pode se fortalecer. Existem pelo menos
duas condigoes propicias para o crescimento dele: a falta de exploracao,
com qualidade, desse setor e a identificagao que faz o leitor se interessar
pelos fatos noticiados. Aliada a isso, a disponibilizacao de conteido em
midias digitais, instigando o piblico a complementar as informacoes
na plataforma impressa.

Como as coisas mudam dependendo do ponto de vista, come¢camos
acreditando que a internet e os avangos tecnologicos representariam a
derrocada dos impressos, e 0 que se configura sao os dois trabalhando
juntos na busca por audiéncia. Poderiamos facilmente listar aqui muitos
pros e contras do jornal impresso. Mas de nada serviria qualquer analise
baseada nas coisas que o enfraquecem. Em qualquer trabalho que se
faca, precisamos direcionar as agoes para aquilo que vem dando certo ou
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tem tudo para que assim seja. Pensando dessa maneira e considerando
que os diretores, editores, produtores de jornais aceitem mudancas,
nao existe nenhum fato real que indique a extin¢ao da midia impressa.

Ressaltamos que extincao nao se refere a eventual retracao —
sempre & importante deixar claro isso. Dado o contexto em que se
constroem as empresas de comunicagao atualmente, e o vasto nimero
de vezes que 0s meios impressos foram dados como “mortos”, torna-se
dificil crer nesse fim. Uma observacao fria traz evidencias que indicam
muitas coisas. Mas pensando em jornal impresso, especialmente aquele
produzido no interior, e considerando as afirmacoes de diversos autores
importantes, podemos concluir que nao é dessa vez que aposentaram
uma das mais antigas fontes de informacao.

Podemos afirmar entdo que o jornal impresso nao morrera. Nao
em um curto prazo ao menos. Mas isso nao sera por acaso. As mudancas
serao responsaveis por sustentar tudo como esta. O produto impresso
bem trabalhado, com matérias profundas e de qualidade, que respeita
e muda com seu plblico, esta fadado ao sucesso. Da mesma forma que
a evolugao afeta o jornal, afeta o radio, a televisao e inevitavelmente
as midias digitais.

Arriscamos dizer aqui que as mudancas decorrem das transforma-
¢oes sociais e nao da plataforma em que se disponibiliza a informacao.
Talvez os impressos nao sejam os “queridinhos” dos jovens ou a “sen-
sacao” do momento, mas deve-se respeitar a historia dele.

Existe um belo horizonte a frente dos jornais impressos, princi-
palmente para aqueles que seguirem pelo caminho da producao local
e nao tiverem medo de arriscar.

23 Secao

2.1 )ornal de Grande Circulagao

Diante desta percepcao historica observa-se que nao ha uma
definicao legal para Jornal de Grande Circulagao, porém pode-se caracte-
riza-lo como um veiculo que tenha permeabilidade local, seja distribuido
e vendido nas bancas de jornais, e/ou conte com servigos de assinatura
e tenha uma habitualidade nas suas edicoes.

Apesar da legislacao competente nao regrar, precisamente, este
conceito, a rigor, € 0 que se encontra na posicao dos juristas brasileiros,
como Modesto Carvalhosa, que ao examina-la, expressa que “Jornal de
Grande Circulacao é o que tem servigo de assinaturas e é vendido nas
bancas do municipio em que é editado ou distribuido. Nao prevalece,
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portanto, para caracterizar a grande circulagao, qualquer critério quan-
titativo, mas sim distributivo™.

Mariangela Monezi, por seu turno, define que “por ‘grande circula-
¢ao’ entende-se o jornal cuja distribuicao é feita na localidade em que
¢ editado de forma regular e de facil acesso aos acionistas®”.

A fim de nos auxiliarmos na definicao do que seria um periodico
de ampla circulacao, colaciona-se a posicao dos Professores Egbherto
Lacerda Teixeira e José Alexandre Tavares Guerreiro:

“De acordo com o texto legal, portanto, esse 6rgao de imprensa
é que devera estampar as publicacoes ordenadas pela lei, nao
havendo jornal local. Por jornal, aqui se deve entender o diario,
e nao o periodico publicado semanalmente, quinzenalmente,
etc. Realmente, nao seria possivel, nem pratico admitir-se, por
exemplo, a hipotese de convocacao de assembleias gerais,
que exigiria mais do que os oito dias previstos em lei, dada a
obrigatoriedade de publicacao do respectivo edital por trés
vezes. Inclinamo-nos, portanto, pela validade das publicagoes
efetuadas em 6rgdo de grande circulagdo local (ainda que nao
editado no local da sede), quando, no lugar onde esta sediada a
companbhia, nao se edite 6rgao de imprensa diario.”*

Na tentativa de delinearmos o conceito lacunoso contido no artigo
289 da Lei de Sociedade por Acoes, transcreve-se pareceres da Comissao
de Valores Mobiliarios e citagdes compulsadas da obra do Jurista Alfredo
Sérgio Lazzareschi Neto:

“Artigo. 289: nota 1g. Parecer CYM/SJU n. 134/79: “Jornal de grande
circulagao, para a Lei de sociedade por Agoes, aquele que permi-
te ao maior niimero possivel de acionistas acesso, pleno e sem
maiores esforcos, conhecimento dos atos da vida societaria,
como também venha a atender as necessidades de informacao
acerca da companhia de terceiros que com ela se relacionam.”

Vide também Parecer CVM/SJU n. 121/78: “Os 6rgaos da imprensa
hebdomadaria nao atendem ao dispositivo no caput do art.
289 da Lei n.6.404. Aplica-se, no caso de nao ser editado, na

2 Carvalhosa, Modesto. Comentdrios a Lei de Sociedades Anénimas, vol. 4, tomo
11, Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 521.

3 Obtido no site: in: <http://www.advogado.adv.br/artigos/2004/mariangelamone-
zi/publicalegais.htm>. Acesso em: 29 de Marco de 2020, as 15:03.

4 Teixeira, Egberto Lacerda e Tavares Guerreiro, José Alexandre. Das sociedades
andénimas no direito brasileiro. Sdo Paulo: Bushatsky. 1979. p. 815.
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localidade da sede da companhia, jornal de circulacao diaria, o
disposto no § 22 do citado artigo”.

Artigo. 289: nota 1h. Parecer CVM/SJU n. 016/94: “Jornal de ‘grande
circulacao’ para os fins de lei societaria. Possibilidade legal da
utilizacao de imprensa especializada. Requisitos e condigoes”.
Vide também “Conceito de publicagoes na nova lei de sociedade
anénimas”, Benedito Garcia Hilario (RDM27/153).

Artigo 289: nota li. “A publicidade legal é a forma, concebida em
lei, de comunicacao presuntiva de fatos, de carater nao recep-
ticio, isto &, as incertam personam, ao piblico em geral. Uma
vez efetuada essa publicidade, os fatos comunicados produzem
efeitos em geral. Uma vez efetuada essa publicidade, os fatos
comunicados produzem efeitos em relagao a todos os terceiros,
ou seja, a universalidade dos que nao sejam partes na relagao
obrigacional” (Luiz Gastdo Paes de Barros Leaes, Pareceres, ed.
Singular, v. 1, p126).5”

Na busca pela conceituacao temos de nos pautar, também, em
algumas posicoes adotadas pelos tribunais patrios, como no caso o
tribunal de contas de Santa Catarina, no processo n. 239/37MAR/1997:

“diario de grande circulacao, empregada no texto da lei ora em
comento, como aquele periddico que tem ampla circulagao
no territorio do estado, ou seja, um periodico bastante aceito
e consumido pela populacao, em se tratando do estado, que
atinja quase todos os municipios, sendao todos. O mesmo
sentido deve ser dado com relagdo ao municipio, o jornal local
devera atingir a quase todas as classes e faixas da populacao.
A Administracdo nao podera aceitar contratar com jornais que
atinjam apenas uma categoria de profissionais, ou apenas uma
faccdo da sociedade (...)

