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BARBOSA, MUSSNICH & ARAGAQ

ADVOGADOS

A ANALISE DA REGRA DE JULGAMENTO
NO AMBIENTE SOCIETARIO BRASILEIRO

A responsabilizacdo de administradores de sociedades

andnimas pelas decisdes empresariais € um assunto de
extrema importancia no direito societario, especialmente
quando considerada a possibilidade da intervencao do
Estado, por meio de seus 6rgdos e Poderes, nas decisdes

tomadas pelos administradores.

A tese de doutorado de Alexandre Couto Silva, sécio da
area societdria do BM&A, sugere a utilizacdo do instituto
norte-americano da business judgment rule como um meio
de excluir a responsabilidade do administrador. A tese foi
defendida na Universidade Federal de Minas Gerais em

maio deste ano.

Segundo o advogado, a grande importancia do tema no A lexanire Coutol BT

da drea societdria do BM&A

direito societario fundamenta-se na complexidade das

decisbes empresariais tomadas por administradores de
companhias e dos deveres e responsabilidades desses administradores para com a sociedade e

seus acionistas.

Couto Silva sustenta que a business judgment rule pode ser utilizada como forma de exclusdo de
responsabilidade de diretores e conselheiros de administracdo em decorréncia de decisbes
tomadas em estrita observancia dos deveres fiduciarios, os quais incluem o de diligéncia e o de
lealdade. O primeiro se refere ao exercicio de diligéncia que uma pessoa exerceria sob

circunstancias similares; ja o dever de lealdade restringe as negociagdes pessoais com a sociedade.

Busca-se, assim, definir principios aplicaveis a tomada de decisdao dos administradores para que
a decisao empresarial seja dotada de razoabilidade e pautada pela devida informacao, evitando-
se a responsabilizagdo do administrador exclusivamente em decorréncia de a decisao ter se

tornado desastrosa ou ma para a companhia.

Os administradores tém poderes discriciondrios relacionados a administragdo da sociedade e,
portanto, as suas decisdes nao estariam, a principio, sujeitas a uma segunda analise do Estado
(Poder Judiciario ou Poder Executivo). A regra é um padrado que pode auxiliar o exame, pelo Poder
Judiciario, de decisdes empresariais, mas ndo é um padrdo pré-definido para a conduta dos
administradores. Presume-se, nos termos da regra, que os administradores, desinteressados e
independentes, atuam devidamente informados, de boa-fé e nos interesses da companhia e de
seus acionistas, e que, em vista da discricionariedade, os administradores podem assumir riscos
em prol da sociedade, sem que sejam responsabilizados por eventuais prejuizos ou estejam

sujeitos a revisdo de suas decisdes pelo Judicidrio ou pela Comissao de Valores Mobiliarios (CVM).

A presuncao deve ser aplicada, segundo Couto Silva, se cinco elementos forem identificados: (i) uma
decisdao empresarial, (ii) auséncia de interesses conflitantes e independéncia, (iii) diligéncia, (iv) boa-
fé, e (v) auséncia de abuso de discricionariedade. A regra ndo deverd ser aplicada em caso de
decisdes tomadas com conflito de interesse ou em negociagdes pessoais com a sociedade. Embora
possa ser inferida da legislagao societéria brasileira, a regra é um instituto juridico que deve ser mais
explorado, pois ndo ha estudos suficientes para aclarar a relevancia da idéia no sistema da sociedade

an6nima, tendo-se em vista a importancia que as companhias tém na economia contemporanea.



ALTERACOES NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
BUSCAM ACELERAR OS PROCESSOS JUDICIAIS

Luiz Fernando Fraga | Iff@bmalaw.com.br
Elias Marques de Medeiros Neto | emn@bmalaw.com.br

Em outubro de 2005 e fevereiro de 2006, foram editadas
quatro leis que introduziram importantes alteragdes no
Coédigo de Processo Civil (CPC), notadamente com o intuito

de tornar menos demorados os processos judiciais.

