V.22 ¢ N. 1 * JANEIRO/ABRIL * 2020 ISSN 2236-8957

\

REVISTA DA

ESCOLA DA MAGISTRATURA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

— S

AP




Revista da EMER]

Janeiro/Abrl
V.22-n.1-Ano 2020

Rio de Janeiro



© 2020 EMER]

Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro - EMER]

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO - TJER]
Revista doutrindria destinada ao enriquecimento da cultura juridica do Pafs.
EQUIPE EDITORIAL:

Coordenador Editorial: Doutor André Gustavo Corréa de Andrade, Doutor An-
tonio Aurélio Abi Ramia Duarte.

Conselho Editorial: Mestre Abel Fernandes Gomes, Doutor Adan Carrizo Gonzalez-
-Castell, Doutora Adriana Ramos de Mello, Doutor Alexandre Antonio Franco Frei-
tas Camara, Doutor Aluisio Gongalves de Castro Mendes, Mestre Anderson de Paiva
Gabriel, Mestre Caetano Ernesto da Fonseca Costa, Doutor Cassio Scarpinella Bueno,
Mestre Cesar Felipe Cury, Mestre Daniel Vianna Vargas, P6s-Doutora Edna Raquel dos
Santos Hogemann, Mestre Eduardo Gusmao Alves de Brito Neto, Pés-Doutor Fredie
Souza Didier Junior, Doutor Gustavo Quintanilha Telles de Menezes, Doutor Hum-
berto Dalla Bernardina de Pinho, Desembargador Jessé Torres Pereira Jtinior, Mestre
José Guilherme Vasi Werner, Doutora Larissa Pinho de Alencar Lima, Pés-Doutor Le-
nio Luiz Strek, Doutora Liicia Frota Pestana de Aguiar Silva, Doutor Luciano Vianna
Aratjo, Mestre Luiz Roberto Ayoub, Mestre Rafael Estrela Nobrega, Mestre Rodrigo
Borges Valadao, Doutor Sérgio Cavalieri Filho. Portaria n® 80/2019

Editores Associados: Ministro do STF Doutor Luiz Fux, Ministro do ST] Mestre
Antonio Saldanha Palheiro, Ministro do ST] Luis Felipe Salomao, Ministro do ST]
Mestre Marco Aurélio Bellizze Oliveira.

Revista da EMER]. v. 1, n. 1 - Rio de Janeiro: EMER]J,
199

V.

ISSN 1415-4951 (versdao impressa)
ISSN 2236-8957 (versdo on-line)

v. 1, n. 4, 1998: Anais da 4* Semana de Integracao Juridica Inte-
ramericana

Namero Especial 2003: Anais dos Semindrios EMER] Debate o Novo
Codigo Civil, parte 1, fevereiro a junho/2002.

Namero Especial 2004: Anais dos Semindrios EMER] Debate o Novo
Codigo Civil, parte 11, julho/2002 a abril/2003.

Edicao Especial 2007: Comemorativa do Octogésimo Ano do Codigo
de Menores Mello Mattos.

Edicdo Especial 2016: Comemorativa da Centésima Reunido do
Forum Permanente de Direito Empresarial.

1. Direito - Periodicos. 1. RIO DE JANEIRO (Estado). Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro. Escola da Magistratura do Estado
do Rio de Janeiro.

CDD 340.05
CDU 34(05)

Os conceitos ¢ opinides expressos nos trabalhos assinados sao de responsabilidade exclusiva de seus autores. E
permitida a reprodugéo total ou parcial dos artigos desta revista, desde que citada a fonte.
Todos os direitos reservados a Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro - EMER]
Rua Dom Manuel, n° 25 - Rio de Janciro/R] CEP: 20010-090
Telefones: (21) 3133-3400 / 3133-2561
www.emerj.tjtj.jus.br - emerjpublicacoes@tjtj.jus.br



Poder Judiciario do Estado do Rio de Janeiro

| PRESIDENTE
Desembargador Claudio de Mello Tavares

| CORREGEDOR-GERAL
Desembargador Bernardo Moreira Garcez Neto

I 1° VICE-PRESIDENTE
Desembargador Reinaldo Pinto Alberto Filho

I 2° VICE-PRESIDENTE
Desembargador Paulo de Tarso Neves

| 37 VICE-PRESIDENTE
Desembargadora Elisabete Filizzola Assuncao

Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro - EMER]

| DIRETOR-GERAL
Desembargador André Gustavo Corréa de Andrade

I CONSELHO CONSULTIVO
Desembargadora Cristina Tereza Gaulia
Vice-Presidente
Desembargador Claudio Brandao de Oliveira
Diretor Adjunto Administrativo
Desembargador Marco Aurélio Bezerra de Melo
Presidente da Comissdo de Formacado e Aperfeicoamento
de Magistrados - COMAM
Desembargador Luciano Sabéia Rinaldi de Carvalho

Presidente da Comissdo Supervisora dos Cursos de Exten-
sdo, de Pds-graduagao e de Convénios e Parcerias - COCEP

Desembargador Fernando Cerqueira Chagas
Presidente da Comissdo Académica - COMAC
Desembargador Ricardo Couto de Castro
Juiza Adriana Ramos de Mello

Juiz Luiz Marcio Victor Alves Pereira




Equipe Administrativa - EMER]:

Diretora do Centro de Estudos e Pesquisas - CEPES: Elina Bussade dos
Santos

Execugdo Administrativa e Pesquisa: Yanka Albertin Sodré

Produgao Gréfico-Editorial: Assessoria de Publicacdo Académica -
EMER]

Responsavel: Ebano Machel do Rosario Assis

Editor: EMER]

Diagramacao: Rafaelle Neves

Capa: Marcelo Melim

Foto: Marcelo Melim

Revisado Ortografica: Ana Paula Maradei, Clara Bastos e Sérgio Silvares




Sumério

7 | Prefacio
Des. Jacqueline Lima Montenegro

11 | Civil and Commercial Mediation in Italy: Lights and Sha-
dows
Luigi Cominelli e Arianna Jacqmin

27 | Positivagdo de Principios no Cédigo de Processo Civil
Hugo Filardi

46 | Notas sobre a Multipropriedade Imobiliaria
Thiago Ferreira Cardoso Neves

71 | O Litisconsorcio Necessario do Administrador na Acao
Anulatéria de Deliberacdo de Aprovacdo de Contas sem Res-
salvas

Virgilio Mathias

100 | O Julgamento Antecipado Parcial sem ou com Resolu-
¢do do Mérito no CPC/2015
Luciano Vianna Araiijo

148 | Critica ao Garantismo Penal Hiperbélico Monocular
Ana Paula Couto e Marco Couto

166 | O Procedimento Judicial das Medidas Protetivas de Ur-
géncia Previsto Lei 11340/2006
Yedda Christina Ching San Filizzola Assungio

178 | Consequencialismo Judicial na Suspensédo de Seguran-
¢a nos Julgamentos de Direito Regulatério
Alexander Leonard Martins Kellner

220 | Crime Organizado e a Politica Externa — O Controle do
PCC nas Fronteiras Mostra a Fragilidade da Politica Externa
Brasileira

Antonio Baptista Gongalves

249 | Transportes Autdonomos como Paradigma da Economia
Circular
José Renato Torres do Nascimento e Sérgio Gustavo de Mattos Pauseiro



284 | Consequéncias da Pandemia Criada pela COVID-19 nas
Obrigacdes e nos Contratos — Uma Visao pelo Angulo do Di-
reito Civil

Guilherme Valdetaro Mathias



Prefécio

Vivemos hoje no Brasil um momento de grandes e impor-
tantes mudangas legislativas, inspiradas certamente no reconhe-
cimento de que a sociedade brasileira estd muito mais atenta ao
exercicio de sua cidadania, o que vem representado pela crescen-
te demanda por moradia, educacao, satide, pelo respeito as suas
liberdades de expressdo, informacao, religido, e, especialmente,
pela percepcao de que todo cidaddo tem no Poder Judicidrio um
instrumento efetivo de tutela de tais direitos e liberdades.

Dentre as novas leis, destaca-se o Novo Cédigo de Processo
Civil, que veio com a promessa de tornar a realizagdo concreta do
direito material mais célere, tanto assim que enfatiza e estimula
os meios alternativos de solucdo de conflitos, como férmula de
diminuigdo de sua excessiva judicializa¢do, que em muito contri-
bui para a demora na entrega da prestacgdo jurisdicional, dando a
populacdo a ideia equivocada de um Poder Judiciario ineficiente.

Temos ainda novos entendimentos langados tanto pela
doutrina como pela jurisprudéncia sobre temas que ha muito
tém desafiado os profissionais do Direito na busca por uma res-
posta juridica adequada aos novos tempos e aos novos embates,
exigindo grande reflexdo e aprofundamento académico.

Assim, é de fato relevante que a comunidade juridica seja
alimentada com estudos de qualidade acerca dessa nossa nova
ferramenta de trabalho, isto é, o Novo CPC, e sobre as matérias
que vém ganhando espago nos tribunais. A atualizacdo e a pes-
quisa ndo podem sair da pauta dos advogados, juizes, membros
do Ministério Publico e da Defensoria Publica, procuradores, en-
fim, dos operadores do Direito; e é exatamente isso que encon-
tramos neste exemplar, como se pode conferir dos artigos que
compdem esta Revista, que enfrentam questdes pungentes, tais
como a positivagdo dos principios pelo novo Cédigo de Processo
Civil e o julgamento antecipado parcial com ou sem resolugao do
mérito, sendo este tltimo uma das grandes novidades do novo
Codex Processual.
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Como contribui¢do académica na praxis processual, tan-
to no ambito civil como no penal, este volume nos contempla,
ainda, com significativo estudo sobre as medidas protetivas de
urgéncia previstas na Lei 11340/06, que cria mecanismos para
coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, tema por
demais caro nos dias atuais.

Destaca-se, ainda, a importante reflexao sobre a multipro-
priedade imobilidria, matéria que sempre gera muitas indaga-
¢Oes, sobretudo em um Estado com severos problemas de mo-
radia, numerosas disputas possessorias, envolvendo conflito
entre lei e justica social, demandando solu¢des desafiadoras no
campo juridico.

A preocupagdo com a administra¢do da coisa publica ndo
foi esquecida, porquanto foi enfrentada sob o prisma da neces-
sidade, ou ndo, de se estabelecer um litisconsorcio necessario na
acao anulatéria de deliberagao de aprovagao de contas sem res-
salvas, nela fazendo integrar o administrador, inquietacdo cada
vez mais viva, a partir da compreensao da importancia de se rea-
lizar efetivo controle da atuagdo dos agentes ptblicos.

O direito regulatério também mereceu um capitulo neste
exemplar, ainda que sob a perspectiva processual, como fran-
co reconhecimento de que se cuida de ramo do direito cada vez
mais presente no cotidiano, considerando a sua fungdo de con-
trole e regulagdo de dreas fundamentais para o cidadao, como é
o caso da satide, das concessdes no ambito da energia, transporte
e comunicacao, dentre outras.

O direito comparado foi igualmente abordado, trazendo
como contribuicao a realidade da mediacao civil e comercial na
Italia, que serve de inspiracdo e de paradigma a ser utilizado
como instrumento de aperfeicoamento dessa forma de solucao
de conflitos entre nos.

A preocupagdo com o crime organizado e sua relagdo com
a politica externa e controle fronteiras é tema também analisado
por um dos trabalhos que compdem esta publicacdo, demons-
trando a atualidade dos assuntos trazidos a debate.

8 | R. EMER), Rio de Janeiro, v. 22, n. 1, p. 7-9, Janeiro-Abril. 2020 |



Encerra-se o volume com a substancial reflexdo sobre o
garantismo, matéria altamente controvertida nos dias de hoje,
envolvendo a aplicagdo do direito penal e processual penal, co-
locando em evidéncia duas visdes do garantismo penal, quais
sejam, o garantismo penal integral e o garantismo hiperbdlico
monocular.

A profundidade e atualidade das questdes trazidas pelos
autores bem demonstram a excelente qualidade da presente pu-
blicagao, indispensdvel na estante daqueles que buscam pensar e
refletir o Direito nas suas variadas vertentes.

JACQUELINE LIMA MONTENEGRO
Desembargadora do TJ-R]
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Civil and Commercial
Mediation in Italy: Lights
and Shadows

Luigi Cominelli

Arianna Jacqmin

ABSTRACT

This article provides with a panoramic view over civil and
commercial mediation in Italy, especially after the 2010 legisla-
tive reform, and with a specific focus on the institution of com-
pulsory mediation for specific matters. After having introduced
some of the theoretical and practical reasons that led the action
of the Italian legislator, this article deals with four problematic
issues concerning the reform: the sensitization of legal professio-
nals; the success rate of mediation; the economic and professio-
nal structure of mediation providers; and the exclusion of family
and labour matters from the reform. Finally, the 2017 confirma-
tion of the discipline will be discussed.

INTRODUCTION: THE ITALIAN MEDIATION REFORM

In the last seven years, Italy has been an experimental field
for the use of mediation in civil and commercial disputes. The
incentive for such process was the Legislative Decree n. 28/2010,
which took effect in March 2011. The act envisioned four types of
mediation: the voluntary; the judicial; the statutory clause; and
the preventative and mandatory one. The first can be freely sug-
gested and implemented by the parties at any moment of the
dispute. The second refers to the situation where the judge, even
during the appeal, suggests the parties to make an attempt of
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out-of-court settlement, after having evaluated the matter of the
debate and the willingness of the parties. The resolution of the
dispute through mediation can also be founded on a statutory or
contractual clause. Finally, and most importantly for what con-
cerns the topic of this article, the Law asked for a compulsory
attempt to mediate’, as condition of legal action, in a number
of matters, which is now estimated to represent around 8% of
the civil and commercial courts” docket. The selected disputes
ranged from banking and finance contracts to property rights,
landlord /tenant disputes, condominium disputes, medical mal-
practice, insurance, division of goods, trusts and estates, loans,
leasing of companies, and defamation (libel and slander). Ini-
tially, car accidents were included too. The legislative act, which
was in part occasioned by the European Directive n. 2008/52/
CE, was intended to set an experimental phase of six years af-
ter which the application of mandatory mediation and its effects
would be tested and, possibly, confirmed. Last year, Legislative
Decree n. 50/2017, later converted in Law n. 96/2017, stabilized
the discipline of mediation by erasing its temporary and experi-
mental nature.

As far as we know, this legal reform resulted in the larg-
est mandatory mediation programme for civil cases in Europe
— if not in the world. Although several jurisdictions nowadays
feature mediation by judge order, or compel mediation in rea-
son of the disputed matter, none of them envisions such an ex-
tended application of compulsory mediation. Studies testify that
the number of yearly mediations in Italy, which has surpassed
200.000 cases, is about twenty times higher than those from other
European countries, according to their available data®. The wide
range of matters involved in compulsory mediation and the con-

1 On December 12th, 2012 the Italian Constitutional Court declared compulsory mediation unconstitutio-
nal due to a procedural fault. Under the input of the European Union, Legislative Decree 69/2013 reintro-
duced it starting from September 20th, 2013.

2 Main data about mediation in this article come from the Ministry of Justice DG STAT database, whose
statistics about 2017 can be found at https:/ /webstat.giustizia.it/ Analisi%20e%20ricerche /Civil%20media-
tion%20in%20Italy %20-%20Year%202017%20(ENG).pdf (accessed July 13th, 2018). And from ISDACI data-
base, whose 2017 Ninth Report over the diffusion of alternative justice in Italy can be found at http://www.
isdaci.it/ wp-content/uploads/2016/06/eBook_nono-rapporto_ISDACILpdf (accessed July 13th, 2018).
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siderable frame of time of its application provides us with a set of
experiences and data that is solid enough to discuss the use and
the application of such alternative procedure.

THEORETICAL AND PRACTICAL REASONS TO PROMOTE
(AND COMPEL) MEDIATION

Before dealing with the most problematic aspects of the re-
form, we argue that analysing the substantial arguments and the
more practical reasons for the promotion of mediation, and of
compulsory mediation in specific fields, can help understanding
the rationale of the legislative act.

One of the arguments for implementing mediation has to do
with pacification purposes. Disputes in many of the mentioned
matters under compulsory mediation (for example, landlord/
tenant disputes, condominium disputes, and division of goods)
tend to arise among family members, neighbours, or people who
are particularly close to each other for affective, geografical, or
commercial reasons. In these cases, the issue of maintaining, or
not worsening, the relationship between the parties cannot be
ignored. The theory of Donald Black explains that “the relation-
ship between law and relational distance is curvilinear”?. With
the expression “relational distance”, he refers to the intensity of
the bond between two individuals: at the extremes, we find, on
the one side, close relatives, while, on the other, complete stran-
gers. According to Black, the closer is the relationship between
the parties, the less likely they are to find the solution of their
dispute through the law and the judicial system; rather, they look
for a more friendly and private settlement. This theory can be ap-
plied also to lawyers: the more intimate is their relationship, the
more they will look for an out-of-court solution between their
clients. On the contrary, strangers are more eager to use legal
tools to solve disputes. Consequently, clashes between close re-
lationships find fertile ground in the extra-legal field. This consi-
deration can be applied also to family and labour relationships,
which, however, find no obligation of mediation in the Italian

3 Black, D. (1976). Morphology. In The Behavior of Law (pp. 37-62). New York and London: Academic Press, p. 41.
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legal system: below, we will expand on the reasons for such a
defferential choice.

Alternative Dispute Resolution procedures create a frien-
dly and non-judging environment within which parties play a
stronger role than that they are allowed to perform within trials.
Mediation fosters empowerment and encourages practical and
original solutions, which take into account not only the specific
issue of the dispute but also further matters that, instead, can-
not be submitted before a court. In this regard, the expression
“all issues mediation”* identifies the capacity of this procedure
to adopt a holistic and inclusive approach towards all aspects
of the conflict.

Looking for original solutions means solving a dispute not
only in strictly economic terms, as it is likely to be the case for
judicial civil resolutions, but also through other kinds of obliga-
tions. The mediator does not focus only on mere legal aspects,
but he can take into consideration psychological and relational
issues. In other terms, mediation offers an access to justice that
goes beyond the interpretation of justice as application of legal
norms. Such an understanding includes the promotion of prin-
ciples of what is known as “procedural justice”, which, rather
than being granted by the outcome, can be satisfied by the per-
ception that the resolution process has been fair. According to
scientific literature®, in most of the cases, the outcome of a pro-
cedure is less important than the procedure itself: as long as the
decision process is perceived as unbiased, the parties are more
willing to feel the result as just, and, therefore, to adapt their
behaviour to its provision.

There are elements that considerably influence the percep-
tion of the fairness of the procedure. Among them, there is the fe-
eling that the parties are treated with neutrality and dignity: this
mechanism implies that the dispute is dealt with care and com-

4 Cominelli, L. (2008). “Mediazione familiare: nuove professioni e il dibattito sulle alternative al giudizio”.
Sociologia Del Diritto, XXXV(3), p. 198.

5 Vidmar, N. (1997). “Procedural Justice and Alternative Dispute Resolution”. In K. F. R6hl & S. Machura
(Eds.), Procedural Justice. Dartmouth: The Onati International Institute for the Sociology of Law, Ashgate,
121-136.
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petence. Another essential element of fairness is the opportuni-
ty to tell one’s own personal story and sorrow: this step, which
covers only a residual part within trial, is considered necessary
in the path toward healing and reconciliation, since it grants the
possibility to be listened, understood, and pitied. Furthermore,
the chance to talk ensures the parties an active role in managing
the conflict and their personal situation. Finally, control over the
process is another relevant feature that enhances the level of sa-
tisfaction over the result of the dispute. According to comparati-
ve studies over traditional and alternative ways of dispute reso-
lution, non-binding procedures, such as mediation, are the best
tools to provide the parties with control over the process and the
solution, the chance to talk freely and to participate, and with the
likelihood of maintaining or improving a relationship with the
adversary party.

Beyond facilitating the communication between the par-
ties, and thus their relationship, mediation reduces the barriers
to justice in more practical terms: this argument constituted a
further reason for the introduction of compulsory mediation.
With regard to costs, procedural acts are free from any stamp
duty, and the total amount of expenses tend to be lower than that
for judicial costs; as in trial, in Italy the procedure is free for those
who benefit from free legal aid (annual income should be lower
than 11.493,82 €).

With relation to time management, instead, the maximum
period to settle out-of-court was established at three months ma-
ximum, after which the trial could either be completely closed
or continue if no settlement had been achieved. Studies proved
that the effective duration of mediation ended to be a bit lon-
ger than expected (in 2017 the average lenght of mediation with
a happy ending was of 129 days). However, expectations over
time reduction proved to be true: the average time for mediation
has resulted to be about one eighth of the average time for civil
proceedings. Certainly, time compression has had a consistent
impact on the courts workload. In fact, mediation is assumed to
be among the reasons why judicial statistics enjoyed a slight im-
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provement in recent years in Italy: pending cases decreased from
approximately 6 million in 2009 to 4.5 million in 2016, while the
average length of proceedings slightly reduced as well. Although
in recent years, the economic crisis and the rise of court fees make
it impossible to establish whether litigation has decreased thanks
to the sole improvement of mediation, we can find a clear signal
of such process in the significant decrease (-16%) of new cases in
those disputes that are subject to compulsory attempt of media-
tion. The improvement of judicial statistics has allowed Italy to
regain eleven positions in the international rankings for business
friendliness®.

Besides saving relationships (might they be affective or
commercial) between the parties, money, and time, the Italian
legislator, while working on the reform, wanted to ensure that
the settlement agreement reached in mediation was directly en-
forceable, tantamount to an arbitration award, and that the par-
ties who refused to participate in the preliminary meeting with-
out an acceptable reason might be sanctioned by the judge of the
trial with damages or a doubled court fee. These goals asked not
only for the promotion of mediation in general terms, but for a
deeper and stronger reform of the use of mediation, which ended
in making it compulsory in specific matters.

THE SENSITIZATION OF LEGAL PROFESSIONALS: AN
AMBIVALENT PROCESS

The advocates of compulsory mediation are ready to admit
that compelling mediation on a massive scale was a less than op-
timal solution, but in the short-to-medium term it was the only
option to jumpstart mediation in the Italian legal system. Inde-
ed, the number of voluntary mediations increased massively too,
and they now represent around 10% of the mediation procedu-
res. What is particularly interesting, is that mediation conducted
by judge’s order, which during the first year was at 1.7% of the

6 World bank Group (2016). Doing Business 2016. Measuring Regulatory Quality and Efficiency. Washington:
The World Bank, available at http://www.doingbusiness.org/~/media/WBG/DoingBusiness/Docu-
ments/Annual-Reports/English/DB16-Full-Report.pdf (accessed July 13, 2018).
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total, has also increased remarkably and now has even surpassed
voluntary mediations, reaching 13,4% on the total of mediation
of 2017, i.e. dealing with 20.835 cases.

The Court of Milan (ord. 27/4/16) has recently issued a de-
cision which interprets Article 5, second paragraph of the Legis-
lative Decree 28/2010 on civil and commercial mediation with a
substantialist approach. This latter provision refers to mediations
conducted by order of the judge of the trial. The judge can com-
pel the parties, after a prima facie evaluation of the case, to go to
a mediator. If the parties do not obey, the judge will bar any sub-
sequent phase of the proceedings. With this decision, the Court
adheres to the principle that the condition of admissibility cannot
be satisfied with a simple preliminary mediation meeting between
the attorneys. The Court of Milan expressly states that the parties
must personally attend the meeting, unless they have a legitimate
impediment. The decision confirms the importance of participa-
tion of the parties to mediation and the centrality of reaching an
agreement that comes the closest to the economic and non-eco-
nomic interests of the contenders. The Court concurs with what
has been decided by other Courts (including in Florence, Rome,
and Palermo) when the judges, after evaluating the conduct of the
parties, the state of the trial, and the nature of proceedings, had re-
quested to attempt a mediation. This provision testifies a growing
awareness that meeting in front of the mediator cannot be a mere
formality, but a process necessarily founded on the negotiation of
the substantive interests of the parties. Italian judges might have
finally become aware of the mediation rationale, while the quality
and the number of mediation projects they were involved to’, pro-
ved an effective sensitization about conciliatory measures.

However, one should take into account that within the num-
ber of mediations by court’s order, which proves an increased
awareness of the procedure among the judges, only a small por-
tion concerns non-mandatory matters. In other terms, only a little
percentage of this kind of mediation results from a truly proacti-

7 Matteucci, G. (2017). “Civil Mediation, How to Kick-Start It; The Italian Experience. Training, Compul-
sory, Tax Relieves, Control”. Revista da EMER], 19(4), 78-100.
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ve role of the judge. The data shows that, while mandatory (and
effective) mediation is more and more successful, the other kind is
not as much widespread. The dissemination of the culture of “real”
mediation will require a long time and an intense educational path.

Furthermore, the diffusion of mediation among judges
comes to terms with an opposite circumstance. The evaluation
system for their job, which enables promotions, the chance to do
extra-judicial appointments, etcetera, still relies on the number
of judgements issued along the year, as it is the only available
data to evaluators. This circumstance is likely to dissuade judges
from recurring to mediation and ADR in general, since, eventu-
ally, those who mostly used these instruments found no career
advantage from its use, rather the contrary®.

As far as lawyers are concerned, they were quite reluctant
to the introduction of compulsory mediation. Previous to the
reform, and long after, the debate on this measure was fierce,
and the Italian Bar Association was particularly enraged. Howe-
ver, time and experience over mediation seems to have had a
positive impact on their approach toward its use. Certainly, the
2013 introduction of the obligation for the parties who undertake
compulsory mediation to be assisted by a lawyer®, has furtherly
softened their aversion toward mediation as alternative instru-
ment to the trial. Their presence has also increased during non-
-compulsory mediation: in 2017, 77% of the claimants and 85% of
the defendants recurred to the help of a legal professional.

Lawyers are finally conceding that compulsory media-
tion is a “lesser evil”, while the 2016 National Forum of the
Italian Bar Association approved the use of mediation and en-
couraged its improvement by expanding compulsory mediation
to new categories of disputes, as well as it acknowledged the
importance of training for mediators and lawyers, and of the
party’s personal presence.

8 Moriconi, M. (2018). “Mediazione civile e commerciale. Un bilancio a otto anni dall’entrata in vigore del
decr. legs. 28/2010”. INMEDIAR, Istituto Nazionale per la Mediazione e I Arbitrato. Available at http:/ /www.
inmediar.it/un-bilancio-a-otto-anni-dallentrata-in-vigore-del-decr-1gs-28-2010/ (accessed July 13%, 2018).

9 Legislative Decree n. 69/2013 converted by Law n. 98/2013.
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THE “UNSATISFACTORY” SUCCESS RATE

There are still some criticisms about the way the reform has
been implemented, especially with regard to the aims pursued
by the Italian Legislator.

First, one should consider that, over the total number of
requests to mediate, the counterparty has agreed to show up be-
fore the mediator and to go beyond the first preliminary meeting
in less than half of the cases. Since statistics on the achievement
of the final agreement show similar rates, we can estimate that
only one in five cases finds resolution in mediation'. Despite the
increasing levels of confidence, and the slight improvement of
the settlement rates in the last years, this is a sub-optimal result,
in comparison to the resolution rates that the literature on the
subject testifies abroad: statistics from the U.S., for example, re-
port that settlement rate is approximately 80%".. So, the issue
revolves around whether the burdens imposed on such a signifi-
cant number of the disputants, in terms of time and costs, justify
a result that is modest after all, and if these “unsatisfying” rates
are not due to the structure and the implementation of the re-
form. In fact, in many situations, disputes that are in mediation,
no matter what the parties or the mediator do, are not necessarily
the most suitable to be mediated: think of a large part of bank-
ing and finance standard contracts, which in fact have among
the lowest rates of success in mediation. In 2017, only 6% of the
mediations concerning bank contracts, and 10% of those about fi-
nance contracts, ended with an agreement, while the success rate
achieved was 46% when mediation concerned family covenants
and agreements.

With regard to the professionals involved in the mediation
process, the attitude or other aspects of the judges, the mediators,
and the lawyers can influence the settlement. In particular, many
judges often order the parties to go to mediation in a bureaucrat-
ic and impersonal way, without motivating their request. This

10 In 2017, the success rate of mediation was 43% over the total number of mediations where the parties
went beyond the first information meeting.

11 Wall, J. A., and Dunne, T. C. (2012). “Mediation Research: A Current Review”. Negotiation Journal, 28(2), 217-244.
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is not an incentive for parties to engage in good faith to achieve
a solution. That is probably one of the reasons why mediation
by order of the court is the least likely conciliatory procedure to
lead to an agreement: the settlement rate (14% for mandatory
matters and 22% for non-mandatory matters) is even lower than
in mandatory mediations (24%). As for mediators, studies'* have
proved that there is no correlation between the style of media-
tion and the rate of achieved agreements, while, on the contrary,
education in business and economics seems to positively affect
the success rate. Finally, with regard to lawyers, the lack of ed-
ucation in ADR and of confidence in these procedures have a
negative impact over the result of mediation.

SAVING MONEY, LOOSING PROFESSIONAL MOTIVATION

What was peculiar in this reform was that no public fun-
ds were destined to the promotion of mediation: the bill relied
on the spontaneous creation of a mixed private-public market
for the provision of mediation services. Public entities (such as
the local Bar Association, professional associations or, more nota-
bly, the Chambers of Commerce) were automatically considered
worthy of establishing a mediation provider, while private com-
mercial entities had to go through an accreditation process. The
prices for the mediation services had to be approved by the Mi-
nistry of Justice, and they tended to be in a rather low range, in
order to promote mediation and to attract ‘customers’. After all,
a reasonable price, along with a reasonable time, seemed to be
the conditions to allow compulsory mediation, and to consider it
compatible with rule-of-law constitutional guarantees, and, most
of all, with the right to a day in court”. The legal reform, with the
noticeable intention to promote the mediation, has compressed
its fees. However, by not committing the financial resources to
subsidise the service, it is derailing the market for ADR services.

12 Cominelli, L., C. Lucchiari (2017). “Italian Mediators in Action: The Impact of Style and Attitude”. Con-
flict Resolution Quarterly, 35(2), 223-242.

13 Judgment of the European Court of Justice (Fourth Chamber) of 18 March 2010. Rosalba Alassini v
Telecom Italia SpA (C-317/08), Filomena Califano v Wind SpA (C-318/08), Lucia Anna Giorgia Iacono v
Telecom Italia SpA (C-319/08) and Multiservice Srl v Telecom Italia SpA (C-320/08).
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It fostered a considerable workload, even though at controlled
prices, and without costs for public finances. The result is that
today’s civil and commercial mediators are working virtually
pro bono. Accredited providers for which mediators work, have
a cost structure to be covered, while profits have to be split. Fur-
thermore, no fee is payed to the mediation provider if one or
both parties decide to opt out at the first mediation meeting. All
this results in a very low income for mediators.

‘Solo mediators’ are not allowed to operate within this spe-
cific legislative framework, which is controlled by accredited en-
tities. Certainly, non-accredited mediators (for example, foreign
mediators) can mediate cases in Italy, but this will not satisfy the
condition of legal action in compulsory mediation matters, and
any agreement will not be enforceable, nor it will take advanta-
ge from tax benefits that legislation grants. This arrangement is
creating, and will create in the future, some troubles for the me-
diator profession. With regard to the mediator’s training, a col-
lege degree is required, and candidates must successfully pass
a course of fifty hours in order to become civil and commercial
mediators and to perform mediations in the framework of Le-
gislative Decree no. 28/2010, while it is always legal to mediate
even outside of this context. At this point, it is still not possible
to perform mediations independently, because, as pointed out,
only accredited institution that offer minimum capital and orga-
nisational guarantees can manage the procedure. So, accredited
providers can select their mediators and confer them mediation
tasks. Given the fact the controls on compliance have been occa-
sional, especially in the early days, it was not uncommon to hear
stories of ‘ghost” mediation providers, who just operated a mail-
box and whose sole purpose was to gather mediation requests
they knew were already doomed to fail, but that needed (for a
small fee) the procedural certification in order to go to court.

Moreover, one should consider that in the first years after
the reform, a very large number of mediators has been trained and
accredited. Therefore, mediators, even the most prominent ones,
mediate only a handful of cases per year. Most of them are lawyers
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or accountants who, perhaps more as a hobby, or for the excite-
ment to take on a new professional challenge, take some days off
from their ordinary job to solve the cases the institutions assign
them. Considering that in Italy the median value of the disputes in
mediation is 17,000 € and that the fee (to be shared normally with
the mediation provider) is always proportional to the value of the
dispute, mediators who can live only on the income produced by
their profession can today be counted on the fingers of one hand.

The issue of the incentives to mediators is among the dys-
functional aspects of the reform. A provision that is apparently in
favour of the disputant is not in the interest of the resolution in
the long term, in that it devalues the mediator’s work. Without
good training and effective job gratifications for mediators, it is
unlikely that mediation will come of age.

THE EXCLUSION OF FAMILY AND LABOUR MATTERS: A
REASONABLE CHOICE

The reform did not envisage the extension of compulsory
mediation to family and labour matters, thus leaving the conci-
liative resolution to the effective will of the parties.

A strong core of family mediators has been operating in
Italy since the Eighties. The world of family mediation functions
very differently from that of civil and commercial mediation. Al-
though some judges, in the more complicated cases of familial
conflict, advised the parties to go to mediation even in the past,
it was only in 2006, with the introduction of art. 155.6 of the Civil
Code, that judges have been explicitly authorised to facilitate the
use of mediation by postponing the issuing of judicial decisions
on divorce, in particular when the moral and the material inte-
rests of the children are at stake. In these occasions, resorting to
mediation helps the interests of minors, while it facilitates open-
-ended solutions and multifaceted dialogue.

Nevertheless, a problematic aspect in recurring to media-
tion in family matters (and also labour matters) should be taken
into account, namely the dimension of power within the parties
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relationship. In such occurrences, trial might offer a better gua-
rantee to compete on equal footing. The very young story of fa-
mily mediation, and the issue of unbalanced power among the
parties are among the elements that made it unsuitable to envi-
sion it as compulsory measure.

Thanks to the fact that family mediation has remained out-
side the European Directive of 2008, no specific constraints were
established for mediation providers and no lists or registers were
created for mediators, unlike what happened with civil and com-
mercial mediation. However, the training and formation of fami-
ly mediators is extremely selective: family mediators usually ap-
proach this profession in a more mature phase, often because the
preferential requirements consist of psycho-social and legal trai-
ning. Women represent the vast majority of family mediators',
and the most common educational background is that of a social
worker or psychologist. However, here too, there are no full-time
mediators, as professionals tend to keep their original job, and to
exercise family mediation only as a complement to their primary
career. Moreover, as in other sectors, the demand for mediation
services is low in comparison to the offer.

Despite this, the success rate is considerably higher. A
recent study estimated that among the spouses sent to fami-
ly mediation in Italy, around 80% actually started a mediation
process, and, of these, nearly 95% attained good or excellent
results, with the achievement of all or most of the objectives
listed in the agreement under which the mediator has been hi-
red. With the introduction of an “assisted negotiation” procedu-
re in 2014", borrowed from French legislation, lawyers have a
further collaborative tool to resolve disputes by independently
promoting mutual consent between the parties, especially tho-
se concerning family law. When a settlement is agreed upon,
following the assisted negotiation procedure, it is no longer ne-
cessary to go to court in order to obtain a divorce. Finally, with

14 Studies from 2012 testify that more than 90% of the mediators in family disputes are women. Data can
be found at http://www.associazionegea.it/la-diffusione-della-mediazione-familiare-in-italia-materiali-
-approfondimento/ (accessed July 13th, 2018).

15 Legislative Decree n. 132/2014 converted by Law n. 162/2014.
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regard to ‘collaborative’ procedures, which in some cases may
imply the intervention of a mediator, it is remarkable that in
recent years the movement of collaborative lawyers has rooted
and grown significantly in Italy as well.

A radically different outlook can be seen in labour media-
tion, too. For several years (from 1998 to 2010), a mandatory me-
diation referral was in force for all labour disputes. However, the
system was completely ineffective. Conciliation commissions,
bureaucratically complex to form and manage, were not even
composed by real mediators, but by ministry officials and trade
unionists. The time allotted to complete the mediation was insu-
fficient, considering the backlog, and the parties thus proceeded
to trial before they had even tried to mediate. The figures for the
last year of compulsory conciliation operation, before it returned
to be voluntary, shows that only 23% of referred disputes had
been mediated in the private sector, while in the public sector the
percentage had decreased to 18%. The practice resulted in going
to mediation only in order to ratify a settlement that had already
taken place between the parties.

In addition to these reasons that make labour matters un-
suitable to compulsory mediation, Italian law is quite restrictive
in relation to labour disputes: it obstructs facilitated negotiation
by private neutrals of the worker’s rights, both when those rights
are not freely negotiable, and when they derive from mandatory
provisions. In fact, today, no significant mediation activity can be
reported in this field.

CONCLUSION: THE CONFIRMATION OF THE DISCIPLINE

The mediation scene in Italy is particularly lively and chal-
lenging these days. The trend of mediations, including both
the number of procedures and that of reached agreements, is
growing, albeit at different speeds depending on the specific
matter and on the type of mediation used.

In January 2017, a ministerial committee (Commissione
Alpa), which was in charge to evaluate the application and the
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effects of Legislative Decree 28/2010, issued a proposal to apply
minor changes to the existing legislation. First, the draft promo-
ted the extension of mandatory mediation for six years more,
thus recognising the value of this instrument. While the Com-
mission suggested to exclude from mandatory mediation any
commercial dispute under the jurisdiction of the Italian Compa-
nies Court whose value exceeds 250,000 euros, it suggested to
include “duration” contracts in matters subject to compulsory
mediation, and other relationships that require a quick and con-
fidential resolution (professional and work contracts, tender,
franchising, leasing, supply and administration contracts, unfair
competition, transfer of shareholdings in partnerships). Indeed,
even though it is preferable that the parties spontaneously resort
to mediation, the obligation to attempt mediation has proved to
have an impact over the sensitization of the parties and of the
professionals about the use of alternative procedures and the
conciliatory culture: the extension of mandatory mediation, or,
at least, of the participation of the parties at the first meeting,
would furtherly implement such trend, while it would have a
deflative impact over the judiciary workload.

Moreover, the Commission suggested to include the obli-
gation for the judge to motivate the order to mediate a dispute,
and to eliminate the gratuity in the first mediation meeting. The
proposal for revision did not receive much attention. Neverthe-
less, in April 2017, the Italian Government adopted a corrective
action, Legislative Decree 50/2017, converted in Law 96/2017,
that stabilized compulsory mediation in the legal system. In so
doing, it abolished its transitory and experimental nature, and
confirmed the value of the reform, to which we owe the fact that
mediation has definitely entered the legal mainstream, and that
judges and lawyers in particular have largely understood the be-
nefits and the potential of the tool. Nevertheless, the renewal of
the discipline should not hide the problems we identified with
regard to the implementation of mediation. Efforts should be
made to lessen the significant structural and organisational obs-
tacles for mediation providers and mediators, which make me-
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diation only a modestly effective tool for the citizen, while addi-
tional economic and professional incentives should be taken into
consideration not to demotivate mediators, which would result
in a lower quality of the service they provide.
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1. Teoria dos principios e sua importancia no Direito Pro-
cessual Civil. 2. Inafastabilidade e inércia da tutela jurisdicional.
3. Duragdo razodvel material do processo e ordem cronoldgica
para julgamento. 4. Boa-fé processual. 5. Dignidade da pessoa
humana, razoabilidade e eficiéncia. 6. Isonomia e contraditorio
efetivo. 7. Cooperagdo. 8. Motivacao e publicidade. 9. Conclusao.

1. TEORIA DOS PRINCIPIOS E SUA IMPORTANCIA NO DI-
REITO PROCESSUAL CIVIL

O Codigo de Processo Civil, sancionado pela Presidente
Dilma Rousseff no dia 16 de marco de 2015, traz em seu Livro
I uma tentativa de sistematizacdo de normas fundamentais de
processo. Trata-se de uma importante conquista de todos os ju-
risdicionados, pois a positivagdo de principios constitucionais
de Direito Processual tem o conddo de gerar diretamente uma
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sensagdo de seguranga juridica na prestagdo da tutela jurisdicio-
nal. Ao buscar privilegiar resultados efetivos e ndo solugoes de
cunho artificial, o Direito Processual precisa passar a encarar os
jurisdicionados como verdadeiros consumidores do servigo ju-
risdicional prestado pelo Estado'.

Nesse caminho, a atividade judicial deve ser sempre pau-
tada pelos principios constitucionais, e a inser¢do dessas normas
em legislacdo infraconstitucional reforca de maneira irrefutével
o compromisso assumido pelo Poder Piblico de propriciar um
didlogo humano entre Poder Judicidrio e jurisdicionado, além
de zelar pela prolacdo de decisdes judiciais legitimas e coerentes
com os valores de um Estado Democratico de Direito. PAULO
CEZAR PINHEIRO CARNEIRQO?, ao discorrer sobre a positiva-
¢do de principios no Novo Coédigo de Processo Civil, destacou
que “essa importante inovagdo trouxe para a parte inicial do C6-
digo as principais garantias constitucionais que balizam o sis-
tema processual, as quais passam a retratar a principiologia do
novo Coédigo de Processo Civil — ressalva merece ser dada para o
carater ndo taxativo desse rol. Todos os demais livros, com seus
respectivos titulos e capitulos, foram desenvolvidos a partir des-
ses vetores normativos, podendo-se afirmar que existe uma rela-
¢ao direta entre eles”.

Cumpre esclarecer que o Estado Democratico de Direito é
caracterizado pela forga normativa da Constituigdo’®. Todo o sis-
tema de compatibilidade do ordenamento juridico é fundado na
conformacdo e atrelamento das regras aos principios constitu-
cionais. A positivagdo de principios constituicionais no Cédigo
de Processo Civil torna clara a intencdo do legislador: fomen-
tar a partir de uma reforma legislativa uma alteracdo drastica
na forma de se portar do Poder Judicidrio em sua relagdo com o
cidaddo comum.

1 Dinamarco, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno, Tomo II, 4* Edi¢do, Malheiros Edi-
tores, Sao Paulo, pagina 729.

2 Carneiro, Paulo Cezar Pinheiro. Breves Comentirios ao Novo Cédigo de Processo Civil. Coordenagédo de Te-
resa Arruda Alvim Wambier, Fredie Didier Junior, Eduardo Talamini e Bruno Dantas. Editora Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, 2015, pagina 57.

3 Ver Konrad Hesse, A for¢a normativa da constituicio. Porto Alegre. Fabris Editores, 1991.
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Credibilidade, previsibilidade e celeridade passam a ser
metas preestabelecidas para nortear a atuacdo dos julgadores.
Deveremos encontrar em muito pouco tempo um Poder Judicié-
rio menos impositivo e mais sensivel a pacificagao*. A Justica da
sentenca, se o objetivo do Cédigo de Processo Civil for alcangado,
dard lugar a Justica da conciliagdo. Cabera a nés, consumidores
da Justica, exigir que os principios positivados pelo Cédigo de
Processo Civil atinjam grau méximo de efetividade e permitam a
criacdo colaborativa de um processo justo.

Cada vez mais os cédigos atuais preveem a convivéncia
harmoniosa de regras de incidéncia direta com normas de cunho
principiolégico para interpretagdo do Direito e possibilidade de
sua constante renovagdo. Afinal, segundo CANOTILHO?, “o di-
reito do estado constitucional democratico e de direito leva a sé-
rio os principios, é um direito de principios”.

Ao longo deste ensaio, buscaremos tratar um a um dos
principios constitucionais transcritos no Cédigo de Processo Ci-
vil, discorrendo sobre a inafastabilidade e inércia da tutela ju-
risdicional, duragdo razoavel material do processo, ordem cro-
nolégica para julgamento, boa-fé, dignidade da pessoa humana,
razoabilidade, eficiéncia, isonomia, contraditério, cooperagao,
motivagdo e publicidade.

2. INAFASTABILIDADE E INERCIA DA TUTELA JURISDI-
CIONAL

A partir da consagragdo do direito de agdo inserido como
garantia processual através do artigo 5°, XXXV da Constituigao da
Reptblica Federativa do Brasil, podemos afirmar que ninguém
pode impedir que um jurisdicionado possa deduzir uma preten-
sdo em Juizo. O direito de acesso a ordem juridica justa é indispen-
savel a manutengdo do Estado Democratico de Direito, e a quali-
dade das decisdes judiciais é diretamente proporcional a satisfagdo
dos jurisdicionados com a prestagao da tutela jurisdicional.

4 Watanabe, Kazuo. Politica piiblica do poder judicidrio nacional para tratamento adequado de conflitos de interes-
ses. Revista de Processo, volume 195, maio de 2011, pagina 381.

5 Canotilho, J.J. Gomes. A “principializagio”da jurisprudéncia através da Constituicio. Revista de Processo n°.
98, Editora Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2004, pagina 84.

I R EMERJ, Rio de Janeiro, v. 22, n. 1, p. 27 - 45, Janeiro-Abril. 2020 || 29




O direito de acdo deve ser facilitado, sob pena de contri-
buirmos para que as normas de direito material estejam em um
plano inalcancédvel para os jurisdicionados, permitindo que ile-
galidades sejam perpetradas e que o Poder Judiciario seja visto
como um 6rgao distante dos conflitos humanos. O direito de acdo
deve ser humanizado para contemplar os anseios da populagao.
O real destinatario da tutela jurisdicional deve ser tratado com
respeito e justica, tornando o processo um método igualitario de
debate e aplicagdo concreta da vontade legal.

Vejamos que o legislador também previu a utilizacdo do
processo como um meio adequado a tutelar ndo s6 de maneira
repressiva a violacdo a direitos, mas textualmente assegurou a
protecdo a potenciais violagdes a direitos. A tutela preventiva de
direitos garante, num contexto de pacificacdo social, a defini¢do
de standards comportamentais que podem inclusive impedir
tengdes em relagdes juridicas de direito material que certamente
ensejariam uma atuagdo posterior do Poder Judicidrio e em mo-
mento irremedidvel e até inconcilidvel.

Ainda nesse diapasdo, verificamos que o Estado-Juiz se
despe de sua postura autoritdria de pontifice supremo da in-
terpretagdo normativa e definidor, sem qualquer compromisso
social direto, de questdes juridicas para encampar uma posi¢ao
de colaboragdo na construgdo conjunta de solu¢des negociadas
entre jurisdicionados e o préprio Poder Judiciario. Nao por aca-
s0, concilia¢do, negocia¢do, mediacdo e a arbitragem foram elen-
cados com métodos complementares para dotar o principio da
inafastabilidade da tutela jurisdicional de efetividade. A prépria
inversdo no rito comum para processamento de a¢des de conhe-
cimento possibilitando um momento de concilia¢do entre as par-
tes antes mesmo da formagao do contraditério e de apresentacao
de defesa fomenta um ideal de “deslitigiosidade” dos conflitos.

Definitivamente a inafastabilidade da tutela jurisdicional
ndo passa apenas por assegurar aos jurisdicionados a propositu-
ra de medidas judiciais, mas estd ligada aos ideais de efetiva res-
posta de mérito do Judicidrio as questdes postas para decisdo, de
construgao de solugdes que envolvam todos os sujeitos da rela-
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¢do processual e ndo sejam apenas impostas sem qualquer justifi-
cacdo ou aderéncia pelos julgadores e que permitam a exaustiva
colaboragdo de todos os interessados com alegagdes e producao
de provas na formagao do convencimento dos juizes. Nao hé es-
pago para uma interpretacdo do principio da inafastabilidade da
tutela jurisdicional e do artigo 3° do Cédigo de Processo Civil
dissociada dos valores de democracia processual e da cldusula
do devido processo legal.

Ainda sob essa 6tica e por mais anacronico que possa pare-
cer, o principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional, além
de assegurar o acesso a justiga, cria freios a distribuicdo de a¢des
desnecessdrias ou destituidas de elementos para julgamento. O
mau uso do Poder Judicidrio deve sim ser coibido, pois o ajuiza-
mento de agdes sem substrato fatico-probatério afeta diretamen-
te o julgamento adequado de questdes que realmente exigem a
participacdo do Estado-Juiz. Para LEONARDO GRECO¢, “se o
direito de acesso a jurisdi¢ao fosse um direito subjetivo absoluto,
ndo deveria sofrer qualquer limitagdo a guisa de pressupostos
processuais e condi¢des da agdo. Se, ao contrério, fosse apenas
um poder de desencadear uma atividade estatal no interesse
publico, a lei poderia impor-lhe discricionariamente limitagoes.
Mas se ele é um direito fundamental de um cidaddo a que se
contrapde o direito igualmente fundamental do adversério de
ndo ser molestado por um processo invidvel, porque isto reduz
ou dificulta o pleno gozo do seu direito material que o Estado de
Direito se comprometeu a tornar efetivo, entdo é preciso definir
com clareza as limitagdes a esse direito impostas pela necessi-
dade de concilid-lo com os direitos fundamentais do seu adver-
sario, de tal modo, que sem cercear o amplo acesso a justica em
beneficio daquele que afirma ser titular de uma situacao juridi-
camente protegida e da paz social, o direito a jurisdi¢do nao se
torne para quem tem razdo um meio de suprimir ou limitar o
pleno gozo dos seus direitos”.

O acesso a justica é uma garantia fundamental do jurisdi-
cionado, ponto que ndo deve ser confundido em hipétese alguma

6 GRECO, Leonardo. A teoria da agdo no processo civil. Sao Paulo: Dialética, 2003, p. 14-15.
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com estimulo a litigiosidade exagerada. Nesse sentido, as condi-
¢Oes da acdo (inserindo nesse contexto a justa causa no interes-
se processual com a juntada de documentacdo indispensavel ao
caso — artigo 320 do Codigo de Processo Civil), os pressupostos
processuais e a possibilidade de julgamento liminar de impro-
cedéncia sdo importantes mecanismos engendrados para asse-
gurar julgamentos adequados e evitar a proliferagdo de agdes
descabidas.

3. DURACAO RAZOAVEL MATERIAL DO PROCESSO E OR-
DEM CRONOLOGICA PARA JULGAMENTO

CARLOS ROBERTO SIQUEIRA CASTR(, inserindo o di-
reito de acdo como exercicio de cidadania, afirmou que “o con-
curso da sociedade civil é condi¢do primadria para concretiza¢do
das regras e principios da Constitui¢do. Sem a aderéncia da cida-
dania ativa e das institui¢des emanadas pelo corpo social em tor-
no do idedrio constitucionalista, frustram-se por inteiro as inicia-
tivas, tanto publicas quanto privadas, de fazer valer a vontade da
Constitui¢do. Em suma, sem a forga do povo, a Carta Politica de-
mocratica, que hoje preside o sistema normativo brasileiro, ficara
relegada ao plano estéril das intengdes retoricas e sem aptiddo
para exercer o papel civilizatdrio e transformador da comunida-
de nacional”. O real destinatario da tutela jurisdicional deve ser
tratado com respeito e justica, tornando o processo um método
igualitdrio de debate e de aplicacdo concreta da vontade legal.

Com a Emenda Constitucional n°. 45, a efetividade proces-
sual se tornou uma obsessao concreta do legislador, sendo um
dever do Estado assegurar a todos, seja no ambito administrati-
vo ou judicial, a duragdo razodvel do processo e os meios que ga-
rantam a celeridade de sua tramitacdo. A atividade jurisdicional
deve ser compativel ao dinamismo e velocidade da sociedade
contemporanea e as relagdes processuais devem ser compostas
e solucionadas atendendo as reais necessidades dos jurisdicio-
nados. Os jurisdicionados devem ter no Poder Judicidrio um

7 SIQUEIRA CASTRO, Carlos Roberto. A Constituigio aberta e os direitos fundamentais. 1. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2003, p. 356.
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instrumento facilitador para obtencdo de seus direitos e ndo um
6rgao inatingivel e incompreensivel de burocratizacao ilegitima
e de empecilhos as suas atividades cotidianas.

A imposicao do legislador sobre a necessidade de entrega
de solugdo integral de mérito é recado claro para o Poder Ju-
dicidrio rechacar com veeméncia o encontro de solugdes artifi-
ciais e deixar de se valer da chamada jurisprudéncia defensiva
para ndo enfrentar questdes de mérito. Nesse mesmo sentido,
o Cédigo de Processo Civil cuidou de prestigiar o sincretismo
processual, preconizando que a solugao adequada deve ser sa-
tisfeita de forma agil. A interligacdo das tutelas executivas, cog-
nitivas e cautelares no bojo de um mesmo processo visa trazer
maior velocidade da satisfacdo de um direito chancelado pelo
Poder Judicidrio. A méxima do “ganhou, mas nado levou” esta
sendo enfrentada pelo Legislativo ao prever a possibilidade de
tutela jurisdicional menos engessada e com maior aderéncia as
necessidades dos jurisdicionados.

A garantia da duracdo razodvel do processo ndo pode ser
interpretada dissociada da necessidade de uma entrega da tutela
jurisdicional de mérito. De nada adianta uma prestacado jurisdi-
cional artificial que ndo efetivamente resolva a questao de direito
material levada ao conhecimento do Poder Judiciario. Os acele-
radores na atividade judicial ndo podem comprometer as demais
garantias fundamentais do processo — sobretudo a ampla defesa
e o contraditério — e também ndo podem gerar decisdes que sir-
vam Unica e exclusivamente para estatisticas de produtividade
absolutamente descoladas da evidente imposi¢do qualitativa aos
provimentos jurisdicionais.

Por isso, entendemos que a duragdo razoavel do processo
deve criar efeitos materiais e qualitativos e ndo ficar adstrita a
componentes meramente formais. As decisdes judiciais deverdo
sob essa Otica serem entregues dentro do menor espago de tempo
possivel, mas logicamente respeitando o devido processo legal
material e objetivando sempre a ultrapassagem de deficiéncias
formais relevaveis para prestigiar posicionamentos que enfren-
tem o mérito dos casos postos para apreciagao do Judiciario. O
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devido processo legal material impde ao julgador a prestagdao da
tutela jurisdicional coerente ao principio da duragdo razoavel
material do processo.

Para evitar ainda a escolha imotivada do julgamento de de-
terminados casos em detrimento de outros, buscou o legislador
infraconstitucional estabelecer uma ordem cronolégica para pro-
lacdo de decisdes. O julgamento dos casos em ordem cronolégi-
ca é uma tentativa legislativa de estabelecer um critério objetivo
para a prolagdo de sentencas e impedir que prolifere na socie-
dade a sensacdo de que existe um tratamento privilegiado para
determinados processos em detrimento de outros.

A criagdo de uma norma impositiva de critérios claros para
julgamentos cronolégicos dos feitos tem o objetivo de propiciar
que a entrega da tutela jurisdicional seja 4gil para todos e ndo
rdpida para uns e demorada para outros. O artigo 12 do Cédigo
de Processo Civil elenca critérios objetivos para formagdo de
uma lista publica de casos pendentes de julgamento, devendo o
Poder Judiciario disponibilizar a todos uma relagdo em ordem
de conclusdo dos processos que estdo aptos para julgamento.
Entendemos que essa relacdo deve estar acessivel em formato
fisico nos cartérios de processos e em meio digital nos sites do
Poder Judiciario.

Obviamente que sentengas proferidas em audiéncia, ho-
mologagdes de acordos, improcedéncia liminar, julgamentos
em bloco com base em teses firmadas em sede de casos repetiti-
vos, decisdes monocréticas da relatoria, embargos de declaracao
e agravos internos estdo fora da sequéncia legal para decisdes
baseadas na cronologia da abertura de conclusdo. Nesse mesmo
sentido, os casos de urgéncia motivada no julgamento e de habeas
corpus e mandado de seguranca também nao estdo sujeitos a lista
publica de julgamento por ordem cronolégica de conclusao.

O legislador aliou a questdao do tempo na entrega da tutela ju-
risdicional ao componente qualitativo da decisdo. Definitivamente
nao podemos ter juizes somente ligados a métricas quantitativas de
sentencas e decisdes. O compromisso com a qualidade e o enfrenta-
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mento de mérito deve estar caminhando lado a lado com a obsessao
de abreviamento do curso do processo. O Poder Judicidrio tem o
dever de julgar da melhor forma no menor tempo possivel.

4. BOA-FE PROCESSUAL

Nao basta querer agir de boa-fé na relacdo processual.
Qualquer das pessoas que figurem num processo deve pautar
sua atuagdo objetivamente dentro dos limites de lealdade e pro-
bidade. O processo deixa de ser uma competicdo e passa a ser
visto como um instrumento para a construgao conjunta e demo-
cratica de uma solugdo pacificadora para demandas judiciais.

A boa-fé processual deve ser enfrentada em sua acepgao
objetiva. A simples alegacdo de que pretende agir de boa-fé
numa relacdo processual descasada de atos concretos de de-
monstracdo de retiddo e respeito a prestacdo jurisdicional ndo
interessa mais ao processo. Nao basta querer ser sério e correto
numa relagdo de direito processual: nesse novo prisma, as par-
tes, juizes, terceiros, Ministério Publico, peritos e outros agen-
tes processuais precisam demonstrar que suas agdes e omissdes
objetivamente atendem as expectativas legislativas e sociais de
fair play processual.

Para HUMBERTO THEODORO JUNIORS?, “consiste o prin-
cipio da boa-fé objetiva em exigir do agente que pratique o ato
juridico sempre pautado em valores acatados pelos costumes,
identificados com a ideia de lealdade e lisura. Com isso, confere-
-se seguranga as relagdes juridicas, permitindo-se aos respectivos
sujeitos confiar nos seus efeitos programados e esperados”. A
quebra da boa-fé objetiva independente de dolo ou culpa. Nesse
ponto, a legislacao processual adequadamente se vale de concei-
tos ja consolidados pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, pelo
Codigo Civil e pela dimensao socialmente adequada do princi-
pio constitucional da inafastabilidade da tutela jurisdicional.

A disposicdo constante do artigo 5° do Cédigo de Processo
Civil aborda, além da questdo da boa-fé processual, o abuso de

8 THEODORO ]UNIOR, Humberto. Cédigo de Processo Civil Anotado. 20* Edigao, Editora Forense, Rio de
Janeiro, 2016, p. 6.
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direito processual. A utilizagdo descabida de defesas processuais
e o manejo de recursos protelatérios sao exemplos de abusos de
direito processual. Os juizes possuem meios de penalizar e im-
pedir esse tipo de prética no Cédigo de Processo Civil, rejeitando
recursos, desentranhando manifesta¢des incoerentes, aplicando
multas processuais e até majorando honorarios advocaticios.

LEONARDO GREC(¥ afirma que o “processo precisa ser
ético, pois, caso contrario, o seu resultado nao serd confidvel. Os
advogados sdo corresponsaveis, ao lado do juiz, pela manuten-
¢do desse clima de lealdade, honestidade e boa-fé no processo”.
Logicamente que a clausula de boa-fé processual é valida para
as partes, terceiros interessados, magistrados, serventuarios de
Justica, oficiais de Justica, peritos, assistentes técnicos, prepostos,
testemunhas e amicus curiae.

O legislador evidentemente foi muito feliz em encartar no
Coédigo de Processo Civil a necessidade de impor os sujeitos e
agentes processuais a agirem sob o prisma da boa-fé objetiva. De
toda sorte, competird a nés uma mudanga na forma como o pro-
cesso é encarado: ndo mais estaremos numa arena de MMA ou
numa aguerrida cancha de futebol na libertadores, e sim teremos
que nos portar com a fidalguia dos tenistas e golfistas. A ideia de
fair play processual deverd inclusive pautar a atuagdo de geren-
ciamento dos processos pelos magistrados, que serdo obrigados
a reprimir de maneira enérgica posturas objetivas mal concebi-
das pelos personagens do processo.

5. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, RAZOABILIDADE E
EFICIENCIA

O artigo 8° do Codigo de Processo Civil, na linha de irra-
diagdo positiva de conceitos exitosos importados de outros Di-
plomas normativos, estabelece especificamente para o direito
Processual Civil a aplicagdo de normas de Direito Constitucio-
nal, Administrativo e Civil ligadas a interpretacdo dos magistra-
dos ao texto legal. Ao mencionar claramente que “o juiz atendera
aos fins sociais e as exigéncias do bem comum”, o Cédigo de Pro-

9 GRECO, Leonardo. Instituicdes de processo civil, Volume I, Editora Forense, Rio de Janeiro, 2015, p. 532.
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cesso Civil vinculou os magistrados a uma prestacdo da tutela
jurisdicional mais humana e préxima dos jurisdicionados.

Além da tentativa de quebra da frieza normativa, o Cédi-
go de Processo Civil estabeleceu que a atividade de julgamento
deverd ser promovida em atengdo ao principio da dignidade da
pessoa humana, a proporcionalidade, a razoabilidade, a lega-
lidade, a publicidade e a eficiéncia. Sem sombra de duividas, a
intencdo do legislador foi impor aos magistrados um patamar
de efetividade na prestagdo da tutela jurisdicional apto a gerar
confianca e satisfagdo aos jurisdicionados.

Nada mais coerente ao sistema juridico do que pretender
que a prestacdo jurisdicional pelo Estado esteja em perfeita sinto-
nia com os demais servigos publicos e que juizes tenham o mes-
mo nivel de engajamento e expectativa dos jurisdicionados, que
os agentes publicos deveriam despertar na populacio. E reforco
e diligéncia legislativa, sim, e nunca redundancia, exigir dos ju-
izes na condugdo de processos a mesma vinculagdo dos demais
agentes publicos no exercicio de suas fungdes aos principios da
legalidade, publicidade e eficiéncia.

Aleitura do artigo 8° do Codigo de Processo Civil deve sim
ser imediatamente ligada ao artigo 37 da Constituicdo da Repu-
blica Federativa do Brasil, e aos juizes deve ser exigida a mesma
postura direcionada aos demais agentes ptblicos. Nao podemos
conceber a prestacdo jurisdicional sem observancia a legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Ja sob a o¢tica da dignidade da pessoa humana, evidente-
mente devemos extrair que ndo se afigura legitima a concepcao
de decisdes judiciais que ndo se justifiquem de forma clara. No
campo processual, a dignidade da pessoa humana esta ligada
a observancia estrita ao devido processo legal e a credibilidade
na prolacdo de decisdes judiciais. As decisdes judiciais precisam
ser compreendidas pelos seus destinatarios, ndo sendo toleraveis
provimentos ndo motivados e que busquem esconder suas ver-
dadeiras razdes com a utilizacdo de um “juridiqués” defensivo e
que afasta o jurisdicionado do debate processual.
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O substantivo devido processo legal na Constituigdo da Re-
publica Federativa do Brasil resta assegurado pela conjugagao dos
principios do devido processo legal e da razoabilidade. A inser¢do
da razoabilidade como um dos nortes de julgamento definidos
pelo Cédigo de Processo Civil é medida de extrema importancia
na efetivagdo das garantias fundamentais do processo justo aplica-
das a questdes regidas pela legislagdo processual civil.

O incompreensivel descolamento entre direito processual e
direito material é abrandado quando se determina que a atividade
jurisdicional necessariamente deva observar a dignidade da pes-
soa humana, a razoabilidade e a proporcionalidade. O legislador
no Cédigo de Processo Civil elencou que a atividade do juiz deve
se pautar também na legalidade, na publicidade e na eficiéncia.

6. ISONOMIA E CONTRADITORIO EFETIVO

Todos os jurisdicionados podem participar e influir eficaz-
mente na construgao das decisdes judiciais. Nao s6 as partes, mas
todos os jurisdicionados interessados. A qualidade das decisdes
judiciais estd correlacionada a exaustiva colaboragdo e possibili-
dade de interferéncia dos jurisdicionados envolvidos, aliada a pre-
servagdo do componente de entrega jurisdicional em um tempo
satisfatorio. O objetivo a ser perseguido é que ambos os princi-
pios — duragdo razodvel dos processos e garantia do contradit6-
rio — possam impregnar igualmente a atividade judicial. A decisdo
adequada passa necessariamente por uma prolagdo em tempo co-
erente com a necessidade das partes e com a observancia da parti-
cipagdo democrética dos jurisdicionados interessados.

DIERLE JOSE COELHO NUNES" reforca a assertiva de
que “o processo democrético ndo é aquele que aplica o direito
com rapidez méxima, mas a estrutura normativa constituciona-
lizada que é dimensionada pelos principios constitucionais da
ampla defesa, do contraditério e do devido processo constitu-
cional, bem como pela celeridade, pelo direito ao recurso, pela
fundamentacdo racional das decisdes, pelo juizo natural e pela
inafastabilidade do controle jurisdicional”.

10 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democritico. Curitiba: Jurud, 2010, p. 250.
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E muito comum nos manuais de Direito Processual Civil
atrelar a isonomia processual ao termo “paridade de armas”.
Ora, se o legislador pretendeu fomentar um Judicidrio menos be-
licoso e mais consensual, devemos comegar suprimindo de nos-
sos textos expressdes que remetam a guerras e jogos. As partes
ndo tém as mesmas armas, mas sim o direito ao exercicio das
mesmas garantias processuais inerentes ao exercicio do direito
de agdo e de defesa. A isonomia é assegurada por paridade de
tratamento, e ndo paridade de “armas”.

Na linha do contraditério efetivo, é vedado ao magistra-
do proferir decisdes que interfiram na esfera de interesses de
jurisdicionados sem que lhes seja dada oportunidade prévia de
manifestacdo. As excegdes das tutelas de urgéncia e evidéncia —
inclusive nas demandas monitorias — ndo quebram a esséncia de-
mocrética e participativa da lei processual.

Aimpossibilidade de prolagao de “decisdes surpresa” nada
mais é que um prestigio a uma relagdo processual desenvolvida
de maneira madura e que possibilita ao magistrado acesso a ar-
gumentagOes consistentes e antagdnicas que construam um pro-
vimento judicial mais sélido.

7. COOPERACAO

Dentro da concepgdo de processo como um meio de solu-
¢do pacificadora, os sujeitos do processo precisam compreender
que ndo exercem pugilato e que necessitam estabelecer um laco
minimo de cooperagao com o Poder Judiciario para que haja uma
prestagdo adequada de tutela jurisdicional. Muitas das decisdes
artificiais que temos hoje sdo originadas justamente de uma pos-
tura pouco cooperativa das partes.

Na esteira de transformagdes sociais e legislativas que im-
pactam diretamente o Direito Processual Civil, ndo é dificil cons-
tatar que o Cddigo de Processo Civil de 2015 busca flexibilizar
a concepgdo publicista do processo, abrindo margem negociada
entre os jurisdicionados e o préprio julgador para a construcao
coletiva dos caminhos processuais que deverao ser percorridos
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para a perfeita entrega da tutela jurisdicional. E certo que existe
um nucleo duro de direitos inegociaveis em sede de processo,
mas os jurisdicionados devem ter o direito de moldar a atuacdo
jurisdicional as suas concretas necessidades.

KLAUS GUNTHER" j4 sustentou que “cidaddos em uma
democracia ndo sdo apenas destinatarios, mas também autores
de suas normas juridicas”. Nessa linha de raciocinio, os juris-
dicionados ndo devem ser expectadores passivos da atividade
judicial, eles precisam exigir do Poder Judicidrio uma tutela
efetiva, e isso passa por uma perfeita aderéncia da tramitacdo
processual as necessidades de cada situagdo concreta de direito
material submetida a julgamento.

Segundo ANTONIO CABRAL?, “com o desenvolvimen-
to de postulados de cooperacdo e boa-fé, genericamente apli-
caveis aos sujeitos do processo, repercutiu a ideia colaborativa
do contraditério que norteia a moderna compreensao do princi-
pio, impondo a coparticipagdo dos sujeitos processuais. Assim,
hoje o processo ndo é mais teorizado em torno do conflito ou
da lide, mas a partir da agregagdo, da boa-fé, da conjugacdo en-
tre interesses privados e interesses. Paralelamente, comecaram a
ser fomentadas, no Brasil e no estrangeiro, solu¢des processuais
cooperativas, como a arbitragem, as convengdes sobre a prova,
acordos sobre as suspensdes do processo e de prazos etc. Nes-
te sentido, a jurisprudéncia francesa desenvolveu o contrat de
procedure, um acordo entre os sujeitos processuais em que todos
deliberam sobre as regras que disciplinarao aquele processo es-
pecifico, fixando prazos para alegagdes e julgamento, dispensa
de recursos, meios de prova que serdo utilizados etc. Trata-se de
instituto através do qual os sujeitos do processo, a despeito dos
interesses materiais que os movem, atuam em conjunto para es-
pecificas finalidades processuais que a todos aproveitem”.

11 GUNTHER, Klaus. Qual o conceito de pessoa de que necessita a teoria do discurso do direito? Reflexos sobre
a conexdo interna entre pessoa deliberativa, cidadéo e pessoa do direito. Teoria da responsabilidade no
Estado Democratico de Direito. Tradugao de Flavia Portella Puschel. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 31.

12 CABRAL, Antonio. Despolarizagdo do processo e “zonas de interesse”: sobre a migragao entre polos da
demanda. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (Org.). Reconstruindo a teoria geral do processo. Salvador: JusPodivm,
2012, p. 152-153.
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A criagdo “de um processo para chamar de seu” certamen-
te trard aos jurisdicionados uma sensacdo de efetivo julgamento
e tratamento cuidadoso do seu caso, bem como permitird que
os provimentos jurisdicionais alcancem credibilidade. Esse ajus-
te procedimental pode ocorrer com o processo em curso ou até
constar como cldusula de contrato. A tradicional “cldusula de
foro” dos contratos, a toda evidéncia, serd reescrita para abordar
previamente questdes de 6nus probatorio, custas judiciais, pro-
cedimento judicial, legislagdo em vigor e até recursos que deixa-
rdo de ser interpostos.

8. MOTIVACAO E PUBLICIDADE

MICHELE TARUFFO®, na classica obra sobre motivacao
da sentenca, atrela a justificacdo das decisdes a respectiva acei-
tagdo pela opinido popular. Os destinatdrios da decisdo judicial
ndo sdo apenas as partes ou seus advogados, mas também a opi-
nido quisque de populo. Logo, é inegavel que a motivagdo dos atos
judiciais se coaduna com a presenca de um Estado que se justifi-
ca e que estd atento aos anseios populares. A completa motiva¢do
dos julgados é decorréncia de um Estado em que a participacdo
popular é estimulada e inerente a vida social.

A motivagdo das decisdes judiciais talvez seja o melhor
exemplo de como uma norma constitucional pode atingir poten-
cialidade maxima a partir de melhorias e avancos no texto infra-
constitucional. Ndo obstante haja consenso de que a motivacdo
das decisdes judiciais foi abordada na Constitui¢do da Reptblica
de 1988, é notavel a alteragdo de prisma interpretativo gerada
por um maior detalhamento e por garantias mais objetivas do
exercicio da justificagdo dos provimentos jurisdicionais.

O valor da cldusula aberta da justificagdo das decisdes ju-
diciais é diferente entre os ambientes socioculturais de 1973 e
2015. No primeiro ambiente, havia a necessidade de motivacao
das decisdes, mas ela era timida e com uma concepcado de Estado
totalitario e até opressor. Na segunda cena, a interpretacdo da
motivagdo das decisdes judiciais devera ser sempre pautada na

13 TARUFFO, Michele. La motivazione della sentenza civile. Padova: CEDAM, 1975, p. 406.
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compreensdo pela sociedade da intervengdo legitima do Estado e
na certeza de que o Poder Judiciario tem o dever de prestar con-
tas e justificar os seus atos perante os jurisdicionados.

O Coédigo de Processo Civil de 2015 inovou ndo s6 ao man-
ter a fundamentagdo dos elementos féticos e juridicos como ele-
mentos essenciais das sentencas, mas também ao considerar nu-
las decisdes que (i) se limitarem a indicagdo, a reproducdo ou a
paréfrase de ato normativo; (ii) empregarem conceitos juridicos
indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidén-
cia no caso; (iii) invocarem motivos que se prestariam a justificar
qualquer outra decisdo; (iv) ndo enfrentarem todos os argumen-
tos deduzidos no processo capazes; (v) se limitarem a invocar
precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fun-
damentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julga-
mento se ajusta aqueles fundamentos e (vi) deixarem de seguir
enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distin¢gdo no caso em
julgamento ou a superacdo do entendimento.

Esse maior detalhamento leva a crer que a nova sistemética
processual acarretara a nulidade de atos decisorios que, apenas a
titulo de exemplo, (i) simplesmente invoquem dispositivos legais
para deferir ou ndo tutelas provisorias, (ii) defiram liminares em
mandados de seguranga simplesmente informando a presenga
do fumus boni iuris e do periculum in mora, (iii) julguem proceden-
tes pedidos informando genericamente que as provas dos autos
estdo de acordo com a narrativa da peti¢do inicial, isso sem qual-
quer analise mais detalhada e aderente ao caso, (iv) considerem
apenas parcela de argumentos deduzidos nos autos no momento
da prolacdo da decisao™ e (v) sigam ou deixem de seguir prece-
dentes sem demonstrar o caminho percorrido.

14 “A decisdo, como ato de inteligéncia, ha de ser a mais completa e convincente possivel. Incumbe ao
Estado-juiz observar a estrutura importa por lei, formalizando o relatério, a fundamentagao e o dispo-
sitivo. Transgride comezinha no¢ao do devido processo legal, desafiando os recursos de revista, espe-
cial e extraordindrio pronunciamento que, inexistente incompatibilidade com o ja assentado, implique
recusa em apreciar causa de pedir veiculada por autor ou réu. O juiz é um perito na arte de proceder e
julgar, devendo enfrentar as matérias suscitadas pelas partes, sob pena de, em vez de examinar no todo
o conflito de interesses, simplesmente decidi-lo, em verdade ato de forca, olvidando o ditame constitu-
cional da fundamentagao, o principio bésico do aperfeicoamento da prestacdo jurisdicional.” BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. RE 435.256. Ministro Relator Marco Auréﬁo Mello. 1* Turma. Brasilia, DF,
26 maio 2009. Publicacdo 21.08.2009. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=601233>. Acesso em: 26 ago. 2016.
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A motivacdo das decisdes judiciais no Cédigo de Processo
Civil respeita e catalisa 0 modelo constitucional de processo que
estimula provimentos jurisdicionais justificados e construidos
em conjunto com os demais personagens da vida em sociedade.
A ligacdo umbilical entre a motivagdo e a for¢a dos preceden-
tes faz com que as razdes pelas quais determinada decisao foi
concebida transbordem dos limites inter partes de uma relacao
processual convencional e sirvam como parametros de condutas
sociais, além de permitir a igualitaria aplicacdo das normas juri-
dicas entre os jurisdicionados.

A opcao do legislador com essa releitura do principio da
motivagdo das decisdes judiciais foi recriminar com declaracdo
de nulidade todos os atos decisérios que ndo sejam construidos
de maneira democratica, ndo respeitem a igualdade em suas con-
cepgOes materiais e processuais, ndo possam ser exaustivamen-
te compreendidos, ndo permitam controlabilidade e ndo sirvam
para a fixacdo de standards de conduta.

As decisdes artificiais e que apenas se prestam a atender
estatisticas devem ser banidas de Estados constitucionais demo-
créticos como o brasileiro. E injustificdvel que um jurisdicionado,
em sua percepgdo de consumidor de servigos juridicos, ndo te-
nha seus argumentos inteiramente analisados e nao seja atendi-
do a contento pelo Poder Judicidrio.

E ndo se diga que atendimento a contento é deferimento
de pedido: ndo, ndo é! Os jurisdicionados precisam de respostas
convincentes, compreensiveis e justificiveis dos magistrados, e
nao de julgamentos favoraveis.

Ja a exigéncia constitucional de publicidade estd direta-
mente ligada a necessidade de controlabilidade e participacdo
dos jurisdicionados interessados na atividade judicial. O Cédigo
de Processo Civil apenas reproduz o texto constitucional e pre-
tende reforgar o comando normativo de que a atividade jurisdi-
cional ndo deve ser exercida as escuras, e sim sob os holofotes da
sociedade civil.
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9. CONCLUSAO

Precisdvamos de um novo Cédigo de Processo Civil? Sim,
precisavamos mesmo de um novo Cédigo de Processo Civil; me-
nos pelas transformagdes legislativas impostas, que seguiram a
linha das reformas pontuais efetuadas no Cédigo de Processo
Civil de 1973, e mais pelo impacto cultural que uma mudanga
dréstica como essa pode gerar em magistrados, jurisdicionados
e advogados. Era necessario mostrar que o formal universo pro-
cessual esta, sim, atento as constantes transformacdes sociais e
que possui foco especifico no jurisdicionado e na sua satisfacao
com a prestagdo do servico juridico.

O Coédigo de Processo Civil de 1973 e suas constantes re-
formas foram muito tuteis e, em uma rotacdo mais lenta, conse-
guiram mudar um cendrio de prestagdo jurisdicional formal para
uma atuagdo mais voltada ao atendimento de mérito de questdes
postas em juizo. De toda sorte, era necessaria mais intensidade
nessa passagem de postura do Poder Judicidrio para com os ju-
risdicionados. O Cédigo de Processo Civil de 2015, por certo,
cumprird um papel muito importante para a valorizagdo do ju-
risdicionado e pela busca incessante de respostas que sejam con-
vincentes e enfrentem objetivamente as tormentosas situagdes
que sdo levadas a apreciagao judicial.

Evidentemente, reformas legislativas ndo atreladas a ade-
sdo popular geram sensacdo de “letra morta”, mas esse nao sera
o caso do Coédigo de Processo Civil de 2015. O sentimento de
necessidade de um Judicidrio mais efetivo e até humano justifica,
sim, a interferéncia legislativa nas regras processuais civis.