Para identificar o ‘jornal de grande circulacao’, a Administracao
podera, também, recorrer ao Instituto Aferidor da Circulagao”.

Ratificando a ideia de que nao ha uma elucidacao especifica
o Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial n. 41.969, o entao
Ministro, Menezes Direito, em seu voto exp0s 0 que segue:

“A questao da grande circulagao & uma matéria muito contro-
vertida. Ja a enfrentei e o Senhor Ministro Waldemar Zveiter
ha de ter tido os mesmos problemas no Tribunal de Justica

5 LAZZARESCHI NETO, Alfredo Sérgio. Lei das sociedades por acoes anotada. 5.
ed. rev., anual. e ampl. Sdo Paulo: Societatis Edicdes (Bok2) 2017. p. 1242 e 1243.

Revista Brasileira de Direito Societario e Registro Empresarial | Ano I, n°1, jan-jun 2020 251



do Rio de Janeiro. E muito dificil fazer essa consideracdo de
jornal de grande ou de pequena circulagao, porque sao varios
os fatores que devem ser considerados. Nao é a freqiiéncia da
circulagao, nao é a quantidade da circulagdo. Ha jornais que
tém uma destinacao especifica de publicagao de editais, que
tém uma pequena circulagao, mas, uma circulagao dirigida, e
essa circulagao dirigida, muitas vezes, e, frequiientemente isso
ocorre, a meu juizo, substitui o conceito de grande circulagao
para aquele caso concreto”.

Fechando o entendimento de que nao ha uma delimitacdo de
quais veiculos podem ser considerados jornais de grande circulagao,
pontua-se, neste aspecto a brilhante manifestacao do Ministério Piblico
do Estado do Espirito Santo, que se manifestou da seguinte maneira:

“Cumpre ressaltar que jornal de grande circulacao nao pode
ser entendido como sinénimo de “maior circulagao” no caso de
existir mais de um jornal de grande circulagdo em uma mesma
localidade. Ou seja, nao pode haver a monopolizagao e concen-
tracao de todas as publicacoes em somente um jornal por ser o
de maior circulagdo.®”

Neste aspecto, a melhor definicao de Jornal de Grande Circulagao
se da por um periodico que seja publicado com habitualidade, regula-
ridade, tenha permeabilidade local, seja acessivel a todos, bem como
nos dias de hoje, esteja disponivel em meio fisico ou digital.
Esclarece-se, salvo melhor juizo, que, a rigor, nao se pode definir Jornal
de Grande Circulacao pela sua tiragem, uma vez que isto poderia levar
a um monopoOlio de um so veiculo de comunicagao. Ademais, quando a
divulgacao deste periddico ocorre nas bancas de jornais, assinaturas e
também nos portais na internet ndo é possivel mensurar sua tiragem,
podendo-se dizer que se trata de um conceito defasado correlacionar
a grande circulacdo ao seu nimero de tiragens.

2.2 Das exigéncias legais quanto as publicagoes obrigatorias contidas na
Lei 6.404/76. Esta secao visa contextualizar, em termos regulatorios, apontando
as questdes mais relevantes e controversas.

0 art. 289 da Lei das Sociedades por A¢oes funciona como para-
metro orientador para definir o modus operandi para as publicacoes
de atos societarios:

6 Disponivel em: <https://www.mpes.mp.br/Arquivos/Anexos/94c65a7a-2a59-
4d2b-b52¢-e90893d89233.pdf>. Acesso em: 26 de Marco de 2020, as 17:40.
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“ Art. 289. As publicagoes ordenadas pela presente Lei serao
feitas no orgao oficial da Unido ou do Estado ou do Distrito
Federal, conforme o lugar em que esteja situada a sede da
companhia, e em outro jornal de grande circulacao editado na
localidade em que esta situada a sede da companhia. (Redagao
dada pela Lei n2 9.457, de 1997) (Vide Lei n® 13.818, de 2019)
(Vigéncia)

§ 12 A Comissao de Valores Mobiliarios podera determinar que
as publicagdes ordenadas por esta Lei sejam feitas, também, em
jornal de grande circulagao nas localidades em que os valores
mobiliarios da companhia sejam negociados em bolsa ou em
mercado de balcao, ou disseminadas por algum outro meio que
assegure sua ampla divulgagao e imediato acesso as informa-
¢Oes. (Redacdo dada pela Lei n® 9.457, de 1997)

§ 22 Se no lugar em que estiver situada a sede da companhia
ndo for editado jornal, a publicagdo se fara em 6rgao de grande
circulagao local.

§ 32 A companhia deve fazer as publicacoes previstas nesta
Lei sempre no mesmo jornal, e qualquer mudanca devera ser
precedida de aviso aos acionistas no extrato da ata da assem-
bleia-geral ordinaria.

§ 49 O disposto no final do § 32 nao se aplica a eventual publi-
cacao de atas ou balangos em outros jornais.

§ 52 Todas as publicagoes ordenadas nesta Lei deverao ser
arquivadas no registro do comércio.

§ 62 As publicagoes do balanco e da demonstracao de lucros
e perdas poderao ser feitas adotando-se como expressao
monetaria o milhar de reais. (Redacdo dada pela Lei n® 9.457,
de 1997)

§ 70 Sem prejuizo do disposto no caput deste artigo, as compa-
nhias abertas poderao, ainda, disponibilizar as referidas publi-
cagoes pela rede mundial de computadores. (Incluido pela Lei
n° 10.303, de 2001)"

Assim sendo, da analise dos artigos 289 e seguintes da Lei das
Sociedades Andnimas temos a seguinte situagao: a publicacao deve
ocorrer, de acordo com o local da sede da Sociedade, no Diario Oficial
da Unido ou do Estado-membro onde se localiza a sede da sociedade
e também em jornal de grande circulagao.
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Registre-se, nesta toada a posicao contida na obra do Jurista
Modesto Carvalhosa, transcrita abaixo:

“O diploma de 1976 - mercé das emendas ocorridas no
Congresso ao projeto governamental — reafirmou o regime de
publicidade legal e, ainda, produziu uma inovacao importan-
te, qual seja, a publicacao em jornal de grande circulagao da
localidade onde se encontra a sede da companhia, se houver.
Adotou o regime ratione loci. Assim, diferentemente do diploma
de 1940, que estadualizou o regime de publicacao, o diploma
de 1976 municipalizou-o, fazendo com que, além da publicagao
no orgao oficial do Estado, fossem os atos sociais publicados
em jornal de grande circulacao, editado na localidade onde se
encontra a sede da companhia.””