A Lei n® 11.187, de 19 de outubro de 2005, passou a vigorar
em janeiro de 2006 e estabeleceu nova disciplina quanto ao
cabimento dos recursos contra decisdes judiciais chamados

de agravo de instrumento e agravo retido.

Estes recursos, em geral, tém cabimento contra as chamadas
decisdes interlocutérias, que tratam de questdes preliminares
e/ou processuais — tais como, por exemplo, quanto a uma
medida liminar requerida ou quanto as provas a serem
produzidas —, nao julgando o mérito propriamente dito de
uma causa, o que se faz por sentenca, contra a qual cabe o

recurso de apelacéo.

Esclareca-se, ainda, que, ao menos em tese, o agravo de
instrumento comporta exame e julgamento pela instancia
superior em curto prazo; enquanto o agravo retido somente
pode ser examinado e julgado pela instancia superior por
ocasido do julgamento de apelagdo que venha a ser

interposta no mesmo caso.

A Lei n°® 11.187/2005 deu nova redagao aos artigos 522 e 527,
II, do CPC, e assim fixou o agravo retido como regra geral,
restando autorizado o agravo de instrumento somente em
situagdes de lesao grave e de dificil reparacao. Claramente, a
Lei n? 11.187/2005 é uma tentativa de diminuir o enorme
namero de recursos de agravo de instrumento que sdo
interpostos. Em outras palavras, é uma iniciativa do Poder
Legislativo para, ressalvadas as situacoes de lesdo grave e de
dificil reparacdo, tentar restringir o acesso das partes aos

tribunais antes de proferida a sentenca.

E, no mesmo intuito de reduzir a quantidade de recursos nos
tribunais, a mesma lei também alterou o pardgrafo tinico do
artigo 527 do CPC e, assim, restringiu drasticamente a
possibilidade de se interpor recurso (o chamado agravo
regimental ou interno) contra decisdo liminar proferida por

relator de agravo de instrumento.

Seguindo a mesma tendéncia legislativa, a Lei n® 11.276, de 7
de fevereiro de 2006, passou a vigorar em maio de 2006 e
alterou o artigo 518 do CPC com o claro intuito de se restringir
a interposicdo do recurso de apelagado, ao estabelecer que “o
juiz ndo recebera o recurso de apelacdo quando a sentenga
estiver em conformidade com stimula do Superior Tribunal de

Justica ou do Supremo Tribunal Federal”.

Positiva-se, assim, um dos aspectos da famosa e polémica
“simula vinculante”, impedindo a interposicdo de recurso

de apelagao se a sentenga proferida estiver em conformidade

com stimula (entendimento consolidado por um tribunal a
respeito de um assunto, em geral fruto de diversas decisdes
proferidas em um mesmo sentido) de uma das instancias

méximas do Poder Judiciario.

E na mesma linha estd a ndo menos polémica alteracao
introduzida pela Lei n® 11.277, de 7 de fevereiro de 2006, que
passou a vigorar em maio deste ano e acrescentou o artigo
285-A ao CPC, a prever que “quando a matéria controvertida
for unicamente de direito e no juizo ja houver sido proferida
sentenca de total improcedéncia em outros casos idénticos,
poderd ser dispensada a citagdo e proferida sentenga,
reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada”. Essa
inovagao legislativa vem sendo chamada de “stimula de
primeiro grau”, correspondente ao entendimento do juiz

sobre determinada matéria de direito.

Com o mesmo objetivo de tentar diminuir o tempo de duragao
dos processos judiciais, a Lei n® 11.280, de 16 de fevereiro de
2006, que passou a vigorar em maio de 2006, estabeleceu nova
redacdo ao artigo 555 do CPC, a qual limita a dez dias o
periodo de vista do processo por parte do julgador de tribunal
que nao se sentir desde logo habilitado a proferir o seu voto.