O Coédigo de Processo Civil de 2015 pretende fortalecer a
aplicagdo do modelo constitucional de processo e garante ao ju-
risdicionado um férum de debates com igualdade de oportuni-
dades e com decisdes sempre justificadas. A inser¢do de normas
principiolégicas e em reforco ao texto constitucional apenas con-
tribui para uma mais direta aproximacao entre sociedade civil e
o Poder Constituinte. %
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RESUMO

Em pleno século XXI, a propriedade continua a ocupar um
lugar central nas rela¢des. Novas formas de explorac¢do sdo pen-
sadas e praticadas, aperfeicoando e otimizando seu uso, gozo
e fruicdo. Dentre elas estd a multipropriedade imobilidria, por
meio da qual diversos sujeitos compartilham a propriedade de
um bem imovel, dividido em fra¢des de tempo, em que cada co-
proprietdrio exerce, de modo pleno, a titularidade da coisa em
periodos temporais previamente estabelecidos. Com o advento
da Lei n® 13.777/2018, esta, que j4 era uma pratica do merca-
do imobilidrio, especialmente no meio hoteleiro, passou a ser
amplamente regulamentada, estimulando o seu uso, razao pela
qual se faz necessério o exame dessas novas regras.

PALAVRAS-CHAVES

Multipropriedade imobilidria; Condominio; Compartilha-
mento no tempo.

1 Agradeco, in memoriam, a revisao final de minha amada e saudosa namorada, Isabela Salgado Santos de
Oliveira, pés-graduada em direito ptiblico e privado pela EMER], e que com todo o seu amor e carinho fez
as sugestoes e corregdes necessarias ao aperfeicoamento do texto. Saudades eternas.
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ABSTRACT

In the 21st century property continues to occupy a central
place in relationships. New forms of exploration are thought and
practiced, perfecting and optimizing their use and enjoyment.
Among them is the time sharing, whereby several subjects share
the property of a real estate, divided in fractions of time, in which
each co-owner fully exercises the ownership of the thing in perio-
ds previously established. With the advent of Law 13777/2018,
which was already a practice of the real estate market, especially
in the hotel industry, became widely regulated, stimulating its
use, which is why it is necessary to examine these new rules.

KEYWORDS

Time sharing; Condominium; Sharing in time.

1. INTRODUCAO

A propriedade evoluiu ao longo dos tempos em paralelo a
propria evolugdo da humanidade e do modo de se pensar a vida
e a sociedade. Em alguns casos, 0os avancos ndo se deram no mes-
mo ritmo, como numa danc¢a bem ensaiada, demonstrando um
descompasso tipico de uma espécie que continua a surpreender,
embora nos consideremos seres racionais. Basta imaginar que
em tempos ndo muito remotos, em que pese ja considerada uma
sociedade livre, a propriedade recaia até mesmo sobre pessoas.
E isso ndo nos periodos mais sombrios da pré-histéria, em que o
homem podia ser visto como uma coisa. Mas, logo ali, na esquina
da histéria, no ainda préximo século XX, tinhamos o exemplo
das mulheres, que eram vistas como incapazes e sob o dominio
de seus maridos, cuja liberdade s6 foi conquistada no Brasil com
o Estatuto da Mulher Casada, a Lei n° 4.121/1962. Nao se passa-
ram nem 60 anos.

Em outro campo, como o da propriedade sobre bens pro-
priamente ditos, que é a destinagdo prépria dela, também se
viram inimeras mudangas. Basta pensar que o exercicio do do-
minio, até bem pouco tempo atrds, era inexoravelmente abso-
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luto, de modo que o proprietdrio podia fazer com a coisa o que
quisesse, sem que houvesse qualquer insurgéncia, e indepen-
dentemente de estar dando a ela, ou ndo, uma funcao social.
Eram outros tempos.

Ao longo dos séculos, 0 homem inventou e se reinventou,
e deu a propriedade iniimeras destinag¢des ou fungdes, tentando
ajustd-la e molda-la as novas realidades e as suas necessidades,
como a ainda estarrecedora, para alguns, propriedade sobre bens
virtuais. Tipicamente voltada a titularidade individual, no exer-
cicio pleno e exclusivo do dominio, também se admite a sua divi-
sdo entre mais de uma pessoa, formando-se um condominio em
que todos os titulares gozam das mesmas faculdades, o que acar-
reta, ndo raras vezes, inimeros problemas préticos e relacionais.

E dentre essas inimeras formas de se exercer coletivamen-
te o dominio, recentemente se positivou, em nosso ordenamento,
a possibilidade de se compartilhar a propriedade de bens imo6-
veis no tempo, com o exercicio pleno e exclusivo do direito, nos
limites da fracdo temporal de cada titular, o que se chamou de
multipropriedade imobiliaria.

A Lei n° 13.777, publicada no apagar das luzes do ano
de 2018, mais especificamente em seu dia 20 de dezembro, in-
troduziu mais de duas dezenas de artigos no Codigo Civil e
na Lei de Registros Publicos — Lei n° 6.015/73 — visando a re-
gulamentar, de modo minucioso e detalhado, essa forma de
exercicio da propriedade, que ja era, ndo sem alguma dificul-
dade, dada a falta de regulamentacdo, utilizada na prética do
mercado imobilidrio.

Assim, diante da novidade trazida pelo legislador, e de sua
grande densidade social, faz-se necesséria a exploracdo do tema,
o que se pretende fazer neste texto, mediante breves e objetivas
consideracoes.

2. A MULTIPROPRIEDADE

Multipropriedade, em sentido comum e simples, é uma
propriedade compartilhada por um grande nimero de pesso-

48 I R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 22, n. 1, p. 46 - 70, Janeiro-Abril. 2020 I



as, correspondendo, pois, a um “supercondominio”, em que um
tnico bem é titularizado por diversos sujeitos.

Tem-se, entdo, uma situagdo juridica complexa, na medida
em que hd o compartilhamento de um tnico bem por um nu-
mero considerdvel de pessoas, o que, do ponto de vista prati-
co, revela uma grande dificuldade, particularmente no exercicio
do dominio pelos individuos, sendo, pois, uma destacada fonte
geradora de conflitos, que eclodem naturalmente da regra geral
aplicdvel aos condominios e disposta no art. 1.314 do Cédigo Ci-
vil. Segundo ela, cada condomino pode exercer todos os direitos
e faculdades sobre a coisa, respeitando-se, por certo, a condi¢do
de indivisibilidade. Entado, todo e qualquer condémino tem o di-
reito pleno sobre o bem?, o que gera, a toda evidéncia, intimeras
disputas e indisposi¢des entre os titulares®.

A situacdo condominial, entdo, é excepcional, e deve ser,
quando possivel, evitada, conclusdo essa que decorre da propria
preferéncia dada ao legislador a titularidade individual sobre as coi-
sas. Isso se revela pelo disposto no art. 1.320 do Codigo Civil, que
assegura o direito potestativo de todo e qualquer condomino exigir
a divisdo da coisa comum, de modo a pdr fim a indivisdo, além da
regra que limita a possibilidade de convengado de indivisdo da coisa
comum pelos conddminos a um prazo nao superior a 05 anos*.

O que se percebe é que se numa situagdo condominial sim-
ples a possibilidade do surgimento de conflitos é imensuravel,
maior seria em um regime de multipropriedade, de modo que tal
possibilidade levaria, em verdade, ndo um instrumento de paz
social, mas sim de controvérsias e dissabores.

Por sorte, a multipropriedade retratada pelo legislador, e ja
praticada em diversos paises, ndo diz respeito a um simples con-

2 Como observa Marco Aurelio Viana, no condominio a participagdo dos condoéminos é qualitativamente
idéntica, na medida em que “o poder é exercido em conjunto, tendo cada um deles 0 mesmo direito, ide-
almente, no todo e em cada uma de suas partes” (VIANA, Marco Aurelio S. Comentdrios ao novo cédigo
civil: dos direitos reais. Arts. 1.225 a 1.510. v. XVI. Coordenador Salvio de Figueiredo Teixeira. 3. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2007. p. 375).

3 Por essa razdo, muitos se referem ao condominio, em tom jocoso, como condemdnio, dados os intimeros
conflitos que as relagdes condominiais geram.

4 Consoante o disposto no § 1° do art. 1.320 do Cédigo Civil, Podem os condominos acordar que fique indivisa
a coisa comum por prazo ndo maior de cinco anos, suscetivel de prorrogacdo ulterior.
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dominio plurisubjetivo, com uma mera infinidade de sujeitos ti-
tularizando uma coisa comum, podendo dela se utilizar de modo
ilimitado e pleno. A multipropriedade positivada em nosso orde-
namento é, em verdade, uma propriedade limitada, mas ndo quan-
to ao exercicio das faculdades pelos seus titulares, e sim quanto
ao tempo, em que o titular exercerd de modo pleno e exclusivo a
propriedade sobre o bem, mas limitando este exercicio a periodos
de tempo preestabelecidos, de uma forma que cada um dos copro-
prietarios, dentro de limites temporais predeterminados, podera
exercer o uso e gozo, de modo pleno e exclusivo, sobre a coisa.

A multipropriedade, na forma como prevista, ndo é um fe-
nomeno recente, pois ja conhecida e empregada, desde o final da
década de 1960, em paises como Franga, Italia, Portugal e Estados
Unidos, em que ficou conhecida pela expressdo que ganhou am-
pla difusdo, o time-sharing’. E embora idealizada para operagdes
imobilidrias, a multipropriedade nao se limita aos bens imdveis,
admitindo-se, pois, sua aplicagdo também sobre os bens moveis®,
como bem destaca Gustavo Tepedino que, ao conceitué-la, a de-
finiu como “a relagdo juridica de aproveitamento econéomico de
uma coisa mével ou imoével, repartida em unidades fixas de tem-
po, de modo que diversos titulares possam, cada qual a seu turno,
utilizar-se da coisa com exclusividade e de maneira perpétua’.

Mas, como dito, foi no meio imobilidrio que a multipro-
priedade se difundiu, de modo a permitir, de maneira mui-
to mais ampla, o acesso e a exploragdo dos bens imdveis, pois
permite um compartilhamento dos custos na aquisi¢do e manu-
tengdo da coisa, sendo, pois, uma importante ferramenta para o
mercado, sendo essa a razao pela qual, com o advento da Lei n°
13.777 /2018, introduziu-se apenas a figura da multipropriedade
imobilidria, cujo regramento sera examinado a seguir.

5 Nesse sentido, ver TEPEDINO, Gustavo. Multipropriedade imobilidria. Saraiva: Sao Paulo, 1993. p. 01-02.

6 No mesmo sentido, FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: reais. v. 5.
15. ed. Salvador: JusPodivm, 2019. p. 867.

7 TEPEDINO. Op. cit. p. 1.
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3. A LEI N° 13.777/2018 E O CONDOMINIO EM MULTIPRO-
PRIEDADE IMOBILIARIA

A multipropriedade imobiliaria € uma espécie de condomi-
nio sobre bens iméveis em que cada conddémino exerce, de modo
exclusivo, as faculdades inerentes a propriedade, mas limitadas
ao periodo de tempo estabelecido no contrato e na escritura re-
gistrada no competente registro de iméveis.

Inspirada, como ja mencionado, em praticas empregadas
em Franga, Itlia, Portugal e, especialmente, nos Estados Unidos,
neste tltimo sob o nome de time sharing, a multipropriedade imo-
bilidria é o compartilhamento da propriedade no tempo, em que
se compartilha o dominio do bem imével em fra¢des de tempo,
correspondente a fracdo ideal titularizada por cada coproprietario.

Aideia que permeia a multipropriedade é a otimizagdo dos
custos e despesas, tanto na aquisi¢do, quanto na manutengao de
bens de elevado valor®, como se deu, a titulo de exemplo, nos
EUA, em que o emprego dessa modalidade peculiar de copro-
priedade se difundiu na aquisi¢do de casas de férias. Através
dessa pratica, fica ao alcance de um maior ntiimero de pessoas
a compra de um imével préprio, o que também fomenta e es-
timula as negociagdes imobiliarias. Prova disso é o fato de que
a multipropriedade se tornou uma poderosa ferramenta no en-
frentamento da grave crise do mercado imobilidrio europeu na
década de 1970, cujo sucesso fez essa modalidade condominial
se expandir para a aquisicdo de bens méveis como embarcagoes,
computadores e joias’.

No Brasil, as operagdes de multipropriedade tém inicio na
década de 1980 e voltavam-se, fundamentalmente, ao mercado
imobilidrio hoteleiro sob duas préticas: os apart-hotéis e a mul-
tipropriedade hoteleira, em que o interessado adquiria fragoes
ideais do apart-hotel ou hotel que asseguravam o uso exclusivo

8 Como observam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, destacando as vantagens da multipro-
priedade imobiliaria, “Além de democratizar o acesso a bens, beneficiando pessoas que nao teriam meios
econdmicos ou interesse em adquirir e assumir a manutengao integral de um imoével para fins de lazer,
a venda de cotas de um condominio multiproprietdrio auxilia a reduzir a ociosidade em sua ocupagcao,
gerando mais empregos e renda”. FARTAS; ROSENVALD. Op. cit. p. 870.

9 Cf. TEPEDINO. Op. cit. p. 2.
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dos apartamentos por periodos de 07 dias no ano, de modo que
cada unidade era fracionada em 52 periodos — que correspon-
dem ao nimero maximo de semanas do ano'.

Sob esta formula, os titulares se tornavam conddminos da
integralidade do empreendimento, e ndo de unidades autono-
mas, correspondendo a frag¢des ideais do terreno, e por intermé-
dio de um pacto adjeto denominado de escritura de convencao
e regulamento, integrado por um calendéario, cada condomino
tinha assegurado o direito de utilizacdo exclusiva de cada apar-
tamento em determinada semana'.

ALein®13.777/2018 veio para positivar essa pratica, a qual
nao se limita, contudo, ao mercado hoteleiro, buscando sanar as
inimeras controvérsias e dificuldades que sempre se apresenta-
ram, especialmente pela falta de regulamentacao legal.

A auséncia de lei empurrava a estruturacdo da multipro-
priedade para o condominio voluntario, que a toda evidéncia
ndo é capaz de dar seguranca juridica a essa relagdo. Isso por-
que, como ja vimos, o condominio ordinario se estrutura, em
sua esséncia, na divisibilidade da coisa e em uma destinagao
provisoria, pois o Coédigo Civil prevé expressamente que o con-
doémino pode, a qualquer tempo, reclamar a divisdo do bem,
e que os coproprietdrios, embora possam convencionar a sua
indivisibilidade, devem fazé-lo pelo prazo maximo de 05 anos,
admitindo, contudo, sua prorrogagao, o que sempre dependera
do consenso de todos. Entdo, a indivisibilidade do condominio
voluntdrio é precdria, pois depende que todos os condéminos
tenham o mesmo interesse, o que, por certo, é dificil de ocorrer
na multipropriedade.

Nessa, é comum que os condéominos tenham interesses
dispares, desde a exploracdo do imdvel com cardter economi-
co, para fins meramente especulativos, até o uso familiar. Desse
modo, bastaria que um dos condéminos ndo tivesse mais inte-
resse na manutencdo da relacdo condominial para que tudo fosse
por dgua abaixo.

10 Cf. TEPEDINO. Op. cit. p. 43.
11 Cf. TEPEDINO. Op. cit. p. 43.
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Por essa razdo, em boa hora positivou o legislador essa mo-
dalidade especial de condominio, pacificando, desse modo, int-
meros conflitos, trazendo mais clareza e seguranga para aque-
les que desejam se associar a outros nessa relagdo condominial,
cujas regras passaremos a examinar.

3.1. A natureza condominial da multipropriedade imobilidria

O primeiro aspecto relevante a ser enfrentado é o da natu-
reza juridica da multipropriedade imobilidria. Como vimos an-
teriormente, a auséncia de regulamentacao legal colocava a mul-
tipropriedade no regime do condominio ordindrio, solugdo esta
que ndo foi amparada pelo legislador, o que nos parece acertado.
Isso porque, ao contrario do condominio ordindrio, na multipro-
priedade o coproprietdrio ndo titulariza uma fracdo ideal ou um
quinhdo, mas sim uma fragdo de tempo'?, como expressamente
dispode o art. 1.358-C do Cdédigo Civil, segundo o qual a “Mul-
tipropriedade é o regime de condominio em que cada um dos
proprietdrios de um mesmo imoével € titular de uma fragdo de
tempo, a qual corresponde a faculdade de uso e gozo, com exclu-
sividade, da totalidade do imdvel, a ser exercida pelos proprie-
tarios de forma alternada”. Assim, o compartilhamento da pro-
priedade se da nao pela divisdo do bem em partes ou quinhdes,
mas sim em periodos temporais.

Do mesmo modo, assim como nao ocorria antes da regu-
lamentacdo legal, também ndo é possivel falar na adocdo da es-
trutura de um condominio edilicio, na medida em que nao ha
unidades auténomas, como leciona Gustavo Tepedino, ao afir-
mar que “Do ponto de vista juridico, ndo obstante a aparéncia de
condominio especial, pela mencdo a apartamentos, fisicamente
considerados, nao hé a constituicao de unidades autonomas, in-
vocando o contrato normas tipicas do condominio ordinario”".

12 Nesse sentido, afirmam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald que “A topografia ajustada
para a multipropriedade é pertinente, pois essa forma de copropriedade assemelha-se a um condominio,
em que vdrios proprietarios compartilham custos de aquisicao e manutencao do imoével. No entanto, ao
invés de uma fragao ideal, cada multiproprietario titulariza uma unidade periédica e temporalmente
podera desfruta-la com exclusividade, seja um imével urbano ou rural”. FARIAS; ROSENVALD. Op.
cit. p. 869-870.

13 TEPEDINO. Op. cit. p. 44.
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De fato, a peculiaridade dessa copropriedade ndo autori-
za sua inser¢do, de modo absoluto, sob o manto do regime dos
condominios edilicios, na medida em que ndo necessariamente
se terd uma estrutura formada entre partes comuns e unidades
autonomas. Por essa razdo, o legislador acertadamente caracte-
rizou a multipropriedade como uma forma particular de condo-
minio, nominando-a, no Capitulo VII-A do Titulo III do Livro III
do Cédigo Civil, atinente ao Direito das Coisas, de Condominio
em Multipropriedade.

A prova de que a multipropriedade imobiliaria ndo se ca-
racteriza, necessariamente, como condominio edilicio é a dispo-
sicdo da Secgao VI do referido Capitulo VII-A, que traz as Dispo-
si¢oes Especificas Relativas as Unidades Autonomas de Condominios
Edilicios. Na referida Se¢do, e mais particularmente no artigo que
a inaugura, qual seja, 0 1.358-O, prevé-se expressamente que “O
condominio edilicio podera adotar o regime de multiproprieda-
de em parte ou na totalidade de suas unidades autonomas”.

Portanto, se o condominio edilicio poderé se estruturar
sob o regime da multipropriedade imobiliaria, é porque ndo
necessariamente o serd, pelo que ndo se pode concluir de outra
forma que ndo seja a da ndo identidade entre essas duas espé-
cies condominiais™.

Sem prejuizo, dispde o art. 1.358-B do Cédigo Civil que a
multipropriedade se regera, de modo supletivo e subsidiério, pe-
las demais disposi¢des do Codigo e pelas disposi¢des da Lei n°
4.591/1964 — a Lei de Condominios — e da Lei n° 8.078/90. Com
efeito, admite-se a aplicacdo ao condominio em multiproprieda-
de, mas sempre de modo supletivo e subsididrio, naquilo que
ndo conflitar com as disposi¢des do Codigo Civil, a lei que rege
os condominios edilicios, a demonstrar que, embora nao sejam

14 Em sentido contrério, afirma o Professor e Desembargador do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro, Marco Aurélio Bezerra de Melo, que “De fato, a relagdo de direitos e deveres que vigora entre os
conddminos assemelha-se ao condominio edilicio tradicional, conforme reconhece o Enunciado n° 89 da I
Jornada de Direito Civil ao prescrever que ‘o disposto nos arts. 1.331 a 1.358 do novo Cédigo Civil aplica-
-se, no que couber, aos condominios assemelhados, tais como loteamentos fechados, multipropriedade
imobilidria e clubes de campo’”. MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Direito civil: coisas. 3. ed. rev. e atual.
Coordenagao: J. M. Leoni Lopes de Oliveira e Marco Aurélio Bezerra de Melo. Rio de Janeiro: Forense,
2019. p. 291.
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sindnimos, sao institutos assemelhados, a admitir o compartilha-
mento de regras.

Do mesmo modo, admite-se a aplicagdo do Coédigo de
Defesa do Consumidor, o que ocorrerd, muito particularmente,
quando houver relagdo de consumo entre os conddéminos e o ad-
ministrador do condominio ou a pessoa juridica operadora do
regime de pool, que examinaremos adiante®.

Disso se conclui que a multipropriedade é uma nova espé-
cie condominial, diversa das anteriormente conhecidas, em que
o direito de propriedade é exercido de modo limitado, partilhado
no tempo entre os diversos coproprietarios. A fragdo titularizada
por cada um dos conddominos dé o direito de uso exclusivo da
coisa por periodos determinados de tempo proporcionalmente
aquela fracdo, de modo que o exercicio do direito de propriedade
jamais se dard de modo simultaneo, o que, ao contrario, é possi-
vel de ocorrer, por exemplo, entre condominos ordindrios.

3.2. A estrutura juridica e o regime da multipropriedade imo-
biliaria

A forma como se estrutura a multipropriedade imobilia-
ria e o regime da relagdo travada entre os multiproprietarios sdo
explicitados de modo detalhado pelo Cédigo Civil, dispondo
desde a instituicdo dessa espécie condominial, até os direitos e
obrigacdes dos conddminos pormenorizadamente.

3.2.1. Instituicdo do condominio em multipropriedade e o
exercicio do direito pelos multiproprietérios

Primeiro, e de suma importancia, € como se dé a institui-
¢do do condominio em multipropriedade. Esta se dard através
de uma Convengao ou outro instrumento de institui¢do'®, por ato
entre vivos ou por testamento, devendo conter os requisitos do

15 Cf. FARIAS; ROSENVALD. Op. cit. p. 869.

16 Na forma do art. 1.358-H do Cddigo Civil, “O instrumento de instituicdo da multipropriedade ou a
convencao de condominio em multipropriedade podera estabelecer o limite méaximo de fracdes de tempo
no mesmo imével que poderao ser detidas pela mesma pessoa natural ou juridica”.
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art. 1.358-G", e que devera ser registrado no competente registro
de iméveis.

O documento de instituigdo deve prever ainda, obrigato-
riamente, a duragdao dos periodos correspondentes a cada fracdao
de tempo, como se extrai do disposto no art. 1.358-F do Cédigo
Civil, podendo ainda estabelecer o limite maximo de fra¢oes de
tempo do mesmo imével que poderdo ser titularizadas pela mes-
ma pessoa natural ou juridica.

Tais disposi¢des sdo de extrema necessidade, pois, como
visto anteriormente, o art. 1.358-C define o instituto prevendo
que no regime da multipropriedade cada conddémino é titular
de uma fragdo de tempo, a qual deve, por certo, estar previa-
mente estabelecida e registrada individualmente, conforme pre-
vé 0 § 10° do art. 176 da Lei n° 6.015/73, acrescido pela Lei n°
13.777/2018.

Esse detalhe é de grande relevancia, pois o titular da fragao
de tempo a terd de modo individualizado, com matricula pr6-
pria, como se uma unidade auténoma fosse, inclusive podendo
aliené-la a terceiros, independentemente da titularidade de ou-
tras fra¢des por outros condominos.

Por ter matricula individualizada, a fracdo de tempo tam-
bém poderd ter inscri¢do imobilidria individualizada pelos Mu-
nicipios, como se vé do § 11° do art. 176 da Lei n° 6.015/73, a
fim de que possa ser instituido, individualmente, o IPTU para
cada unidade temporal, facilitando a cobranga e eventual inscri-
¢do em divida ativa e execugdo por inadimplemento. Caso ndo
existisse tal possibilidade, o IPTU incidiria sobre todo o imével,
sem o fracionamento temporal da titularidade, de modo que o
nao pagamento do tributo obrigaria a cobranca em face de todos

17 Segundo o art. 1.358-G do Cédigo Civil, além das clausulas que os multiproprietédrios decidirem estipu-
lar, a convengao determinara (i) os poderes e deveres dos multiproprietérios, especialmente em matéria de
instalagdes, equipamentos e mobilidrio do imével, de manutengao ordindria e extraordindria, de conserva-
¢do e limpeza e de pagamento da contribuigdo condominial; (ii) o nimero maximo de pessoas que podem
ocupar simultaneamente o imével no periodo correspondente a cada fragdo de tempo; (iii) as regras de
acesso do administrador condominial ao imével para cumprimento do dever de manutengao, conservagao
e limpeza; (iv) a criacdo de fundo de reserva para reposigdo e manutencao dos equipamentos, instalagoes e
mobilidrio; (v) o regime aplicavel em caso de perda ou destrui¢ao parcial ou total do imével, inclusive para
efeitos de participagao no risco ou no valor do seguro, da indenizagao ou da parte restante; e (vi) as multas
aplicaveis ao multiproprietario nas hip6teses de descumprimento de deveres.
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os conddminos. Vé-se, portanto, que tal previsdo é medida de
salutar importancia para a efetividade e o sucesso do regime da
multipropriedade, inclusive para fins fazendéarios.

Ainda no tocante a andlise da fragdo de tempo, ela é, nos
termos do art. 1.358-E do Cédigo Civil, indivisivel, de modo que
o seu titular ndo pode parcela-la, dividindo-a em periodos de
tempo inferiores aquele disposto no instrumento de instituicdo
do condominio, que deve estar registrado no respectivo registro
de imoveis. Entdo, fixado o periodo de tempo na convencdo do
condominio ou no instrumento de constitui¢do, ndo podera o ti-
tular dividi-lo de outra forma.

Sem prejuizo, dispde o § 1° do art. 1.358-E que cada fragdo
de tempo ndo podera ser inferior a um periodo de 07 (sete) dias,
nos quais podera ser exercido o direito de propriedade pelo titu-
lar de modo seguido ou intercalado, ou seja, 07 dias corridos ou
intercalados. Isso significa que o periodo minimo a ser titulariza-
do é de 07 dias, mas ndo necessariamente o seu exercicio, que po-
dera se dar de modo intercalado, em periodos inferiores aquele.

Da referida regra se infere que o imével objeto da multipro-
priedade ndo poderd ser dividido em fra¢des de tempo superio-
res a 52 (cinquenta e duas), pois este € o nimero de semanas que
existe em 01 ano, e a fracdo de tempo devera ser de, no minimo,
07 dias. Cada imovel, portanto, podera ser fracionado em, no mé-
ximo, 52 fra¢des de 07 dias, perfazendo os 365 dias do ano. Por
outro turno, nada impede que o bem seja dividido em fragdes de
tempo superiores a 07 dias, como, por exemplo, 36 fracdes de 10
dias, de modo que cada titular terd o direito de usufruir, seguida
ou intercaladamente, o direito por 10 dias no ano.

Ainda quanto ao exercicio, e consoante o disposto nos inci-
sos I e Il do § 1° do art. 1.358-E, este podera se dar de modo fixo
e determinado, flutuante e misto. Na primeira hipoétese, o titular
ird usufruir o bem no mesmo periodo, todos os anos, como, por
exemplo, na segunda semana do més do maio. Quando flutuan-
te, 0 uso e gozo da propriedade ndo sera determinado por peri-
odos fixos e predeterminados, variando anualmente, de modo
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que cada titular exercera o seu direito em periodos que variardo
de ano para ano. Sem prejuizo, a regra de flutuagdo, que deve-
ra estar preestabelecida, deve observar critérios objetivos e res-
peitard a isonomia, impedindo que determinados condominos
sejam beneficiados propositadamente, como, por exemplo, em
eventual disposicdo que preveja que um determinado cond6émi-
no seja sempre agraciado com o direito de uso do bem em um
ano no Natal e no outro no Réveillon, sucessivamente. Ja o tulti-
mo regime, o misto, combinam-se os dois anteriores.

Por fim, prevé o art. 1.358-N que o instrumento de institui-
¢do poderd reservar uma determinada fragdo de tempo que ndo
serd objeto de uso e gozo pelos condéminos, destinando-se tal
periodo a realizacdo de reparos no imével e em suas instalagdes,
equipamentos e mobilidrios, que forem indispensaveis ao exerci-
cio normal do direito de multipropriedade.

O exercicio dessa fragdo de tempo para reparos podera, nos
termos do § 1° do referido dispositivo, ser atribuido ao préprio
instituidor da multipropriedade, a quem sera incumbida a reali-
zagdo dos reparos, ou aos multiproprietdrios proporcionalmente
as suas respectivas fragdes.

3.2.2. Direitos e obriga¢des dos multiproprietarios

Outra questdao de grande importancia em uma analise en-
volvendo o regime da multipropriedade imobiliria é a dos di-
reitos e obrigagdes dos multiproprietarios. A Lei n° 13.777/2018
reservou dois extensos dispositivos para o tratamento da maté-
ria, fazendo inserir no Cédigo Civil os artigos 1.358-1 e 1.358-],
cada um deles com diversos incisos, enumerando exemplificati-
vamente esses direitos e obrigagoes.

Um primeiro aspecto a ser examinado é exatamente o da
natureza desse rol: é ele taxativo ou exemplificativo? Como ja
adiantamos, o rol dos direitos e obrigagdes dos multiproprieté-
rios é exemplificativo, isso porque tanto o art. 1.358-1 quanto o
art. 1.358-] preveem expressamente que sao direitos e obriga¢des
dos multiproprietarios os enumerados na lei, além daqueles pre-
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vistos no instrumento de instituicdo e na convengio do condominio em
multipropriedade. Assim, sem prejuizo daqueles expressamente
previstos na lei, poderdo as partes, no instrumento de instituigao,
estabelecer outros direitos e obrigagdes.

Cumpre observar que esses direitos e obrigagdes alcangam
também os promitentes compradores e os cessiondrios dos direi-
tos relativos a cada fragdo de tempo, uma vez que o art. 1.358-
K do Cédigo Civil prevé expressamente que aqueles sujeitos se
equiparam aos multiproprietarios para fins da observancia dos
direitos e obrigacdes.

No que toca aos direitos, prevé o art. 1.358-1 CC que sao,
basicamente, 04: (i) usar e gozar, durante o periodo correspon-
dente a sua fragdo de tempo, do imével e de suas instalagdes,
equipamentos e mobilidrio; (ii) ceder a fracdo de tempo em lo-
cacdo ou comodato; (iii) alienar a fragdo de tempo, por ato entre
Vivos ou por causa de morte, a titulo oneroso ou gratuito, ou
onera-la, devendo a alienacdo e a qualificagdo do sucessor, ou a
oneracao, ser informadas ao administrador; (iv) participar e vo-
tar, pessoalmente ou por intermédio de representante ou procu-
rador, desde que esteja quite com as obrigagdes condominiais,
em assembleia geral do condominio em multipropriedade, e o
voto do multiproprietdrio correspondera a quota de sua fragao
de tempo no imével, e em assembleia geral do condominio edili-
cio, quando for o caso, e o voto do multiproprietario correspon-
dera a quota de sua fragdo de tempo em relacdo a quota de poder
politico atribuido a unidade auténoma na respectiva convencao
de condominio edilicio.

Sobre os direitos, algumas observacdes devem ser feitas.

Primeiro, no que toca ao uso e gozo da coisa, este se dara
de modo pleno, por cada multiproprietdrio, apenas no periodo
correspondente a fracdo de tempo por ele titularizada. E possivel
perceber, pois, que no condominio em multipropriedade hd uma
nitida diferenca entre o condominio ordindrio, em que todos tém
o direito de uso pleno da coisa, a0 mesmo tempo, observado, por
certo, o direito dos demais de também exercé-lo.
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A segunda observagdo diz respeito a cessdo da fracdo de
tempo em locagdo ou comodato. Tal direito assegura ao titular
a possibilidade de ceder temporariamente a posse do bem imo6-
vel a terceiro, de modo oneroso ou gratuito, pelo periodo de
tempo titularizado pelo multiproprietdrio, de modo que pode
ele explorar economicamente a coisa, mediante locacdo, ou be-
neficiar terceiros com a possibilidade de uso gratuito da coisa,
no caso de comodato.

Terceiro aspecto a ser observado diz respeito a alienagdo
da fragdo de tempo. Como cada fragdo tem autonomia, mediante
registro e matricula prépria, pode o seu titular cedé-la definitiva-
mente a terceiro mediante negocio translativo, como a compra e
venda ou a doacao.

Diante da existéncia de uma multipropriedade, com a possi-
bilidade de subsistir dezenas de condéminos, a lei facilitou o regi-
me da alienacdo. Primeiro, ndo ha divida de que o modo de trans-
feréncia da propriedade se dara pelo registro, por se tratar de um
bem imével. Por isso, dispde o art. 1.358-L que a transferéncia e a
producao de efeitos perante terceiros se dara na forma da lei civil.

Sem prejuizo, tal alienagdo independe de autorizagao ou
cientificacdo dos demais condéminos, inclusive ndo existindo
direito de preferéncia, salvo se o préprio instrumento de insti-
tuicdo ou a convencao assim dispuserem. Evita-se, com tal dis-
posicdo, um irreal concurso de interessados, que poderia levar,
inclusive, a uma inviabilizagdo da celebrac¢do do negdécio trans-
lativo pelo titular.

Ja quanto aos deveres, o legislador se estendeu e previu 09
hipéteses. Sdo elas: pagar a contribuicdo condominial do condo-
minio em multipropriedade e, quando for o caso, do condominio
edilicio, ainda que renuncie ao uso e gozo, total ou parcial, do
imoével, das dreas comuns ou das respectivas instalagoes, equipa-
mentos e mobilidrio; responder por danos causados ao imével, as
instalagdes, aos equipamentos e ao mobilidrio por si, por qualquer
de seus acompanhantes, convidados ou prepostos ou por pessoas
por ele autorizadas; comunicar imediatamente ao administrador
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os defeitos, avarias e vicios no imével dos quais tiver ciéncia du-
rante a utilizacdo; nao modificar, alterar ou substituir o mobiliario,
0s equipamentos e as instalagdes do imével; manter o imével em
estado de conservacdo e limpeza condizente com os fins a que se
destina e com a natureza da respectiva construgao; usar o imével,
bem como suas instalagdes, equipamentos e mobilidrio, conforme
seu destino e natureza; usar o imovel exclusivamente durante o
periodo correspondente a sua fragdo de tempo; desocupar o imé-
vel, impreterivelmente, até o dia e hora fixados no instrumento de
institui¢do ou na conven¢ao de condominio em multipropriedade,
sob pena de multa didria, conforme convencionado no instrumen-
to pertinente; permitir a realizacdo de obras ou reparos urgentes.

Assim como fizemos quando da andlise dos direitos, algu-
mas considerac¢des precisam ser feitas quanto aos deveres.

A primeira delas diz respeito aos deveres de responder pe-
los danos causados ao imével, as instalagoes, aos equipamentos
e ao mobiliario, e de ndo modificar, alterar ou substituir o mobi-
lidrio, os equipamentos e as instala¢cdes do imével.

Consoante o disposto no art. 1.358-D do Cédigo Civil, o im6-
vel objeto da multipropriedade é indivisivel, ndo se sujeitando a
acao de divisdo ou de extingdo de condominio, e inclui as instala-
¢Oes, 0s equipamentos e 0 mobilidrio destinados a seu uso e gozo.

De tal previsao se infere que as instalagées, os equipamen-
tos e os mobilidrios integram o condominio em multiproprieda-
de, ou seja, sdo de dominio de todos os multiproprietarios, com-
pondo um verdadeiro conjunto indivisivel de bens, pelo que ndo
podem, por exemplo, ser modificados ou alienados por nenhum
dos titulares, exceto se houver a anuéncia de todos os demais.

Essa afirmacdo se comprova pelo disposto no § 2° do art.
1.358-] do Cédigo Civil, o qual prevé que a responsabilidade pe-
las despesas referentes a reparos no imével, bem como suas ins-
talagdes, equipamentos e mobilidrios é de todos os condéminos,
quando disser respeito ao uso normal da coisa e do desgaste na-
tural desta, e serd de exclusividade do multiproprietario quando
o dano decorrer do uso anormal do bem por este.
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A segunda consideragdo é correlata ao direito de usar e
gozar a coisa apenas no periodo de tempo da fragao titulariza-
da. Sendo um direito do conddémino, é também um dever, ou
seja, ele s6 pode exercer essas faculdades, com exclusividade e
de modo pleno, durante a fragdo de tempo de sua propriedade.
Por isso, igualmente prevé o legislador que o multiproprietario
tem o dever de desocupar o imével, impreterivelmente, até o dia
e hora fixados no instrumento de instituicdo ou na convengao de
condominio em multipropriedade.

Ultima consideragdo quanto aos deveres diz respeito as con-
sequéncias pela sua ndo observancia. Segundo o disposto no § 1°
do art. 1.358-], o descumprimento dos deveres sujeitara o multi-
proprietario a pena de multa, a qual serd progressiva no caso de
descumprimento reiterado, reiteracdo essa que também podera
acarretar a perda temporaria do direito a utilizagdo do imével.

Veja-se que o legislador estabeleceu graves san¢des, parti-
cularmente ao condéomino antissocial, que reiteradamente des-
cumpre os seus deveres, podendo ensejar, inclusive, a supressao
temporaria do direito a utilizagdo do imével.

Sobre essa punicdo, debates surgirdo acerca da possibili-
dade de expulsio desse condomino, ou seja, da perda definitiva
da propriedade pelo descumprimento reiterado dos deveres, tal
qual como ocorre na discutida questao da possibilidade de ex-
pulsdo do condomino antissocial nos condominios edilicios.

No ambito dos condominios edilicios, a jurisprudéncia, parti-
cularmente do STJ*, tem caminhado no sentido da impossibilidade
de expulsdo e consequente perda da propriedade pelo condémino
antissocial, ante a auséncia de previsdo legal. Pensamos que tal ra-
ciocinio deve ser aplicado ao condominio em multipropriedade,
particularmente porque, sendo uma lei recente, editada muito apds
a instauragdo dessa controvérsia, o siléncio do legislador quanto a
essa medida dréstica ndo se revela um mero esquecimento, mas sim
um siléncio eloquente, no sentido de ndo admitir essa sangao.

18 Nesse sentido ver o AREsp 1.296.887 - SP. Rel. Ministro Lazaro Guimaraes (Des. convocado do TRF-5).
DJ 29/06/2018.
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3.2.3. Administracdo da multipropriedade

O condominio é um ente despersonalizado, reconhecendo-
-se a sua legitimidade apenas na tutela dos interesses coletivos,
quais sejam, os interesses dos conddminos lato sensu. Por questdes
de ordem pratica, confere-se ao condominio legitimidade para a
defesa dos interesses comuns, evitando-se que todos os condomi-
nos tenham que conjuntamente buscar a tutela destes. Nesse sen-
tido, o condominio ndo é um representante dos condéminos, ndo
podendo substitui-los na defesa dos seus interesses individuais®.

Se assim 0 é, a coletividade dos condéminos — o condominio
— necessita de um representante e gestor, alguém que administre
e gerencie os interesses envolvidos, coordenando o uso e gozo do
imoével e, consequentemente, das fragdes de tempo. Tal funcao,
nos termos do art. 1.358-M do Cédigo Civil, é exercida pelo admi-
nistrador, que € a pessoa indicada no instrumento de instituigdo
ou na Convengao do condominio para esse fim. No caso de falta
de indicacdo formal nesses documentos, a nomeacao do adminis-
trador competird a assembleia geral dos conddminos.

Em que pese, na estrutura do nosso ordenamento, a fungao
de administrador ser comumente atribuida as pessoas naturais,
o administrador do condominio em multipropriedade pode os-
tentar a natureza de pessoa juridica, ndo havendo impedimento
legal para tal®, a permitir que uma pessoa juridica especializada,
com profissionais habilitados, exerga a fungao.

Competird ao administrador, sem prejuizo de outras atri-
buig¢des previstas no ato de institui¢do do condominio, a coorde-
nagdo da utilizagdo do imével pelos multiproprietdrios; a deter-
minagdo dos periodos a serem utilizados pelos condéminos no
caso de se adotar sistema flutuante ou misto; a manutencao, con-
servagao e limpeza do imdvel; troca ou substitui¢des de instala-
¢Oes, equipamentos e mobilidrios; elaboragdo do orcamento anu-
al; a cobranga dos condéminos das cotas de custeio do imével; e
o pagamento das despesas comuns com os fundos arrecadados.

19 Nesse sentido, ver, exemplificativamente, o REsp 1.177.862 — R]. Rel. Ministra Nancy Andrighi. Terceira
Turma. DJe 01/08/2011.

20 Assim sustentam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald. FARIAS; ROSENVALD. Op. cit. p. 875-876.
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3.3. Condominio edilicio em multipropriedade

Como explicitado anteriormente, o condominio em multi-
propriedade ndo se caracteriza, necessariamente, como um con-
dominio edilicio. Muito pelo contrério, a sua instituicdo depen-
dera de previsao expressa em convengao, assim como poderd ser
estabelecida proibigao para a adogdao do regime multiproprieté-
rio, como prevé o art. 1.358-U CC.

A constituicdo, entdo, de um regime de multipropriedade
em condominios edilicios € facultativa, de modo que podera ser
adotada, inclusive, apenas em parte do condominio, como dis-
poe o art. 1.358-O do Cédigo Civil, o qual prevé que “o condo-
minio edilicio poderd adotar o regime de multipropriedade em
parte ou na totalidade de suas unidades auténomas”.

A regulamentagao do regime multiproprietario nos condo-
minios edilicios vem ao encontro das necessidades do mercado,
especialmente nos regimes de pool hoteleiro ou de locacdo, visan-
do a atender aos anseios dos investidores, que adquirem cotas
desses empreendimentos em busca do retorno decorrente da ex-
ploragdao econémica das unidades imobilidrias.

No caso de condominios residenciais, em que pese ser plena-
mente possivel a instituigdo da multipropriedade, especialmente
em locais de veraneio, o regime encontrard mais resisténcia, dado
o risco de aumento dos conflitos j& comuns nos condominios edi-
licios em razdo da grande rotatividade de conddminos nas unida-
des, potencializando as controvérsias entre os individuos.

Sem prejuizo, a Lei n° 13.777/2018 explicitou minuciosa-
mente as regras atinentes a estrutura da multipropriedade nos
condominios edilicios, visando a trazer maior seguranca e esta-
bilidade ao regime, o que se mostra louvavel, merecendo, entao,
um exame a parte.

3.3.1. A institui¢do do condominio edilicio em multipropriedade

Na secao inaugural das disposicdes especificas relativas a
multipropriedade em unidades autdnomas de condominios edi-
licios, o0 Cédigo Civil tratou da forma de sua instituigdo. Segundo
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o disposto no art. 1.358-O, o condominio edilicio podera adotar o
regime da multipropriedade mediante previsdo no instrumento
de instituicdo — a Convengdo — ou por deliberagdo da maioria
absoluta dos conddminos.

Por certo, até por questdes préticas, a forma mais comum
de instituicdo do regime nos condominios edilicios serd a Con-
vengdo, a qual, consoante previsdo do paragrafo tnico do art.
1.358-O do Cédigo Civil, sera de iniciativa e de responsabilidade
do proprietario do terreno, do promitente comprador ou cessio-
nario ou promitente cessiondrio deste, o construtor ou o corretor
de iméveis, e o ente da Federagdo imitido na posse do imével no
caso de desapropriagao, tudo na forma do art. 31, a, b e c da Lei
n° 4.591/1964.

A estes, entdo, competira elaborar o instrumento, o qual
devera conter, necessariamente, além das disposi¢des inerentes
a toda e qualquer Convencao, previstas no art. 1.332 e 1.334 do
Codigo Civil, e as disposi¢des comuns a todas as convengdes em
multipropriedade previstas no art. 1.358-G, também (i) a identi-
ficacdo das unidades sujeitas ao regime da multipropriedade, no
caso de empreendimentos mistos; (ii) a indicagdo da duracdo das
fragdes de tempo de cada unidade autdnoma sujeita ao regime
da multipropriedade; (iii) a forma de rateio, entre os multipro-
prietarios de uma mesma unidade auténoma, das contribuicoes
condominiais relativas a unidade, que, salvo se disciplinada de
forma diversa no instrumento de institui¢do ou na convengao de
condominio em multipropriedade, sera proporcional a fragdo de
tempo de cada multiproprietario; (iv) a especificagdo das despe-
sas ordindrias, cujo custeio sera obrigatorio, independentemen-
te do uso e gozo do imoével e das dreas comuns; (v) os 6rgaos
de administragdo da multipropriedade; (vi) a indicacdo, se for
o caso, de que o empreendimento conta com sistema de admi-
nistracdo de intercambio, na forma prevista no § 2° do art. 23
da Lei n° 11.771, de 17 de setembro de 2008, seja do periodo de
fruicdo da fragdo de tempo, seja do local de fruigdo, caso em que
a responsabilidade e as obrigagdes da companhia de intercam-
bio limitam-se ao contido na documentacao de sua contratagao;
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(vii) a competéncia para a imposi¢do de sangdes e o respectivo
procedimento, especialmente nos casos de mora no cumprimen-
to das obrigagdes de custeio e nos casos de descumprimento da
obrigacdo de desocupar o imovel até o dia e hora previstos; (viii)
o quérum exigido para a deliberacdo de adjudicagdo da fracdo
de tempo na hipétese de inadimplemento do respectivo multi-
proprietdrio; e (ix) o quérum exigido para a deliberagdo de alie-
nagao, pelo condominio edilicio, da fragdo de tempo adjudicada
em virtude do inadimplemento do respectivo multiproprietario.

Dentre tais previsoes, de suma importancia é aquela que
versa sobre as despesas, cujo custeio é obrigatério pelos condo-
minos multiproprietarios. E inerente a toda relacao de proprie-
dade, e isso ndo é diferente nos regimes condominiais, que os
proprietdrios arquem com as despesas associadas ao bem, inclu-
sive as extraordindrias, as quais comumente se referem a gastos
que se incorporam a propria coisa.

A importancia de tal previsdo decorre das consequéncias
do inadimplemento, as quais sdo drésticas no caso da multipro-
priedade em condominio edilicio. Segundo a redagdo do art.
1.358-S, no caso de ndo pagamento das despesas ordindrias ou
extraordindrias pelo multiproprietario, podera o condominio
adjudicar a sua fracdo de tempo, em conformidade com o dis-
posto no Cédigo de Processo Civil. Da-se, entdo, a faculdade de
o condominio tomar para si a fracdo do devedor, medida essa
extrema, levando-se em consideracdo o direito de propriedade
por ele titularizado.

Mais gravosas ainda sdo as consequéncias do inadimple-
mento quando o imével integrar o regime de pool hoteleiro ou
pool de locacdo. Nesse sistema, transfere-se a administra¢do e ex-
ploragao das unidades imobilidrias para uma administradora, a
qual prestara aos hospedes e clientes os servigos de hospedagem
por intermédio das unidades e partes comuns de propriedade
dos condéminos.

Geralmente constituido sob a forma de uma sociedade em
conta de participacdo, em que o sécio ostensivo € a administrado-
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ra e 0s sOcios participantes/ocultos sdo os proprietdrios do imé-
vel, o pool hoteleiro otimiza a geracdo de lucros e receitas dos bens
de propriedade dos condéominos, mediante a exploracdo destes
por uma pessoa juridica especializada no ramo. Os lucros auferi-
dos com essa exploracdo sdo partilhados entre os titulares, inde-
pendentemente da efetiva ocupacdo individual de cada unidade
autonoma, sendo a administradora remunerada pelo seu servigo.

Instituido o pool, havendo inadimplemento do multipro-
prietdrio com o pagamento das despesas ordindrias e extraor-
dindrias, preveem os incisos do paragrafo tnico do art. 1.358-S
CC trés possibilidades, as quais devem estar previstas na Con-
vencdo: (i) a proibicdo de o condémino utilizar o imével até a
integral quitagdo da divida; (ii) a transferéncia da fragdo de tem-
po do devedor ao pool da administradora; ou (iii) a transferén-
cia automdtica de poderes a administradora com a imposi¢do
da obrigacdo dela utilizar, por conta e ordem do inadimplente, a
integralidade dos valores liquidos a que o devedor tiver direito
para amortizar suas dividas condominiais, seja do condominio
edilicio, seja do condominio em multipropriedade, até sua inte-
gral quitacdo, devendo eventual saldo ser imediatamente repas-
sado ao multiproprietario.

E possivel perceber, nestes casos, que o legislador estabele-
ceu uma maior rigidez quando da hipétese de inadimplemento
no sistema de pool, admitindo-se, inclusive, a perda da fragdo em
favor deste.

Outra exigéncia feita pela lei diz respeito ao regimento interno.
Segundo o comando do art. 1.358-Q CC, instituido o regime de multi-
propriedade em condominio edilicio, imperiosa sera a elaboracao de
um regimento interno, em complementariedade a Convengao.

A decisdo do legislador nos parece acertada, na medida em
que o instrumento convencional se presta ao estabelecimento das
regras estruturais e de organizagdao do préprio condominio, com-
petindo ao regimento interno descer as mintcias sobre o funcio-
namento daquele, além do estabelecimento das disposi¢des acerca
dos direitos e obrigacdes das partes envolvidas e do uso da coisa.
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Segundo o dispositivo em exame, o regimento interno deve-
ra prever, no minimo, (i) os direitos dos multiproprietarios sobre
as partes comuns do condominio edilicio; (ii) os direitos e obriga-
¢oes do administrador, inclusive quanto ao acesso ao imével para
cumprimento do dever de manutengdo, conservagdo e limpeza;
(iii) as condigOes e regras para uso das dreas comuns; (iv) os pro-
cedimentos a serem observados para uso e gozo dos iméveis e das
instalagdes, equipamentos e mobilidrio destinados ao regime da
multipropriedade; (v) o nimero méximo de pessoas que podem
ocupar simultaneamente o imével no periodo correspondente a
cada fracdo de tempo; (vi) as regras de convivéncia entre os multi-
proprietarios e os ocupantes de unidades autonomas nao sujeitas
ao regime da multipropriedade, quando se tratar de empreendi-
mentos mistos; (vii) a forma de contribui¢do, destinacdo e gestao
do fundo de reserva especifico para cada imével, para reposicdo
e manutengdo dos equipamentos, instalagdes e mobilidrio, sem
prejuizo do fundo de reserva do condominio edilicio; (viii) a pos-
sibilidade de realizagdo de assembleias nao presenciais, inclusive
por meio eletronico; (ix) os mecanismos de participacao e repre-
sentacdo dos titulares; (x) o funcionamento do sistema de reserva,
os meios de confirmagdo e os requisitos a serem cumpridos pelo
multiproprietdrio quando nao exercer diretamente sua faculdade
de uso; (xi) a descricdao dos servicos adicionais, se existentes, e as
regras para seu uso e custeio.

Trata-se, portanto, de um rol exemplificativo que estabele-
ce apenas minimamente as matérias a serem versadas no docu-
mento, na medida em que deverdo os condéminos estabelecer,
com o maior detalhamento possivel, o funcionamento do regime,
a evitar ao maximo os conflitos inerentes a essa relacdo.

3.3.2. A administracdo do condominio edilicio em multipro-
priedade

Outro aspecto relevante do condominio edilicio em mul-
tipropriedade diz respeito a sua administragdo. Ja constatamos
que no ambiente da multipropriedade se faz necessaria a nome-
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acdo de um administrador, dada a complexidade das relagdes e a
despersonalizacdo do condominio, exigindo-se um representan-
te da coletividade de condominos.

Se assim 0 é na multipropriedade de um modo geral, maior ne-
cessidade havera da nomeacdo de um administrador no caso da sua
instituigdo no ambito de um condominio edilicio, foco maior de ten-
sdo e que traz maiores dificuldades para a administragdo do ambiente.

Ciente da realidade fatica dos condominios edilicios, pre-
viu o legislador, no art. 1.358-R, a imperiosa contratagdo de um
administrador profissional, o que, por certo, é adequado ndo
apenas para a representagao apropriada do condominio e, conse-
quentemente, dos interesses dos conddominos, mas também para
o gerenciamento do uso da propriedade pelos multiproprietarios
e da manutencao do imével e todas as suas instalacdes.

Por essa razdo, a administragdo nao se limitara a gestdo do
condominio, mas abrangerd também as unidades autobnomas, de
modo a uniformizar o tratamento, assegurando os interesses de
todos coletivamente.

Com esse proposito, os poderes conferidos ao administra-
dor sdo amplos, embora restritos aos atos de gestdo da multipro-
priedade, incluindo a possibilidade de alteracdo do regimento
interno quanto aos aspectos inerentes a operacionaliza¢do da
gestdo da coisa, o que se extrai da expressa autorizagdo do § 4°
do art. 1.358-R do Cédigo Civil.

4. CONCLUSAO

O presente texto teve como proposito apresentar, de
modo sistematizado e breve, as muitas regras atinentes ao re-
gime da multipropriedade imobilidria introduzidas pela Lei n°
13.777/2018.

Das linhas anteriormente escritas, é possivel perceber as
inimeras peculiaridades desse regime que é, sem sombra de du-
vidas, importante para o desenvolvimento e retomada do cres-
cimento do mercado imobilidrio, ainda combalido com a crise
econdmica que persiste em nosso pais.
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Por meio dele, abre-se um leque maior de possibilidades
para a aquisi¢do de imdveis, seja para uso proprio, seja para inves-
timento, a revelar o seu carater e destinagao hibrida e multiforme.

E certo que a multipropriedade imobilidria ndo pode (e
nem deve) ser tratada como uma tdbua de salvagdo, em que to-
dos aqueles que se encontram em situacdo de naufragio devem
se apegar para sair dos problemas que se encontram.

No entanto, é ela um bom caminho para o soerguimento
desse mercado tao importante, especialmente nos grandes cen-
tros urbanos e nos polos turisticos, incentivando as incorpora-
¢Oes imobilidrias que geram receitas, criam empregos e levam
também a uma maior arrecadacao de tributos.

Por isso, a sua normatiza¢do era mais do que necessaria, a
fim de estabelecer as regras basicas para a sua institui¢do, antes
cercada de muitas incertezas, levando a inseguranca juridica, o
que nunca é recomendével. %
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RESUMO

Este artigo busca analisar a existéncia de litisconsoércio ne-
cessario passivo entre uma companhia e seus administradores na
acao anulatdria de assembleia de aprovagao de contas, tema juri-
dico que consideramos ser dos mais relevantes. O ponto de par-
tida para este debate surge da premissa de que os sécios prejudi-
cados por atos de gestdo de determinado administrador podem
ingressar contra a sociedade com acdo para anular a deliberacdo
acima em referéncia. Nessa agdo, o administrador deve ser tam-
bém citado por formacdo de litisconsércio passivo necessario?

Dessa forma, inicialmente, pretendemos expor breves as-
pectos da assembleia da aprovacdo de contas. Em seguida, trata-
remos da importancia de questionar judicialmente a deliberacdo
de aprovacdo de contas, a fim de viabilizar a agdo reparatdria
contra os administradores. Ato continuo, abordaremos o tema
processual do litisconsércio, diferenciando-se o necessério do fa-
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cultativo. Posteriormente, pontuaremos a antiga discussao acer-
ca do litisconsoércio facultativo unitario nas a¢des anulatérias de
assembleia.

Por fim, concluiremos acerca da necessidade de incluir ou
ndo os administradores no polo passivo da agao.

KEYWORDS

Company Director; approval of accounts without reserva-
tion; deliberation; joinder of parties.

ABSTRACT

The question that is analyzed in this article is whether
or not, in an application to set aside a company meeting that
was convened to approve the accounts, it is mandatory for the
company and its directors to be joined as co-defendants to the
lawsuit. The basic premise in the debate is that members of a
company who consider that they have been prejudiced by the
management act of a given director (administrator) are entitled
to apply to court for an order setting aside the deliberation that
approved said act. The question that arises is whether service
of process must be served on the director as a compulsory co-
-defendant?

The author begins by examining certain aspects of meetings
convened to approve company accounts and then examines the
importance of members that are dissatisfied with the outcome
challenging before a court the deliberations that led to approval
of the accounts. This challenge is an important step in ensuring
the viability of a damages lawsuit against the directors. Follo-
wing this analysis, the author examines the procedural rules as
to joinder of parties, drawing a distinction between compulsory
joinder and permissive joinder and ponders the long standing
debate as to whether there is a need for the permissive joinder
pertaining to applications to set aside company meetings to be
‘unitary’ joinder i.e. a joinder leading to all of the joined parties
being uniformly subject to the effects of the final court order. The
author concludes the paper with an examination of whether or

72 | R. EMER), Rio de Janeiro, v. 22, n. 1, p. 71 - 99, Janeiro-Abril. 2020 ||



not it is necessary to include the individual directors (adminis-
trators) as defendants to the lawsuits challenging approval of the
company’s accounts.

BREVES ASPECTOS DA ASSEMBLEIA PARA A APROVA-
CAO DE CONTAS

A assembleia para a aprovacao de contas constitui a mani-
festagdo dos socios perante os seus administradores. A realiza¢do
anual da assembleia geral ordinaria nos quatro primeiros meses
seguintes ao término do exercicio social é obrigatoria, conforme
disposi¢do do art. 132 da Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de
1976 (“Leidas S/A”)".

A convocagdo da assembleia geral faz-se mediante antncio
publicado por 3 (trés) vezes, no minimo, contendo as seguintes
informacoes: local, data e hora da assembleia e a ordem do dia.
A assembleia é convocada pelos diretores ou pelo conselho de
administracao.

Reputam-se relevantes para a convocacdo da assembleia
trés fatores: quem convocou a assembleia, a publicidade do ato
de convocacdo e se as matérias que serdo objeto de discussdo
foram devidamente delimitadas.

Entre as matérias a serem decididas na assembleia geral
ordindria, encontra-se a aprovacdo das contas dos administra-
dores, oportunidade em que se examina, se discute e se delibera
sobre as demonstracdes financeiras.

A existéncia de um momento oportuno para isso, previsto
na Lei das S/ A, decorre do direito a fiscalizacdo dos sécios so-
bre a gestdo da sociedade. Como esse direito ndo € irrestrito, sob
pena de se criar entraves a regular administragdo, a fiscalizacdo
deve restringir-se as condigdes previstas em lei, como, por exem-
plo, funcionamento de um conselho fiscal, utilizacdo de audito-

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

I - tomar as contas dos administradores, examinar, discutir e votar as demonstrag¢des financeiras;

1I - deliberar sobre a destinagao do lucro liquido do exercicio e a distribuigdo de dividendos;

III - eleger os administradores e os membros do conselho fiscal, quando for o caso;

IV - aprovar a corregao da expressdo monetdria do capital social (artigo 167).”
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ria independente, acesso as informagdes financeiras e operagdes
realizadas pela companhia e, discutir, em assembleia, as contas e
a administracao financeira da sociedade.

Portanto, nesse aspecto, a assembleia geral materializa os
reflexos do direito de fiscaliza¢do pelo s6cio. Observe-se que o SU-
PERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA considera que o acionista, indi-
vidualmente, ndo tem legitimidade para propor acdo de prestagao
de contas contra o administrador, porque entende que, de acordo
com a Lei das S/ A, as contas sdo tomadas em assembleia’.

Para viabilizar o devido debate sobre as informacoes finan-
ceiras desenvolvidas pelo administrador, os sécios deverdo ter
acesso prévio aos documentos necessarios, que demonstrem as
financas e as contas da sociedade. A inten¢ao dessa medida é dar
conhecimento efetivo sobre os documentos da administragao,
que serdo submetidos a votagdo em assembleia. Seria contrapro-
ducente e ineficaz dar conhecimento aos s6cios sobre as contas e
demonstragdes financeiras na propria assembleia sem qualquer
antecedéncia, sobretudo porque existem sdcios que ndo possuem
conhecimento técnico sobre essa matéria e, assim, necessitam do
auxilio de um profissional especializado.

A andlise das demonstragdes financeiras permite uma
avaliacdo patrimonial da empresa, sua liquidez, lucratividade
e endividamento. Nas palavras de JOSE EDWALDO TAVARES
BORBA, na tomada de contas dos administradores, “a assem-
bleia exerce, neste item, fungdes tipicas de um tribunal de con-
tas”. (BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito Societirio. 14. Ed.,
Sao Paulo: Atlas, 2015, pag. 361).

E de enorme interesse do sécio ter conhecimento sobre
como estd a sua sociedade. Logo, sem a prévia andlise desses
documentos, ocorreria uma votagdo que, sem divida, jamais po-
deria representar a real vontade social. Sublinhe-se que o mate-
rial apresentado anteriormente a deliberagdo se afigura um pro-
jeto das demonstragdes financeiras da companhia. A aprovagao
dos acionistas torna o aludido projeto em efetivas demonstra¢oes

2 Resp 792.660/SP, Rel. Ministro CASTRO FILHO, TERCEIRA TURMA, julgado em 16/03/2006, DJ 10/04/2006, p. 191.
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financeiras. A administragdo da sociedade, portanto, tem a obri-
gacao de prestar todas as informagdes previamente a realizacdao
da assembleia.

Além de disponibilizar os documentos, os administradores
devem também comparecer a assembleia (art. 134, § 1° e 164 da
Lei das S/A)? para efetuar a apresentagdo das contas e prestar os
esclarecimentos.

MODESTO CARVALHOSA compreende que os administra-
dores devem comparecer a assembleia e efetuar a apresentagdo, sob
pena de ndo atender ao direito dos sécios de serem informados:

“Se os administradores ndo fizerem a apresentacdo dos
documentos, torna-se impossivel deliberar sobre as maté-
rias referentes as contas da administragdo. A auséncia dos
administradores acarreta, assim, sua responsabilidade
por quebra de dever de prestar contas aos socios.” (CAR-
VALHOSA, Modesto. Comentdrios ao Cédigo Civil. Parte
Especial. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2013, pag. 262).

Como os acionistas debatem as demonstragdes financeiras,
o comparecimento dos administradores visa a possibilitar que
sejam esclarecidas eventuais dividas sobre elas.

Entretanto, a presenca do administrador na assembleia
ndo atende somente ao direito de fiscalizacdo dos sécios; essa
circunstancia também concede ao administrador a possibilidade
de defender o resultado do exercicio social, a fim de obter a exo-
neragao prevista no art. 134, § 3°, da Lei das S/A*.

As contas podem ser aprovadas com ou sem reserva. A
funcdo da “reserva”, que deve ser expressa, repousa na possibi-
lidade de aprovar as demonstracOes financeiras, sem exonerar o
administrador. Assim, a aprovagdo das contas sem reserva acar-
reta a quitagdo ao administrador.

3 “§ 1° Os administradores da companhia, ou a0 menos um deles, ¢ o auditor independente, se houver, deverdo estar
presentes a assembleia para atender a pedidos de esclarecimentos de acionistas, mas os administradores nao poderao
votar, como acionistas ou procuradores, os documentos referidos neste artigo™;

“Art. 164. Os membros do conselho fiscal, ou a0 menos um deles, deverdo comparecer as reunides da
assembleia-geral e responder aos pedidos de informacdes formulados pelos acionistas”.

4 “§ 3° A aprovagdo, sem reserva, das demonstragdes financeiras e das contas, exonera de responsabilidade os
administradores e fiscais, salvo erro, dolo, fraude ou simulagdo (artigo 286)”.
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Diante da possibilidade de conseguir a quita¢do, o admi-
nistrador ndo s6 tem o dever de comparecer a assembleia, para
atender a fiscalizacdo dos socios, mas também tem o direito de
defender a sua administracado e o resultado obtido, para exone-
rar-se. Assim, a ata de assembleia deve ser expressa sobre even-
tual reserva da aprovacdo de contas. Se ndo houver qualquer
referéncia a reserva na ata de aprovagdo, reserva alguma houve.

Embora deva comparecer a assembleia, registre-se que o s6-
cio que também exercer a atividade de administrador é impedido
de votar as suas contas. Evidentemente, esse impedimento funda-
-se no conflito formal de interesses. Esse socio, induvidosamen-
te, ird aprovar a sua administragao. Por isso, esse notorio conflito
acarreta a nulidade do eventual voto do sécio administrador.

O acionista administrador fica terminantemente proibido
de votar. H4 essa precaugdo no sentido de o voto sequer acon-
tecer. O art. 134, § 1°, da Lei das S/A° veda de pronto o voto do
acionista administrador.

Trata-se de regra diferente da prevista no art. 115, § 4°, da
Lei das S/ A®, dispondo que o voto com potencial conflito de in-
teresses é anuldvel: o acionista pode votar, e a validade do voto
serd examinada ap6s a deliberagao.

Caso o socio administrador venha a violar o art. 134, § 1°,
da Lei das S/ A, o voto sera nulo. No entanto, somente havera a
anulabilidade da deliberacdo se o voto dele nao for indispensével
a aprovagao ou a reprovacao das contas. Ha uma clara distin¢ao
entre a anulabilidade do voto e a anulabilidade da deliberagao. A
anulabilidade do voto “somente acarretara esta (a anulabilidade
da deliberagado) se ndo alcangado o quérum deliberativo, ja que
as deliberagdes sdao tomadas pelo método colegial. Como é de se
distinguir também a parte védlida da deliberacdo da parte invé-
lida. Somente esta serd anulével. E a aplicagio do principio da

5§ 1° Os administradores da companhia, ou a0 menos um deles, ¢ o auditor independente, se houver, deverdo estar
presentes a assembleia para atender a pedidos de esclarecimentos de acionistas, mas os administradores nao poderao
votar, como acionistas ou procuradores, os documentos referidos neste artigo”.

6 § 4° A deliberagdo tomada em decorréncia do voto de acionista que tem interesse conflitante com o da companhia
¢ anulavel; o acionista respondera pelos danos causados e sera obrigado a transferir para a companhia as vantagens
que tiver auferido.
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validade do separavel.” (LUCENA, José Waldecy. Das sociedades
limitadas, 6* edigdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 592).

Como ndo poderia deixar de ser, a ndo aprovagdo das con-
tas da administracdo constitui fato gravissimo que acarreta o
dever de destituir os administradores, sob pena de conivéncia
ou conluio. (CARVALHOSA, Modesto. Sociedades anénimas — Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, v. 3, pag. 717).

A NECESSIDADE DE A COMPANHIA ANULAR JUDICIAL-
MENTE A APROVACAO DAS CONTAS DO ADMINISTRADOR

A Lei das S/A prevé os deveres dos administradores: de
diligéncia (arts. 153)’, de agir de acordo com as suas atribuicdes
(arts. 154)® e consagra também os deveres de lealdade (art. 155)°,
de agir de acordo com os interesses da Companhia (art. 156)" e o
de prestar informacoes (art. 157)".

A Lei das S/ A consagra também que o administrador nao
responde pessoalmente pelas obrigacdes que contrair em nome
da sociedade e em virtude de ato regular de gestdo. Ou seja, “os
administradores que agirem dentro dos padrdes de regularidade
exigidos pela lei ndo respondem pessoalmente pelos atos que pra-
ticarem, ainda que estes venham a causar prejuizos a sociedade.”
(BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito Societirio, 14. Ed. — Sdo
Paulo: Atlas, 2015, pag. 409).

7 “Art. 153. O administrador da companhia deve empregar, no exercicio de suas fungdes, o cuidado e diligéncia que
todo homem ativo e probo costuma empregar na administragao dos seus proprios negocios”.

8 “Art. 154. O administrador deve exercer as atribui¢des que a lei e o estatuto lhe conferem para lograr os fins e no
interesse da companhia, satisfeitas as exigéncias do bem publico e da fun¢do social da empresa”.

9 “Art. 155. O administrador deve servir com lealdade & companhia e manter reserva sobre os seus negé-
cios, sendo-lhe vedado:

I - usar, em beneficio préprio ou de outrem, com ou sem prejuizo para a companhia, as oportunidades
comerciais de que tenha conhecimento em razdo do exercicio de seu cargo;

1T - omitir-se no exercicio ou protecio de direitos da companhia ou, visando a obtencio de vantagens, para
si ou para outrem, deixar de aproveitar oportunidades de negdcio de interesse da companhia;

III - adquirir, para revender com lucro, bem ou direito que sabe necessario a companhia, ou que esta ten-
cione adquirir”.

10 “Art. 156. E vedado ao administrador intervir em qualquer operagdo social em que tiver interesse conflitante
com o da companhia, bem como na deliberagdo que a respeito tomarem os demais administradores, cumprindo-lhe
cientifica-los do seu impedimento e fazer consignar, em ata de reunido do conselho de administragdo ou da diretoria,
a natureza e extensdo do seu interesse”.

11 “Art. 157. O administrador de companhia aberta deve declarar, ao firmar o termo de posse, o nimero de agdes,
bonus de subscrigdo, opgdes de compra de agdes e debéntures conversiveis em agdes, de emissdo da companhia e de
sociedades controladas ou do mesmo grupo, de que seja titular”.
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O art. 158 da Lei das S/ A" prevé que o administrador res-
ponderd civilmente pelos prejuizos que causar, quando proceder,
ainda que dentro das suas atribui¢des e poderes, com culpa e
dolo, ou quando violar a Lei ou o Estatuto da Companhia.

A tarefa de averiguar se o administrador efetuou regular
ato de gestdo nao é simples. Dessa forma, a doutrina e a juris-
prudéncia adotam os critérios do business judgment rule, a fim de
examinar se o administrador agiu regularmente.

Os riscos e os resultados ruins fazem parte da vida do ad-
ministrador de empresa, de modo que eles ndo devem servir
como o motivo para responsabilizé-lo. O que realmente importa
é se o administrador agiu diligenciando para ter as informagoes
necessdrias na tomada de decisdo, se agiu de boa-fé, com hones-
tidade e visando ao melhor interesse da companhia. Assim sen-
do, a tomada de decisdao deve ter sido informada, baseada em
informacdes razoavelmente necessarias. Da mesma forma, ela
deve ser refletida, ap6s a andlise de alternativas e consequéncias,
e, acima de tudo, desinteressada do ponto de vista pessoal.

O art. 159, § 6° da Lei das S/ A permite a aplicagdo dos cri-
térios do business judgment rule®™ no direito brasileiro.

Os prejuizos que o administrador possa causar a compa-
nhia, violando os critérios do business judgment rule, poderao ser
ressarcidos por meio da agdo de responsabilidade civil prevista
no art. 159 da Lei das S/A'". Trata-se da agdo social, ou seja, a
demanda a ser proposta pela sociedade, em razao dos prejuizos
sofridos por ela, contra o administrador. Os sécios ndo possuem
legitimidade para ingressar com esta acdo, porque sofrem apenas
danos indiretos. O prejuizo é diretamente sofrido pela sociedade,
logo, a legitimidade ativa para esta demanda é da sociedade.

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

I - dentro de suas atribuigdes ou poderes, com culpa ou dolo;

II - com violagdo da lei ou do estatuto”.

13 “§ 6° O juiz podera reconhecer a exclusdo da responsabilidade do administrador, se convencido de que este agiu
de boa-fé e visando ao interesse da companhia”.

14 “Art. 159. Compete a companhia, mediante prévia deliberagdo da assembleia-geral, a agdo de responsabilidade
civil contra o administrador, pelos prejuizos causados ao seu patriménio”.
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Essa acdo de responsabilidade civil necessita, conforme
previsao do art. 159 da Lei das S/ A, de uma prévia deliberacdo e
aprovagao em assembleia.

Ocorre que, na hipétese de o administrador lesante ter
obtido anteriormente a aprovagdo de suas contas sem ressalva,
revela-se imprescindivel também, para a propositura da aludida
demanda indenizatéria, obter a anulagdo judicial da deliberacao
de aprovacdo das contas. Repare-se que, para superar essa deli-
beragdo, ndo pode a sociedade afasté-la por si s6 unilateralmente.

A sociedade tem o dever de desconstituir a deliberacao de
aprovagdo de contas sem ressalvas por meio judicial, estando im-
possibilidade de, per se, realizar sua revisdo para desaprovar as
contas.

Portanto, “uma vez aprovadas, sem reserva, as contas e as
demonstragdes financeiras, assembleia posterior ndo pode ‘re-
vogar’ a deliberagdo anterior e decidir pela propositura de acao
de responsabilidade contra os administradores. Constituindo re-
conhecimento negativo da divida, a aprovacdo, sem reserva, é
ato irretratavel e irrevogavel da companhia, que ndo pode ser
desfeito por posterior deliberagdo assemblear. O ‘quitos” somen-
te deixa de produzir efeitos se desconstituido judicialmente nos
termos do art. 286"”.

A aprovagao de contas sem ressalvas, como se vé, acarreta
a exoneracao do administrador, sua quitagdo, conforme dispde o
art. 134, § 3° da Lei das S/A. Assim, tendo sido o administrador
exonerado, a companhia ndo pode simplesmente retirar dele,
por ato proprio, essa quitacao.

Essa exoneragdo é relevantissima para o administrador.
Como ele coloca em risco 0 seu nome e o seu patrimonio, precisa
ter a seguranca juridica de que, uma vez aprovadas as contas
sem ressalvas, encontra-se livre de qualquer responsabilidade.
Nao seria, portanto, razodvel que, apds a aprovacgdo de contas
sem reserva, obtendo-se a quitagdo, a companhia pudesse sim-
plesmente revisar tal ato.

15 LAZZARESCHI NETO, Alfredo Sérgio. in Tratado de direito comercial, volume 2: tipos societarios, sociedade
limitada e sociedade anénima/Fabio Ulhoa Coelho — Sdo Paulo: Saraiva, 2015, pags. 450/451.
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A quitagdo é tdo valiosa ao administrador, que ele pode,
inclusive, exigir judicialmente que a companhia delibere sobre
as suas contas, caso haja mora ou recusa dessa deliberacado, pois
a aprovacao representa o cumprimento dos seus deveres legais.

Assim, o ordenamento juridico impde a anulagdao da deli-
beragdo de aprovacdo das contas somente por meio de acdo ju-
dicial, justamente porque essa deliberagdo cria o direito a exo-
neragao aos administradores, de modo que somente o Judiciario
poderad rever a questdo:

“Por se tratar de ato unilateral da assembleia geral, a
aprovagao das contas da administracdo é irretratdvel
e irrevogédvel. Nao pode, portanto, a assembleia rever
seu ato de aprovagdo que criou direito para os adminis-
tradores, sendo necessaria uma declaracdo judicial de
anulagdo”. (CARVALHOSA, Modesto. Tratado de direito
empresarial. Vol. III, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tri-
bunais, 2016, pag. 720).

Essa conclusao pode ser obtida da leitura do art. 286 da Lei
das S/A', indicando a necessidade de se promover a agao judi-
cial “para anular as deliberagdes tomadas em assembleia-geral
ou especial, irregularmente convocada ou instalada, violadoras
da lei ou do estatuto, ou eivadas de erro, dolo, fraude ou simu-
lagao”. ALIPIO SILVEIRA ensina que: “todas as palavras da lei
tém seu significado, sua fungao, sua finalidade. Por isso mesmo,
na lei ndo se presumem frases ou palavras supérfluas”. (SILVEI-
RA, Alipio. Hermenéutica no Direito Brasileiro. Sdo Paulo: RT, 1968,
p. 27/28).

O SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA também ja se mani-
festou a respeito, reconhecendo a necessidade de a revogacao ser
admitida somente pela via judicial:

“AGRAVO REGIMENTAL - SOCIEDADE ANONIMA -
APROVACAO SEM RESSALVAS DAS CONTAS PELA

16 “Art. 286. A agdo para anular as deliberagdes tomadas em assembleia-geral ou especial, irregularmente convocada
ou instalada, violadoras da lei ou do estatuto, ou eivadas de erro, dolo, fraude ou simulagdo, prescreve em 2 (dois)
anos, contados da deliberagdo”.
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ASSEMBLEIA GERAL - PREVIA ANULACAO DO ATO
DE APROVACAO PARA EVENTUAL RESPONSABI-
LIZACAO DO ADMINISTRADOR - NECESSIDADE -
AGRAVO IMPROVIDO.

1. Salvo se anulada, a aprovagao das contas sem reser-
vas pela assembleia geral exime os administradores de
quaisquer responsabilidades.

2. Agravo regimental improvido.” (AgRg no Ag
950.104/DF, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, TERCEI-
RA TURMA, julgado em 19/03/2009, DJe 30/03/2009).

Nao poderia ser diferente, pois a anulagdo da assembleia
de aprovagdo de contas decorreria por vicio da manifestagdo de
vontade da companhia ao aprovéa-las sem reserva, quando deve-
ria ter decidido sobre as contas em outro sentido. Como é cedico,
os vicios de manifestacdo de vontade sdo anuldveis, logo neces-
sitam do pronunciamento judicial para acarretar a invalidade.

Se uma sociedade oferece quitagdo a um prestador de servi-
¢o, essa quitacdo, evidentemente, ndo pode ser revista por meio
de ato exclusivo dela. Nao pode a sociedade, depois, considerar
que aquela quitagdo ndo seria vélida e demandar o prestador de
servico. A quitacdo tornaria o pedido improcedente. A socieda-
de tem que reconhecer judicialmente o vicio na manifestagao de
vontade, para afastar a quitagdo concedida e, a partir dai, postu-
lar o que lhe for cabivel.

O mesmo ocorre com o administrador da sociedade. Para
demandar o administrador, a fim de obter a reparacdo de danos,
deve a sociedade invalidar judicialmente a assembleia que apro-
vou as contas sem ressalva, ofertando-lhe quitagao.

A acdo anulatéria da assembleia de aprovagdo de contas
também se demonstra fundamental, porquanto a companhia ndo
poderia, ao mesmo tempo, aprovar as contas do administrador e
aprovar, também, a propositura da agdo de reparagao civil contra
ele. Essa circunstancia afigura-se completamente contraditéria,
vedada pelo venire contra factum proprium.
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Portanto, caso as contas tenham sido aprovadas sem res-
salvas e a companhia venha a verificar, futuramente, vicio na sua
manifestacdo dessa vontade, terd que propor a acdo anulatdria
de assembleia:

“A aprovacdo sem reserva das demonstracdes finan-
ceiras e das contas dos administradores opera a deso-
neragdo de sua responsabilidade e dos membros do
conselho fiscal, salvo erro, dolo, fraude, simulacdo ou
coagdo, conforme determina o § 3°. A aprovagdo sem re-
serva pressupde que os acionistas concordaram com a
atuacdo dos administradores, liberando-os de qualquer
responsabilidade por eventuais prejuizos causados,
hip6tese em que a assembleia geral fica, em principio,
impedida de aprovar a propositura de agdo de respon-
sabilidade prevista no artigo 159”. (EIZERIK, Nelson. A
lei das S/ A comentada. Volume II — arts. 121 a 188. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2011, pag. 164).