Reforcando a importancia da localidade na divulgacao dos atos
societarios, menciona-se a posi¢ao de José Edwaldo Tavares Borba:

“A publicacdao em jornal de grande circulagao permanece sujeita
as mesmas regras, exigindo-se especialmente que se trate
de jornal editado na localidade onde tem sede a sociedade.
Quanto as demais publicacoes a serem ordenadas pela CVM,
estas também, de acordo com o que determinar a CVM, poderao
ser promovidas por outros meios, que nao o jornal, que sejam
capazes de disseminar a informagao.”®

A logica aplicada as publicagoes oficiais se aplica as realizadas
nos jornais de grande circulagao, ou seja, esta tem de ocorrer de forma
periddica e com abrangéncia geografica nacional ou no municipio em
que se localizar a sociedade. Ainda, em analise do supramencionado
dispositivo legal, verifica-se que a forma como as publicacoes sao rea-
lizadas passam por diversas mudancas ao longo do tempo, como pode
ser sedimentado pela posi¢cao do Jurista Nelson Eizirik:

“Nos termos do §7°, as companhias abertas, além de publicar,
no Diario Oficial e em jornal de grande circulagao, as informa-
¢Oes exigidas nas Lei das S.A., poderao disponibilizar tais publi-
cagoes pela rede mundial de computadores. A grande maioria

7 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a lei de sociedades andnimas: Lei n.
6.404, de 15 de dezembro de 1976. Sao Paulo: Saraiva 1998. p. 456.
8 BORBA. José Edwalvo Tavares. Direito societario. 13. ed. rev. e atual. Rio de

Janeiro: Renovar, 2012. p. 558.
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das companhias abertas mantém um site onde sao divulgadas
tais informagoes. A conjugacao dos §§ 12 e 62 permite que se
chegue a uma conclusao bastante evidente: a forma como é
feita a divulgacao de informacoes constitui matéria meramente
conjuntural, a depender dos meios de comunicagao disponiveis;
possivelmente, em futuro proximo, a publicidade das infor-
macoes sera feita apenas por meios eletronicos, mais velozes,
eficazes e com menores custos para as empresas.””

Neste sentido, nao poderia deixar de ser mencionado que a propria
Lei n. 6.404/76 traz um impasse quanto as publicagoes serem realizadas
no Diario Oficial e em veiculos regionais, em conformidade com a posicao
do autor Romano Cristiano:
“Pode parecer, a primeira vista, que o art. 289 se aplique apenas
aqueles casos em que a lei ordena publicagoes sem mencionar
qualquer jornal, contrariamente ao que ocorre no caso ora em
exame, em que é mencionado expressamente o 6rgao oficial. Tal
interpretacdo, no entanto, nao teria sentido no plano pratico.
Afinal, como justificar a necessidade de dois jornais para as
publicagdbes menos importantes (por exemplo, avisos pondo a
disposicdo as contas do exercicio anterior), bastando apenas
um jornal para as publicacdes mais importantes, como a dos
proprios atos constitutivos da companhia?
Somos assim de opiniao que todas as publicacoes a serem
feitas pela companhia - inclusive e principalmente a dos atos
constitutivos - devam sé-lo ao menos em dois jornais (imprensa
oficial e comum), em virtude da aplicacao constante do art. 289,
cujo contraste com o art. 98 pode ter sido muito bem o resultado
de falta de harmonizacao final dos dispositivos que pertencer
agora a Lei n2.6.404.
Alias, a propria redagao do art. 98 deixa a desejar, no plano
pratico, quando alude genericamente a publicacao “em o6rgao
oficial do local de sua sede!. Digamos que a companhia tenha
sede numa capital de Estado, em que sejam editados dois
orgaos oficiais, o do Estado e o do Municipio: o dispositivo legal,
no caso estaria aludindo a qual dos dois? Interpretagao estri-
tamente gramatica do texto leva e conclusao que os adminis-

9 EIZIRIK, Nelson. A Lei das S/A Comentada. Volume Ill. Sdo Paulo: Quartier Latin,

2011, p. 623.
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tradores da companhia teriam direito de escolher um dos dois;
no entanto, nunca se cogitou dos diarios oficiais municipais,
com relacdo as publicagoes ordenadas pela leu das sociedades
andnimas.

Feita a publicagdo, um exemplar de cada jornal (naturalmente,
nao o jornal inteiro, mas apenas a pagina inteira onde se encon-
tra a publicacdo) deve também ser arquivada no registro do
comércio."°

Ou seja, nesta vertente doutrinaria, as publicacoes e convocacoes
elencadas no ordenamento juridico devem ocorrer no Diario Oficial e
em Jornal Local, nitidamente, a fim de dar publicidade aos atos sociais,
devendo ser levado ao registro competente apos a divulgagao na imprensa
da localidade. Ainda, em tese, faz-se necessario ressaltar que o meio
que dara a publicidade oficial é o Diario Oficial, sendo que o periodico
de circulagao regional serve como um mecanismo mais rapido e agil de
disponibilizar as informacgoes legais aos interessados, uma vez que na
posicao do Professor Fran Martins o Diario Oficial pode ser levado ao
registro como forma de publicidade aos atos publicados:

“Para que possam funcionar legalmente, as sociedades andni-
mas necessitam de ter arquivados e publicados os seus atos
constitutivos. Nasce, legalmente, a pessoa juridica com esse
arquivamento e publicagao de referidos atos, s6 a partir desse
momento podendo a sociedade obrigar-se perante terceiros.
Constituindo-se a sociedade por deliberacao da assembleia
geral, seja por subscricao publica ou particular do capital,
necessario sera que sejam arquivados no Registro de Comeércio
de sua sede:

a. Um exemplar do estatuto assinado por todos os subscritores do
capital social, ou se a subscricao do capital tiver sido piblica, os
originais do estatuto e do prospecto, assinados pelos fundado-
res bem como um exemplar do jornal oficial em que o estatuto e
0s propectos tiverem sido publicados; (...)"."

10 CRISTIANO, Romano. Surgimento, Funcionamento e Término da Sociedade

Andnima. Sao Paulo. IOB Informacdes Objetivas. 1990 p. 42 e 43.
11 MARTINS, Fran. Curso de direito comercial: empresa comercial, empresarios

individuais, sociedades comerciais, fundo de comércio. 8.ed. ver. e atual. Rio de Janeiro,
Forense, 1981.
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Em sintese, salvo melhor juizo, na posicao contida na obra de Fran
Martins basta que seja levado ao registro competente a publicagao no Diario
Oficial local, nao necessitando da prova da publicagao em outro meio.

Sedimentando o conceito e as regras das publicagoes oficiais,
evidentemente, deve ser trazida a baila a posi¢ao do Doutrinador
Waldemar Ferreira:

“Primacialmente, toda publicacao se fara por trés vezes, no
minimo, no 6rgao da Uniao, ou do Estado, conforme o local em
que esteja situada a sede da sociedade.

Tendo a sociedade sede no Distrito Federal, a publicacao tem
que ser feita no Orgdo da Unido, e é este o Diario Oficial. Nos
Estados, os respectivos orgaos oficiais ndo conservam a mesma
denominacao. Tem o Estado de Sao Paulo o seu Diario Oficial;
mas o orgao oficial do Estado de Minas Gerais se intitula
simplesmente de Minas Gerais. O titulo pouco importa: o
essencial é que o jornal seja o 6rgao oficial do Estado, ou do
Territorio, ainda que seja periodico de propriedade privada, mas
seja o incumbido da publicagao oficial dos atos do Governo.
Concomitantemente, publicacdo idéntica se fara em outro jornal
de grande circulagao, este, evidentemente, na localidade em
que tiver a sociedade sua sede.

0 mesmo preceito publicacional se aplica as sociedades anoni-
mas estrangeiras autorizadas a funcionar no pais, com a variante
de que a publicacao primacial sera no Diario Oficial da Unido e a
subsidiaria no local de sua sucursal, filial ou agencia™.”

Inclusive, na mesma esteira, cita-se a obra de Trajano De Miranda
Valverde, evidenciando que as publica¢des oficiais devem seguir as
regras legais, devendo a publicagao ocorrer nos meios previstos no
ordenamento juridico ou no estatuto social.

“910. As sociedades anonimas devem viver sob o regime de publi-
cidade dos seus principais atos, quer os relativos a sua constitui-
¢ao, quer 0s que, no curso da sua existéncia, exteriorizam o seu
funcionamento regular.