A Lei n® 11.280/2006 ainda trouxe nova redacao ao artigo 154
do CPC, permitindo aos tribunais disciplinarem a pratica e a
comunicagdo oficial dos atos processuais por meios eletronicos,
desde que atendidos os requisitos de autenticidade,

integridade e validade juridica fixados pelo ICP — Brasil.

Cabe observar que todas essas leis se juntam a Lei n® 11.232, de
22 de dezembro de 2005, com entrada em vigor em junho de
2006, a qual introduziu relevantes alteragdes no CPC, de modo
a abreviar os processos judiciais, sobretudo o cumprimento

das sentengas condenatérias ao pagamento de quantia certa.

Finalmente, nao se poderia deixar de mencionar algumas outras
inovagOes trazidas pela acima referida Lei n® 11.280/2006, a
saber: (i) a possibilidade de o juiz, independentemente de
manifestacdo das partes, declarar nula a clausula de eleicao de
foro constante em contrato de adesdo, com a conseqiiente
declaragdo da competéncia do foro do domicilio do réu
(conforme o artigo 112, paragrafo tnico, do CPC); (i) a
possibilidade de o réu apresentar excegao de incompeténcia na
comarca do seu préprio domicilio, ainda que a agao judicial
tenha sido ajuizada em outra comarca (conforme a nova
redagdo do artigo 305 do CPCQ); e (iii) a eliminacdo da histérica
polémica doutrindria e jurisprudencial sobre o cabimento de
tutela antecipada ou medida cautelar em agao resciséria, uma
vez que, com a nova redagao do artigo 489 do CPC, observados
0s requisitos legais e o cardter excepcional da medida, esta
positivada a possibilidade de o juiz, liminarmente, suspender os

efeitos da coisa julgada em sede de agao rescisoria.



OS DEZ ANOS DA LEI DE ARBITRAGEM BRASILEIRA

Pedro A. Batista Martins | pbm@bmalaw.com.br
Octdvio Fragata | ofm@bmalaw.com.br
Tiago Troia | tts@bmalaw.com.br

A Lei de Arbitragem brasileira completa dez anos de
vigéncia. Do inicial questionamento de constitucionalidade
do diploma legal ao atual estagio de consolidacao do uso da
arbitragem como método célere e eficaz de resolugdo de
controvérsias, muito se evoluiu. Nesse contexto, a
morosidade do Poder Judiciario brasileiro, causada em
grande parte pela multiplicidade de recursos disponiveis,
somada a decisdao do Superior Tribunal Federal (STF) pela
constitucionalidade da Lei n® 9.307/96, foram fatores que
contribuiram decisivamente para o crescimento do uso da

arbitragem no Brasil.

Além disso, nos ultimos anos, tem sido criada no Pais uma
formidavel cultura arbitral, o que se verifica tanto no campo
doutrindrio quanto na postura do Judicidrio. As cortes
brasileiras tém cada vez mais demonstrado seu apoio a
arbitragem, mediante intimeras decisdes judiciais favoraveis
a vinculagdo ao instituto. Utilizada ha décadas nos paises
desenvolvidos, a arbitragem tem como ambito de aplicagao
as controvérsias relacionadas a direitos patrimoniais
disponiveis, encontrando grande aplicagdo na dinamica das

transagdes comerciais e empresariais.

A credibilidade adquirida pela Lei de Arbitragem deve-se,
principalmente, as modificagdes e inovagdes relativas ao antigo
regime da arbitragem no Brasil, cujos entraves eram
responsaveis pela pouca utilizagdo do instituto no pais. Dessa
maneira, a efetividade concedida a clausula compromissoéria e
sua autonomia em relagdo ao contrato em que estiver inserida

foram mudancas fundamentais trazidas pela Lei n® 9.307/96.