Nos moldes da doutrina, o SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA também consagra a necessidade de anular a aprovagao
das contas para exigir a responsabilidade civil do administrador:
“a aprovagdo de contas pela assembleia geral implica quitagédo,
sem cuja anulagdo os administradores ndo podem ser chamados
a responsabilidade” (REsp n° 257.573/DF, Min. ARI PARGEND-
LER, DJU 25.6.2001, p. 172).

A mencionada Corte ja decidiu também que, “no caso de
aprovagao de contas, ndo bastaria a prévia deliberacdo da assem-
bleia geral para a propositura da agdo de responsabilidade civil,
como ocorreu na hipdtese, mas, mister, antes de tal propositura
ou concomitantemente a ela, o ajuizamento da agdo de anulacdo
da assembleia que aprovou as contas da sociedade (art. 286 da
mencionada lei)”. (AgRg no Ag 640.050-RS, 4° Turma, rel. Min.
LUIS FELIPE SALOMAQO, julg. Em 19/05/2009).

Em outra oportunidade, o SUPERIOR TRIBUNAL DE JUS-
TICA também sublinhou que: “ante a aprovagdo das contas sem
ressalvas, referente aos exercicios de 2006 e 2007, que, por expres-
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sa disposigdo legal, exonera os administradores e diretores de
quaisquer responsabilidades, a agdo com tal proposito deve, ne-
cessariamente, ser precedida de agdo destinada a anular a dispo-
sicdo assemblear, mediante alegacdo e demonstragado de vicio de
consentimento. Sobressai evidenciado, portanto, o ndo preenchi-
mento da destacada condicdo de procedibilidade para a presente
acdo, a ensejar a extingdo do feito sem julgamento de mérito.”
(REsp n° 1515710/R], Rel. Min. MARCO AURELIO BELLIZZE,
TERCEIRA TURMA, julgado em 12/05/2015, DJe 02/06/2015).
Dessa forma, chega-se também a inevitavel conclusdao de
que a exoneragdo, decorrente da aprovacdo das contas, embora
se revele bastante relevante para o administrador, se demonstra,
ao mesmo tempo, relativa, pois tudo aquilo que tenha escapado
ao conhecimento dos acionistas podera ser revisto judicialmente
no prazo de 2 (dois) anos, nos termos do art. 286 da Lei das S/A.

LITISCONSORCIOS NECESSARIO E FACULTATIVO

Feitas algumas consideragdes sobre a necessidade de inva-
lidar a aprovagao de contas do administrador pela via judicial, a
fim de viabilizar a propositura da acdo indenizatdria, passa-se a
expor alguns pontos relevantes acerca do litisconsércio. Busca-
-se aqui trazer maiores elementos, processuais, para definir se os
administradores devem ou ndo participar da agdo anulatéria de
assembleia que aprovou as contas deles sem ressalva.

O litisconsorcio € a pluralidade de sujeitos em um dos po-
los de uma relagdo processual”. Segundo CANDIDO RANGEL
DINAMARCO, “essa presenca simultanea de pessoas que, de al-
guma forma, adquiriram a qualidade de autores ou de réus no
mesmo processo (aquisi¢do de qualidade de parte) é que caracte-
riza o litisconsércio”*®.

Ou seja, existindo mais de um autor ou mais de um réu
(art. 113 do CPC), ocorrera a formacgao de litisconsorcio. Assim,

17 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugao ao direito processual civil, parte geral e processo
de conhecimento, 17 ed. — Salvador: Ed. Jus Podivm, 2015, pag. 449.

18 DINAMARCO, Candido Rangel. Litisconsorcio: um estudo sobre o litisconsorcio comum, unitdrio, necessario,
facultativo. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1984, pag.16.
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o litisconsoércio pode ser ativo, passivo ou em ambos os polos
(misto).

A formacado de litisconsércio decorre de varios motivos
(art. 113, incisos I, I e III do CPC)%. Os demandantes ou deman-
dados, por exemplo, podem ser titulares do mesmo direito ou da
mesma obrigacdo, ou pode ocorrer uma conexao entre o pedido
ou a causa de pedir deles. Da mesma forma, pode ocorrer uma
afinidade de fato ou de direito, que justifique a comunhao desses
agentes. Por exemplo, dois passageiros de um mesmo voo cance-
lado podem demandar num mesmo processo perdas e danos em
razdo desse mesmo fato, embora também possam demandar em
processos separados. Por outro lado, um contrato assinado por
6 (seis) contratantes somente podera ser anulado desde que haja
a formacao de litisconsoércio, fazendo com que os 6 (seis) contra-
tantes fagcam parte da mesma relag¢do juridico-processual.

As hipéteses exemplificativas sdo variadas e, por isso, a
doutrina processual estabeleceu alguns critérios para a formacao
do litisconsorcio.

Para sermos objetivos, sobretudo porque o tema litiscon-
sorcio € riquissimo, ndo iremos tratar de todas essas classifica-
¢Oes, mas sim das duas que interessam especificamente para este
estudo. Essas duas classificagdes sdo o litisconsoércio necessario e
o litisconsorcio facultativo.

Nas palavras de ALEXANDRE FREITAS CAMARA, a cau-
sa de formacao do litisconsoércio, as vezes, decorre de uma forga
aglutinadora muito intensa “capaz de fazer com que a constitui-
¢do de um processo litisconsorcial seja inevitavel”?. Ou seja, o
processo somente pode desenvolver-se se houver a formacao do
litisconsércio. E o caso dos contratantes acima citados. No entan-
to, a forga aglutinadora pode nao ser tao forte, de modo que o li-
tisconsorcio seja formado por mera conveniéncia do demandan-

19 “Art. 113. Duas ou mais pessoas podem litigar, no mesmo processo, em conjunto, ativa ou passivamen-
te, quando:

I - entre elas houver comunhéo de direitos ou de obrigacdes relativamente a lide;

II - entre as causas houver conexao pelo pedido ou pela causa de pedir;

III - ocorrer afinidade de questdes por ponto comum de fato ou de direito”.

20 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro — 2* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, pag. 80.
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te. O processo, assim, ndo precisa da formacao do litisconsércio
para se desenvolver com regularidade.

A diferenga entre o litisconsércio necessario, exemplificado
no primeiro caso (os contratantes), e o litisconsoércio facultativo,
exemplificado no segundo caso (0s passageiros), é a essenciali-
dade da formacao do litisconsércio. Ou seja, deve ser verificado
se se afigura ou ndo imprescindivel a pluralidade de partes para
que o processo seja regular, para que a sentencga seja eficaz.

Dois conhecidos exemplos académicos ilustram a questao:
o Ministério Publico ajuizando uma agao anulatéria de casamen-
to e dois acionistas promovendo a agdo anulatéria de assembleia.
Nao ha como anular o casamento sem que o casal componha o
polo passivo da agdo (necessério). Por outro lado, é possivel anu-
lar a assembleia somente com um acionista no polo ativo da de-
manda (facultativo).

O litisconsorcio facultativo depende, portanto, da exclusi-
va vontade do demandante, conforme se observa do caso do voo
atrasado ou no caso dos acionistas, citados anteriormente. Nes-
ses casos, ha a faculdade de eles se unirem para desenvolver um
unico processo, compondo, conjuntamente, o polo ativo da agao.

Outro exemplo é o do credor que opta por demandar so-
mente um de seus devedores solidarios. Ou seja, se o credor ti-
vesse a vontade de demandar todos os devedores solidarios, ele
poderia, mas jamais seria uma obrigagdo ou Onus incluir todos
eles no polo passivo da agao.

Trata-se, portanto, do litisconsorte admissivel, mas ndo exi-
givel. Aqui ndo se pode deixar de observar que o instituto do
litisconsorcio facultativo, embora denote ser uma faculdade, ndao
deve ser utilizado invariavelmente, porquanto sua admissdo

visa a prestigiar a economia processual e harmonia dos julgados.
Conforme ensina CANDIDO RANGEL DINAMARCO:

“E mais econdmico realizar um processo s6, ainda que
possa ser mais complexo e durar mais, do que fazer dois
processos, com duplica¢do dos atos e dos custos de cada
um deles. Por outro lado, é de toda conveniéncia evitar
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conflitos entre julgados, que podem ser causa de injus-
ticas e desmerecem a seriedade das institui¢des judici-
arias: nos casos em que as situagdes juridicas materiais
de dois sujeitos sao interligadas com as de outros, cum-
prem-se adequadamente os objetivos da jurisdigdo se as
situacOes de todos vierem a serem definidas em um s6
momento, por uma sentenca sé6 e sem discrepancias ou
incoeréncias comprometedoras. [...]

Haveria grotesco conflito de julgados se uma sentenga
anulasse o casamento em relagdo ao marido, mas a mu-
lher, ndo tendo sido parte no processo, permanecesse
casada. Mas ha também, embora em grau menos inten-
sivo, se uma das vitimas do mesmo acidente obtiver a
condenagdo do motorista culpado e, quanto a outra, em
outro processo, a sentenga julgar a demanda improce-
dente sob o fundamento de o motorista ndo ter agido
com culpa; ou quando duas pessoas que contrataram
com uma terceira movem demanda a esta, em proces-
sos separados, obtendo uma delas a tutela jurisdicional
para que o contrato se cumpra e, quanto a outra, seja
este havido por nulo; etc. Tal desarmonia ndo acontece
quando se forma o litisconsoércio.”

Extraem-se, assim, vantagens do litisconsércio, que justifi-
cam a sua utilizacdo. Todavia, se a utilizacao do litisconsércio di-
ficulta a marcha processual, deve ser prontamente evitado, como
ocorre com o caso do litisconsércio multitudinario.

O litisconsoércio necessdrio, por sua vez, diferentemente do
facultativo, ndo possui qualquer discricionariedade. Ele decorre
por forca de dois motivos: determinacdo legal ou natureza da
relacdo juridica discutida no processo (art. 114 do CPC)*.

A hipétese que ilustra com qualidade o litisconsércio por
forca de lei é a agdo de usucapido de imével. O art. 246, § 3°, do

21 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢ées de Direito Processual Civil. Vol. II. Sao Paulo: Ed. Malheiros, 2004,
pags.334/335.

22 “Art. 114. O litisconsorcio sera necessario por disposi¢ao de lei ou quando, pela natureza da relagdo juridica
controvertida, a eficicia da sentenga depender da citagdo de todos que devam ser litisconsortes”.
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CPC?* exige, expressamente, a citagdo do proprietario do imével
e dos proprietarios dos iméveis confinantes. Assim sendo, trata-
-se de litisconsdrcio necessario por exigéncia legal. A lei optou
por incluir na lide determinados personagens, sem os quais o
processo ndo produzird uma sentenga eficaz. A sentenca que,
eventualmente, venha a reconhecer o direito do autor ndo sera
oponivel ao vizinho ndo citado, que poderd discutir os limites da
sua area em outra agao.

Ha também a formacdo do litisconsércio necessario em
razdo da natureza da relacdo juridica. Sendo a relacdo juridica
incindivel, atrai-se a formacéao do litisconsércio necessario. Des-
sa forma, ndo importa se ha ou ndo dispositivo legal sobre essa
questdo; o que importa é se a relagdo juridica exige a participacdo
de todos os seus titulares, caso haja qualquer controvérsia em
juizo sobre ela.

Dessa forma, a decisdo judicial, para atingir essa relagao ju-
ridica, necessita que todos os sujeitos estejam formando a relacdo
processual. Como dito, ndo ha como anular um casamento sem o
casal estar na causa, assim como ndo ha como anular um contra-
to sem que todos os contratantes estejam compondo a demanda.

O Cédigo de Processo Civil de 2015 encerrou a discussao
doutrindria sobre os efeitos da sentenca proferida (inexisténcia,
ou nulidade, ou ineficacia relativa) diante da auséncia da citagdo
do litisconsorcio necessario™.

O art. 115, inciso I, do CPC prevé a nulidade da sentenca de
mérito quando ausente o contraditério com o litisconsorte neces-
sdrio e unitdrio, ao passo que o inciso II daquele dispositivo prevé
a ineficacia da sentenga de mérito somente em relagao ao litiscon-
sorte necessario simples ausente, ou seja, 0 que ndo foi citado.

Assim, cumpre ao autor da agdo ou ao juiz no curso do pro-
cesso observar a auséncia de eventuais litisconsortes necessarios

23 § 3° Na acdo de usucapiao de imével, os confinantes serdo citados pessoalmente, exceto quando tiver
por objeto unidade auténoma de prédio em condominio, caso em que tal citacdo é dispensada.

24 VIANA ARAU]O, Luciano. In Comentdrios ao novo Cédigo de Processo Civil, coordenagdo Antonio do
Passo Cabral, Ronaldo Cramer — Rio de Janeiro. Forense, 201, pag. 187.
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(art. 115, paragrafo tinico, do CPC)*, a fim de que ndo incida na
hipétese do art. 115, inciso I, do CPC*. Trata-se de matéria de
ordem publica, fiscalizavel de oficio.

Entretanto, importante lembrar que ndo é admissivel
a formacgdo de litisconsoércio, por determinacdo judicial, no
curso do processo, quando o terceiro a ser citado nao for li-
tisconsorte necessario.

No caso, questiona-se se o administrador deve compor a
relacgdo juridico-processual da a¢do anulatéria de assembleia de
aprovacao de contas. A situacdo revela-se, como visto, de suma
importancia, pois apresenta influéncia sobre a validade da sen-
tenga. Assim, imperioso avaliar se a disposi¢do do art. 115, inciso
I, do CPC aplica-se a hipotese em exame.

Entretanto, antes de aprofundar essa questdo, reputamos
relevante tracar a diferenga dela com a reiterada discussao acerca
da necessidade ou ndo de incluir todos os sécios de uma socie-
dade na demanda que visa a anular uma deliberagao assemblear.

A EXAUSTIVA DISCUSSAO SOBRE A NECESSIDADE DE
INCLUIR TODOS 0OS SOCIOS DA COMPANHIA NA ACAO
ANULATORIA DE ASSEMBLEIA

A doutrina e a jurisprudéncia ja discutiram longamente se
um acionista que pretende anular a deliberacdo de uma socieda-
de andnima aberta que contém centenas de socios teria que citar
todos esses socios.

Dai infere-se a enorme relevancia desse tema, porque, ob-
jetivamente, obrigar o autor a incluir na a¢do centenas de acio-
nistas da companhia seria 0 mesmo que lhe tolher a tutela juris-
dicional. O acesso a justica, sem diivida, ficaria inviabilizado. O
tumulto processual seria inaceitdvel.

Por outro lado, ha quem, mesmo assim, sustente a necessi-
dade de inclusdo de todos eles, afirmando que os sdcios sofrem

25 “Paragrafo unico. Nos casos de litisconsorcio passivo necessario, o juiz determinara ao autor que requeira a cita-
¢do de todos que devam ser litisconsortes, dentro do prazo que assinar, sob pena de extingdo do processo”.

26 “Art. 115. A sentenca de mérito, quando proferida sem a integragdo do contraditorio, sera:

IT - nula, se a decisao deveria ser uniforme em relagao a todos que deveriam ter integrado o processo”.
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efeitos “diretos” da sentenga proferida na agdo e que existe uma
comunhdo de interesses a justificar a reunido desses socios na
causa. Diz-se, assim, que a relacdo de direito material é una e
incindivel e, por isso, todos eles deverdo necessariamente parti-
cipar da relagdo processual, porque a sentenga todos atinge. Se a
rela¢do é incindivel, se demonstraria o impositivo reconhecimen-
to do litisconsércio necessério.

Essa posicdo apresenta dois graves problemas a nosso ver.
Primeiro, ndo existe litisconsorcio necessario ativo no direito bra-
sileiro, de modo que nado se pode condicionar o acionista, que
pretende demandar, a vontade dos demais. O direito de ir a jui-
z0 jamais pode ser condicionado a outrem (art. 5°, inciso XXXV,
da CF/88). Ao nosso ver, sem mais delongas, trata-se de funda-
mento simples e suficiente para afastar qualquer reconhecimento
de litisconsércio necessario ativo. Nesse passo, registre-se que a
conhecida sugestdo de incluir no polo passivo o pretenso litis-
consorcio ja denota ndo se tratar mais de um litisconsércio no
polo ativo, o que € suficiente para concluir, mais uma vez, que o
litisconsércio necessario ativo nao existe.

Em segundo lugar, ainda que se insista em defender que
0s socios poderiam ser incluidos no polo passivo da demanda,
a verdade é que, como a deliberagdo em assembleia representa
manifestacdo de vontade da sociedade, esta deve ser, em regra, a
Unica ré na agao?®.

MODESTO CARVALHOSA ensina que “no que concer-
ne ao polo passivo da demanda de impugnacdo, ela deve ser
dirigida contra a sociedade, pois é um ato dela que se busca
desconstituir”.

Os socios de uma companhia nao se confundem com a pro-
pria. Os direitos e obrigacdes da pessoa juridica ndo se confun-
dem com os dos socios. Afinal, entre o sécio e a sociedade ha
uma relacdo de participagdo. Aquele é titular de quotas ou agdes,

27 Sobre este ponto: Apelagao Civel 85.120-1, julgada pela 5a. Camara Civel do Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo e reportada por Nelson Eizirik em sua obra Sociedade Andnima — Jurisprudéncia,
Tomo 11, 1998.

28 CARVALHOSA, Modesto. Tratado de direito empresarial. Vol. III, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribu-
nais, 2016, pag. 742.
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por isso, participante da sociedade, possuindo para com ela di-
reitos e deveres, e a sociedade, por sua vez, em razdo de uma
ficcdo juridica criada em nosso ordenamento, possui autonomia,
sua personificagdo juridica autonoma.

Portanto, ndo haveria motivo para incluir os s6cios no polo
passivo da demanda.

A doutrina e a jurisprudéncia, preocupadas com o acesso
a justica, adotaram uma solugdo pragmatica: reconheceram que
haveria um litisconsércio unitario facultativo. Bastaria, assim, ci-
tar a sociedade como sendo a tinica ré e os acionistas que se inte-
ressassem no litigio que ingressassem na causa como assistentes.

A adogao desse entendimento, sem diivida, supera a inco-
moda inclusdo dos variados socios da companhia na agdo judi-
cial, mas, a0 mesmo tempo, traz questdes processuais delicadas
referentes aos efeitos da sentenga e aos efeitos da coisa julgada
(teoria de LIEBMAN), sobretudo os produzidos em relagao aos
terceiros que ndo participaram do litigio, o que ndo se pretende
aprofundar neste trabalho.

De todo modo, importante reparar que o litisconsércio uni-
tario facultativo acima indicado deve ocorrer somente entre o
socio (demandante) e os demais sécios, no polo ativo da agdo, e
ndo entre a sociedade (ré) e os demais sécios, no polo passivo da
demanda. A pessoa juridica é quem suporta a anulagdo da deli-
beracdo que revelou a sua manifestagdo de vontade.

Portanto, o nosso entendimento, s.m.j., € o de que na agao
anulatéria de assembleia, o acionista e a sociedade, em regra,
ndo formam, entre si, no polo passivo, litisconsoércio necessério
nem facultativo, porque, como ja dito, eles possuem posi¢oes
juridicas distintas®.

Sendo a situagdo juridica do sécio manifestamente distinta
da situagdo da sociedade, titular da declaragdo de vontade ex-

29 Diante do Novo CPC, criou-se um novo capitulo nessa discussao sobre o litisconsorcio necessario entre
os socios e a sociedade. Isso porque tal lei criou litisconsércio necessario entre eles no seu art. 601, para
acao de dissolucdo parcial de sociedade. Seu paragrafo tinico ainda chegou ao requinte de possibilitar a
exclusdo da sociedade, caso todos os sécios tenham sido citados. O dispositivo ja vem sendo considerado
como uma péssima opgao legislativa. (Adamek, Marcelo Vieira von. Dissolugao parcial de sociedade: co-
mentarios breves ao CPC/2015/ Erasmo Valladao Azevedo e Novaes Franca, Marcelo Viera von Adamek
— Sao Paulo: Malheiros, 2016).
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posta na deliberacdo assemblear, aquele ndo tem legitimidade
passiva ad causam.

Dessa forma, o acionista que ndo ingressou com a agao pode
ingressar na causa promovida por outro acionista como seu as-
sistente litisconsorcial, caso pretenda ajudé-lo no litigio. No en-
tanto, se esse terceiro pretende ingressar na agao para ajudar na
defesa da sociedade, ingressaria como mero assistente simples,
pois nao é legitimado para compor o polo passivo da demanda,
uma vez que somente sofrerd efeitos reflexos da eventual anula-
¢ao da assembleia.

Cumpre lembrar que é justamente papel do assistente
simples atuar de forma subordinada, em razdo da sua relacdo
juridica conexa. Dessarte, o assistente simples visa a vitéria do
assistido, uma vez que sua relacdo com o assistido podera sofrer
reflexos da sentencga a ser proferida naquela demanda.

Dito isso, frise-se que a hipdtese desenvolvida neste ca-
pitulo, embora seja tema relevante nas agdes anulatorias de as-
sembleia, ndo se demonstra idéntica com o tema deste artigo e,
por isso, entendemos que a abordagem feita linhas acima ndo
influencia necessariamente nele.

Isso porque os acionistas, além de nao se confundirem com
a companhia, ndo se confundem também com a posicao de ad-
ministradores, tanto sob a 6tica dos direitos quanto sob a 6tica
das obrigacdes.

Portanto, trata-se de hipétese diversa ao assunto principal
deste artigo, de modo que ndo pode ser confundida com o exer-
cicio de verificar se: (a) os administradores devem formar litis-
consorcio necessdrio com a companhia no polo passivo; (b) ou se
eles sequer, na verdade, poderiam ser réus da acdo; (c) ou se, no
maximo, incorreriam na posicdo de assistentes simples.

EXAME DO PROBLEMA E CONCLUSAO

Em regra, a agdo anulatoria de ato juridico deve ser proposta
contra quem praticou o ato. Portanto, na hipétese, a agdo deve ser
corretamente proposta contra a sociedade, titular da deliberacao
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da assembleia geral. A manifestacdo de vontade, de fato, sempre
sera dos socios, mas representando a vontade da sociedade.

Portanto, duvida ndo ha de que a sociedade tem que ser a
ré na agao anulatéria de assembleia.

Como a assembleia geral constitui érgdo da companhia e
ndo possui personalidade juridica, cabe exclusivamente a so-
ciedade responder a agdo anulatéria, uma vez que responsavel
pela regularidade do ato, e ndo os acionistas ou os adminis-
tradores. Dai que, sendo ato da sociedade e de mais ninguém,
poder-se-ia sustentar que nao ha litisconsorcio necessario com
quem quer que seja.

Dessa sorte, se os ex-administradores ndo possuem legiti-
midade passiva na agdo anulatdria, sequer, entdo, poderiam ser
legitimados para a causa a fim de compor o polo passivo. Basta
observar que eles ndo teriam, isoladamente, legitimidade passi-
va para a ag¢do. Se ndo pode sequer compor o polo passivo, ndo
h&, consequentemente, litisconsércio necessario.

Dessa forma, entendendo-se que a deliberacdo em assem-
bleia é de responsabilidade exclusiva da prépria sociedade, parece
que ndo ocorreria a hipétese de litisconsércio necessario, porque o
administrador, em tese, seria um terceiro somente interessado no
resultado dessa acdo, podendo nela intervir como assistente.

Portanto, a aprovagao ou a reprovacdo das contas pela as-
sembleia geral, como um ato unilateral praticado pela compa-
nhia, interessa somente a ela, ndo havendo, assim, a necessidade
de uma pluralidade de administradores no polo passivo da agao,
juntamente com a sociedade.

Além disso, pode ser entendido também que o direito a qui-
tacdo recebido pelo administrador, por forca da assembleia que
aprovou as contas sem ressalvas, possui um momento adequado
para o seu debate, uma vez que pode ser amplamente discutido,
com o devido exercicio do contraditério e da ampla defesa, na
propria a¢do indenizatoria.

Nada impede que, na agdo indenizatéria, os ex-administra-
dores discutam a quitac¢do, alegando-a como matéria de defesa,
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além de, evidentemente, demonstrar, também, a solidez e regu-
laridade da administracao entdo desenvolvida.

Como ja destacado, a agdo anulatéria de assembleia so-
mente se fez necessdria para viabilizar a sociedade acionar os
ex-administradores, ou seja, a fim de superar o vicio na manifes-
tacdo de vontade e afastar uma eventual conduta contraditoria.

Por outro lado, apesar desses tentadores argumentos para ndo
admitir o litisconsorcio necessério, podemos sopesar que a delibera-
¢do de aprovacado de contas sem ressalvas cria o direito de exonera-
¢do para a administragdo, e, por isso, o administrador teria o direito
de participar do litigio e defender as suas contas na agdo anulatdria.

A exoneracdo de responsabilidade é um ato formalizado
numa deliberagdo da assembleia geral ordinaria, praticada ap6s
o exame das contas, das demonstrac¢des financeiras, do parecer
de auditores independentes e do conselho fiscal. Tal assembleia
ndo se consubstancia em debate pro forma. Mais do que isso, ela
cria o direito de quitagdo para os administradores, que os exone-
ra de responsabilidades, e que, logicamente, ndo pode ser des-
constituido por simples ato posterior da propria sociedade.

Observe-se que, quando a companhia aprova a propositu-
ra da acdo de reparagdo de danos contra o administrador, este é
afastado do seu cargo, e novo administrador assume o seu lugar.
Afastar o administrador, acusado de eventual conduta ilicita ou
danosa, numa ag¢do promovida, por exemplo, pelo acionista con-
trolador contra a sociedade, poderia acarretar uma demanda “zé
contra zé”, de modo que a companhia, influenciada pelo contro-
lador, poderia simplesmente concordar com o pedido da inicial,
para anular a assembleia e afastar a quitacdo entdo outorgada.
Relembre-se que essa concordéancia do pedido seria um caso tipi-
co de autocomposicdo, e essa sentenca, prevista no art. 487,111, a,
do CPC, seria também meramente homologatéria.

Ocorre que, se somente o judicidrio pode anular o ato ju-
ridico perfeito que cria direito a terceiros, o judiciario deveria,
efetivamente, julgar a questdo, o que, sem duvida, ressalta ainda
mais a relevancia do tema que ora se discute.
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Assim sendo, na pratica, o que a Lei das S/ A busca impedir
é a retratacdo da companhia, por vontade dos seus acionistas, da
exoneragdo concedida aos administradores.

Se a assembleia, cuja anulacdo se busca, gera um direito ao
administrador, ndo se demonstra razoavel que tal direito possa
ser desconstituido em um processo sem a presenga desse titular.
Seria proferida sentenca judicial que afeta em cheio a esfera ju-
ridica do administrador sem que este tivesse exercido direitos
constitucionais comezinhos.

Além disso, como visto acima, se a presenca dos adminis-
tradores na assembleia é obrigatdria, quer seja para esclarecer al-
guma duvida, quer seja para defender as suas contas e demons-
tragdes financeiras, parece que a presenga dos administradores
deveria ser também obrigatoria em sede judicial.

A verdade € que a deliberagdo de aprovagao de contas sem
reservas ndo se encontra na mesma situagao de outras delibera-
¢Oes efetuadas em assembleia. Esse é o ponto que deve ser aqui
considerado: qual matéria foi objeto de decisao.

A depender da matéria decidida no conclave, serdo observa-
dos diferentes aspectos e direitos em disputa, o que, consequente-
mente, definird a composigao dos polos processuais na demanda.

A deliberacédo sobre a destinacdo de lucros e sobre a distri-
buicdo de dividendos, por exemplo, deve seguir o entendimento
de que a decisdo tomada a respeito desses temas se revela uma
manifestacdo de vontade da companhia. Manifestacdo essa que
afetard os seus acionistas, os quais possuem o direito de participar
dos lucros sociais na forma do art. 109, inciso I, da Lei das S/A.

Levantado e aprovado o balango e, em seguida, verificada
a existéncia do lucro liquido, o acionista tem direito a receber
lucros e dividendos, cujos valor e forma de distribuigdo concreti-
zardo esse direito de recebé-los, colocando o acionista na posicao
de credor da companhia.

Se, porventura, um acionista considerar invélida essa deli-
beragao, ele poderd promover a acdo anulatéria dessa delibera-
¢do contra a companhia. Nessa hipotese, a nosso ver, ndo terd que

94 | R. EMER), Rio de Janeiro, v. 22, n. 1, p. 71 - 99, Janeiro-Abril. 2020 ||



incluir no polo passivo os administradores ou os demais socios,
como ja explicado no capitulo anterior. A deliberacdo, trazida
ao debate judicial, se refere a uma relacao juridica entre o sécio
demandante e a sociedade demandada, personagens suficientes
para litigar sobre a questao.

Nao se demonstra, portanto, necessaria a inclusdo dos ad-
ministradores ou dos demais s6cios no polo passivo da agao. Os
sOcios, se quiserem, poderdo assistir a companhia ou o soécio,
com vista a lhe obter uma decisao favoravel.

Dificil chegar a essa mesma conclusdo, no sentido de que
caberiam litigar somente o sécio prejudicado e a companhia, no
caso da deliberagao de aprovacdo de contas sem ressalvas. Essa
hipétese nos parece bem distinta da anterior, porquanto a relagao
juridica em disputa ndo se limita somente ao sécio, insatisfeito
com a deliberagdo, e a companhia, que se manifestou no sentido
de aprové-la sem restricoes.

Tal deliberagao cria, como visto, também um direito ao ad-
ministrador de quitacdo das suas responsabilidades, trazendo
tal personagem para essa relagdo juridica de forma indissociavel.
H4a uma unicidade da situagao juridico-material.

Dessarte, é impositivo termos o acionista, legitimado para
discutir a validade da assembleia; a sociedade, legitimada para
defender a sua manifestacdo de vontade; e o administrador, legi-
timado para defender a sua exonera¢do. Ndo é possivel separar
a aprovagdo das contas sem ressalvas com o direito a exoneracao
do administrador: um ato acarreta inevitavelmente o outro.

Portanto, o pedido de anulagdo da deliberacao que aprovou
as contas sem ressalvas atinge ndo s6 a companhia, indiscutivel-
mente legitimada para o caso, mas também o administrador, por-
que apresenta a consequéncia logica de desconstituir a quitagdo
obtida pelo administrador. Ousamos, neste passo, dizer que tanto
a companhia quanto o administrador sdo atingidos por essa sen-
tenca na mesma intensidade. Alids, um dos propositos da referida
acdo anulatoria é desconstituir a quitagdo dada ao administrador
para possibilitar a agdo de reparacdo de danos contra ele.
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Dessarte, além da sociedade, o administrador deve ser tam-
bém citado para compor a relacdo processual da agao anulatéria
em comento, uma vez que possui relacdo de direito material in-
cindivel, uma vez que a procedéncia do pedido lhe subtraird a
quitacdo adquirida da sociedade. Se a relagdo de direito material
é incindivel, configura-se a hip6tese de litisconsorcio necessario.

Sem divida, “quem ndo pode entrar na porta, por lhe faltar
ingresso, ndo pode entrar indo com outrem” (Pontes de Miran-
da), de modo que se afigura correta a alegagdo de que somente
pode ser litisconsorte quem pode ser parte.

E verdade também que, de forma geral, o administrador,
isoladamente, ndo pode ser o tinico réu para o pedido anulatério
de assembleia, porque tal deliberagcdo se demonstra a manifesta-
¢ao de vontade da companhia, e ndo dele.

No entanto, nos parece claro que, no caso do pedido anu-
latério da deliberagdo de aprovacdo de contas sem ressalva, o
pleito ndo se volta, a rigor, somente contra a sociedade. Tal pe-
dido volta-se também contra o administrador, passando, assim,
a possuir legitimidade passiva ad causam, porque a pretensao de
anular a aludida deliberacdo nada mais é do que também anular
a sua quitagao.

A alegacdo de que os administradores sequer poderiam ser,
isoladamente, réus na agdo anulatéria ndo leva em consideragao
que o pedido anulatdrio da deliberagdo busca, a rigor, a anulacao
da quitacdo obtida pelos ex-administradores.

A nosso ver, portanto, os administradores possuem legiti-
midade passiva para acdo anulatéria em comento e sao litiscon-
sortes necessarios. E caracteristico do litisconsércio necessario
que os litisconsortes tenham que, conjuntamente, participar da
demanda, para, s6 assim, configurar a completude do polo pas-
sivo da acdo.

Ou seja, um dos litisconsortes isoladamente ndo se revela
suficiente para o processo ter o seu prosseguimento regular. Da
mesma forma que seria insuficiente anular um casamento, cha-
mando para agdo somente um dos conjuges, no caso da anulacao
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de assembleia do caso gerador, ndo basta chamar somente a com-
panhia ou somente o administrador, é necessaria a participacao
de ambos.

Nao nos parece correto, também, que a discussao da quita-
¢do dada ao administrador fosse postergada para a acdo de res-
ponsabilidade civil, quando a assembleia de aprovacao de contas
ja teria sido, em tese, desconstituida.

Até poderia ser sustentado, que, conforme ensinado por
LIEBMAN®, a sentenca entre duas partes pode produzir efeitos
reflexos e secunddrios, sobre terceiros, mas esses terceiros nio
estdo vinculados a coisa julgada entre as partes. Assim, quando
forem demandados, o administrador poderia discutir o alcance
daquela sentenca anulatéria, promovendo o reexame de todos os
seus fundamentos e conclusdes, pois a coisa julgada ndo o preju-
dicaria. Logo, ndo haveria problema algum para os administra-
dores discutirem, na agdo de perdas e danos, a quitagao.

RONALDO CRAMER faz uma boa explicacdo sobre esse
ponto: “[...] imagine-se que duas pessoas disputem, numa agéo rei-
vindicatéria, a propriedade de um apartamento. A sentenga julga
procedente o pedido em favor do autor e transita em julgado. Nao héa
duavida de que o porteiro do edificio onde se localiza o apartamento
deve respeitar a sentenca e aceitar a entrada do novo proprietério.
Todavia, por ser terceiro, o porteiro poderd pretender modificar a
sentenga em outro processo, se tiver interesse juridico (ele pode se
considerar o verdadeiro proprietdrio do apartamento). Vé-se, assim,
que o porteiro deve respeitar a sentencga (eficdcia da sentenga), mas
pode tentar alterd-la em outro processo, justamente porque nao fez
parte do processo no qual essa sentenca foi proferida”?!.

No entanto, embora concordemos com LIEBMAN, nao
concordamos com a aplicagdo desse entendimento nessa hipo-
tese, porque nos parece que os administradores ndo sdo meros
terceiros interessados, ja que sao titulares do préprio direito ma-
terial discutido na acdo anulatéria.

30 Consoante o seu estudo sobre a eficdcia natural da sentenga e a autoridade da coisa julgada.

31 CRAMER, Ronaldo. Agio rescisoria por violagio da norma juridica, Rio de Janeiro: Editora Juspodivm,
2016, pag. 55.
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Além disso, adotar o entendimento acima seria prestigiar o
inequivoco risco de decisdes conflitantes. O pedido da agao anu-
latoria poderia ser julgado procedente para anular a deliberagao,
mas, na acao indenizatéria, com a defesa dos ex-administrado-
res, ser proferida sentenca, reconhecendo a validade da quitagao.
Imperioso concordar que ndo se demonstra razoavel a delibera-
¢do ser considerada nula, mas a quitacdo decorrente de tal deli-
beragao ser considerada vélida.

Agrega-se ao exposto que postergar a discussdo da quitacdo
para agdo indenizatdria acarreta violagdo aos direitos de ampla de-
fesa e do contraditério dos administradores. Eles ja comegariam
a acdo “perdendo”, pois teriam que iniciar a defesa deles para
superar uma sentenga, ja indicando a invalidade da assembleia de
aprovagcao de contas, sentenga essa que jamais puderam influenciar.

Assim, ndo cabe aos administradores o mero papel da as-
sisténcia simples na agdo anulatoéria da deliberagao que aprovou
as contas sem ressalvas, mas sim o de litisconsdrcio necessario,
por forca da unicidade da relagdo de direito material. <
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RESUMO:

Neste estudo, analisa-se a técnica do julgamento antecipado
parcial sem ou com resolu¢do do mérito, positivada expressamen-
te pelo Codigo de Processo Civil de 2015. Aborda-se as hipoteses
de cabimento do julgamento antecipado parcial, a possibilidade da
obrigacdo ser iliquida, a natureza da decisdo que julga antecipada e
parcialmente o mérito, bem como o recurso pertinente. Enfrenta-se
a questao dos transitos em julgado parciais e 0s respectivos termos
finais dos prazos para a propositura da agdo resciséria, assim como
das interlocutorias nao recorriveis imediatamente proferidas antes
da decisao antecipada parcial e a necessidade ou nao de sua reitera-
¢do. Por fim, defende-se a condenacdo ao pagamento de honorarios
de sucumbéncia na decisdo que julga antecipada e parcialmente.

PALAVRAS-CHAVE:

Julgamento antecipado parcial. Sem ou com resolucdo do
mérito. Cédigo de Processo Civil de 2015. Hipoteses de cabi-
mento. Iliquidez da obrigagao. Natureza da decisdo. Transito em
julgado parcial. Termo final do prazo para propositura da agao
rescisoria. Honorarios advocaticios.
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ABSTRACT:

In this study the author analyzes the mechanism of sum-
mary judgment of part of a claim with or without a ruling on
the merits (i.e. with or without prejudice). This mechanism is ex-
pressly provided for in the Civil Procedure Code of 2015. The
author examines the following: the circumstances in which a
summary judgment can be issued on part of a claim; whether it
is possible for the court to make an unliquidated award; the legal
classification of a summary judgment that deals with the merits
of part of the claim; the relevant avenue of appeal. The author
considers the question of when summary judgments become res
judicata (final, binding and no longer subject to appeal) and also
considers: the limitation period for the filing of applications to
set aside the summary judgment; the issue of non-appealable
interlocutory orders issued immediately prior to the summary
judgment on part of the claim and whether or not these issues
need to be subsequently re-issued. In closing, the author argues
that the court, in issuing summary judgment on part of a claim,
is entitled to make an order for loss of suit payment of legal fees.

KEYWORDS:

Summary judgment of part of a claim. With or without a
ruling on the merits. With or without prejudice. Civil Procedure
Code of 2015. Applicability. Unliquidated award. Legal classifi-
cation of the order. Partial res judicata. Limitation period for the
tiling of an application to set aside. Legal fees.

SUMARIO:

1. Introdugdo. 2. O julgamento conforme o estado do pro-
cesso. 3. A extingdo parcial do processo. 4. O julgamento antecipa-
do parcial do mérito. 4.1 A cumulacdo de pedidos. 4.2 Hip6teses
de cabimento. 4.2.1 Pedidos incontroversos. 4.2.2 Desnecessida-
de de produgdo de outras provas. 4.3 Obrigacdo iliquida e o jul-
gamento antecipado parcial do mérito. 5. A natureza juridica da
decisdo antecipada parcial de mérito. 6. O recurso contra a deci-
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sdo antecipada parcial. 7. O transito em julgado da decisdo ante-
cipada parcial e o termo inicial para a contagem do prazo para a
propositura da agdo resciséria. 8. O Enunciado n° 611 do Férum
Permanente de Processualistas Civis. 9. Honorérios advocaticios.
10. Conclusao.

1 - INTRODUCAO

O Cédigo de Processo Civil de 2015 positivou, nos artigos
354, paragrafo tnico, e 356, a técnica do julgamento antecipado
parcial sem ou com resolugdo do mérito.

Noutras palavras, a partir do Cédigo de Processo Civil de
2015, ndo se discute mais a possibilidade da cisdo do julgamento
com ou sem resoluc¢do do mérito.

Na forma do art. 354, pardgrafo tinico, do CPC/2015,
nos casos de extingdo do processo, seja por forga do art. 485 do
CPC/2015 (decisdo terminativa — sem resolugdo do mérito), seja
por forga do art. 487, incisos II e III, do CPC/2015 (decisdo de-
finitiva — com resolucdo do mérito), deve-se proferir decisdo a
respeito de parcela do processo.

Nos termos do art. 356 do CPC/2015, o magistrado deve
julgar (art. 485, inciso I, do CPC /2015 — decisao definitiva — com
resolucdo do mérito), na fase ordinatdria, um dos pedidos cumu-
lados ou parte de um tnico pedido e, na fase deciséria, julgar os
demais pedidos cumulados ou a outra parte de um tinico pedido
ainda ndo apreciada.

Alguns doutrinadores ja admitiam na vigéncia do Cédigo
de Processo Civil de 1973 Reformado, notadamente ap6s a Lei n°
11.232/2005, a possibilidade do fracionamento do julgamento, o
que — em conformidade com o sistema entdo vigente — se deno-
minava sentengas parciais’.

Nesse sentido, os artigos 354, paragrafo tnico, e 356, ambos
do Cédigo de Processo Civil de 2015, pdem fim a qualquer dis-
cussdo a respeito da possibilidade da cisdo do julgamento com
ou sem resolugdo do mérito, restando claro que o principio da

1 A respeito, leia-se 0 meu Sentencas parciais?, Sdo Paulo: Saraiva, 2011, Colegdo Direito e Processo, coordenador
Cassio Scarpinella Bueno.

102 I R. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 22, n. 1, p. 100 - 147, Janeiro-Abril. 2020 I



unicidade da sentenga, como qualquer outro, comporta excegdes,
principalmente a bem do sistema processual®.

A técnica do julgamento antecipado parcial com ou sem
resolucdo do mérito (artigos 354, paragrafo tnico, e 356, ambos
do CPC/2015) confere tutela jurisdicional tempestiva. Realiza-
-se, com o julgamento antecipado parcial, a eficiéncia processual.

2 - OJULGAMENTO CONFORME O ESTADO DO PROCESSO

No denominado processo sincrético, exerce-se tanto a ativi-
dade cognitiva quanto a atividade executiva num tinico processo
sem solucdo de continuidade.

Nao se pode confundir o “processo sincrético”, no qual as ati-
vidades cognitivas e executivas sdo exercidas num tinico processo,
com a “fase sincrética” do processo civil, que marca o0 momento
histérico em que o processo era estudado apenas sob a andlise do
procedimento, e o direito de ac¢do era visto como um “apéndice”
do préprio direito material. Na fase sincrética do processo civil,
tinha-se a vinculagdo do direito processual com o direito material.
Por seu turno, o processo sincrético retine as atividades cognitiva
e executiva numa unica unidade, visando ao reconhecimento e a
satisfagdo do direito da parte num mesmo processo.

Tem-se, assim, uma fase cognitiva, em que a atividade ju-
risdicional substitui a vontade das partes para declarar o direito,
e, posteriormente, uma fase executiva (de cumprimento de sen-
tenca), em que a atividade jurisdicional substitui a vontade das
partes para realizar o direito reconhecido na decisdo de mérito.

A fase cognitiva subdivide-se em 4 (quatro) subfases, a sa-
ber: postulatoria, de saneamento e de organizacdo, instrutoria e
deciséria, todas com vistas a prolagao da decisdo de mérito.

Na subfase postulatéria, prevalecem os atos de postulagao
das partes (peti¢do inicial, contestagdo e, se for o caso, reconven-
¢do). Por sua vez, na subfase de saneamento e de organizagao,
pratica-se ato tendente a eliminar vicio sandvel para permitir
ou julgamento conforme o estado do processo ou a organizacao

2 Nesse sentido, a licdo de Humberto Theodoro Junior, in Curso de Direito Processual Civil, vol. I, 56
edigao, Rio de Janeiro: Forense, 2015, pagina 823.
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das provas a serem produzidas na subfase subsequente. Por seu
turno, na subfase instrutéria, realizam-se as provas, exceto a do-
cumental, que, em regra, deve acompanhar a petigdo inicial e a
contestagao. Por fim, na subfase decisoria, o juiz profere senten-
¢a, aplicando o direito ao caso concreto.

O julgamento antecipado da lide constituiu um avanco
do Coédigo de Processo Civil de 1973 em relacdo ao Cddigo de
Processo Civil de 1939, pois esse ultimo exigia, em principio, a
realizacdo de audiéncia de instrugdo e julgamento em todos os
processos, ainda que ndo houvesse prova oral a ser nela produ-
zida’, a fim de assegurar a presenga das partes perante o juiz,
representante do Estado-juiz.

O julgamento conforme o estado do processo* pode ser de
extingdo do processo (art. 354 do CPC/2105) ou de julgamento ante-
cipado do mérito (art. 355 do CPC/2015).

Na exting¢do do processo (art. 354 do CPC/2105), o juiz pro-
fere tanto decisdo terminativa, sem resolugao do mérito (art. 485
do CPC/2015), quanto prolata decisdo definitiva, com resolucao
do mérito.

Todavia, os casos de resolugdo do mérito consistem na de-
cisdo que reconhece a prescrigdo ou a decadéncia (art. 487, inciso
II, do CPC/2015) ou na decisdo que homologa o reconhecimento
da procedéncia do pedido, a transagdo ou a rentincia a preten-
sdo formulada na acdo ou na reconvencgao (art. 487, incisos III do
CPC/2015).

Trata-se das denominadas “falsas sentengas”, porque o juiz
ndo julga, efetivamente, a causa, aplicando o direito ao caso con-

3 Nesse sentido, a ligdo de Humberto Theodoro Junior, in Curso de Direito Processual Civil, vol. I, 56
edicao, Rio de Janeiro: Forense, 2015, pagina 823.

4 O capitulo X (Do julgamento conforme o estado do processo) do Livro II do Cédigo de Processo Civil de
2015 possui 4 segdes, quais sejam: segdo I, da extingdo do processo; segao II, do julgamento antecipado do
mérito; se¢ao III, do julgamento antecipado parcial do mérito; e se¢ao IV, do saneamento e da organizacao
do processo. Parece-me que as 2 (duas) primeiras se¢des (I e IT) tratam das hipéteses de julgamento confor-
me o estado do processo, isto é, da extingdo do processo e do julgamento antecipado do mérito. A seqao III abor-
da, especificamente, o fracionamento da sentenca de mérito, ao versar sobre o julgamento antecipado parcial
do mérito, ao passo que o pardgrafo tnico do art. 354 (segdo I) prescreve o fracionamento do julgamento
sem ou com resolucdo de mérito, ao versar sobre a extingio parcial do processo. Por fim, sendo impossivel o
julgamento conforme o estado do processo, a se¢ao IV dispde sobre o saneamento e a organizagio do processo,
visando preparar a subfase subsequente, a instrutdria.
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creto. Limita-se a homologar a autocomposigdo ou a reconhecer
a prescri¢do ou a decadéncia.

Nojulgamentoantecipadodomérito (art. 355 doCPC/2015),
0 juiz acolhe ou rejeita o pedido formulado na a¢do ou na recon-
vencdo com fundamento no art. 487, inciso I, do CPC /2015, sem
que seja necessdaria a produgao de provas na subfase instrutéria
que, portanto, fica prejudicada.

Uma vez que o Cédigo de Processo Civil de 2015 admite
o fracionamento do julgamento, no capitulo do julgamento con-
forme o estado do processo, estipulou-se tanto a extingao parcial
do processo (art. 354, pardgrafo tnico, do CPC/2015) quanto o
julgamento antecipado parcial do mérito (art. 356 do CPC/2015).

3 - A EXTINCAO PARCIAL DO PROCESSO

O art. 354, paragrafo tnico, do CPC/2015 dispde que, nos
casos de extingio do processo, seja por decisdo terminativa (sem
resolucdao do mérito), com base no art. 485 do CPC/2015, seja por
decisdo definitiva (com resolu¢do do mérito), com fulcro no art.
487, incisos Il e III, do CPC /2015, a decisdo pode dizer respeito a
apenas parcela do processo.

Nos casos de extingio do processo, o juiz sequer aprecia a
pretensdo formulada na a¢do ou na reconvencdo (art. 487, inciso
I, do CPC/2015). O juiz restringe-se a homologar a autocomposi-
¢do (art. 487, inciso III, do CPC/2015) ou reconhece a prescri¢ao
ou a decadéncia (art. 487, inciso II, do CPC/2015).

Logo, se for a hipétese de extingdo parcial do processo, deve-
-se proferir decisdo nesse sentido o quanto antes, sem posterga-la
até o julgamento da outra parcela do processo.

O préprio art. 354, paragrafo tinico, do CPC/2015 prescreve
o recurso de agravo de instrumento contra esse julgamento parcial.

4 - OJULGAMENTO ANTECIPADO PARCIAL DO MERITO

Como exposto, o Cédigo de Processo Civil de 2015 positi-
vou o julgamento antecipado parcial com ou sem resolucdo do
mérito (art. 354, pardgrafo tnico, e art. 356, ambos do CPC).

I R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 22, n. 1, p. 100 - 147, Janeiro-Abril. 2020 I 105



O julgamento antecipado parcial do mérito permite a cisdo
do ato decisorio, em prol de uma resolugdo imediata e célere das
questdes que ndo dependem de produgédo de (outra) prova, como
esclarece ARRUDA ALVIM®.

Nesta passagem, diga-se que o juiz ndo possui a faculdade
de proferir decisdo parcial, nos casos previstos em lei. Trata-se
de um dever do magistrado. A norma é imperativa, como ensina
HUMBERTO THEODORO JUNIOR®.

O art. 356 do CPC /2015 prescreve o julgamento antecipado
parcial do mérito nos seguintes termos:

Art. 356. O juiz decidira parcialmente o mérito quando
um ou mais dos pedidos formulados ou parcela deles:

I - mostrar-se incontroverso;

I - estiver em condi¢des de imediato julgamento, nos
termos do art. 355.

§ 1° A decisdo que julgar parcialmente o mérito podera
reconhecer a existéncia de obrigacdo liquida ou iliquida.

§ 2° A parte poderd liquidar ou executar, desde logo,
a obrigacdo reconhecida na decisdo que julgar parcial-
mente o mérito, independentemente de caugdo, ainda
que haja recurso contra essa interposto.

§ 3° Na hipoétese do § 22, se houver transito em julgado
da decisdo, a execugdo sera definitiva.

§ 4° A liquidagdo e o cumprimento da decisdao que julgar
parcialmente o mérito poderdo ser processados em au-
tos suplementares, a requerimento da parte ou a critério
do juiz.

§ 5° A decisdo proferida com base neste artigo é impug-
navel por agravo de instrumento.

5 in Novo contencioso civel no CPC/2015, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, pagina 236, revisora
Thereza Alvim.

6 in Curso de Direito Processual Civil, vol. I, 56" edigao, Rio de Janeiro: Forense, 2015, pagina 824.
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De acordo com o caput do art. 356 do CPC/2015, o julga-
mento antecipado parcial do mérito tem por objeto um ou mais
dos pedidos formulados ou parcela de um dos pedidos.

A despeito do texto legal, a evidéncia, mesmo na hipote-
se de um pedido tnico, cabe o julgamento antecipado parcial
do mérito de parte(s) deste tnico pedido. Por exemplo, numa
demanda em que se pede a condenacdo ao pagamento de um
mutuo, a existéncia do mutuo e o respectivo inadimplemento
mostram-se incontroversos. As partes divergem, por exemplo,
apenas em relacdo a incidéncia da multa moratéria. Nada impe-
de que se profira desde logo o julgamento antecipado parcial do
mérito, condenando-se ao pagamento do mutuo, deixando para
posterior decisdo a questdo da incidéncia ou ndo da multa mora-
toria, cujo julgamento depende da produgao de prova.

Em resumo, ndo s6 quando hd cumulagdo de pedidos
aplica-se a técnica do julgamento antecipado parcial do mérito,
mas também quando ha pedido tnico, em relagdo a parcela(s)
desse pedido.

4.1- A Cumulagédo de Pedidos

O art. 327 do CPC/2015” autoriza, expressamente, a cumu-
lagao de pedidos num tinico processo.

A doutrina classifica a cumula¢do de pedidos em prépria
ou impropria. Da-se a cumulagdo prépria quando se pretende
o acolhimento de todos os pedidos formulados. Por sua vez, a
cumulagdo impropria ocorre quando se pretende o acolhimento
de um dos pedidos formulados.

A cumulacdo proépria pode ser simples ou sucessiva. No
primeiro caso, cumulagdo prépria simples, existe uma indepen-
déncia entre os pedidos. Por exemplo, a cobranca de varias di-
vidas contra a mesma pessoa. Na cumulagdo prépria sucessiva,

7 Art. 327. E licita a cumulagdo, em um tnico processo, contra o mesmo réu, de varios pedidos, ainda que
entre eles ndo haja conexao.

§ 12 Sdo requisitos de admissibilidade da cumulagao que:

I- os pedidos sejam compativeis entre si;

1I - seja competente para conhecer deles 0 mesmo juizo;

III - seja adequado para todos os pedidos o tipo de procedimento.
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existe uma dependéncia entre os pedidos. Pode-se cumular o
pedido de investigacdo de paternidade com o pedido de conde-
nagdo ao pagamento de alimentos. Nessa hipétese, o julgamento
do pedido condenatdrio ao pagamento de alimentos pressupde a
procedéncia do pedido de investigacdo de paternidade. Ha evi-
dente precedéncia e dependéncia entre um pedido e outro.

No caso de cumulagdo prépria simples, o julgamento ante-
cipado parcial do mérito pode ser em relagao a qualquer um dos
pedidos ou parcela deles. No caso de cumulag¢do prépria suces-
siva, o julgamento antecipado do mérito deve ser em relacdo ao
pedido antecedente.

A cumulacdo imprépria pode ser subsididria (art. 326
do CPC/2015%) ou alternativa (art. 326, pardgrafo tnico, do
CPC/2015%). Na cumulagdo imprépria subsidiaria, o demandan-
te pede a procedéncia do pedido principal e, acaso ndo acolhido,
a procedéncia do pedido subsidiario. Na cumulacdo impropria
alternativa, caberd ao juiz alternativamente acolher um dos pedi-
dos formulados pelo demandante, sem que tenha havido prévia
manifestacdo de preferéncia por um deles.

No caso de cumulacdo imprépria, seja ela subsididria, seja
ela alternativa, parece-me que a aplicagdo da técnica do julga-
mento antecipado parcial do mérito pressupde uma definigdo,
desde logo, de qual pedido o 6rgéo jurisdicional ird acolher, bem
como de que o objeto do julgamento antecipado parcial do pedi-
do consiste numa parte desse pedido acolhido, relegando para
posterior julgamento outra(s) parcela(s) desse mesmo pedido.

Nao se confundem os casos de cumulagdo imprépria alter-
nativa com o de pedidos alternativos, dada a natureza da obriga-
¢do (art. 325 do CPC/2015").

8 Art. 326. E licito formular mais de um pedido em ordem subsididria, a fim de que o juiz conhega do
posterior, quando nao acolher o anterior.

9 Art. 326.Paréagrafo tinico. E licito formular mais de um pedido, alternativamente, para que o juiz acolha
um deles.

10 Art. 325. O pedido sera alternativo quando, pela natureza da obrigagdo, o devedor puder cumprir a
prestacdo de mais de um modo.

Paragrafo tinico. Quando, pela lei ou pelo contrato, a escolha couber ao devedor, o juiz lhe assegurara o
direito de cumprir a prestacao de um ou de outro modo, ainda que o autor ndo tenha formulado pedido
alternativo.
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4.2- Hip6teses de Cabimento

Conforme os incisos do caput do art. 356 do CPC/2015, o
juiz deve decidir parcialmente o mérito quando um ou mais pe-
didos formulados ou parcela deles (I) mostrar-se incontroverso
ou (II) estiver em condigdes de imediato julgamento nos termos
do art. 355 do CPC/2015.

De um lado, o inciso I do art. 356 do CPC /2015 versa sobre a
incontrovérsia do pedido e, de outro lado, o inciso II do art. 356
do CPC/2015 dispde sobre a desnecessidade de produciao de
outras provas, para o julgamento do pedido, situag¢des distintas.

Por isso, ndo se pode exigir a ocorréncia tanto do inciso I
quanto do inciso II do caput do art. 356 do CPC/2015 para que
ocorra o julgamento antecipado parcial do mérito.

Noutras palavras, ndo se revelam cumulativas as hip6teses
dos incisos I e II do art. 356 do CPC/2015, para que se aplique a
técnica do julgamento antecipado parcial do mérito.

4.2.1- Pedidos Incontroversos

Quando o inciso I do art. 356 do CPC /2015 refere-se a in-
controvérsia, parece-me que ela diz respeito aos pedidos pro-
priamente ditos, e ndo aos fatos necessarios ao julgamento deles,
como sugere a propria leitura do texto legal.

Entretanto, ndo s6 a interpretagdo literal do art. 356, inciso I,
do CPC /2015 autoriza tal conclusdo, mas, também, a sua leitura
em conformidade com as demais normas do Cédigo de Processo
Civil de 2015, numa interpretagio sistemitica, bem como a formu-
lagdo de uma melhor e coerente técnica de julgamento antecipa-
do parcial (interpretagio teleologica).

De inicio, por todos, leia-se ]OSE ROGERIO CRUZ E
TUCCI", segundo o qual a incontrovérsia liga-se aos fatos (cons-
titutivos do direito do autor):

11 Comentérios ao Cédigo de Processo Civil, vol. VII, Sao Paulo: Saraiva, 2016, pagina 284, coordenadores
José Roberto F. Gouvéa, Luiz Guilherme Bondioli e Jodo Francisco N. da Fonseca.
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A primeira delas quando um ou mais dos pedidos for-
mulados ou parcela de um deles mostrar-se incontro-
vertido, isto é, quando o seu fato constitutivo estiver
confessado na defesa apresentada pelo réu ou nao for
impugnado (art. 336 do CPC), ou, ainda, resultar paten-
te da prova documental produzida pelas partes.

Anote-se que, mesmo confessado o fato constitutivo do di-
reito do autor, o réu pode (i) negar as consequéncias juridicas
que lhe sdo atribuidas pelo demandante ou (ii) alegar algum fato
modificativo, impeditivo ou extintivo do direito do autor. Dessa
forma, ndo se trata de fato incontroverso, mas, sim, de pedido
incontroverso.

Para DANIEL AMORIM ASSUMPCAO NEVESY, trata-
-se, sim, de pedido incontroverso, diante do reconhecimento
pelo réu:

A incontrovérsia de um dos pedidos ou de parcela de
um pedido prevista no inciso I do art. 356 do Novo CPC
deve ser compreendida como o parcial reconhecimento
juridico do pedido. O dispositivo néo trata da incontro-
vérsia dos fatos, mas do pedido, e a tnica forma de o
pedido do autor se tornar incontroverso é por meio de
ato de autocomposicdo unilateral do réu. Nesse caso,
caberd ao juiz julgar a parcela incontroversa por meio
da sentenca homologatéria de mérito prevista no art.
487,111, “a”, do Novo CPC.

RICARDO ALEXANDRE DA SILVAP aponta como re-
quisito para o julgamento antecipado parcial do mérito o pedido
incontroverso:

Pedido incontroverso é aquele que ndo foi especifica-
mente impugnado pelo réu. Havera pedido incontro-
verso quando, em caso de cumulagdo, o réu deixar de

12 Manual de Direito Processual Civil, 8" edi¢ao, Salvador, Juspodium, 2016, pdginas 624/625.

13 Breves Comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, pagina
961, coordenadores Teresa Arruda Alvim, Fredie Didier Jr., Eduardo Talamini e Bruno Dantas.
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impugnar um dos pedidos ou quando o tinico pedido
for passivel de fracionamento e o réu impugnar somen-
te parte dele.

LUIZ GUILHERME MARINONI, SERGIO CRUZ ARE-
NHART e DANIEL MITIDIERO" asseveram que a incontrovér-
sia que justifica o julgamento antecipado parcial do mérito é aque-
la que se relaciona com o pedido formulado pelo demandante:

A incontrovérsia fatica s6 leva a tutela definitiva da
parcela incontroversa se for suficiente para caracterizar
incontrovérsia do pedido ou de parcela do pedido. Ca-
racterizada, pode levar ao julgamento imediato de par-
cela do pedido ou de um dos pedidos em regime de
cumulacado simples.

NELSON NERY JUNIOR e ROSA MARIA DE ANDRA-
DE NERY" defendem, também, tratar-se de incontrovérsia do pe-
dido, embora admitam que ndo somente a incontrovérsia do pe-
dido possa levar ao julgamento antecipado parcial do mérito, pois
sugerem que a incontrovérsia relativa (prova inequivoca da veros-
similhanca da alega¢do) também permita a cisdo do julgamento.

Diante da incontrovérsia do pedido, o juiz deve proferir
sentenca meramente homologatéria, alids, por conta de um re-
conhecimento, expresso ou tacito, do préprio réu (art. 487, inciso
III, alinea a, do CPC/2015%).

Arespeito, leia-se o ensinamento de FREDIE DIDIER JR.":

Cabe julgamento antecipado parcial se um ou mais dos
pedidos formulados ou parcela deles i) mostrar-se in-
controverso ou ii) estiver em condi¢des de imediato jul-
gamento nos termos do art. 355 (art. 356, I e II, CPC).

Na primeira hipétese, ndo hd propriamente julgamento

14 Novo Curso de Processo Civil, vol. 2, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, paginas 227/228.

15 Comentarios ao Codigo de Processo Civil, Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, pagina 969.

16 Art. 487. Havera resolucao de mérito quando o juiz:
III - homologar:
a) o reconhecimento da procedéncia do pedido formulado na agédo ou na reconvengao;

17 Curso de Direito Processual Civil, vol. 1, 17 edi¢ao, Salvador: Juspodivm, 2015, pagina 691.
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antecipado do mérito: hé resolugdo parcial do mérito
em razdo da autocomposicdo parcial (art. 487, 111, CPC).

Nao faria sentido ndo prever a técnica do julgamento ante-
cipado parcial do mérito diante da incontrovérsia do préprio pe-
dido, por conta de um reconhecimento, tacito ou expresso, pelo
proprio réu, e prevé-la para a incontrovérsia dos fatos meramente
(art. 356, inciso II, do CPC/2015).

A hipétese de desnecessidade de produgao de outras pro-
vas encontra-se, a bem da verdade, no inciso II do art. 356 do
CPC/2015, quando se reporta ao art. 355 do CPC /2015, especifi-
camente ao inciso I do art. 355 do CPC/2015.

Mais uma vez, veja-se a licdio de FREDIE DIDIER JR.%, ao
versar sobre o inciso II do art. 356 do CPC/2015:

Na segunda hipétese, esta-se, ai sim, diante do mesmo jul-
gamento antecipado do mérito da causa, restrito, porém, a
um ou alguns dos pedidos cumulados ou a parcela deles.

Por essas razdes, nao concordo com a doutrina quando ela
sugere que as hipdteses dos incisos I e II do caput do art. 356 do
CPC/2015 se sobrepdem, resumindo-se a situagdo em que nao se
faz necessaria a producdo de qualquer outra prova para o julga-
mento antecipado parcial do mérito, por serem os fatos constitu-
tivos do direito do autor incontroversos.

A meu ver, o inciso I do art. 356 do CPC /2015 complementa
a previsado constante do art. 354, paragrafo tiinico, do CPC/2015%,
inclusive em relacdo a aplicacdo das regras previstas nos para-
grafos do art. 356 do CPC/2015. Nesse contexto, o inciso I do art.
356 do CPC/2015 dispde sobre a aplicacdo da técnica do julga-
mento antecipado parcial do mérito nos casos de “extin¢do do
processo”, por autocomposicdo entre as partes (art. 487, inciso
III, do CPC/2015).

18 Curso de Direito Processual Civil, vol. 1, 17* edigéo, Salvador: Juspodivm, 2015, padgina 691.

19 Art. 354. Ocorrendo qualquer das hipéteses previstas nos arts. 485 e 487, incisos II e III, o juiz proferira
sentenca.

Paragrafo tinico. A decisdo a que se refere o caput pode dizer respeito a apenas parcela do processo, caso
em que serd impugnavel por agravo de instrumento.
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4.2.2- Desnecessidade de Produc¢ao de Outras Provas

O demandado deve impugnar os fatos constantes da peti-
¢do inicial, sob pena de se presumir verdadeiros aqueles ndo im-
pugnados, conforme o art. 341 do CPC/2015%. Trata-se do 6nus
da impugnacgdo especificada da defesa.

Nesse contexto, a segunda hipétese de aplicagdo da téc-
nica do julgamento antecipado do mérito (art. 356, inciso 1II, do
CPC/2015) ocorre quando nao se faz necessaria a produgao de
qualquer outra prova para o julgamento de um ou mais dos pe-
didos formulados ou de parcela deles, encontrando-se o pedido
em condi¢des de imediato julgamento nos termos do art. 355 do
CPC/2015.

Duas situagdes tornam desnecessdria a producdo de pro-
vas, isto €, primeiro, os fatos ja se encontrarem suficientemente
provados (art. 355, inciso I, do CPC/2015) e, em segundo lugar, a
presuncdo relativa de veracidade dos fatos decorrente da revelia
(art. 355, inciso II, do CPC/2015).

Segundo o art. 355, inciso I, do CPC/2015, quando nao hou-
ver necessidade de produgédo de outras provas, julga-se antecipada-
mente o mérito. Por for¢a do art. 356, inciso II, do CPC /2015, nessa
mesma situagdo, aplica-se a técnica de julgamento parcial do mérito.

Nao hé necessidade de producédo de outras provas quando a
prova documental for suficiente para o esclarecimento das ques-
toes de fato?’. Da mesma maneira, ndo ha necessidade de produ-
¢do de outras provas nas situagdes do art. 374 do CPC/2015.

Em conformidade com o art. 374 do CPC/2015, dispensa-
-se a producdo de prova sobre os fatos notoérios (inciso I), confes-
sados (inciso II), incontroversos (inciso III) e em cujo favor milita
presuncao legal de existéncia ou de veracidade (inciso IV):

20 Art. 341. Incumbe também ao réu manifestar-se precisamente sobre as alegagdes de fato constantes da
peticdo inicial, presumindo-se verdadeiras as ndao impugnadas, salvo se:

I- néo for admissivel, a seu respeito, a confissao;

II - a peticdo inicial nado estiver acompanhada de instrumento que a lei considerar da substancia do ato;
III - estiverem em contradigao com a defesa, considerada em seu conjunto.

Paragrafo tinico. O 6nus da impugnacao especificada dos fatos néo se aplica ao defensor ptiblico, ao ad-
vogado dativo e ao curador especial.

21 Sao raras as hipoteses de prova do direito (art. 376 do CPC/2015).
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Art. 374. Nao dependem de prova os fatos:
I - notorios;

II - afirmados por uma parte e confessados pela parte
contraria;

III - admitidos no processo como incontroversos;

IV - em cujo favor milita presuncao legal de existéncia
ou de veracidade.

Fosse a interpretacdo do inciso I do art. 356 do CPC/2015
no sentido de que os fatos (e ndo o pedido) sdo incontroversos,
haveria, sim, uma sobreposicdo entre as hipéteses do inciso I e
do inciso II, haja vista que ndo dependem de prova, a vista do art.
374, inciso III, do CPC /2015, os fatos incontroversos, além dos
notorios, confessados e daqueles sobre os quais milita presungao
legal de existéncia ou de veracidade.

Todavia, como defendido acima, o inciso I do art. 356 do
CPC /2015 versa sobre a incontrovérsia do pedido propriamente dito.

Ora, ndo faz sentido algum postergar o julgamento do(s) pe-
dido(s) ou de parcela do pedido tnico quando ndo se exige, para a
prolagao da sentenga, a producdo de qualquer outra prova.

Dessa forma, o inciso II do art. 356 do CPC/2015 dispoe
sobre a aplicacdo da técnica do julgamento antecipado parcial do
mérito nos casos do art. 355 do CPC/2015 (julgamento antecipa-
do do mérito).

Por outro lado, o art. 356, inciso II, do CPC /2015, ao se re-
ferir ao art. 355 do CPC /2015, inclui também a hipétese do inciso
II desse ultimo artigo, isto é, “o réu for revel, ocorrer o efeito pre-
visto no art. 344 e ndo houver requerimento de prova, na forma
do art. 349”.

Dentre as garantias constitucionais do processo decorren-
tes do devido processo legal, encontra-se o direito ao contraditorio.
Para o exercicio do direito ao contraditdrio, assegura-se ao réu o
direito de ser citado, para que tome conhecimento do processo.
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Todavia, se por um lado o réu tem o direito de ser citado, por
outro lado o réu tem o 6nus de se defender.

Arevelia, ou seja, a auséncia de resposta acarreta a presun-
¢do de veracidade dos fatos alegados pelo demandante na inicial,
conforme o art. 344 do CPC/2015%, o que autoriza a aplicagdo da
técnica do julgamento antecipado parcial do mérito.

No entanto, nos termos do art. 346, pardgrafo tnico, do
CPC/2015, “o revel poderd intervir no processo em qualquer
fase, recebendo-o no estado em que se encontrar”.

Assim, admite-se expressamente que, embora revel, possa
o réu pleitear a producdo de provas, tendentes a contrapor as ale-
gacoes do demandante, de acordo com o art. 349 do CPC/2015%;
situacdo em que se ndo se aplica a técnica do julgamento anteci-
pado parcial do mérito.

4.3 Obrigacao Iliquida e o Julgamento Antecipado Parcial do
Meérito

Nos termos da lei (art. 356, pardgrafo 1°, do CPC/2015),
pode-se reconhecer a existéncia de obrigacdo liquida ou iliquida
no julgamento antecipado parcial de mérito.

Assim, ndo constitui 6bice ao julgamento antecipado par-
cial de mérito a iliquidez da obrigacdo cuja existéncia se reconhe-
ce na decisao.

Em sentido contrario, LEONARDO FARIA SCHENK?*
sustenta que, “por outro lado, quando a apuracdo do valor de-
pender da produgao de prova de realizagdo demorada ou exces-
sivamente dispendiosa (art. 491, II), a cisdo do julgamento do
mérito estard vedada”.

Parece-me que, da mesma forma, nada impede que, em
sede de extingdo parcial do processo, o juiz homologue o reconheci-

22 Art. 344. Se o réu nao contestar a acio, serd considerado revel e presumir-se-ao verdadeiras as alegacoes
de fato formuladas pelo autor.

23 Art. 349. Ao réu revel serd licita a producao de provas, contrapostas as alegacdes do autor, desde que se
faca representar nos autos a tempo de praticar os atos processuais indispensaveis a essa produgéao.

24 in Comentérios ao Cédigo de Processo Civil, 2% edi¢do, Sao Paulo: Saraiva, 2017, paginas 542/543, or-
ganizadores Lénio Luiz Streck, Dierle Nunes e Leonardo Carneiro da Cunha, coordenador executivo Ale-
xandre Freire.
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mento de procedéncia de pedido iliquido formulado na ac¢do ou
na reconvencao (art. 487, inciso III, a, do CPC/2015) ou a transa-
¢do que tenha por objeto obrigacao iliquida (art. 487, inciso III, b,
do CPC/2015).

Nestes casos (extingdo parcial do processo e julgamento anteci-
pado parcial do mérito), deve-se realizar posteriormente a liquida-
¢do da obrigagdo, em conformidade com os artigos 509 a 512 do
CPC/2015.

A liquidagdo pode ser tanto por arbitramento (art. 510
do CPC/2015) quanto pelo procedimento comum (art. 511 do
CPC/2015).

Conforme o art. 356, paragrafo 2°, do CPC/2015, realiza-se
a liquidacdo da obrigacdo mesmo na pendéncia de recurso, até
porque o agravo de instrumento ndo possui, por forga de lei, efei-
to suspensivo (artigos 995 e 1.019, inciso I, do CPC/2015).

Diante da natureza da atividade de liquidacgao, atividade
cognitiva, nem mesmo a concessao de efeito suspensivo ao agra-
vo de instrumento impede que se proceda a liquidacado provisoria
da obrigacdo, objeto do julgamento antecipado parcial de mérito.
Em sentido contrario, RICARDO ALEXANDRE DA SILVA?»
entende que, se for dado efeito suspensivo ao agravo de instru-
mento, ndo se poderé realizar a liquidacdo de sentenca.

A concessao do efeito suspensivo ao agravo de instrumen-
to impediréd, por certo, a execugdo da decisdo antecipada parcial
de mérito (art. 995, pardgrafo tnico, do CPC/2015%).

O art. 356, paragrafo 2°, do CPC/2015 confere um beneficio
ao julgamento antecipado parcial de mérito, qual seja: ndo se pode
exigir caugdo na execugao, ainda que haja recurso contra essa in-
terposto. Conforme CASSIO SCARPINELLA BUENO%, “a dife-

renca desse cumprimento provisorio com a sua disciplina genérica

25 Breves Comentarios ao novo Codigo de Processo Civil, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, pagina
961, coordenadores Teresa Arruda Alvim, Fredie Didier Jr., Eduardo Talamini e Bruno Dantas.

26 Art. 995.

§ tnico. A eficacia da decisao recorrida podera ser suspensa por decisao do relator, se da imediata produ-
¢ao de seus efeitos houver risco de dano grave, de dificil ou impossivel reparagéo, e ficar demonstrada a
probabilidade de provimento do recurso.

27 in Comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil, 2 edigao, Rio de Janeiro: Forense, 2016, pagina 558.
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estd em que, nesse caso, a satisfagdo do direito ndo pressupde pres-
tacdo de caugdo. Assim, excepciona-se, nos casos de julgamento
antecipado e parcial do mérito, a regra do inciso IV do art. 520”.

Em sentido contrario, ARRUDA ALVIM? e LEONARDO
FARTA SCHENK? sustentam que, apesar do disposto no art.
356, parédgrafo 2°, do CPC/2015, o juiz pode exigir caugdo. Em
reforco a esse posicionamento, diga-se que o enunciado 49 da
Escola Nacional de Formagao e Aperfeicoamento de Magistra-
dos assevera que “no julgamento antecipado parcial de mérito, o
cumprimento provisorio da decisao inicia-se independentemen-
te de caucao (art. 356, § 2°, do CPC/2015), sendo aplicavel, toda-
via, a regra do art. 520 IV”.

N&ao me parece correta a possibilidade de se exigir cau-
¢do em total afronta ao disposto no art. 356, paragrafo 2°, do
CPC/2015, sob pena de se tornar “letra morta”, conforme leciona
DANIEL AMORIM ASSUMPCAO NEVES®.

Vale lembrar, todavia, que, no regime do cumprimento
provisério da sentenca, o art. 520, inciso IV, do CPC/2015 exi-
ge, em principio, caugdo para que se proceda o levantamento de
deposito de dinheiro e a pratica de atos que importem transfe-
réncia de posse ou alienagdo de propriedade ou de outro direito
real. Adite-se que, ap6s dispensar o oferecimento de caugao nos
incisos do art. 521 do CPC/2015, o paragrafo tinico do mesmo
art. 521 autoriza o juiz a manter a exigéncia de caugdo mesmo
naquelas hipéteses que a dispensariam. Tal regramento poderia
sugerir, embora ndo concorde com esse raciocinio, que a caugao
pode ser exigida mesmo no cumprimento provisério da decisdo
antecipada parcial de mérito, quando o juiz, por decisdo funda-
mentada, entender prudente.

Note-se que, em relacdo ao julgamento antecipado parcial
do mérito, a aplicagdo da técnica de julgamento prevista no art.
942 do CPC/2015 exige reforma da decisdo interlocutéria, en-

28 in Novo contencioso civel no CPC/2015, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, pagina 236, revisora
Thereza Alvim.

29 in Comentérios ao Cédigo de Processo Civil, 2* edigao, Sao Paulo: Saraiva, 2017, pagina 543, organizadores
Lénio Luiz Streck, Dierle Nunes e Leonardo Carneiro da Cunha, coordenador executivo Alexandre Freire.

30 Manual de Direito Processual Civil, 8 edigao, Salvador, Juspodium, 2016, pagina 625.
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quanto que, quando se trata de sentenca, aplica-se tal técnica de
julgamento em qualquer situacdo de julgamento por maioria,
com ou sem reforma da decisdo recorrida. Noutras palavras, cer-
to ou errado, o legislador positivou regras diversas para o julga-
mento parcial e para o julgamento conjunto de todos os pedidos.
Da mesma forma, nada impede que o legislador positive regras
diversas para o cumprimento da sentenga (dispensa de caugdo).

Aliquidagao da obrigagdo e o cumprimento da decisdao an-
tecipada parcial de mérito realizam-se em autos suplementares,
a requerimento da parte ou a critério do juiz, segundo o art. 356,
paragrafo 4°, do CPC/2015.

O que determina a realizacdo em autos suplementares da
atividade de liquidacdo e de execucdo € a possibilidade destas
atividades atrapalharem a decisdao do(s) outro(s) pedidos que
ndo foram objeto do julgamento antecipado parcial do mérito,
como informa ALEXANDRE FREITAS CAMARA?®".

5 - A NATUREZA JURIDICA DA DECISAO ANTECIPADA
PARCIAL DE MERITO

Na vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 1973, reformado
pela Lei n® 11.232/2005, defendi que a decisdo que julgava anteci-
pada e parcialmente o mérito possuia natureza de sentenga parcial®.

Parece-me que tal posicdo se encontrava respaldada pelo
direito positivo entdo vigente, notadamente os conceitos legais
de sentenca e de decisao interlocutoéria.

Relembre-se que, de acordo com a redagdo originaria do
Codigo de Processo Civil de 1973, o conceito legal de sentenga
exigia tanto o efeito (fim do processo) quanto o conteiido da deci-
sdo (sentenca terminativa ou sentenca definitiva):

Art. 162.

§ 1° Sentenga € o ato pelo qual o juiz pde termo ao pro-
cesso, decidindo ou ndo o mérito da causa.

31 in O Novo Processo Civil Brasileiro, 4* edi¢édo, Sdo Paulo: Atlas, 2018, pagina 219.