Nem sempre a lei dispoe sobre o modo de fazer-se a publicacao
de certos atos, que interessam a acionistas e terceiros. Outras
vezes, simplesmente declara que a publicagao se fara pela

12 FERREIRA, Waldemar. Tratado de sociedades mercantis. Volume quinto, revista e
aumentada. 1958, Rio de Janeiro. Pagina 1936 3 1936.
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imprensa. Assim, nos arts. 107, 114, 137, |, 144,154, 156, 157, 159
e 160. A monotonia da repeticao do modo de fazer-se a publi-
cacao acabaria por fatigar. Dai a necessidade do preceito geral,
que vige para esses casos. Porque, quando, a lei, v.g., ordena ou
declara, em dispositivo especial, que a publicagao so se fara no
orgdo ou jornal oficial (arts. 54 e 103), ndo ha necessidades de
publicagdo em outro jornal de grande circulagao.

A primeira parte do artigo se refere as sociedades por agoes
nacionais, que farao as suas publicacoes no 6rgao ou jornal
oficial da Uniao, ou do Estado, conforme o local em que esteja
situada a sede, e em outro jornal de grande circulagao.

A segunda parte do artigo dispoe sobre as publicacoes que
as sociedades estrangeiras autorizadas a funcionar no pais
deverao fazer: no o6rgao oficial da Unidao e no do Estado, onde
tiveram sucursais, filiais ou agencias.

Quando os estatutos determinam o jornal de grande circulagao,
as publicacoes ordenadas por estes ou pela lei terao de ser
feitas, obrigatoriamente, nele. A infracdo podera acarretar a
anulacao da deliberacao da assembleia geral, irregularmente
convocada ou instalada (art. 156'3)".

Reitera-se, o termo “jornal de grande circula¢do” nao é sindénimo
de permeabilidade nacional. A “grande circulacao” deve ocorrer junto ao
local da sede da sociedade. Assim sendo, o que é vedado é a publicacao
em jornal cuja tiragem seja extremamente limitada, a ponto de nao ser
capaz de disseminar a informacao.

Aqui, vale colacionar, novamente, que o referido diploma legal
nao traz uma definicao concreta, trazendo apenas elementos a serem
cumpridos, como um correio que atinja as pessoas interessadas e a
habitualidade das publicagdes neste meio, entendimento que pode ser
sedimentado na leitura da obra dos Juristas Alfredo Lamy Filho e José
Luiz Bulhoes Pereira, abaixo citada:

“Diario Oficial e Jornal de Grande Circulagdo - o artigo 98 da
lei requer a publicacao dos atos constitutivos apenas no 6rgao
oficial do local de sua sede, mas o artigo 289 dispoe que “as

13 VALVERDE, Trajano De Miranda. Sociedades por agées. Vol lll. 2% ed. Revista
atualizada. Rio de Janeiro, 1953.p. 183 e 184.
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publicagoes ordenadas pela presente lei serao feitas no 6rgao
oficial da Uniao ou do Estado ou do Distrito Federal, conforme o
lugar que esteja situada a sede da companhia, e em outro jornal
de grande circulacao editado na, localidade em que esta situada
a sede da companhia”.

Se no lugar em que estiver situada a sede da companhia nao for
editado jornal, a publicagao se fara em 6rgao de grande circula-
cao local (art.289, §2°).

A lei admite que a CVM possa determinar que as publicacoes
sejam feitas, também em jornal de grande circulagdo nas
localidade em que os valores mobiliarios da companhia sejam
negociados em bolsa u mercado de balcao, ou disseminadas por
algum outro meio que assegure sua ampla revogacao e imediato
acesso a informacgoes (art. 289,§1°)

Publicacao no Mesmo Jornal — A companhia deve fazer as publi-
cagdes previstas na lei sempre no mesmo jornal, e qualquer
mudanca devera ser precedida de aviso aos acionistas no extra-
to da ata de Assembleia Geral Ordinaria (art. 289, §3°.)

Essa norma visa a evitar manobras para dificultar o conhe-
cimento por parte de acionistas e terceiros de um ato sujeito
a publicagdo. A publicagao no mesmo jornal permite que os
interessados tomem ciéncia dos atos da companhia através da
leitura constante de um Gnico jornal, e a publicagdo em jornal
diferente, sem aviso prévio, aumenta o numero de acionistas
que nao tomam conhecimento das publicagoes.”™

Ainda, nesta mesma esteira, colacionamos a posicao do doutrinador
Osmar Brina Corréa-Lima, de acordo com a qual “tais publica¢oes
devem ser efetuadas no 6rgao oficial da Unido ou do Estado, conforme
o lugar em que esteja situada a sede da companhia, e em outro jornal
de grande circulacao, editado na localidade em que esta situada a sede
da companhia (art. 289).

Registre-se que algumas publicacoes podem ocorrer, inclusive, por
meio diverso do jornal, desde que seja capaz de disseminar a informacao;
e caso nao haja jornal local, a publicacao podera ocorrer em qualquer

14 Direito das companhias. Coordenacao Alfredo Lamy Filho, José Luiz Bulhdes
Pedreira. 2. ed., atual. e ref. Rio de Janeiro. Forense, 2017. P. 548 e 549.5
15 CORREA-LIMA, Osmar Brina. Sociedade anénima. 3. Ed. Ver. E atual. Belo

Horizonte: Del Rey, 2005. p. 325.
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outro municipio vizinho, conforme entendimento do Superior Tribunal
de Justica transcrita abaixo:

“A Turma decidiu que a publicagao exigida pela lei pode ser feita
em jornal de grande circulacao editado em municipio vizinho
ao da empresa. A decisao ocorreu no julgamento de um recurso
especial interposto pelo estado do Rio Grande do Sul contra
acordao do tribunal de justica local, que havia determinado a
publicagao dos atos sujeitos a publicidade obrigatoria em jornal
editado no mesmo municipio da companhia.

Na acdo inicial, a Grafica Editora Vale do Gravatai Ltda., editora
do jornal diario Correio de Gravatai, pediu que a junta comercial
do estado fosse impedida de arquivar alteragoes estatutarias,
atas de reunioes e demais documentos das companhias com
sede em Gravatai, Cachoeirinha e Glorinha que nao tivessem
sido publicados em seu periddico, sob pena de multa diaria.
Também foi pedida a declaracao do direito de publicagao dos
atos empresariais citados e da obrigacao de a junta comercial
nao efetuar o registro desses atos nao publicados no Correio de
Gravatai ou em outro jornal de grande circulagao que venha a
surgir em qualquer dos trés municipios.'™ ”

Corroborando com as conclusoes acima aduzidas, cabe transcrever
a doutrina de José Edwaldo Tavares Borba:

“(...) no que tange a publicacdo em jornal oficial, que esta se
faca, alternativamente, no Diario Oficial da Unido, ou em diario
oficial do Distrito Federal ou do Estado, conforme a localizagao
da sede da sociedade. Em outras palavras, pode-se afirmar
que a publicacdo podera, em qualquer caso, ser feita no Diario
Oficial da Unido. A alternativa seria a publicacao no diario oficial
correspondente a sede da empresa. A publicacao em jornal de
grande circulacao permanece sujeita as mesmas regras, exigin-
do-se especialmente que se trate de jornal editado na localida-
de onde tem sede a sociedade. Quanto as demais publicaces a
serem ordenadas pela CVM, estas também, de acordo com o que
determinar a CVM, poderao ser promovidas por outros meios,
que nao o jornal, que sejam capazes de disseminar a informa-

16 Publicado pelo Superior Tribunal de Justica no sitio eletrénico: <https://stj.
jusbrasil.com.br/noticias/2868820/atos-societarios-podem-ser-publicados-em-jornal-edi-
tado-no-municipio-vizinho-ao-da-empresa>. Acesso em: 30 de marco de 2020, as 11:23.
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¢ao. Nao havendo jornal local, a publicagao podera ser feita
em qualquer outro que, embora de diverso municipio, circule
amplamente no local. (...)"”"