Significa dizer, para efeitos praticos, que a existéncia de
clausula compromisséria em um contrato é suficiente para
afastar a jurisdicdo estatal e levar as partes a instauragao da
arbitragem para resolugdo da controvérsia surgida. Nesse
sentido, a regra processual dispde claramente que a
existéncia de convencao de arbitragem acarretara a extingao
do processo sem julgamento de mérito. A tnica excegdo
aplica-se aos contratos de adesao. Eventualmente, na
hipétese em que uma das partes se recuse a iniciar o
procedimento arbitral, o socorro ao Poder Judiciario podera
ocorrer, objetivando conduzir a parte renitente para que se

prossiga a instauracdo da arbitragem.

A autonomia da cldusula compromisséria em relagdo ao
contrato que a contiver, reconhecida expressamente pelo
diploma legal brasileiro, também tem sido resguardada pela
jurisprudéncia nacional. O mesmo ocorre com a competéncia
do arbitro para decidir sobre a existéncia e validade da
clausula compromisséria, que se traduz no principio

chamado de “compétence-compétence”.

Outro aspecto igualmente relevante da lei brasileira é a
desnecessidade de homologacdo, pelo Poder Judiciario, da
sentencga arbitral prolatada no Brasil com vistas a conferir-lhe os
efeitos de sentenca judicial, evitando uma etapa burocratica que
impedia a celeridade da arbitragem. A sentenca arbitral é dotada
de forca obrigacional e produz os mesmos efeitos da sentenca
judicial, incluindo-se ai o efeito condenatério. No que diz
respeito ao reconhecimento e execugdo das sentencgas arbitrais
estrangeiras no Pais, estas estdo sujeitas unicamente a
homologacao do Superior Tribunal de Justica (ST]), competéncia
reconhecida recentemente pela Resolugao n® 9 do STJ.

Além desses fatores, deve-se ter em mente que, devido ao seu
carater negocial, a autonomia da vontade das partes
desempenha na arbitragem um papel de grande importancia.
Esta autonomia encontra significativo respaldo nos tribunais,
que tém decidido, na grande maioria dos casos, contra a
“nova” vontade daquela parte que nao mais deseja se
vincular a cldusula compromisséria anteriormente firmada.
Tal posicionamento por parte do Judiciario confere assim

maior efetividade e seguranca juridica a arbitragem.

A obediéncia a vontade das partes também se manifesta na
medida em que sao as proprias partes que definem, em tltima
instancia, as regras e os procedimentos que irao disciplinar a
arbitragem, seja mediante a adogdo dos regulamentos de
instituigOes arbitrais ou entidades especializadas, seja através da
escolha dos arbitros. Assim, a celeridade do processo arbitral ira
depender das regras que forem escolhidas pelas partes para reger
a arbitragem, bem como do préprio prazo que for estipulado e,
adicionalmente, da eficiéncia dos arbitros indicados para

conduzir o caso, os quais devem gozar da confianca das partes.

Tanto doutrina quanto jurisprudéncia tém dado énfase a
liberdade das partes de escolher a sede e a lei aplicavel ao
procedimento arbitral, sendo comum, em arbitragens versando
sobre questdes de comércio internacional, a escolha de legislagcao
estrangeira. Entretanto, ndo poderao ser aplicadas no Brasil
normas estrangeiras que afrontem os bons costumes ou a ordem
publica. Nesse sentido, é interessante notar que a Convencao
Internacional de Nova York sobre o Reconhecimento e Execuc¢ao
de Sentengas Arbitrais Estrangeiras, ratificada pelo Brasil em
2002, prescreve que a sentenca estrangeira nao deve violar as

normas de ordem ptublica do pais onde sera executada.

Concluindo, verifica-se que ap6s dez anos de vigéncia da Lei n®
9.307/96, a arbitragem é atualmente um instituto respeitado e
consolidado no cenario juridico brasileiro. Gracas a uma
legislagdo atualizada e ao reconhecimento dos tribunais, sua
utilizagdo como método alternativo de resolucdo de disputas

encontra-se em pleno desenvolvimento em nosso pais.