32 A respeito, leia-se 0 meu Sentencas parciais?, Sao Paulo: Saraiva, 2011, Colecao Direito e Processo,
coordenador Cassio Scarpinella Bueno.
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Contudo, a Lei n°® 11.232/2005, ao introduzir o modelo de
processo sincrético para as obrigacdes de pagar quantia certa,
modificou o conceito legal de sentenga, retirando dele o efeito (ne-
cessidade de por fim ao processo), mantendo apenas o conteiido
(sentenca terminativa ou sentenca definitiva). A redacdo do art.
162, pardgrafo 1°, do CPC/1973 Reformado passou a ser a seguinte:

Art. 162.

§ 1° Sentenca é o ato do juiz que implica alguma das
situagOes previstas nos arts. 267 e 269 desta Lei.

Em todo o periodo de vigéncia do Cédigo de Processo Civil
de 1973, e, diga-se, desde as Ordenagdes, o conceito legal de deci-
sdo interlocutdria ndo foi modificado. O art. 162, pardgrafo 2°, do
CPC/1973 assim conceituava a decisdo interlocutdria:

Art. 162

§ 2° Decisdo interlocutéria € o ato pelo qual o juiz, no
curso do processo, resolve questao incidente.

Assim, parecia-me que, a vista do proprio conceito legal,
decisdo interlocutéria poderia julgar apenas questdo incidente, o
que, por 6bvio, afasta o mérito.

Por questao incidente, deve-se entender o ponto controver-
so que surge ao longo do processo, jamais a pretensao formulada
pelo demandante desde o inicio do processo.

Nesse contexto, defendi que a decisdo que julgava antecipa-
da e parcialmente o mérito possuia natureza de sentenga parcial®.

Entretanto, o Cédigo de Processo Civil de 2015 retoma o
conceito legal de sentenga, previsto no Cédigo de Processo Civil
de 1973 em sua redagéo original, exigindo tanto o contetdo (sen-
tenga terminativa ou sentenga definitiva) quanto o efeito (fim do
processo ou, a0 menos, do procedimento em primeiro grau), con-
forme o art. 203, paragrafo 1°:

33 A respeito, leia-se 0 meu Sentengas parciais?, Sio Paulo: Saraiva, 2011, Colegao Direito e Processo, coor-
denador Cassio Scarpinella Bueno.

I R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 22, n. 1, p. 100 - 147, Janeiro-Abril. 2020 I 119




Art. 203.

1° Ressalvadas as disposi¢des expressas dos procedi-
mentos especiais, sentenca é o pronunciamento por
meio do qual o juiz, com fundamento nos arts. 485 e 487,
poe fim a fase cognitiva do procedimento comum, bem
como extingue a execugao.

Logo, do ponto de vista legal (art. 203, § 1°, do CPC/2015),
a definicdo de sentenga exige novamente tanto o conterido (art. 485
ou art. 487 do CPC/2015) quanto o efeito (fim da fase cognitiva).

Entretanto, numa mudanca radical, pois o conceito legal
de decisdo interlocutéria manteve-se o mesmo desde as Ordena-
¢des, o Codigo de Processo Civil de 2015 alterou a definicdo de
decisdo interlocutoria:

Art. 203.

2¢ Decisdo interlocutdria é todo pronunciamento judi-
cial de natureza deciséria que ndo se enquadre no § 1°.

A partir do Codigo de Processo Civil de 2015, ndo hé 6bice
legal para que a decisdo interlocutéria tenha por objeto o mérito
da causa; s6 ndo pode julgar o mérito e por fim a fase cognitiva,
porque ai enquadrar-se-ia no conceito legal de sentenca.

Assim, a decisdo interlocutoria pode, no sistema do Cédigo
de Processo Civil, ter o conteido de sentenca, isto é, uma das
hipéteses do art. 485 (terminativa) ou do art. 487 (definitiva), ou
apreciar uma verdadeira questdo incidental, ou seja, um ponto
controvertido que tenha surgido no curso do processo.

Nesse contexto, em consondncia com o direito positivo vi-
gente, compreendo que, no Cédigo de Processo Civil de 2015,
o julgamento antecipado parcial do mérito dé-se por decisio in-
terlocutoria. No mesmo sentido, a doutrina de HUMBERTO
THEODORO JUNIOR*, JOSE ROGERIO CRUZ E TUCCI*,

34 in Curso de Direito Processual Civil, vol. I, 56" edi¢do, Rio de Janeiro: Forense, 2015, padgina 826.

35 Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, vol. VII, Sdo Paulo: Saraiva, 2016, pagina 287, coordenadores
José Roberto F. Gouvéa, Luiz Guilherme Bondioli e Jodo Francisco N. da Fonseca.
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de CASSIO SCARPINELLA BUENO*e ALEXANDRE FREI-
TAS CAMARAY.
ARRUDA ALVIM?® reforca esse entendimento:

Embora a decisdo que julga antecipadamente parcela
do mérito tenha o conteiido de sentencga, ndo visa a ex-
tinguir o processo, sendo decisao interlocutéria passivel
de agravo de instrumento, nos termos do art. 356, § 5°,
do CPC/2015.

Como exposto, a partir do Codigo de Processo Civil de
2015, a decisao interlocutoéria pode, sim, ter o conteiido da senten-
ca, isto é, qualquer uma das hipéteses do art. 485 ou do art. 487
do CPC/2015; o que ndo pode é, simultaneamente, ter o conterido
da sentenca e o efeito (por fim a fase cognitiva), pois, ai, seria uma
sentenga, na forma do art. 203, paragrafo 1°, do CPC/2015.

De qualquer forma, vale dizer que pragmaticamente o legis-
lador, no art. 354, pardgrafo tnico, e no art. 356 do CPC/2015,
ndo se fere nem a sentenca nem a decisado interlocutéria.

Adite-se que, ao dispor sobre a a¢do rescisoria, o caput do art.
966 do CPC/2015, ao prever as hipdteses de cabimento da agdo
rescisoria, refere-se a “decisdo de mérito”, transitada em julgada,
como sendo passivel de rescisdo, e ndo a sentenca especificamente.

6 - O RECURSO CABIVEL CONTRA A DECISAO ANTECIPA-
DA PARCIAL

Em relagdo a decisdo antecipada parcial, seja sem resolu-
¢do do mérito (art. 354 c/c o art. 485 do CPC/2015), seja com
resolucao do mérito (art. 354 c/c o art. 487, incisos II e III, do
CPC/2015 e art. 356 ¢/c o art. 487, inciso I, do CPC/2015), o Co6-
digo de Processo Civil de 2015, independentemente de definir
a natureza desses pronunciamentos jurisdicionais (sentenca ou
decisdo interlocutoria), deixa claro que o recurso cabivel é o de

36 in Manual de Direito Processual Civil, 4* edi¢ao, Sao Paulo: Saraiva, 2018, pagina 391.
37 in O novo Processo Civil brasileiro, 4* edi¢do, Sdo Paulo: Atlas, 2018, pagina 219._

38 in Novo contencioso civel no CPC/2015, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, pagina 236, revisora
Thereza Alvim.

I R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 22, n. 1, p. 100 - 147, Janeiro-Abril. 2020 I 121




agravo de instrumento, conforme os artigos 354, paragrafo tni-
co, e 356, paragrafo 5°, do CPC/2015.

Dessa forma, independentemente da natureza que se atri-
bua a decisdo antecipada parcial, ou seja, sentenca ou decisao in-
terlocutdria, indiscutivel o cabimento do agravo de instrumento.

Especificamente em rela¢do ao julgamento antecipado parcial
de mérito (art. 356 do CPC/2015), o art. 1.015, inciso I, do CPC /2015
ja asseguraria o direito de interpor agravo de instrumento.

Lembre-se de que tanto no julgamento de apelagdo quanto
no de agravo de instrumento votam 3 (trés) desembargadores
(art. 941, paragrafo 2°, do CPC/2015%).

O Cédigo de Processo Civil de 2015 extinguiu a figura
do revisor no julgamento da apelagdo. Agora, além do relator,
participam dojulgamento daapelagdo e doagravo de instrumento
2 (dois) desembargadores vogais, os quais ndo tém necessaria-
mente prévio conhecimento do recurso, a semelhanca do que
sempre ocorreu no julgamento do agravo de instrumento.

Nao ha previsdo expressa no Cédigo de Processo Civil de
2015, para sustentacdo oral pelos advogados na sessdo de jul-
gamento do agravo de instrumento interposto contra a decisdo
antecipada parcial de mérito, conforme o art. 937 do CPC/2015.

Todavia, nada impede que o regimento interno do préprio
tribunal o preveja (art. 937, inciso IX, do CPC/2015%), como su-
gere ARRUDA ALVIM*.

A(s) parte(s) pode(m) requerer ao 6rgao colegiado a opor-
tunidade de sustentar oralmente as suas razdes recursais, dada a
matéria (mérito) objeto do julgamento, inclusive diante do prin-
cipio da cooperagdo processual (art. 6° do CPC/2015).

Nao me parece possivel um negoécio juridico processual a
respeito do cabimento de sustentacdo oral em sede de agravo

39 Art. 941.

§ 2° No julgamento de apelagao ou de agravo de instrumento, a decisdo sera tomada, no érgéo colegiado,
pelo voto de 3 (trés) juizes.

40 Art. 937

IX - em outras hipoteses previstas em lei ou no regimento interno do tribunal.

41 in Novo contencioso civel no CPC/2015, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, pagina 237, revisora
Thereza Alvim.
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de instrumento, na medida em que ndo se trata de poderes nem
de faculdades processuais exclusivos das partes (art. 190 do CP-
C/2015%), interferindo diretamente no julgamento do recurso.
Diga-se que, por forca do art. 942, paragrafo 3°, inciso II, do
CPC/2015%, aplica-se no julgamento do agravo de instrumento
interposto contra a decisdo antecipada parcial de mérito a técnica
de ampliagdo do julgamento. A ressalva é de que, no caso desse
agravo de instrumento, impde-se que haja a reforma da decisdo de
primeiro grau por decisdo ndo unanime, o que ndo se exige (refor-
ma) no julgamento da apelacao (caput do art. 942 do CPC/2015*).
Relembre-se que, no cumprimento da decisdo antecipa-
da parcial de mérito, tem-se um beneficio, isto €, dispensa-se a
prestacdo de caugao (art. 356, pardgrafo 2°, do CPC/2015).

7 - TRANSITO EM JULGADO DA DECISAO ANTECIPADA
PARCIAL E O TERMO INICIAL PARA A CONTAGEM DO
PRAZO PARA A PROPOSITURA DA ACAO RESCISORIA

Conforme o art. 356, paragrafo 2°, do CPC /2015, procede-
se a liquidacdo e a execugdo provisorias da decisdo antecipada
parcial de mérito, mesmo na pendéncia de recurso, dispensada,
inclusive, a exigéncia de caugdo do juizo.

O art. 356, paragrafo 3°, do CPC/2015 acrescenta que, se
houver transito em julgado da decisdo, a execucdo serd definitiva.

Para HUMBERTO THEODORO JUNIOR*, e me parece
com toda a razdo, no sistema do Cddigo de Processo Civil de

42 Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposigao, é licito as partes plenamen-
te capazes estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar
sobre os seus dnus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo.

Paragrafo tinico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade das convengdes previstas neste
artigo, recusando-lhes aplicagio somente nos casos de nulidade ou de insergao abusiva em contrato de
adesdo ou em que alguma parte se encontre em manifesta situagdo de vulnerabilidade.

43 Art. 942.

§ 3° A técnica de julgamento prevista neste artigo aplica-se, igualmente, ao julgamento ndo unanime pro-
ferido em:

II - agravo de instrumento, quando houver reforma da decisdo que julgar parcialmente o mérito.

44 Art. 942. Quando o resultado da apelagdo for ndo unanime, o julgamento tera prosseguimento em
sessdo a ser designada com a presenca de outros julgadores, que serdo convocados nos termos previa-
mente definidos no regimento interno, em nimero suficiente para garantir a possibilidade de inversao do
resultado inicial, assegurado as partes e a eventuais terceiros o direito de sustentar oralmente suas razdes
perante os novos julgadores.

45 in Curso de Direito Processual Civil, vol. I, 56" edicao, Rio de Janeiro: Forense, 2015, pagina 825.
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2015, “a coisa julgada forma-se paulatinamente, a medida que as
parcelas do objeto litigioso vdo sendo decididas e exaurem-se as
possibilidades de recursos”.

Logo, tratando-se de decisdao que julga o mérito, opera-se,
apo6s o transito em julgado, os efeitos da coisa julgada material.

Evidentemente, a decisdo antecipada parcial de mérito
pode ser objeto de acdo rescisoria. Alids, nesse sentido, o caput
do art. 966 do CPC/2015, ao prever as hipéteses de cabimento
da acdo rescisoria, refere-se a “decisdo de mérito”, transitada
em julgada, como sendo passivel de rescisao, e ndo a sentenga
especificamente.

Na vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 1973 Reforma-
do, havia séria divergéncia a respeito do termo inicial para a con-
tagem do prazo decadencial para a propositura da agdo resciso-
ria, quando ocorria transitos em julgado em momentos distintos
para cada um dos pedidos.

Em 2003, o Superior Tribunal de Justiga fixou o termo ini-
cial como sendo o fim do prazo para a interposigdo do dltimo
recurso cabivel, ainda que houvesse partes irrecorriveis de deci-
sOes anteriores, conforme o acérddo proferido pela Corte Espe-
cial, ao julgar embargos de divergéncia EREsp 404.777, relator
Ministro Pecanha Martins.

Em 2009, o Superior Tribunal de Justica editou o enunciado
401 da simula de jurisprudéncia dominante, no mesmo sentido
daquele precedente de 2003, qual seja:

O prazo decadencial da acdo rescisoria s6 se inicia quan-
do néo for cabivel qualquer recurso do dltimo pronun-
ciamento judicial.

Por outro lado, em 2014, ao julgar o recurso extraordinario
RE 666.589, Primeira Turma, relator Ministro Marco Aurélio, por
ofensa a intangibilidade da coisa julgada (art. 5°, XXXVI, da CF),
o Supremo Tribunal Federal admitiu a existéncia de transitos em
julgado parciais e o consequente inicio do prazo para a proposi-
tura da agdo rescisoria a partir de cada um deles:
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COISA JULGADA. PRONUNCIAMENTO JUDICIAL.
CAPITULOS AUTONOMOS.

Os capitulos autobnomos do pronunciamento judicial
precluem no que ndo atacados por meio de recurso, sur-
gindo, ante o fendmeno, o termo inicial do biénio deca-
dencial para a propositura da rescisoria.

Diga-se que o Tribunal Superior do Trabalho possuia en-
tendimento em sentido oposto ao do Superior Tribunal de Justi-
¢a, na forma do enunciado 100 da simula de sua jurisprudéncia
dominante, que reconhecia termos iniciais distintos e contem-
poraneos ao transito em julgado de cada pedido irrecorrido, em
consonancia com o entendimento do Supremo Tribunal Federal.

O Cédigo de Processo Civil de 2015 positivou o enunciado
401 da sumula dejurisprudéncia dominante do Superior Tribunal
de Justica, conforme o art. 975:

Art. 975. O direito a rescisdo se extingue em 2 (dois)
anos contados do transito em julgado da tltima decisao
proferida no processo.

Nao me parece a melhor solugdo, pois, de acordo com o
art. 356, paragrafos 2° e 3°, do CPC/2015, realiza-se a liquida-
¢do e a execugdo provisdrias da decisdo antecipada parcial de
mérito, dispensada, inclusive, a prestagdo de caugdo. E, transi-
tada em julgada a decisdo parcial de mérito, torna-se definitiva
a execucao.

Nesse contexto, a extin¢do do direito a rescisdo pode ocor-
rer muito tempo depois do término da execugdo da decisdo ante-
cipada parcial de mérito, o que pode levar a inseguranga juridica,
notadamente diante do que prescreve o art. 525, paragrafos 12 a
15, do CPC/2015.

CASSIO SCARPINELLA BUENO* defende, a meu ver
com razdo, que nada impede que, diante do transito em julga-
do da decisdo antecipada parcial de mérito (art. 356, pardgrafo
3°, do CPC/2015), a parte proponha desde logo a agdo rescisdria

46 in Manual de Direito Processual Civil, 4* edi¢ao, Sdo Paulo: Saraiva, 2018, pagina 739.
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correspondente, sem aguardar o transito em julgado da tultima
decisdo proferida no processo.

Por sua vez, TERESA ARRUDA ALVIM, MARIA LUCIA
LINS CONCEICAO, LEONARDO FERRES DA SILVA RIBEI-
RO e ROGERIO LICASTRO TORRES DE MELLOY defendem
que o termo inicial para a propositura da acdo rescisdria seria o tran-
sito em julgado da decisdo antecipada parcial do mérito e, a vista do
art. 975 do CPC/2015, o termo final seria o de 2 (dois) anos ap6s o
transito em julgado da dltima decisdo proferida no processo:

O termo inicial para acado resciséria, na hipétese de jul-
gamento antecipado parcial de mérito, é o transito em
julgado da decisdo que julga parcialmente o mérito. O
termo final e até dois anos apods o transito em julgado da
altima decisdo proferida no processo.

Note-se que, a prevalecer o disposto no art. 975 do
CPC/2015, o prazo, para a agdo rescisoria contra a decisdo de
julgamento antecipado parcial de mérito, sera sempre superior
ao de 2 (dois) anos.

JOSE ROGERIO CRUZ E TUCCI* sustenta, de outra par-
te, a inconstitucionalidade do art. 975 do CPC /2015, criticando,
inclusive, “a esdrtixula redagdo do caput do art. 975 do novel di-
ploma processual, que ja desponta natimorto, dada a sua mani-
festa inconstitucionalidade”.

Parece-me que o correto é admitir os transitos em julgado
parciais e, da mesma forma, termos iniciais distintos para cada
acao rescisOria contra as correspondentes decisdes rescindendas
limitado sempre o prazo decadencial a 2 (dois) anos do respecti-
vo termo inicial.

Por fim, diga-se que, em conformidade com o art. 966, pa-
ragrafo 2°, do CPC/2015%, admite-se também a propositura de

47 Primeiros Comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil, 1* edi¢do, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, pagina 621.

48 Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, vol. VII, Sio Paulo: Saraiva, 2016, pagina 290, coordenadores
José Roberto F. Gouvéa, Luiz Guilherme Bondioli e Jodo Francisco N. da Fonseca.

49 Art. 966.
§ 2° Nas hipéteses previstas nos incisos do caput, serd rescindivel a decisdo transitada em julgado que,
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acao rescisoria contra decisdo ndo de mérito, desde que ela impe-
¢a a propositura de nova demanda.

Portanto, nos casos de decisdo antecipada parcial sem re-
solugdo do mérito (art. 354 c/c o art. 485, ambos do CPC/2015),
se o vicio que ensejou a extingdo do processo for daqueles que
devem ser corrigidos para a propositura de nova demanda (art.
486, paragrafo 1°, do CPC/2015"), cabe a propositura de agdo
rescisoria.

Em resumo, na hipétese de litispendéncia e nos casos dos
incisos I, IV, VI e VII do art. 485 do CPC/2015, a parte pode pro-
por agdo rescisOria contra a decisdo antecipada parcial sem reso-
lucao do mérito.

8 - O ENUNCIADO N° 611 DO FORUM PERMANENTE DE
PROCESSUALISTAS CIVIS

Sabe-se que o Coédigo de Processo Civil de 2015 previu um
rol taxativo de hipéteses de cabimento do recurso de agravo de
instrumento, conforme o art. 1.015 do CPC/2015.

Em relagdo as questdes ndo recorriveis imediatamente por
agravo de instrumento, deve-se suscita-las em preliminar de ape-
lagdo ou nas respectivas contrarrazdes, nos termos do art. 1.009,
paragrafo 1°, do CPC/2015%, sob pena de preclusao.

Nesse contexto, surge uma importante questao: no que con-
cerne as decisdes interlocutdrias irrecorriveis imediatamente, por
auséncia de previsdo legal (art. 1.015 do CPC/2015), proferidas
antes do julgamento antecipado parcial com ou sem resolugao do
mérito (art. 354, paragrafo tnico, e art. 356 ambos do CPC/2015),
a parte deve requerer sua anula¢do e/ou sua reforma no recurso
de agravo de instrumento interposto contra o julgamento anteci-

embora nao seja de mérito, impeca:

I - nova propositura da demanda;

50 Art. 486.

§ 12 No caso de extingdo em razao de litispendéncia e nos casos dos incisos I, IV, VI e VII do art. 485, a
propositura da nova agao depende da corregao do vicio que levou a sentenga sem resolucdo do mérito.

51 Art. 1.009

§ 12 As questdes resolvidas na fase de conhecimento, se a decisdo a seu respeito nao comportar agravo de
instrumento, ndo sao cobertas pela preclusao e devem ser suscitadas em preliminar de apelacao, eventual-
mente interposta contra a decisdo final, ou nas contrarrazdes.
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pado parcial com ou sem resolucdo do mérito (art. 354, pardgrafo
unico, e art. 356, paragrafo 5°, ambos do CPC/2015) ou nas cor-
respondentes contrarrazdes ou pode relegar a revisdo daquela
decisdo para quando do julgamento da apelacdo ou das respecti-
vas contrarrazdes (art. 1.009, § 1°, do CPC/2015)?

O Enunciado n° 611 do Férum Permanente de Processualis-
tas Civis - FPPC propde a seguinte solugdo para o tema:

(arts. 1.015, II; 1.009, §§ 1° e 2°; 354, pardgrafo tinico; 356,
§5°; 485; 487). Na hipotese de decisdo parcial com fun-
damento no art. 485 ou no art. 487, as questdes exclusi-
vamente a ela relacionadas e resolvidas anteriormente,
quando nao recorriveis de imediato, devem ser impug-
nadas em preliminar do agravo de instrumento ou nas
contrarrazdes. (Grupo: Recursos (menos os repetitivos)
e reclamacao)

Conforme o Enunciado n° 611 do FPPC, as questdes deci-
didas anteriormente e contra as quais ndo cabe agravo de ins-
trumento, relacionadas exclusivamente com a decisdo antecipada
parcial com ou sem resolugao de mérito, devem ser impugnadas
em preliminar do agravo de instrumento ou nas corresponden-
tes contrarrazdes, apresentados contra o julgamento antecipado
parcial com ou sem resolucdo do mérito (art. 354, pardgrafo tini-
co, e 356, paragrafo 5°, do CPC/2015).

Parece-me correta a solu¢do dada a questdo pelo Enuncia-
do n°® 611 do FPPC. No entanto, deve-se dar o devido valor ao
advérbio exclusivamente inserto no Enunciado n° 611 do FPPC.

Isso porque, como bem esclarecem FREDIE DIDIER ]R.
e LEONARDO CARNEIRO DA CUNHA®, 3 (trés) situacdes
podem ocorrer:

a) A decisdo anterior dizia respeito a questao relaciona-
da exclusivamente a parcela do objeto litigioso examina-
da na decisdo agravada;

52 Curso de Direito Processual Civil, vol. 3, 13 edigao, Salvador: Juspodivm, 2016, pagina 229.
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b) A decisdo anterior dizia respeito a questdo relaciona-
da exclusivamente a parcela que ndo foi examinada na
decisdo agravada — e que serd, portanto, examinada, na
sentenca,

c) A decisdo anterior dizia respeito a questdo comum a
parcela do objeto litigioso examinada na decisdo agra-
vada e a parcela que serd examinada na sentenca.

Em primeiro lugar, leia-se a licdo de RENATA CORTEZ>,
que foi quem submeteu essa dificil questao ao Férum Permanen-
te de Processualistas Civis - FPPC:

Porisso,entendemos queamelhorinterpretacdoparasolu-
cionar alacuna legislativa aqui analisada é a apontada por
Henrique Mouta, porém com algumas complementagdes.
Entendemos que o ideal é que a parte questione a deci-
sdo logo no agravo interposto contra a decisao que julgou
parcialmente o mérito, como preliminar, relativamente a
todos os pedidos (tanto os julgados parcialmente como os
que apenas serdo apreciados na sentenga), em face dos ar-
gumentos de Fredie Didier Junior e Leonardo Carneiro da
Cunha, alhures referidos. Em assim procedendo, a ques-
tao estard, de logo, resolvida e restara alcancada pela pre-
clusdo consumativa, ndo podendo ser renovada na apela-
¢do nem nas contrarrazdes respectivas no que concerne ao
pedido (ou parcela dele) que serd apreciado na sentenga.
Mas essa solugdo ndo pode ser imposta a parte, como
decorréncia do disposto no art. 1.009, 1° do CPC,
que expressamente estabelece que ndo héd preclusao
até a interposi¢do do apelo ou do oferecimento das
contrarrazoes.

Por isso é que, na hipdtese da questdo ndo ser atacada
no agravo no tocante ao pedido (ou parcela dele) que
apenas sera apreciado na sentenga, a matéria podera ser

53 Disponivel em http://inteiroteor.org/2016/comentando-enunciados/enunciado-no-611-do-fppc/.
Acesso em 3 de novembro de 2017.
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suscitada como preliminar da apela¢do ou das contrar-
razdes respectivas, ndo havendo que se cogitar de pre-
clusdo temporal.

Logo, RENATA CORTEZ propde que se deva, desde logo,
submeter a revisdo do Tribunal todas as decisdes interlocutérias
irrecorriveis imediatamente quando da interposi¢do do agravo
de instrumento contra o julgamento antecipado parcial; digam
essas decisOes interlocutdrias respeito ao objeto do julgamento
antecipado parcial do mérito ou néo.

Todavia, segundo RENATA CORTEZ, no que concerne
ao pedido ou a parcela do pedido que sera julgado somente por
ocasido da sentenga, ndo restara preclusa a questao, caso a parte
relegue sua revisao para o julgamento da apelagao.

Por sua vez, veja-se o ensinamento de JOSE HENRIQUE
MOUTA ARAUJO5:

Em relagdo a primeira hipétese, entendo que o art.
1.009, § 1.°, do CPC/2015, deve ser estendido ao agra-
vo de instrumento contra decisdo parcial de mérito.
Portanto, o agravante, ao manejar seu apelo (art. 356, §
5.%, do CPC/2015), necessariamente deverd impugnar a
questdo anterior relativa ao indeferimento de produgao
de prova, eis que, quando foi assim decidido pelo ma-
gistrado de primeiro grau, a interlocutéria nao estava
sujeita ao agravo de instrumento.

Por outro lado, se a questdo processual for comum, a
resolucdo antecipada de um dos capitulos ndo impede
que seja suscitada na apelagdo ou contrarrazdes futuras,
exclusivamente em relagdo ao capitulo de mérito cons-
tante na sentencga.

Portanto, para JOSE HENRIQUE MOUTA ARAUJO, se
for questdo relacionada exclusivamente ao objeto da decisdo an-

54 Disponivel em http://www.academia.edu/23192367/ A_RECORRIBILIDADE_DAS_
INTERLOCUT%C3%93RIAS_NO_NOVO_CPC_VARIA%C3%87%C3%95ES_SOBRE_O_TEMA. Acesso
em 03 de novembro de 2017.
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tecipada parcial, a parte deve pedir a revisdo da decisao interlo-
cutoria irrecorrivel imediatamente em preliminar do agravo de
instrumento contra o julgamento antecipado parcial. Todavia, se
a questdo for comum aquela que s6 sera julgada na sentenga, a
parte pode recorrer da decisao interlocutéria irrecorrivel imedia-
tamente quando da interposi¢do da apelacdo ou nas respectivas
contrarrazoes, restritos os eventuais efeitos da revisdo da decisao
pelo Tribunal ao objeto da sentenga.

Por seu turno, CAROLINA UZEDA defende o seguinte:

Parece melhor solu¢do compreender que estamos dian-
te de um fendomeno de diferimento da preclusdo tem-
poral para impugnacao das decisdes interlocutérias ndo
agravaveis, as quais deverdo ser recorridas na primeira
oportunidade, independentemente de sua relacdo com
o pedido julgado de forma parcial. Assim, todas as de-
cisdes interlocutérias prolatadas até o momento do jul-
gamento parcial do mérito deverdo ser impugnadas em
preliminar do agravo de instrumento (e de suas contrar-
razdes). Caso a parte opte por ndo agravar da decisdo
parcial de mérito, a oportunidade para recorrer dessas
decisdes serd transferida para a apelagao.

A questdo, aqui, estd mais ligada ao momento de inter-
posigdo do recurso, que a existéncia (ou ndo) de “rela-
¢ao” com a decisdo de mérito impugnada. Isto se con-
firma pelo fato de ser possivel a interposigdo de recurso
em preliminar de apelacdo, ainda que a decisdo nao te-
nha qualquer laco de prejudicialidade com a sentenca.

Por conseguinte, para CAROLINA UZEDA, se houver re-
curso contra o julgamento antecipado parcial, todas as decisdes
interlocutdrias irrecorriveis imediatamente deverao ser objeto de
preliminar do respectivo agravo de instrumento, guardem rela-
¢do ou ndo com o pedido ou parcela dele objeto do julgamento
antecipado parcial. Caso ndo haja recurso contra a decisdo ante-

55 Disponivel em https://correio-forense jusbrasil.com.br/noticias /395210830 /ncpc-o-julgamento-par-
cial-do-merito-e-sua-impugnacao. Acesso em 03 de novembro de 2017.
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cipada parcial de mérito, as decisdes interlocutdrias irrecorriveis
imediatamente poderdo ser objeto de apelacao ou das respectivas
contrarrazoes.

LUIZ GUILHERME AIDAR BONDIOLI* defende que,
no agravo de instrumento interposto contra a decisdo parcial de
mérito, se deve requerer a revisdo da decisao interlocutoria irre-
corrivel imediatamente relacionada com o objeto do julgamento
antecipado parcial:

Por tudo isso, quando julgado parcialmente o méri-
to com apoio no art. 356 do CPC, é em preliminar do
agravo de instrumento previsto no § 5° desse art. 356
ou nas respectivas contrarrazdes que se devem invocar
as questdes prévias relacionadas com a fatia do meritum
causae ja julgada.

Para FREDIE DIDIER JR. e LEONARDO CARNEIRO
DA CUNHAY, “na primeira hipétese (letra a), cabe ao agravante
impugnar, também, a decisdo anterior, sob pena de preclusao”.
Isso porque o julgamento parcial do mérito pode levar a coisa jul-
gada material daquele pedido ou da parcela do pedido decidido
definitivamente. Em seguida, FREDIE DIDIER JR. e LEONAR-
DO CARNEIRO DA CUNHA® esclarecem que “a situagdo ‘b’
é mais simples. Nesse caso, o agravante ndo terd de impugnar
a decisao anterior, que poderd ser impugnada na apelagao, nos
termos do § 1° do art. 1.009 do CPC”. Se a decisdo interlocuté-
ria irrecorrivel imediatamente diz respeito exclusivamente ao
pedido ou a parcela do pedido a ser julgado pela sentenga, ndo
ha motivo para a sua revisdao quando do julgamento do recurso
contra a decisdo parcial do mérito, podendo ser postergada para
o momento da aprecia¢do do recurso de apelacado. Por fim, FRE-
DIE DIDIER JR. e LEONARDO CARNEIRO DA CUNHA®
concluem que, no que concerne a letra ¢, surgem maiores du-

56 Comentérios ao Cddigo de Processo Civil, vol. XX, coordenacdo José Roberto F. Gouvéa, Luis Guilherme A.
Bondioli e Jodo Francisco N. da Fonseca, Sdo Paulo: Saraiva, 2016, pagina 89.

57 Curso de Direito Processual Civil, vol. 3, 13" edi¢do, Salvador: Juspodivm, 2016, pagina 229.

58 Curso de Direito Processual Civil, vol. 3, 13* edi¢do, Salvador: Juspodivm, 2016, pagina 229.
59 Curso de Direito Processual Civil, vol. 3, 13" edigdo, Salvador: Juspodivm, 2016, pagina 229.
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vidas e, portanto, possibilidades, quais sejam: (i) impugnacao
da decisdo anterior no agravo de instrumento e na apelacao; (if)
impugnagao da decisao anterior apenas na apelagdo, uma tnica
vez; (iif) impugnacdo da decisdo anterior apenas no agravo de
instrumento, uma tnica vez. Segundo FREDIE DIDIER JR. e
LEONARDO CARNEIRO DA CUNHA®, “a decisdao anterior
tem de ser impugnada apenas no agravo de instrumento, uma
tnica vez”. No entender deles, tal interpretacdo prestigiaria me-
lhor a preclusdo, bem como concretizaria os principios da boa-fé
processual, da razoavel duragdo do processo e da cooperagao.

Como se vé acima, ndo s6 ha dissenso na doutrina como
também existem multiplas solu¢des para essa questao processual.

O Enunciado n°® 611 do Férum Permanente de Processua-
listas Civis pretendeu dar uma resposta a essa questdo. No en-
tanto, dada a divergéncia doutrinaria, limitou-se as questdes ex-
clusivamente relacionadas com o julgamento antecipado parcial
do mérito, as quais foram definidas anteriormente por decisdo
interlocutoéria irrecorrivel imediatamente.

Partindo das hipéteses sugeridas por FREDIE DIDIER JR.
e LEONARDO CARNEIRO DA CUNHA, eis a minha opinido
sobre o tema:

a) A decisdo anterior dizia respeito a questao relaciona-
da exclusivamente a parcela do objeto litigioso examina-
da na decisdo agravada;

Nesse caso, se a decisdo interlocutodria disser respeito exclu-
sivamente ao pedido ou a parcela dele que foi objeto do julgamen-
to antecipado parcial com ou sem resolucdo de mérito (art. 354,
paragrafo tnico, e art. 356 do CPC/2015), a parte deve, sob pena
de preclusio, pedir, em preliminar do agravo de instrumento ou
das correspondentes contrarrazdes, a anulagdo ou a reforma da-
quela decisdo interlocutéria anteriormente proferida (art. 1.009, §
1°, do CPC/2015, por analogia) e contra a qual ndo cabia recurso
de agravo de instrumento (art. 1.015 do CPC/2015).

60 Curso de Direito Processual Civil, vol. 3, 13 edi¢do, Salvador: Juspodivm, 2016, pagina 229.
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b)A decisdo anterior dizia respeito a questao relaciona-
da exclusivamente a parcela que ndo foi examinada na
decisdo agravada — e que serd, portanto, examinada,
na sentenca;

Nessa hipotese, se for decisdo interlocutéria irrecorrivel
imediatamente (art. 1.015 do CPC/2015) que nao se refira ao pe-
dido ou a parcela dele objeto do julgamento antecipado parcial
do mérito, a parte deve aguardar a posterior apelagdo ou as res-
pectivas contrarrazdes (art. 1.009, § 1°, do CPC/2015) para plei-
tear a revisdo dela, seja para pedir a anulagdo, seja para pedir a
reforma, sendo inadmissivel ampliar o objeto do agravo de ins-
trumento (art. 354, paragrafo unico, e art. 356, pardgrafo 5°, do
CPC/2015) para inclui-la.

c)A decisdo anterior dizia respeito a questdo comum a
parcela do objeto litigioso examinada na decisdo agra-
vada e a parcela que serd examinada na sentenga.

Por fim, nessa situagdo, se a parte ndo recorrer em prelimi-
nar do agravo de instrumento ou das contrarrazdes (art. 1.009,
§ 1°, do CPC/2015, por analogia), interposto contra o julgamen-
to antecipado parcial com ou sem resolu¢do do mérito (art. 354,
pardgrafo tnico, e art. 356, pardgrafo 5°, do CPC/2015), contra
a decisdo interlocutéria irrecorrivel imediatamente (art. 1.015
do CPC/2015), a parte podera pedir a revisdo, tanto para anular
quanto para reformar, da decisdo interlocutéria em futura ape-
lacdo ou nas contrarrazodes (art. 1.009, § 1°, do CPC). Todavia, os
efeitos do julgamento dessa questdo pelo Tribunal recairdo exclu-
sivamente sobre o pedido ou a parcela dele que foi objeto da sen-
tenca, sendo inadmissivel se pretender retroagir seus efeitos ao
pedido ou a parcela dele que foi decidida pelo julgamento anteci-
pado parcial, sob pena de se ofender a preclusdo, caso ndo tenha
transitado em julgado ainda a decisdo parcial, ou a coisa julgada,
caso ja tenha transitado em julgado a decisdo parcial de mérito.
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9 - HONORARIOS ADVOCATICIOS

Por fim, a doutrina diverge sobre a possibilidade de se
condenar o vencido a pagar honorarios advocaticios, quando da
prolagao da decisdo antecipada parcial.

JOSE ROGERIO CRUZ E TUCCI*! leciona que, em qual-
quer uma das hipéteses de julgamento antecipado parcial de mé-
rito, ndo cabe a condenagdo ao pagamento de honorérios advo-
caticios, o que devera ocorrer apenas na sentenca:

Em qualquer das situa¢bes acima referidas, embora se
verificando sucumbéncia da parte parcialmente derro-
tada, somente na sentencga é que deverd ser fixada, de
forma global e definitiva, a verba honoraria, ocasido na
qual o juiz podera avaliar, a luz dos critérios especifi-
cados no § 2° do art. 85 do CPC, a atuagdo integral dos
advogados em todas as etapas do processo. Ademais,
apenas na sentenca é que serd possivel aplicar, se for o
caso, a regra do art. 86, atinente a denominada sucum-
béncia reciproca.

De outra parte, partindo do pressuposto de que “a prolacao
de decisao parcial de mérito depende da inexisténcia de alterna-
tividade entre os pedidos”, FLAVIO YARSHELL, GUILHER-
ME SETOGUTI J. PEREIRA e VIVIANE SIQUEIRA RODRI-
GUES® admitem a condenagdo no pagamento de honoréarios de
sucumbéncia:

Nada impede que as condenagdes em honorarios e res-
sarcimento de despesas acontecam por decisdes interlo-
cutdrias parciais de mérito. Se elas podem ser proferidas
e também podem transitar em julgado de maneira inde-

61 Comentarios ao Codigo de Processo Civil, vol. VII, Sdo Paulo: Saraiva, 2016, pagina 285, coordenadores José
Roberto F. Gouvéa, Luiz Guilherme Bondioli ¢ Jodo Francisco N. da Fonseca.

62 Como exposto acima, a meu ver, nada impede que, na hipotese de cumulagéo impropria de pedidos, seja subsidia-
ria, seja alternativa, se profira decisido antecipada parcial. Entretanto, para tanto, o juiz deve, desde logo, definir qual
dos pedidos cumulados ele ira acolher, para deferir parcela deste pedido na decisdo antecipada parcial, postergando
para a sentenga o julgamento das demais parcelas.

63 Comentarios ao Cddigo de Processo Civil, vol. V, Sao Paulo: Saraiva, 2016, pagina 273, diretor Luiz Guilherme
Marinoni, coordenadores Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero.
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pendente em relacdo a sentenga, elas guardam contetdo
proprio a autorizar defini¢do sobre despesas reembol-
sdveis a quem as antecipou e honorarios devidos por
quem sucumbiu no pedido parcialmente examinado.
Na verdade, a causalidade até impde que a condenagao
em reembolsar despesas e pagar honorarios seja simul-
tanea a apreciacdo do mérito feita antecipada e parcial-
mente. Do contrario (se a sucumbéncia fosse definida
apenas ao final e uma tinica vez), poderia ocorrer a que-
bra da causalidade, por inexisténcia de compatibilidade
entre a sentenca e a imposi¢do de sucumbéncia quanto
ao pedido julgado parcialmente em outro pronuncia-
mento judicial.

A meu ver, o juiz deve, ao proferir a decisdo antecipada par-
cial, sem ou com resolu¢do do mérito, condenar o vencido a pagar
honorarios de sucumbéncia ao advogado da parte vencedora.

Como acima visto, a cumulagdo pode ser tanto prdpria quan-
to impropria. Na primeira hipotese, pretende-se os dois pedidos
cumulados, de forma simples (autonomia entre os pedidos) ou de
forma sucessiva (o julgamento do segundo pedido depende do
acolhimento do primeiro). Na cumulagdo imprépria, pretende-se
um dos dois pedidos apenas. A cumulagao improépria pode ser
subsididria (a parte manifesta preferéncia por um dos pedidos) ou
alternativa (cabera ao juiz definir qual dos dois, sem que haja uma
predilecdo pelo demandante). Ressaltou-se acima também que
se faz possivel o julgamento antecipado parcial mesmo no caso
de pedido tnico, desde que diga respeito a(s) parcela(s) desse
pedido. Nao vejo dbice a fixagdo da verba honoraria em nenhum
desses casos, mantidas as mesmas ressalvas feitas acima a possi-
bilidade de cisao do julgamento, em cada hipétese de cumulacao.

A decisao antecipada parcial deve abordar todos os capi-
tulos relativos ao(s) pedido(s) julgado(s) ou a(s) parcela(s) do
pedido tnico apreciado, incluindo, portanto, a condenagao ao
pagamento dos honorarios sucumbenciais.
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10 - CONCLUSAO

Neste estudo, analisou-se a decisdo antecipada parcial sem
ou com resolucdo do mérito, isto é, a cisdo do julgamento, positi-
vada expressamente no Cédigo de Processo Civil de 2015.

O julgamento conforme o estado do processo comporta
2 (duas) espécies, quais sejam: a extingdo do processo (art. 354
do CPC/2015) e o julgamento antecipado do mérito (art. 355 do
CPC/2015).

Verificou-se que tanto no caso de extingdo do processo quanto
na hipétese de julgamento antecipado do mérito cabe a cisdo do jul-
gamento, com a prolagdo de decisdo antecipada parcial sem ou
com resolucdo do mérito, nos termos do art. 354, paragrafo tinico
(extingdo parcial do processo), e do art. 356 (julgamento antecipa-
do parcial do mérito) do CPC/2015.

A extingdo parcial do processo pode ensejar uma decisdo
terminativa (art. 485 do CPC/2015) ou uma decisdo definitiva (art.
487, incisos Il e III, do CPC/2015).

A doutrina denomina de falsas sentengas aquelas previstas
nos incisos II e III do art. 487 do CPC/2015, porque, nesses casos,
0 juiz ou reconhece a prescri¢do da pretensdo ou a decadéncia do
direito ou homologa a autocomposi¢do das partes, decorrente do
reconhecimento do pedido, da rentincia ao pedido ou da transa-
¢do. Nessas situagdes, o juiz nao aplica o direito ao caso concreto,
acolhendo ou rejeitando o pedido (art. 487, inciso I, do CPC/2015).

O fracionamento do julgamento confere as partes tutela
jurisdicional tempestiva, manifestagdo da eficiéncia processual.
Acrescente-se que ndo se trata de uma faculdade do juiz proferir
decisdo antecipada parcial. Trata-se de um dever do magistrado,
desde que preenchidos os requisitos legais.

O julgamento antecipado parcial do mérito, positivado no
art. 356 do CPC/2015, aplica-se mesmo quando existir um pe-
dido tnico. A evidéncia, a cisdo do julgamento revela-se mais
comum quando houver cumulacgdo de pedidos.

A cumulagdo pode ser tanto prdpria quanto impropria. Na
primeira hipotese, pretende-se os dois pedidos cumulados, de
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forma simples (autonomia entre os pedidos) ou de forma suces-
siva (o julgamento do segundo pedido depende do acolhimento
do primeiro). Na cumulacdo imprépria, pretende-se um dos dois
pedidos apenas. A cumulagdo imprépria pode ser subsididria (a
parte manifesta preferéncia por um dos pedidos) ou alternativa
(cabera ao juiz definir qual dos dois, sem que haja uma predile-
¢do pelo demandante).

No caso de cumulagdo prépria simples, o julgamento ante-
cipado parcial pode ser em relagdo a qualquer um dos pedidos
cumulados ou a parcela deles.

Na hipétese de cumulagdo prépria sucessiva, parece-me
que o julgamento antecipado parcial deve ter, em principio, por
objeto o pedido antecedente.

Tratando-se de cumulagdo impropria, seja ela subsidiaria, seja
ela alternativa, parece-me que a aplicagdo da técnica da cisdo do
julgamento exige uma definicdo pelo juiz desde logo de qual dos
pedidos ird acolher, a fim de permitir o julgamento de parcela dele.

O julgamento antecipado parcial do mérito ocorre quando
um ou mais pedidos formulados ou parcela deles (i) mostrar-se
incontroverso (art. 356, inciso I, do CPC/2015) ou quando estiver
em condig¢des de imediato julgamento, nos termos do art. 355 do
CPC/2015 (art. 356, inciso II, do CPC/2015).

A incontrovérsia é, sim, do pedido formulado pelo deman-
dante (art. 356, inciso I, do CPC/2015), e ndo dos fatos constituti-
vos do direito do autor. Trata-se de hipétese de autocomposicao,
a qual enseja a decisdo homologatoria pelo juiz (art. 487, inciso
III, do CPC/2015).

O réu pode nao contestar os fatos constitutivos do direito
do autor, mas negar as consequéncias juridicas atribuidas pelo
demandante ou alegar algum outro fato modificativo, impedi-
tivo ou extintivo do direito do autor. Tudo a reforgar que ndo se
trata de fato incontroverso, mas, sim, de pedido incontroverso
ou de parcela dele.

O art. 356, inciso I, do CPC/2015 acaba por complementar
a regra do art. 354, pardgrafo tnico, do CPC/2015, inclusive em
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relacdo a aplicacdo das regras previstas nos paragrafos do art.
356 do CPC/2015. Trata-se, aqui, de extingao parcial do processo
(art. 487, inciso III, do CPC/2015).

O art. 356, inciso II, do CPC/2015 impde a cisdao do julga-
mento quando um ou mais pedidos ou parcela deles estiver em
condicdes de imediato julgamento, nos termos do art. 355 do
CPC/2015. Trata-se, aqui, de julgamento antecipado parcial do
mérito (art. 487, inciso I, do CPC/2015).

Duas situagdes tornam, em principio, desnecessdria a pro-
dugdo de provas: primeiro, quando os fatos ja se encontram sufi-
cientemente provados (art. 355, inciso I, do CPC/2015) e, segun-
do, quando ocorre a presuncdo de veracidade dos fatos alegados
decorrente da revelia (art. 355, inciso II, do CPC/2015).

Nao hé necessidade de produgao de (outras) provas quando
a prova documental for suficiente para o esclarecimento dos fatos.

Da mesma maneira, ndo hd necessidade de produgdo
de prova a propoésito de fatos notérios (art. 374, inciso I, do
CPC/2015), confessados (art. 374, inciso II, do CPC/2015), in-
controversos (art. 374, inciso III, do CPC/2015) e em cujo favor
milita presungdo legal de existéncia ou de veracidade (art. 374,
inciso IV, do CPC/2015).

Por outro lado, o art. 356, inciso II, do CPC/2015 impde o
julgamento antecipado parcial do mérito quando ocorrer o efeito
material da revelia (art. 344 do CPC/2015) e ndo houver reque-
rimento de prova pelo réu (art. 349 do CPC/2015), em conformi-
dade com o art. 355, inciso II, do CPC /2015.

O Codigo de Processo Civil de 2015 admite, expressamen-
te, que, embora revel, possa o réu pleitear a produgao de provas,
tendentes a contrapor as alegacdes do demandante (art. 349 do
CPC/2015).

O art. 356, paragrafo 1°, do CPC/2015 permite que se reco-
nheca, por meio da decisdo antecipada parcial de mérito, a exis-
téncia de obrigacao liquida ou iliquida.

Nada impede que se homologue o reconhecimento de pro-
cedéncia de parte de pedido iliquido formulado (art. 487, 1II, a,
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do CPC/2015) ou que se homologue transacado parcial que tenha
por objeto obrigacdo iliquida (art. 487, I1I, ¢, do CPC/2015), o que
seria uma extingdo parcial do processo (art. 354, pardgrafo tnico,
do CPC/2015).

Nos casos de obrigacdo iliquida, procede-se a correspon-
dente liquidacdo por arbitramento (art. 510 do CPC/2015) ou
pelo procedimento comum (art. 511 do CPC/2015).

Mesmo a concessdo de efeito suspensivo ao agravo de
instrumento interposto contra a decisdo antecipada parcial ndo
impede a imediata liquidagdo, pois a atividade cognitiva, a ser
realizada na liquidagdo proviséria, ndo causa qualquer prejuizo
ou embarago ao réu.

Evidentemente, a concessdo de efeito suspensivo obsta o
cumprimento provisorio da decisdo antecipada parcial (art. 995,
parégrafo tnico, do CPC/2015).

A liquidagao e o cumprimento provisorios da decisdo an-
tecipada parcial ndo exigem que o credor preste caugdo (art. 356,
parédgrafo 2°, do CPC/2015).

Conforme o art. 356, pardgrafo 3°, do CPC/2015, uma vez
transitada em julgado a decisdao antecipada parcial, o cumpri-
mento provisdrio torna-se definitivo.

A partir do Codigo de Processo Civil de 2015, ndo ha 6bice
legal para que a decisdo interlocutéria tenha por objeto o mérito
da causa; s6 ndo pode julgar o mérito (conterido) e por fim a fase
cognitiva (efeito), porque ai enquadrar-se-ia no conceito legal de
sentenca (art. 203, paragrafo 1°, do CPC/2015).

Assim, a decisdo interlocutéria pode, no sistema do Cédigo
de Processo Civil vigente, ter o conteiido de sentenga, isto é, uma
das hipéteses do art. 485 (terminativa) ou do art. 487 (definitiva)
ambos do CPC/2015, ou apreciar uma verdadeira questdo inci-
dental, ou seja, um ponto controvertido que tenha surgido no
curso do processo (art. 203, pardgrafo 2°, do CPC/2015).

Nesse contexto, em consonancia com o direito positivo vigen-
te, compreendo que, no Cédigo de Processo Civil de 2015, o julga-
mento antecipado parcial do mérito da-se por decisio interlocutéria.
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Em relagdo a decisdo antecipada parcial, seja sem resolu-
¢do do mérito (art. 354 c/c o art. 485 do CPC/2015), seja com
resolugdo do mérito (art. 354 c/c o art. 487, incisos II e III, do
CPC/2015 e art. 356 ¢/c o art. 487, inciso I, do CPC/2015), o Co6-
digo de Processo Civil de 2015, independentemente de definir
a natureza desses pronunciamentos jurisdicionais (sentenca ou
decisdo interlocutéria), deixa claro que o recurso cabivel é o de
agravo de instrumento, conforme os artigos 354, paragrafo tini-
co, e 356, paragrafo 5°, do CPC/2015.

Dessa forma, independentemente da natureza que se atri-
bua a decisdo antecipada parcial, ou seja, sentenca ou decisao in-
terlocutoria, indiscutivel o cabimento do agravo de instrumento.

Especificamente em relagdo ao julgamento antecipado parcial
de mérito (art. 356 do CPC/2015), o art. 1.015, inciso II, do CPC /2015
ja asseguraria o direito de interpor agravo de instrumento.

Nao ha previsao expressa no Codigo de Processo Civil de
2015, para sustentacdo oral pelos advogados na sessdo de jul-
gamento do agravo de instrumento interposto contra a decisdo
antecipada parcial de mérito, conforme o art. 937 do CPC/2015.

Todavia, nada impede que o regimento interno do préprio
tribunal o preveja (art. 937, inciso IX, do CPC/2015).

A(s) parte(s) pode(m) requerer ao érgdo colegiado a opor-
tunidade de sustentar oralmente as suas razdes recursais, dada a
matéria (mérito) objeto do julgamento, inclusive diante do prin-
cipio da cooperagdo processual (art. 6° do CPC/2015).

Nao me parece que caiba um negécio juridico processual
a respeito do cabimento de sustentacdo oral em sede de agra-
vo de instrumento, na medida em que nao se trata de poderes
nem de faculdades processuais exclusivos das partes (art. 190 do
CPC/2015), interferindo diretamente no julgamento do recurso.

Diga-se que, por forga do art. 942, paragrafo 3°, inciso II, do
CPC/2015, aplica-se no julgamento do agravo de instrumento
interposto contra a decisdo antecipada parcial de mérito a téc-
nica de ampliagdo do julgamento. A ressalva é de que, no caso
desse agravo de instrumento, impde-se que haja a reforma da
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decisdo de primeiro grau por decisdo ndo undnime, o que nao se
exige (reforma) no julgamento da apelagao (caput do art. 942 do
CPC/2015).

Se, conforme o art. 356, paragrafo 3°, do CPC/2015, uma
vez transitada em julgado a decisdo antecipada parcial, o cum-
primento provisdrio torna-se definitivo, impde-se reconhecer,
primeiro, a possibilidade de propositura imediata da agao resci-
sOria contra a decisdo antecipada parcial de mérito e, em segun-
do lugar, admitir que, a partir do respectivo transito em julgado,
conta-se o prazo decadencial de 2 (dois) anos, a despeito do dis-
poe o art. 975 do CPC/2015.

Como exposto acima, o Supremo Tribunal Federal reconhe-
ceu, ao julgar o RE 666.589, a existéncia de transitos em julgado
parciais e o consequente inicio do prazo para a propositura da
acdo rescisOria a partir de cada um deles. Nesse sentido, o art.
975 do CPC/2015 revela-se inconstitucional.

Diga-se que, em conformidade com o art. 966, pardgrafo 2°,
do CPC/2015, cabe também a propositura de agao resciséria con-
tra decisdo ndo de mérito, desde que ela impeca a propositura de
nova demanda.

Portanto, nos casos de decisdo antecipada parcial sem re-
solucdo do mérito (art. 354 ¢/c o art. 485, ambos do CPC/2015),
se 0 vicio que ensejou a extingdo do processo for daqueles que
devem ser corrigidos para a propositura de nova demanda (art.
486, paragrafo 1°, do CPC/2015%), cabivel a agao rescisoria.

Logo, na hipétese de litispendéncia e nos casos dos incisos I,
IV, VI e VII do art. 485 do CPC /2015, a parte pode propor agao res-
ciséria contra a decisdo antecipada parcial sem resolugao do mérito.

No que tange as interlocutérias irrecorriveis imediata-
mente, proferidas antes da decisdo antecipada parcial, existem
3 (trés) possibilidades, a propoésito da sua revisdo no julgamento
do agravo de instrumento interposto contra o julgamento par-
cial, quais sejam:

64 Art. 486.
§ 1° No caso de extingdo em razdo de litispendéncia e nos casos dos incisos I, IV, VI e VII do art. 485, a
propositura da nova agao depende da correcao do vicio que levou a sentenga sem resolugao do mérito.
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a) A decisdo anterior dizia respeito a questao relaciona-
da exclusivamente a parcela do objeto litigioso examina-
da na decisdo agravada;

Nesse caso, se a decisdo interlocutodria disser respeito exclu-
sivamente ao pedido ou a parcela dele que foi objeto do julgamen-
to antecipado parcial com ou sem resolucdo de mérito (art. 354,
paragrafo tnico, e art. 356 do CPC/2015), a parte deve, sob pena
de preclusdo, pedir, em preliminar do agravo de instrumento ou
das correspondentes contrarrazdes, a anulagdo ou a reforma da-
quela decisdo interlocutéria anteriormente proferida (art. 1.009, §
1°, do CPC/2015, por analogia) e contra a qual ndo cabia recurso
de agravo de instrumento (art. 1.015 do CPC/2015).

b) A cisdo anterior dizia respeito a questdo relacionada
exclusivamente a parcela que ndo foi examinada na de-
cisdo agravada — e que sera, portanto, examinada, na
sentenca,

Nessa hipotese, se for decisdo interlocutéria irrecorrivel
imediatamente (art. 1.015 do CPC/2015) que néo se refira ao pe-
dido ou a parcela dele objeto do julgamento antecipado parcial
do mérito, a parte deve aguardar a posterior apelagdo ou as res-
pectivas contrarrazdes (art. 1.009, § 1°, do CPC/2015) para plei-
tear a revisdo dela, seja para pedir a anulagdo, seja para pedir a
reforma, sendo inadmissivel ampliar o objeto do agravo de ins-
trumento (art. 354, paragrafo tinico, e art. 356, paragrafo 5°, do
CPC/2015) para inclui-la.

c) A decisdo anterior dizia respeito a questdo comum a
parcela do objeto litigioso examinada na decisdo agra-
vada e a parcela que serd examinada na sentenga.

Por fim, nesta situagao, se a parte ndo recorrer em preliminar
do agravo de instrumento ou das contrarrazdes (art. 1.009, § 1°, do
CPC/2015, por analogia), interposto contra o julgamento anteci-
pado parcial com ou sem resolugdo do mérito (art. 354, paragrafo
unico, e art. 356, pardgrafo 5°, do CPC/2015), contra a decisdo in-
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terlocutoria irrecorrivel imediatamente (art. 1.015 do CPC/2015), a
parte podera pedir a revisdo, tanto para anular quanto para refor-
mar, da decisdo interlocutéria em futura apelagao ou nas contrar-
razdes (art. 1.009, § 1°, do CPC). Todavia, os efeitos do julgamento
dessa questdo pelo Tribunal recairdo exclusivamente sobre o pedi-
do ou a parcela dele que foi objeto da sentenca, sendo inadmissi-
vel se pretender retroagir seus efeitos ao pedido ou a parcela dele
que foi decidida pelo julgamento antecipado parcial, sob pena de
se ofender a preclusdo, caso ndo tenha transitado em julgado ain-
da a decisdo parcial, ou a coisa julgada, caso ja tenha transitado em
julgado a decisdo parcial de mérito.

Por fim, a decisdo antecipada parcial deve abordar todos
os capitulos relativos ao(s) pedido(s) julgado(s) ou a(s) parcela(s)
do pedido tnico apreciado, incluindo, portanto, a condenacdo ao
pagamento dos honorarios sucumbenciais. <
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RESUMO: Este trabalho tem como objeto o garantismo pe-
nal. Pauta-se a investigagdo pelo seguinte problema: de que forma
os operadores do Direito tém embasado as suas teses utilizando o
garantismo penal idealizado por Luigi Ferrajoli? A fim de analisar
essa questdo, propde-se comparar o chamado garantismo penal
integral e o chamado garantismo penal hiperbdlico monocular. A
justificativa para este trabalho decorre do fato de a academia ndo
poder ficar & margem do que acontece na realidade forense. A pes-
quisa pode contribuir para o avango na compreensao sobre o papel
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do garantismo penal. A metodologia de pesquisa utilizada consiste
na analise dos dispositivos legais em vigor no Brasil e de textos dou-
trindrios que abordam o garantismo penal. O objetivo do trabalho
é demonstrar a forma como o garantismo penal é indevidamente
invocado na pratica forense. Os resultados da pesquisa indicam que
parte da doutrina tem contribuido para esse desvio de ordem prati-
ca. A conclusdo é no sentido de que, para embasar as suas teses no
garantismo penal, os operadores do Direito devem ter maior com-
promisso com as ideias sustentadas por Luigi Ferrajoli.

PALAVRAS-CHAVE: Garantismo penal. Integral. Hiper-
boélico monocular.

ABSTRACT: This work has as its object the penal guarantees
theory. The investigation is based on the following problem: how
have legal practitioners based their thesis on the penal guarantees
theory as devised by Luigi Ferrajoli? In order to analyze this ques-
tion, a comparison between the so-called integral penal guarantees
theory and the so-called hyperbolic monocular penal guarantees
theory is proposed. The justification for this work stems from the
fact that the academy cannot be kept apart from what happens in
forensic reality. This research may contribute to advancing the un-
derstanding of the role of penal guarantees. The research methodo-
logy used consists of the analysis of legal provisions in force in Bra-
zil and theoretical texts that address penal guarantees. The purpose
of this paper is to demonstrate how penal guarantees are improper-
ly invoked in forensic practice. The results of this research indicate
that part of the doctrine has contributed to this practical deviation.
The conclusion is that, in order to base their thesis on the penal gua-
rantees theory, legal practitioners must have a greater commitment
to the ideas supported by Luigi Ferrajoli.

KEYWORDS: Penal guarantees theory. Integral. Hyperbo-
lic monocular.

1. INTRODUCAO

A realidade forense criminal tem demonstrado diariamen-
te o “emprego” do chamado garantismo penal em situagdes bas-
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tante diversas, levando-se a crer que todos os pedidos formula-
dos pelas defesas podem ser embasados na mencionada teoria.

Em verdade, afirmar que o garantismo penal tem sido “em-
pregado” no dia a dia forense consiste em verdadeira forca de
expressdo. A rigor, o que se pode afirmar, sem qualquer chance
de erro, é que expressiva quantidade de advogados e defensores
publicos tem embasado as suas teses no garantismo penal que
acreditam existir ou no garantismo penal que querem acreditar
que exista, sem qualquer preocupagdo em seguir o que verdadei-
ramente foi idealizado por Luigi Ferrajoli.

Nao sdo raros os casos em que pedidos inusitados sao for-
mulados com a afirmacdo de que devam ser deferidos em respei-
to ao garantismo penal, como se nunca se pudesse indeferir um
pleito defensivo sem desrespeito a mencionada teoria.

Com a colaboragdo de parte da doutrina que, a titulo de exa-
minar o garantismo penal, acaba por sustentar teses que nele nao
encontram fundamento, muitos advogados e defensores ptiblicos
ficam estimulados a formular seus pedidos levando em conta ndo
propriamente o ensinamento de Luigi Ferrajoli, mas sim a visdo
bastante distorcida que alguns autores dele apresentam.

E nesse cenério que este artigo pretende desenvolver as
suas ideias, buscando demonstrar que a contribui¢do do garan-
tismo penal, tal como idealizado, é verdadeiramente importante
para o Direito, ndo sendo necessario que se extrapolem os verda-
deiros limites da mencionada teoria para emprega-la em situa-
¢Oes incompativeis com a mesma.

2. O GARANTISMO PENAL IDEALIZADO POR LUIGI
FERRAJOLI

O doutrinador Luigi Ferrajoli' notabilizou-se pela teoria do
garantismo penal por ele idealizada, sendo certo que a sua mais
conhecida obra, qual seja, “Direito e razdo: teoria do garantismo
penal”, cuja qualidade técnica lhe garante um inegével prestigio,

1 Luigi Ferrajoli nasceu em Florenca, na Italia, em 6 de agosto de 1940, tendo atuado como juiz de 1967 a 1975.
A partir de 1970, foi professor de Filosofia do Direito e Teoria Geral do Direito na Universidade de Camerino,
onde também foi diretor da “Facolta di Giurisprudenza”. Desde 2003, leciona na Universidade de Roma Tre.
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aprofunda a andlise sobre questdes penais e processuais penais
com as quais os operadores do Direito diariamente se deparam.

Evidentemente, a extensdo deste artigo ndo permite uma
analise mais densa da teoria mencionada, mas é importante res-
saltar alguns principios nos quais a mesma se embasa, a fim de
que se possa, oportunamente, interpretar questdes cotidianas
que merecem reflexdo neste momento.

Nesse aspecto, cabe registrar os seguintes principios ex-
pressamente mencionados pelo autor como base de sua teoria:
(1) principio da retributividade ou da consequencialidade da
pena em relagdo ao delito, (2) principio da legalidade, no sen-
tido lato ou no sentido estrito, (3) principio da necessidade ou
da economia do Direito Penal, (4) principio da lesividade ou da
ofensividade do evento, (5) principio da materialidade ou da ex-
teriorizacdo da agdo, (6) principio da culpabilidade ou da res-
ponsabilidade pessoal, (7) principio da jurisdicionariedade, no
sentido lato ou no sentido estrito, (8) principio acusatério ou da
separacdo entre juiz e acusagdo, (9) principio do 6nus da prova
ou da verificacdo e (10) principio do contraditério ou da defesa,
ou da falseabilidade?.

Expostos os dez principios mencionados, é importante des-
tacar alguns pontos que serdo tteis na compreensao da teoria
garantista como um todo, impedindo que sejam feitas andlises
radicalmente favordveis aos indiciados ou aos acusados que, em
verdade, ndo tém respaldo nas ideias de Luigi Ferrajoli.

Um primeiro ponto a ser destacado trata do reconhecimen-
to feito pelo autor da necessidade do Direito Penal, tanto que
destacado o principio da retributividade ou da consequenciali-
dade da pena em relagdo ao delito. Portanto, ndo se pode inclui-
-lo entre aqueles que sustentam o abolicionismo penal, ou seja,
nao se pode qualifica-lo como abolicionista’.

2 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002, p. 75.

3 O termo abolicionista é aqui empregado fazendo referéncia as doutrinas que acusam o Direito Penal de
ilegitimo, seja porque moralmente ndo admitem nenhum tipo de objetivo como capaz de justificar as afli-
¢Oes que 0 mesmo impde, seja porque consideram vantajosa a aboli¢do da forma juridico-penal da sancao
punitiva e a sua substitui¢do por meios pedagégicos de controle social de tipo informal.
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E bem verdade que o radicalismo dos abolicionistas nao
chega a contaminar, de forma significativa, os operadores do Di-
reitos, sendo certo que, neste ponto especifico, se reconhece, de
uma forma geral, a imprescindibilidade do Direito Penal, sobre-
tudo para punir praticas criminosas mais graves, girando a dis-
cussdo propriamente sobre o grau da pena a ser aplicada e sua
forma de aplicagdo, e ndo sobre a sua necessidade.

Um segundo ponto a ser destacado refere-se a adogao do
chamado principio da necessidade ou da economia do Direito
Penal, o qual importa o reconhecimento da imprescindibilidade
da resposta penal nos casos para os quais ndo se verifique algu-
ma alternativa razoavel.

Veja-se que ha coeréncia na adog¢do dos dois principios
mencionados, na medida em que se reconhece a importancia do
Direito Penal, afastando-se os argumentos abolicionistas, mas é
ressaltado o seu status de ultima ratio.

Um terceiro ponto a ser destacado relaciona-se ao principio
acusatorio ou da separacdo entre juiz e acusagao, sendo impor-
tante tal aspecto especialmente para que se resguarde a impar-
cialidade do julgador.

O desafio passa ndo apenas pela separacdo formal na atu-
acdo desses dois importantes operadores do Direito —juiz e acu-
sador —, mas, sobretudo, pela equidistancia que o julgador deve
guardar de ambas as partes, sem a qual dificilmente serd possi-
vel esperar um julgamento verdadeiramente justo.

Um quarto ponto a ser destacado refere-se ao principio do
o6nus da prova ou da verificacdo, segundo o qual se chega a con-
clusdo l6gica no sentido de que cabe a acusagdo comprovar a culpa
do acusado, descabendo ao acusado comprovar a sua inocéncia.

Isso é facilmente constatado quando se recorda que o prin-
cipio da inocéncia*, previsto em sede constitucional, apenas con-
fere ao acusado o status de culpado apds o transito em julgado da
sentenga condenatoéria ou do acérdao condenatério.

4 Art. 5, LVII, da Constituigao Federal: ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatéria.
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Diante de tais principios, que ndo revelam qualquer radica-
lismo de Luigi Ferrajoli, ¢ importante verificar a analise que se tem
feito por parte daqueles que aderem ao chamado garantismo penal
integral, sendo certo que, posteriormente, sera fundamental exami-
nar situagdes nas quais fica clara a op¢ao de alguns operadores do
Direito pelo chamado garantismo penal hiperbdlico monocular.

3. O GARANTISMO PENAL INTEGRAL

Logo de inicio, convém definir o chamado garantismo penal
integral como sendo a aplicagdo da teoria do garantismo penal ide-
alizada por Luigi Ferrajoli, com a rigorosa observancia dos direitos
fundamentais (individuais e coletivos), mas também com a obser-
vancia dos deveres fundamentais (do Estado e dos cidadaos).

Veja-se que os mencionados direitos e deveres fundamen-
tais tém sede constitucional, nada justificando que se apliquem
os direitos com toda a forca e que se esquecam os deveres, como
se 0s mesmos nao tivessem a mesma previsao.

Em artigo que examina cuidadosamente o garantismo pe-
nal, Douglas Fischer, de forma acertada, destaca a necessidade
de serem objeto de preocupagao pelos operadores do Direito as
duas 6ticas referidas, nos seguintes termos.

Em sintese, do garantismo penal integral decorre a ne-
cessidade de protecdo de bens juridicos (individuais e
também coletivos) e de protecao ativa dos interesses da
sociedade e dos investigados e/ou processados.’

Saliente-se que nada justifica o embasamento de teses fla-
grantemente descabidas a titulo de observancia da teoria do ga-
rantismo penal, sendo certo que, muito ao contrério, o que en-
contra amparo na mencionada teoria € justamente a adogao de
razodaveis pontos de vista, e ndo um radicalismo injustificado.

Curiosamente, muitos advogados e defensores publicos
sustentam com veeméncia a necessidade de serem conferidas as

5 FISCHER, Douglas. O que é garantismo penal (integral)? In: CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas;
PELELLA, Eduardo. Garantismo penal integral: questoes penais e processuais, criminalidade moderna e
aplicagdo do modelo garantista no Brasil. Salvador: Editora Juspodivm, 2010, p. 48.
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mesmas condigdes de atuagdo para a acusagdo e para a defesa, no
que efetivamente tém razao.

Nao faz qualquer sentido se prestigiar a acusagdo em ex-
cesso, tratando as pretensdes defensivas com ma vontade, como
se ndo fosse dever do juiz que preside o processo se manter equi-
distante de ambas as partes.

Veja-se que, sob o ponto de vista formal, em regra, o legis-
lador confere tratamento igualitario a acusagdo e a defesa, ndao
se podendo acusé-lo de privilegiar qualquer das partes no trata-
mento legislativo.

Prova isso, por exemplo, é o fato de os prazos recursais se-
rem idénticos para a acusagdo e para a defesa, ndo se verificando
qualquer descompasso no tratamento igualitario que as partes
merecem ter no processo.

Alias, é sabido que o defensor publico tem prazo em dobro,
conforme previsto no art. 5, § 5, da Lei 1060/50°, em redacdo
dada pela Lei 7871/89, e nos artigos 44, 1, 89, I, e 128, 1, da Lei
Complementar 80/94.7 8 °

Mas ha motivos bastante razoaveis para que se confira esse
tratamento desigual, ndo se podendo desconhecer as condi¢oes
em que atua o defensor publico e a dificuldade que o mesmo
enfrenta, ndo obstante o seu preparo técnico, diante da avassala-
dora quantidade de processos que sdo submetidos a sua analise.

Portanto, o ponto que interessa neste momento se refere,
em verdade, ao desejo apresentado por muitos advogados e
defensores ptblicos no sentido de que prevalecam, a qualquer

6Art.5,§5,daLei 1060/50: Nos Estados onde a Assisténcia Judicidria seja organizada e por eles mantida,
o Defensor Publico, ou quem exerca cargo equivalente, serd intimado pessoalmente de todos os atos do
processo, em ambas as instancias, contando-se-lhes em dobro todos os prazos.

7 Art. 44 da Lei Complementar 80/94: Sao prerrogativas dos membros da Defensoria Ptiblica da Uniao:
I - receber, inclusive quando necessario, mediante entrega dos autos com vista, intimacéo pessoal em qual-
quer processo e grau de jurisdicdo ou instdncia administrativa, contando-se-lhes em dobro todos os prazos.

8 Art. 89 da Lei Complementar 80/94: Sdo prerrogativas dos membros da Defensoria Publica do Distrito
Federal e dos Territérios:

I - receber, inclusive quando necessario, mediante entrega dos autos com vista, intimagéo pessoal em qual-
quer processo e grau de jurisdi¢do ou instdncia administrativa, contando-se-lhes em dobro todos os prazos.
9 Art. 128 da Lei Complementar 80/94: Sdo prerrogativas dos membros da Defensoria Ptiblica do Estado,
dentre outras que a lei local estabelecer:

I - receber, inclusive quando necessario, mediante entrega dos autos com vista, intimagao pessoal em qual-
quer processo e grau de jurisdi¢do ou instancia administrativa, contando-se-lhes em dobro todos os prazos.
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custo, os interesses de seu cliente ou assistido, praticamente sus-
tentando que as regras processuais apenas devem servir para
favorecé-lo, e nunca para prejudica-lo.

Ainda com relagdo a questdo dos prazos processuais que,
corretamente, o legislador previu de forma igualitdria para a
acusagao e a defesa, a pratica forense tem revelado uma questao
simples e, a0 mesmo tempo, interessante.

Como é de conhecimento geral, o legislador previu mo-
mentos especificos para a acusacdo e a defesa indicarem as teste-
munhas que pretendem ouvir em juizo, oportunizando a produ-
¢do de provas orais para ambas as partes.

Dessa maneira, o art. 41, caput, do CPP", afirma que o Par-
quet, no momento do oferecimento da dentincia, deve indicar as
suas testemunhas, enquanto o art. 396-A, caput, do CPP", afirma
que a defesa deve indicar as suas testemunhas por oportunidade
da apresentacdo da sua resposta preliminar.

Olegislador ndo podia ter sido mais claro em tais dispositivos,
mas, ainda assim, muitos advogados e defensores ptiblicos insistem
em nao indicar as suas testemunhas, “protestando pela produgao
de prova oral”, ou mesmo indicando testemunhas sabidamente fic-
ticias, algumas com nomes de artistas e de pessoas famosas, fazen-
do-se uma verdadeira brincadeira no processo criminal.

Posteriormente, dias antes das audiéncias de instrucdo e jul-
gamento ou mesmo no momento das aludidas audiéncias, os advo-
gados e os defensores ptublicos qualificam as suas verdadeiras tes-
temunhas, inclusive, em muitas oportunidades, trazendo-as para
depor em juizo sem qualquer comunicagdo prévia no processo.

Rigorosamente, devem ser indeferidas tais oitivas porque foi
superado o momento processual adequado para a vinda aos autos
das qualificagdes das testemunhas, o que causa perplexidade e até
mesmo indignagdo por parte dos advogados e defensores ptiblicos.

10 Art. 41 do CPP: A dentincia ou queixa contera a exposicao do fato criminoso, com todas as suas circuns-
tancias, a qualificagdo do acusado ou esclarecimentos pelos quais se possa identifica-lo, a classificagdo do
crime e, quando necessario, o rol das testemunhas.

11 Art. 396-A do CPP: Na resposta, o acusado podera arguir preliminares e alegar tudo o que interesse a
sua defesa, oferecer documentos e justificagdes, especificar as provas pretendidas e arrolar testemunhas,
qualificando-as e requerendo sua intimagao, quando necessario.
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E claro que o art. 209, caput, do CPP*?, permite a oitiva da
chamada testemunha de juizo, mas, para tanto, é necessario que o
julgador reconheca a necessidade de sua oitiva, ndo constituindo
direito da defesa a oitiva de testemunha que néo foi devidamente
qualificada no momento da apresentagdo da resposta preliminar.

Entender que a ampla defesa, garantida pelo texto consti-
tucional®, autoriza o desrespeito aos momentos processuais fi-
xados pelo legislador de maneira inequivoca, em verdade, cons-
titui um indesculpavel desvio de perspectiva, sendo certo que, a
rigor, a acusacdo e também a defesa devem estar atentas ao que
dispde o legislador.

Um outro ponto que se mostra interessante € a preservagao
dos direitos que a vitima possui, a qual deve ser respeitada e tra-
tada dignamente durante todos os atos processuais, mormente
naqueles em que a sua presencga € necessaria.

E sabido que o art. 217, caput, do CPP", busca garantir um
minimo de tranquilidade para a vitima no momento de seu de-
poimento em juizo, razao pela qual, em casos excepcionais, o réu
deveré ser retirado da sala de audiéncias durante a sua oitiva.

Veja-se que o legislador foi cuidadoso a ponto de afirmar
que o réu apenas nao assistira ao depoimento da vitima se a sua
presenga causar humilhagado, temor ou sério constrangimento, o
que significa dizer que, em regra, o acusado presenciard a oitiva.

Também de forma cuidadosa, o legislador previu, em tais
casos, a participagdo do acusado através de videoconferéncia,
sendo certo que ele apenas nao assistird ao depoimento da viti-
ma quando também essa alternativa se mostrar inviavel.

Ainda assim, aqueles que radicalizam indevidamente a
utilizacdo do garantismo penal sustentam que a ampla defesa
garante ao réu permanecer na sala de audiéncias durante todas

12 Art. 209 do CPP: O juiz, quando julgar necessario, podera ouvir outras testemunhas, além das indicadas
pelas partes.

13 Art. 5, LV, da Constituicao Federal: Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acu-
sados em geral sdao assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.
14 Art. 217.Se o juiz verificar que a presenca do réu podera causar humilhagao, temor, ou sério constrangi-
mento a testemunha ou ao ofendido, de modo que prejudique a verdade do depoimento, fara a inquirigao
por videoconferéncia e, somente na impossibilidade dessa forma, determinard a retirada do réu, prosse-
guindo na inquirigao, com a presenca do seu defensor.
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as oitivas a serem realizadas, sem qualquer excegdo, esquecendo-
-se que, a exemplo do réu, também a vitima é titular de direitos.

Também com relagdo a vitima, o art. 201, § 2 , do CPP", pre-
vé o seu direito de ser informada quanto ao ingresso e saida do
acusado da prisdo, a designacdo de data para audiéncia e a sen-
tenga e respectivos acordaos que a mantenham ou modifiquem.

H4 uma evidente preocupacado do legislador com a vitima,
sendo certo que se busca preserva-la de novas investidas do réu,
ao mesmo tempo em que se pretende manté-la informada sobre
o andamento do processo, ja que, naturalmente, a repercussdao
processual € de seu interesse.

Nessa medida, é preciso compreender que o chamado ga-
rantismo penal integral impde o reconhecimento dos direitos pre-
vistos na legislagdo em vigor que nao se referem exclusivamente
ao indiciado no inquérito policial ou ao acusado no processo cri-
minal, uma vez que também outros atores — em especial, a vitima
— tém direitos a serem reconhecidos no contexto processual.

Feitas essas observacdes, é fundamental examinar o radi-
calismo que existe no ponto de vista de alguns operadores do
Direito, no momento em que adotam a teoria do garantismo pe-
nal, o que, verdadeiramente, lhes confere uma visdo distorcida
de uma teoria tdo importante no mundo juridico.