Neste diapasao, vale mencionar a posi¢cao adotada pelos
Professores Egberto Lacerda Teixeira e José Alexandre Tavares Guerreiro
sobre a autonomia dos administradores para escolherem o diario a ser
utilizado:

“Cabe a administracao da sociedade escolher o jornal, sempre
tendo em vista o espirito da lei e as circunstancias concretas de
cada caso.

Como é natural, especial preocupacao deve haver quanto a
publicagao pela imprensa dos atos das companhias abertas.
Nesse sentido, diz o § 1.2 do art. 289, a CVM podera determinar
que as publicagdoes ordenadas pela lei sejam feitas também em
jornal de grande circulacao, editado nas localidades em que os
valores mobiliarios da companhia sejam negociados em bolsa
ou em mercado de balcao. Cuida-se, aqui de publicacao suple-
mentar aquelas previstas no caput do artigo.

Se, no lugar em que estiver situada a sede da companhia, nao
for editado jornal, a publicagao se fara em orgao de grande
circulacdo local (art.289, § 2.2). E preciso nao confundir a
expressao que o legislador utilizou nesse §2.2 (6rgao de grande
circulagdo local) com a que vem no caput do artigo (jornal de
grande circulacdo editado na localidade em que esta situada
a sede da companhia). Evidentemente, determinado 6rgao de
imprensa podera ter grande circulacao no lugar em que estiver
situada a sede da companhia, sem necessariamente ser editado
nessa localidade.”®

Registre-se que, em relagao as sociedades andnimas, as publica-
¢oes deverao ocorrer, em regra, no mesmo jornal. Qualquer alteracao
quanto ao jornal em que usualmente ocorrem as publicacdes devera ser
precedida de aviso constante da ata da Assembleia Geral. Nesse sentido:

“A fim de propiciar ao acionista um acompanhamento mais facil
das publicagoes da sociedade, impediu o legislador a mudanca
de jornal, a ndo ser mediante prévio aviso constante de ata de

17 TAVARES BORBA, José Edwaldo. Direito societario. 12. ed. Renovar. p. 536
18 Teixeira, Egberto Lacerda e Tavares Guerreiro, José Alexandre. Das sociedades
andnimas no direito brasileiro. Sao Paulo: Bushatsky, 1979.p.814 e 815.
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AGO. Esse aviso, que sera divulgado pelo mesmo peridédico em
que vinham sendo veiculadas as matérias da sociedade, indica-
ra o novo veiculo adotado.(...)"".

Ademais, a Comissdo de Valores Mobiliarios (CVM), ao dispor sobre
a area de abrangéncia geografica da circulacao dos jornais em que sao
efetivadas as publicacdes dos atos societarios, refere-se ao MUNICIPIO
em que se localiza a sede da empresa:

“A CVM, através de Instrucao n® 207, de 19.02.94, ampliou, com
base no art. 289, §19, no que tange as companhias abertas, as
exigéncias de publicidade, determinando que esta também se
fizesse: a) se houver negociacdo de valores mobiliarios em bolsa
de valores, em jornal do municipio, se diferente do da sede, em
que tenha havido, nos dois dltimos exercicios sociais, maior
volume de negociacdo; b) se as agdes estiverem apenas no
mercado de balcao, em jornal do municipio da capital do estado
onde se situar a sede da companhia, se 0 municipio da capital
for diferente do da sede.?®”

Tratando-se de companhias fechadas com menos de vinte acionis-
tas, varias publicagoes poderao ser dispensada, conforme se depreende
das palavras de José Edwaldo Tavares Borba:

“A companhia fechada, com menos de vinte acionistas, e cujo
patriménio liquido seja inferior a R$ 1.000.000,00, encontra-se
dispensada de algumas publicagdes (art. 294). (...) A convocagao
da Assembléia Geral, em vez de publicada no Diario Oficial e
em jornal de circulacdo local, podera, nesse mesmo caso, ser
substituida por anincio entregue, contra recibo, a todos os
acionistas, com antecedéncia de oito dias.?"

Por fim, a titulo de referéncia, cabe transcrever o art. 89 do Decreto
n. 60459/67, o qual estipula as regras de publicagao dos atos concernentes
ao processo de liquidagao das sociedades seguradoras, que vincula a
publicacao em jornal de grande circulacao a sede da sociedade:

19 TAVARES BORBA, José Edwaldo Direito Societario. 12. Ed. Renovar. p. 536.
20 Ibidem. p. 537.
21 Ibid. p. 538/539.
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“Art 89. As publicagdes obrigatorias por forca do disposto neste
Capitulo serao feitas em jornal oficial e em outro de grande
circulagao na sede da Sociedade.

Paragrafo Gnico. No Distrito Federal, o jornal oficial sera o da
Uniao e nos Estados e territorios o que publicar o expediente
dos respectivos Governos.”

Verifica-se que a correta publicagao dos atos societarios € neces-
saria para que os respectivos acionistas tenham efetiva ciéncia de todos
0s atos societarios praticados pela Sociedade Andnima. Evita-se, dessa
forma, que ocorra qualquer tentativa de afastar da direcao da empresa
determinados acionistas mormente os minoritarios, garantindo-se,
assim, a plena participacao de todos os seus socios.

Ainda, deve ser observado que as referidas publicagdes abrangem,
também, as sociedades do tipo limitada, conforme analise da Lei n.
11.638, de 28 dezembro de 2007, que estende as sociedades grande
porte disposicoes relativas a elaboracao e divulgacao de demonstragoes
financeiras.

A davida recai sobre o artigo 32 da aludida Lei, que aplica as
sociedades de grande porte, ainda que nao constituidas sob a forma de
sociedades por agoes, as disposi¢oes da Lei n. 6.404, de 15 de dezembro
de 1976, sobre escrituracao e elaboragao de demonstracoes financeiras
e a obrigatoriedade de auditoria independente por auditor registrado
na Comissao de Valores Mobiliarios.

Em outras palavras, trata-se da obrigatoriedade ou nao das so-
ciedades do tipo limitada, que tiverem no exercicio social anterior, ativo
total superior a RS 240.000.000,00 (duzentos e quarenta milhdes de reais)
ou receita bruta anual superior a R$ 300.000.000,00 (trezentos milhdes
de reais), efetuarem as publicacoes legais.

Via de regra, o tipo societario das limitadas, segundo as regras do
Codigo Civil, estaria isento desta obrigatoriedade; contudo, diante da
publicacao da nova legislagao, meu ponto de vista passa a ser o seguinte:

Em primeiro lugar, vejamos a funcao social das publicacoes legais e
os principios juridicos que as instituem, conforme os preceitos impostos
pela Constituicao Federal e pelo Codigo Civil de 2002.

As publicacdes se prestam para dar garantia a terceiros e para
impedir fraudes nos negocios empresariais - motivo pelo qual a lei
estabeleceu o regime da publicidade.
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Os principios constitucionais que guarnecem este regime se pautam
no fato de estarem dirigidos a todos os cidadaos, independentemente
de raca, credo ou convicgao politico-filosofica, com a finalidade de
“fornecimento de subsidios para a formagao de conviccoes” relativas
aos assuntos tratados.

A legislacao e a doutrina, ha muito, indicam que o meio de tornar
acessivel os “subsidios para a formacao de convicgoes” ocorre pela
divulgacao daquilo que deve ser conhecido por orgao que circule no local.

Quer dizer, &€ a condicao de exposi¢ao ao publico da coisa ou do
fato, que se pretende realizar, para que se faga sem qualquer ocultacao
aos olhares do publico, isto &, das pessoas pertencentes a coletividade - a
publicagao busca tornar o assunto conhecido para que todos possam
saber a que se refere.