CESSAO FIDUCIARIA DE COTAS DE FUNDOS
DE INVESTIMENTO - NOVA MODALIDADE DE
GARANTIA PARA A LOCACAO IMOBILIARIA

Mateus Leandro de Oliveira | mol@bmalaw.com.br
Rafael Maradei | rafael@bmalaw.com.br

Surge no mercado imobilidrio uma nova modalidade de
garantia para contratos de locacdo: a cessao de cotas de
fundos de investimento, os quais podem ou ndo ser

destinados exclusivamente a garantia de locagao imobiliaria.

Criada pela Lei n® 11.196, de 21 de novembro de 2005,
resultante da conhecida “MP do Bem”, e recentemente
regulamentada pela Instrugao CVM n® 432, de 1° de junho de
2006, esta modalidade de garantia locaticia surge como uma
nova opgao para locadores e locatarios em relagao a caugao, a
fianga e ao seguro de fianca locaticia, as formas até entao
previstas na Lei de Locagdes (Lei n® 8.245/91). Esta inovagao
vem conferir maior dinamismo ao mercado de locagdes
imobilidrias e atribuir maior seguranca aos investidores do
setor, haja vista os obstaculos usualmente enfrentados pelas
partes envolvidas quando da instituicdo ou execucao das

garantias tradicionais.

Para possibilitar o funcionamento desta nova garantia locaticia,
passa a ser permitida, as institui¢des autorizadas pela
Comissao de Valores Mobiliarios (CVM) para o exercicio da
administragdo de carteira de titulos e valores mobilidrios, a
constituicdo de fundos de investimento, sob a forma de
condominio aberto, destinados a cessao fiduciaria de suas cotas
para garantia de locacdo imobilidria. Ressalte-se que tais
fundos podem ser constituidos como fundos de investimento
que adquirem cotas de outros fundos e siao regidos pela
Instrucao CVM n° 409, de 18 de agosto de 2004, no que se refere
a constituigdo, administragdo, funcionamento e divulgagao de

informagodes, com as ressalvas da Instrugdo CVM n® 432.

Assim, o titular de cotas deste fundo de investimento pode
ceder suas cotas, em regime fiducidrio, na qualidade de
locatario ou terceiro garantidor, como garantia em contrato de
locagao de imével. A cessao fiduciaria é efetivada por meio de
requerimento do cotista-cedente, acompanhado de um termo
de cessdo fiduciaria e uma via do contrato de locagdo, sendo
averbado pelo administrador do fundo no registro de cotas
respectivo, ato por meio do qual se constitui em favor do
locador, credor fiduciario, a propriedade resoltivel das cotas.
A partir desta averbacdo, o administrador do fundo passa a
ser o agente fiduciario das cotas cedidas, as quais se tornam

indisponiveis, inaliendveis e impenhoraveis.

No que se refere a execugao da garantia, a legislagdo prevé um
procedimento extrajudicial bastante célere. O locador, no caso
de inadimplemento, pode notificar o locatario e o garantidor,
se forem distintos, para que seja efetuado o pagamento do

débito, de forma integral, no prazo de dez dias. Caso o

pagamento nao seja efetuado, o locador pode requerer ao
agente fiduciario que lhe seja transferida a titularidade plena,
exclusiva e irrevogavel das cotas objeto da garantia, em
ndmero suficiente para a satisfacdo do seu débito. O locador
devera valer-se da via judicial, contudo, para obter o despejo
ou receber quantias excedentes ao valor das cotas objeto da

garantia, quando for o caso.

E preciso, pois, muita atengdo das partes envolvidas, para
que a transferéncia da titularidade plena das cotas ao locador
ocorra de forma adequada e livre de possiveis
questionamentos, em face da existéncia de eventual
discussao do débito, por exemplo. A este respeito, a
legislagdo prevé expressamente a responsabilidade do
locador por danos ocasionados ao locatario ou garantidor em
virtude de procedimento indevido. O agente fiduciario, por
sua vez, responde na hipétese de comprovado dolo, ma-fé,
no exercicio da

simulacdo, fraude ou negligéncia,

administracdo do fundo. Quanto a vigéncia e demais
condigdes peculiares as garantias locaticias, o contrato de
locagdo deverd estabelecer o necessdrio para assegurar o

regular funcionamento desta nova modalidade.