4. O GARANTISMO PENAL HIPERBOLICO MONOCULAR

O titulo deste artigo, agora tratado mais especificamente,
decorre de uma expressdo bastante precisa adotada por Douglas
Fischer, a qual melhor fica explicitada nas palavras do mencio-
nado autor.

Qualquer pretensdo a prevaléncia indiscriminada ape-
nas de direitos fundamentais individuais implica — ao
menos para nds — uma teoria que denominamos de
garantismo penal hiperbélico monocular: evidencia-se
desproporcionalmente (hiperbdlico) e de forma isola-

15 Art. 201, § 2, do CPP: O ofendido sera comunicado dos atos processuais relativos ao ingresso e a saida
do acusado da prisdo, a designagao de data para audiéncia e a sentenca e respectivos acérdaos que a man-
tenham ou modifiquem.
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da (monocular) a necessidade de protecdo apenas dos
direitos fundamentais individuais dos cidadaos, o que,
como visto, ndo é e nunca foi o propésito tinico do ga-
rantismo penal integral.'®

O autor nao podia ter sido mais preciso, uma vez que ha, por
parte de muitos operadores do Direito, um exagero dirigido, maxi-
mizando-se os direitos em favor dos indiciados nos inquéritos poli-
ciais e dos acusados nos processos criminais, como se o garantismo
penal, idealizado por Luigi Ferrajoli, tivesse apenas esse proposito,
esquecendo-se dos demais envolvidos no contexto processual.

Ha sempre questdes de ordem pratica que bem demons-
tram tal exagero dirigido, sendo interessante transcrever a emen-
ta de um acérdao, oriundo do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul, inserido no livro intitulado Garantismo Penal Aplicado,
escrito por Amilton Bueno de Carvalho".

Roubo majorado. Agravante do art. 61, inciso II, alineas
c e h. Afastamento. Palavra da vitima. Especial valor.

A palavra da vitima, em delitos da espécie, onde tudo
ocorre as escondidas, assume especial valor, maxime
quando nao provado interesse espurio na condenagao.

A agravante de cometer crime “contra velho” nédo é ve-
rificavel tdo s6 por critério cronoldégico, mas pelas con-
digdes pessoais do ofendido.

Aagravante da “surpresa” ndo se aplica aos delitos de rou-
bo porque insita a conduta do préprio crime — “violéncia”.
A unanimidade, deram parcial provimento ao apelo
para reduzir a pena imposta.'®

O ponto especifico que se pretende abordar nesse julgado
diz respeito a exclusdo da circunstancia agravante decorrente da

16 FISCHER, Douglas. O que é garantismo penal (integral)? In: CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas;
PELELLA, Eduardo. Garantismo penal integral: questoes penais e processuais, criminalidade moderna e
aplicagdo do modelo garantista no Brasil. Salvador: Editora Juspodivm, 2010, p. 48.

17 CARVALHO, Amilton Bueno de. Garantismo penal aplicado. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2003, p. 5.
18 Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul. Apelagao 70005419502, julgada em 18 dez. 2002.
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condicdo de velho da vitima, especialmente porque, no caso con-
creto, a defesa, ao apelar, sequer sustentou tal tese, a qual foi reco-
nhecida de oficio pelo Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul.

No caso concreto, a vitima tinha 74 anos de idade, razdo
pela qual a sentenca de primeiro grau, no momento da fixacao da
pena, reconheceu a incidéncia da circunstancia agravante previs-
ta no art. 61, II, i, do Cédigo Penal®.

A época dos fatos, 0 mencionado dispositivo impunha o
acréscimo da pena quando a vitima tivesse o status de “velho”,
sendo certo que, posteriormente, por forca da Lei 10741/03, a
sua redacdo foi alterada para determinar o acréscimo da pena
nos casos em que a vitima tenha mais de sessenta anos de idade.

Entretanto, o acérdao aludido afirma que a velhice nédo € cri-
tério cronoldgico, para concluir que o fato de a vitima ter 74 anos
de idade nao lhe confere, necessariamente, o status de velho, de
forma que, para a incidéncia da mencionada circunstancia agra-
vante, seria necessario comprovar a fragilidade da vitima decor-
rente do seu tempo de vida, o que ndo ocorreu no caso concreto.

Em outras palavras, adotando um critério ndo previsto
pelo legislador, o acérddo tratou de aliviar a resposta penal que
lhe foi imposta na sentenga, sendo dificil acreditar que algum
julgado ficaria imune de critica se adotasse o mesmo radicalismo
contrério aos interesses da defesa.

Outro interessante exemplo pratico do radicalismo que
orienta a atuagao de alguns operadores do Direito em favor dos
acusados pode ser igualmente colhido na referida obra escrita
por Amilton Bueno de Carvalho®, sendo certo que o julgamento
também advém do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.

A questao relaciona-se a incidéncia da circunstancia agra-
vante prevista no art. 61, II, e, do Cédigo Penal, sendo a ementa
do respectivo acérddo esclarecedora do entendimento adotado,
valendo a sua transcricdo.

19 Art. 61 do Cédigo Penal: Sao circunstancias que sempre agravam a pena, quando néo constituem ou
qualificam o crime:

II - ter o agente cometido o crime:

h) contra crianca, maior de 60 (sessenta) anos, enfermo ou mulher gravida.

20 CARVALHO, Amilton Bueno de. Garantismo penal aplicado. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2003, p. 33.
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Penal. Roubo majorado. Circunstancia agravante. Crime
cometido contra irma. Controle de constitucionalidade.
Agressdo aos principios da igualdade, secularizagdo e
racionalidade. Inconstitucionalidade parcial sem redu-
cdo de texto do artigo 61, inciso II, “e”, do Cédigo Penal.

O patrimonio e a integridade da irma do denunciado,
enquanto bens juridicos, merecem a mesma protegao
que é alcangada a qualquer do povo, sob pena de viola-
¢do ao principio constitucional da igualdade.

Se a condicdo parental ndo facilitou a consumacgdo do
crime, tampouco revestiu descumprimento de dever ju-
ridico assistencial ou causou dano psicolégico a vitima,
ndo ha razdo alguma para o acréscimo de pena, pois a
valoragdo de circunstancia que em nada altera o juizo de
reprovacdo agride o principio da racionalidade.

A exasperagdo da pena, calcada tdo somente no descum-
primento de um dever moral de fidelidade de um irmao
para com o outro, agride o principio constitucional da
secularizacao.

Compete ao julgador fiscalizar a constitucionalidade da
lei, suprimindo, dentre seus sentidos possiveis, aqueles
incompativeis com os preceitos constitucionais, utili-
zando-se da técnica da inconstitucionalidade parcial
sem reducao de texto (li¢do do Prof. Lénio Luiz Streck).

A unanimidade, deram parcial provimento ao apelo.”

O que se verifica também nesse caso concreto é a opg¢ao exa-
gerada em prol da defesa, criando-se um mecanismo para afastar
a opgao claramente feita pelo legislador sem qualquer mécula a
Constituicao Federal.

Veja-se que o art. 61, II, e, do CP*, prevé, expressamente
e de maneira razodvel, a majoragdo da pena quando se trata de
crime praticado contra irmdo, o que exatamente ocorreu no caso

21 Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacao 70004388724, julgada em 26 jun. 2002.

22 Art. 61 do Cddigo Penal: Sao circunstancias que sempre agravam a pena, quando nao constituem ou
qualificam o crime:

II - ter o agente cometido o crime:

e) contra ascendente, descendente, irmao ou conjuge.
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agora em destaque, sendo certo que apenas um esforco muito
grande do aplicador da lei e uma certa criatividade podem ser
capazes de afastar a aplicacdo da mencionada norma.

Verdadeiramente, ainda que a chamada inconstituciona-
lidade parcial sem reducgdo de texto seja sustentada por alguns
autores® #, 0 acérddao em exame utilizou-se de tal técnica para,
de forma exagerada, aliviar a situagdo do condenado.

Para encerrar este topico, € importante enfatizar um exem-
plo ainda mais gritante de opgdo do aplicador do Direito pelo
chamado garantismo penal hiperbélico monocular, constante na
ja mencionada obra de Amilton Bueno de Carvalho®, radicali-
zando-se, de forma muito clara, o propésito de suavizar a situa-
¢ao do acusado.

O caso trata de uma tentativa de roubo praticada por duas
pessoas, tendo ocorrido o desmembramento dos autos, sendo
certo que, por oportunidade do julgamento de um dos envolvi-
dos, a juiza de primeiro grau condenou o acusado por tentativa
de roubo simples, excluindo a causa de aumento de pena decor-
rente do concurso de agentes™.

Inconformado, o Ministério Publico interpds recurso de ape-
lacdo, tendo a segunda instancia confirmado a sentenga, merecendo
destaque a ementa do acérddo confirmatério, que teve o seguinte teor.

Roubo. Concurso. Corrupc¢do de menores. Coculpa-
bilidade.

Se a grave ameaga emerge unicamente em razdo da su-
perioridade numérica dos agentes, ndo se sustenta a
majorante do concurso, sob pena de “bis in idem”.

Inepta é a inicial do delito de corrup¢ao de menores (Lei

23 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicio constitucional e hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002,
p. 477-478.

24 CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizagdo abstrata da constitucionalidade do Direito brasileiro. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 264.
25 CARVALHO, Amilton Bueno de. Garantismo penal aplicado. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2003, p. 75.

26 Art. 157 do Cédigo Penal: Subtrair coisa mével alheia, para si ou para outrem, mediante grave ameaga
ou violéncia a pessoa, ou depois de havé-la, por qualquer meio, reduzido a impossibilidade de resisténcia.
§2° A pena aumenta-se de 1/3 (um terco) até metade:

II - se ha o concurso de duas ou mais pessoas.

I R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 22, n. 1, p. 148 - 165, Janeiro-Abril. 2020 I 161



2252/54) que ndo descreve o antecedente (menores nao
corrompidos) e o consequente (efetiva corrupgao pela
pratica do delito), amparado em dados seguros coleta-
dos na fase inquisitorial.

O principio da coculpabilidade faz a sociedade tam-
bém responder pelas possibilidades sonegadas ao
cidadao — réu.

Recurso improvido, com louvor a juiza sentenciante.”

O que se percebe com grande nitidez no caso em destaque
é uma certa miopia do aplicador da lei, uma vez que em nenhum
momento o legislador pretendeu permitir tal interpretacdo, a
qual s6 tem lugar se, verdadeiramente, o propdsito for beneficiar,
a qualquer custo, o acusado, aliviando a resposta penal que lhe
seja conferida.

Sao esses julgados, que trouxemos para exemplificar a ques-
tdo, e muitos outros que evidenciam a equivocada invocacao da
teoria do garantismo penal, idealizada por Luigi Ferrajoli e tantas
vezes aplicada sob um ponto de vista que nega a sua origem.

5. CONCLUSAO

A titulo de conclusdo, é importante registrar que a teoria do
garantismo penal é adotada de maneira tao distinta pelos opera-
dores do Direito que a sustentam que o analista mais desatento
corre o risco de concluir que existe mais de uma teoria.

Isso porque os principios ja externados neste estudo que
embasam verdadeiramente a teoria idealizada por Luigi Ferrajo-
li ndo permitem a sua aplicagdo radical, servindo, muito ao con-
trario, para embasar uma razoavel aplicacdo da mesma.

Apenas para lembrar de trés dos dez principios ja referi-
dos neste estudo, é preciso registrar que ninguém pode negar a
importancia, por exemplo, do principio acusatério ou da sepa-
ragdo entre juiz e acusacdo, do principio do 6nus da prova ou
da verificagdo ou do principio do contraditério ou da defesa, ou
da falseabilidade.

27 Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul. Apelacao 70002250371, julgada em 21 mar. 2001.
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A exemplo dos demais principios, esses trés acima desta-
cados viabilizam um processo criminal que atende aos interes-
ses das partes e permitem a prola¢do do julgamento da maneira
mais justa possivel.

Nada justifica que se radicalize a teoria para adota-la como
base para qualquer tipo de pedido a ser formulado pelos advo-
gados e defensores ptiblicos, como se também aos indiciados no
inquérito policial ou aos réus no processo criminal propriamente
dito ndo pudessem ser impostas regras a serem obedecidas.

Nao sdo todos os pedidos defensivos que devem ser acolhi-
dos, sendo absolutamente indevida a ideia no sentido de que o ga-
rantismo penal possa ser utilizado como fundamento para qual-
quer pedido a ser feito em prol dos indiciados ou dos acusados.

E importante registrar que existem outras pessoas envol-
vidas no processo criminal, cujos direitos devem ser igualmente
reconhecidos e respeitados, como as testemunhas e as vitimas,
por exemplo.

Em sua obra “Estado pds-democrético: neo-obscurantismo
e gestdo dos indesejaveis”, Rubens Casara faz uma espécie de
desabafo com rela¢do ao qual ndo concordamos, mas que merece
transcri¢do diante da seriedade com a qual o mencionado autor
enfrenta o tema.

Percebe-se, pois, que s6 sera possivel reconstruir o Esta-
do Democrético de Direito se os membros das agéncias
estatais, em especial do Poder Judiciario, forem dota-
dos da coragem necessaria para fazer cumprir o projeto
constitucional. Coragem que falta sempre que as deci-
sOes judiciais se distanciam das normas constitucionais
para atender as maiorias de ocasido ou se submeter aos
interesses dos grandes grupos econdmicos e daqueles
que detém o poder politico. Sem coragem para fazer va-
ler as “regras do jogo”, ndo ha Estado Democratico de
Direito, e sim mero simulacro, aquilo que se esta a cha-
mar de Estado pés-democratico.”

28 CASARA, Rubens. Estado pds-democrético: neo-obscurantismo e gestao dos indesejéveis. Rio de Janei-
ro: Editora Civilizacao Brasileira, 2017, p. 221.
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Temos o maior respeito pela trajetéria profissional e acadé-
mica de Rubens Casara, mas divergimos no ponto em que afirma
que a coragem é necessdria para a observancia do que nomina
como projeto constitucional.

E certo que se pode apontar falhas do sistema de justica
brasileiro, o que, alids, pode ser feito também com rela¢do ao que
ocorre em muitos outros paises, mas é preciso compreender que o
reconhecimento do chamado projeto constitucional ha de ser feito
por todos os operadores do Direito, seja para reconhecer e respei-
tar direitos dos indiciados nos inquéritos policiais ou dos acusados
nos processos criminais propriamente ditos, seja para reconhecer
e respeitar direitos de outros envolvidos no contexto processual.

Ocorre que o reconhecimento e o respeito de direitos de ou-
tros envolvidos no contexto processual pode, eventualmente, gerar
prejuizo aos indiciados no inquérito policial ou aos acusados no
processo criminal, tudo em observancia as chamadas regras do jogo.

Ojogo processual, verdadeiramente, deve ser jogado com a
observancia das regras que lhe sdo pertinentes, seja para favore-
cer os indiciados nos inquéritos policiais e 0s réus nos processos
criminais, seja para prejudicé-los, sendo absolutamente indevida
a adogao do garantismo penal hiperbdlico monocular.

Afinal, ndo existe jogo cujas regras sempre favorecam ape-
nas um dos jogadores. %
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RESUMO:

Apresentamos interpretacdo de normas da Lei 11.340/2006
que se referem as Medidas Protetivas de Urgéncia, de afirma-
da natureza juridica penal, estabelecendo padrao de método de
processamento judicial, tendente ndo apenas a aplicar com maior
abrangeéncia e efetividade a garantia constitucional e a norma le-
gal, mas também visando a abertura de espagos de composicao
civel de eventuais conflitos familiares e parentais subjacentes
a questdo da violéncia doméstica — nem sempre relacionados
exclusivamente a cristalizagdo de papéis de género, e princi-
palmente observando uma nova compreensao do direito penal
como o instrumento estatal de fato eficaz a solucdes de conflitos
nas sociedades pés-industriais ocidentais.

ABSTRACT:

We present interpretation of norms of the Brazilian law
11340/2006 that refer to the emergency protective measures, of
asserted criminal legal nature, establishing a standard of judi-
cial processing method, tending not only to apply with greater
scope and effectiveness of the constitutional guarantee and the
legal norm, but also in order to open spaces of civil composition
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of any family and parental conflicts underlying the issue of do-
mestic violence — not always related solely to crystallization of
gender roles, and mainly observing a new understanding of cri-
minal law, as the state instrument effectively to conflict solutions
in Western post-industrial societies.
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1. INTRODUCAO

Nas sociedades pés-industriais, o direito penal, antes visto
como instrumento de pressdo punitiva, converteu-se em instru-
mento de puni¢do dos grupos sociais minoritarios e mais frageis.
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O espectro ideolégico de esquerda, que antes afirmava a
necessidade de reducdo de tal busca punitiva, converteu-se para
afirmar a necessidade da efetiva aplicacdo de um discurso de
seguranca. E um discurso utilizando o Direito Penal, em uma
terceira velocidade '- ndo agora focada nos procedimentos buro-
craticos ou nas garantias dos réus —, mas mirando a efetividade
da prote¢do das vitimas efetivas ou potenciais.

Nesse contexto, exsurgem as normativas internacionais,
compromissando os paises que as ratificam a elaborar normas
penais e processuais tendentes a erradicar a violéncia contra
a mulher, e apds decisdo de Tribunal Internacional — também
exemplo de um direito penal ndo tradicional — no Brasil, é edita-
da a Lei 11.340/2006.

A Lei conhecida com Maria da Penha ndo cria tipos penais,
apenas explicita a questdo da violéncia contra a mulher, restrin-
gindo-se, porém, a violéncia doméstica. E nesse contexto apre-
senta Medidas Protetivas a serem judicialmente deferidas para
assegurar, cautelarmente, direitos pessoais, patrimoniais ou so-
ciais da vitima.

E um novo olhar, ndo para o réu, mas para quem esta mais
fraco naquela relagao.

A melhor interpretacdo da lei, no tocante a aplicagdo de
Medidas Protetivas, é nao tratar as partes como inimigas, como
antagonistas, mas como participes de uma dinamica viciada, ca-
bendo ao Estado, pelo Poder Judicidrio, modificar essa dinamica,
realizando um procedimento célere, efetivo e humano para a so-
lucao do conflito violento.

2. O PROCEDIMENTO JUDICIAL DAS MEDIDAS PROTETI-
VAS PREVISTAS NA LEI 11340/2006

A lei Maria da Penha é um marco no direito brasileiro, ino-
vando nas possibilidades, método de requerimento e aplicagdo de
protecdo a vitima. Contudo, no que se refere ao procedimento ju-
dicial adotado, temos apenas algumas regras, algumas imprecisas.

1 SILVA SANCHES, Jesus Maria, A Expansao do Direito Penal, aspectos da politica Criminal nas socieda-
des pés-industriais, Ed. Revista dos Tribunais.
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Nao hé regulacdo legal das fases procedimentais, ou da extensdo
da atuacdo judicial, razdo pela qual mostra-se indispensavel a
andlise e aprimoramento dos procedimentos empiricamente ado-
tados, em especial nas Medidas Protetivas de Urgéncia.

A primeira regra, prevista no artigo 18, estabelece que o pra-
zo para apreciacdo judicial liminar da medida protetiva é de 48 ho-
ras, contadas ndo da data do encaminhamento dos autos ao juiz,
mas do recebimento em cartério do requerimento, seja ele origina-
rio da delegacia, seja apresentado de forma autonoma pela vitima.
Reconhece-se, portanto, a particular urgéncia do requerimento, a
celeridade a ser imposta na tramitagao.

No mesmo prazo, deve o juiz determinar o atendimento da
vitima pela Defensoria Publica ou por advogado nomeado, bem
como comunicar a narrativa da vitima ao MP. E de se esclarecer
que ndo se previu o encaminhamento dos autos, mas apenas a
ciéncia dos fatos narrados pela vitima. Contudo, em um sistema
de processamento ainda fisico, mostra-se indispensavel o envio
dos autos para assegurar a ciéncia pessoal do Ministério Publico.
Ainda dentro do prazo de 48 horas, a vitima é encaminhada para
atendimento juridico.

A melhor compreensdo é de que as medidas protetivas se
dirigem exclusivamente ao juiz. O artigo 19 da lei e seu pardgra-
fo tinico deixam claro que ndo é cabivel — mais do que apenas
dispensével, a manifestagdo do Ministério Publico antes da apre-
ciagdo das Medidas Protetivas. A referida norma reforga a natu-
reza juridica penal das medidas protetivas, mas evidencia que
nao ha contetido punitivo na decisdo, apenas contetido gerencial
de crise social, afastando a intervencdo do Ministério Publico.

Nao hé previsdao de contraditério anterior ou posterior
a decisdo judicial, o que causa certo desconforto no intérprete
que insiste em uma aplicagdo tradicional do Direito. As medi-
das protetivas ndo sdo enquadraveis em classificagdes proce-
dimentais civeis — quer como medidas cautelares, quer como
procedimentos de jurisdi¢do voluntaria, e muito menos como
acgdes civeis autdbnomas. Aqui temos, claramente, um exemplo
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de um novo direito, a tutela de uma garantia fundamental, por
acao direta, que obriga terceiro ou a si mesmo, mas que exi-
ge uma decisdo judicial para acrescer coercitividade ao direito
constitucionalmente assegurado.

Ainda que sem contraditério, havendo a intervengado es-
tatal, é indispensavel a oportunidade de manifestacdo daquele
contra quem se exige o direito. Contudo, é necessério ratificar:
a lei ndo previu a garantia de um contraditério processual, mas
apenas a oportunidade para que o requerido possa apresentar
modificagdes a pretensdo, dai porque ndo se pode pretender
aplicagdo de efeitos de revelia ou contumacia, ou 6nus de su-
cumbéncia. O réu é tao somente intimado, segundo a tradicional
classificacdo de Barbosa Moreira, uma vez que nao se defende
das alegagdes da requerente, apenas toma ciéncia dos termos do
processo e do que deve fazer e deixar de fazer. 2

Decorre ainda da interpretacdo do artigo 12, III, da Lei
11340/2006 que nos requerimentos autébnomos de medidas
protetivas, ajuizados diretamente pela mulher que se apresen-
ta como vitima ou por interessado, ndo é exigivel represen-
tacdo postulatéria, tal como ocorre na representagdo feita em
sede policial.

Melhor esclarecendo, diferentemente de situagdes de pri-
sdo temporaria ou de intercepgdo telefonica, nas medidas pro-
tetivas previstas na Lei 11340/2006, a autoridade policial ndo
faz requerimento; o documento encaminhado pela delegacia de
policia com o requerimento de medidas protetivas ndo deve ser
compreendido como uma atividade intelectiva da autoridade
policial, mas sim como uma pretensao da vitima, apresentada ao
juizo em formulario preenchido em sede policial.

Dessa forma, ndo deve haver qualquer estranhamento na
apresentacdo de um requerimento de medida protetiva originado
em uma delegacia seguido de um relatério final no inquérito pro-
movendo pelo arquivamento, inexistindo qualquer irregularidade
ou ilegalidade na concessdo de Medidas Protetivas nessa hip6tese.

2 BARBOSA MOREIRA, José Carlos; O novo processo Civil Brasileiro, ed. Forense, 23" edicao, 2005. Fls.
26/27
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A autonomia do procedimento de medidas protetivas de
urgéncia é evidente. Ndo se trata de procedimento cautelar,
porque ndo acessorio a agdo penal. A lei 11.340/2006 autoriza a
propositura de requerimento de medida protetiva fundado na
constatacdo de “pritica de violéncia doméstica e familiar”. Dessa
forma, o fundamento ndo é a ocorréncia de crime ou contra-
vencdo, mas sim qualquer conduta violadora dos direitos da
mulher, ainda que ndo particularmente protegida pelo direito
penal com a tipificagao.

Essa particularidade é importante para demonstrar de for-
ma inequivoca a necessidade de nova interpretacdo do direito
apresentado na Lei 11.340/2006. Nao se trata de regramento sim-
ples de direito material ou processual, mas de criagdo de nova
sistematica interpretativa baseada em moderna concepcdo das
fungdes e fundamentos do direito penal.

As agdes de Medidas Protetivas ndo guardam simetria com
eventual acdo penal voltada a imposi¢do de pena, de tal forma que
é possivel prever situa¢des nas quais seriam os réus criminalmente
absolvidos por excludentes de ilicitude, mas condenados a manter
determinadas condutas em medidas de protecao a mulher.

Ademais, as medidas protetivas sdo dotadas de provisorie-
dade, fungibilidade, revogabilidade e substitutividade, sendo ca-
bivel a qualquer tempo durante o curso do processo alteragdo da
decisdo liminar, a fim de melhor adequar a decisdo final a situacdo
daquele determinado grupo envolvido na violéncia doméstica.

Desde logo, é preciso afirmar o carater diplice de todas as
medidas protetivas. As medidas obrigam compulsoriamente
aos requeridos, mas devem ser tidas como antecipadamente
compromissadas pela requerente, ou seja, a obrigagdo estabeleci-
da na medida protetiva deve também ser praticada pela requerente.

Quando a vitima requer uma Medida Protetiva de Urgéncia,
e isso deve ser esclarecido a ela, estd afirmando implicitamente
que se compromete a realizar todas as condutas necessarias ao
cumprimento da medida. Assim, se requer o afastamento do com-
panheiro da casa, estd afirmando que ndo o quer mais dentro da
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residéncia e ndo o convidara para nela ingressar, da mesma forma
se afirmar que deseja a proibi¢ao de aproximacao, esta afirmando
que ndo ira procurar o requerido, ou dele se aproximar.

A consequéncia para o descumprimento da obrigagdo as-
sumida pela vitima-requerente € a perda da coercitividade da
medida. Ndo se pode imputar ao requerido o descumprimento
da medida se houver comprovacao de uma conduta ativa da re-
querente estimulando a pratica.

Voltando a questdo da provisoriedade das medidas pro-
tetivas, esta deve ser analisada com maiores detalhes: conside-
rando que as medidas protetivas previstas no artigo 22 restrin-
gem a liberdade ou outros direitos do requerido — e devem ser
apreciadas de forma incidental - entendo que ha que se reco-
nhecer a necessidade de fixa¢do de prazo nas decisdes limina-
res de medidas protetivas.

Assim decidindo, fixando um prazo na decisdo inicial que
deferir medidas protetivas, informa-se as partes a necessidade
de resolugdo do conflito dentro de curto prazo. E na hipétese
de o réu intimado ndo apresentar qualquer restricdo a decisdo
proferida, é de se reconhecer o direito da vitima ou requerente.

A questdo ndo é unanime. Ha quem decida simplesmente
julgando procedente o requerimento e estabelecendo uma proibi-
¢do de aproximacao perene. Outras decisdes sdo no sentido de de-
ferir liminarmente a medida protetiva e, apds o decurso do prazo
fixado, extinguir a medida pela perda superveniente do interesse.

Antes me filiava a essa dltima corrente; hoje, revi a posicao,
estabelecendo um ponto intermediario.

A reconhecida necessidade de protegdo a vitima contra
a violéncia fundamenta as medidas protetivas, mas também
deve fundamentar outras decisdes no ambito do direito de
familia. A medida protetiva é um instrumento de apoio, con-
cedido de forma urgente, para alterar a dindmica do relacio-
namento entre a vitima e o suposto agressor, mas nao sera tal
decisdo a tinica, ou mesmo a principal que compora o conflito
existente entre as partes.
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Dentro do procedimento, apds a intimacdo do réu para
ciéncia da decisao liminar, é cabivel a realizagdo de audiéncia
de viés conciliatério para estabelecer ndo apenas limites de con-
vivéncia entre as partes envolvidas no processo criminal, mas
também, e principalmente para resolver questdes familiares e pa-
trimoniais relacionadas a extingdo do casamento.

Ainda que a Jurisprudéncia dos Tribunais Superiores seja
no sentido de afastar, ao meu sentir erroneamente, a possibilida-
de de aplicacdo dos preceitos de justica restaurativa aos delitos
ocorridos em situagdo de violéncia doméstica, é indispensavel
reconhecer a necessidade de conciliar os interesses civeis das
partes envolvidas no conflito.

Na realidade cotidiana, percebemos que muitos casos, se-
ndo a maioria dos casos de violéncia doméstica tém origem, ao
menos em parte, em uma ma compreensdo de direitos e deveres
do casamento e da parentalidade, ma compreensdo essa que se
perpetua se houver uma atuagdo meramente burocrética e pro-
cessualista do juiz da causa.

Ha que se ressaltar contudo nesse ponto que, no tocante
aos direitos e deveres do casamento e da parentalidade, nao ha
preponderdncia de direitos pelo género — afirmagdo fruto da
efetividade da ideologia feminista na sociedade ocidental — dai
porque, na conciliagdo de tais direitos e deveres, ndo deve haver
qualquer viés protetivo de género na atuagdo judicial, mas ape-
nas a observagao do melhor interesse das criangas e adolescentes
envolvidos nas relagdes familiares, bem como a finalidade de er-
radicacdo da violéncia contra a mulher.

Dessa forma, a decisdo final proferida na Medida Protetiva,
embora seja dotada de provisoriedade, deve também ser marca-
da de efetividade e certeza. Assim, é de se reconhecer a necessi-
dade de prolagdo de decisdo de mérito para a pretensao apresen-
tada. Contudo com prazo certo, tal como na aplicagdo das penas
restritivas de direito, ou de sursis, deve a decisdo indicar periodo
de duracao, locais de cumprimento ou de abstencao.
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E cabivel assim, na hipétese de provimento do pedido da
mulher, ndo apenas fixar as medidas protetivas previstas nos
artigos 22 e 23 da Lei 11.340/2006, mas também determinar
frequéncia a grupos reflexivos de género, de conscientizacdo de
alcoolismoedrogadicdo,bem comodeterminarencaminhamentos
a atendimentos médicos, sociais ou juridicos.

Esclareca-se que, considerando a auséncia de contraditério
e, como ja afirmado, a inexisténcia de simetria entre Medida Pro-
tetiva e Acao Penal, destaca-se a inexisténcia de formacao de coisa
julgada. A decisdo de estabelecimento de Medida Protetiva ndo
importa em reconhecimento de autoria, e sequer de materialidade
de crime, ainda que originados no mesmo Registro de Ocorréncia.

3. A LEI 13.827/2019 E A APLICACAO ANTECIPADA DA
MEDIDA DE AFASTAMENTO DO LAR

Sancionada recentemente, a Lei 13.827/2019 prevé a ante-
cipacdo da aplicagdo da Medida Protetiva de afastamento do lar
quando verificada a existéncia de risco atual ou iminente a vida ou a
integridade fisica da mulher em situagdo de violéncia doméstica.

A referida lei tem diversos dispositivos de duvidosa cons-
titucionalidade, sendo indispensavel, antes mesmo de qualquer
declaracdo, a realizagdo de uma interpretacdo constitucional.

E importante ressaltar que, ainda a partir de uma interpre-
tacdo literal, temos a aproximacgdo da hipdtese de atuacdo res-
trita a situacdo anéloga, prevista no artigo 25 do Cédigo Penal,
a Legitima Defesa. L4 utiliza-se a expressao “ injusta agressao
atual ou iminente a direito seu ou de outrem”.

Assim, é de se compreender que a aplicagdo antecipada da
medida da pena é absolutamente excepcional, restrita a casos em
que a vitima de fato se encontre na iminéncia — por fatores fisicos
e temporais - de sofrer agressdo a sua vida ou ao seu corpo.

De uma forma clara, ndo deve ser admitida aplicagao ante-
cipada de afastamento do lar quando a vitima ndo estiver dentro
da casa, ndo estiver sob o jugo do seu agressor — ainda que por
decisdo judicial. A justificativa para tal compreensao é a celerida-
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de do rito j4 imposto pela Lei 11.340/2006: toda e qualquer me-
dida protetiva, inclusive o afastamento do agressor do lar, deve
ser apreciada em até quatro dias, contados da data do registro da
ocorréncia em sede policial.

Se quatro dias é o tramite legal, o espectro de aplicagdo da
Lei 13.827 é apenas o periodo de tempo antes da decisao judi-
cial, sendo vedada a realizagdo de reaprecia¢do do requerimento
de medida, com base no mesmo fato apresentado, por outro juiz,
e com mais razdo vedado o atual de qualquer policial.

Repita-se, a antecipacdo do afastamento do lar, anterior ou
concomitante com o registro de ocorréncia, somente pode ser
realizada se a vitima estiver na iminéncia de sofrer lesdo fisica.
Informando ela que dispde de local de acolhimento ou perma-
néncia, no qual aguardard a decisdo judicial a ser proferida, é
incabivel o afastamento do agressor do lar.

Tal interpretagdo se justifica pela evidéncia de violagdo ao
direito de intimidade e propriedade do suposto futuro agressor.
Nao se esta exagerando em dizer que outra interpretacdo, mais
alargada, é, sendo um exercicio de futurologia, o desapossamen-
to em decorréncia de mero juizo de possibilidade de agressao,
nao probabilidade.

Além disso, pelo principio da inelegibilidade da Jurisdicao,
nenhum outro 6rgdo da administragdo publica, sendo o Poder
Judicidrio, pode realizar apreciagdo de aplicacdo da lei sem au-
torizacdo constitucional. E, portanto, flagrantemente inconstitu-
cional a pretensdo de se admitir que delegados de policia e poli-
ciais em geral decidam sobre vedagdes ao exercicio do direito de
propriedade de alguém, ainda que contra ele pese imputagdo de
pratica de crime violento.

Ademais, a referida lei se limita a uma tinica medida pro-
tetiva, o afastamento do lar, mantendo a evidente exclusividade
de jurisdi¢do do Poder Judicidrio das demais medidas protetivas,
algumas complementares a essa primeira.

Por tudo, compreendemos que a Lei 13.827 pretendeu, com
uma medida policialesca, solucionar a histérica ineficiéncia do
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poder publico na criacdo de abrigos e casas de acolhimento a
mulher. Nao havendo local onde a mulher possa aguardar em
seguranga a apreciagdo da sua pretensdo de afastamento do seu
potencial agressor, criou-se uma norma inconstitucional que fin-
gird proteger a mulher, mas que apenas fingird, uma vez que re-
tirado o dito agressor a forca policial, nada impede o seu retorno
algumas horas depois. Quem protegera essa mulher nas 48 ho-
ras apo6s a atuagao policial? Ou se pretende que haja uma perma-
néncia de escolta policial a vitima? Ou pior, se pretende a efetiva
restrigdo da liberdade do suposto iminente agressor através da
sua prisdo, como sugere o segundo paragrafo do artigo 12C ?

Indispensavel que seja repensada a estrutura da afirmada
rede de protecdo a mulher vitima de violéncia doméstica, para
de fato criar mecanismos, instituicdes de acolhimento, abriga-
mento, desenvolvimento social das vitimas, muito mais do que
entregar a elas uma decisdo judicial cuja coercitividade depende
exclusivamente da vontade do dito agressor.

4. CONCLUSAO:

A Lei 11.340/2006 estabeleceu um novo paradigma de pro-
tecdo na sociedade, apresentando a possibilidade de restricdo a
liberdade por condutas ndo criminalmente tipificadas, mas que
atingem direitos constitucionalmente protegidos — especifica-
mente atendendo as mulheres vitimas de violéncia doméstica.

Na sistematica protetiva da lei, foi apresentado o procedi-
mento de Medida Protetiva de Urgéncia, com natureza hibrida,
ndo definida em um ramo tradicional do Direito. Passados mais
de 10 anos do advento da lei, tal procedimento ainda nao foi re-
gulamentado e causa controvérsias, sendo ainda necesséario esta-
belecer a natureza, objeto e limites das decisdes proferidas.

O presente trabalho apresenta sugestdo de procedimento
de Medida Protetiva e processamento em vara de violéncia do-
méstica e familiar, estabelecendo a natureza criminal das Medi-
das Protetivas, bem como o processamento diferenciado e con-
globante, tendente a ndo apenas apaziguar o conflito entre as
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partes pelo decurso do tempo, mas fazendo incidir a acdo estatal
na solucdo da questdo original do atrito, seja ela psicoldgica, ju-
ridica ou social.

O procedimento deverd ser composto de uma decisao li-
minar, seguida da intimagdo das partes e do Ministério Publico.
Percebendo-se o interesse e a possibilidade, deverd ser aberto
ambiente para as partes solucionarem voluntariamente um con-
flito subjacente a questdo da violéncia. Independentemente, po-
rém, devera ser proferida sentenga de mérito, provendo ou nao o
requerimento de Medidas Protetivas apresentado pela vitima. %
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RESUMO

A relacdo entre a interpretacdo das normas juridicas e a rea-
lizagdo e concretizagdo, baseada em consequéncias, de propdsitos
constitucionalmente assegurados parece cada vez mais frequente
na jurisprudéncia dos tribunais brasileiros. Nesse sentido, juizes,
desembargadores e ministros parecem introduzir uma légica e ra-
cionalidade juridica baseadas em argumentos consequencialistas
quando da prolacdo de decisdes judiciais. O principal ponto é que,
quando a autoridade judicante fundamenta uma certa decisao,
por meio da analise das consequéncias produzidas por ela e even-
tuais alternativas, o decisor deve elaborar uma fundamentagao
dependente de critérios cientificos, extrajuridicos de adequagao.
O problema é que juristas ndo gozam de capacidade epistemol6-
gica para manusear corretamente os referidos critérios. O presente
trabalho analisa a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
(STJ) quando da prolagdo de decisdes no ambito de pedidos de
suspensdo de seguranga relacionados ao direito regulatério. O ob-
jetivo do trabalho se consubstancia na localizacdo de problemas
relacionados a dimensao positiva do raciocinio consequencialista
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e, com base em uma justificagdo de segunda ordem, o trabalho
objetiva propor uma de segunda ordem aos ministros do STJ: sem-
pre aplicar 4 (quatro) das 5 (cinco) etapas da andlise de impacto
regulatério quando do julgamento de pedidos de suspensao de
seguranca no ambito do direito regulatorio.

PALAVRAS-CHAVE:

Regulacdo. Consequencialismo. Neil Maccormick. Luis
Fernando Schuartz. Decisdes de segunda ordem.

ABSTRACT

The relationship between the interpretation of legal norms
and the realization and concretization, based on consequences,
of constitutionally assured purposes seems increasingly frequent
in the jurisprudence of the Brazilian courts. In this sense, jud-
ges, appeal court judges and ministers appear to introduce a lo-
gic and juridical rationality based on consequentialist arguments
when rendering judicial decisions. The main point is that when
the judicial authority bases a certain decision, by analyzing the
consequences produced by it and possible alternatives, the deci-
sion maker should elaborate a reasoning based on scientific, extra-
-legal criteria of adequacy. The problem is that jurists do not have
the epistemological ability to correctly handle those criteria. This
paper analyzes the jurisprudence of the Superior Court of Justice
(ST]) in the rendering of decisions in the context of requests for
suspension of security related to the regulatory law. The scope of
this work is to locate problems related to the positive dimension of
consequentialist reasoning and, therefore, based on a second order
justification, the work aims to propose the following second order
strategy to the ST] ministers: always apply 4 (four) of the 5 (five)
steps of the analysis of regulatory impact when judging requests
for suspension of security under the regulatory law.

KEY WORDS:

Regulation. Consequentialism. Neil Maccormick. Luis Fer-
nando Schuartz. Second order decisions.
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“A fundamentac¢do deve ser completa, embora a juris-
prudéncia do Superior Tribunal de Justica seja muito
tolerante com motivacdes insuficientes”.

(GRECO, Leonardo. Institui¢cées de Processo Civil.
Recursos e Processos da Competéncia Originéaria
dos Tribunais. Volume III. 3% ed., Rio de Janeiro, Foren-
se, 2015, p. 295.)

1. INTRODUCAO

A relacdo entre a interpretacdo das normas juridicas e a
realizagdo e concretizacdo, baseada em consequéncias, de pro-
positos constitucionalmente assegurados parece cada vez mais
frequente na jurisprudéncia dos tribunais brasileiros’. Nesse
sentido, juizes, desembargadores e ministros parecem introdu-
zir uma légica e racionalidade juridica baseadas em argumentos
consequencialistas quando da prolacdo de decisdes judiciais. O
principal ponto é que, quando a autoridade judicante fundamen-
ta uma certa decisdo analisando as consequéncias produzidas
por ela e pelas suas alternativas, “o decisor abre um flanco para
requerimentos de prestacdo de contas cujo atendimento estara
sujeito a critérios cientificos (extrajuridicos) de adequagao™.

O chamado pedido de suspensdo de seguranca, também
conhecido como suspensao de liminar ou de sentenca, viabiliza
ao presidente do tribunal ao qual competir o conhecimento do
recurso suspender a execugao de seguranga, liminar ou sentenca
concedida pelo juiz de primeiro grau. Nos termos da literalidade
do artigo 4° da Lei n® 8.437/1992° a suspensdo deve ser utilizada
apenas para evitar lesdo a ordem, a satide, a seguranca e a eco-

1 Sobre a presenca de argumentos de mesma natureza em decisdes tributdrias mais recentemente proferi-
das pelo Supremo Tribunal Federal (STF), confira-se: PISCITELLI, Thatiane dos Santos. Argumentando
pelas consequéncias no direito tributario. Sao Paulo: Noeses, 2011, p. 1.

2 SCHUARTZ, Luis Fernando. Consequencialismo juridico, racionalidade deciséria e malandragem.
In: MACEDO JR., Ronaldo Porto; BARBIERI, Catarina Helena Cortada (Org.). Direito e Interpretacao.
Racionalidades e Institui¢6es. Sao Paulo, 2011, p. 384.

3 Art. 4 Compete ao presidente do tribunal, ao qual couber o conhecimento do respectivo recurso, sus-
pender, em despacho fundamentado, a execugao da liminar nas agdes movidas contra o Poder Ptblico ou
seus agentes, a requerimento do Ministério Piblico ou da pessoa juridica de direito ptblico interessada,
em caso de manifesto interesse ptiblico ou de flagrante ilegitimidade, e para evitar grave lesdao a ordem, a
satide, a seguranga e a economia publicas.
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nomia publica. Ocorre que inferéncias judiciais que discorram
a respeito de eventuais lesdes a ordem, a satde, a seguranca e
a economia publica parecem demandar coeréncia entre as pre-
missas tedricas e empiricas inseridas pelo julgador quando de
sua decisdo. A referida coeréncia parece dependente de critérios
cientificos, extrajuridicos de adequacao.

O pedido de suspensdo de seguranga é um instituto pro-
cessual que ndo possui qualquer limitacdo disciplinar de apli-
cacdo. Por tal razdo, o instituto é aplicado ao direito regulatério
com base na propria literalidade da Lei n° 8.437/1992, nas ac¢oes
movidas contra o Poder Publico ou seus agentes, a requerimento
do Ministério Pablico ou da pessoa juridica de direito publico
interessada, muitas vezes uma agéncia reguladora ou um ente
federativo, em casos de manifesto interesse publico, muitas ve-
zes consubstanciados em interesses economicos e regulatorios.

Ao se trabalhar com argumentos consequencialistas, o jurista
se depara com um plano bidimensional. Assim, uma primeira di-
mensao é positiva ou descritiva e uma segunda dimensao é deciso-
ria ou normativa. A dimensao descritiva representa uma prognose
sobre o futuro e a dimensdo normativa se resume a uma classifi-
cagdo entre estados de mundo preferiveis a partir da identificagdo
das diferentes alternativas de decisdo. Por terem caracteristicas pro-
prias, cada uma das referidas dimensdes possui problemas préprios
e sdo submetidas ao crivo de racionalidades distintas.

O principal foco do presente trabalho sera a localizacdo
de problemas estruturais relacionados a dimensao descritiva do
raciocinio consequencialista. O foco se justifica, na medida em
que o alcance universal da pretensao de validade que necessa-
riamente acompanha todo juizo consequencialista restringe-se a
sua dimensdo descritiva.*

O trabalho tem como objeto a analise critica do uso do con-
sequencialismo judicial nos pedidos de suspensao de seguranca,
nos julgamentos relacionados a atividade regulatoria, nos ter-

4 SCHUARTZ, Luis Fernando: Consequencialismo juridico, racionalidade decisoria e malandragem.
Op. Cit., p. 383-418
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mos do artigo 4° da Lei 8.437 de 1992.° A ideia aqui é verificar
como os argumentos consequencialistas sdo operacionalizados
nos pedidos de suspensdo de seguranga submetidos ao crivo do
Superior Tribunal de Justiga para, a partir dai, direcionar a ana-
lise aos problemas oriundos de uma aplicacdo generalizada de
raciocinios consequencialistas ao direito.

Para tanto, foi realizada a formacdo da base de dados sobre o
processo de justificacdo de decisdes no Superior Tribunal de Justiga,
especificamente no que tange aos pedidos de suspensdo de segu-
ranca em ambito regulatorio. A referida perspectiva empirica tem
como objetivo responder as seguintes perguntas de pesquisa: (i) o
Superior Tribunal de Justica se utiliza de argumentos consequen-
cialistas quando da analise de pedidos de suspensao de seguranca
relacionados a regulagdo? (ii) No caso de confirmagdo da pergunta
acima, constata-se a auséncia ou a presenca de documentos, estudos
e dados capazes de servir de suporte para as prognoses inerentes a
argumentacdo com base em consequéncias? As hipéteses que mo-
tivaram a prépria elaboracdo do trabalho sdo: (i) os ministros uti-
lizam argumentos consequencialistas quando da fundamentagdo
dos referidos pedidos de suspensao; e (ii) a maior parte dos referi-
dos juizos sobre o futuro ndo sdao acompanhados de estudos, docu-
mentos técnicos ou dados aptos a lhes fornecer suporte.

Com a confirmagdo das referidas hipoteses, a postura ar-
gumentativa da autoridade judicante que realiza prognoses sem
lastro em estudos, dados e documentos técnicos parece esbar-
rar na pretensao de universalizagdo decorrente do principio da
isonomia. Se casos semelhantes devem ser tratados da mesma
forma, uma decisdo ndo pode se basear em palpites ou opinides
vulgares de magistrados em campos em que o referido jurista
ndo possui preparo académico, técnico, cientifico ou profissio-
nal. Assim, o julgador precisa respeitar alguma coeréncia entre
as premissas tedricas e empiricas inseridas quando de sua deci-
sdo ante a possibilidade de universaliza¢do da referida decisao.®

5 Ressalte-se que na nova Lei do mandado de seguranca (Lei 12.016/2009), a matéria é regulada pelo artigo n° 15.

6LEAL, Fernando A. R.; GUEIROS, D. Consequencialismo judicial na modulagao de efeitos das decisdes
declaratérias de inconstitucionalidade nos julgamentos de direito tributario. Revista Brasileira de Poli-
ticas Publicas. v. 7, 2017, p. 819-843.
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Dessa forma, o trabalho serd dividido em 3 (trés) blocos
principais: (i) um primeiro destinado a apresentagdo da meto-
dologia utilizada; (ii) um segundo destinado a apresentagdo dos
dados colhidos; e (iii) uma parte final destinada a realizagao de
uma anadlise critica, com uma proposicdo de aderéncia por par-
te da autoridade judicante a uma decisao de segunda ordem de
aplicagdo obrigatoria de 4 (quatro) das 5 (cinco) etapas tipicas da
analise de impacto regulatério quando do julgamento de pedi-
dos de suspensdo de seguranca no ambito do direito regulatério’.

2. METODOLOGIA

O presente trabalho se utilizou de uma metodologia pre-
dominantemente empirica para a discussao de problemas teéri-
cos. Como objeto, considera-se todos os julgamentos de direito
regulatério no periodo de 01/07/1992 até 01/07/2018. O marco
inicial, em 01/07/1992, foi utilizado por simbolizar a entrada em
vigor da Lei 8.437, de 30 de junho de 1992, uma vez que a mesma
foi publicada na referida data®.

O instituto da suspensdo de seguranca surge no Direito bra-
sileiro com o artigo n° 13 da Lei 1.533 de 1951, que disciplinava
o mandado de seguranca. Em 1992, a Lei 8.437 estendeu a sus-
pensdo de liminar também as medidas cautelares. A opgdo por se
utilizar como marco inicial a data de 01/07/1992, além de possuir
relacdo com o alargamento das possiveis hipdteses de incidéncia
do pedido de suspensdo, também se justifica com a prépria crono-
logia histérica do surgimento das agéncias reguladoras no Brasil’.

7 Com base em uma justificagdo de segunda ordem (isonomia ou justi¢a formal de Neil Maccormick),
fundamenta-se uma estratégia ou decisdo de segunda ordem (Cass Sunstein e Edna Ullmann-Margalit ou
Adrian Vermeule) de adogao pela autoridade judicante de 4 (quatro) das 5 (etapas) de uma AIR quando
da realizacao de prognoses em pedidos de suspensao de seguranca que versem sobre direito regulatério.

8 Art. 5 Esta lei entra em vigor na data de sua publicagdo. Conforme informagao no site do planalto, a re-
ferida lei foi publicada no DOU de 1.7.1992. Acesso em 17.07.2018. Disponivel em: <http:/ /www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/L8437 htm>.

9 As agéncias reguladoras foram instituidas no Brasil a partir da década de 90. Exemplos: Lei 9.427/1996
(Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL); Lei 9.472/1997 (Agéncia Nacional de Telecomunicactes
— ANATEL); Lei 9.478/1997 (Agéncia Nacional do Petréleo, Gas Natural e Biocombustiveis — ANP); Lei
9.782/1999 (Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria — ANVISA); Lei 9.961/2000 (Agéncia Nacional de
Satide Suplementar — ANS); Lei 9.984/2000 (Agéncia Nacional de Aguas —ANA); Lei 10.233/2001 (Agén-
cia Nacional de Transportes Terrestres - ANTT e Agéncia Nacional de Transportes Aquavidrios - ANTAQ);
MP 2.228-1/2001 (Agéncia Nacional do Cinema — ANCINE); Lei 11.182/2005 (Agéncia Nacional de Avia-
¢ao Civil - ANAQC).
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O marco final referente a data de 01/07/2018 foi estipulado
de forma arbitraria, com o intuito de impedir o exame de novas
decisdes ap6s a conclusdo da analise descritiva.

A escolha por analisar pedidos de suspensao se justifica por
se tratar de um remédio juridico que incorpora elementos nao ju-
ridicos, a exemplo de efeitos de uma determinada decisdo sobre
o mundo pratico. Tal fato se evidencia com a prépria utilizagao,
pelo artigo 4° da Lei n° 8.437 de 1992, das expressdes “ordem”;
“saude”; “seguranca”, e “economia publicas”*’. A aferigdo de po-
tencial lesdo a economia publica, por exemplo, € uma analise de
efeitos préaticos no mundo dos fatos econémicos.

A busca pelas decisdes que formam a base de dados aqui
descrita se processou por meio da utilizagdo dos seguintes ter-
mos: “suspensdo”, “seguranca”, “agéncia” e “reguladora”. Os
referidos termos foram inseridos no campo “pesquisa livre” na
pégina de pesquisa de jurisprudéncia do sitio do ST] da seguinte
forma: “suspensao adj3 seguranga e agéncia adj regulado-
ra”. O intuito de combinar os termos de pesquisa da forma des-
crita foi viabilizar a andlise do maior niimero de decisdes com
pertinéncia tematica.

Em relacdo a busca, um total de 55 (cinquenta e cinco) deci-
sdes monocraticas e 3 (trés) acérdaos foram encontrados.

2.1 Formacédo da base de dados

Inicialmente, deve restar consignada a exclusdo dos 3 (trés)
acordaos que foram localizados. O Agravo Interno na SLS 2129/
BA™" foi desprovido com a reafirmacéo integral das razdes utili-

10 Art. 4 Compete ao presidente do tribunal, ao qual couber o conhecimento do respectivo recurso, sus-
pender, em despacho fundamentado, a execugao da liminar nas agdes movidas contra o Poder Ptiblico ou
seus agentes, a requerimento do Ministério Piblico ou da pessoa juridica de direito ptblico interessada,
em caso de manifesto interesse ptiblico ou de flagrante ilegitimidade, e para evitar grave lesdo a ordem, a
salide, a seguranga e a economia publicas.

11 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Agravo interno. Suspensao de liminar e de sentenga. Decisao que
permite a prestacao de servigos de transporte de passageiros sem a devida autorizagado do 6rgao compe-
tente. Suspensao deferida. Lesdes a ordem e seguranca puiblicas comprovadas. Agravo interno desprovido.
Agravo Interno na Suspensao de Liminar e de Sentenga n°® 2129 - BA: 2016/0062650-3. Agravante: Roberto
Aguiar Da Silva de Caetite - Me - Microempresa. Agravada: AGERBA - Agencia Estadual de Regulagao de
Servicos Publicos de Energia,Transporte e Comunicagdes da Bahia. Relator: Ministra Presidente Laurita
Vaz. Brasilia, DF. Data de Julgamento: 05/10/2016. Publicagao: 21/10/2016.
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zadas na decisdo monocratica tomada na SLS 2129/BA. Assim,
como a referida decisao ja constava da base de dados, o referido
acordao foi excluido.

O Agravo Regimental na SS 2727 /DF'? também foi despro-
vido com base em idéntica argumentagdo utilizada na decisdo
monocratica prolatada na SS 2727 /DF. Dessa forma, o referido
acordao também foi excluido.

Por fim, o Conflito de Competéncia CC 41444 — AM" ver-
sava exclusivamente sobre questdes processuais e, por tal razao,
foi retirado da base de dados.

No que se refere ao nimero de decisdes monocraticas, ape-
sar de o sitio virtual do ST] mencionar 55 (cinquenta e cinco)
resultados, o nimero se encontra equivocado. A razao é simples.
O resultado deixou de contemplar uma reconsideracdo de enten-
dimento do Ministro Edison Vidigal no bojo da suspensao da SL
000079 - RJ*. Assim, além da decisao monocratica de deferimen-
tona SL 000079 - R], prolatada pelo Ministro Nilson Naves, o Mi-
nistro Edison Vidigal prolatou uma segunda decisdo monocrati-
ca com a reversao do entendimento anterior. Trata-se do Agravo
Regimental na SL 000079 — RJ®. O ntimero de 55 (cinquenta e
cinco) resultados incluiu apenas a segunda decisdo e desconsi-
derou a primeira. Ocorre que as 2 (duas) decisdes sdo uteis para
a analise que aqui se objetiva realizar e, portanto, ambas foram
incluidas na base de dados.

Assim, com um resultado preliminar de 56 (cinquenta e
seis) decisdes monocréticas prolatadas pela presidéncia do Supe-

12 . Superior Tribunal de Justica. Agravo regimental na suspensao de liminar e de sentenga. Decisao
atacada pelo incidente suspensivo que interfere na fungao regulatéria da ANEEL quanto a fiscalizagao
da produgédo e comercializagdo de energia elétrica. Grave lesdo a ordem publica configurada. Suspensao
deferida. Agravo regimental desprovido. Agravo Regimental na Suspensdo de Seguranca n° 2727 - DF:
2014/0183348-0. Agravante: Santo Antonio S.A. Agravada: ANEEL. Relator: Ministro Felix Fischer. Brasi-
lia, DE. Data de Julgamento: 03/09/2014. Publicagdo: 16/10/2014.

13 . Superior Tribunal de Justica. Conexdo. Continéncia. Conflito de Competéncia n® CC 41444 —
AM: 2004/0015602-2. Relator: Ministro Luiz Fux. Brasilia, DF. Data de Julgamento: 06/02/2004. Publica-
¢ao: 16/02/2004.

14 . Superior Tribunal de Justica. Suspensao de Liminar n® 79 - R] (2004 /0045807-7). Relator: Minis-
tro Nilson Naves. Brasilia, DF. Data de Julgamento: 13/04/2004.
15 . Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental na Suspensdao de Liminar n® 79 - RJ

(2004 /0045807-7). Relator: Ministro Edison Vidigal. Brasilia, DF. Data de Julgamento: 27/04/2004.
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rior Tribunal de Justiga, passou-se a leitura atenta de cada deci-
sdo, com o intuito de analisar a pertinéncia temética das referidas
decisdes com o objetivo do trabalho aqui exposto. Verificou-se
que 14 (quatorze) decisdes ndo versavam sobre o instituto da
suspensdo de seguranca e nao apresentariam os requisitos alme-
jados pela pesquisa para se qualificarem como aptas a integrar a
base de dados. Para tal fim, foram excluidos Recursos Especiais,
Recursos em Mandado de Seguranca, Agravos em Recursos Es-
peciais, Conflitos de Competéncia e Agravo em Medida Cautelar.

Ainda nesse sentido, 6 (seis) decisdes tomadas no bojo de
pedidos de suspensdo versavam sobre questdes meramente pro-
cessuais e por isso foram retiradas.

A base de dados é composta por 36 (trinta e seis) decisdes
monocréticas, sendo que 2 (duas) foram prolatadas em recon-
sideracdo a uma decisdo monocrética anterior no bojo do mes-
mo pedido de suspensdo. No caso, o ja mencionado AgRg na SL
000079 e o AgRg na SLS 001639

Nesse sentido, finaliza-se a delimitagdo do objeto a ser ex-
plorado e descrito. As referidas decisdes monocraticas do STJ se-
rdo analisadas com base nas proposi¢oes tedricas que tratam do
uso de argumentos consequencialistas por aplicadores do Direi-
to, em especial, sob a perspectiva da autoridade judicante.

3. APRESENTACAO DE RESULTADOS

N

Respondendo a 1% (primeira) pergunta de pesquisa,
constatou-se de modo afirmativo que em 31 (trinta e uma) de-
cisdes monocréticas os ministros decisores do Superior Tribunal
de Justica se utilizaram de argumentos consequencialistas quan-
do da fundamentagdo dos referidos pedidos de suspensao. Tal
ndmero assume expressao considerando-se a base de dados de
36 (trinta e seis) decisdes monocraticas.

Assim, a presente se¢do destina-se a responder a 2% (segun-
da) pergunta de pesquisa formulada na introdugao do presente
trabalho, qual seja, se a maior parte dos referidos juizos sobre o

16 . Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental na Suspenséao de Liminar e Sentenga n® 001639
- RJ (2012/0175070-5). Relator: Ministro Felix Fischer. Brasilia, DF. Data de Julgamento: 02/10/2012.
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futuro é, ou ndo, acompanhada de estudos, documentos técnicos
ou dados aptos a lhes fornecer suporte. Confira-se:

BASE DE DADOS

N°|[Caso |Tema |Re- Pre- Exem- O voto dos | Resultado
que- sencga | plo de ministros
rente/ |de formula- [ acompanha
Inte- argu- | cédo documen-
ressa- | mento tos, estudos
da con- ou dados?
se-
quen-
cialis-
ta?
1 |SLSn° | MRE/|ANEEL | Sim Ofensa | Nao — ape- Def.
2162 GSF aordem | nas indica
e a eco- | precedentes:
nomia Ex.: SLS n°
publicas. | 2.039/DF
2 | SLSn° | Crédito | ANA-|Nao N/A N/A N&o conhecido.
2305 Quiro- | TEL
grafa-
rio
3 [ SLSn° | Con- ANTT | Néo N/A N/A N&o conhecido.
2264 cessao
de
Trecho
4 |SS n°|Tarifa |ARE-|Sim N&o se | Nao - ape- N&o conhecido.
2878 SEP eviden- | nas indica
cia lesdo | precedentes:
acoleti- | Ex.: SLS n°
vidade 2.039/DF
5 | SS n°| Tarifa A R -|Sim Nao se Nao — ape- Nao conhecido.
2869 SESP eviden- | nas indica
cia lesdo | precedentes:
acoleti- | Ex.: SLS n°
vidade 771/SC
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6 |[SLSn° |Peda- [ANTT |[Sim Equacéo | Sim. (1) Def.
2157 gio econo- Peticéo n°
mico- 255542/2016;
financei- | e (2)
ra. PARECER
TECNICO:
040/2015/
GEINV/
SUINF.
7 |SLSn° | Trans- | AGER- | Sim Dese- N&o. Apenas | Def.
2129 porte/ | BA quilibrio | remete a
Fiscali- econd- cépias de
zagao mico- processos
financei- | ajuizados
ro. pela mesma
interessada.
8 |[SLSn° |FID ANEEL [ Sim Simula- | Sim. Simu- Def.
2102 ¢éo do lagéo do
impacto | impacto
financei- | financeiro
ro. realizada
pelo Superin-
tendente de
Regulagéo
de Servicos
da ANEEL.
9 | SLS n° | Susta- | ARSAL | Sim. Nao de- | N&o. Indef.
2118 ¢ao de correm
Protes- efeitos
tos de lesivos.
Dupli-
cata -
Fiscali-
zagao

188

I R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 22, n. 1, p. 178 - 219, Janeiro-Abril. 2020 I




10 | SSn® | Ajuste | ANEEL | Sim. Lesdo a | Nao. Afirma | Def.
2806 Finan- ordem e | alteragcdo em
ceiro eco- preco pago
(CCEE) nomia pelos consu-
publicas. | midores sem
mencionar
estudo.
11 | SSn° |Reser- | ANEEL | Sim. Lesdo a | Nao. apenas | Def.
2727 va de ordem indica prece-
Energia publica. | dentes: Ex.:
elétrica SLS n° 1911/
(CCEE) DF.
12 | SLS n° | Linha | ANA- |Sim. Nao se Nao. ape- N&o conhecido.
2022 Telef. TEL atinge o | nas indica
equilibrio | preceden-
econd- tes: AgRg
mico- na SLS n°
financei- | 1.320/BA.
ro.
13 | SLSn® | Trans- | ANTT | Sim. Causa N&o. Def.
1996 porte dese-
quilibrio
econo-
mico-
financei-
ro.
14 [ SLS n° | Trans- | ANTT [ Sim. Causa Nao. Def.
1964 porte dese-
quilibrio
econd-
mico-
financei-
ro.
15 [ SLS n° | Quali- | ANA- | Sim. N&o se | N&o. apenas | Indef.
1956 dade TEL atinge o | indica pre-
de Ser- equilibrio | cedentes:
vigo econo- Ex.: AgRg na
mico- SLS n° 1320/
financei- | BA.
ro.
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16 | SLS n° | TAXI ARSAL | Sim. N&o se | Nao. apenas | Indef.

1906 Irregu- verifica | indica pre-
lar grave cedentes:
dano. AgRg na
SLS 951/RS.
17 [ SLS n° | llumi- | ANEEL [ N&o. N/A N/A Nao conhecido.
1858 nagéao
18 | SSn® | Licitan- | ANA- Nao. N/A N/A Remessa ao
2659 te TEL STF.
19 [ SLS n° | Royal- | ANP Sim. Nao SIM. Ex.: Indef.
1701 ties geram RDC/ANP

lesdo a n° 40/2009
econo- e RDn°
mia do 983/2011 da

Estado. | ANP.
20 | SLS n° | Contra- [ ANTT | Sim. Nao Nao. Indef.
1729 to gera
lesdo a
ordem e
eco-
nomia
publicas.
211SSn° | Com- ANEEL | Sim Causa Nao. Indef.
2637 pen- lesdo
sacao aos
Finan- outros
ceira munici-
pios.
22 | SLSn° | Dano ANP Sim. Nao Nao Indef.
001639 | Am- pros-
biental pera a
alegacao
de lesdo
a ordem
econé-
mica.
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23 | SLS n® | Posse/ | ANTT | Sim. Circula- | Nao/Remis- | Indef.
1652 Obra ¢ao da s&0 genérica
Publica pro- aos autos.
ducao
interna
bruta
estadual
nao se
encontra
embara-
¢ada.
24 [ SSn° | Con- ADA- | Nao. N/A N/A Indef.
2601 curso SA
Publico
2518Sn° |Trans- | ARSAL | Sim. Risco de | Nao. Apenas | Def.
2373 porte grave remissao a
Inter- lesédo a precedentes.
munici- ordem Ex.: AgRg na
pal publica | SLS n. 989/
e ase- BA.
guranga
publicas.
26 | SLS n° | Rea- ANEEL | Sim. Isso Nao Indef.
1266 juste parece
Tarifa- significar
rio o afas-
tamento
do rea-
juste.
27 | SSn° | Des- ANAC | Sim. “Proba- | Nao. Indef.
1930 conto bilidade”
em
passa-
gem
28 | SSn° | Espaco | ANA- | Sim. Valor Nao. Def. em parte.
1925 Publi- | TEL nao é
co/Co- significa-
brancga tivo.
29 | SLSn® | Gas AR- Sim. Risco in- | Nao. Indef.
373 SEP verso de
prejuizo.
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30 [ SLS n° | Rea- ANEEL | Sim. Aumen- | Nao. Def.
183 juste to do
Tarifa- “Risco
rio Brasil”
31[SSn° |[Corte ARCE | Sim. Conse- | Nao. Indef.
1442 de quéncias
agua também
no de-
senvol-
vimento
econé-
mico.
32 | SLS n° | Con- ANEEL | Sim. Nao ul- N&o, porém | Def.
54 trato/ trapassa | adota uma
Prorro- o efeito | postura de
gacao da con- | n&o agir.
jectura.
33 [ SLn® Royal- | ANP Sim. Qual- N&o. Def.
79 ties quer que
seja a
minha
decisao,
trara
efeitos
negati-
VOS.
34 [SSn° |Trans- | ARCE | Sim. Impactos | Nao. Def.
1248 porte econé-
micos
negati-
vos de
transpor-
te clan-
destino.
35| AgRg | Dano ANP Sim. Lesdo a | Sim. Docu- Def. Parcial
na Am- econo- mentacao
SLS n° | biental mia. acostada
1639 as fls.
1236/1258.
Compro-
vacao de
Prejuizo.
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36 | AgRg [ Royal- | ANP Sim. Manu- Sim. Parecer | Indef.
naSL | ties tengéo Técnico n°
n°79 dos 074/2003/
efeitos SPG e Pare-
apenas | cer Técnico
reduz os | n° 075/2003/
valores | SPG.
devidos.

Uma primeira informacdo é importante. Em 5 (cinco) casos
foram constadas a auséncia de argumentos consequencialistas
nas referidas decisGes monocréaticas: (i) no caso da SLS n° 2305,
discutiu-se a inclusdo da ANATEL como credora quirografaria no
processo de Recuperagdo Judicial da OI S.A. Restou comprovado
que a ANATEL manejou indevidamente a via suspensiva como
sucedaneo recursal. Por tal razdo, o pedido suspensivo nao foi
conhecido; (ii) na SLS n° 2264, o pedido ndo chegou a ultrapassar
nem mesmo a preliminar referente a legitimidade ativa para o
ajuizamento do pedido de suspensdo. Ao contrario do que ocor-
reu em outros casos de ndo conhecimento que foram mantidos
na base de dados, a decisdo monocratica na SLS n® 2264 nao che-
ga a adentrar o mérito do pleito; (iii) na SLS n” 1858, nao existiu
acdo origindria proposta contra o Poder Publico que formulou
o pedido de suspensdo, no caso o municipio de Apuiares-
CE. A agao originaria foi ajuizada pelo ente municipal, sendo
um pedido liminar deferido em favor do referido requerente.
Ocorre que, com a interposi¢do de um agravo de instrumento, o
relator do referido recurso atribuiu ao mesmo efeito suspensivo.
A decisao objeto do referido pedido de suspensdo é a decisdo
que atribui efeito suspensivo ao referido agravo. Por tal razao,
o pedido sequer foi conhecido; (iv) em relagdo ao pedido SS n°
2.659, chegou-se a conclusao de que a questao juridica posta seria
predominantemente constitucional. Assim, os autos foram reme-
tidos ao Supremo Tribunal Federal; e (v) o pedido de suspensdo
SS n° 2601 versou sobre simples aprovacdo em concurso publico,
ndo possuindo qualquer pertinéncia temética ao trabalho aqui
proposto.
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Em relacdo aos documentos, estudos ou dados, buscou-se a
indicacdo pelos ministros do Superior Tribunal de Justica de um
documento, estudo ou dado técnico especifico sobre o caso. O fato
de o referido documento, estudo ou dado ser produzido por par-
te do processo ou terceiro alheio ao processo ndo parece possuir
relevancia, uma vez que o objetivo do trabalho nao é questionar a
decisdo em termos de validade, mas sim verificar normativamente
se se esta diante de uma decisdo que esbarra na pretensao de uni-
versalizagdo decorrente do principio da isonomia.

Uma vez realizados os referidos esclarecimentos, constata-
se que, em relac¢do aos 31 (trinta e um) casos em que houve a uti-
lizagdo de argumentos consequencialistas, somente em 5 (cinco)
casos o voto dos ministros fez remissdao aos documentos, estudos
ou dados técnicos. No caso:

Os 5 (cinco) casos acompanhados por dados técnicos

Caso Identificagcdo dos documentos, estudos ou dados:

SLS n° 2157 Peticdo n° 255542/2016; e PARECER TECNICO:
040/2015/GEINV/SUINF.

SLS n° 2102 Simulacao do impacto financeiro realizada pelo Supe-
rintendente de Regulacéo de Servicos da ANEEL.

SLS n° 1701 RDC/ANP n° 40/2009 e RD n°® 983/2011 da ANP.

1639 Comprovagao de Prejuizo econdmico.

AgRg na SLS n°|Documentacdo técnica acostada as fls. 1236/1258.

n° 075/2003/SPG.

AgRg na SL n°79 | Parecer Técnico n® 074/2003/SPG e Parecer Técnico

Assim, em 26 (vinte e seis) casos ou 83,1% (oitenta e trés
virgula um) por cento dos casos que compdem a base de dados,
ndo houve qualquer prova que justificasse a conclusdo da pros-
peccdo realizada. Nos referidos precedentes, a possibilidade de
ocorréncia de suposta lesdo a ordem, a satide, a seguranca e a
economia publicas foram analisadas sem apego a possibilidades
reais de concretizagdo e probabilidades estatisticas de ocorréncia.

Por tal razdo, a hipétese de pesquisa restou confirmada. De
fato, a maior parte de prognoses quando do julgamento de pedi-
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dos de suspensdo de seguranca em casos de direito regulatério
nao passam de espasmos intuitivos dos julgadores, ainda que
eventualmente bem-intencionados.

A confirmagao da hipétese de pesquisa parece indicar que as
referidas decisdes carecem de fundamentagdo racional. No ponto,
outro nimero deve ser mencionado. Em 9 (nove) decisdes mono-
créticas, os ministros indicaram de forma expressa precedentes su-
postamente aptos a dar lastro as referidas prospeccdes. Ocorre que
as referidas remissdes parecem pouco acrescentar. Confira-se como
exemplo o caso da SLS n° 1906. Na referida suspensao de liminar
e de sentenca, discutia-se o transporte intermunicipal de passagei-
ros. Ao buscar fundamentar a possibilidade de ocorréncia de grave
dano ao setor de transportes e a seguranca publica, o Ministro cita
um caso totalmente diferente do tema debatido, no caso um prece-
dente relativo ao fornecimento de medicamentos. Confira-se:

Este Tribunal Superior entende que ndo basta, para o de-
ferimento do excepcional pedido de suspensao, a mera
alegacdo de que a decisdo atacada causa grave prejuizo
ao Poder Publico. E imprescindivel a cabal demonstra-
¢do de que a manutengdo da decisdo atacada tem o con-
dao de obstaculizar o exercicio da atividade ptblica ou
mesmo causar prejuizos que impossibilitem a prestagao
do servico, situacao esta ndo identificada na analise dos
autos. Neste sentido: “AGRAVO REGIMENTAL. PEDI-
DO DE SUSPENSAO DE LIMINAR. FORNECIMEN-
TO DE MEDICAMENTO A PORTADORA DE LEUCE-
MIA. ALEGADA LESAO A ORDEM E A ECONOMIA
PUBLICAS NAO COMPROVADA. AGRAVO REGI-
MENTAL IMPROVIDO. Cabe ao requerente da medi-
da excepcional, de forma inequivoca e fundamentada,
demonstrar que o cumprimento imediato da medida
atacada provoca sérios prejuizos aos bens juridicos lis-
tados no art. 4° da Lei n. 8.437/1992. Precedentes. — (...).
Agravo regimental improvido.”"”

17 . Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental na Suspensao de Liminar e de Sentenga n° 951/
RS. Relator: Ministro César Asfor Rocha. Brasilia, DF. Data de Julgamento: 05/02/2009.
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A referida remissdo, apesar de ser uma estratégia usual
quando da fundamentacdo de decisdes juridicas, parece insufi-
ciente quando da utilizagdo de argumentos consequencialistas
por parte da autoridade judicante. Tal fato parece evidenciar a
dificuldade imposta pela natureza metodolégica retrospectiva
do direito, para fins de realizacdo de prospec¢des encabecadas
por aplicadores especializados na referida retrospecgao. Da mes-
ma forma, os julgadores parecem deixar de observar qualquer
conexdo entre o pedido ou causa de pedir dos referidos prece-
dentes, devendo ainda ser ressaltada que qualquer questdo de
afinidade por ponto comum de direito parece extremamente té-
nue para fundamentar prospec¢des. Como mencionado, a SLS
n° 1906 versa sobre transporte intermunicipal de passageiros e
a SLS 951/RS versa sobre fornecimento de medicamento para
paciente portadora de leucemia.

O caso acima descrito ndo parece ser isolado. As remissoes
utilizadas pelos Ministros parecem ndo contribuir para o enfren-
tamento de incertezas estruturais inerentes a dimensao descri-
tiva de argumentagdes consequencialistas aplicadas ao direito.

3.1. CONSEQUENCIAS APONTADAS

A identificacdo das consequéncias apontadas pelos julga-
dores dos pedidos de suspensao que compdem a base de dados
parece indicar que as consequéncias consideradas quando do
momento da prolacdo de decisdes sdo majoritariamente conse-
quéncias econdmicas®®, a despeito da prépria redagdo da Lei n°
8.437/92. A utilizagdo dos termos de busca “agéncia” e “regula-
dora” parecem ter influenciado no resultado obtido. Confira-se
uma tabela para fins de facilitagio da compreensdo correta da
base de dados:

18 O sentido de economia adotado pelo presente trabalho ¢ um sentido amplo, sem qualquer preocupagio classifica-
toria de acordo com sub-ramos econdmicos. Para fins de consulta de uma conceituagdo mais precisa, ver: DWECK,
Esther; POSSAS, Mario. Luiz. Crescimento Econdmico num modelo micro-macroecondmico de simulagdo. Econo-
mia e Sociedade. UNICAMP. Impresso. v. 20, 2011, p. 1-31.
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Natureza dos argumentos consequencialistas

Caso Natureza do | Exemplo de formulagao
Argumento

SLS n° 2162 econdmico Ofensa a ordem e a economia publicas.

SS n° 2878 econdmico N&o se evidencia lesado a coletividade

SS n° 2869 econdémico N&o se evidencia lesdo a coletividade

SLS n° 2157 econdémico Equacao econdmico-financeira.

SLS n° 2129 econdmico Desequilibrio econdmico-financeiro.

SLS n° 2102 econdémico Simulagao do impacto financeiro.

SLS n°® 2118 econdmico N&o decorrem efeitos lesivos.

SS n® 2806 econdmico Les&o a ordem e economia publicas.

SS n° 2727 econdémico Lesao a ordem publica.

SLS n° 2022 econdmico Nao se atinge o equilibrio econémico-
financeiro.

SLS n° 1996 econdmico Causa desequilibrio econdmico-finan-
ceiro.

SLS n° 1964 econdémico Causa desequilibrio econémico-finan-
ceiro.

SLS n° 1956 econdmico Nao se atinge o equilibrio econémico-
financeiro.

SLS n° 1906 econdmico Nao se verifica grave dano.

SLS n° 1701 econdmico N&o geram lesdo a economia do Esta-
do.

SLS n° 1729 econdmico Nao gera lesdo a ordem e economia
publicas.

SS n° 2637 econdmico Causa lesao aos outros municipios.

SLS n° 001639 [ econdmico Nao prospera a alegagao de leséo a
ordem econdmica.

SLS n°® 1652 econdmico Circulagao da produgéo interna bruta
estadual ndo se encontra embaragada.

SS n° 2373 econdmico Risco de grave les&o a ordem publica e
a seguranga publicas.

SLS n° 1266 econdémico Isso parece significar o afastamento do

reajuste.
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SS n° 1930 econdmico “Probabilidade”

SS n° 1925 econdmico Valor n&o é significativo.

SLS n° 373 econdémico Risco inverso de prejuizo.

SLS n°® 183 econdmico Aumento do “Risco Brasil”

SS n°® 1442 econdmico Consequéncias também no desenvolvi-
mento econémico.

SLS n° 54 econdémico Nao ultrapassa o efeito da conjectura.

SLn°79 econdmico Qualquer que seja a minha decisao,
trara efeitos negativos.

SS n° 1248 econdmico Impactos econémicos negativos de
transporte clandestino.

AgRg na SLS n° | econdmico Lesdo a economia.

1639

AgRg na SL n°® econdmico Manutengéao dos efeitos apenas reduz

79 os valores devidos.

Diante do exposto acima, constata-se que, em relacdo aos
31 (trinta e um) casos em que houve a utilizacdo de argumen-
tos consequencialistas, todos estavam diretamente relacionados
a aspectos econdmicos do respectivo setor regulado, a despeito
das variadas formas de formula¢do do argumento, muitas vezes
nao evidente. Os casos versaram sobre argumentos econdmicos,
mesmo quando se valeram de expressdes vagas como “lesdo a
coletividade”. Como exemplo do afirmado, pode ser destaca-
do o pedido de suspensdo SLS n° 2878. O pedido de suspensdo
SLS n° 2878 foi ajuizado pela Companhia de Gas de Sdao Paulo
— COMGAS contra acérdao proferido pela 1° Camara de Direito
Publico do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Possui
como interessada a Agéncia Reguladora de Saneamento e Ener-
gia do Estado de Sdo Paulo — ARESEP. O pedido foi ajuizado
para que seja aplicado o reajuste previsto na Deliberagdo AR-
SEPS n. 575/2014, por meio do qual se reajustariam as tarifas
com ateng¢do ao IGP-M da Fundagao Gettlio Vargas, em razao da
auséncia de finalizagdo do indicador de revisdo especifico (RTQ)
pela ARESEP.