Em termos de negdcios empresariais, as publicacdes buscam dar
garantia e impedir fraudes a terceiros, objetivando a total transparéncia
na entabulacgao de contratos e demais operacoes necessarias para vida
economico-financeira.

A aludida transparéncia se evidencia no sistema juridico patrio
nas hipoteses elencadas tanto no Codigo Civil de 2002, quanto na Lei das
Sociedades Anonimas. Tais preceitos legais se fundamentam em funcao
de que é direito essencial dos socios (entenda-se quotistas ou acionistas),
tomar parte nas deliberagoes sociais quando se fizer necessario.

E importante que se diga, neste diapasao, que os casos de pura
administracao competem aos administradores, mas as deliberacoes
que envolvem interesse da sociedade requerem o pronunciamento
dos socios. Nesses casos, por exemplo, serao convocados pelos meios
oficiais de publicidade.

Nao é de hoje que a lei estabeleceu o regime da publicidade nos
negocios empresariais, J. X. Carvalho de Mendonga, em sua classica obra
Tratado do Direito Commercial Brasileiro, ja dispunha sobre o tema,
assim vejamos:

“A publicagao pela imprensa é determinada por quasi todos os
codigos que estabelecem o registro do commercio. Na allema-
nha, as inscrip¢ao somente pode ser opposta a terceiros, depois
da publicacdo da Feuille officielle suisse du commerce (art. 862
do Cod. Federal), donde constam todas as incrisp¢des dos regis-
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tros do commercio da federagao suissa, gozando um dos papeis
mais importantes na vida commercial do paiz"?

Nesta vertente, transcreve-se a posi¢ao do Catedratico Waldemar
Martins Ferreira, de acordo com a qual “as actas das assembléais podem,
mesmo, ser lavradas em folha soltas, comtanto que, assignadas por todos
0s accionistas presentes, sejam devidamente archivadas no registro do
commercio e devidamente publicadas no jornal oficial. O registro e a
publicidade as authenticam”?

Tal exigéncia da publicidade tem guarida em épocas mais antigas,
como pode ser observado na classica obra de Waldemar Ferreira citando
TROPLONG, Le Droit Civil Expliqué. Du Contrat de Société Civile et Commerciale
(Paris, 1843), Vol. I, pag. 215, n. 215:

“Tinha-se, quando constituida por escrito, o costume de regis-
tra-lo, disse-o TROPOLONG a fim de dar-lhe data certa. Assim era
em Marselha. O uso mais nao exigia, salvo quando contivesse o
contrato clausula extraordinaria, que interessasse a terceiros.
Sobrepairava. Nesse caso, o cuidado de imprimir-lhes suficiente
publicidade, sem a qual o pacto nao valia contra eles. Ligaram
os jurisconsultos esse uso a fontes romanas; e nao, em verdade,
sem alguma procedéncia."*
No mesmo livro de Waldemar Ferreira temos a passagem onde se
demonstra que na Idade Média o registro das sociedades era dado por
meio de cartazes afixados nas vias.

“Texto de ULPIANO - O do § 3, do fr.11, do tit. lll, De institoria
actione, do liv. XIV, do Digesto - cuidou, efetivamente, da
publicidade mercantil. Proscribere palam sic accipimus, claris
literis, unde de plano recte legi possit, ante tabernam scilicet
vel ante eum, locum, in quo negotiatio exercetur, non in loco
remoto, sed in evidenti. Literis, utrum graecis, na latinis? Puto
secundum loci conditionem: ne quis causari possit ignoran-
tiam literarum: certe si quis dicat, ignorasse se literas vel
22 CARVALHO DE MENDONCA, J. X. Tratado de Direito Commercial Brasileiro.
Sao Paulo: Livraria Editora Freitas Bastos. 1937. V. |. p. 349.
23 FERREIRA, Waldemar Martins. Questdes de Direito Comercial (Pareceres).
Primeira série. 1929, Sao Paulo. Typografhia Siqueira Salles Oliveira, Rocha & C. p. 269.

24 FERREIRA, Waldemar. Tratado de sociedades mercantis. Volume primeiro. 5. ed.
revista e aumentada. Rio de Janeiro 1958. Editora Nacional de Direitos LTDA. p. 176 e 178.
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non observasse, quod propositum erat, cum multi legerent,
cumque palam esset propositum, non, audietur.

0 texto documenta o uso da publicidade por via de cartazes
afixados as portas das tabernas ou casas de negdcio, em
grego, ou em latim, segundo as condigoes locasi. A leitura por
muitos vedava a alegacgao da ignorancia do andncio.
Instituiu-se, porém, na ldade Média, o registro das sociedades
mercantis perante as corporagoes. A necessidade, mais que o
instinto de imitar, criou tal pratica que se tornou potente no
comercio moderno."?®

Outro exemplo que me ocorre & que nos dias de hoje, o Codigo
Civil de 2002, em seus artigos 1052 e 1053, da conta da regularidade das
publicacdes determinadas em lei, como forma de preservar e manter a
divulgacao daquilo que deve ser conhecido.

Alias, o artigo 1152 do Codigo Civil de 2002 atende ao preceito
contido no artigo 37 da Constituicao Federal de 1988, que trata do principio
da publicidade.?

Ora, para que este principio seja atendido, as publicacoes serao
efetuadas no Diario Oficial do Estado, conforme o local da sede do
empresario ou da sociedade empresaria, e em jornal de grande circu-
lagao - as publicagdes visam evitar prejuizos aos socios (quotistas ou
acionistas) e a terceiros interessados.

Aqui, tenho de mencionar a posicao contida em minha obra sobre
direito comercial, onde, em tese, demonstro que as publica¢oes devem
ocorrer somente no Diario Oficial do Estado e em um jornal de grande
circulacao, de acordo com o mencionado a seguir: “esclarece-se que
as publicacdoes devem ser feitas, obrigatoriamente, no Diario Oficial do
Estado e nao no Diario Oficial da Uniao, e também em um outro jornal
de grande circulacao, editado na localidade em que esta situada a sede
da companhia.’¥

Sobre isso, € importante que se verifique que os meios de divulga-
¢ao devem pertencer a localidade que se operaciona empresarialmente
a sede da sociedade, pois, do contrario, o intuito da publicagao (“dar
subsidios para a formagao de convicgoes e tornar o assunto conhecido

25 Ibid.p. 176 e 178.

26 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios ao Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva.
2003. volume 13. p. 683.

27 ROVAI, Armando Luiz. Atualidades do Direito Empresarial Brasileiro. Belo

Horizonte. D’Placido. 2019
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para que todos possam saber a que se refere”) perder-se-ia na gigantesca
quantidade de periodicos e meios de comunicagoes existentes; oficiais
ou nao.

Percebe-se, assim, que a publicacao de um ato empresarial, seja
uma convocagao, um balanco ou qualquer outro ato necessario a vida
societaria, efetuada através de um meio de comunicagao nao apropria-
do, ou seja, sem a preocupacao da leitura e consequente ciéncia dos
interessados do teor das publicacoes, inviabiliza o proprio principio da
publicidade.

Quanto a redagao dada ao artigo art. 32 da Lei n. 11.638, de 28
dezembro de 2007, é evidente que o legislador buscou obrigar que as
sociedades limitadas, desde que enquadradas no montante contabil
estipulado, tivessem o mesmo tratamento das sociedades anonimas, ou
seja, efetuassem elaboracao e divulgacao das demonstragdes financeiras.