A partir das sugestdes colhidas no periodo em que a minuta
da Instrucdo CVM n® 432 esteve em audiéncia publica surgiu
a outra forma de utilizacdo desta modalidade de garantia,
que se realiza pela cessdo fiducidria de cotas de outros
fundos de investimento ndo destinados exclusivamente a
garantia de locagdo imobiliaria, desde que constituidos na
forma da Instrugao CVM n* 409. Neste caso, sdo exigidas do
administrador do fundo as mesmas obrigagdes aplicaveis
aos fundos constituidos especificamente para tal finalidade.
Por outro lado, cumpre destacar que ndo podem ser
cobradas do fundo de investimento quaisquer despesas
resultantes dos atos inerentes ao funcionamento da garantia
locaticia, tais como a averbagado do termo de cessao e o envio
de informacgdes aos locadores e locatarios, que deverao ser
cobradas diretamente do cotista-cedente, seja locatario ou

terceiro garantidor.

Por fim, note-se que a criacdo de novas modalidades de
garantias locaticias como esta é medida favoravel ao
desenvolvimento do mercado imobilidrio. Para que isso
ocorra, no entanto, é preciso que os agentes do setor
conhegam este novo instrumento e possam utilizé-lo da forma
adequada, a fim de conferir a seguranga juridica necesséria
para propiciar os resultados esperados e superar possiveis

questionamentos juridicos.



MARKER SYSTEM: NOVAS REGRAS PARA
O PROGRAMA DE LENIENCIA ANTITRUSTE

Barbara Rosenberg | brr@bmalaw.com.br
José Carlos da Matta Berardo | jem@bmalaw.com.br

Em 7 de marco de 2006, entraram em vigor as novas regras
editadas pela Secretaria de Direito Econdmico (SDE) do
Ministério da Justica (M]) — a autoridade do Sistema Brasileiro
de Defesa da Concorréncia responsavel pela investigagao de
praticas anticoncorrenciais. Entre as diversas mudancas
promovidas nos procedimentos de andlises de concentracoes
empresariais e de investigacdo de praticas anticoncorrenciais, a
Portaria MJ n®4/2006 trouxe modifica¢des profundas nas regras

de aplicacao do programa de leniéncia antitruste no Brasil.

Existente no Brasil desde 2000, o programa de leniéncia
antitruste somente passou a receber atencao como ferramenta
essencial de combate a cartéis em 2003. Os cartéis, como se sabe,
visam a eliminar a concorréncia em um determinado mercado,
por meio de acordos entre concorrentes sobre 0s pregos a serem
cobrados ou sobre outras varidveis concorrenciais. Mais
recentemente, a persecucao desse tipo de ilicito tem sido o foco
das autoridades no Brasil, uma vez que os cartéis sao
responsaveis por prejuizos bastante significativos para os

consumidores e para a economia brasileira.

Por meio do programa de leniéncia antitruste, uma empresa
participante de um cartel pode evitar as san¢des decorrentes da
aplicagao da Lei n® 8.884/94 — multas de até 30% do valor de seu
faturamento — caso apresente provas da infracdo as autoridades
antitruste e colabore com a investigagdo. Trata-se, portanto, de
um sistema de delacdo premiada, no qual o delator é

beneficiado pela reducao ou extingao da pena.

A recente experiéncia brasileira e os exemplos dos 6rgaos
estrangeiros indicam que os programas de leniéncia antitruste,
em conjunto com a aplicacdo de penas mais severas e uma
investigagdao proativa por parte das autoridades, servem para
reduzir substancialmente os incentivos das empresas em formar
e manter cartéis. E de se notar que o programa de leniéncia
antitruste no Brasil permite até mesmo que os executivos
envolvidos nos esquemas ilicitos recebam a imunidade nao s6

administrativa, mas também criminal.