198 | R. EMER), Rio de Janeiro, v. 22, n. 1, p. 178 - 219, Janeiro-Abril. 2020 |



O pedido deixou de ser conhecido, fato que ndo impediu
o referido ministro julgador de realizar andlises prospectivas.
Confira-se:

Ainda que assim nao fosse, no caso em exame, nao se
evidencia grave lesdo aos bens tutelados pela lei de re-
géncia, lesdes essas que pudessem atingir a coletivida-
de em questdo, sendo certo que uma mera estipulagao
de prazo para concluir a revisdo tarifaria estipulada em
contrato ndo tem o potencial lesivo alegado na inicial®.

A estipulagdo de prazos para conclusdo de revisdes tarifédrias
parece ser um assunto econdmico, porém o ministro mencionou
genericamente o termo “lesdo” sem se valer expressamente da re-
dagdo prevista no art. 4° da Lei 8.437 de 1992. Por tal razdo, apesar
de o artigo 4° mencionar a possibilidade de suspensdo para evitar
grave lesdo a ordem, a saude, a seguranca e a economia publicas,
a base de dados é composta em sua totalidade por julgados rela-
cionados a seara econOmica. Nesse sentido, os critérios cientificos,
extrajuridicos de adequagéo relacionados aos casos que compdem
a base de dados sdo essencialmente critérios econdmicos.

4. ANALISE CRITICA

O Poder Judicidrio pode contribuir de forma autébnoma e
drastica para o incremento de riscos econdmicos de qualquer se-
tor regulado, muitas vezes em razdo de sua morosidade e da falta
de previsibilidade das decisdes judiciais.* O pedido de suspen-
sdo de seguranca parece referendar o afirmado, uma vez que sob
a justificativa de prevengdo de riscos econdmicos, nos termos da
literalidade do artigo 4° da Lei n° 8.437/1992, o instituto submete
ao crivo do Poder Judicidrio a andlise de casos concretos que en-
volvem raciocinios prospectivos e critérios cientificos, extrajuridi-
cos de adequagdo. Como restou constatado, no caso do presente
trabalho, critérios essencialmente econdmicos. Assim, a utilizacao

19 . Superior Tribunal de Justica. Suspensao de Liminar e Sentenga n® 002878 - SP (2012/0175070-5).
Relator: Ministro Felix Fischer. Brasilia, DF. Data de Julgamento: 02/10/2012.

20 JORDAO, Eduardo Ferreira. Controle judicial de uma administragao publica complexa. 1. ed. Sao
Paulo: Malheiros, v. 1, 2016, p. 149.
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de critérios extrajuridicos de adequacao pela autoridade judicante
serd objetivamente inadequada se as consequéncias associadas a
decisdo forem diversas das imaginadas quando de sua fundamen-
tagdo. No ponto, confira-se Luis Fernando Schuartz:

Isto porque qualquer juizo consequencialista contém
uma dimensdo descritiva, na qual devera ser positiva-
mente especificada, para cada alternativa de decisao
disponivel, a sua respectiva consequéncia; e tal especifi-
cacdo (e possivelmente, por extensdo, também a decisao
que nela se baseia) serd objetivamente inadequada se
puder ser mostrado que as consequéncias associadas as
decisdes em questdo sdo diversas daquelas imaginadas
pelo decisor.”

Em complementagdo ao raciocinio do referido autor, a de-
monstracdo de discrepancia entre as consequéncias imaginadas
e as consequéncias associadas a decisdo parece atribuir um 6nus
de argumentacdo ao autor da decisdo que independe da existén-
cia das referidas discrepancias. A dimensdo descritiva do racio-
cinio consequencialista parece estar relacionada a confiabilidade
das prognoses realizadas, a despeito de sua verificagdo pratica.
O que parece realmente estar em jogo € a possibilidade de sub-
missdo da argumentagdo utilizada pela autoridade judicante,
quando da argumentacdo consequencialista, a um conjunto co-
mum de condi¢des de racionalidade. Ndo custa lembrar que es-
sas condigOes sdo condi¢des “universais”* de racionalidade, em
razdo da mencionada pretensdo de universalizagdo decorrente
do principio da isonomia.

Assim, a racionalidade de uma decisdo nao parece depen-
der de uma aferi¢do concreta de uma consequéncia fatica ou da
discrepancia entre uma consequéncia fatica e uma consequéncia
imaginada, mas sim de um processo de argumentagdo como um
processo de justificacdo. “Logo, a nogao essencial é a de dar (o que

21 SCHUARTZ, Luis Fernando: Consequencialismo juridico, racionalidade deciséria e malandra-
gem. Op. Cit., p. 384.

22 1d.
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se entende por, e é apresentado como) boas razdes justificatorias
em defesa de reivindica¢des ou decisdes.” > A visdo aqui é de Neil
Maccormick, que considera que o processo que vale ser estudado
é o processo de argumentagdo como processo de justificagdo.”

E interessante a compreensio de que a racionalidade das de-
cisdes que compdem a base de dados parece depender de um pro-
cesso de justificacdo de segunda ordem. Um bom exemplo seria a
propria justica formal, que talvez ndo se relacione imediatamente
com o caso concreto em andlise”. Seguindo a referida l6gica de
justificacOes de segunda ordem, existem estratégias de segunda
ordem que podem ser relacionadas ao referido processo de justi-
ficacdo. Exemplificativamente, podemos pensar em casos em que
ndo existe a possibilidade de atribuigdo de uma razdo de primeira
ordem para a tomada de uma decisdo. Nesses casos, estratégias de
decisdo de segunda ordem sado consideradas racionais.*

O presente trabalho utiliza-se de uma concepgao genéri-
ca de que decisdes de segunda ordem podem ser conceituadas
como decisdes sobre decisdes. Alguns autores consideram que
ndo seriam simples decisdes sobre decisdes, mas dependeriam
de uma agenda relacionada a redugao de custos de decisdes ou
até um comportamento de evitar a tomada de decisdes.”” As-
sim, uma decisdo que considere consequéncias econdmicas pode
ser considerada racional se for adequadamente fundamentada, a
despeito da ocorréncia prética ou ndo das referidas consequén-

23 MACCORMICK, Neil. Argumentacéo juridica e teoria do direito. Tradugao: Waldéa Barcellos. 2* Ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 19.

24 1d.
251d.

26VERMEULE, Adrian. Rationally Arbitrary Decisions (in Administrative Law). Disponivel em: <ht-
tps:/ /papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id =2239155>. O referido autor discorre sobre agéncias e
casos de incerteza genuina. A possibilidade pode ser aplicada analogicamente ao caso do Poder Judicidrio nos
julgamentos de pedidos de suspensao de seguranga em matéria regulatoria. Confira-se o seguinte trecho: “There
is a category of agency decisions is which it is rational to be arbitrary, in the sense that no first-order reason can be given for
agency choice within a certain domain, yet some choice or other is inescapable, legally mandatory, or both. In some cases,
even coin-flipping may be a perfectly rational strategy of decisionmaking for agencies”. Ibid., p. 2.

27 SUNSTEIN, Cass R.; ULLMANN-MARGALIT, Edna. Second-Order Decisions. John M. Olin Program
in Law and Economics Working Paper. No. 57, 1998, p. 2-3. Confira-se: “Our particular interest here is
in second-order decisions. The term requires some clarification. In the case of second-order desires, one deals with
desires-about-desires; in the case of second-order beliefs, one deals with beliefs-about-beliefs. In the case of second-
order decisions, however, one does not exactly deal with decisions-about-decisions. Rather, one deals with the decision
about appropriate strategies for avoiding decisions or for reducing their costs. More particularly, our concern is with
strategies that people use in order to avoid getting into an ordinary decision-making situation in the first instance”.
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cias econdmicas aferidas no momento de sua prolagdo. Nesse
sentido, “a justificacdo de segunda ordem deve, portanto, en-
volver a justificagdo de escolhas: escolhas entre possiveis deli-
beragdes rivais. E essas sdo escolhas a fazer dentro do contexto
especifico de um sistema juridico operante.” ?® Quais seriam as
deliberagdes rivais nos pedidos de suspensdo de seguranga em
analise? Prospecgdes baseadas em estudos, dados e documentos
técnicos versus prospecgdes nao baseadas em estudos, dados ou
documentos técnicos. Neil MacCormick considera que a justifi-
cacdo de segunda ordem “estd preocupada com o que faz sentido
no mundo (juridico), enquanto o argumento silogistico estabe-
lece a moldura segundo a qual referidos critérios fazem sentido
enquanto argumentos juridicos.”?

Qual seria a moldura legal no presente caso? O dever de
fundamentacdo e a Lei n° 8.437/1992. Por imposi¢do constitu-
cional, todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judicidrio se-
rao fundamentados, sob pena de nulidade.* A fundamentagao,
também chamada de motivacdo, é a anélise, a justificacdo ou o
pronunciamento que a autoridade judicante realiza em suas de-
cisdes sobre todas as questdes de fato e de direito que antecedem
o julgamento do pedido. A fundamentacdo deve ser observada
para justificar racionalmente a decisdo da autoridade judicante.?
Para utilizar Maccormick, essa pode ser considerada a moldu-
ra legal estabelecida pelo argumento silogistico. Ocorre que o
dever de fundamentacéo e a literalidade do artigo 4° da Lei n°
8.437/1992 ndo parecem suficientes para analises consequencia-
listas em pedidos de suspensdo de seguranga.

Nesse sentido, a questdo que se coloca € a seguinte: como
pode a argumentacao juridica nos referidos pedidos de suspensao

28 MACCORMICK, Neil. Argumentagéo juridica e teoria do direito. Op. Cit., p. 129.

29 PISCITELLI, Thatiane dos Santos. Argumentando pelas consequéncias no direito tributério. Op.
Cit., p. 19.

30 Artigo n® 93, inciso IX da Constitui¢do Federal da Reptiblica Federativa do Brasil: “todos os julgamentos
dos 6rgaos do Poder Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade,
podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente
a estes, em casos nos quais a preservagao do direito a intimidade do interessado no sigilo nao prejudique
o interesse puiblico a informagao”.

31 GRECO, Leonardo. Institui¢des de Processo Civil. Recursos e Processos da Competéncia Origi-
naria dos Tribunais. Volume III. 3" ed., Rio de Janeiro, Forense, 2015. p. 295.
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de seguranga avangar quando as normas tiverem sido esgotadas?
A resposta parece ser obtida com uma justificacdo de segunda or-
dem. A razdo é simples e decorre do fato de que qualquer justifica-
¢ao de uma decisdo na drea regulatéria deve envolver a criagdo de
uma “deliberagdo” que é (em seu estrito senso l6gico) “universal”
ou “genérica”. ¥ A ideia aqui é de simples aplicagdo do principio
da isonomia, seja entre entes reguladores ou particulares regulados.

A titulo meramente exemplificativo, no Pedido de Suspensao
de Liminar e Sentenga n°® 183 — SLS 000183, no qual foi analisada
uma decisdo liminar que impedia a cobranga de revisao tariféria de
consumo de energia elétrica* perpetrada pela ANEEL, o presidente
do Superior Tribunal de Justica deferiu o pedido de suspensdo com
base em argumentagao consequencialista ampla®, por meio de uma
aparente concepc¢ao propria do chamado “Risco Brasil”. Confira-se:

Assim, ja decidi em hipétese semelhante (SL 57-DF —
SLS 143) o descumprimento de clausulas contratuais,
impedindo a corregdo do valor real da tarifa, nos ter-
mos em que previsto no contrato de concessdo, causa
sérios prejuizos financeiros a empresa concessiondria,
podendo afetar gravemente a qualidade dos servigos e
sua manutengdo, implicando auséncia de investimentos
no setor, prejudicando os usudrios, e causando reflexos
negativos na economia publica, porquanto inspira in-
seguranca e riscos na contratagdo com a Administragao
Pudblica, afastando investidores, resultando graves
consequéncias também para o interesse publico
como um todo, além, é claro, de repercutir negati-
vamente no chamado risco Brasil (grifou-se)®.

32 MACCORMICK, Neil. Argumentagao juridica e teoria do direito. Op. Cit., p. 127.
331d.

34 Interessante ressaltar a questdo da tributagdo exclusiva: a exce¢ao do ICMS, do IT e do IE, nenhum outro
imposto podera incidir sobre operagdes relativas a energia elétrica, servicos de telecomunicacdes, deriva-
dos de petrdleo e combustiveis minerais do Pais. Tal fato parece referendar o carater especifico do setor.
Em razao de imunidade constitucional, nao incide IPI sobre energia elétrica, servigos de telecomunicagoes,
derivados de petrdleo e combustiveis minerais.

35 Sobre 0 uso e a ndo fungibilidade das expressoes “argumento pratico”, “argumento pragmatico” e “ar-
gumento consequencialista” ver: MENDONCA, Jose Vicente Santos de. Direito constitucional econémi-
co: a intervengdo do Estado na economia a luz da razéo piblica e do pragmatismo. Belo Horizonte:
Forum, 2014. p. 51 e ss.

36 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Suspensdo de Liminar e de Sentenca n° 183 - CE: SLS 000183.
Relator: Ministro Presidente Edson Vidigal. Brasilia, DE. Data de Julgamento: 06/10/2005.
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A referida argumentagdo foi aliada a uma rdpida mencao,
em apenas um pequeno pardgrafo, ao exercicio regular de com-
peténcia legal por parte da ANEEL¥. No entanto, a linha argu-
mentativa parece centralizar-se em argumentos consequencialis-
tas de cunho economico. E interessante considerar que a postura
do relator parece assumir um tipo de versdo “maxmin”®*. Confi-
ra-se outro trecho da decisdo que parece evidenciar o afirmado:

Entendo que o interesse ptblico ndo se resume a con-
tencdo de tarifas, sendo evidenciado, também, na con-
tinuidade do fornecimento de energia, na manutengao
do contrato de concessdo do servigo publico, de modo
a viabilizar investimentos no setor, para que o pais
ndo volte a escuridao (grifou-se).*

No caso concreto em andlise, a argumentagdo consequen-
cialista parece ter tido um peso maior do que o argumento do
exercicio regular de competéncia legal por parte da ANEEL. O
problema parece residir no fato de que as referidas consequén-
cias utilizadas no Pedido de Suspensdo de Liminar e Sentenca n°
183 — SLS 000183 ndo sdo sustentadas por nenhum dado empiri-
co ou laudo técnico que permita aferir eventual probabilidade de
realizacdo prética no mundo real.

Ainda, conforme o trecho destacado, o julgador parece ter
feito mengao a chamada “crise do apagdo” corrida no Brasil en-
tre 1 de julho de 2001 e 19 de fevereiro de 2002, durante o segun-
do mandato do presidente Fernando Henrique Cardoso, sendo
causada por falta de planejamento e investimentos em geracao
de energia.

Aqui, faz-se necessdria uma ressalva ao leitor. A referéncia
a chamada “crise do apagdo” é uma mera especulagido do au-

37 “Nao me passou despercebido, também, que a ANEEL agiu no exercicio regular de competéncia legal e
que a formula contratualmente prevista para o reajuste tarifario é complexa...”. Id.

38 VERMEULE, Adrian. Rationally Arbitrary Decisions (in Administrative Law). Op. Cit. Confira-se o
seguinte trecho: “Substantively, courts sometimes err by assuming that uncertainty demands worst-case reasoning.
Courts, that is, assume that under uncertainty some version of maximin or (more generally) highly “conservative”
assumptions are the only rational course”.

39 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Suspensdo de Liminar e de Sentenca n° 183 - CE: SLS 000183.
Op. Cit.
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tor do presente trabalho, uma vez que a correta identificacdo da
crise a qual o julgador se referiu ndo pode ser extraida da fun-
damentacdo da decisdo e, nesse caso, nem dos autos. Diversas
outras crises ocorreram no setor elétrico e, como a possibilidade
de volta do pais a escuriddo é um dos principais fundamentos
utilizados pelo julgador para sustentar o deferimento do pedi-
do de suspensdo, a correta identificagdo parece elemento basico
para interpretar a referida prognose.*’

O caso descrito é um bom exemplo da ampla margem que
se abre para arbitrariedades quando se chancela uma aplicacdo
generalizada de raciocinios consequencialistas ao direito. Meras
intui¢des, opinides e palpites ndo parecem contribuir para a cria-
¢do de deliberagdes universalizaveis em conformidade com as
quais decisdes concretas podem ser justificadas:

Se acabasse se revelando que essas deliberacdes poderiam
ser criadas somente de modo arbitrario, a ideia de ‘justifi-
cagdo’ envolvida seria bastante fraca, e qualquer nogao de
que a racionalidade orientasse o processo seria vazia*' .

5. PROPOSTA NORMATIVA

A existéncia do consequencialismo judicial na seara regu-
latéria com a implementagdo de intervengdes regulatorias pelo
Superior Tribunal de Justica foi comprovada por meio dos resul-
tados obtidos com a pesquisa empirica realizada.

Os 26 (vinte e seis) casos que se valeram de argumentos
consequencialistas sem a indica¢do de estudos, dados ou docu-
mentos técnicos ndo parecem resultar de uma deliberagdo uni-
versalizavel. No entanto, parece ser possivel a formulacdo de
uma proposta apta de ser operacionalizada por meio de uma
decisdo de segunda ordem por parte dos ministros julgadores.

40 Por exemplo, no ano de 1999 ocorreu uma severa crise no setor elétrico que atingiu onze unidades fede-
rativas do Brasil e o Paraguai na noite de quinta-feira, 11 de margo de 1999, estendendo-se pela madrugada
do dia seguinte. Inicialmente, o evento foi considerado o maior apagao ocorrido no Brasil, até ser superado
pelo blecaute de 2009, que também atingiu o Paraguai. A versao oficial do acontecimento diz que o apagao
foi causado pela queda de um raio na subestacao de Bauru.

41 MACCORMICK, Neil. Argumentac@o juridica e teoria do direito. Op. Cit., p. 128.
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No Direito, existem juizes que aderem a decisdo de segun-
da ordem de favorecer determinadas regras, com a finalidade de
promover previsibilidade e minimizar os encargos de decisdes
futuras.” Nesse sentido, a proposta aqui é simples. Os ministros
do STJ podem aderir a uma decisdo de segunda ordem de sem-
pre aplicar 4 (quatro) das 5 (cinco) etapas da analise de impacto
regulatério quando do julgamento de pedidos de suspensado de
seguranca no ambito do direito regulatério. Explica-se: a analise
de impacto regulatério é uma andlise consequencialista em as-
censdo na pratica regulatéria composta pelas seguintes etapas:
(i) qualificacdo e coleta de dados técnicos a respeito das possiveis
consequeéncias dos atos regulatdrios; (ii) ado¢ao de um critério de
valoragao a respeito de tais consequéncias; (iii) a avaliagdo delas;
(iv) a adogdo ou rejei¢ao do ato, ou sua correcdo de rumo; e (v)
monitoramento das consequéncias.*

As 4 (quatro) primeiras etapas acima descritas podem per-
feitamente ser aplicadas pela autoridade judicante. A principal
delas, talvez consubstanciada na qualificagdo e coleta de dados
técnicos, parece resolver o problema epistémico enfrentado pe-
los juizes quando da elaboracdo de prognoses. A coleta de dados
pode ser satisfatoria e pode até transformar casos de incerteza em
casos de risco ou até em casos de certeza. A coleta de dados pode
ser insatisfatoria ou até invidvel financeiramente ou institucio-
nalmente. Nessas hipoteses, parece ser justificada a deferéncia
em favor de dados, estudos ou pareceres técnicos ja constantes
dos autos, ou seja, produzidos de forma parcial pelas partes. Nao
se trata exatamente de uma postura deferente em favor exclusi-
vamente das agéncias, mas sim de uma postura deferente em
favor de qualquer documento técnico apto a lastrear eventuais
prognoses na seara regulatoria. Em casos de incerteza, decisdes
de primeira ordem costumam ser resolvidas com deferéncia.*

42 SUNSTEIN, Cass R.; ULLMANN-MARGALIT, Edna. Second-Order Decisions. John M. Olin Program
in Law and Economics Working Paper. Op. Cit., p. 3.

43 MENDONCA, Jose Vicente Santos de. Direito constitucional econémico: a interveng¢do do Estado
na economia a luz da razao publica e do pragmatismo. Op. Cit., p. 428.
44 VERMEULE, Adrian. Rationally Arbitrary Decisions (in Administrative Law). Op. Cit. Confira-se

o seguinte trecho: “There is a proper role for courts in ensuring that agencies have adequately invested resources
in information-gathering, which may resolve uncertainty, perhaps by transforming it into risk or even certainty. Yet
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Aqui, a exigéncia é bem mais simples e parece mais compativel
com a funcdo judicante. Em muitos casos, as agéncias sdo partes,
ou ndo estdo necessariamente corretas. Uma deferéncia técnica
a dados, estudos ou pareceres pode ndo ser a melhor solucdao
de primeira ordem, mas parece ser uma estratégia/decisdo de
segunda ordem que respeita o principio da isonomia e da justifi-
cacdo de segunda ordem ja mencionada.

As demais etapas (ii, iii e iv) parecem inerentes ao proprio
julgamento, porém, devem ser individualizadas expressamente
para fins de ampliacdo da correta compreensao do intérprete da
decisdo. Por outro lado, 0 monitoramento das consequéncias por
parte do Poder Judicidrio parece esbarrar na inércia da jurisdi¢do.*

Por fim, deve ser ressaltado que as referidas etapas nao
esbarram na pretensdo de universalizacdo decorrente do prin-
cipio da isonomia. Podem ser aplicadas a qualquer setor regu-
lado, como de fato sdo. Trata-se de um guia para a decisdo de
pedidos de suspensdo de seguranca na seara regulatoria, e ndo
uma reflexdo metatedrica. A sugestdo de utilizacdo das referidas
etapas pela autoridade judicante parece til, pois é imediata-
mente operativa e ndo gera dnus excessivos ao julgador. Mesmo
uma coleta de dados limitada aos documentos e dados técnicos
ja presentes nos autos e produzidos de forma parcial pelas par-
tes ja parece preferivel a auséncia de fundamentagdo técnica de
prognoses. Do mesmo modo, uma indicacdo expressa de qual
critério de valoragao foi utilizado (segunda etapa) e da avaliacdo
das consequéncias com base no referido critério (terceira etapa)
ja se apresenta como meio de fomentar o aprimoramento da ar-
gumentacao juridica para fins de fundamentagdo de prognoses.

6. CONCLUSAO

Quando a autoridade judicante fundamenta uma decisao
por meio da analise de eventuais consequéncias produzidas pela

the procedural and substantive problems I have identified may recur at the meta-level, for in some cases the value of
further investments in information- gathering will itself be genuinely uncertain. If so, courts should defer to agen-
cies’ second-order choices about informational investments on the same grounds that justify deference to agencies’
first-order choices under uncertainty”.

45 Art. 20 da Lei 13.105 de 2015: O processo comega por iniciativa da parte e se desenvolve por impulso
oficial, salvo as exce¢des previstas em lei.
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referida decisdo ou por eventuais decisdes alternativas, o julga-
dor possui o 6nus de produzir uma argumentacdo dependente
de critérios cientificos (extrajuridicos) de adequagdo. Ocorre que
a autoridade judicante ndo possui capacidade epistémica para
manusear corretamente os referidos critérios cientificos sem a
remissdo e o auxilio de profissionais especializados, estudos, da-
dos e documentos técnicos. A opinido de juristas em dreas exdge-
nas ao direito, como a drea econdmica, segue a sorte de opinides
vulgares e palpites comuns ao homem médio.

Decisdes juridicas elaboradas por juristas com base em ar-
gumentos consequencialistas econdmicos sem qualquer referén-
cia a estudos, dados ou documentos técnicos parecem despro-
vidas de qualquer processo de raciocinio replicdvel. Por outro
lado, ndo parece coerente investir em uma campanha de isola-
mento do ramo juridico ao apelo consequencialista, uma vez que
uma decisdo judicial que desconsidera radicalmente eventuais
possiveis consequéncias de sua prolagdo esbarra na pretensao de
universalizacdo decorrente do principio da isonomia.

A decisdo de segunda ordem de sempre aplicar 4 (quatro)
das 5 (cinco) etapas da analise de impacto regulatério quando
do julgamento de pedidos de suspensdo de seguranga no ambito
do direito regulatdrio parece coerente quando da utilizacdo de
argumentos econdmicos consequencialistas. Tal coeréncia decor-
re do principal motivo de implementacdo da anélise de impacto
regulatdrio consubstanciado em fomentar transparéncia e previ-
sibilidade econdmica*aptas a atrair investimentos externos.

Uma estratégia de segunda ordem parece amenizar os pro-
blemas oriundos da dimensao positiva do argumento consequen-
cialista, além de contribuir para a procedimentalizacdo de uma
aplicacdo racional e universalizavel de critérios cientificos, extra-
juridicos de adequagdo por parte da autoridade judicante. <

46 MARQUES NETO, Floriano Peixoto de Azevedo. Agéncias Reguladoras Independentes: instru-
mentos do fortalecimento do Estado. Porto Alegre: Abar, 2003, p. 37. Disponivel em <http:/ /www.abar.
org.br/dados/bancoDeMidia/arquivos/agenciasreguladoras.pdf>. Acesso em: 07/11/2018.
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— do surgimento as sintonias finas e ao mercado da droga - 3. A
transnacionaliza¢do do crime organizado e a cooperacdo inter-
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RESUMO

O crime organizado, em especial as facgdes criminosas, tem
acesso as fronteiras brasileiras para a livre circulagdo de substan-
cias ilicitas como maconha, cocaina e demais drogas. O controle
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e monitoramento estatal sdo falhos e ndo conseguem coibir as
atividades criminosas na velocidade necessaria.

O volume econdmico das atividades e a transnacionalidade
impressionam, a destacar as atividades do Primeiro Comando da
Capital em transagdes entre Bolivia e Paraguai com o escoamen-
to das drogas pelos principais portos brasileiros, o que denota
que a politica externa brasileira € fragil e a organizacao interna
do Estado Democratico Brasileiro esta muito aquém da discipli-
na do crime organizado.

ABSTRACT

Organized crime, especially criminal factions, has access to
Brazilian borders for the free circulation of illicit substances such
as marijuana, cocaine and other drugs. State control and monito-
ring are flawed and fail to curb criminal activity at the required
speed.

The economic volume of the activities and the transnationa-
lity impress in particular on the activities of the First Command
of the Capital in transactions between Bolivia and Paraguay with
the flow of drugs by the main Brazilian ports, which indicates
that the Brazilian foreign policy is fragile, and the internal orga-
nization of the Brazilian Democratic State falls far short of the
discipline of organized crime.

Palavras-chave: Crime Organizado; Politica Externa; Es-
tado Democratico de Direito.

Key Words: Organized crime; Foreign policy; Democratic
state.

1. INTRODUCAO

O Governo Federal relutou para reconhecer a existéncia
das facc¢oes criminosas. Na maior cidade da Federacdo, Sao Pau-
lo, mesmo diante das a¢gdes do Primeiro Comando da Capital,
que impactaram a popula¢do em dois momentos com maior gra-
vidade: primeiro, em 18 de fevereiro de 2001, quando da megar-
rebelido em 29 presidios do Estado, por ser dia de visita, perto de
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10 mil familiares tornaram-se reféns. E, segundo, em 12 de maio
de 2006, quando houve um toque de recolher na cidade por parte
da facgdo, que se seguiu por dias com conflitos e mortes tanto de
criminosos como de policiais.

Atualmente ndo ha mais como refutar a existéncia do Pri-
meiro Comando da Capital e muito menos a sua relevancia no
universo do crime organizado. Até comeco de 2018, o PCC ti-
nha mais de 29 mil filiados no Brasil, com maior concentracao
nos Estados de Sdao Paulo, Mato Grosso do Sul e Parana. Os trés
ndo possuem maior quantidade de filiados por questao aleatéria,
mas sim por se tratar dos Estados estratégicos para garantir a
rota da droga advinda das fronteiras com o Paraguai e a Bolivia
e 0 seu consequente escoamento pelos portos de Santos, em Sao
Paulo, e Paranagud, no Parand, para grandes centros consumido-
res da Europa e da Asia.

O PCC néo é a tnica facgdo criminosa brasileira e tampou-
co a primeira. O Comando Vermelho, no Rio de Janeiro, fundado
no come¢o da década de 1970 e com claros interesses no trafico
de drogas internacional, foi o detentor principal do mercado de
drogas por longo periodo no Brasil. Mesmo com a méo forte do
Estado na repressdo, com a criacdo de mais de 180 leis penais
desde a promulgacgdo do Codigo Penal de 1940 até final de 2018,
o crime organizado segue em crescimento e expansao, especial-
mente nas fronteiras. De tal sorte que, a nossa principal indaga-
¢do é: Por que o crime organizado transnacional cresce nas fron-
teiras brasileiras?

O crime organizado se estruturou, se paramentou e formou
uma estrutura empresarial de suas atividades, particularmente
com o mercado da droga, sem descurar de agdes também lucrati-
vas como trafico de armas e munigdes, contrabando de cigarros,
roubo de carros, venda de autopegas e componentes eletronicos
de veiculos, desmanches clandestinos, dentre outros. E se apro-
veita das lacunas estatais para explorar as falhas de controle de
fronteiras tanto para entrar com drogas e mercadorias ilicitas no
Brasil como para escoar a producdo e exportagdo da droga, pre-
ferencialmente por via maritima.
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Em contrapartida, caminha o Estado, despreparado, deses-
truturado para controlar um pais continental e com uma popula-
¢ao carceraria que somente aumenta e esta entre as trés maiores
do mundo com mais de setecentos mil presos. Sera que o Go-
verno Federal possui uma politica externa eficiente que consiga
combater o crime organizado e estar, concomitantemente, em
consondancia com os ditames internacionais do combate ao crime
organizado? Eis o que passaremos a analisar.

2. O PRIMEIRO COMANDO DA CAPITAL - PCC - DO SURGI-
MENTO AS SINTONIAS FINAS E AO MERCADO DA DROGA

O surgimento da fac¢do criminosa que viria a dominar
os presidios, em especial, no Estado de Sao Paulo, se deve as
falhas do Estado Democratico de Direito Brasileiro, que se
mostrava, ja naquela época, muito despreparado para lidar
com a questdo prisional.

Importante destacar que, em 1992, Sao Paulo foi vitima
da maior chacina de sua histéria, o que ficou conhecido como
o “massacre do Carandiru”. O que se viu em 14 de outubro
de 1992 foi um ataque brutal: em meia hora de terror, policiais
armados com escopetas, metralhadoras, revolveres e facas
acuaram os detentos e deixaram um rastro de 111 mortes, com
abundantes sinais de execugao, corroborados pelo testemunho
de sobreviventes'.

O relato abaixo, extraido de uma das mais importantes
revistas de circulagdo da época, demonstra a truculéncia com
que o Estado lidou com a rebelido e também a ferocidade dos
proprios detentos:

Eram 4 horas da tarde. Comegam os trinta minutos de-
cisivos, a meia hora de horror. H4 pouca luz e muita fu-
maca no corredor de pouco mais de 2 metros de largura.
A PM tem lanternas. Os presos correm entre as celas.
Xingam os policiais. “Aqui é o choque”, anunciam os
soldados no 2° pavimento. ‘Chegou a morte”, gritam,

1 Fonte: https://veja.abril.com.br/blog/reveja/carandiru-1992-8220-aqui-e-o-choque-chegou-a-mor-
te-8221/. Acesso em 27 de fevereiro de 2019.
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raivosos e ameacadores. Sdo alvejados por sacos de uri-
na e fezes. Os presos brandem estiletes sujos de sangue.
“Vocés vao morrer de Aids”, desafiam os detentos. Uma
saraivada de tiros ecoa pelo prédio®.

A questao que se coloca é a brutalidade das ag¢des, o ato de
tratar o preso como um mero niimero que ndo fard falta se este
morrer ou ndo, a auséncia de humanidade, justica e do impor-
tar com o ser humano. Foi exatamente a violéncia da resposta
contra a rebelido que transformou a agdo estatal em tragédia,
um verdadeiro massacre, que por anos a fio o Estado tentou es-
camotear e culminou com o julgamento dos envolvidos e seus
claros excessos.

O fato é que a violéncia estatal foi o combustivel necessa-
rio que um pequeno grupo de detentos precisou para criar um
discurso de luta por unido dos presos em busca de melhores con-
di¢des dentro dos presidios e da luta contra um Estado opressor.
O estatuto do PCC é claro: 2) Lutar sempre pela PAZ, JUSTICA,
LIBERDADE, IGUALDADE e UNIAO, visando sempre ao cres-
cimento da organizacdo, respeitando sempre a ética do crime. E,
18) Todos os integrantes tém o dever de agir com severidade em
cima de opressoes, assassinatos e covardias realizados por Poli-
ciais Militares e contra a maquina opressora, exterminios de vi-
das, extorsdes que forem comprovadas, se estiver ocorrendo na
rua ou nas cadeias por parte dos nossos inimigos, daremos uma
resposta a altura do crime. Se alguma vida for tirada com esses
mecanismos pelos nossos inimigos, os integrantes do Comando
que estiverem cadastrados na quebrada do ocorrido deverao se
unir e dar o mesmo tratamento que eles merecem, vida se paga
com vida e sangue se paga com sangue’.

O primeiro ponto, portanto, é que o Estado contribuiu atra-
vés da opressdo, da violéncia, da relativizagdo e supressdo de di-
reitos para a unido dos proprios presos para lutarem contra um
opressor comum: o Estado. O segundo ponto é a continuidade

2 Fonte: https://veja.abril.com.br/blog/reveja/carandiru-1992-8220-aqui-e-o-choque-chegou-a-mor-
te-8221/. Acesso em 27 de fevereiro de 2019.

3 FELTRAN, Gabriel. Irmdos: Uma histéria do PCC. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2018, p. 307 e 309.
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da ineficiéncia estatal, porque, ao ndo saber lidar com os presos
mais violentos e perigosos, sem conseguir com eficacia controla
-los dentro dos presidios junto dos demais, o Estado optou por
juntar todos os individuos mais perigosos em um tinico presidio
e, assim, manté-los dentro de uma “rédea mais curta”, isto é, um
controle mais exacerbado.

Se no plano das ideias a solugdo poderia ter alguma justi-
ficativa, o que se viu na prética foi a contribui¢do inequivoca do
Estado em juntar pessoas que ndo se conheciam e foram apresen-
tadas por suas credenciais comuns: liderangas e violéncia. Essa
combinagdo possibilitou a fortificagdo e formagdo de grupos com
interesses comuns. De tal sorte que o Estado foi o responsével di-
reto pela criacdo e desenvolvimento das fac¢des criminosas, em
especial, do Primeiro Comando da Capital.

Se os oito fundadores ndo estivessem juntos na Cadeia
de Custddia de Taubaté, o famigerado Piranhdo, ndo haveria a
unido de esfor¢os e, muito menos, o interesse em dominar o pre-
sidio mais violento e se tornar o grupo mais temido e respeitado
perante os demais.

Em 1993, ano da criacdo do PCC, a populagdo carcerdria
era de 126,2 mil presos*. Mas com nimeros muito menos assus-
tadores se comparados com os atuais. Os nimeros sdo elevados,
pois, segundo o Banco Nacional de Monitoramento de Prisdes,
realizado pelo Conselho Nacional de Justi¢a, temos pouco mais
de 600.000 presos, sendo que 40% sdo provisorios e apenas 35%
com execugao definitiva. 95% sdo homens e quase 25% do total
de presos é decorrente do crime de trafico.

Intrigante, pois, que esses ntimeros sdo diversos dos apre-
sentados pelo Conselho Nacional do Ministério Publico em re-
latério divulgado apenas dois meses antes do citado acima que
mostra uma realidade diversa: populagdo carceraria de pouco
mais de 700.000 presos, com uma ocupacao em 175% da capacida-

4 Fonte: http://www.justica.gov.br/news/mj-divulgara-novo-relatorio-do-infopen-nesta-terca-feira/re-
latorio-depen-versao-web.pdf. Acesso em 27 de fevereiro de 2019.

5 Dados do Banco Nacional de Monitoramento de Prisdes, realizado pelo Conselho Nacional de Justica
Fonte:  http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/08/57412abdb54eba909b3e1819fc4c3ef4.
pdf. Acesso em 21 de margo de 2019.
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de, isto é, com notada superlotagdo. Se analisarmos por regido, a
situagdo somente piora, pois, no Norte do Brasil, temos quase trés
vezes a quantidade de presos em relagdo ao espago disponivel®.

Assim, qual dos dois relatérios devera ter a populagao
carcerdria mais proxima a realidade? Ou serd que o Estado de-
seja minorar os nimeros? Tendo em conta que existem estados
brasileiros, como Sao Paulo, que contam uma chacina com va-
rios mortos como um homicidio, a fim de minorar os niimeros,
entdo reputamos ser essa possibilidade a explicar a diferenga
numérica tao dispare.

Assim, falha o Estado Democrético de Direito quando ndo
héa o respeito a dignidade da pessoa humana ao manter os presos
em locais superlotados com populagao carcerdria muito superior
as condigOes sanitérias e dignas. Da mesma sorte, ao nao respei-
tar os direitos dos presos, retardar sua progressao de regime, ndo
o retirar do sistema quando ja& cumpriu pena, mas permanece
preso por equivoco estatal.

E para finalizar esse pequeno quadro estatistico, temos o
perfil da populagdo: de 18 a 24 anos, 31% do total dos presos; de
25 a 29 anos, temos 25%; e dos 30 a 34 anos, temos 19%, ou seja,
a populagdo carcerdria brasileira € composta de 18 a 34 anos em
75% do total dos presos’, um nimero assustador. Além disso,
dessa realidade prisional, nos faltam ainda dois dados relevan-
tes: o primeiro: 67% da populacdo carceraria é negra, isso quer
dizer que a cada trés presos, dois sao negros. E o dltimo dado
se refere a escolaridade: 6% dos detentos sdo analfabetos; 9% é
alfabetizado; 53% tem o ensino fundamental incompleto; 12%
tem o ensino fundamental completo. Isso significa que oito em
cada dez pessoas presas estudaram, no maximo, até o ensino
fundamental, enquanto a média nacional de pessoas que ndo
frequentaram o ensino fundamental ou o tém incompleto é de
50%. Ao passo que na populagdo brasileira, cerca de 32% da

6 Fonte: http://www.cnmp.mp.br/portal/relatoriosbi/sistema-prisional-em-numeros. Acesso em 21 de
margo de 2019.

7 Fonte: http:/ /www.justica.gov.br/news/mj-divulgara-novo-relatorio-do-infopen-nesta-terca-feira/re-
latorio-depen-versao-web.pdf. Acesso em 27 de fevereiro de 2019.
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populagdo completou o ensino médio, apenas 8% da populacdo
prisional o concluiu®.

A grande parte da “mao de obra” dos irmaos do Primeiro
Comando da Capital é formada por pessoas dentro dessas caracte-
risticas. J& os membros superiores e pertencentes as sintonias, das
quais falaremos adiante, possuem um discernimento diferencia-
do, uma maior sagacidade, que reflete em seu poder de comando.

E seu lider atual se encaixa nessa classifica¢do, pois Marcos
Willians Herbas Camacho, o Marcola, sempre foi considerado
um estrategista, porque era um ladrdo de bancos e foi respon-
savel por um dos principais assaltos de que Sdo Paulo possui
registro. Ele criou e aplicou um plano para roubar uma transpor-
tadora de valores que lhe rendeu 15 milhdes de reais sem a troca
ou disparo de um tnico tiro.

Marcola sempre defendeu a discrigdo para que a facgdo pu-
desse crescer sem chamar a atencdo do Estado e, portanto, ter
liberdade de acdo para exercer seu potencial de crescimento. Nao
era esse 0 pensamento dos principais lideres da faccdo no ano
em que Marcola ascendeu ao comando no final de 2002, porque
nessa época, Cesinha e Geleido ainda impingiam o terror e a vio-
léncia contra o Estado.

E ndo podemos descurar da responsabilidade do Estado
Democratico de Direito pela alianca entre PCC e CV. Afinal, por
pura incompeténcia, juntou-se em um presidio federal em Bangu
o lider do Comando Vermelho, Fernandinho Beira-Mar, com os
entdo lideres do PCC, Cesinha e Geleido, em 2002, que para la
foram transferidos. E o que relata a jornalista Fatima de Souza:

Eram apenas duas facgdes distintas, que se respeitavam,
desde que cada uma ficasse em seu proprio territério. E
foram os governos das duas cidades que colaboraram
para que as duas facgdes formassem uma alianga. O de
Sao Paulo, que querendo “esconder” e enfraquecer a fac-
¢do, a espalhou pelo pais, em especial, no Rio de Janei-

8 TFonte: http://www.justica.gov.br/news/mj-divulgara-novo-relatorio-do-infopen-nesta-terca-feira/
relatorio-depen-versao-web.pdf. Acesso em 27 de fevereiro de 2019.
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ro, para onde mandou os dois chefdes do PCC na épo-
ca: Cesinha (Cesar Augusto Roriz) e Geléia (José Marcio
Felicio). O governo carioca deu a sua contribuigdo, ndo
sO porque aceitou acolhé-los, mas os colocou em Bangu,
ao lado de comandantes do CV, ao lado de Fernandinho
Beira-Mar. Nao demorou para que eles se encontrassem,
se conhecessem e se aliassem, descobrindo que, unidos,
teriam mais forca. Assim nasceu a unido PCC/CV. As
consequéncias? Passaram a traficar drogas e armas em
total sintonia, aumentando seus negécios, trocando ar-
mas por drogas e vice-versa. Deixou de existir um limite
de “territério” com ambas as facgdes abrindo “espagos”
uma para a outra... O PCC pdde entrar nos morros cario-
cas, o CV foi bem recebido nas favelas paulistas. Além
disso, montaram um esquema de “protecdo” entre eles...
bandidos procurados em Sdo Paulo sdo bem-recebidos - e
escondidos - no Rio de Janeiro e vice-versa... E mais do
que uma ligacdo de simpatia. Sao negdcios conjuntos’.

Com a morte de Cesinha e a expulsao de Geleido, Marcola
assumiu o posto de lider do PCC e tratou de implementar novos
moldes a organizacado e, em especial, distribuir o comando. As-
sim, surgiram as sintonias.

As sintonias sdo organismos autébnomos, como departa-
mentos de uma empresa, essenciais para o seu funcionamento,
mas com autonomia e lideranga. Esse conjunto de sintonias era
subordinado a sintonia fina geral, da qual Marcola segue exer-
cendo a lideranga. O que se processou na pratica foi a descentra-
lizacdo do cotidiano da facgao.

A sintonia final é o 6rgdo aos quais as demais sintonias se re-
portam e delas saem os salves (comunicados) das liderangas com
as ordens a serem seguidas pelos membros, denominados de ir-
maos, bem como pelas demais sintonias. Através das informagdes
coletadas pelo servigo de inteligéncia, se apurou que existem mais
de 32 sintonias dentro do Primeiro Comando da Capital.

9 SOUZA, Fatima de. PCC, a facgao. Grupo Editorial Record. Disponivel em: http:/ /www.record.com.
br/autor_entrevista.asp?id_autor=4978&id_entrevista=219. Acesso em 1 de margo de 2019.
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Como se pode ver, com a Era Marcola, o Primeiro Coman-
do da Capital se profissionalizou, se especializou, a fim de viabi-
lizar a prépria expansao e o intercimbio da Sintonia Fina Geral
e da lideranga com as liderancas estaduais e, por conseguinte,
obter uma unidade e uma tinica visdo empresarial estruturada e
organizada para a facgao™.

Quando tudo estava em prética e em pleno funcionamento,
ja havia estofo para a guinada que Marcola pretendia: o fatura-
mento real e elevado, ndo mais fruto das atividades criminosas
e da manutencdo do Partido pelas mensalidades, era hora de se
pensar de forma macro e transnacionalizada. Assim, o Primeiro
Comando da Capital ingressaria no mundo das drogas, sua co-
mercializa¢do, produgao e exportagao.

Apbs chegar a lideranca da facgdo e com a instituigdo
das sintonias, o préximo passo era expandir os negécios da
organizacdo criminosa, e com isso, os contatos de Marcola
se mostraram essenciais para o ingresso efetivo do Primeiro
Comando da Capital no comércio internacional de drogas. E
é importante esclarecer que o Primeiro Comando da Capital
sempre fez negdcios com drogas, desde sua origem. Era uma
das suas fontes de renda, mas o mérito, se é que podemos dizer
assim, de Marcola foi pensar de maneira macro, isto é, ndo se
limitar aos lucros advindos das bocas de fumo e dos pequenos
traficantes, mas sim, eliminar os intermedidrios e buscar as drogas
diretamente dos produtores, como fez o0 Comando Vermelho, de
Fernandinho Beira-Mar, na Colombia.

Houve, portanto, uma aproximacdo do Cartel da droga da
Bolivia com o PCC. Afinal, havia uma comunhao de interesses.
Para os bolivianos era vital escoar o produto visto que a Bolivia

10 Se analisarmos os perfis dos grandes grupos terroristas internacionais ou de grandes partidos politicos
de esquerda, principalmente da Europa Oriental na época da Guerra Fria, vamos ver sempre a existéncia
de um comité central do partido como centro do poder decisério. O PCC clonou esse modelo ao criar a Sin-
tonia Geral Final, com um lider que devia responsabilidade aos demais. Camacho era esse lider da Sintonia
Final, e de certa forma essa configuracao funcionava como um anteparo, pois as agdes contra o PCC, para
chegar até ele, tinham que passar pelos demais membros do comité central.

Dessa maneira, o PCC se remodelou. Usando departamentos, como uma empresa, para gerir o negécio,
com certa consisténcia e nogao administrativa. Houve um planejamento e depois uma adaptagao. CHRIS-
TINO, Marcio Sergio e TOGNOLLI, Claudio. Lagos de Sangue: a histéria secreta do PCC. 3 ed. Sao
Paulo: Matrix, 2017, p. 118 e 119.
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ndo tem mar, ao passo que, para o PCC, eliminar os intermedia-
rios e ter contato direto com o produtor aumentaria exponencial-
mente os lucros. Era um casamento lucrativo de mao dupla.

Marcio Sergio Christino e Claudio Tognolli retratam os la-
¢os de Marcola com a Bolivia:

Hugo Aché - Ele (Marcola) tem familia la. E a familia dele
estd muito perto do Evo, politicamente falando. Entao,
para a organizac¢do do Evo, o PCC tem virado um parcei-
ro incrivelmente conveniente. Inclusive eu posso te falar
hoje que provavelmente uns 60% a 70% da logistica que a
organizac¢do do Evo utiliza pra levar a cocaina até os mer-
cados europeus € fornecida pelo PCC. O PCC seria, numa
equivaléncia, simplesmente por ser um exemplo pedago-
gico, uma UPS ou o Sedex da organizagao do Evo. S6 que
a organizagdo do Evo é uma organiza¢do corporativa, e
trata organiza¢des como o PCC como se fossem iguais'.

A Bolivia desenvolve além da cocaina, também, a producado
de coca de pasta-base, responsével pelo refino da cocaina e tam-
bém pelo crack. E cabe ao PCC escoar a maior parte dessa produ-
¢do pela auséncia de acesso maritimo por parte do pais. Através
do controle da facgdo, os produtos entram pelo Mato Grosso do
Sul e sdo repassados para consumo interno, visto que o PCC fica
com uma parte do produto como pagamento pela distribuicéo, e
o resto é exportado através do porto de Santos, em Sao Paulo, e,
pelo porto de Paranagud, no Parana. Ndo ocasionalmente, na ex-
pansdo e profissionaliza¢do do Primeiro Comando da Capital, os
Estados que possuem mais membros da facgdo sdo exatamente
Sao Paulo, Mato Grosso do Sul e Parana.

A nova gestdo do Primeiro Comando da Capital, capitane-
ada por Marcola, propiciou a faccdo se tornar autossuficiente e
se financiar por conta do comércio do trafico, e entre 2008 até os
conflitos de 2016, o que se notou foi um crescimento econdmico
que saltou de 50 milhdes anuais para duzentos milhdes em 2016.

11 CHRISTINO, Marcio Sergio e TOGNOLLI, Claudio. Lagos de Sangue: a histéria secreta do PCC. 3
ed. Sao Paulo: Matrix, 2017, p. 205.
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3. A TRANSNACIONALIZACAO DO CRIME ORGANIZADO
E A COOPERACAO INTERNACIONAL

A principal fungdo do crime organizado transnacional € ob-
ter lucro através da pratica de atividades ilicitas, com metodolo-
gia estabelecida através de uma estrutura cooperativa definida,
que tem por funcdo a disseminagdo do temor com aplicacdo de
corrupgao. Também possui um ptblico alvo especifico e conta
com a protecdo dos membros do Estado para suas atividades, em
especial, nas fronteiras e no acesso/transporte de seus produtos
ilegais. Sobre o tema, Misha Glenny:

O grande salto tecnolégico e o avanco da informética —
resultados da globalizacdo — trouxeram grandes oportu-
nidades e novas expectativas para a sociedade. Porém as
benesses do processo de globalizagdo foram usufruidos
pelas organizagdes criminosas. Tais grupos se deram conta
de que o aumento dos padrdes de vida nos paises ricos, o
crescimento do comércio e dos fluxos migratérios e a capa-
cidade reduzida de fiscalizacdo de muitos paises combina-
vam-se para formar um rico nicho de mercado: o crime or-
ganizado transnacional. Além de criminosos, esses grupos
sdo eficientes capitalistas e empreendedores, que agem de
acordo com a lei da oferta e da procura. Operam de acordo
com as economias de escala, tal qual empresas multinacio-
nais o fazem, e por essa razao buscam no exterior parceiros
para desenvolver empreitadas tdo globais quanto o fazem
Nike, Monsanto, McDonalds, etc.'?

A hierarquia também é bem definida com clara divisao
de fungdes, a fim de potencializar o lucro. Baseia-se na estru-
tura de uma empresa convencional, com planejamento de cus-
tos das atividades, recrutamento de pessoas e pagamento com
despesas de pessoal e ordenados. Para tanto, podem ou nao ter
empresas reais devidamente constituidas, a fim de minorar os
riscos das operagdes.

12 GLENNY, Misha. Mc Méfia, crime sem fronteiras. Trad. Licia Boldrine. Sdao Paulo: Companhia das
Letras, 2008, p. 12.
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Phil Willians destaca o impacto da globalizagao para as or-

ganizagOes criminosas:

232

1) A globalizagdo do comércio, da tecnologia, do trans-
porte, das comunicagdes, dos sistemas financeiros e da
informacdo, que permite que as organizac¢des crimino-
sas atuem além das fronteiras;

2) O aumento da migracdo e o crescimento de redes
étnicas que transcendem as fronteiras nacionais mos-
traram-se valiosos para as operagdes das organizacoes
criminosas. Embora a maioria dos imigrantes sejam
cidaddos cumpridores da lei e sejam mais propensos a
serem vitimas do que os perpetradores do crime, a dis-
persdo de colombianos nos Estados Unidos, turcos na
Europa Ocidental e nigerianos em todo o sudeste da
Asia, Europa Ocidental e Estados Unidos. Os Estados
facilitaram enormemente a criagao de estruturas de rede
para o fornecimento de bens ilicitos;

3) O Sistema financeiro global é cada vez mais baseado
em dinheiro digital ou “megabyte”. Tais fundos podem
ser movidos rapidamente e anonimamente e podem ser
negociados, trocados e limpos ou legitimados por meio
de uma série de instrumentos financeiros, como deriva-
tivos e futuros;

4) O crescimento em mercados ou fontes atraentes. Du-
rante os anos 80 e nos anos 90, houve um crescimento
maci¢o nos mercados de drogas. Trafico de drogas e o
abuso de drogas foi transformado: eles ndo sdo mais
simplesmente “problema norte-americano”, mas tor-
naram-se problemas que afetam outros grandes paises
consumidores, como Europa Ocidental, Rissia e China.

5) Maior atratividade dos mercados, pois ndo sdo ape-

nas aqueles em que hd demanda do consumidor em
grande escala, mas também aqueles em que os pregos
- e os niveis de lucro - sdo altos;
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6) Regulamentacoes e leis diferenciadas estimulam o
crime transnacional. Nikos Passas usa o termo assime-
trias criminogénicas para descrever diferencas entre es-
tados que estimulam atividades criminosas transnacio-
nais. Uma dessas diferencas sao os regulamentos. Onde
os regulamentos sdo relativamente frouxos ou mal im-
plementados em setores como finangas e bancos, este é
um convite para as organizagdes criminosas entrarem
no estado e explorarem a lacuna;

7) As capacidades diferenciadas dos estados para impor
riscos encorajam o crime. A caracteristica distintiva dos
negdcios ilicitos ndo estd no lado do lucro - as empresas
buscam maximizar os lucros - mas enfrentam os riscos
que as organizag¢des criminosas transnacionais enfren-
tam, especialmente, mas ndo exclusivamente, das forgas
da lei e do governo®.

Em entrevista em 2016, ano em que ainda era Coordenador
Geral do Comité Permanente da América Latina para Prevencao
do Crime (ILANUD), o Professor Edmundo Oliveira aponta que
o crime organizado ja movimentava anualmente US$ 1 trilhdo
(4% a 5% do PIB mundial)™.

Em contraposi¢do a modernizagdo do crime organizado
que se transnacionalizou, temos o Estado Democrético de Direito
Brasileiro, que ainda segue uma visdo ultrapassada no seu pro-
cesso legislativo, pouco ou nada se importa com o cerne de uma
legislagao, isto é, o procedimento da mesma com sua aplicabili-
dade, e segue como mote essencial, ainda que com vérios remen-
dos, um Coédigo da década de 1940, o que mostra o descompasso
das normas penais, ndo com a realidade, mas sim, com o mundo
moderno transnacional e globalizado.

E ndo sdo apenas as leis que estdo defasadas, porque o co-
nhecimento técnico, a infraestrutura, a seguranca, o efetivo das

13 WILLIAMS, Phil. Crime, illicit markets, and money laundering. In: SIMMONS, P. J.; JONGE OUDRAAT,
C. Managing global issues: lessons learned. Washington, D.C.: Carnegie endowment for international
peace, 2001, p. 109-111.

14 Fonte: http://lexprime.com.br/coordenador-do-ilanud-diz-que-crime-organizado-ja-movimenta-aci-
ma-de-4-do-pib-mundial/. Acesso em 17 de marco de 2019.
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policias também ndo se mostram mais adequados a criminalida-
de do século XXI, que soube se adaptar e inovar de acordo com
as modifica¢des tecnoldgicas e incorporar suas benesses para o
universo do crime.

Com a desatualizagdo tanto da estrutura quanto da tecnolo-
gia e do pessoal, a corrupgao se tornou mais frequente e desfruta
das proprias falhas seja dos agentes puiblicos, seja da organizacao,
antiga e inferior do proprio Estado, o que denota as claras diferen-
cas entre o Poder Piblico e o crime organizado. O primeiro atra-
sado, em claro descompasso com o mundo moderno, com uma
maquina inchada, burocrédtica com gastos elevados, sem otimiza-
¢do, modernizagdo e o mais fundamental: integragdo. J4 o crime
organizado se mostra estruturado, dividido hierarquicamente
com pessoal especializado, com tecnologia de ponta, profissionais
bem remunerados e interessados, o que forma o conjunto ideal
para otimizar os lucros através das atividades criminosas. Ha uma
crise no Estado Democrético de Direito Brasileiro.

A crise perpassa pelos problemas do Estado com a segu-
ranga publica e a crescente violéncia urbana, com a expansdo das
facgdes criminosas dentro e fora das penitenciarias, com o au-
mento da exclusdo social e o incremento das desigualdades.

Os crimes aumentaram, se conectaram e estdo mais violen-
tos. O Estado responde com repressdo e a populagdo carceraria
cresce. Dentro do mundo prisional, estruturado em facgoes es-
pecializadas e voltadas para o lucro e que possui em seu bojo
profissionais do préprio Estado em sua folha de pagamento, o
que se vé é o aumento de soldados e a batalha contra o crime
organizado ficar cada dia mais desigual para o Estado Brasileiro.

Ciente de sua prépria obsolescéncia, o Brasil firma acor-
dos internacionais de cooperagdo, a fim de tentar equiparar as
armas contra o crime organizado transacional. Esse é um tema
que preocupa sobremaneira a Organizagdo das Na¢des Unidas,
a ponto de criar um escritério proprio, o United Nations Office
on Drugs and Crime (UNODC). As Convengdes da ONU sobre
Controle de Drogas; contra o Crime Organizado Transnacional e
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seus trés Protocolos — contra o Trafico de Seres Humanos, o Con-
trabando de Migrantes e o Tréfico de Armas; e a Convengao da
ONU sobre Corrupgao; além das recomendag¢des do Grupo de
Acédo Financeira Internacional contra o combate ao terrorismo,
sdo os instrumentos internacionais base da cooperagdo interna-
cional entre as nagoes.

A comunidade internacional estd consciente da gravidade
da ameaca que o crime organizado transnacional e a produgéo, o
tréfico e consumo de drogas em particular representam. Assim,
através de acordos internacionais, buscam promover a atuacdo
conjunta dos Estados, para que elaborem e apliquem eficazmen-
te a correspondente legislacdo interna e que reflita o texto da le-
gislacdo internacional.

Claro est4 que o Brasil tem perdido a batalha contra as fac-
¢Oes criminosas, que se transnacionalizaram e ampliaram suas
operagdes' gracas a colaboragdo ativa de agentes publicos do
Estado nas fronteiras ao longo do territério nacional, mas nao
sO isso, porque também temos a falta de efetivo, de motivagao,
baixa remuneracdo, de equipamento, materiais, além de uma
protecdo efetiva as fronteiras, pois em muitos trechos ndo ha se-
quer um anteparo para separar os paises. Sobre o tema, Camila
Caldeira Nunes Dias e Thalita Cordeiro Pereira:

A intensificacdo dos fluxos de mercadorias, pessoas e
valores fez com que as 4reas de fronteira adquirissem
uma importancia crescente no cenario econdémico e po-
litico contemporaneo. Com o incremento da circulacdao
de mercadorias ilicitas, o problema da fronteira nado se
restringe mais a discussado acerca da soberania e defesa
nacional e, sim se coloca em termos de reflexdes sobre

15 Inquestiondvel, por outro lado, que, hoje, a atuagao do crime organizado é praticamente universal. A
interligacdo da economia mundial permitiu ao crime organizado a globalizagao de suas “atividades”, mor-
mente ap6s a queda do comunismo soviético e a dissolucao das fronteiras da Europa por consequéncia da
formacao da comunidade econémica europeia. Com isto a Méfia, seja a siciliana ou sua coirma norte-ame-
ricana, tende a crescer ainda mais, e assim também aquelas organizagdes menores, algumas das quais lhe
sao aparentadas, como a “Camorra” de Népoles, a “Sacra Carona Unira” de Piglia e a “N’drangheta” da
Calabria. E igualmente se expandem as Triades chinesas e a Yakuza japonesa, além de bandos criminosos
que, amparados pela Méfia siciliana, agem na Europa do Leste e na Russia e, presentemente, na Franga, na
Holanda, na Gra-Bretanha e na Alemanha. FERNANDES, Newton; FERNANDES, Valter. Criminologia
integrada. 2. ed. rev. atual. E ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 446.
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a seguranca publica e a criminalidade violenta presente
nos grandes centros urbanos brasileiros'.

O crime organizado transnacional se globalizou, se inte-
grou, passou a ter acesso aos circulos politicos e decisérios e, com
isso, sua protecdo também progrediu. Tal fendmeno nado é ex-
clusivo do Brasil, pois paises como a Colémbia, Bolivia, México,
Estados Unidos da América, Paraguai, apenas para citar alguns
dos principais sobre o tema na América, igualmente tém proble-
mas com o trafico de drogas e a influéncia do crime organizado
dentro de seu territdrio.

Por isso, os acordos de cooperacdo internacional, a troca
de informacdes, a integracdo dos servicos de inteligéncia devem
ocorrer, a fim de garantir uma maior efetividade e uma unido
das nagdes contra esse inimigo comum que produz um déficit na
arrecadacdo estatal, o que, consequentemente, implica na perda
de dinheiro que poderia ser arrecadada, seja com impostos, seja
com a venda de produtos que deixaram de estar disponiveis por-
que foram contrabandeados pelo crime organizado.

4. O PCC E O COMANDO DAS FRONTEIRAS BRASILEIRAS

O Brasil é um pais continental. Suas fronteiras totalizam
23.102 km, sendo 15.735 km terrestres e 7.367 km maritimos. As
fronteiras terrestres do Brasil estdo no limite com 10 paises da
América do Sul: Guiana Francesa, Suriname, Guiana, Venezuela,
Colombia, Peru, Bolivia, Paraguai, Argentina e Uruguai.

Ha 588 municipios na faixa de fronteira oeste brasileira. No
conjunto dessas cidades, ha graus diferentes de urbanizagao, den-
sidade populacional e desenvolvimento regional. A diversidade
também se encontra nas diferencas entre o ndmero de cidades nas
faixas de fronteiras. Enquanto no arco Norte h4 71 cidades, no arco
Central ha 99 e no arco Sul, 418. Essas cidades estao localizadas
em onze estados brasileiros, quais sejam: arco Norte — Amapa-AP,
Parad-PA, Roraima-RR, Amazonas-AM e Acre-AC; arco Central:
16 DIAS, Camila Caldeira Nunes e PEREIRA, Thalita Cordeiro. Dindmicas das Redes Criminais e as Po-

liticas Publicas na Fronteira Brasil /Paraguai: o caso de Ponta Pora e Pedro Juan Caballero. Revista
Brasileira de Iniciacdo Cientifica, Itapetininga, v. 4, n. 4, 2017, p. 35-51.
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Rondonia-RO, Mato Grosso-MT e Mato Grosso do Sul-MS; e arco
Sul: Parana-PR, Santa Catarina-SC e Rio Grande do Sul-RS".

Com uma area tdo grande, as possibilidades de crimes sdo
variadas, e além do trafico de drogas, temos também o tréafico
de armas de fogo, municdes e explosivos; contrabandos, espe-
cialmente de cigarros, pirataria e, ainda, descaminho (farmacos,
eletrodomésticos e eletroeletronicos); exportacdo de veiculos, ca-
minhdes, motos e 6nibus roubados, seus componentes eletroni-
cos, softwares e autopecas; no plano econémico, temos a evasao
ilegal de divisas; trafico de pessoas; além da extracdo ilegal de
madeira e diversos crimes ambientais, especialmente na regido
da Amazonia, mas ndo apenas restrita a ela.

O primeiro Comando da Capital é o responsédvel pelo
controle das fronteiras com o Paraguai, e a Bolivia e usa da
forca, da violéncia, do medo e da propina, além das falhas
de fiscalizacdo, ineficiéncia e desorganizacdo do Estado bra-
sileiro na protecdo de suas fronteiras para garantir que seus
produtos venham tranquilamente desses paises para serem
distribuidos tanto no mercado interno como para seguirem
para exportagdo através dos portos brasileiros, mais especifi-
camente Santos-SP e Pontapora-PR.

A desculpa, ou melhor, justificativa do Estado Democra-
tico de Direito Brasileiro é sempre a mesma: a grande extensdo
territorial do pais impede que, fisicamente, se faca um controle
adequado das fronteiras, mas pasmem, a fronteira com o Para-
guai € marcada por acesso livres, alguns trechos com uma nada
intimidadora cerca de arame farpado delimitam a fronteira entre
o Paraguai e o Brasil, porém, em vérios outros, nenhum aparato
existe; praticamente um convite ao crime organizado transnacio-
nal. O controle era feito de forma mais organizada pelo préprio
crime organizado, mas do lado paraguaio, através de seu princi-
pal lider, Jorge Rafaat. Com seu assassinato pelo PCC, a liberda-
de passou a ser irrestrita.

17 ANDRADE, Israel de Oliveira e LIMA, Raphael Camargo. Seguranga e Defesa nacional nas fronteiras
brasileiras. IN PEGO, Bolivar (Organizador), MOURA, Rosa. Fronteiras do Brasil: uma avaliagdo de
politica publica - Volume 1. Rio de Janeiro: IPEA, MI, 2018.
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O Paraguai é responsédvel por contrabandear cigarros, € a
principal entrada de armas e munig¢des e o segundo maior pro-
dutor de maconha no mundo, além de fornecer produtos ele-
troeletronicos, eletrodomésticos e demais tipos de contrabando.
Portanto, cuidar da fronteira com esse pais devia ser uma neces-
sidade do Governo, mas parece ainda nao ser.

Da mesma forma, temos a Bolivia, que produz cocaina,
pasta de coca, crack e envia sua mercadoria para ser escoada do
Brasil para os mercados da Europa e da Asia, visto que o pais nao
conta com portos por nao ter acesso ao mar. Assim, possui rotas
especificas no territério brasileiro para as drogas, em parceria
com o PCC. Marcio Sergio Christino e Claudio Tognolli relatam
a rota da saida dos produtos da Bolivia:

Tem quatro pontos de passagem. O mais importan-
te é Puerto Quirrajo-Puerto Sudrez-Corumba. Esse é o
maior. O segundo é San Matias, que chega la em Cuiaba.
O terceiro fica em Guayaramerin, na Bolivia, Guaraja-
-Mirim, no Brasil. E o quarto, finalmente, que tem se
tornado muito importante hoje, é Cobija, naquela ponte
entre Cobija e Brasileia. Esses sdo os pontos. Mas o prin-
cipal é aquele ponto em Corumba. O volume de cocaina
que passa todo dia 14 e de arrepiar®.

O Brasil perde receita por conta das atividades do crime or-
ganizado transnacional, em especial, das fac¢des criminosas, dentre
elas, o Primeiro Comando da Capital. Deixa de arrecadar impostos,
taxar novos produtos e ainda fortalece as facgdes, que aumentam
sua arrecadagdo por se valerem da lacunosa atuagdo estatal.

Entdo, desenvolver um plano de atuacdo para as frontei-
ras é essencial e, para tanto, o Governo Federal brasileiro precisa
estabelecer alguns critérios. A fim de fortalecer suas fronteiras,
deve o Estado brasileiro decidir o estilo de agdo direta que de-
seja para seu proprio territério, qual a politica a ser utilizada, se

18 CHRISTINO, Marcio Sergio e TOGNOLLI, Claudio. Lagos de Sangue: a histéria secreta do PCC. 3
ed. Sao Paulo: Matrix, 2017, p. 214.
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havera cooperagdo internacional, qual o apoio dos demais gover-
nos de paises vizinhos. A decisdo devera ser feita pelo governo
federal, em conjunto com o Conselho de Defesa Nacional e tam-
bém em conformidade com os governos estaduais e com as pre-
feituras das cidades fronteiricas, além de contar com as Forcas
Armadas para decidir sobre a instalacdo de bases militares para
controlar o acesso das fronteiras.

5. 0 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO BRASILEIRO

O Brasil é a nona maior economia do mundo, com U$2,14
trilhdes de dolares. No entanto, sdo intimeros os problemas in-
ternos brasileiros com questdes como infraestrutura, educagao,
saude, saneamento, dentre outras, além de dificuldade com o au-
mento da crise da seguranca publica, uma populacdo carceraria
cada vez maior e a fuga de recursos por conta do crime organi-
zado. A maioria da popula¢do depende dos servicos basicos que
deveriam ser garantidos e efetivados pelo Estado, mas o que re-
cebe, na pratica, € um sistema deficiente que ndo atende adequa-
damente e um Estado que ndo consegue suprir as necessidades
do povo com o minimo.

Como o Estado falha, o que se vé sdo pessoas excluidas,
apartadas da sociedade, seja por falta de uma educagdo de qua-
lidade, seja por um auxilio no campo da satide inexistente com
longas filas, auséncia da variedade de medicamentos, além de
problemas com exames, tratamentos, dentre outros. E, sobre o
saldrio minimo, como a remunera¢do ndo acompanha o mesmo
ritmo do custo de vida, se produz um decréscimo da qualidade
de vida de parte da populacdo que opta por habitar locais de
baixa qualidade, porém acessiveis economicamente. Portanto,
invade terrenos, ocupa os morros, como no Rio de Janeiro, tudo
para poder sobreviver.

A disposigao das favelas nos morros dificultou o acesso das
autoridades policiais, conferindo maior protecdo geografica aos
criminosos, que se fortaleceram, se equiparam em termos de ar-
mamento e forneceram abrigo e protegdo ndo apenas a seus pares
como aos demais membros esquecidos pelo Estado Democrético
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de Direito Brasileiro. E por uma questdo econdmica, 0 mundo do
crime também recruta seus membros nas regides da periferia e nos
grupos menos favorecidos da populagdo. E qual o motivo? Sao
mais baratos, habitam em locais préximos aos demais pertencentes
ao universo criminal e, por conseguinte, sio mais bem protegidos.
Se o Estado nao fornece satide, educacdo, seguranga e lazer
de qualidade, a populagdo carente fica desguarnecida e busca al-
ternativas para suprir as falhas estatais. Essa lacuna, aos poucos,
foi sendo preenchida pelo mundo do crime; as facgdes protege-
ram e conquistaram a confianga dos moradores, seja com o tri-
bunal do crime, para solugdo de controvérsias, ou com o provi-
mento de servigos e obrigagdes que seriam de responsabilidade
do Estado, mas que ndo foram fornecidos e efetivados por ele.
Atualmente, ha uma crise na seguranca publica com uma
inseguranga crescente e o aumento da violéncia urbana. A res-
posta estatal é dada através do endurecimento penal: leis mais
duras, como a criagdo dos crimes hediondos, do Regime Disci-
plinar Diferenciado, prisdes de seguranca maxima, apenas para
citar alguns. Foram algumas das solugdes para o mundo do cri-
me. Todavia, os nimeros ndo diminuem, a crise s6 aumenta e o
Estado perde credibilidade. O fato é que enquanto néo for criada
uma politica externa para lidar com o problema das fronteiras e
o crime organizado, e, no ambito prisional, o enfoque do endu-
recimento ndo for modificado pelo da humanizagdo das penas e
a instituicdo de uma efetiva ressocializacdo, a crise permanecera.
Em verdade, o que precisa ser feito € ser tratada a causa do
problema e ndo as suas consequéncias, como tem feito o legislador
brasileiro. E o problema é o proprio Estado brasileiro, pois o cerne
da questdo é um Estado que ndo respeita a populacao carcerdria,
que frequentemente vive em ambientes com superlota¢des, ndo
aplica a humanizagao das penas e ndo incentiva a ressocializa¢do
prisional, o que reflete no aumento do cometimento de crimes e
no inchago da massa de presos. Endurecer ndo é a solugdo. Por-
tanto, a fim de melhorar o sistema, o Estado deve se preocupar
em criar condi¢des para que os presos ndo precisem se filiar as
facgdes como forma de sobreviver, mas sim, ter a opgao de esco-
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lha entre uma proposta ressocializatéria estatal com harmoniza-
¢do das penas e respeito aos seus direitos e garantias, ou perten-
cer ao mundo do crime e das fac¢des criminosas. Hoje ndo hé essa
escolha e criar novas leis ndo mudara o cendrio; serd apenas mais
uma agao mididtica de pouca eficacia prética.

6. A POLITICA EXTERNA BRASILEIRA E O CONTROLE DE
FRONTEIRAS

Como vimos, o Estado brasileiro ndo cuida adequadamen-
te de suas fronteiras e tem plena ciéncia disso, pois o Tribunal de
Contas da Unido, 6rgdo governamental, produziu relatério que
atesta exatamente tal deficiéncia.

Quanto a capacidade organizacional, o tribunal verificou
que os 6rgdos responsaveis pela seguranca da regido apresentam
baixo grau de investimentos e caréncia de recursos humanos,
materiais e financeiros, a exemplo de aeronaves, sistemas de co-
municagdo interoperaveis, instala¢des fisicas e cdes farejadores.
Isso realga a vulnerabilidade daquele espago territorial e contri-
bui para agravar sua condi¢do de ambiente propicio aos ilicitos
relacionados ao tréfico de drogas e de armas, entre outros crimes
tipicos de regides fronteiricas. O TCU identificou, no entanto, a
existéncia do Sistema Integrado de Monitoramento de Fronteiras
(Sisfron), conduzido pelo Exército Brasileiro, que tem por base
uma rede de sensores colocados sobre a linha de fronteira, a fim
de produzir informagdes para a tomada de decisdes. A previsao
de implantagdo em toda a faixa fronteirica € de dez anos, ao cus-
to estimado de aproximadamente R$ 12 bilhdes.

Também foram avaliadas a coordenagdo e a coeréncia no
ambito do PEF, a serem exercidas pelos Ministros de Estado da
Justica, da Defesa e da Fazenda. Segundo o TCU, ndo ha defi-
nicdo clara dos papéis e responsabilidades dessas institui¢oes
coordenadoras. Também ndo existe critério para designacdo de
comando relativo as operagdes conjuntas ou para os colegia-
dos no gerenciamento das a¢des. Na avaliagdo do tribunal, é
necessdria a defini¢do de instrumentos que permitam a cons-
trucdo de arquitetura interorganizacional eficiente para que as
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areas de responsabilidade estejam claras e sob supervisdo de
agéncias publicas situadas na propria fronteira, encarregadas
de exercer a lideranga®.

O Sistema Integrado de Monitoramento de Fronteiras, o
Sisfron, esta operando com 90% da sua capacidade tatica, ainda
que restrito em sua fase de testes. O projeto piloto possui sistema
de sensores, decisores (softwares) e atuadores (pessoal), em uma
extensao de 650 quilometros na fronteira sul de Mato Grosso do
Sul, entre as cidades de Mundo Novo e Caracol.

O Sisfron foi desenvolvido para obter o armazenamento, a
organizacdo, o processamento e a distribuigdo dos dados neces-
sarios a gestdo da faixa de fronteira terrestre com escopo defini-
do, a fim de propiciar um monitoramento permanente na area de
fronteira brasileira

O projeto emprega tecnologia nacional de ponta, com ra-
dares fixos e moéveis, antenas (infovias), além de equipamentos
como sensores Oticos, bindculos de visdo termal e cameras de
longo alcance. A estrutura permite que as informacoes captadas
pelos postos de vigilancia cheguem em tempo real nos centros
de operacoes, sendo interpretadas e usadas como suporte para a
tomada de decisao®.

Ainda é um piloto, esta em testes e a previsao € que possa
estar plenamente em operacdo apenas em 2035. Serd que até 14 o
crime organizado transacional tera complacéncia com nossas fron-
teiras? Obviamente que se trata de uma ironia e empregada ape-
nas para retratar como a morosidade do Estado Democrético de
Direito Brasileiro capacita as facgdes criminosas e suas atividades.

O Estado deposita esperangas no Sisfron, como solugdo
para o entrave das fronteiras brasileiras. Todavia, s6 a implemen-
tagdo do projeto ndo assegurard sua efetividade e, muito menos,
seu sucesso, pois também se faz necessario o fornecimento de
bases de policiamento pelo Exército em cada um dos Estados

19 Fonte: https://portal.tcu.gov.br/imprensa/noticias/tcu-avalia-governanca-em-acoes-de-faixa-de-
-fronteira.htm. Acesso em 16 de margo de 2019.

20 Fonte: https://www.defesa.gov.br/noticias/50004-sisfron-opera-com-90-da-sua-capacidade-tatica.
Acesso em 8 de marco de 2019.
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fronteiricos, além de apoio logistico e de integracdo com a Policia
Federal, Policia Rodovidria Estadual e Federal.

Para que o Estado brasileiro diminua a influéncia do Pri-
meiro Comando da Capital nas fronteiras brasileiras, é necessa-
rio o desenvolvimento de um plano de a¢do em conjunto com
os Estados e Municipios, a fim de criar politicas conjuntas para
as areas fronteiricas e otimizagdo dos gastos. Ademais, também
é importante a criagdo de uma cooperagdo internacional com os
onze paises que fazem fronteira com o Brasil, para a troca de
experiéncias, inteligéncia, dados, capacitacdo de agentes com o
escopo de fortificar a protecdo das fronteiras e reafirmar a sobe-
rania dos paises em seus limites territoriais.

O relatério sobre o controle de fronteiras encomendado
pelo congresso norte-americano, além das medidas acima elen-
cadas, destaca que também é importante para que se proteja as
fronteiras a criagdo de leis para o combate da lavagem de dinhei-
ro, os traficantes e o trafico:

Border investments also complement and interact with
law enforcement activities beyond the border, such as—
in the case of illegal drugs—programs to combat tra-
ffickers” money laundering schemes and to detect and
prevent southbound flows of money and guns. Some of
the most important work with respect to counterterro-
rism and counternarcotics efforts may involve bilateral
and multilateral partnerships with allies abroad. And
the U.S. government has vital competing interests in
facilitating effective commercial flows and the efficient
movement of legal travelers. Inevitably, decisions about
“border security” must grapple with the full universe of
threats and policies that intersect at U.S. borders*.

Dessarte, igualmente cabe ao Estado brasileiro lidar com
outra realidade: a questdo da falta de efetividade das leis pe-
nais, visto que é frequente os contrabandistas serem presos e
processados no Brasil por atividades ilicitas, tendo como con-

21 Fonte: https:/ /crsreports.congress.gov / product/pdf /R /R42969. Acesso em 19 de marco de 2019.
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sequéncia a perda da mercadoria, mas ndo um cumprimento
efetivo de pena, porque o Judiciario flexibiliza a aplicacdo da
lei penal nas fronteiras. O resultado é o regresso imediato as
atividades ilicitas em um movimento de looping. Um Estado
repressor e que investe em novas leis, porém, com magistrados
que as flexibilizam e relativizam.

CONCLUSAO

O Estado Democrético de Direito Brasileiro estd em crise
e se vé obrigado a conviver com as fac¢des criminosas, como o
Primeiro Comando da Capital, porque ndo cumpre com o seu
papel de efetivar o conjunto de direitos tidos como fundamen-
tais. Ademais, ndo consegue equilibrar as desigualdades sociais
e econdmicas. A violéncia urbana e a inseguranga aumentam. A
resposta do Estado é criar uma nova lei penal e/ou endurecer o
sistema vigente. Nesse movimento, as facgdes aparecem como
simbolo de resisténcia para combater um Estado opressor.