Com o devido respeito as opinioes contrarias, porém, nao vislum-
brar a evidente obrigatoriedade de divulgar suas demonstracoes finan-
ceiras, seria 0 mesmo que incentivar o sigilo das operagoes societarias
que interessam demasiadamente aos socios (quotistas ou acionistas)
ou a terceiros interessados - credores ou nao.

Ademais, entendo que além da mencionada obrigatoriedade que
recai as sociedades do tipo limitada, que tiverem no exercicio social
anterior, ativo total superior a R$240.000.000,00 (duzentos e quarenta
milhdes de reais) ou receita bruta anual superior a R$ 300.000.000,00
(trezentos milhdes de reais), também, caberia ao Estado proceder a
devida fiscalizacao da regularidade das publicacoes legais.

Neste sentido, o Codigo Civil de 2002, em seus artigos 1052 e
1053, estendeu as Juntas Comerciais a fiscalizacao da observancia das
prescricoes legais concernentes ao ato ou aos documentos necessarios
a regularidade empresarial. Especificamente, se da énfase a fiscalizagao
da regularidade das publicacdes determinadas em lei (art. 1.152), como
forma de preservar e manter a divulgacao daquilo que deve ser conhecido.

As Juntas Comerciais sao reguladas pela Lei 8.934 de 18/11/1994,
pelo Decreto 1.800/1996 e, mais recentemente pelas normas insertas no
Codigo Civil de 2002. Seus servicos serao exercidos em todo territorio
nacional pelo Sistema Nacional de Registro de Empresas Mercantis
(SINREM) composto pelo Departamento Nacional de Registro de Comércio,
como orgao central, com fungoes de supervisao, orientacao, coordenagao
e normativa em um plano técnico e, em um plano administrativo; no
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ambito estadual, as Juntas Comerciais, como 6rgaos regionais com
funcoes executivas e administrativas com a finalidade de:

- dar garantia, publicidade, autenticidade, seguranca e eficacia
aos atos juridicos das empresas mercantis, sujeitos a registro;

- cadastrar as empresas nacionais e estrangeiras em funcio-
namento no Pais, e manter atualizadas as informagoes
relacionadas.

+ proceder as matriculas dos agentes auxiliares do comércio, bem
como a sua anulagao;

+ dar protecao ao nome comercial;

+  Fiscalizar a observancia das prescricoes legais concernentes ao
ato ou aos documentos necessarios a regularidade empresarial.

Segundo os preceitos juridicos, o Registro de Empresa sempre
teve como sua principal funcao a aquisicao da personalidade juridica.

Todavia é preciso evidenciar que o Registro de Empresa, na era da
globalizacao, ndo se limita a arquivar documentos societarios, anotar
dados basicos e emitir certidoes subsidiariamente (aqui compreendido
a aquisicao da personalidade juridica).

0 Registro de Empresa, materializado na execugao de seus servicos
pelas Juntas Comerciais, passou a ser um “termdmetro” das variacoes
econdmicas do grupo social onde opera, detectando tendéncias, isolando
novos problemas e sugerindo solugdes juridicas.

Me parece, destarte, bastante tranquilo responder que as socie-
dades do tipo limitada, que tiverem no exercicio social anterior, ativo
total superior a R$240.000.000,00 (duzentos e quarenta milhdes de reais)
ou receita bruta anual superior a RS 300.000.000,00 (trezentos milhdes
de reais), devem, sem sombra de dividas, efetuar as elaboragoes e
divulgagoes de suas demonstragoes financeiras, pois, em caso contrario:

« inviabilizaria a acessibilidade a “formagao das convicgoes”
daquilo que deve ser conhecido, afrontando o principio consti-
tucional da publicidade;

+  seria antagonico ao intuito de dar garantia e impedir fraudes a
terceiros nos negocios empresariais;

Por fim, ndao obstante a obrigatoriedade das aludidas publicagoes
das demonstracoes financeiras das sociedades do tipo limitada — que se
enquadrarem contabilmente no disposto do artigo 32 da Lei n. 11.638, de
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28 dezembro de 2007 -, entendo que os orgaos incumbidos da execugao
do Registro Piblico de Empresas (Juntas Comerciais) devem proceder
a fiscalizagdo dos respectivos arquivamentos legais (arquivamento dos
jornais onde foram efetuadas as publicagdes), para todos os fins de Direito.

33 Secao

Nesta secao irei realizar, em tese, uma comparagao da estrutura
do Jornal Data Mercantil com um Jornal de Grande Circulagao muito
tradicional em Sao Paulo.

Primeiramente realizei um comparativo dos seus cadernos, con-
tetdo e editoracao, conforme veremos a seguir:

A luz do caso acima exposto, sedimenta-se que o Jornal Data
Mercantil tem estrutura, publicidade e conteiido semelhante ao dos
grandes meios de comunicagao.

No caso analisado, faz-se uma comparagao do Data Mercantil com
um jornal tradicional distribuido no Estado de Sao Paulo, sendo que
podemos listar as semelhancas e correspondéncias na tabela abaixo:

Figura 1: Tabela comparativa do Jornal Data Mercantil com Jornal tradicional
distribuido no Estado de Sdo Paulo.
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Em suma, o que foi trazido na tabela acima é que o Jornal Data
Mercantil cumpre os requisitos para ser considerado um meio de comu-
nicacao valido, visto que contém cadernos de reportagens, variedades,
salde, politica, variedades, aniincios, publicacoes legais e é vendido
em bancas de jornais regularmente.

42 Secao

Ante o exposto no presente parecer juridico, nota-se que, em tese,
o0 Jornal Data Mercantil cumpre os elementos basicos de um jornal, como
apontado e verificado na 32 secao do presente estudo.

Por este angulo, quanto a caracteriza¢ao de um jornal de grande
circulagao, traz-se novamente a posicao ja abordada e colacionada do
Jurista Modesto Carvalhosa, onde se percebe que nao ha uma definicao
legal expressa, o que nos possibilita entendimentos diversos.

Nesta toada, cumpre novamente mencionar que nao se pode
deixar de considerar um meio como sendo de grande circulagao por
ter uma tiragem inferior a de outros correios locais, como apontamos
na decisao do Superior Tribunal de Justica e do Ministério Piblico do
Estado do Espirito Santo.

Desta forma, o Data Mercantil se enquadra nos padroes editoriais
dos grandes noticiarios, tendo Manchete, Reportagens, Data, Local, niimero
de edicao, Editor Responsavel, cadernos diversos (Internacional, Salde,
Noticias Gerais, Economia, Variedades, Publicagoes Legais), contém servico
de assinaturas e divulgacao tanto pelo meio impresso quanto pelo meio
digital, através do seu portal eletronico que esta sendo construido e
estara disponivel a todos os usuarios da rede mundial de computadores,
por meio do site.

Seguindo esta posicao, o Jornal em estudo tem sua permeabilidade
no local onde é publicado, por meio de bancas de jornais e entregas
domiciliares, sendo que cumpre um requisito importante do valor baixo,
possibilitando que sua aquisi¢ao seja feita por todos os cidadaos inte-
ressados, custando somente RS 2,00 (dois reais).

Discorro, nesta secao, que o periddico, a rigor, salvo melhor juizo,
se enquadra nas formalidades doutrinarias e jurisprudenciais como um
meio apto para as sociedades realizarem as publicacoes legais, uma vez
que tem amplo acesso, divulgagao, periodicidade - publicado diariamente
tendo tiragens maiores aos finais de semana - e permeabilidade local.

Ou seja, nao ha que se falar em nao ser um jornal de grande
circulacao por nao ter a mesma tiragem dos demais jornais locais,

270 Revista Brasileira de Direito Societario e Registro Empresarial | Ano I, n°1, jan-jun 2020

observando que cumpre as demais formalidades para que as publicacoes
legais satisfagcam as exigéncias de publicidade dos atos societarios.