No Brasil, apenas a primeira empresa a delatar o cartel pode
beneficiar-se do programa de leniéncia. Em tese, a garantia de
imunidade somente ao primeiro delator serve como elemento
adicional de desestabilizagao do cartel, por criar uma espécie de
“corrida” as autoridades. As antigas disposi¢bes sobre os
procedimentos para a adesdo ao programa de leniéncia,
contudo, determinavam que a adesdao somente poderia ocorrer
caso a empresa protocolasse na SDE um pedido nesse sentido,
apresentando um vasto e detalhado conjunto de informagoes
sobre os fatos, empresas e executivos envolvidos. Dada a
diferenca de tempo entre a identificacdo do ilicito antitruste (que

pode ocorrer, por exemplo, por meio da realizacdo de

programas de adequagao — compliance — a legislagao de defesa da
concorréncia), a decisdo pela adesao ao programa de leniéncia e
a compilacdo de todos os documentos e informagdes necessarias
para a formalizagao do pedido, é plausivel cogitar que empresas
acabassem sendo desencorajadas de habilitar-se para o
programa de leniéncia.

Como um esforgo para encorajar a delacdo premiada — e
impedir que as empresas sintam-se intimidadas pelo grande
volume de documentos que deveriam ser reunidos antes de um
contato com a SDE — a Portaria n® 4/2006 introduz o que os
norte-americanos chamam de marker system. De acordo com a
nova portaria, uma empresa pode garantir “seu lugar na fila”
com uma mera noticia da existéncia do cartel, podendo
apresentar formalmente os dados e documentos necessarios em

um momento posterior.

As novas regras determinam que uma empresa interessada
pode entrar em contato com a SDE anonimamente — por escrito,
por meio de seus advogados, ou verbalmente — para questionar
sobre a existéncia ou ndo de delatores daquele determinado
cartel. Caso nao haja, a empresa tem um periodo de até 30 dias
para formalizar o pedido de leniéncia. Apds a apresentagao dos
documentos, a SDE e a empresa tém um periodo adicional para

a finalizacdo do acordo de leniéncia.

A adocao do marker system indica que as autoridades continuam
a ter interesse em reforcar o instituto da leniéncia no &mbito de
aplicacdo da legislacdo de defesa da concorréncia (ou seja,
aumentar o numero de adesdes), pela prépria criacio de
instrumentos que reduzem as incertezas que, por definicao,
cercam o instituto. Contudo, o marker system também tem um
lado negativo: uma empresa pode criar falsas expectativas nas
autoridades, informando que denunciard um cartel com base
em determinados documentos, quando, na verdade,
denunciara com base em outros dados. Como nao ha nenhuma
Pprevisao a respeito desses casos limites, resta saber como a SDE

lidara com essa questao.

Ainda assim, é inegavel que as novas regras para o programa de
leniéncia sdo uma evolugdo se comparadas as anteriores.
Considerando que, na auséncia do marker systerm, o nimero de
adesdes ao programa ja vinha aumentando gradualmente
(fontes publicas indicam que cinco acordos foram assinados
desde 2003), acredita-se que a criacdo desse procedimento
permita um aumento significativo desse nimero. Além disso, a
criagdo do marker system colocou o programa de leniéncia do
Brasil entre os mais modernos sistemas de combate a cartéis do
mundo. Resta saber se as autoridades serdo capazes de
efetivamente manter a confianga no instituto da leniéncia e, com

isso, incentivar um ntimero maior de adesodes.



SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA DECIDE PELA
IMPOSSIBILIDADE DE CONDENACAO POR

DANO MORAL AMBIENTAL

Alvaro Palma de Jorge | aaj@bmalaw.com.br

Recentemente a Primeira Turma do Superior
Tribunal de Justiga (STJ]) decidiu, ao apreciar o
Recurso Especial n® 598.281-MG, pela impos-
sibilidade de se condenar os réus, em sede de agiao
civil pablica, ao pagamento do chamado dano
moral ambiental. Em resumo, decidiu a corte que
o dano moral indenizavel tem carater individual,
sendo incompativel com a nocdo de transin-

dividualidade caracteristica do dano ambiental.