Populacao carcerdria elevada e crescente que se une em tor-
no das fac¢des por melhores condigdes de sobrevivéncia para si
e sua familia, além de um emprego quando do cumprimento da
pena, tudo ao contrdrio do que o Estado lhe fornece. Para a fac-
¢do, lucro, mao de obra barata e estruturacao em moldes empre-
sariais com aproveitamento das lacunas estatais para o desenvol-
vimento de suas atividades em dmbito interno e internacional.

Com a globalizacdo, os mercados se abriram e houve a livre
circulagdo de pessoas, bens e servigos. A integragao e o desenvol-
vimento de novas tecnologias expandiram o capitalismo e, tam-
bém, o crime organizado. A preocupacdo se transnacionalizou,
especialmente com a relativizacdo das fronteiras. Assim, a coo-
peracdo internacional e uma melhoria nos controles de fronteira
foram algumas das solugdes criadas pelos Estados.

O Brasil ainda peca na questao tanto da cooperacdo inter-
nacional quanto do controle das fronteiras e na falta de servico de
inteligéncia efetivo. Ainda tem a mentalidade repressora como
mola motriz, sendo que ndo investe na melhora do desenvolvi-
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mento socioecondmico das regides fronteiricas, o que inviabiliza
uma modificagdo da realidade da regido.

Além disso, o Brasil ainda falha ao ndo promover uma inte-
gracao entre seus proprios 6rgaos, Estados, Distrito Federal e Mu-
nicipios com um banco de dados unificado, questdes tecnoldgicas,
servico de inteligéncia e um plano de acdo harmonico entre todos.
Da forma como esta, sem unidade, o efeito pratico é reduzido e a
amplitude de acdo restrita, porque as a¢oes sdo desarticuladas e
pontuais. E necessério criar elementos de comunicagdo com uma
politica de longo prazo entre Governo Federal, Estados e Munici-
pios, além de investir em tecnologia de qualidade.

Paripassu, cabe ao Estado brasileiro criar e desenvolver uma
politica externa conjunta com os onze paises com que faz fron-
teira, sem prejuizo do acréscimo de demais interessados, como
os Estados Unidos da América, por exemplo, a fim de investir
em uma solugdo transnacional de obrigatoriedade e cooperacdo
internacional. A politica externa brasileira € fragil no tocante ao
controle das fronteiras, e as deficiéncias internas do Estado sdo
patentes; o PCC se aproveita dessas lacunas e expande, enrique-
ce e se desenvolve.

O Estado Democratico de Direito Brasileiro precisa investir,
como ja o faz, todavia, precisa fazé-lo de forma integrada, con-
junta com os Estados e Municipios, investir em tecnologia, em
capacitagdo, em previsdo or¢amentéria para a Lei de Combate
ao Crime Organizado, para se ter recursos, a fim de investigar e
exercer a inteligéncia. Capacitar suas policias, melhorar o efeti-
vo, cuidar de investimentos socias nas areas de fronteiras. Enfim,
o caminho é drduo para o Estado reverter a fragilidade existente
em sua politica externa e na falta de controle de suas fronteiras.

O endurecimento ndo é a solu¢do. O caminho é aprender
com os vizinhos, atuar com eles e desenvolver politicas de pro-
tecdo das fronteiras, com legislagdo adequada e aplicada por ma-
gistrados que igualmente buscam a efetividade do sistema penal
nas fronteiras. Além de otimizar as leis existentes em busca de
maior controle sobre a lavagem de dinheiro. As organizagdes cri-
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minosas, quando tém seu dinheiro e lucro ameagados, modificam
seus planos, recuam, procuram outras rotas e restituem forga aos
Estados nesse embate entre o crime transnacional e as Nagoes. %
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RESUMO

A economia circular tem como um dos seus objetivos prin-
cipais a reformulagdo das metodologias para o crescimento urba-
no e redugdo da extracdo de recursos naturais. Quando o assunto
é mobilidade urbana, umas das grandes estratégias das cidades
circulares sdo os veiculos elétricos, que terdo um papel critico
para implementar as redes inteligentes nas cidades através de
transportes reabastecidos em rede elétrica (V2G). Trens e Oni-
bus autdbnomos ja comecam a circular de forma experimental na
Inglaterra e Alemanha e a utilizagao da energia elétrica e controle
remoto via sateletes desses modais permite a reducgdo de poluen-
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tes e reduz o disperdicio de energia, ja que os robds ndo acele-
ram e nem freiam desnecessariamente, como o0s seres humanos.
Mas a grande revolugao estd no setor privado com a chegada dos
carros autobnomos no mercado. Esses veiculos sdo controlados a
distancia por um sistema operacional remoto via satélete e, como
qualquer sistema, pode ser haqueado, transformando uma ino-
vagdo tecnoldgica num verdadeiro risco a Seguranga Nacional.
O governo americano demonstra grande preocupacdo na regula-
¢do da matéria, enquanto o Brasil, embora ja tenha tais veiculos
circulando, sequer iniciou a debate do assunto.

INTRODUCAO

Os ordenamentos juridicos tém dificuldades de acompa-
nhar o desenvolvimento tecnolégico das sociedades sobre as
quais suas normas incidem. Em que pese isso ndo seja neces-
sariamente um problema, haja vista que a manutengao de uma
estrutura de regras dd seguranga e previsibilidade aos agentes
sociais, por vezes percebe-se um atraso excessivo na adaptacao
do Direito aos novos tempos.

Essa dificuldade é bastante notavel no atual contexto tec-
nolégico global, no qual se percebe uma verdadeira quarta re-
volugdo industrial, referente sobretudo ao ganho de inteligéncia
das coisas, mas, contraditoriamente, aplicam-se normas absolu-
tamente desconectadas da realidade para situagdes que sequer
existiam quando essas regras foram elaboradas.

Um dos setores mais sensiveis a esse descompasso fatico-
-juridico € o de automoveis autbnomos, uma vez que os veiculos
ja existentes, sem motorista, geram debates juridicos das mais
diversas matizes.

Em caso de acidente que gere dever de indenizar, de quem é
aresponsabilidade? A liberagdo da atividade dependera somente
das leis de mercado ou é possivel que um ente estatal certifique o
veiculo? Se o automével guiado por um robd sera uma fonte ex-
tremamente rica de dados sobre deslocamento de pessoas, como
lidar juridicamente com a coleta, transacdo e destruicdo dessas
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informagdes? Existe algum risco de monopodlio no mercado au-
tomobilistico com a popularizacdo da nova tecnologia? Em que
medida e de que forma o Estado-regulador pode atuar sobre esse
dominio econdmico?

Todas essas questdes sdo absolutamente pertinentes e atu-
ais, uma vez que vivemos na idade da inteligéncia artificial, e é
por isso que o presente trabalho, depois de melhor abordar o atu-
al contexto disruptivo, tentara encontrar respostas para algumas
dessas indagacdes.

1 - O MOVIMENTO DA ECONOMIA CIRCULAR

O desperdicio é algo criado pelo ser humano, ndo existindo
na natureza, onde tudo é reaproveitado e cada organismo contri-
bui para a satide do todo. As flores de uma arvore frutifera caem
no chao e se decompdem em alimento para outros seres vivos. As
bactérias e fungos se alimentam do lixo organico da arvore e dos
animais que comem seus frutos, depositando nutrientes no solo,
que a arvore pode absorver e converter em crescimento. O lixo
do organismo se torna alimento para outros seres e os nutrientes
fluem perpetuamente no bergo regenerativo, gerando o ciclo do
nascimento, decadéncia e renascimento. Para natureza, o lixo é
desperdicio, que € igual a energia ou comida para outros seres.!

O crescimento industrializado estimula a densidade urba-
na e aumenta consumo. Os efeitos combinados da urbanizacao,
industrializagdo e globalizacdo influenciaram profundamente o
desenvolvimento de cidades ao redor do mundo. E fato que in-
dustrializacdo impulsionou o crescimento econdmico, também
atraiu empresas e alimentou o apetite do consumidor. O mundo
industrial prospera onde os recursos naturais sao disponiveis e
podem ser extraidos facilmente para fabricagdo e producdo. A
extracdo de recursos naturais aumentou doze vezes mais no dlti-
mo século, sendo que, nos tltimos quarenta anos, o uso global de
matéria-prima quase triplicou, saltando de 26,7 bilhdes de tone-
ladas em 1970 para 84,4 bilhdes de toneladas em 2015. A estima-

1 HODKINSON, Gregory; GALAL, Hazem and MARTIN, Cheryl. Circular Economy in Cities Envolving the
Model for a Sutainable Urban Future. Press by World Economic Forum. Geneva. Switzerland. 2018. p. 01.
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tiva é de que o consumo de matéria-prima chegue entre 170 e 184
bilhdes de toneladas até 2050. Esse nivel crescente de uso de ma-
teria-prima ou comodities demarca uma crescente urbanizagao,
que demanda por habitagao, alimentos e bens de consumo, o que
s ird crescer nos proximos anos. Segundo estimativas da ONU,
a populacdo urbanizada cresceu de 14% no inicio do século para
54%, no final so século XX. A previsdo é de que a populagdo dos
grandes centros urbanos represente 66% da populacdo mundial
até 2050. Esse ciclo de crescimento industrializado com mais ur-
banizagdo, consumo e maior extragdo de recursos naturais colo-
cou tremenda pressdo sobre o meio ambiente, que ja perdeu 30%
da sua capacidade de resiliéncia natural.

Portanto, as cidades precisam de novas formas de lidar com
o desperdicio, pois 0s niveis atuais de consumo estdo gerando
valores sem precedentes de residuos, que exacerbam o impacto
ambiental negativo e efeitos do aumento da extracdo. As fases da
montagem, os processos de extragdo e fabricagdo dos produtos
consomem grandes volumes de dgua e energia. Estima-se que
mais de dois ter¢os da energia do mundo é consumida nas cida-
des, o que representa mais de 70% das emissdes globais de CO
As cidades sdo os locais onde as maiores quantidades de residu-
os sdo geradas, em torno de 1,3 bilhdo de toneladas de residuos
por ano, o que se traduziu numa média de 1,2 quilogramas por
pessoa por dia, segundo dados levantados pelo Banco Mundial
em 2012. A estimativa é de que, nesse ritmo, as cidades passem
a gerar até 2,2 bilhdes de toneladas até 2025. Esse residuos tra-
dicionais, combinados a préticas de manejo e descarte, resultam
em aterros sanitarios, emissao de gases ou polui¢do do meio am-
biente. Dessa forma, é imperativa a necessidade de se adotar um
método mais vidvel de produgdo e consumo na cadeia de valor
global para aliviar o 6nus dos residuos nas areas urbanas.’

Nesse contexto, insere-se a abordagem da economia circu-
lar, que visa a reformular metodologias para o crescimento urba-
no e reducao da extracao de recursos naturais. A intengao é criar

2 Capacidade de resiliéncia- capacidade do bioma se autorecuperar da exploragao natural. Ibid. p. 02
3 Ibid. p. 02-03.
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um futuro mais sustentdvel, que permita que o meio ambiente
restaure os recursos extraidos e o proteja dos efeitos negativos
dos residuos industrializados.*

Sao conceitos da economia circular: a) o desenvolvimento
sustentdvel, que tenta reconciliar e combinar trés dimensdes do
desenvolvimento: econOmico, ambiental e social. O desenvolvi-
mento sustentdvel se conecta com a economia circular através
da economia e dimensdes ambientais, bem como através de
responsabilidade social corporativa; b) A economia verde, que
é um conceito que propde solugdes econdmicas para questoes
ambientais através de politicas multipartidarias, emanadas das
Nagoes Unidas; c) Performance econémica, que é a economia de
desempenho, também conhecida como economia funcional. Sua
tese determina que os negodcios devem dissociar o crescimento
do consumo de recursos in natura; portanto, novos modelos de
negocios baseados no servigo de vendas e reaproveitamento de-
vem ser criados, ao invés da mera oferta de bens em quantidade,
uma nova qualidade ao produto deve ser atribuida. Essa ideia
geral pode estimular a inovagdo e criar incentivos para fechar a
produgdo e o consumo em novas rotagdes; d) O pensamento do
ciclo da vida, que visa a reduzir impactos ambientais, com ecoe-
ficiéncia, o que significa acompanhar todos os ciclos do consumo
até o descarte final pelo consumidor e remoldé-lo da forma mais
natural possivel; e) “Valores Partilhados” é uma abordagem de
gerenciamento que foi desenvolvido por autoridades da estraté-
gia, como Michael Porter e Mark Kramer, a fim de conciliar capi-
talismo com necessidades sociais. Na prética, solicita que as em-
presas criem valores visando a atender as necessidades sociais
por meio de novos produtos, construindo redes de valores rede-
finidas, gerando um sistema de capacitacdo e desenvolvimento
comunitario; f) Ecologia Industrial, a ecologia industrial é uma
pesquisa com aplicagdo na criacdo e manutencdo de um ecos-
sistema industrial de ciclo fechado. A Ecologia Industrial visa a
otimizar o uso da energia e materiais, diminui¢do da poluicdo e
redugdo de residuos através de transformacdo economicamen-

4Tbid. p.03-04.
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te vidvel de subprodutos ou residuos em novos insumos, com
o objetivo final de permitir sistemas industriais que imitem os
ecossistemas naturais. g) Responsabilidade dos Produtores Es-
tendida, a responsabilidade alargada do produtor é um dos pres-
supostos do principio do poluidor-pagador e visa a mudar a rela-
¢ao do produtor com o meio ambiente, responsabilizando-o pelo
o ciclo da vida completo de volta para o produtor, obrigando-o a
estabelecer uma logistica reversa; h ) Ecodesign baseia-se na in-
tegracdo dos aspectos ambientais no produto desenvolvimento.
O ecodesign pode ser usado como ferramenta para implementar
os resultados, verificando se o produto possui ecoeficiéncia no
processo de desenvolvimento circular.

Esses conceitos da Economia Circular fizeram o Ministé-
rio da Educacao e Pesquisa da Alemanha cunhar o conceito das
Smart Cities como as cidades do futuro, adaptadas ao clima, efi-
cientes em termos de energia e recursos, além de neutras nas
emissoes de CO,.

Ha alguns anos, o governo alemdo vem organizando,
juntamente com a iniciativa privada, um didlogo permanente
com o objetivo de desenvolver o conceito de Smart City. A so-
ciedade de pesquisa Fraunhofer, por exemplo, definiu a smart
city como uma cidade informatizada, conectada a redes, moé-
vel, segura e sustentdvel.®

As smart cities podem trazer muitos beneficios, com siste-
mas inteligentes para guiar o trafego, integrar as redes de infor-
macdo, bem como facilitar o acesso a energia e, na melhor das
hipéteses, reducdo do consumo da mesma. Com a ajuda de tec-
nologias de informagdo e comunicacdo inteligentes, todos os se-
tores relevantes podem ser interligados e controlados: trafego,
administragdo, saiude, moradia, educacao e cultura. Esse mun-
do novo e inteligente, onde existe uma solugdo tecnolégica para
tudo, estd “mais proximo do que se imagina”, segundo os espe-
cialistas da Sociedade Fraunhofer.

5 Ibid. p. 05.
6 Idem. p06.
7 Idem. p. 07/08.
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2 — OS TRANSPORTES AUTONOMOS

Um dos maiores desafios das Smart Cities sdo: marco re-
gulatorio, transporte multimodal urbano e sistema de seguran-
¢a inteligente. ®

Na temética mobilidade urbana, a discussdo dos transpor-
tes autbnomos ganha cada vez mais espago e investimento tanto
do setor publico quanto privado. No setor publico, as palavras
de toque na mobilidade circular sdo trens e 6nibus auténomos,
guiados via satélite, por serem mais econdmicos, com controle
de frenagem e velocidade. A Franca e a Alemanha ja possuem
modelos de trens autdbnomos, e a Inglaterra ja tem uma rota, em
carater experimental, em funcionamento, de 6nibus auténomos.

Mas a grande revolugdo parece estar no setor privado, prin-
cipalmente nos Estados Unidos, com a entrada dos carros auto-
nomos no mercado, os quais certamente mudardo radicalmente
a forma como nos movemos e a maneira como vivemos. Entre-
tanto, antes que essa realidade venha a se concretizar, é preciso
entender e enfrentar os obstaculos que podem impedir a entrada
dessa tecnologia no mercado.

Embora pareca uma cena de filme futurista, na prética, es-
ses veiculos ja existem, recebendo um embriondrio tratamento
regulatdrio por parte de certas jurisdi¢gdes. Os nimeros da Cali-
férnia, por exemplo, entusiasmam: no ano de 2017, 1.300.000 (um
milhdo e trezentas mil) milhas foram percorridas por veiculos
dessa natureza®. E muita coisa, considerando que a tecnologia
comegou a ser implementada em 2014. '

Os trés elementos que mais reforgam a tese de que essa es-
pécie de tecnologia em carros deve se difundir estdo vinculados,
sobretudo, a (i) seguranga, (ii) custos e (iii) bem-estar. Cada uma
dessas razdes tem suas explica¢des proprias, que merecem ser
detalhadas e conectadas umas as outras.

8 Idem. p. 09.

9 Jiirgen Moises. “viver e trabalhar como jornalista freelancer em Munique.Tradugéo: Renata Ribeiro da
Silva. Copyright: Goethe-Institut e. V., Internet-Redaktion. Agosto de 2015/ p. 05

10 Nos Estados Unidos da América, a maioria das Unidades Federadas ja possuem algum tipo de regra
sobre carros auténomos, seja para permitir seu uso em geral, seja para permitir o teste. Disponivel em:
https:/ /www.brookings.edu/blog/techtank /2018/05/01/ the-state-of-self-driving-car-laws-across-the-
-u-s/. Acesso em: 28/10/2018.
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No que tange a seguranga, alguns ntiimeros dos Estados
Unidos podem ajudar a explicar. Sabe-se que o pais dispde de
boa infraestrutura de rodovias e tem um largo mercado consu-
midor de automoéveis. Pois bem, 94% dos acidentes nos EUA no
altimo ano foram causados por erro do motorista'. Ainda que a
tecnologia exija tempo para ser implementada e seja considerada
100% segura, é de se esperar que, com a saida do fator humano, o
nuimero de mortes nas rodovias americanas caia drasticamente e
isso, consequentemente, fomente a difusdo dos bens autdonomos.
Somente dois acidentes com veiculos autobnomos foram registra-
dos desde 2015 até a presente data, em razdo de falha no sistema.
Os numeros parecem demonstrar que anualmente acontecem
mais acidentes com veiculos guiados do que auténomos, pelo
menos nos ultimos trés anos."

No que tange aos custos, todos os setores econdmicos de al-
guma forma pagam motoristas direta ou indiretamente para seu
devido funcionamento e estdo interessados no piloto cem por
cento automatico, uma vez que poderdo diminuir consideravel-
mente seus custos com o advento da nova tecnologia. A titulo de
ilustragdo, a Uber nos EUA, vem investindo pesadissimo na im-
plementagdo da inteligéncia artificial nos veiculos rodovidrios, o
que poderd tornar o motorista humano descartavel no futuro. **

Outro interessante exemplo que se vincula aos ganhos de
produtividade em caso de implementacdo dessa tecnologia sdo
os caminhodes-trem de um sé motorista da Tesla'. Com efeito, o
projeto é de que, no futuro, um caminhdo guiado por um tnico
motorista coordene outros caminhdes que o seguem na traseira
imediata, sem que haja entre eles nenhuma conexdo mecénica
ou magnética. Serd possivel, com a implementa¢do dessa nova
tecnologia, transportar mercadorias em volume semelhante ao

11 Disponivel em: https://crashstats.nhtsa.dot.gov/Api/Public/ViewPublication/812115. Acesso em:
27/10/2018.

12 Institute for Highway Safety. New estimates of benefits of crash avoidance features on passenger vehicles. Dispo-
nivel em: http:/ /www.iihs.org/iihs/sr/statusreport/article/45/5/2. Acesso em: 27/10/2018.

13 Disponivel em: https://www.bloomberg.com/news/features/2016-08-18/uber-s-first-self-driving-
fleet-arrives-in-pittsburgh-this-month-is06r7on. Acesso em: 29/11/2018.

14 Disponivel em: https:/ /br.udacity.com/blog/post/tesla-semi. Acesso em: 25/11/2018.
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do transporte ferrovidrio, porém, com uma operagdo substan-
cialmente mais barata, e com custos de capital humano conside-
ravelmente menores.

Outra boa ilustracao referente a economicidade dos driver-
less cars é a maior eficiéncia no gasto de combustivel”. Homens e
mulheres, ao dirigir, tendem a acelerar mais do que o necessario,
frear mais do que se precisa e, assim, conduzir o veiculo com
um consumo energético menor do que um sistema operacional
costuma exigir. Seria uma diferenca substantiva, ja que a maioria
dos carros deve se tornar elétrico no futuro®.

Por fim, h4 o aspecto subjetivo do bem-estar na tomada de
decisdo dos consumidores. O ser humano tende a buscar o maior
conforto possivel dentro do que é financeiramente alcangavel para
ele, entdo, a partir do momento em que os carros autdbnomos atin-
girem pregos verdadeiramente competitivos, sera normal que mui-
tos comprem néo pela seguranga e nem por uma eventual redugao
de custos, mas pelo bem-estar que o bem lhes proporciona.”

Reforga essa percepcao o fato de que a Tesla, empresa de
automoéveis do multimilionario empresario Elon Musk, focada
no desenvolvimento de veiculos movidos a energia elétrica e
com possibilidade de se autodirigirem, possui valor de mercado
no mesmo patamar de gigantes do automobilismo, como Ford,
General Motors e Fiat-Chrysler, mesmo com uma linha de pro-
dugdo que ainda é consideravelmente menor'.

Destaque-se que, quando se fala veiculo autdbnomo ou ou-
tra denominagdo semelhante, fala-se daqueles carros que conse-
guem conduzir pessoas de um lugar ao outro recebendo apenas

15 FULTON, Lew; MASON, Jacob; MEROUX, Dominique. Three Revolutions in Urban Transportation.
Institute of Transportation Studies, University of California, Davis, Research Report UCD-ITS-RR-17-03.
2017. Disponivel em: https://its.ucdavis.edu/research/publications/?frame=https%3A%2F%2Fitspubs.
ucdavis.edu%2Findex.php%2Fresearch%2Fpublications%2Fpublication-detail %2F%3Fpub_id %3D2723.
Acesso em: 13/11/2018.

16 Na Inglaterra, a meta é banir os carros a diesel e gasolina até 2040, quando toda a frota circulante no pais
devera ser elétrica. Disponivel em: https://www.ft.com/content/e2c212a2-4f80-11e8-9471-a083af05aea?.
Acesso em: 15/11/2018.

17 MURAMATSU, R; FONSECA, P. Psicologia e Economia na explicagao da escolha intertemporal. Revista
de Economia do Mackenzie. Sdo Paulo, n.6, p. 87-112, jul. 2008.

18 Disponivel em: https://qz.com/1347031/tesla-is-americas-most-valuable-carmaker-again/. Acesso
em: 01/12/2018.
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a informacdo do destino do passageiro. Sao aqueles capazes de
acelerar, frear, mudar de faixa, fazer curvas e escolher rotas a
partir de decisdes calculadas por seu préprio sistema operacio-
nal e ndo por um comando humano especifico.

A discussdo do marco regulatério é um dos grandes de-
safios para os veiculos autdbnomos. Todo setor de regulacdo nos
EUA parece ter sido reformulado apds os atentados de 11 de se-
tembro. No que tange aos veiculos autobnomos, a questao nao foi
deferente. Para facilitar, a NHTSA, agéncia federal de transito
americana, se utilizou de um sistema de automacao em carros,
criando um método de classificagdo de 1 até 4, graduando o nivel
de autonomia de cada veiculo. Quanto maior o nimero, mais
autonomia o veiculo possui e maior serd a regulagdo. "

Os veiculos cuja tecnologia ensejam o debate sao os de nivel
3 e 4. Basicamente, os carros de nivel 3 permitem que os motoristas
cedam todo o controle do automével ao computador, em condi-
¢Oes normais de clima e trafego. Os carros de nivel 4, por sua vez,
sequer exigem tripulagdo, podendo receber comandos de pessoas
ou de outros computadores pela via virtual. Ainda sdo protétipos,
vale dizer, mas ndo vai demorar até que saiam as ruas®.

Importante observar que, quando se menciona piloto au-
tomatico, deve-se entender o termo como sindénimo de carro
autdbnomo, e ndo como o adaptador de velocidade ja presente
em diversos veiculos novos no Brasil, que algumas marcas cha-
mam autopilot de maneira mais mercadolégica do que técnica,
porquanto representa um nivel de automacdo menor do que o
esperado quando se fala de condugdo totalmente automatizada.

Nao ha duavida de que a boa regulagdo exerce na manu-
tengdo de um ambiente de negdcios estavel e produtivo. Sendo
assim, abstendo-se de entrar em discussdes politicas acerca do
grau devido de intervengdo do Estado na economia, o presen-
te trabalho parte da premissa fatica de que as nagdes que mais

19 Veja-se o regulamento na National Highway Traffic Safety Adminustration: http:/ /www.safercar.gov/
staticfiles/safetytech/st_landing_ca.htm#st_tabs. Acesso em: 26/11/2018.

20 A Google tem planos de eliminar carros dirigidos por humanos em cinco anos. Disponivel em: http://
www.wired.com/2015/05/google-wants-eliminate-human-driving-5-years/. Acesso em: 29/11/2018.
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prosperaram econdmica e socialmente intervieram nos seus mer-
cados internos, e isso ndo fez delas menos liberais, e sim pro-
-competitividade.”!

3 — QUESTOES COMPLEXAS ENVOLVENDO OS TRANS-
PORTES AUTONOMOS

O marco regulatério que se mostra importante é a preven-
¢do do “car-hacking”. A titulo de ilustragdo, imagine-se que uma
organizacgao terrorista consiga entrar no sistema operacional de
milhares de carros ao mesmo tempo. Com isso, ela poderia pro-
vocar acidentes fatais envolvendo milhdes de pessoas quando
assumissem o controle dos veiculos, e o fato de os automéveis
ja serem utilizados como armas atualmente por alguns grupos
extremistas faz com que a preocupacdo em relagdo a eles, nesse
ponto, nao seja tola.*

Em que pese a cena parega diatdpica, é com esse tipo de
medo que as sociedades precisam conviver para aceitar que as
empresas que prestem servico de automacgao automobilistica de-
vem seguir uma série de normas técnicas, produzidas por agén-
cias reguladoras e que sejam capazes de proteger os interesses
coletivos das pessoas, sem desincentivar a industria, de modo
semelhante ao que acontece na regulacdo das telecomunicagoes.

Existe um problema sério quanto a implementagdao da nova
tecnologia. Fica dificil saber em que momentos os carros autono-
mos estardo disponiveis para os consumidores sem testa-los nas
maos dos usudrios em larga escala. Os acidentes que ocorreram
em 2017 levantaram essas questdes formais mais profundas nos
Estados Unidos, onde os protétipos ja estdo sendo testados nas
ruas. Uma das discussdes é se o proprietario do veiculo poderia
ser responsabilidade perante terceiros vitimados, ja que o carro
era pilotado pelo sistema operacional do fabricante. Embora o
proprietdrio pudesse entrar com agdo regressiva contra a fabrica

21 HYLTON, Keith N. Antitrust Law: economic theory and Common Law evolution. Cambridge, Cam-
bridge University Press, 2003. p. 104

22 Tom Simonite, Your Future Self-Driving Car Will Be Way More Hackable, MIT TECH. REV. (Jan. 26,
2016). Disponivel em: https://www.technologyreview.com/s/546086/your-future-self-driving-car-will-
-be-way-more-hackable/. Acesso em: 28/11/2018.
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na instancia civil, surgiram implicagdes criminais discutindo o
dolo e a culpa do dono do veiculo. Do ponto de vista juridico, a
responsabilidade civil e criminal serd profundamente afetada com
os acidentes que poderdo surgir envolvendo veiculos autbnomos,
0 que consubstancia um desafio para Brasil, uma vez que veiculos
autdonomos importados ja estdo circulando no territério nacional >

Por esse motivo, além da prote¢do de dados e da possibili-
dade de os sistemas serem hackeados, outro objeto de preocupa-
¢do dos usuarios e dos fornecedores diz respeito a evolugdo do
funcionamento do préprio robd-condutor, tendo em vista que a
inteligéncia artificial possui como marca principal o desenvol-
vimento a partir da autoaprendizagem, o que, sabe-se, significa
que erros acontecerdo e vidas ficardo em risco.

Com efeito, para que certa drea de atuagdo privada seja
regulada, trés perguntas devem ser feitas anteriormente: o que
regular, quando regular e como regular. A primeira pergunta
consiste em identificar a tecnologia disruptiva, mesmo quando
sua demarcacdo conceitual ndo seja tao clara. O segundo ponto
diz respeito ao momento em que certa técnica deve passar a ser
regulada; se muito cedo, desincentiva-se seu desenvolvimento,
uma vez que o produto ainda ndo amadureceu a partir das leis
proprias do mercado; se muito tarde, prejuizos imensurdveis po-
dem ter sido causados a consumidores que compraram prototi-
pos sem a menor fiscalizagdo produtiva. A terceira indagacado é
sobre a forma, o estilo de regulacdo que deve ser adotado pelo
agente quando se fala de carros sem motorista.

O fato é que existe um vacuo de possibilidades entre as
duas situa¢des mais confortdveis, porém arriscadas, em que os
reguladores podem se colocar: criar modelos de normas pré-
vias, que muito provavelmente falhardo a medida que a tec-
nologia avance, ou ndo criar modelo algum, deixando que o
mercado se autorregule e corra os riscos inerentes a liberdade
econdmica plena, tais como risco a integridade fisica de con-
sumidores ou de formagdo de monopdlios e oligopdlios pelas

23 Disponivel em: https://brasil.elpais.com/brasil /2018/03/19/tecnologia/1521479089_032894.html.
Acesso em: 15/10/2018.
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empresas que se mostraram mais competitivas no inicio da dis-
sipacdo da tecnologia.

Transportes autonomos de massa ainda ndo existem no ter-
ritério brasileiro, embora pareca apenas uma questao de tempo
para que trens e O6nibus autdbnomos comecem a ser testados em
nosso pais. Todavia, ja existem carros elétricos autdbnomos circu-
lando no territério nacional e operados pelo sistema da operacio-
nal remoto privado no exterior.

Desde do ano de 2016, a Tesla exporta carros sobre enco-
menda através do seu site para o Brasil. No site s6 estd disponi-
vel para importagdo o Model 3, o veiculo poderd ser adquirido
por 30 mil délares americanos.*

A representacdo comercial da Tesla no Brasil, feita pela im-
portadora Electra, declara que realizou a encomenda de 18 veicu-
los e entregou 5 modelos, instalando o sistema de abastecimento
elétrico residencial no Estado de Sdao Paulo. O Fabricante Tesla
Motors anunciou que inauguraria a sua primeira concessionaria
brasileira na capital paulista, no ano de 2019. Todavia, até a pre-
sente data isso ndo aconteceu, embora a montadora alegue que
a sua principal meta é criar uma concessiondria por estado em
terras brasileiras.”

A Nissan langou seu primeiro carro elétrico e totalmente
autdnomo em 2018, o IMx, embora j4 exista fdbrica da montado-
ra no Brasil, a venda do carro autébnomo em terras brasileiras esta
programada para 2020. Diferente da Tesla, a Nissan ndo possui
modelos de veiculos elétricos autobnomos populares.®

Todavia, ambas as montadoras enxergam o mercado brasi-
leiro como estratégico para consecugdo das suas atividades, dai
os riscos ai imbricados, envolvendo desde relacoes trabalhistas,
até responsabilidade civil e criminal, que podem afetar o consu-
midor do servigo ou produto.

24 Disponivel em: https:/ /www.tesla.com/model3?redirect=no Acesso em 17/03/2019.

25 Disponivel em: https://www.noticiasautomotivas.com.br/tesla-prepara-primeira-concessionaria-no-
-brasil-segundo-jornalista/ Acesso em 17/03/2019

26 Disponivel em https:/ /canaltech.com.br/carros/nissan-apresenta-conceito-de-carro-eletrico-totalmen-
te-autonomo-102480/ Acesso em 17/03/2019:
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4 — A RESPONSABILIDADE JURIDICA EM RELACAO AOS
TRANSPORTES AUTONOMOS

E preciso dizer que ha algum tempo que a indtstria au-
tomobilistica sofre critica em relagdo ao processo de automa-
¢ao das tarefas humanas. Questdes vinculadas a diminuicdo
dos postos de trabalho e a responsabilidade civil por danos
cometidos por robds sdo objetos cldssicos de debate”.

Com o advento dos transportes autdbnomos, as atividades
de taxistas ou de motoristas de servicos como o Uber correm
sérios riscos de desaparecerem completamente, uma vez que a
inteligéncia artificial presente no veiculo é capaz de substituir
integralmente a funcdo de conducdo de passageiros entre dois
pontos da cidade.”®

Por outro lado, companhias como o Uber e locadoras de ve-
iculos tendem a oferecer o mesmo tipo de servigo, isto é, aluguel
de veiculos. De fato, o proprio servico ofertado pelas locadoras
atuais tende a sofrer muitas mudangas, uma vez que ndo mais
seria necessario alugar um veiculo por dias seguidos, ja que se
pode utiliza-lo apenas quando efetivamente necessario, ou seja,
sob demanda.”

Além disso, as empresas de transporte de pessoas, como
companhias de taxi e o Uber, terdo seus custos trabalhistas bas-
tante reduzidos e, em tese, poderdo oferecer servigos mais bara-
tos de transportes, o que pode até vir a ser mais um estimulo a
que as pessoas deixem de comprar veiculos.

Outro setor que pode vir a ser também bastante impactado
é o das montadoras de veiculos e toda sua cadeia logistica. De
fato, com a existéncia dos veiculos autbnomos, muitas familias
ndo verdo a necessidade de adquirir um veiculo para cada um de
seus membros. Um mesmo automovel podera atender a vérias
pessoas, em distintos horarios, ao longo do dia. Com efeito, ndo

27 Marchant, Gary E. e LINDOR, Rachel A. The Coming Collision Between Autonomous Vehicles and the
Liability System. 52 Santa Clara L. Rev. 1321 (2012). Disponivel em: https://digitalcommons.law.scu.edu/
lawreview /vol52/iss4/6. Acesso em: 13/11/2018.

28 OLIVEIRA. Eduardo Elias. Consideragoes sobre os Veiculos Auténomos — possiveis impactos economi-
cos, urbanos e das relagdes juridicas. Nticleo de Estudos e Pesquisa da Consultoria Legislativa. 2016, p. 07.

29 Tbid. p.07.
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é dificil vislumbrar até mesmo arranjos em que um mesmo au-
tomovel venha a ser utilizado de forma compartilhada de forma
mais flexivel, como entre vizinhos, amigos, etc.*

No campo da responsabilidade civil e criminal, o debate
também € intenso, pois serd um robd que tomara uma decisao no
volante através de um sistema de inteligéncia artificial. A titulo
de exemplo, imagine que um veiculo auténomo, diante de um
acidente inevitavel, tenha que escolher entre salvar a vida de seu
passageiro ou o de um pedestre na rua, como agir? Qual decisdo
é a correta? A vitima ou seus sucessores podera pleitear repara-
¢do civil? Ha responsabilidade criminal®'? De quem? Todas essas
questdes sdo absolutamente pertinentes e colocam a academia
sob fortes holofotes®.

A questdo por si s6 demanda uma boa regulagdo, que é a
garantia de que o Estado intervird menos no dominio econémico,
garantindo igualdade de competicdo entre as empresas, reduzin-
do o seu papel como empresario, mas reforgando a atuagao in-
direta, na qualidade de regulador. Nas palavras de Lucas Rocha:

...a funcdo principal do Estado passou a ser a de contro-
lar, de incentivar, de coordenar e de fomentar as iniciati-
vas privadas, assumindo o Estado, portanto, papel sub-
sididrio no processo de prestacdo de servigos ptiblicos*.

Nesse contexto, as agéncias reguladoras exercem papel
fundamental, que é o de regulamentar, fiscalizar e eventualmen-
te prestar “jurisdi¢do administrativa” ** as atividades economi-
cas que antes eram assumidas pelo Poder Publico. As vantagens

30 Ibid. p. 07-08.

31 DOUMA, Frank e PALODICHUK, Sarah Aue. Symposium, Criminal Liability Issues Created by Auto-
nomous Vehicles, 52 Santa Clara L. Rev. 1157 (2012). Disponivel em: https:/ /digitalcommons.law.scu.edu/
lawreview /vol52/iss4 /2. Acesso em: 29/10/2018.

32 THIERER, Adam D. e HAGEMANN, Ryan. Removing Roadblocks to Intelligent Vehicles and Driver-
less Cars (September 16, 2014). Wake Forest Journal of Law & Policy (2015), Vol. 5; Mercatus Research
Paper, Mercatus Center at George Mason University, Arlington, VA. Disponivel em: https://ssrn.com/
abstract=2496929. Acesso em: 01/11/2018

33 FURTADO, Lucas Rocha. Curso de Direito Administrativo. 4. ed. Belo Horizonte: Férum, 2013. p. 458

34 E certo que no Brasil o modelo jurisdicional adotado pela Constituigdo é uno. Entretanto, usa-se o termo
“jurisdi¢ao administrativa” para fins meramente didéticos, reconhecendo-se que aqui ndo vige um modelo
dual tal qual o francés.
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da adogdo de reguladores autdbnomos sao muito bem exploradas
por Floriano de Azevedo Marques Neto, quem elucida que:

A instituigdo de entes reguladores autdonomos revela-se
como um recurso capaz de viabilizar: i) uma agado regu-
latéria mais sintonizada com os interesses existentes na
Sociedade (alternativamente a regulagdo autoritaria e
unilateral cabente num contexto de Estado autoritario);
e (ii) uma esfera ordenadora e equalizadora dos inte-
resses conflitantes num dado setor da economia ou da
Sociedade, a um s6 tempo permedvel aos interesses dos
diversos atores envolvidos (produtores e consumidores
da utilidade publica) na atividade regulada (permeavel,
pois, aos interesses existentes na esfera privada) e pro-
motora dos interesses publicos difusos (razao de ser da
esfera publica), mormente daqueles que ndo possuem
representagdo perante o aparelho estatal.*

Além disso, pode-se levantar outras vantagens das agén-
cias reguladoras que justifiquem a adogdao das competentes au-
tarquias no que diz respeito a regulacdo de setores econdmicos
especificos. Sdo elas: neutralidade politica; capacidade técnica;
equilibrio no setor privado e outras.

Portanto, Floriano Azevedo entende que, embora seja neces-
sario um marco legal generalista para viabilizar a implementagao
e a disseminacdo dos carros autbnomos na jurisdicdo brasileira,
os agentes capazes de editar normas regulamentares e técnicas,
dentro de um Estado Subsidiério, que se construiu no Brasil desde
meados da década de 90, sdo as agéncias reguladoras.

O debate acerca de qual agéncia fard isso é mais comple-
x0, do ponto de vista de que cada falha de mercado ou area es-
tratégica para o interesse ptblico tera relacdo com determinada
autarquia. Por exemplo, a questdo da protecdo dos dados dos
passageiros dos veiculos autdbnomos pode ficar por conta da Au-
toridade Nacional de Protegdo de Dados, que esta para ser cria-

35 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. A nova regulacao estatal e as agéncias independentes. In: SUN-
DFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo Econémico. 1°. ed. Sao Paulo: Malheiros editores, 2006. p. 82.
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da*. A questdo da seguranga do sistema operacional, relacionado
sobretudo as frequéncias de telecomunicagado, poderia ficar por
conta da ANATEL e assim por diante, realizando-se uma reparti-
¢do objetiva de consequéncias.

Outra questao importante é o Cédigo de Transito Brasileiro,
que necessita ser modificado para que ndo haja duvidas acerca da
possibilidade de se comercializar e de se usar veiculos autonomos.
Da forma que estd, é possivel que tanto consumidores como em-
presas acabem sendo vitimas de puni¢oes estatais que desincenti-
variam a disseminacao dos bens em territério nacional.

Com efeito, o art. 28 da Lei 9.503 de 1997 prevé que “o con-
dutor deverd, a todo momento, ter dominio de seu veiculo, dirigindo-
-0 com atengdo e cuidados indispensdveis a seguranga do trdnsito”.
Nao s6 esse dispositivo como varios outros referentes ao transi-
to passam a ideia de subjetividade do condutor que méquinas
nao possuem.

Em semelhante toada, o art. 31 do mesmo diploma fala em
“atencdo redobrada” do condutor, enquanto o art. 169 estipula pena
para o motorista que “dirigir sem atengio ou sem os cuidados indis-
pensdveis a sequranga”. Fica evidente, assim, que muito antes de
se falar em regulagdo técnica por parte das agéncias reguladoras
é preciso que o legislador federal estabeleca um marco regula-
tério para que consumidores e fornecedores tenham a esperada
seguranga juridica em comprar e vender veiculos autonomos.

Isso pode ser feito por meio de modificacdo completa do
CTB ou, entdo, pela limitagdo de destinacdo de seu texto, com a

36 O Presidente Temer vetou o artigo da LGPD que previa a criagao da ANPD, uma vez que o Projeto de
Lei que cria 6rgaos ou atribui¢des para o Poder Executivo Federal deve ser iniciado pelo Presidente da
Repiblica. Entretanto, o Presidente manifestou ndo possuir nenhum 6bice a criagédo da agéncia, indicando
que ird enviar em breve o Projeto de Lei nesse sentido ao Congresso, sanando-se o vicio de iniciativa. Fica
a expectativa de que isso seja feito antes da posse do Presidente eleito Jair Bolsonaro, uma vez que o futuro
Chefe do Executivo ainda ndo se manifestou sobre o tema e, a julgar pelo discurso ultraliberal que adotou
durante a campanha, é possivel que se indisponha a criar pessoa juridica que representara custos ao Erario.
Para saber mais sobre o tema: https://www1.folha.uol.com.br/tec/2018/11/setor-privado-quer-agilida-
de-para-destravar-agencia-de-protecao-de-dados.shtml. Acesso em: 05/12/2018.

37 BRASIL. Lei 9.503 de 23 de setembro de 1997. Institui o Cédigo de Transito brasileiro. Brasilia, DF,
set 1997. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9503Compilado.htm. Acesso em:
05/12/2018. Art. 31. “O condutor que tenha o propésito de ultrapassar um veiculo de transporte coletivo
que esteja parado, efetuando embarque ou desembarque de passageiros, devera reduzir a velocidade,
dirigindo com atengao redobrada ou parar o veiculo com vistas a seguranca dos pedestres.; “Art. 169.
“Dirigir sem aten¢ao ou sem os cuidados indispensaveis a seguranca: Infracao - leve; Penalidade - multa. ”
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criagdo de um diploma paralelo para carros autdbnomos. O im-
portante é que essa legalizacdo venha o mais rdpido possivel,
haja vista que a tecnologia de que fala o presente artigo ja é im-
plementada nos Estados Unidos e em outras nagdes mais desen-
volvidas desde 2014.

Vale dizer que o que se propde ndo é nada de muito raro.
A Convencao de Viena sobre Trafico Rodoviario teve, recente-
mente, sua estrutura modificada, com o intuito de eliminar in-
segurangas juridica sobre a viabilidade de se comprar e utilizar
veiculos autdbnomos em seus paises signatarios®.

O panorama juridico internacional, portanto, ja abriu as por-
tas da mudanca, cabendo aos legisladores internos realizar as mo-
dificagdes necessarias dentro de suas respectivas competéncias.

Do ponto de vista técnico, os veiculos com sistema de au-
tomagdo de nivel 4 ndo sdo conduzidos por ser humano. Nessas
hipéteses, caso ocorra algum acidente de transito com a parti-
cipacdo desse veiculo autdbnomo, quem devera arcar com a in-
denizacdo por perdas e danos sofridos pelas eventuais vitimas?
Na verdade, a participagdo humana no funcionamento dessas
maquinas se limitard a informar o destino da corrida, a entrar
no veiculo e a aguardar o término do percurso. Sera o condutor
virtual, portanto o fabricante, que controlard a velocidade e que
reagira diante dos eventos usuais do transito.”

As ferramentas juridicas atuais estdo apenas parcialmente
preparadas para enfrentar essa situagio. E que, segundo a teoria
da guarda da coisa, quem detém o poder de diregdo dessa coisa
deve responder pelos danos originados de seu uso. Trata-se de
uma decorréncia da teoria do risco-criado: quem utiliza um ob-
jeto potencialmente gerador de danos a terceiros deve assumir
o 6nus desse risco que ela mesma criou. Dai decorre que, nessas
hipéteses, é irrelevante perquirir a existéncia de culpa do titular
da coisa, pois a responsabilidade é objetiva.

38 Neste sitio encontram-se todas as modificacdes relevantes do ordenamento juridico internacional no
ambito da UNECE acerca de automacao de veiculos rodoviarios: http://www.unece.org/trans/themes/
transtheme-its /selfdriving /automated-driving.html. Acesso em: 12/10/2018.

39 Ibid. p. 09.
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No caso de acidentes de veiculos, o Superior Tribunal de
Justica (STJ) firmou, com base na teoria da guarda da coisa, o
entendimento de que o proprietario responde pelos danos cau-
sados a terceiros, ainda que ndo tenha conduzido o veiculo. A
propoésito, cite-se este julgado para ilustrar:

AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO EM RECURSO ES-
PECIAL. ACIDENTE DE TRANSITO. LEGITIMIDADE
PASSIVA DO PROPRIETARIO DO VEICULO. SUMU-
LAN. 83/STJ. (...)

A jurisprudéncia do STJ firmou-se no sentido de que o
proprietario do veiculo responde solidariamente pelos
danos decorrentes de acidente de transito causado por
culpa do condutor.

(..)

3. O STJ reconhece o direito de sub-rogagdo da segura-
dora nos direitos do segurado, nos termos da Stimula
n. 188/STF: “O segurador tem agdo regressiva contra o
causador do dano, pelo que efetivamente pagou, até ao
limite previsto no contrato de seguro”.

4. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no AREsp 752.321/SP, Rel. Ministro JOAO OTA-
VIO DE NORONHA, TERCEIRA TURMA, julgado em
15/12/2015, Dje 02/02/2016)

Nao serd diferente a resposta juridica aos casos de veiculos
autdnomos. O proprietéario do veiculo, por ter o comando inte-
lectual da coisa — o proprietario decide se o veiculo sera ou ndo
usado — responde civilmente pelos danos causados a terceiros,
independentemente de prova de culpa.

Se for comprovado que o proprietario do veiculo realizou
todas as manutengdes devidas no veiculo ou que o acidente de-
correu de problemas de fabricacao, sera licito que o proprietdrio
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pleiteie do fabricante ou da empresa responsavel pela manuten-
¢do o ressarcimento do que pagou aos terceiros a titulo de indeni-
zagdo, tudo com base no principio da vedagdo do enriquecimen-
to sem causa, conforme disciplina o art. 934 do Cédigo Civil e a
incidéncia analédgica do art. 13, pardgrafo tnico, do Cédigo de
Defesa do Consumidor.

Alids, nesses casos, em razdo de o acidente ter decorrido de
um defeito na relacdo de consumo, a vitima do acidente podera
ser equiparada a consumidora e, nessa condi¢do, podera, se pre-
ferir, buscar a responsabilizagao direta do fabricante (nos casos de
defeito de fabrica) ou da empresa responsavel pela manutencao
do veiculo (na hip6tese de defeitos de manutencao do veiculo).

A legislacdo atual, todavia, precisard de alguns reparos na
situacdo hipotética de multiplicagdo de veiculos conduzidos au-
tonomamente. E que o risco de haver danos a terceiros nunca
pode ser excluido com eventual popularizacdo dos veiculos de
automacao de nivel 4. Qualquer sistema eletronico, por mais so-
fisticado que seja, pode incorrer em erros. Dessa imprevisibili-
dade podem decorrer sinistros, que representam riscos, que pre-
cisam ser controlados ou ter seus efeitos reduzidos pelo direito.

Nesse contexto, uma proposta que reduziria bastante os ris-
cos da utilizagdo veiculo autbnomo seria estabelecer uma norma
com a obrigatoriedade de o proprietario do veiculo de automa-
¢ao de nivel 4 contratar um seguro privado de responsabilidade
civil, por danos causados a terceiros. Esse novo seguro se desti-
naria a ressarcir os danos materiais e morais sofridos pela viti-
ma de um acidente envolvendo esses carros do futuro. Com isso,
reduz-se o risco de “calote” do proprietario que eventualmente
for instado a indenizar os prejuizos suportados pela vitima.

Por fim, embora a existéncia de um seguro especifico para
carros autdonomo reduza bastante o risco da atividade, a duvida
que paira € se o Estado poderia intervir na autonomia privada,
obrigando o consumidor a contratar um seguro privado.

Essa discussdo se intensificou ap6s o dia 19 de marco de
2019, quando uma proprietdria de um carro autdbnomo tentou
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assumir o controle do veiculo e ndo conseguiu, levando a 6bito
Eilane Hezberg. Nem o motorista e muito menos o sistema auto-
nomo de aproximagao conseguiram parar o veiculo. O Conselho
Nacional de Seguranca no Transporte americano, o NTSB, afir-
ma que o proprietario deve ter o controle do veiculo auténomo,
quando os sensores e algoritmos dos carros falham ou em outras
circunstancias que exijam a intervencdo.” Diante da noticia, a
Uber anunciou que encerraria com todas pesquisas com carros
autdnomos no estado americano do Arizona, demitindo cerca de
300 funcionarios.*!

Assim, o caso apontado e o contetido debatido nesse artigo
demonstram que ainda existe um longo caminho de discussao,
até que os riscos gerados pela utilizagdo dos transportes autdono-
mos sejam reduzidos pelo legislador ou pelo Judiciério.

5 -A REGULACAO DO SANDBOX

Segundo Edson Alvisi, o histérico de intervencdo do Es-
tado na economia através de suas agéncias nunca foi pacifico,
desde a época do império. A finalidade principal dessas agéncias
estatais era garantir o controle do Estado sobre alguma atividade
sujeita a0 monopolio real.

Todavia, Alvisi explica que no caso do Tribunal do Co-
mércio, por exemplo, pela primeira vez o Estado adotou uma
postura diferente. O Tribunal do Comércio era caracterizado
pela participagdo dos comerciantes nas decisdes do 6rgao. O
tribunal substitui a Real Junta do Comércio, que, ao longo da
histéria, denotava o grau de controle do Estado sobre a ativida-
de, traduzido na efetividade da forma instrumental utilizada e
do grau de envolvimento de alguns grupos especificos da no-
breza e comerciantes. *

40 Acesso em 12/06/2019: https://www.gazetadopovo.com.br/economia/nova-economia/apos-fata-
lidade-uber-encerra-testes-com-carros-autonomos-no-arizona-e-demite-300-3an02dbaljdtojgf61c2pzjgf /

41 Acesso em 12/06/2019: https://www.gazetadopovo.com.br/economia/nova-economia/apos-fata-
lidade-uber-encerra-testes-com-carros-autonomos-no-arizona-e-demite-300-3an02dbaljdtojgf61c2pzjgf /

42 ALVISI, Edson Nevis. O TRIBUNAL DO COMERCIO (1850-1875). ANPUH — XXIII SIMPOSIO NACIO-
NAL DE HISTORIA - Londrina, 2005. P. 01.

43 Tbid. 1-2.
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O Tribunal do Comércio nasce do movimento reformador
de Sebastido José de Melo , 0 Marqués de Pombal, e se inicia pela
reconstrugdo de Lisboa, mas objetivando uma mudancga maior, a
da vida politica portuguesa, principalmente pela necessidade de
contornar o predominio estrangeiro do comércio colonial. Os car-
gos desse tribunal eram ocupados por comerciantes eleitos através
de listas preparadas pela Praca de Comércio e, obrigatoriamente,
deveriam possuir matricula no tribunal ou na antiga Real Junta.*

O Tribunal do Comércio significou o atendimento a deman-
da dos negociantes, que participaram da elaboracdo do Cédigo
Comercial, inclusive. Conseguiram inserir naquele diploma uma
ideologia condizente com o capitalismo externo, que, de alguma
forma, se insere no discurso juridico do Estado. O que nao parece
claro é a aproximagao entre o discurso oficial e a pratica esta-
tal, na medida em que a Coroa ndo abre mdo do controle desse
Tribunal, embora sua composi¢do predominasse a representacdo
dos negociantes.

Com o tempo, a Coroa, visando a garantir os seus interes-
ses, gradualmente transformou o tribunal em instrumento in-
tervencionista, regulando a forma de atuacdo no centro comer-
cial, através da matricula, mantendo o monopélio do Estado
Portugués e a exclusividade das atividades privilegiadas a uma
determinada casta. Para reproduzir o mundo juridico, passou
exigir julgadores que fossem bacharéis em direito, garantindo
assim a sua influéncia.

Com a ampliagdo dos direitos humanos, apés a Segunda
Guerra Mundial, o conceito de direito subjetivo passou desem-
penhar um papel fundamental na moderna compreensdo do
direito. Eles definem liberdades de agdes iguais para todos os
individuos e pessoas juridicas, tidas com portadoras de direitos.
Isso se apoia no principio geral do direito, de Kant, e o principio
de justica, de Rawls, na ideia de igual tratamento, ja contida no
conceito de direito, na forma de leis gerais abstratas, todos os
sujeitos tém o mesmo direito®.

44 Tbid. 4-5.
45 - PAUSEIRO, S. G. M. ; BRANDAO, C. O.. O NOVO PARADIGMA DA ARBITRAGEM DENTRO DAS
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O direito contemporaneo se adéqua especialmente a in-
tegracdo social de sociedades economicas. E necessaria a inte-
gracdo social através de entendimentos de sujeitos que agem
comunicativamente, o que permite a aceitacdo de pretensdes de
validade. Para estabilizagdo das expectativas nas sociedades mo-
dernas, o direito precisa conservar um nexo interno com a for-
¢a socialmente integradora do agir comunicativo. Esse é o nexo
problematico entre liberdades privadas subjetivas e o limite da
autonomia do cidadao. A relacdo ndo esclarecida entre direitos
subjetivos e direito publico, no &mbito da dogmatica juridica, se
tornou a tonica da reforma do Estado, que até agora ndo harmo-
nizou satisfatoriamente a autonomia publica e privada.*

Todavia, no mundo contemporéaneo, a regulagdo de uma
tecnologia sempre é um assunto complexo, principalmente
quando envolve a inteligéncia artificial, que é uma tecnologia
que se autoaprimora. Outra questdo é a transferéncia dos dados
do cliente e da operadora que faz a navegagao do veiculo auto-
nomo, se discute a competéncia da Autoridade Nacional de Pro-
tecdo de Dados”. A questdo da seguranca do sistema operacio-
nal, relacionado sobretudo as frequéncias de telecomunicagao.

A Comissao de Valores Mobilidrios (CVM) realizou uma
audiéncia publica em 28/8/2019; o edital previa apresentacao de
manifestagdes sobre opgdes relacionadas as regras para consti-
tuicdo e funcionamento de ambiente regulatério experimental,
uma adaptacdo do sandbox, regulagdo proviséria americana.
O termo, que significa caixa de areia, € usado para definir es-
pagos experimentais. O sistema permitird ao regulador testar e

ATUAIS MUTACC)ES DO DIREITO PUBLICO. In: III Seminério Internacional de Histéria e Direito, 2013,
Niterdi. Anais do 3° Semindrio Internacional em Historia e Direito. Niterdi: EDUFF, 2013. v. 1. p. 01-300.
p. 144.

46 Ibid. p. 146-147.

47 O Presidente Temer vetou o artigo da LGPD que previa a criagdo da ANPD, uma vez que o Projeto de
Lei que cria 6rgaos ou atribuigdes para o Poder Executivo Federal deve ser iniciado pelo Presidente da
Reptiblica. Entretanto, o Presidente manifestou nao possuir nenhum 6bice a criagao da agéncia, indicando
que ird enviar em breve o Projeto de Lei nesse sentido ao Congresso, sanando-se o vicio de iniciativa. Fica
a expectativa de que isso seja feito antes da posse do Presidente eleito Jair Bolsonaro, uma vez que o futuro
Chefe do Executivo ainda ndo se manifestou sobre o tema e, a julgar pelo discurso ultraliberal que ado-
tou durante a campanha, é possivel que se indisponha a criar pessoa juridica que representara custos ao
Erario. Para saber mais sobre o tema: https://wwwl1.folha.uol.com.br/tec/2018/11/setor-privado-quer-
-agilidade-para-destravar-agencia-de-protecao-de-dados.shtml. Acesso em: 05/12/2018.
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acompanhar determinadas operagdes novas do mercado antes
de definir regras mais detalhadas. A ideia é facilitar os processos
de inovac¢do no mercado de capitais por empresas menores, que
ndo tém condi¢des de conseguir um registro oficial para operar
no mercado, ou cuja atividade ndo seja ainda regulada, caso das
“Fin Techs”*, por exemplo.*

Segundo a CVM, a Minuta de Instrucao foi elaborada a partir
de pesquisas que buscaram a identificacdo das melhores praticas
internacionais na constituicdo e no funcionamento de sandboxes
regulatérios. A minuta também foi objeto de discussao e recebi-
mento de propostas de participantes do mercado no &mbito do GT
Fintech do Laboratério de Inovacgées Financeiras (LAB).

Os sandboxes regulatérios tém se consagrado internacio-
nalmente como instrumento eficaz no fomento a inovagdo no
mercado financeiro e de capitais por meio da modulacdo tem-
poraria do 6nus regulatério e da orientagdo aos empreendedores
sobre as normas legais e regulamentares aplicaveis as suas ativi-
dades”, afirma Antonio Berwanger, Superintendente de Desen-
volvimento de Mercado.”

O grande objetivo é fomentar a inovacdo e adogdo de novas
tecnologias na execugdo de servigos financeiros e de produtos
oferecidos aos investidores. O sandbox é uma ferramenta utiliza-
da com sucesso por outros reguladores, ao permitir que empre-
endedores venham ao mercado e executem atividades reguladas
que demandam registros especificos sem que haja necessidade
desse registro no primeiro momento. Atuando no regime de
sandbox, essas empresas podem testar inovagdes que venham
a aumentar a eficiéncia e reduzir custos, ampliando a oferta e
0 acesso a produtos e servigos financeiros aos consumidores e
investidores brasileiros.

A CVM da o primeiro passo para um aprendizado sobre
como as inovagdes serdo implementadas nas atividades regula-

48 Fin Tech - As fintechs sdo empresas que redesenham a drea de servigos financeiros com processos intei-
ramente baseados em tecnologia.

49 Acesso em 14/11/2019: http://www.cvm.gov.br/noticias/arquivos/2019/20190925-2.html
50 Acesso em 14/11/2019: http:/ /www.cvm.gov.br/noticias/arquivos/2019/20190925-2.html
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das. Sera possivel ver como se ddo na pratica essas inovagdes e
entender os riscos que podem surgir para o mercado. Ha ainda
espago para atualizagdes regulatdrias e das praticas de supervi-
sdo, uma via de mao dupla, pois permite os testes de inovacao
dos produtos e o aprendizado do lado da CVM de como essas
atividades podem ser implementadas de maneira perene para o
mercado, além de prevenir riscos aos consumidores.

O sandbox deve funcionar a partir de um cronograma
montado pela CVM, no qual havera uma chamada publica para
receber propostas de empresas com projetos inovadores. Nesse
prazo, a autarquia recebera as propostas e vai analisa-las de acor-
do com critérios de elegibilidade, para ver se empresa se enqua-
dra no modelo do “sandbox”.

Poderdo ser 5 ou 50 empresas, pois tudo dependerd dos
critérios e das condi¢des de cada caso. Depois, a CVM concede-
ra uma autorizagdo especifica para que as empresas atuem sem
necessidade de registro permanente no mercado de valores mo-
bilidrios. “Isso vai se dar em um ciclo de um ano, que pode ser
prorrogado por igual periodo.”

Ao mesmo tempo, a CVM vai montar um comité de “san-
dbox” que vai trabalhar na andlise das propostas, na recomen-
dacgdo das empresas selecionadas, e, depois, monitorar e acom-
panhar os projetos durante todo o periodo, fazendo depois uma
avaliacdo do resultado. E uma experiéncia nova, que permitira
que a CVM refine esse novo instituto juridico.

Ao fim do periodo, a préopria CVM pode vir a se benefi-
ciar desse conhecimento e experiéncia, fazendo alguma alteracao
normativa com alguma inovac¢do implementada com sucesso no
“sandbox” para todo o mercado. O participante pode entender
que ndo precisa fazer inovagdo normativa, que ja pode ser en-
quadrado nas regras atuais e solicitar registro perene para atuar
no mercado, e, caso a experiéncia ndo dé certo, a inovagao nao
serda implementada e o participante ndo podera seguir a ativida-
de”, afirma Berwanger. Segundo ele, o sandbox deve ser muito

51 Acesso em 14/11/2019: http:/ /www.cvm.gov.br/noticias/arquivos/2019/20190925-2.html
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ligado a novas tecnologias no mercado para fins de reducado de
custos, ganho de eficiéncia, ampliacdo de produtos e servigos.

A minuta padrao sugerida pela CVM estabelece os contor-
nos gerais do regime, tratando das regras para a participagao das
empresas, incluindo os critérios de elegibilidade e informacdes
necessdrias para encaminhamento de propostas, os critérios que
serdo utilizados na selecdao dos participantes e as formas de mo-
nitoramento de suas atividades.

A minuta da norma proposta pela CVM abrange, ainda, a
previsdo da criacdo do Comité de Sandbox, composto por servi-
dores da autarquia, e que sera responsavel por conduzir todas as
atividades relacionadas ao sandbox, prevendo, ainda, a coorde-
nacao das atividades com sandboxes instituidos por reguladores
nacionais e internacionais.

A CVM definiu alguns pontos de destaque na regulacdo:
1- Adequagao dos critérios de elegibilidade e de priorizacdo para
participacdo no sandbox regulatério; 2- Duragdo méxima do pra-
zo de participacdo, bem como a necessidade de se estabelecer
um prazo maximo para inicio dos testes, contado da autorizagao;
3- Influéncia do caréter publico das propostas de participacao
sobre a propensao a apresentacgdo de propostas; 4- Suficiéncia do
regime informacional e das regras de comunicacado aplicaveis aos
participantes.

Assim sendo, a regulacdo sempre foi um problema desde
do império até esta fase moderna. Todavia, dado ao avango tec-
nolégico, ela ganha novos contornos e relevancias, uma vez que
é necessdrios garantir a competitividade, mas também prevenir
lesdes aos consumidores.

6— A TEORIA DO RISCO E A SUA ACEITACAO SOCIAL

Giddens explica que o capitalismo na modernidade tem o
seu impacto sobre a totalidade das relagdes sociais e institucio-
nais, o que alicerca a sociedade moderna nesse fendmeno, onde
determinados riscos sdo socialmente aceitos.™

52 GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. Tradugao de Raul Fiker. Sio Paulo: Editora
UNESP, 1991, p. 17.
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Nesse aspecto, Giddens se refere a esse fendmeno como
universaliza¢do ou planetarizacdo do homem, que passa a sofrer
a interferéncia de outras culturas e a intervir globalmente em ou-
tras, se valendo para isso do uso de “fichas simbdlicas”:

Quero distinguir dois tipos de mecanismos de desen-
caixe intrinsecamente envolvidos no desenvolvimento
das institui¢des sociais modernas. O primeiro deles de-
nomino de criagdo de fichas simbdlicas; o segundo cha-
mo de estabelecimento de sistemas peritos. Por fichas
simbdlicas quero significar meios de intercaimbio que
podem ser “circulados” sem ter em vista as caracteristi-
cas especificas dos individuos ou grupos que lidam com
eles em qualquer conjuntura particular. Véarios tipos de
fichas simbdlicas podem ser distinguidos, tais como os
meios de legitimacao politica; devo me concentrar aqui
na ficha do dinheiro. (GIDDENS, 1991, p. 25).

Além disso, a modernidade caracteriza-se pela necessi-
dade da adogao dos sistemas peritos, ou seja, sistemas de ex-
celéncia técnica ou competéncia profissional que organizam
grandes areas dos ambientes material e social em que o ho-
mem moderno vive. O leigo, a fim de manter-se a salvo dos
diversos riscos sobre os quais ndo possui ingeréncia ou conhe-
cimento pleno, consulta “profissionais”: advogados, arquite-
tos, médicos, etc. Periodicamente, para se sentir mais seguro,
afinal, ele conhece muito pouco os cédigos de conhecimento
usados pelos profissionais que consulta, mas precisa ter “fé”
no trabalho que estes prestam. Essa fé que ndo é colocada na
outra pessoa, mas na sua competéncia técnica e na sua capa-
cidade de dar “garantias” a respeito de assuntos que o indivi-
duo ndo pode verificar e conferir exaustivamente por ele mes-
mo (GIDDENS, 1991, p. 26).**

A confianga, segundo Giddens, pressupde consciéncia das
circunstancias de risco, o que ndo ocorre com a crenga. Tanto a

53 Ibid.p.25.
54 Ibid. p.26.
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confianga como a crencga se referem as expectativas que podem
ser frustradas ou desencorajadas (1991, p. 32-33). *°

Giddens sugere conceituar a confianga em itens assim corre-
lacionados: 1) “A confianga esté relacionada a auséncia no tempo e
no espaco. ” Nao seria necessario confiar em alguém que se ocupa
a exercer atividades cujas etapas de execucdo fossem totalmente
conhecidas e entendidas. A confianga é «um dispositivo para se
lidar com a liberdade dos outros», ao qual o individuo se submete
ndo por falta de poder, mas por falta de conhecimento técnico
pleno; 2) “A confianga esta basicamente vinculada, nao ao risco,
mas a contingéncia. ” Para que se estabelega confianca é necessé-
rio que o individuo desenvolva probidade ou amor. “E por isto
que a confianga em pessoas é psicologicamente consequente para
o individuo que confia®; 3) A confianca ndo é o mesmo que fé
na credibilidade de uma pessoa ou sistema; ela € o que deriva
desta fé. ” A confianga é a unido de fé e crenca, distinguindo-se
do “conhecimento indutivo fraco”, que constitui uma crenga jus-
tificada por algum tipo de dominio dos acontecimentos. “Toda
confianga é num certo sentido confianca cega; 4) O que se esta-
belece em relacdo as fichas simbdélicas ou aos sistemas peritos se
relaciona com a fé na probidade dos especialistas na execuc¢do dos
seus procedimentos técnicos. A confianca em pessoas, € claro, é
sempre relevante em certo grau para a fé em sistemas, mas diz
mais respeito, antes, ao seu funcionamento apropriado do que a
sua operagdo enquanto tal; 5) A confianga pode ser definida como
crenga na credibilidade de uma pessoa ou sistema, tendo em vista
um dado conjunto de resultados ou eventos, em que essa crenca
expressa uma fé na probidade ou amor de um outro, ou na cor-
recdo de principios abstratos; 6) Na modernidade, identifica-se a
confianga nos seguintes contextos: (a) a consciéncia geral de que
a atividade humana, incluindo nesta expressdo o impacto da tec-
nologia sobre o mundo material, é criada socialmente, e ndo dada
pela natureza das coisas ou por influéncia divina; (b) o escopo
transformativo amplamente aumentado da acdo humana, levado

55 Tbid.p.32-33.
56 Ibid.p. 35.
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a cabo pelo cardter dinamico das institui¢des sociais modernas.
O conceito de risco substitui o de fortuna, mas isso ndo porque
os agentes nos tempos pré-modernos ndo pudessem distinguir
entre risco e perigo. Isso representa, pelo contrario, uma altera-
¢do na percepcdo da determinac¢do e da contingéncia, de forma
que os imperativos morais humanos, as causas naturais e 0 acaso
passam a reinar no lugar das cosmologias religiosas. A ideia de
acaso, em seus sentidos modernos, emerge a0 mesmo tempo que
a de risco; 7) Apesar de diretamente relacionados, perigo e risco
nao significam a mesma coisa. “O que o risco pressupde é preci-
samente o perigo, ndo necessariamente a consciéncia do perigo,
ou seja, qualquer um que assume um “risco calculado” esta cons-
ciente da ameaca ou ameagas que uma linha de ac¢do especifica
pode pdr em jogo”. O que ndo impede que os individuos estejam
expostos a circunstancias muito arriscadas sem que tenham cons-
ciéncia do risco que estdo correndo”; 8) “Risco e confianga se
entrelagam, a confianga normalmente servindo para reduzir ou
minimizar os perigos aos quais estdo sujeitos tipos especificos de
atividade.” Em casos em que os riscos sdo institucionalizados,
usualmente, a destreza e as contingéncias estdo previstos, sob ris-
co calculado. Assim, por exemplo, “As pessoas envolvidas com o
funcionamento das linhas aéreas respondem a isso demonstran-
do estatisticamente o quao baixos sdo os riscos da viagem aérea,
conforme medidos pelo niimero de mortes por mil passageiros”
(GIDDENS, 1991, p.37); 9) “O risco nado é apenas uma questdo
de acdo individual. Existem «ambientes de risco> que afetam
coletivamente grandes massas de individuos”. A “seguranca” se
estabelece quando certa ocorréncia tem seus perigos reduzidos ou
anulados. “A experiéncia de seguranca baseia-se geralmente num
equilibrio de confianca e risco aceitdvel. Tanto em seu sentido
factual quanto em seu sentido experimental, quer atingindo
individual ou coletivamente determinado grupo, podendo “até
incluir a seguranga global; 10) A desconfianga ndo é o oposto da
confianca.”®

57 Tbid.p.37
58 Tbid.p.37-38.
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Portanto, os riscos de uma economia circular que traz o
conceito de cidades inteligentes, com transporte autdbnomos, efi-
cientes, econdmicos sdo assumidos pela sociedade, que mesmo
sem conhecer a tecnologia confia nos sistemas peritos.

Urich Beck em vida estabeleceu um didlogo importante
com Giddens ao analisar o risco produzido através da racionali-
zagdo cientifica pela modernidade. O autor alemao observa que
a modernidade gerou uma sociedade globalizada em termos de
riscos, onde sdo comuns as incertezas quanto ao meio ambiente,
terrorismo e cosmopolitismo. De alguma forma, esses riscos sao
aceitos por nossa sociedade, que aceita cientificamente as ino-
vagOes baseadas em concepg¢des metodologicas. Segundo Beck,
esses riscos sdo fabricados de forma industrial, exteriorizados
economicamente, gerando impactos individuais e amortizados
pela politica e pelo Direito. *

Nessa reflexdo, questdes de calculabilidade e previsibi-
lidade do risco ganham importancia para a agdo e a regulacdo
institucional.® Sendo assim, a modernizagao reflexiva significa
essencialmente a reforma da racionalidade, a qual faz justica
a ambivaléncia historica, a priori, numa modernidade que esta
abolindo suas préprias categorias de ordenacao. A critica da ra-
cionalidade esta aqui dirigida a ultraespecializacdo do conheci-
mento cientifico, segundo Beck estd na origem da incontrolabili-
dade dos efeitos colaterais, pois isola em laboratérios resultados
que, uma vez aplicados industrialmente, deixam de permanecer
isolados, tornando-se mais complexos e imprevisiveis. O eixo
tedrico modernizagao-risco-reflexividade fica assim definido: na
esteira da modernizagao continuada e de seus sucessos, sao pro-
duzidos riscos e destrui¢des de alcance mundial, que, percebidos
socialmente como ameaca, estimulam formas reflexivas de socia-
lizagdo e fazem emergir uma nova sociedade, a sociedade mun-
dial de riscos, que precisam ser reduzidos através do Direito.*!

59 BECK, U. Liberdade ou capitalismo. Sdo Paulo: Editora Unesp, 2002, p.35.
60 Ibid. p. 75-103.
61 Ibid. p. 104.
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5- CONCLUSAO

Os veiculos elétricos autdbnomos terdo um papel critico na
implementacdo das redes inteligentes de transporte nas cidades
circulares. A discussao se amplia quando falamos de popularizar
esses veiculos reduzindo custos, pois essas maquinas conseguem
conduzir pessoas de um lugar para o outro, recebendo apenas a
informacao do destino do passageiro.

A economia circular ja traz o conceito de responsabilidade
estendida para responsabilizacdo dos produtores. Portanto sera
necessario estudar a extensdo da responsabilidade dos fabrican-
tes dos carros autonomos nos casos de colisdo, por falha no siste-
ma operacional de navegacdo, ja que se trata de um rob6 condu-
zindo o veiculo. Por outro lado, também sera necessario estudar
se isso exime, realmente, a responsabilidade civil e criminal do
proprietario do veiculo em relagdo a terceiros, ou seja, as vitimas
dos acidentes.

Outro fato de preocupacdo na utilizagdo de veiculos auto-
nomos é o “car-hacking” . Seria a hipé6tese de criminosos entrarem
no sistema operacional dos carros autdbnomos, ja que sdo contro-
lados via satélite. Com isso, os criminosos poderiam provocar
acidentes fatais envolvendo milhdes de pessoas, a0 assumirem o
controle dos veiculos. Dai a necessidade de estudar uma regula-
¢do especializada para esse sistema, ja que se trata de um assunto
de Seguranga Nacional. Todavia é quase impossivel, conforme
concluiu o Governo dos EUA, proibir a utilizagdo da tecnologia,
por ser uma demanda do mercado. O problema afeta o Brasil,
uma vez que a Receita Federal registra a importagdo de veiculos
autdonomos, principalmente para o Estado de Sao Paulo;

Uma solugao prética que vem ganhando forca ao redor do
globo quando se fala na regulamentacdo de novas tecnologias
é o sandbox®. Utilizado sobretudo para a regulacdo de startups

62 ZETZSCHE, Dirk Andreas; BUCKLEY, Ross P; ARNER, Douglas W. e BARBERIS, Janos Nathan. Regu-
lating a Revolution: From Regulatory Sandboxes to Smart Regulation (August 14, 2017). 23 Fordham Jour-
nal of Corporate and Financial Law 31-103 (2017); European Banking Institute Working Paper Series 2017
- No. 11; University of Luxembourg Law Working Paper No. 006/2017; University of Hong Kong Faculty
of Law Research Paper No. 2017/019; UNSW Law Research Paper No. 17-71; Center for Business and Cor-
porate Law (CBC) Working Paper Series 001/2017. Disponivel em: https:/ /ssrn.com/abstract=3018534 ou
https:/ /dx.doi.org/10.2139/ssrn.3018534. Acesso em: 16/11/2018.
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vinculadas ao setor financeiro, esse método consiste em permitir
que fornecedores oferecam seus produtos no mercado por certo
periodo de tempo, sem o risco de serem penalizados pelos 6r-
gdos de controle, e, a partir da atenta analise dos resultados que
aquela novidade produziu na sociedade, medir se é necessério
reguléd-la e, se sim, em que direcdo fazé-lo®.

Em outras palavras, o sandbox busca testar sistemas que ain-
da ndo sdo considerados seguros sem que a sua utilizacdo com-
prometa os consumidores/usudrios daquele setor econdmico
como um todo. Regula-se proviséria e minimamente a inovacdo
sem, que com isso: (i) inviabilize-se novas praticas; (ii) criem-se
normas finais estanques, equivocadas e pouco aplicdveis aquela
area de atuagdo do mercado e (iii) deixe-se de acompanhar as
inovagdes tecnologicas produzidas pelas empresas.

Na pratica, o sandbox é uma autorizagdo tempordria dada
pelos reguladores, em geral financeiros, mas que também pode-
riam se aplicar aos robds-condutores de veiculos para que certas
empresas, geralmente startups de perfil inovador, pré-selecionadas
por meio de processo seletivo especifico, ganhem a licenga para
conduzir seus negdcios em um ambiente regulatdrio flexivel, que
admita o erro. A condicdo é que essas empresas inovadoras obede-
¢am a parametros previamente acordados com o 6rgao regulador.

A ideia nasceu, primeiramente, no Reino Unido®, mas hoje
ja é utilizada em outras jurisdi¢des®. No caso brasileiro, parece
ser justamente o dominio econdmico das finangas aquele no qual
o sandbox vai estrear. Com o objetivo de expandir o mercado de

63 OXFORD. Overview of Regulatory Sandbox Regimes in Australia, Hong Kong, Malaysia, Sin-
gapore, and the UK. Oxford Business Law Blog. Disponivel em: https://www.law.ox.ac.uk/busi-
ness-law-blog/blog/2016/12/overview-regulatory-sandbox-regimes-australia-hong-kong-ma-
laysia?lipi=urn%3Ali%3Apage%3Ad_flagship3_pulse_read%3BJmbFHqusSLC7SPwoBTEaNQ%3D%3D.
Acesso em: 16/11/2018.

64 A primeira iniciativa desse tipo é o Sandbox Regulatorio para empresas de FinTech que a Financial
Conduct Authority langou no Reino Unido em 2015. Disponivel na Financial Conduct Authority CA (a):
https:/ /www.fca.org.uk/publications/documents /regulatory-sandbox. Acesso em: 17/11/2018.

65 Canadd (Ontario Securities Commission — OSC), Reino Unido (Financial Conduct Authority - FCA);
Holanda (tanto o regulador de conduta, Authority for the Financial Market — AFM, quanto o regulador
prudencial-sistémico, Nederlandsche Bank — DNB), Abu Dhabi (Abu Dhabi Global Market - ADGM),
Hong Kong (Hong Kong Monetary Authority), Maldsia (Bank Negara Malaysia), Singapura (Monetary
Authority of Singapore — MAS) e Austrélia (Australian Securities & Investments Commission — ASIC).
Para andlise mais detalhada acerca do grau de complexidade em que se encontra a regulagéo de cada juris-
digao, v. DELOITTE. Regulatory Sandbox: Making India a Global Fintech Hub. 2017. p. 23
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crédito e aumentar a concorréncia no setor, historicamente bas-
tante concentrado, fizeram com o que o Banco Central Brasilei-
ro® e a CVM¥ tomassem as primeiras providéncias administra-
tivas para a instituigdo da préatica. Se é que ela vai ser possivel
no setor bancario. Portanto, é interessante que os reguladores
competentes para fiscalizar e tomar decisdes no ambito dos
carros autdbnomos fiquem atentos para estudar a aplicabilidade
dessa técnica nos mercados sobre os quais atuam.