Apenas como ponto reflexivo, compulsa-se trecho da obra do
Professor e Jurista José Xavier Carvalho de Mendonca tém-se a posi¢ao
de que nao adiantaria somente que as publicagdes fossem feitas pelos
jornais, pois as pessoas nao, necessariamente, o leriam, mas sim em
um meio correto para ter a divulgagao:

“Nao bastaria annunciar pelos jornaes, pois ninguém é obriga-
dos a ler as gazetas.

A seccao da fazenda do Conselho de Estado, em consulta de
21 de Dezembro de 1869, falando de taes annuncios, dizia: “O
facto do simples aviso e 0os annuncios por si sés parece que
nao bastam, por isso mesmo que dependem apenas da vontade
de qualquer” (Na Colleccio das Decisées de 1870, em anexo ao
Aviso n.59, de 14 de Fevereiro desse anno).

Realmente ninguém é obrigado a ler jornaes e nem os annun-
cios trazem a certeza da autoria.

No direito americano esse principio & incontestavel. “Notices
published in newspaper are held insufficient to impute knowl-
edge, although the transfer of the instrument is a regular
subscriber to the newspaper, it not appearing that he reads the
notices”. (Ruling case Law, verb. Bills and notes, 3°. Vol., n. 282).
Esta consideragao, entretanto, nao teve acolhida no voto venci-
do do Sr. Ministro Pedro Lessa, no accordam de 18 de Outubro
de 1919, citado no n.514 supra?s,

Desta forma, vé-se que o Jornal Data Mercantil € um jornal valido,
pois, tem amplo acesso, divulgacao, servico de assinatura, periodicidade e
leitores, devendo, assim, ser considerado um Jornal de Grande Circulacao.

Como Gltimo ponto a ser tratado, nesta secao, fagco uma ressalva
quanto a forma de constituicao e objeto social do Data Mercantil, pois
quando pesquisado 0 mesmo se enquadra no CNAE (Classificacao Nacional
de Atividades Economicas) 7311-4-00 - Agéncias de publicidade, enquanto
que os demais jornais de grande circulagcao detém maior abrangéncia,
adotando diversos CNAES, como os que seguem: 58.22-1-01 - Edicao

28 José Xavier Carvalho de Mendonca. Tratado de Direito Commercial Brasileiro.
3. ed. posta em dia. Volume V do livro lll. Rio de Janeiro, 1938. Livraria Editora Freitas
Bastos. p. 128 e 129 do vol. V parte ll.
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integrada a impressao de jornais diarios; 63.19-4-00 - Portais, provedores
de conteldo e outros servicos de informacao na internet; 58.12-3-01 -
Edicao de jornais diarios; 73.19-0-99 - Outras atividades de publicidade
nao especificadas anteriormente.

Para evitar qualquer questionamento quanto ao Data Mercantil,
ou seja a Empresa Jornalistica Data Mercantil Ltda ser considerada uma
sociedade habilitada para edicao de jornais e periodicos de grande
circulagao, prescreve-se a necessidade da ampliacao dos objetos sociais,
com a insercao destes outros codigos de atividades.

5 Conclusoes

Diante do presente estudo, verifica-se que o Jornal Data Mercantil
deve ser considerado como um Jornal adequado e correto para realizar
as publicacoes societarias, de acordo com o contido no artigo 289 da
Lei das Sociedades por Acoes (6.404/76).

Aclara-se que a Legislagao analisada nao conceitua o que seria
um jornal de grande circulagao, porém o senso comum, doutrinario e
jurisprudéncia, indica que, para finalidades legais, jornais de categorias
profissionais, aqueles que somente circulam em finais de semana,
jornais esportivos, etc., ou aqueles com tiragem muito reduzida, nao se
enquadram na definicao de “grande circulacao”.

Ou seja, o Data Mercantil € um jornal de grande circulacao, uma
vez que atende a todos os requisitos formais e doutrinarios sobre o
tema, tendo vasta permeabilidade local, acesso universal, divulgagao
impressa e digital.

Nao obstante isso cumpre ressaltar que jornal de grande circulacao
nao pode ser entendido como sindnimo de “maior circulagao” no caso de
existir mais de um jornal de grande circulagao em uma mesma localidade.
Ou seja, nao pode haver a monopolizacao e concentracao de todas as
publicagdes em somente um jornal por ser o de maior circulagao.

Portanto, a rigor, em consonancia com o principio da publicidade
dos atos societarios, o meio de comunicagao, Jornal Data Mercantil, pode
ser utilizado para a publicagao dos atos societarios, conforme disciplina
0 artigo 289 da Lei n. 6.404/76.

Das respostas objetivas aos quesitos apresentados

1-Qual o conceito de Jornal de Grande Circulagao?

Destarte vale mencionar que o Ordenamento Juridico Patrio, es-
pecificamente a Lei das Sociedades Andnimas (6.404/76), ndo traz uma
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definicao de Jornal de Grande Circulagao. Posto isto, o0 melhor conceito
doutrinario é que seria um periodico que tenha publicagoes habituais,
diarias, seja amplamente difundido, tenha permeabilidade local e acesso
a todos os leitores, tanto no meio impresso como digital.

2 - 0 Jornal Data Mercantil pode ser considerado um Jornal de
Grande Circulagao?

De acordo com o estudo realizado o Jornal Data Mercantil, em tese,
deve ser considerado como um Jornal de Grande Circulagao, uma vez
que tem permeabilidade local, edi¢oes diarias, facil acesso, distribuicao
impressa e digital, e valor adequado ao mercado.

3 - 0 Jornal Data Mercantil cumpre os requisitos para publicar
as publicacoes legais, em conformidade com o artigo 289 da Lei das
Sociedades por Acoes (Lei n. 6.404/76)?

Tendo em vista a resposta da questdo anterior, onde, salvo melhor
juizo, na minha visao o Jornal Data Mercantil deve ser considerado um
Jornal de Grande Circulagao sim, cumprindo o disposto no artigo 289
da Lei n. 6.404/76.

4 - 0 Jornal Data Mercantil detém a mesma estrutura dos grandes
veiculos de comunicacao impressos?

Em face do comparativo e tabela apresentada na 32 secao do
presente parecer, evidencia-se que o Jornal Data Mercantil tem a sua
estrutura similar ao que é adotado pelos maiores Jornais do Estado de
Sao Paulo.

5- A Junta Comercial do Estado de Sdo Paulo (JUCESP) deve acei-
ta-lo como Jornal de Grande Circulacao.

Sim, a Junta Comercial do Estado de Sao Paulo deve aceitar as
publicacoes legais realizadas no Jornal Data Mercantil, porque este
cumpre os requisitos Doutrinarios e Jurisprudenciais para ser considerado
um Jornal de Grande Circulacao, satisfazendo, assim, a exigéncia legal
contida no artigo 289 da Lei das Sociedades por Acoes.

6 - O fato da empresa Jornalistica responsavel pela edicao do
Jornal ndao contar com CNAES/objeto social para edicao de Jornais pode
prejudicar o reconhecimento como meio de Grande Circulagao?

Neste aspecto, considera-se prudente que a Empresa XXXXXXXXXXXXX
amplie seu objeto social com a insercao dos CNAES: 58.22-1-01 - Edicao
integrada a impressao de jornais diarios; 63.19-4-00 - Portais, provedores
de conteddo e outros servigos de informagao na internet; 58.12-3-01
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- Edicao de jornais diarios; 73.19-0-99 - Outras atividades de publicidade
nao especificadas anteriormente.

Este & o meu parecer!
Sao Paulo, 31 de Marco de 2020.
Armando Luiz Rovai
OAB/SP 129.782
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