O processo em tela foi iniciado pelo Ministério
Pdblico de Minas Gerais, que ajuizou agado civil
publica em face do municipio de Uberlandia e de
uma empresa de empreendimentos imobilidrios
com o objetivo de suspender as atividades relativas
a dois loteamentos. A primeira instancia julgou
procedente o pedido e determinou a adocao de
medidas mitigadoras para evitar a continuidade do
processo erosivo do solo nos citados condominios,
condenando, ainda, ao pagamento de dano moral
“pelo descaso e pela ilicitude da conduta dos réus

para com o Meio Ambiente”.

Reexaminando a questdo, o Tribunal de Justica de
Minas Gerais entendeu que a condenagao em danos
morais era indevida, entendendo que o dano moral
é sempre de caréter individual. Inconformado com
tal decisao, o Ministério Publico interpds recurso
especial ao STJ sustentando que as Leis n® 7.347/85
e 6.938/81 estariam sendo violadas, tendo em
vista a previsdo nas citadas normas relativas ao
sistema de reparagdo do dano ambiental, que

contemplariam o dano moral ambiental.

O ministro Luiz Fux votou pelo provimento do
recurso. Fundamentando seu voto em diversos
doutrinadores, sustentou o relator, em resumo,
que o meio ambiente ostentaria um valor
inestimavel para a humanidade, sendo certo que a
nova ordem constitucional inaugurada pela Carta
de 1988 trouxe a possibilidade de, no tocante a
protecao ao dano moral, “ultrapassar a barreira do
individuo para abranger o dano extrapatrimonial

a pessoa juridica e a coletividade”.

Para Fux, a Lei da Acao Civil Pablica possibilita a
reparacgao deste tipo de dano moral, sendo possivel

caracterizar na diminui¢do da qualidade de vida da

populacao, causada pelo dano ambiental, a lesao a
coletividade. Neste sentido, afirmou que “o
reconhecimento do dano moral ambiental ndo esta
umbilicalmente ligado a repercussao fisica no meio
ambiente, mas, ao revés, relacionado a transgressao
do sentimento coletivo consubstanciado no
sofrimento da comunidade, ou do grupo social,

diante de determinada lesao ambiental”.

Divergindo do relator, o ministro Teori Zavaski
afirmou que o dano ambiental poderia em tese
acarretar também um dano moral, como no caso
da destruicdo de uma arvore plantada por um
antepassado de determinado individuo, em
virtude do valor afetivo envolvido no caso.
Entretanto, afirmou categoricamente que “a vitima
do dano moral é, necessariamente, uma pessoa”.
Sem desconhecer o valor constitucional do meio
ambiente, o ministro Zavaski apontou que a idéia
de transindividualidade é incompativel com o
dano moral, uma vez que este exige a ocorréncia

de um dano aos direitos da personalidade.

Por fundamentos distintos, entendendo que as
instancias inferiores nao haviam evidenciado a
existéncia de dano coletivo e difuso, nao
encontrando, portanto, evidéncia de violacdo ao
sentimento de coletividades da comunidade
local, a ministra Denise Arruda acompanhou a
divergéncia, sem, no entanto, fixar entendimento
no sentido da impossibilidade de se reparar o

dano moral ambiental.

Encerrando o julgamento, o ministro José
Delgado seguiu o relator e o ministro Francisco
Falcao acompanhou a divergéncia, formando-se
assim a maioria que negou provimento ao
recurso do Ministério Publico.

E importante notar que a posigio da ministra
Denise Arruda pode ser distinta em um processo
futuro que cuide do mesmo tema, o que
modificaria o novo entendimento do STJ. Dessa
forma, segue fundamental aos operadores do
setor o reconhecimento da importancia da
observancia da legislagdo ambiental pertinente,
de modo a evitar a criagdo deste novo e

importante passivo ambiental.
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