Vale destacar a marcante fala do atual presidente da CVM,
Marcelo Barbosa, sobre a provavel adogao do sandbox pela autar-
quia, proferida durante o Seminario “FinTech Brasil: Tecnologia
e Inovacao no Setor Financeiro” em 14/12/2017:

“Nao cabe a CVM dizer ao mercado aonde ir. N6s temos
que garantir que o caminho seja realizado com transpa-
réncia e esteja assegurada a prote¢do ao investidor e ao
consumidor dos servigos das empresas reguladas pela
Autarquia.”

Dito isso, percebe-se que o modelo regulatério minimo do
sandbox possui fortes indicativos de ser eficaz, podendo ser im-
plementado ndo somente no dominio das FinTechs, onde surgiu,
mas também em outras dreas do mercado em que as novas tecno-
logias estejam se impondo, como é o caso da industria automobi-
listica e seus veiculos autobnomos.

Os veiculos autbnomos sdo uma realidade incontornavel,
parcela de um processo de ganho de inteligéncia das coisas, que
estd revolucionando os processos produtivos do ser humano e
que, por essa razao, cria desafios até entdo inéditos aos operado-
res do Direito.

Nesse diapasdo, foram expostos os principais problemas
juridicos que vém junto da nova tecnologia, com especial enfo-
que nas questdes regulatorias, mas sem deixar de mencionar os

66 Disponivel em: https://br.reuters.com/article/internetNews/idBRKCN1BA32V-OBRIN. Acesso em:
18/11/2018.

67 Disponivel em: http://fintechlab.com.br/index.php/2017/12/15/40-gt-lab-da-cvm-estudara-criacao-
-de-sandbox-para-fintechs-de-seguros-e-previdencia/. Acesso em: 21/11/2018. Ver também: http://
www.cvim.gov.br/noticias/arquivos/2017/20171214-2. html Acesso em: 21/11/2018.
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dilemas éticos e as questdes de responsabilidade civil que podem
surgir com a disseminagao desses bens na sociedade.

Por fim, surge a expectativa de um novo marco regula-
torio, vinculada sobretudo a instrumentalidade, flexibilidade
e experimentabilidade do Direito Administrativo contempora-
neo, mecanismos que podem ser utilizados pelos reguladores
para normatizar a inovagdo. Mais especificamente, apresentou-
-se 0 Sandbox, método regulatdrio que ja se utiliza no Brasil no
ambito do Direito Regulatorio do mercado financeiro, por parte
da CVM e pelo Banco Central, com resultados até agora positi-
vos para as FinTechs.
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RESUMO:

Esse estudo visa a examinar o efeito da pandemia causa-
da pela COVID-19 nos contratos e nas obriga¢des. Busca-se de-
monstrar que a aplicacdo direta, geral e irrefletida do art. 393 do
Codigo Civil, sem maior exame das peculiaridades de cada ne-
gocio juridico, pode gerar solugdes ilegais e injustas.

Sempre com o objetivo de demonstrar a complexidade da
matéria e a inviabilidade de saidas simplistas, o estudo cuida da
questdo em duas partes. Na primeira delas, sdo examinados os
efeitos da pandemia sob a 6tica da teoria impossibilidade, anali-
sando as distingdes marcantes entre a impossibilidade tempora-
ria e a definitiva e suas consequéncias; a aplicagdo da teoria da
impossibilidade nos contratos bilaterais e suas peculiaridades;
a possibilidade da reducdo dos negdcios juridicos nos casos de
impossibilidade parcial; a necessidade do respeito a alocagdo dos
riscos tragada pelas partes; os comodos de representagéao; e, por
fim, o dever de negociar. A segunda parte é dedicada ao exa-
me da aplicacdo da teoria da onerosidade excessiva em razao da
pandemia, examinado seus limites, requisitos e consequéncias.
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PALAVRAS CHAVES:

Pandemia. Obrigac¢do. Contrato. Impossibilidade. Impossi-
bilidade temporaria. Impossibilidade Definitiva. Contratos Bila-
terais. Impossibilidade parcial. Alocacdo de Riscos. Comodos de
Representacdo. Dever de negociar. Onerosidade Excessiva. Re-
quisitos. Consequéncias.

ABSTRACT:

The aim of this study is to examine the effect of the coro-
navirus disease pandemic (COVID 19) on the performance of
contracts and obligations. The author seeks to demonstrate that
direct, generalized application of article 393 of the Civil Code,
without due reflection and consideration of the peculiarities of
the transaction or obligation in question might lead to unlawful
and unfair outcomes, The issue is complex, and simplistic solu-
tions are unfeasible.

The study is divided into two part. In the first part, the au-
thor examines the effects of the pandemic through the prism of
the doctrine of impossibility of performance, taking into conside-
ration the following aspects: key distinctions between temporary
impossibility and definitive impossibility and the consequences
of each; the peculiarities of the application of the doctrine of im-
possibility to bilateral contracts; whether legal transactions can
be ‘reduced” in the event of partial impossibility of performan-
ce; the need to respect the allocation of risks delineated by the
parties; the redress due for loss of enjoyment/benefit of an asset
(comodos de representagiio) and, finally, the duty to negotiate. In the
second part of the study the author examines the application of
the doctrine of excessive onerousness to the consequence of the
pandemic and the limitations, pre-requisites and consequences
of such application.

KEYWORDS:

Pandemic. Obligations. Contracts. Impossibility of perfor-
mance. Temporary impossibility. Definitive impossibility. Bilate-
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ral Contracts. Partial impossibility. Allocation of Risks. Redress
for Loss of Enjoyment or Benefit. Duty to negotiate. Excessive
onerousness. Requisites. Consequences.

“Ora, a gripe foi, justamente, a morte sem velério. Mor-
ria- se em massa. E foi de repente. De um dia para o
outro, todo mundo comegou a morrer. Os primeiros
ainda foram chorados, velados e floridos. Mas quando
a cidade sentiu que era mesmo a peste, ninguém cho-
rou mais, nem velou, nem floriu. O veldrio seria um
luxo insuportavel para os outros defuntos.” (NELSON
RODRIGUES)'.

1. NOTAS INTRODUTORIAS

Em 31 de dezembro de 2019, a Organizacdo Mundial da
Saude (OMS) foi comunicada acerca da existéncia de diversos
casos identificados como pneumonia na cidade de Wuhan, na
provincia de Hubei, na China. Uma semana depois, em 7 de ja-
neiro de 2020, as autoridades chinesas informaram que a causa
da doenga seria um novo tipo de virus, de uma familia de Coro-
navirus, que fora denominado de Covid-19.

As taxas de contagio do novo virus sdo alarmantes. Os
poucos casos aparecidos no inicio de janeiro se multiplicaram
exponencialmente. Com impressionante velocidade, a Covid-19
rompeu as fronteiras da China. Hoje, menos de trés meses depois
do aparecimento dos primeiros casos na longinqua Wuhan, as
pessoas afetadas sdo contadas aos milhdes; os mortos sdo milha-
res, espalhados por quase todos os continentes.

Diante da auséncia de vacina e de medicacdo testada e cer-
tificada pelos 6rgdos competentes, a solugdo tnica preconizada
pela OMS ¢é o isolamento social, com a paralisacdo de todas as
atividades que ndo sejam consideradas essenciais. Escolas, lojas,
tabricas, escritdrios ou estdo fechados com atividades suspensas,
ou estdo funcionado em regimes excepcionais, como plantdes,
rodizios, home-office e situagdes similares.

1“A menina Sem Estrela”, 1? reimpressdao, Companhia das Letras, Sao Paulo, 1993, p. 51.
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Aparalisa¢do das atividades, ditada pelo isolamento social, ob-
viamente, tem reflexos econdmicos e juridicos. Milhares e milhares
de obrigacdes deixardo de ser cumpridas, gerando impactos em ou-
tros negdcios numa espiral nefasta de incumprimentos e prejuizos.

Esse quadro, literalmente catastréfico, traz de pronto a
mente dos operadores do Direito a figura biforme do caso for-
tuito e da for¢a maior?, consagrada no art. 393 do Cédigo Civil®.
Entretanto, a invocag¢do do caso fortuito ou da for¢ca maior nao é
uma panaceia. Nao pode ser utilizada como uma solugdo sim-
plista (rectius: simploéria), aplicavel diretamente a todos os casos,
sem as consideragdes peculiares de cada situagdo concreta.

Na verdade, dentro da ¢6tica do Direito Civil, a pandemia,
como evento externo, irresistivel e imprevisivel, pode, dependen-
do das circunstancias de cada caso concreto, gerar a incidéncia de
dois institutos juridicos importantes: a impossibilidade superve-
niente (tempordaria ou definitiva) e a onerosidade excessiva.

Nos dois capitulos subsequentes, serdo examinadas as duas
figuras juridicas referidas no pardgrafo anterior, sem a pretensdo
de esgotar o assunto, mas principalmente para trazer o alerta de
que a situagdo é muito mais complexa e multifacetada do que a
simples aplicacdo direta e sem critério do art. 393 do Cédigo Civil.

2 Embora exista na doutrina enorme esforco de alguns autores para demarcar uma diferenciagao entre as
figuras do caso fortuito e da forca maior, a verdade é que, em termos praticos, essa diferenciacao é irre-
levante. Havendo inclusive doutrinadores que consideram os dois termos como sindénimos (cf. Mazeaud,
Mazeaud et Chabas, “Obligations”, T.II, vol. 1, 9a ed., Montchrestien, Paris, 1998, p. 663)

3 O art. 393 do Cédigo Civil recebeu a seguinte redagao: “O devedor nao responde pelos prejuizos resul-
tantes de caso fortuito ou forga maior, se expressamente nao se houver por eles responsabilizado”. O artigo
é complementado por seu paragrafo tinico, segundo o qual “O caso fortuito ou de for¢a maior verifica-se
no fato necessario, cujos efeitos nao era possivel evitar ou impedir”.
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2. IMPOSSIBILIDADE SUPERVENIENTE*

A pandemia e seus efeitos podem se encaixar no conceito
de caso fortuito e de forca maior, visto que inegavelmente cons-
tituem evento externo, inevitavel e imprevisivel.

Ocorre que a esses requisitos deve ser agregado mais um
fator fundamental, sem o qual o efeito de exoneragao do art. 393
do Coédigo Civil nao se verificara. E preciso que esse evento ex-
terno, inevitavel e imprevisivel gere a impossibilidade do cum-
primento da obrigacdo, ainda que tempordria. Como se 1é na
classica licdo de Mazeaud, Mazeaud et Chabas “[a] for¢ca maior ou
caso fortuito é um evento exterior imprevisivel e irresistivel que impede
alguém de cumprir sua obrigacio”.

Imperioso dar atenc¢do a parte final do excerto extraido da
classica licao dos civilistas franceses, pois caso o evento capaz, em
tese, de caracterizar caso fortuito ou forca maior ndo afete efetiva-
mente a possibilidade de cumprimento da obrigagdo no tempo,
no lugar e na forma pactuados ou determinados pela lei (CC., art.
394), o efeito de liberagdo da responsabilidade ndo existira.

Em suma, ndo basta que exista um evento que se encaixe
nos trés requisitos tradicionais. E fundamental que o evento gere
real e efetivo empeco a realizagdo das obrigagdes tal qual ajus-
tadas. Ou seja, que exista uma relacdo de causa de efeito entre o
evento capaz de caracterizar a for¢a maior e o impedimento da
realizagao plena da obrigagao®. Sem a demonstracdo desse liame,

4 Destaque-se que, em contraponto a impossibilidade superveniente, a doutrina aponta a existéncia da impos-
sibilidade originaria, que é aquela que ja existia quando da celebragao do contrato, por ser anterior ou contem-
poranea. No exame da impossibilidade originria, também chamada de impossibilidade genética, avulta- se a
divisao entre (a) impossibilidade objetiva, que é aquela que atinge todas as pessoas e leva a nulidade do con-
trato na forma do art. 166, II, do Cédigo Civil; e, (b) a impossibilidade subjetiva que atinge apenas o contratante
que se obrigou a realizacao da obrigacéo e ndo consegue satisfazé-la, sendo que neste caso ndo havera nulidade
do contrato, mas restara configurado o inadimplemento daquele que se obrigou sem ter meios de cumprir o
prometido. Nas palavras de Ruy Rosado de Aguiar Jtnior, “A impossibilidade ‘originaria’ presente ao tempo
da constituicdo da obrigacdo € a causa da nulidade do negécio. A impossibilidade originaria que nulifica é
apenas a ‘objetiva’ (a que é em si mesma e para todos — absoluta). Na origindria ‘subjetiva” (a que é impossivel
somente para o devedor — relativa), o ato é vélido caracterizando apenas uma incapacidade (impoténcia) do
devedor” (“Extingao dos Contratos por Incumprimento do Devedor”, 2* Edicdo, Aide, Sao Paulo, p. 97)

5 Mazeaud, Mazeaud et Chabas; ob cit, p. 465 (tradugao livre, no original: “La force majeure, ou cas fortuit,
est un événemet extérieur imprévisible et irreésistible qui empéche une persone d’accomplir son obligation”)

6 Neste sentido, vale lembrar da licao de JUDITH MARTINS COSTA acerca da necessidade de o caso
fortuito precisar se caracterizar como evento necessario, que deve ser compreendido por uma visao
concreta , e ndo meramente abstrata. Ou seja, “este [0 caso fortuito] deve ser compreendido “situadamen-
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que, em principio, incumbe aquele que postula o efeito liberat6-
rio’, a obrigacdo devera ser cumprida.

Saliente-se, ainda, que, mesmo caracterizado o caso fortui-
to e a forca maior capazes de gerar entraves ao cumprimento
da obrigagdo, levando a aplicagdo do art. 393 do Cdédigo Civil,
seu efeito poderd ser (alids, na maioria dos casos sera) restrito.
A consequéncia direta da aplicagdo da referida norma legal se
limita a impedir que o devedor responda pelos efeitos da mora
(ou inadimplemento)®. Em principio’, mormente no que concer-
ne aos casos de impossibilidade temporéria, ndo sera afetada a
obrigacao origindria e principal que deixou de ser cumprida no
tempo, no lugar e na forma adrede estabelecidas. “O efeito mais
marcante da forca maior é o de fazer desparecer a responsabilidade do
devedor no caso de inexecugio de sua obrigacdo. E uma causa de libera-
¢do ou de exoneragdo da responsabilidade”™.

Alias, essa consequéncia pode ser extraida diretamen-
te do texto legal que aponta com precisdao que “O devedor
ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou forca
maior (...)”. A regra ndo ataca a higidez da obrigagdo. Apenas
impede o nascimento da obrigagdo secundaria de indenizar

te’, de maneira que o fato serd ou nio ‘necessdrio’, caracterizando o fortuito ou for¢a maior, conforme a concreta
situagdo em que verificado, a possibilidade de conhecimento do fato pelo agente, usando normal diligéncia, e a
sua impossibilidade de resistir ao evento, ou de elimind-lo (ou de resistir ou eliminar as suas consequéncias)
relativamente ao dever a ser prestado. Deve ser igualmente considerado o tipo de atividade desen-
volvida pelo devedor, a qualidade dos sujeitos envolvidos, a extensdao dos seus deveres de garantia,
custddia, conservagao, seguranga, controle, etc., e, principalmente, a clausula geral da boa-fé (art.
422), a qual exige que o limite da responsabilidade do devedor seja avaliado em referéncia ao inteiro conte-
tido da relagdo obrigacional. » (“Comentarios ao Cédigo Civil”, volume V, tomo I, Ed. Forense, p. 200)

7 Vale aqui lembrar-se do art. 373 do Cédigo de Processo Civil que, em regra, aponta como 6nus do
autor a prova dos fatos constitutivos de seu pedido (inciso I); e ao réu o 6nus de comprovar os fatos
impeditivo, modificativo do direito do autor. Deve ser lembrado que a regra geral pode ser alterada
pela aplicagao da teoria da carga dinamica da prova (CPC, art. 373, § 1°), pela convengao das partes
(CPC, art. 373, § 3°) ou pela inversao do 6nus da prova (CDC, art. 6°, VIII).

8 Perdas e danos no caso da mora; e a resolucdo do contrato, acrescida ou nao, conforme o caso, de perdas
e danos, na hipétese de inadimplemento.

9 Existirao algumas hip6teses em que as circunstancias levardo nio s6 a exoneragao dos efeitos da mora ou
do inadimplemento, mas atingira as obrigacdes, como, por exemplo, naquelas situagdes em que o obstd-
culo, por sua gravidade ou pelo seu tempo de duragao, for capaz de gerar a impossibilidade definitiva do
cumprimento da obrigacao ou a perda do interesse do credor, objetivamente considerada.

10 CHRISTIAN LARROUMET (“Droit Civil — Les Obligations, Le Contrat”, Tome III, 5™ ed., Econo-
mica, Paris, 2003, p. 841) (tradugao livre; no original: “L’effet le plus remarquable de la force majeure
est de faire disparaitre la responsabilité du débiteur en cas d’inexécution de son obligation. C’est une
cause de libération ou d’exonération de la responsabilité”.)
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as perdas e danos decorrentes do descumprimento causado
pelo evento externo''.

Existem, ainda, alguns outros pontos que devem ser exa-
minados, por sua enorme relevancia, como: (a) os efeitos da
impossibilidade temporaria; (b) a caracterizagdo da impossibi-
lidade definitiva e seus efeitos; (c) a aplicacdo da impossibilida-
de superveniente nos contratos bilaterais; (d) a impossibilidade
parcial; (e) a alocagdo dos riscos do contrato (f) os comodos de
representacdo; e (g) o dever de negociar.

(a) Os efeitos da impossibilidade temporaria.

A impossibilidade temporaria, por ser fugaz, ndo determi-
na a extingdo da obrigacdo. Seu efeito é apenas o de suspender a
eficdcia da obrigagdo enquanto perdurar a situagdo de anorma-
lidade que impede o seu cumprimento no tempo, no lugar e na
forma fixados. Nas palavras de ALAIN BENABENT, “por defini-
¢do, a suspensdo é provisoria: durante esse periodo, o contrato nio surte
efeitos, ndo estd em vigor, mas haverd sempre o retorno automdtico dos
seus efeitos assim que se torne possivel” 12 3,

A impossibilidade tempordria e passageira, portanto, ndo
extingue a obrigagdo nem o contrato, apenas suspende os efeitos

11 Importante aqui lembrar-se da divisdo entre a responsabilidade priméria ou origindria, decorrente
da lei ou do contrato, e a responsabilidade secundéria (dever de reparar), que nasce com o descum-
primento da responsabilidade primaria acrescido da ocorréncia de dano. “Hd, assim, um dever juridico
origindrio, chamado por alguns de primdrio, cuja violagdo gera um dever juridico sucessivo, também secunda-
rio, que é o dever deindenizar o prejuizo” (SERGIO CAVALIERI FILHO, “Programa de Responsabilidade
Civil”, 2% edi¢do, Malheiros, Rio de Janeiro, 1999, PP. 19 e 20).

12 ALAIN BENABENT (“Droit Civil - Les Obligations”, 6eme ed., Montchrestien, Paris, 1997, p. 221) (tra-
dugéo livre, no original “Par définition, la suspension est provisoire: pendant cette période, le contrat est
relaché, n’est plus ‘em viguer’; mais il existe toujours est sa reprise se fera automatiquement dés qu’elle
sera possible”.)

13 No mesmo sentido é a licdo de ALMEIDA COSTA, segundo a qual “enquanto a impossibilidade tempo-
raria dura, o devedor nao reponde pelos prejuizos resultantes do retardamento da prestagao, mas logo que
o impedimento desapareca, fica obrigado a efectua-la” (Almeida Costa, “Direito das Obrigacdes”, 7a ed.,
Almedina, Coimbra, 1998, p. 966). ANTUNES VARELLA segue 0 mesmo caminho, como se vé no seguinte
trecho: “O efeito da impossibilidade temporéria serd, portanto, o de exonerar o devedor dos danos mora-
térios, mas s6 enquanto a impossibilidade perdurar” (ANTUNES VARELLA, “Das Obriga¢oes em Geral”,
Almedina, Coimbra, 1970, p. 747). A doutrina francesa, aqui representada por CHRISTIAN LARROUMET,
nao discrepa afirmando que, “todavia, sendo o evento de for¢a maior temporario, ele ndo gerara nada mais
do que a suspensao dos efeitos do contrato” (CHRISTIAN LARROUMET, “Droit Civil — Les Obligations,
Le Contrat”, Tome III, 5eme ed., Economica, Paris, 2003, p. 841 — traducao livre; no original: “Toute fois,
lorsque 1'événement de force majeure n’est que temporaire, il ne doit entrainer qu'une suspension des
effets du contrat”)
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da obrigagdo afetada.

Imperioso apontar um pequeno sendo na li¢do do civilista
francés citado acima. Nado é de todo correto afirmar que a im-
possibilidade tempordria venha a afetar a totalidade do contra-
to suspendendo todos os seus efeitos. A impossibilidade des-
sa natureza sustard a eficicia da obrigacao afetada e de outras
quando for necessédrio a manutencao do sinalagma'* ou quando
atingir o amago do contrato, impedindo a aplicacdo do art. 184
do Cédigo Civil.

O evento inevitavel e imprevisivel caracterizador da im-
possibilidade tempordria sera um fator exdgeno a estrutura
da relacdo obrigacional, ndo atingindo seus elementos (plano
da existéncia) nem seus requisitos (plano da validade). Afe-
tada por um fator exégeno, a obrigacao serd ineficaz, ja que “
(...) a ineficdcia em sentido estrito decorre de uma deficiéncia extrin-
seca. O negocio simplesmente ineficaz estd aparelhado de todos os
elementos essenciais e pressupostos de validade, de modo que sua efici-
cia estd apenas impedida por uma circunstincia de fato extrinseca” > ¢

A classificacdo da impossibilidade temporaria como fator
de inefic4cia é fundamental para explicar o retorno imediato dos
efeitos da obrigacdo tdo logo cessada a circunstancia que lhe deu
causa, na hipétese, a pandemia, pois, em razdo da distin¢do entre
a invalidade e a ineficacia, é possivel admitir que, “sem quebra da
coeréncia ou de qualquer norma juridica, ocorrendo o fator de eficdcia, o
ato passe, sem mais, a produzir efeitos; hi pos eficacizacdo.”"”

E preciso notar que a ineficacia, mais das vezes, nao atingira
o negocio juridico como um todo, mas apenas aquela obrigacao
cuja satisfacdo se tornou temporariamente inviavel. Existindo

14 Esta questdo sera mais bem analisada no capitulo atinente aos efeitos da impossibilidade nos contratos

“

bilaterais, item “c” abaixo.
15 MIGUEL MARIA DE SERPA LOPES, “Curso de Direito Civil”, vol I, 8" edicao, Freitas Bastos, 1996, p. 503.

16 A pandemia podera ser classificada como fator de ineficacia pendente. Veja-se que “Ocorre ineficacia
pendente ou simples quando falta um elemento integrativo a plena eficicia dum negécio em formagao
quer se trate de um elemento assessorio exigido pela vontade das partes (negécio sob condigao suspensi-
va), quer de elemento estranho a sua vontade” (FRANCISCO PEREIRA BULHOES DE CARVALHO, apud.
ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO, “Negocio Juridico — Existéncia, Validade e Eficacia”, 4* edicéo,
Saraiva, Sdo Paulo, 2002, P.53)

17 ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Ob. cit.; p. 70.
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outras obriga¢des que nado foram afetadas pela impossibilidade
temporaria e podendo elas ser destacadas, levando-se em conta
as justas expectativas das partes, aplicar-se- 4 a regra do art. 184
do Cédigo Civil, mantendo higidas as obrigacdes separaveis'.
Situacao semelhante se dara com os deveres anexos decorrentes
da boa-fé objetiva®. Existente e valido o contrato, tais deveres,
como o de cooperacdo e colaboracdo, persistirdo. Alids, o prin-
cipio da boa-fé objetiva sera um elemento fundamental para re-
solver diversos casos de dificil solu¢do que surgirdo em razdo da
pandemia que acomete a humanidade.

E preciso ressaltar mais uma vez que a impossibilidade
temporéria podera ndo se limitar a um dos efeitos diretos do art.
393 do Codigo Civil, que é a exoneragao da responsabilidade ci-
vil. Constituindo verdadeiro fator de ineficacia pendente, havera
a suspensao de todos os efeitos da obrigacdo, o que ndo s6 im-
pedird a ocorréncia da mora, mas gerara outras consequéncias,
como a interrup¢do da fluéncia dos prazos contratuais direta-
mente ligados a obrigagao suspensa.

(b) A caracterizacdo da impossibilidade definitiva e seus efeitos

E preciso verificar que, conquanto temporario, o evento exter-
no, inevitavel e imprevisivel pode trazer consequéncias definitivas.
ALAIN BENABET lembra que “quando a suspensdo se torne
excessivamente longa e venha a ser intolerdvel para a outra parte, se
abrird para ela a possibilidade de romper definitivamente o contrato”®.

18 Confira-se o item “d” abaixo.

19 Os deveres anexos de conduta, como se vé na ligdo de CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO: “Caracteri-
zam-se por uma fungdo auxiliar na realizacdo positiva do fim contratual e de proteccio a pessoa ou aos bens
da outra parte contra os riscos de danos concomitantes. Servem, a0 menos as suas mais tipicas manifestacao, o
interesse na conservagao dos bens patrimoniais ou pessoais que podem ser afectados em conexdo com o con-
trato (Erhaltungsinteresse), independentemente do interesse no cumprimento. Trata-se de deveres de adopgao
de determinados comportamentos, impostos pela boa-fé em vista do fim do contrato (art. 239° e 762°), dada a
relacdo de confianga que o contrato fundamenta, comportamentos varidveis com as circunstancias concretas
da situagdo. Na formulagdo de Larenz, identificam-se com os deveres de adoptar o comportamento que se
pode esperar entre contrastes honrados e leais. (“Cessao da Posigdao Contratual”, Coimbra, Almedina, 1982, pp.
339/340” A doutrina costuma enunciar diversos deveres anexo de conduta, dentre os quais: (a) os deveres de
cuidado, previdéncia e seguranca; (b) os deveres de aviso e esclarecimento; (c) os deveres de informacéo; (d) os
deveres de prestar contas; (e) os deveres de colaboragao e cooperagao; (f) os deveres de protecao e cuidado com
a pessoa e o patriménio da contraparte; e, (g) os deveres de omissao e segredo.

20 Tradugao livre, no original: “Cependant, lorsque cette suspension est trop longue et devient intolerable

pour 'autre partie, il faut ouvrir a celle-ci le doit de rompre définitivement le contrat...” (ALAIN BENA-
BENT, ob. cit.; p. cit.)
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Na realidade, o evento temporario poderd caracterizar
impossibilidade definitiva em duas situagdes: (a) quando seus
efeitos, ainda que de pouca duracgdo temporal, foram suficientes
para inviabilizar o cumprimento da obrigagdao, como se da, por
exemplo, na hipétese do perecimento do objeto da prestagdo (im-
possibilidade definitiva por inviabilidade); ou (b) nas hipdteses
em que a eficicia dos eventos, conquanto fugaz, levou a perda
do interesse do credor (impossibilidade definitiva por falta de
interesse do credor).

RUY ROSADO DE AGUIAR JUNIOR examinou as duas
situagdes, indicando que haverd a impossibilidade definitiva por
inviabilidade “[qJuando a impossibilidade tempordria incide sobre um
‘negdcio fixo’, cujo cumprimento ndo pode ser efetuado em outra época;
sendo inimputdvel, dd margem a extingdo ipso iure””. Haverd ainda
“outros negdcios, cujos termos ou natureza admitem o cumprimento
posterior, figurando o tempo indicado como simples programagio para o
futuro ou para marcar a época da exigibilidade, a impossibilidade tempo-
rdria somente assumird a fei¢do de incumprimento definitivo se no en-
tretempo ficar destruido o interesse do credor em receber a prestagio”*.
Para facilidade de anélise, estes “outros casos” podem ser classifi-
cados como impossibilidade definitiva por falta do interesse do credor.

A impossibilidade definitiva por inviabilidade ndo gera
muitos questionamentos juridicos. Seu exame se dard basica-
mente no campo dos fatos e sob a 6tica das provas.

E preciso destacar que, no caso examinado (pandemia), se
a impossibilidade temporaria tomar ares de perenidade, pela in-
viabilidade do cumprimento da obrigagdo em outro momento,
haveréd nulidade do negdécio, com a aplicagao do art. 166, 1I, do
Codigo Civil, ja que a impossibilidade aqui sera superveniente,
isto €, posterior a celebragao do contrato, e, por isso, equiparéavel
a impossibilidade original absoluta®.

Maiores indagagdes existem na questdo da perda do inte-
resse do credor. Desde ja, é preciso notar que a perda do interesse

21 Ob. cit.; p. 100.
22 Ob.cit.; p. 101.
23 Cf. Ruy ROSADO DE AGUIAR ][jNIOR, ob. cit.; p. 99.
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capaz de gerar a extingdo da obrigagdo deve ser considerada do
ponto de vista objetivo (perda do interesse objetivo). “Essencial
para a extingdo é que as circunstdncias supervenientes tenham, de facto,
realizado ou impossibilitado o fim da prestagdo e nio preenchido apenas
um motivo do interesse do credor” .

Em outras palavras: “a importdncia do interesse afectado pelo
incumprimento, aferida embora em fungio do sujeito, hd-de ser aprecia-
da objectivamente, com base em elementos susceptiveis de serem valora-
dos por qualquer pessoa (designadamente, pelo préprio devedor ou pelo
juiz), e ndo segundo o juizo valorativo arbitririo do proprio credor’” .

Ou seja, pouco importa a afirmacado do credor de que o fato
teria gerado sua falta de interesse (perda do interesse subjetiva).
O que é fundamental é a apuragdo da perda do interesse objeti-
VO, cujo exame estd ligado a analise da manutengdo da finalidade
do contrato e das legitimas expectativas do credor quando da
sua celebragdo. Extinta a finalidade, o contrato perde a sua razao
de ser. E, como ensina ANTUNES VARELLA, “[e]ste desapareci-
mento [da finalidade do contrato] pode dar-se, porque circunstincias
estranhas a vontade das partes fizeram desaparecer a necessidade que
se lhe visava satisfazer com a prestagio (frustragio do fim da obriga-
¢do: ‘zweckvereitelung’, como chamam os autores alemdes), sem que a
prestagio em si mesma, se torne impossivel, ou porque o fim visado pela
prestagdo foi alcangado por outra via (“zweckerreichung’)”* .

Além do exame da manutencdo do interesse objetivo do
credor, em respeito ao principio da conservagdo dos contratos,
devera ser ponderado se o contrato ainda mantém a sua utili-
dade, como instrumento de trocas justas na sociedade. Nessa

24 ANTUNES VARELLA, “Das Obrigagdes em Geral”, Almedina, Coimbra, 1970, p. 746.

25 Sobre a questdo, cabe lembrar a regra do art. 792° - 2 do Cédigo Civil portugués, segundo qual “A inpos-
sibilidade s6 se considera tempordria enquanto, atenta a finalidade da obrigacdo, se mantiver o interesse do credor”.

26 JOAO BAPTISTA MACHADO, apud. JUDITH MARTINS-COSTA, A Boa-Fé no Direito Privado —
Critérios para a sua aplicacao, 2 ed., Saraivajur, Sao Paulo, 2018, p. 754.

27 “Das Obrigagoes em Geral”, Almedina, Coimbra, 1970, p. 745”.

28 Na mesma linha: “Interesse’ é uma relacio posta entre o sujeito credor e a prestagdo prometida, servindo
esta a suprir necessidade ou caréncia; dai dizer-se que o credor estd ‘interessado’ na prestagdo do credor. A
prestacio que desatender a esse interesse, porque jd ndo tem capacidade de suprir a necessidade do sujeito credor,
é uma prestagdo iniitil”. (RUY ROSADO DE AGUIAR JUNIOR, Extingdo dos Contratos por Incumpri-
mento do Devedor — Resolugado, de acordo com o Novo Cédigo Civil, 2 ed., revista e atualizada, Aide,
Rio de Janeiro, 2004,0b. cit.; p. 132)
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averiguagdo, deve ser examinada a persisténcia de uma utilida-
de suficiente do contrato, apurando se a prestacdo do devedor,
ainda que incompleta, é capaz de manter o interesse na operacao
econdmica subjacente. Alguns fatores sdo importantes para me-
dir a persisténcia da utilidade, como: (a) a comparagdo entre a
parte da operacdo executada e a parte ndo executada; (b) a rele-
vancia do prejuizo causado pela inexecugdo; (c) a possibilidade
e a pertinéncia de uma execugao futura; (d) as particularidades
do objeto do contrato e a posi¢do das partes em relagdo a ele; (e)
a intensidade e a duragado da relacdao contratual; e (f) a utilidade
comprovada do contrato.”

E preciso notar que, na alocagio de riscos do contrato, po-
dem as partes fixar um prazo razodvel para cessar a suspensao
decorrente da impossibilidade temporaria sem que isso afete o
interesse objetivo do credor. Ou seja, as partes podem definir
previamente no contrato um prazo para o restabelecimento da
normalidade, definindo que, ultrapassado aquele prazo, a obri-
gacdo sera considerada impossivel e o contrato extinto ipso iure.

Destaque-se que a possibilidade de regular o prazo de ma-
nutengdo do interesse do credor encontra respaldo na parte final
da regra do art. 393 do Cédigo Civil, que permite as partes de
um negdcio juridico regular os efeitos do caso fortuito e da forga
maior. Se as partes tém o direito de apontar quais sdo os fatores
externos capazes de gerar impossibilidade e quais nado o sao, a
fortiori também tém a faculdade de estabelecer o lapso temporal
capaz de caracterizar a impossibilidade, em razdo da perda do
interesse do credor.

(c) A aplicacdo da impossibilidade superveniente nos contra-
tos sinalagmaticos

E preciso ter cuidado redobrado com a aplicagio das con-
sequéncias da impossibilidade do cumprimento das obriga¢oes
nos contratos sinalagmaticos, pois “nesses contratos, uma obriga-

29 Cf. THOMAS GENICON, “La Résolution du Contrat pour Inexécution”, 1* Edicao, LGD]J, Paris,
p- 316 ess.

30 ANTUNES VARELLA, “Das Obrigagdes em Geral”, Almedina, Coimbra, 1970, p. 748.
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¢do é a causa, a razdo de ser, o pressuposto da outra, verificando-se
interdependéncia essencial entre as prestagdes”.

Ainterdependéncia e o equilibrio entre as contraprestagoes
faz com que se torne invidvel considerar a suspensdo ou a extin-
¢do de obrigacdes sem se refletir acerca das consequéncias para
a contraparte e suas obriga¢des. Ou seja, “permanece a questio de
saber, nos contratos sinalagmadticos, se a contrapartida é, no entanto,
devida, isto é, se o devedor impedido de executar pode no entanto recla-
mar a obrigagdo correlativa”. 3

Essa resposta sera diferente caso se trate de impossibilidade
temporadria (ineficdcia pendente); ou se cuide de impossibilidade
definitiva, causada pela inviabilidade da presta¢do (nulidade) ou
gerada pela falta de interesse do credor (resolucdo).

Na hipétese de impossibilidade tempordria, a eficacia da
obrigacdo atingida pelo evento externo restaria obstada, como
acima j4 se afirmou. Por outro lado, a obrigagdo da outra parte
poderia restar plenamente eficaz, levando a quebra do equilibrio
do contrato e da interdependéncia das prestacdes. Diante dessa
situagdo, abriria, em principio, para a parte obrigada a cumprir
sua obrigacdo sem receber a contraprestagao, a possibilidade de
invocagdo da regra da exce¢do do contrato ndo cumprido, positi-
vada no art. 476 do Cédigo Civil, segundo o qual “[n]os contratos
bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua obrigagio
pode exigir o implemento da do outro”.

E preciso notar que a invocagio da exceptio non adimpleti
contractus pode gerar graves prejuizos e até mesmo a ruina, por
completo, do devedor que ja ndo tinha meios de cumprir sua
obrigacdo, pois afetada pelos efeitos nefastos da pandemia. Ou
seja, aquele que ja se encontrava em pendria pode ter sua situa-
¢do financeira agravada pelo ndo recebimento das prestagdes da
contraparte advindas da exce¢do do contrato ndo cumprido. Assim, €
imperioso que a aplicag¢do da regra do art. 476 do Cddigo Civil leve

31 ORLANDO GOMES, “Contrato”, 8" edigao, Forense, Rio de Janeiro, 1981, p. 83.

32 ALAIN BENABET, (Ob. Cit.; p. 223) (tradugdo livre; no original: “... reste la question de savoir, dans les
contrats synallagmatiques, si la contrapartie est nednmoins due, c’est-a-dire si le débiteur empéche d’exécuter
peut nedinmoins réclamer 1'oblogatin corrélative”)
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em consideracdo os deveres de cooperagdo e colaboracdo decorren-
tes da boa-fé objetiva, de modo a gerar uma posi¢do de equilibrio
que busque minimizar os prejuizos de ambas as partes.

Neste ponto, cabe lembrar, contudo, que os ditames da
boa-fé atingem as duas partes, obrigando ambas a um atuar leal
e cooperativo®. Ou seja, ndo se deve buscar parcimonia e razoa-
bilidade apenas do credor que esta em vias de deixar de receber
a prestagdo que lhe foi prometida. E preciso que o devedor atin-
gido pelos eventos externos demonstre comportamento colabo-
rativo, mostrando esforgo efetivo no cumprimento da obrigagao,
ainda que parcial, ou se colocando efetivamente a disposicdao
para alcangar alternativas que mitiguem os prejuizos de todos
os envolvidos.

No caso de impossibilidade definitiva pela inviabilidade
do cumprimento da prestacdo, havera nulidade do contrato; e na
hipétese de impossibilidade por falta de interesse do credor, ha-
veréa resolucdo. Em ambas as situagdes, a consequéncia € o retor-
no ao status quo ante. Como ensina RUY ROSADO DE AGUIAR
JUNIOR, “[slendo a resolugdo o desfazimento da relagio obrigacional
por incumprimento de uma das partes, traz consigo a necessidade de
reposi¢do das circunstincias assim como eram antes, razio pela qual
ndo se pode colocar em diivida a retroatividade dos efeitos do ato que
resolve a relagio ...”**

Outra ndo é a posicdo da doutrina estrangeira, como se vé
na ligdo de CHRISTIAN LARROUMET, segundo a qual “o efeito
da resolugdo e a destruicio do contrato de tal sorte que ele pode ser con-
siderado como se nunca tivesses sido concluido. Consequentemente, a
resolugdo, como a nulidade, opera retroativamente, a consequéncia é que
as partes devem proceder a repeticdo do que jd havia sido executado” . ®

33 Cf. CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO: “[Cabem] tais deveres laterais, quer ao credor, quer
ao devedor, implicando a sua culposa infraccao, por qualquer dos sujeitos da obrigacgdo, responsa-
bilidade civil com fundamento em violacdo do contrato (at. 798°) e dando a contraparte, sob certas
circunstancias, o direito de resolugéo, tal como se se tratasse do nao cumprimento culposo do dever
de prestagdo.” (“Cessao da Posi¢ao Contratual”, Coimbra, Almedina, 1982, pp. 341/342).

34 Ob. cit.; p. 257.

35 Ob. cit.; p. 813 (tradugao livre, no original: “L’effet essentiel de la résolution est I"anéantissement
du contrat de telle sorte que 1’on puisse considérer qu’il n“a jamais été conclu. Par conséquent, la
résolution, comme la nullité, opere rétroactivement. La conséquence en est que les parties doivent
procéder a la répéticion de ce qui a été exécuté”).
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Excecdo relevante a essa regra, acerca da retroatividade
dos efeitos da resolucdo, sao os contratos de duragdo continua-
da — por 6bvio, de marcante interesse para o objeto do presente
estudo. Nessas hipoteses, € preciso verificar se as prestacdes ja
foram ou ndo satisfeitas no todo ou em parte. Se as prestagdes
ndo foram cumpridas, havera retroatividade. Por outro lado, se
ja houve cumprimento, ainda que parcial, ndo ha como se cogitar
da retroatividade. Recorra-se, novamente, aos ensinamentos de
LARROUMET:

Quando é proferida a resolugdo de um contrato de trato
sucessivo, ndo é possivel, pelas mesmas razdes que di-
zem respeito as nulidades, se admitir a retroatividade.
Bem entendido, se as obrigacdes criadas de uma parte
a outra pelo contrato ndo tiverem sido executadas, nao
havera nenhum problema. Neste caso, se considerard
que o contrato nunca existiu e ndo havera lugar para
restitui¢cdes. Pelo contrério, se o contrato foi executado
em parte ou totalmente, ndo é possivel se desfazer de
determinadas obrigag¢des, como a do locador que forne-
ceu a utilizagdo do bem alugado ao locatario enquanto
ndo proferida a resolugio. E por essa razao que a juris-
prudéncia considera que a resolugdo de um contrato de
trato sucessivo se opera sem retroatividade.®

Também aqui se faz necessaria a mesma adverténcia de al-
guns paragrafos acima no sentido de que tanto os efeitos da nuli-
dade quanto os da resolucdo deverao passar pelo filtro da boa-fé,
de modo a se evitar solu¢des que gerem vantagens significativas
para uma parte em detrimento da outra.

36 Ob. cit.; p. 768. (tradugao livre; no original : «Lorsqu “est prononcée la résolution d"un contrat a exécution
sucessive, il n’est pas possible, pour la méme raison qu’en ce qui concerne la nullité, d admettre la rétroactivité.
Bien entendu, si les obligations créées de part et d’autre par le contrat n"ont pas été executées, il n’y a pas de
probleme. En ce cas, on considererd que le contrat n’a jamais existé et il n"y aura pas lieu de procéder a des res-
titutions. En revanche, si le contrat a été execute en partie ou totalement, il n’est pas possible deffacer cretaines
obligations, telles que celle du bailleur qui a procure la jouissance du bien loué au preneur jusqu’au prononcé de
la résolution. C’est la raison por laquele la jurisprudence considere que la résolution dun contrat a execution
sucessive opere sans rétroactivité”.)
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(d) A impossibilidade parcial

A impossibilidade podera ainda ser parcial, pois “pode atingir
uma parte apenas da prestagdo, se a destruicdo afectou s6 uma parte da coi-
sa (divisivel) ou algumas das vdrias coisas (cumulativamente) devidas” ¥

A impossibilidade parcial atraira a regra do art. 184 do Co-
digo Civil*, que consagra o principio da conservac¢do do con-
trato, com a aplicagdo do brocardo utile per inutile non vitiatur,
permitindo a reducdo do negdcio juridico. Ou seja, a parte atin-
gida pela impossibilidade sera suspensa (impossibilidade tem-
poraria) ou perecera (impossibilidade definitiva), permanecendo
validas as demais partes, desde que separdveis.

A aplicagdo da regra depende de trés requisitos. (i) E neces-
sdrio que existam prestagdes que possam ser separadas de modo
que a impossibilidade venha a atingir apenas uma parte delas,
deixando as demais intactas. (ii) E imperioso que a parte afeta-
da ndo seja considerada como “ponto fundamental”* do negbcio,
que é aquele que, por forca do ordenamento juridico, ndo pode
ser desconsiderado sem inviabilizar o negocio juridico, porque
caracteriza a sua esséncia (essentialia negotti), ou descaracteriza-
-lo, pois resulta da natureza do tipo eleito (naturalia negotti). (iii)
E impositivo, ainda, que a impossibilidade parcial ndo contrarie
as justas expectativas das partes, objetivamente consideradas,
como ordena a parte inicial da norma ao apontar a necessidade
de respeito a “intengdo das partes”*.

Ou seja, os elementos particulares (accidentalia negotti),
quando fundamentais a manutengdo do plano contratual traca-
do pelas partes, devem ser respeitados para viabilizar a reducdo
a que alude o art. 184 do Cdédigo Civil.

37 ANTUNES VARELLA, Ob. cit.; p. 740.

38 O dispositivo legal possuia a seguinte redacao “Respeitada a intencao das partes, a invalidade parcial
de um negdcio juridico ndo o prejudicara na parte vélida, se esta fora separdvel, a invalidade da obri-
gacao principal implica a das obrigagdes acessdrias, mas a dessa ndo induz a da obrigagao principal”.

39 Cf. CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, “Institui¢des de Direito Civil”, vol. I, 12 edi¢do, Forense,
Rio de Janeiro, 1991, p- 444.

40 “A inseparabilidade resulta da natureza do negdcio juridico ou do ato juridico stricto sensu, ou da subordi-
nagdo do todo a parte nula, no caso de saberem os que manifestaram a vontade, ou de o saber o que a manifestou,
que seria nula a parte, Isto é: qual teria sido a conduta deles ou dele, quanto ao resto. Certo, quem quis o ato
juridico o quis todo, mas as circunstdncias podem mostrar que se quis resto, ainda sem a parte” (PONTES DE
MIRANDA, Tratado de Direito Privado, Tomo IV, 2% edicao, Borsoi, Rio de Janeiro, 1954, p. 51)
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(e) A alocacgdo dos riscos do contrato

“O regime da impossibilidade tem, subjacente, as regras sobre
reparticdo dos riscos, nas obrigagdes”!

Toda a discussdo em torno da impossibilidade do cumpri-
mento das obrigagdes e acerca do caso fortuito e da forga maior
estd intimamente ligada a alocagao de riscos dos contratos, que
nada mais é do que a escolha dos contratantes sobre os riscos que
eles aceitaram correr ao celebrar o contrato e aqueles outros que
eles repudiaram.

Ao celebrar todo e qualquer contrato, por mais singelo que
seja, o contratante assume riscos e, ao definir o contetido do con-
trato, no exercicio da autonomia de sua vontade, delimita quais
pretende assumir.

E imperioso notar que a autonomia da vontade nao é so-
berana em todas as situagdes de alocagao de riscos. H4 hipoteses
em que o ordenamento juridico delimita os riscos de forma obri-
gatoria, levando em consideracdo o tipo contratual.

Veja-se, por exemplo, que o art. 735 do Coédigo Civil impoe
ao transportador todos os riscos pelos fatos de terceiros, equi-
paraveis a fortuito interno, ndo sendo sequer valida cldusula de
exoneracdo dessa responsabilidade®. De forma semelhante, o
art. 618 do Coédigo Civil aloca na élea do construtor os vicios de
construgdo ocorridos no prazo irredutivel de garantia nele fixa-
do. Ainda no contrato de empreitada, a lei impde ao empreiteiro
(CC, art. 620) os riscos atinentes a flutuagdo do preco dos insu-
mos ao permitir apenas a reducdo do preco global na hipétese
de diminui¢do do custo deles, sem facultar, no entanto, que o
incremento dos precos possa ser repassado ao dono da obra. Na
mesma linha responde o depositario pelos danos causados a coi-
sa depositada, salvo fortuito e forca maior (CC., art. 642), sem
que possa ser contratualmente pactuado de outra forma.

41 MENEZES CORDEIRO, “Tratado de Direito Portugués”, vol. II, T. IV, Almedina, Coimbra, 2010, p. 186.

42 Veja-se que a proibigdo da clausula de nao indenizar e de limitagdo de responsabilidade sao proi-
bidas pela parte final do art. 734 do Cédigo Civil e pela Stimula 161 do Supremo Tribunal Federal.
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A delimitagdo dos riscos fixadas pela lei pode atingir inclu-
sive eventos de caso fortuito e forca maior, determinando o or-
denamento juridico que certas pessoas em situacgdes especificas
sdo obrigadas a suportar até mesmo as consequéncias de fatos
externos, inevitaveis e imprevisiveis. O art. 399 do Cédigo Civil é
o exemplo mais claro ao definir que “[o] devedor em mora responde
pela impossibilidade da prestacio, embora essa impossibilidade resulte de
caso fortuito ou de for¢a maior, se estes ocorrerem durante o atraso (...)"*

A lei ainda aponta hipdtese em que a aloca¢do de risco
por ela definida pode ser modificada pela vontade das partes,
como se da no art. 448 do Coédigo Civil, que faculta as partes,
“por clausula expressa, refor¢ar diminuir ou excluir a responsabilidade
pela evicgido”. Ou ainda no art. 698 do Codigo Civil, que permite a
inclusdo da cldusula del credere levando a assung¢ao dos risco do
comissdrio de responder “solidariamente com as pessoas que houver
tratado em nome do comitente”.

Entretanto, a hipdtese mais importante — pelo menos para
o presente debate — de possibilidade de mudanga da alocacdo de
risco legalmente fixada é o préprio art. 393 do Cédigo Civil, que
permite “as partes convencionem o deslocamento do risco do fortuito
em favor do credor, fazendo com que persista a responsabilidade do de-
vedor, mesmo se a inexecugio se der em decorréncia de evento inevitivel
para o qual este ndo tenha ocorrido”**.

Na verdade, as cldusulas de alocagao de risco sdo comuns.
Bastando lembrar as tradicionalissimas cldusulas penais, de ndo
indenizar e de limite de indenizagdo. Mas as clausulas de aloca-
¢do de risco ndo se limitam a exclusdo ou a limitacdo de perdas
e danos. Podem regular diversos outros aspectos, como se dd na

43 Existem diversos outros casos em que o ordenamento impoe a uma parte que se encontra em deter-
minada situacao a necessidade de arcar com os riscos do caso fortuito e da forga maior, como é a hipéte-
se daquele que substabeleceu 0 mandato sem poderes para tanto, na forma do art. 667, § 1°, do Cédigo
Civil, segundo o qual “Se, nio obstante proibicio do mandante, o mandatdrio se fizer substituir na execugdo do
mandato, responderd ao seu constituinte pelos prejuizos ocorridos sob a geréncia do substituto, embora provenien-
tes de caso fortuito, salvo provando que o caso teria sobrevindo, ainda que ndo tivesse havido substabelecimento”.
Situagdo idéntica é fixada pela lei para o gestor de negdcio que iniciou a gestdao contra a vontade ma-
nifesta ou presumivel do interessado (CC., art. 862). Também o possuidor que ma-fé, na forma do art.
1.218, “(...) responde pela perda, ou deterioracao da coisa, ainda que acidentais (...)".

44 GUSTAVO TEPEDINO, HELOISA HELENA BARBOSA e MARIA CELINA BODIN DE MORAES,
“Codigo Civil Interpretado Conforme a Constituicao da Republica”, vol. I, 2* edi¢do, Renovar, Rio de
Janeiro, 2007, p. 712.
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concessdo de prazo de cura de descumprimentos buscando evi-
tar a resolucdo contratual; na fixacdo de garantia de fornecimen-
to minimo; nas regras sobre aceleragdo e reducdo do ritmo das
obras nos contratos de empreitada; nas clausulas de take or pay; e
outras de semelhante jaez.

Todas essas regras de alocacdo de risco, fixadas pela lei ou
pela vontade das partes, precisam ser respeitadas quando do
exame dos efeitos da impossibilidade sobre os contratos, pois
elas refletem os riscos que cada uma das partes resolveu assumir
quando da decisdo de contratar e de como contratar. Ou seja,
trata-se de observar a manutencdo do equilibrio contratual origi-
nal fixado pelas partes, de respeitar a autonomia da vontade e a
seguranga juridica.

Acrescente-se que o respeito a alocagdo de risco decorre
atualmente de regra legal. Com efeito, a norma do art. 421-A, I
e II, do Cédigo Civil define muito claramente que “as partes ne-
gociantes poderdo estabelecer pardmetros objetivos para a interpretagio
das cldusulas negociais e de seus pressupostos de rescisio e resolugio”
(CC, art. 421 - A, I) e que “a alocagio de riscos definida pelas partes
deve ser respeitada e observada” (CC, art. 421 - A, II).

(f) Os comodos de representagao

Determina o art. 794° do Cédigo Civil portugués que “[s]e,
por virtude do facto que tornou impossivel a prestagdo, o devedor adqui-
rir algum direito sobre certa coisa, ou contra terceiro, em substituicio
do objecto da prestagio, pode o credor exigir a prestagdo dessa coisa, ou
substituir-se ao devedor na titularidade do direito que este tiver adqui-
rido contra terceiro”.

A regra acima cuida dos denominados comodos de repre-
sentagdo, a qual se justifica ndo s6 por medida de justica, mas
como forma de impedir o enriquecimento sem causa. Afinal,
“Compreende-se que a impossibilidade da prestagio, ndo sendo imputd-
vel ao devedor, o desonere da obrigacdo. Se, porém, em virtude do fac-
to que determinou a impossibilidade, o devedor adquiriu algum direito
(...), jd ndo se justificaria que tal direito ndo aproveitasse ao credor”*

45 ANTUNES VARELLA, “Das Obrigacoes em Geral”, Almedina, Coimbra, 1970, p. 750.
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Em suma, ndo pode o detentor de uma determinada situa-
¢do juridica tentar reduzir seus prejuizos sem levar em conside-
ragdo os ganhos que obteve.

A regra dos comodos de representacdao ndo é estranha ao
ordenamento juridico nacional. Estd expressamente prevista
no art. 636 do Cédigo Civil, segundo o qual “O depositirio que
por forca maior houver perdido a coisa depositada e recebido outra
em seu lugar, é obrigado a entregar a sequnda ao depositante e ceder-
-lhe as agbes que no caso tiver contra o terceiro responsdvel pela
restituigdo da primeira”.

Conquanto a regra acima referida esteja vinculada ao con-
trato de dep6sito, a aplicacdo dela de forma generalizada se co-
aduna com as regras gerais do Direito Civil, pois a possibilidade
de que alguém receba vantagens em razdo de uma situacdo ad-
versa e, a0 mesmo tempo, seja integralmente compensado por
todos os seus prejuizos agride o principio da vedagao ao enri-
quecimento sem causas (CC., art. 884) e a limita¢do da reparacdo
a extensao do dano (CC., artr. 944).

A lembranga dos comodos da representagdo, no debate
acerca da pandemia e seus efeitos nos contratos, é fundamental,
pois, como se sabe, existem diversas politicas governamentais de
salvaguarda da economia, atingindo, principalmente, alguns se-
tores estratégicos. E, pois, imperioso que essas ajudas também
sejam consideradas na criagdo do novo equilibrio contratual e na
reconstrucdo do sinalagma.

(g) O dever de negociar

Como visto, a questdo da impossibilidade temporaria ou
definitiva causada pela pandemia gerara problemas muito com-
plexos, cuja solugdo demandard reflexdes e estudos, os quais a
levardo a campos muito distantes da aplicacao direta e irrefletida
do art. 393 do Cédigo Civil.

Algumas figuras juridicas serdo fundamentais para a
elucidacdo desses graves problemas. Dentre elas, avulta-se o
dever de negociar.
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Conquanto ndo positivado diretamente no ordenamento
juridico nacional, o dever de negociar encontra respaldo firme
na boa-fé objetiva e nos deveres anexos por ela criados. Como
salienta ANDERSON SCHREIBER “... [d]e fato, a boa-fé objetiva,
consagrada em nossa codificagdo (arts. 113, 187 e 422), impde a coo-
peragdo e a colaboragio entre as partes em prol do escopo comum. O
dever de renegociar exsurge, assim, como um dever anexo ou lateral de
comunicar a outra parte prontamente acerca de um fato significativo na
vida do contrato - seu excessivo desequilibrio - e de empreender esforcos
para superd-lo por meio da revisdo extrajudicial. Como dever anexo, o
dever de renegociar integra o objeto do contrato independentemente de
expressa previsio das partes”*.

A regra do dever de negociar encontra-se consagrada em
normas do direito estrangeiro e em regras de soft law. Veja-se,
como exemplo, principios do UNIDROIT, mais especificamente
a regra do art. 6.2.3 (1), segundo a qual havendo mudanca do
equilibrio contratual decorrente de eventos supervenientes a
parte lesada pode demandar da outra a abertura de negociacoes
séria e inspiradas na boa-fé*.

Obviamente, o dever de negociar ndo impde a parte uma
obrigacado de retroceder em suas posi¢oes, de reconhecer a vali-
dade dos argumentos da contraparte ou de fazer liberalidades,
mas sim de participar com seriedade, lealdade e colaboragdo de
uma negociagdo visando ao reequilibrio contratual. Vale nova-
mente recorrer a licdo de SCHREIBER:

46 “Equilibrio Contratual e Dever de Negociar”, 1? edicao, Saraiva, Sdo Paulo, 2018, p. 341.

47 Artigo 6.2.3 (efeitos) “1) Em caso de hardship, a parte lesada pode pedir a abertura de renegociagdes.
O pedido devera ser feito sem retardo indevido e ser motivado. 2) O pedido nao justifica, por si so,
que a parte lesada suspenda a execugdo de suas obrigagdes. 3) Na falta de acordo entre as partes num
periodo de tempo razoavel, uma ou a outra parte pode recorrer ao Poder Judicidrio. 4) O Tribunal
que conclua pela existéncia do hardship, pode, se considerar razoavel: extinguir o contrato na data e
nas condi¢des que ele fixar; ou b) adaptar o contrato com vistas a reestabelecer o equilibrio econo-
mico” (tradugdo livre, no original: “Article 6.2.3 (Effets) 1) En cas de hardship, la partie lésée peut
demander I'ouverture de renégociations. La demande doit étre faite sans retard indu et étre motivée.
2) La demande ne donne pas par ele méme a la partie 1ésée le droit de suspendre I'exécution de ses
obligations. 3) Faute d’accord entre les parties dans un délai raisonnable, 1'une ou l’autre peut saisir
le tribunal. 4) Le tribunal qui conclut a I'existence d'un cas de hardship peut, s’il I'estime raisonnable:
a) mettre fin au contrat a la date et aux conditions qu’il fixe; ou b) adapter le contrat en vue de rétablir
I’équilibre des prestations”.
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“Como se V€, o dever de renegociar ndo configura um
dever de alcancar certo resultado ou de aceitar as novas
condicdes propostas pelo contratante desfavorecido pelo
desequilibrio, ndo se trata de um dever de revisar o contra-
to extrajudicialmente, mas simplesmente de ingressar em
renegociagio, informando prontamente o fato que a enseja
e formulando um pleito de revisdo do contrato, ou anali-
sando e respondendo, com seriedade, ao pleito apresen-
tado pelo outro contratante. Desdobra-se em duas eta-
pas: (a) o dever de comunicar prontamente a contraparte
acerca da existéncia do desequilibrio contratual identi-
ficado, e (b) o dever de suscitar uma renegociagdo que
possibilite o reequilibrio do contrato ou de responder a
uma proposta nesse sentido analisando-a seriamente.”*

A renegociagdo séria e de boa-fé, muito ajudada, em algu-
mas hipoéteses, pela florescente mediagdo, certamente levara a
situacOes mais congruas e mais proximas das necessidades e das
expectativas das partes.

3. DESEQUILIBRIO SUPERVENIENTE DA EQUACAO CON-
TRATUAL

No capitulo anterior foi examinada a questdo da impossi-
bilidade superveniente, definitiva ou temporaria, gerada por um
evento exterior, como a pandemia. Todavia, é possivel que a pan-
demia - ou qualquer outro evento externo e superveniente - ndo
gere a impossibilidade no cumprimento da prestacdo, mas faga
com que o seu cumprimento se torne exageradamente oneroso
para o devedor, causando um grave desequilibrio da equacdo
contratual pactuada pelas partes e ferindo significativamente o
sinalagma. Esse desequilibrio da relacdo contratual, assim como
ocorre com a impossibilidade da prestacdo, demandara uma so-
lugdo do ordenamento juridico.

Em regra, os ordenamentos juridicos ocidentais — e o or-
denamento nacional ndo é uma exce¢do — contemplam mecanis-

48 Ob. cit.; p. cit.
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mos para evitar que fatos extraordinarios ocorridos apds a cele-
bragdo dos contratos — como é o caso da pandemia - venham a
atingir o negdcio originariamente entabulado pelas partes, ge-
rando desequilibrio das prestacdes e impondo prejuizos injus-
tificados a um dos contratantes ou, até mesmo, a ambos. Afinal,
“[plarece bem evidente que ao tempo do adimplemento, nos contratos
duradouros ou de execugdo diferida, devam existir circunstincias que
garantam a conservagdo do principio da igualdade, expresso na equi-
valéncia entre as obrigacdes reciprocamente prometidas e a obtengio
do fim natural do contrato”*.

Existem diversas teorias que buscam explicar a possibilida-
de de alteragdao do contrato por quebra do equilibrio da equacado
contratual decorrente de fatos supervenientes. Tais teorias vao
desde a medieval clausula rebus sic stantibus™ até a teoria da im-
previsdo®, passando pelas teorias da pressuposi¢ao™, da condi-
¢do implicita® e da base do neg6cio™, esta tltima vista de forma

49 RUY ROSADO DE AGUIAR JUNIOR, Ob. cit., p. 150.

50 Segundo CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, “o0s juristas da Idade Média, atentando que nos contratos
de execucdo diferida o ambiente no momento da execucdo pode ser diverso do que existia no da celebragio, sus-
tentaram, acreditando-se fundados em um texto de Neratius, em torno da condictio causa data causa non secuta,
que o contrato deveria ser cumprido no pressuposto de que se conservassem imutdveis as condicdes externas,
mas que, se houvesse alteracoes, a execucdo deveria ser iqualmente modificada: ‘contractus qui habent tractum
successivum et dependentiam de futuro rebus sic stantibus intelliguntur’ (“Institui¢ées de Direito Civil”,
vol. III, 11* edigéo, Forense, Rio de Janeiro, 2003,, p. 162)

51 ENNECCERUS e LEHMANN assim apresentam a teoria da imprevisao: “Todo contrato obrigatdrio
s0 serd vinculante enquanto as circunstincias, abaixo das quais fora concluido, nio tiverem se modificado no que
for essencial” (cf. ENNECCERUS, KIPP e WOLFF, Tratado de Direito Civil, Tomo I, 1°, p. 206, Ed. Li-
breria Bosch). A doutrina brasileira segue o mesmo caminho, como se vé no ensinamento de JUDITH
MARTINS- COSTA: “... a Teoria da Imprevisdo teve o mérito de relativizar a forca obrigatéria dos contratos,
quando se manifestasse a alteragdo das circunstincias supervenientes a conclusio contratual, e fossem essas
circunstancias extraordindrias e imprevisiveis ao tempo da formagdo do contrato” (“Comentarios ao Codigo
Civil”, volume V, tomo I, p. 289, Ed. Forense)

52 Segundo a teoria da pressuposicdao de WINDSCHEID, “o contratante se obriga(?) com a certeza da
permanéncia de uma situagdo ou da ocorréncia de um fato sem o qual ndo teria contratado” (cf. RUY ROSADO
DE AGUIAR JUNIOR, ob. cit., p. 144)

53 A teoria da condigao implicita (implied terms ou implied conditions no Direito inglés) tem sua fonte
na jurisprudéncia dos paises de direito consuetudindrio, mais notadamente na jurisprudéncia inglesa.
Como ensina ORLANDO GOMES, “A teoria da condicdo implicita é, antes, orientagdo seguida pelo juiz
inglés em casos nos quais a execugdo do contrato ndo deve ser exigida pela superveniéncia de fatos que impedem
seja a prestacio cumprida. Considera-se que, nessas hipdteses, nio subsiste o vinculo contratual, partindo da
presungdo de que as partes o concluiram no pressuposto de que perdurariam as condigoes externas em que foi
celebrado. A sobrevivéncia do contrato subordina-se a uma condigdo implicita (implied condition), entendido o
substantivo como uma condictio juris” (Transformagdes Gerais no Direito das Obrigacdes, RT, 2% edicao,
p- 98). Caso emblematico da aplicagdo da teoria da condicdo implicita na jurisprudéncia inglesa sao os
Coronation Cases. Tais processos cuidavam da locacdo de janelas, cujo objetivo exclusivo era permitir
que os locatérios assistissem a passagem do cortejo do Rei Eduardo VII. Os festejos, no entanto, foram
adiados pela doenga que acometeu o monarca. As cortes inglesas, considerando que fora frustrado o
objetivo do contrato, permitiram que os locatdrios ndo efetuassem o pagamento dos aluguéis.

54 A teoria da base do negdcio é assim conceituada por ENNECCERUS: “Por base do negdcio, a esses
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subjetiva por OERTMANN?, e objetiva por LARENZ.>

O Codigo Civil brasileiro cuida da questdo no art. 478”7, que
recebeu, em sua primeira parte, a seguinte redagao: “Nos contra-
tos de execugdo continuada ou diferida, se a prestagio de uma das partes
se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para outra,
em virtude de acontecimentos extraordindrios e imprevisiveis, poderd o
devedor pedir a resolugio do contrato”.

A andlise do referido dispositivo mostra que a resolugao
do contrato por onerosidade excessiva, no sistema do Cédigo Ci-
vil*, depende da presenca de uma série de requisitos, tais como:

efeitos, se hd de entender as representagoes dos interessados, ao tempo da conclusio do contrato, sobre a exis-
téncia de certas circunstincias bdsicas para a sua decisdo, no caso de que estas representacdes ndo hajam sido
conhecidas meramente, senio constituidas, por ambas as partes, em base do contrato, como, por ex., a igualdade
de valor, em principio, da prestagio e contm;zrestagﬁo nos contratos bilaterais (equivaléncia), a permanéncia
aproximada do preco convencionado, a gossibi idade de repor a(;aruvisﬁo das mercadorias e outras circunstincias
semelhantes”. {j’%pud. RUY ROSADO DE AGUIAR JUNIOR, ob. cit., p. 144/145)

55 “Por base do negdcio subjetiva deve se entender a representacdo mental ou a expectativa pela qual
ambos os contratos foram guiados ao concluir o contrato. Nao é suficiente a representacdo mental
ou a expectativa que tenha determinado de modo decisivo a vontade de uma das partes, ainda que
a outra tivesse ciéncia dela” (KARL LARENZ, “Base del negocio juridico y cumplimiento de los con-
tratos”, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid. p. 224 — tradugao livre; no original: “Por base
del negocio subjetiva ha de entenderse una representacién mental o esperanza de ambos contratantes
por la que ambos se han dejado guiar al concluir el contrato. No es suficiente que la representacién o
esperanza haya determinado de modo decisivo la voluntad de uma de las partes, aun cuando la otra
parte hubiese tenido noticia de ello”)

56 “Por base do negécio objetiva deve ser entendido o conjunto de circunstancias e o estado geral de
coisas cuja existéncia ou subsisténcia é objetivamente necesséria para que o contrato segundo o signi-
ficado da intenc¢do de ambas as partes possa subsistir como regulagdo dotada de sentido” (KARL LA-
RENZ, Ob.cit.; p. 225 — tradugéo livre; no original “Por la base del negocio objetiva ha de entenderse el
conjunto de ciscunstancias y estado general de cosas cuya existencia o subsistencia ES objetivamente
necesaria para que el contrato, segtin el significado de las intenciones de ambos contratantes, pueda
subsistir como regulacién dotada de sentido”)

57 Vale aqui ressaltar que o art. 478 do novo Cédigo Civil é claramente inspirado no art. 1.467 do C6-
digo Civil italiano que tem a seguinte redagao: “Nos contratos de execugio continuada ou periodica e nos
de execugdo diferida, se a prestagdo de uma parte tornar-se excessivamente onerosa pela ocorréncia de eventos
extraordindrios e imprevissiveis, a parte que deve esta prestacio pode demandar a reolucio do contrato, cos 0s
efeitos estabelecidos no art. 1458 (att. 168). A resolugio ndo poderd ser requerida se a onerosidade superveniente
integra a aléa normal do contrato. A parte contra a qual é demandada a resolugdo pode evitd-la oferecendo para
modificar equitativamente as condicdes do contrato”. (tradugdo livre; no original: “Nei contratti a esecuzione
continuata o periodica ovvero a esecuzione differita, se la prestazione di una delle parti & divenuta eccessivamen-
te onerosa per il verificarsi di avvenimenti straordinari e imprevedibili, la parte che deve tale prestazione puo
domandare la risoluzione del contratto, con gli effetti stabiliti dall’Art. 1458 (att. 168). La risoluzione non puo
essere domandata se la sopravvenuta onerosita rientra nell’alea normale del contratto. La parte contro la quale
& domandata la risoluzione puo evitarla offrendo di modificare equamente le condizioni del contratto. De fato,
o tratamento da resolugdo por onerosidade excessiva na legislagao italiana serviu de modelo fiel ao
art. 478 do Codigo Civil brasileiro.

58 No sistema do Cédigo de Defesa do Consumidor a situagao é diversa. Para o art. 6°, V, do Cédigo
de Defesa do Consumidor, basta que existam “fatos supervenientes que as tornem (as prestagoes) excessiva-
mente onerosas” para permitir “a modificacdo das cldusulas contratuais que estabelecam prestacoes despropor-
cionais ou sua revisdo”. Assim, nao s6 o microssistema consumerista autoriza expressamente a hipétese

de revisao dos contratos por fatos supervenientes, mas também abranda sensivelmente os requisitos
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(a) a existéncia de um contrato de execucdo continuada ou diferi-
da; (b) a presenga de excessivo 6nus gerado para uma das partes;
(c) a existéncia de vantagem excessiva para a outra parte; e (d)
a ocorréncia de fatos extraordindrios e imprevisiveis causadores
do desequilibrio.

A necessidade de um contrato de execugdo continuada ou
diferida é uma imposicdo de ordem légica. Se o contrato for de
execucdo imediata, sendo instantaneamente executado apds sua
celebragdo, os fatos supervenientes ndo poderdo atingi-lo, alteran-
do o equilibrio de suas prestagdes, que, a essa altura, ja terdo sido
completamente executadas e, ipso facto, extintas. Ou seja, “pela sua
propria natureza, a imprevisio so se aplica aos contratos de prestagdes su-
cessivas, ou 1os a prazo, cuja execugdo se prolongue no tempo. Excluida
estd em relagdo aos contratos instantdneos e em relacdo aos aleatorios” .

O segundo requisito, o surgimento de um 6nus exagerado
para uma das partes, é indiscutivelmente o mais relevante de to-
dos, pois é a razdo de ser do instituto, cujo objetivo é impedir o sa-
crificio demasiado de um dos contratantes. Importante notar que
ndo sera todo e qualquer 6nus que abrira a possibilidade da apli-
cacdo do art. 478 do Cédigo Civil. E fundamental que esse 6nus
seja demasiado, provocando uma “extrema desvantagem”, como
expressamente exige o texto legal. “Faz-se necessirio ainda, para a
resolugdo do contrato, que a sucessiva onerosidade exceda a dlea normal
do contrato. E preciso que o desequilibrio determinado entre a prestacio
e contraprestagio supere a medida que corresponda as normais oscilagdes
do mercado dos valores orcados; se permanece dentro delas, ndo hd razdo
para libertar de seu compromisso a parte que sofre um agravamento eco-
nomico que podia muito bem ser previsto e prevenido” .

O art. 478 do Cdédigo Civil, conquanto deixe claro que o
onus gerado para a parte deva ser aquele suficiente para causar
“extrema desvantagem”, ndo apresenta qualquer dado objetivo ou

para tanto, afastando, inclusive, a necessidade da imprevisibilidade. Nao é por outro motivo que se
considera que o art. 6°, V, do Cédigo de Defesa do Consumidor encontra substrato na teoria da base
do negdcio, e na teoria da onerosidade excessiva, que inspira o art. 478 do Cédigo Civil.

59 JOSE MARIA MIGUEL DE SERPA LOPES, “Curso de Direito Civil”, vol. III, 4* edigdo, Rio de
Janeiro, Freitas Bastos, p. 104.
60 LUIZ GUILHERME LOUREIRO, Contratos no Novo Cédigo Civil”, 2° edi¢ao, Método, 2004, p. 268.
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parametro concreto, a fim de que se possa mensurar a onerosi-
dade excessiva. Portanto, os conceitos de “onerosidade excessiva”
e de “extrema desvantagem” precisam ser preenchidos e sopesa-
dos em cada caso concreto, com base em dados reais e objetivos,
levando-se em conta, dentre os fatores, a magnitude do fardo da
prestacdo antes e depois do evento superveniente. Ou seja, € pre-
ciso que “seja excessiva a diferenga de valor do objeto da prestagio
entre o momento de sua perfeicio e o da execugio” !

Também é preciso examinar a alocagdo de riscos tragada pelos
contratantes, de modo a averiguar se o fato superveniente suposta-
mente justificador do pedido de aplicagdo da teoria da onerosidade
excessiva ndo estava na alea do negécio de quem a alegou. Relem-
bre-se que “[o] contrato serve justamente ao proposito de afastar os riscos,
fazendo-os incidir sobre uma das partes ou repartindo entre elas. Cada um
dos contratantes pode assumir o risco, afastd-lo ou partilhd-lo, de acordo
com os interesses em comum. E ndo apenas o prdprio risco é suscetivel
de previsio. Também as proprias consequéncias dos fatos que integram o
risco contratual podem ser dimensionadas pelas partes.”*? Por essa razao,
“Nao se deve admitir a resolugdo ou a revisdo do contrato por onerosidade
excessiva superveniente quando a modificagdo das bases contratuais estiver
coberta pelos proprios riscos do contrato”® *.

Neste sentido, é o enunciado 438 do Conselho da Justica Fe-
deral - CJE segundo o qual “A revisio dos contratos por onerosidade
excessiva fundada no Coédigo Civil deve levar em conta a natureza do objeto
do contrato. Nas relagdes empresariais, observar-se-d a sofisticagio dos con-
tratantes e a alocagdo dos riscos por eles assumidos com o contrato”.

Nao é por outro motivo que parte significativa da doutrina
entende que é descabida aplicacdo da teoria da onerosidade ex-
cessiva nos contratos aleatdrios.®

61 ORLANDO GOMES (Ob. cit.; P. 209)

62 ATIYAH apud. FELIPE ROCHA DEIAB (“Alargamento do conceito de impossibilidade no Direito das
Obrigacdes: a inexigibilidade e a frustragao do fim do contrato” in. “Transformagdes Contemporaneas do
Direito das Obrigacdes”, Mauricio Mota e Gustavo Kloh (org), Campus Juridico, Rio de Janeiro, 2011, p. 283).
63 MARCO AURELIO BEZERRA DE MELO, Curso de Direito Civil, vol. IIT (Direito dos Contratos), Tomo
I, Atlas, Sao Paulo, 2015, p. 38

64 Na mesma linha, o Enunciado n°® 366 da IV Jornada de Direito Civil da CJF/ST], segundo o qual “o
fato extraordindrio e imprevisivel causador da onerosidade excessiva é aquele que ndo estd coberto objetivamente

Eelos riscos do contrato”.

65 Bem examinada a questdo, verificar-se-a a existéncia de trés correntes (a) os apoiadores da possibi-
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A jurisprudéncia examina a aplicagdo da teoria da onero-
sidade excessiva com olhos para repartigdo de riscos acordada
pelas partes ou determinada pela natureza do negécio. Muito
sdo os exemplos. Veja-se que “A jurisprudéncia do ST] é no sentido
de que, nos casos de frustracdo da safra decorrente da estiagem, é ina-
plicivel a teoria da onerosidade excessiva, por ndo se tratar de evento
imprevisivel ou extraordindrio, mas sim, risco inerente ao negdécio”®.
Os efeitos das chuvas excessivas prejudicando a safra também
foram reputados pelo Superior Tribunal de Justiga como risco do
negdcio®”. Também nédo sao considerados os efeitos de crises eco-
nomicas mundiais e nacionais.®

Seguindo a mesma linha de raciocinio, o Superior Tribunal
de Justica também entendeu que a variagdo do preco de merca-
do do produto no contrato de compra e venda de safra futura
ndo caracteriza onerosidade excessiva, por integrar o risco do
negocio “A variagdo do prego da saca da soja ocorrida apds a celebra-
¢do do contrato ndo evidencia acontecimento extraordindrio e impre-
visivel apto a propiciar a revisdo da obrigagdo com alteragdo das bases
contratuais” . O mesmo Superior Tribunal de Justi¢a considerou
que o crescimento do roubo de cabos de telefonia também estava
dentro do risco do contrato de manutencao, afirmando que, “Em
relagdo a onerosidade excessiva alegada, verifica-se que a teoria da im-
previsdo autoriza a revisdo das obrigagdes contratuais apenas quando
hd onerosidade excessiva decorrente da superveniéncia de um evento
imprevisivel, alterador da base econdmica objetiva do contrato.””".

lidade de aplicacao da onerosidade excessiva nos contratos aleatérios (Cf. NELSON BORGES, “A Te-
oria da Imprevisao e os Contratos Aleatérios”, RT. Vol. 782, Sdo Paulo, 1989, p. 78) (b) os negadores de
tal possibilidade (SERPA LOPES, ob. cit; p. 104; CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, “Institui¢des de
Direito Civil”, vol. III, 11" edi¢do, Forense, Rio de Janeiro, 2003, p. 167; e LUIZ ROLDAO DE FREITAS
GOMES, em “Contrato” Renovar, Rio de Janeiro, 1999, p. 161) e (c) aqueles que entendem ser cabivel
desde que o evento causador do desequilibrio ndo tenha ligacdo com os riscos assumidos no contrato
(cf. MARCO AURELIO BEZERRA DE MELO, Ob. cit.; p. 390).

66 AgInt no AREsp 1352761/PR, Rel. Ministro MARCO BUZZI, QUARTA TURMA, julgado em
21.11.2019, DJe 27.11.2019.

67 AgRg no AREsp 711.391/MT, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, TERCEIRA TURMA,
julgado em 01.12.2015, DJe 14.12.2015.

68 Aglnt no REsp 1316595/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado
em 07.03.2017, DJe 20.03.2017; e AgInt no AREsp 646.945/SP, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SAN-
SEVERINO, TERCEIRA TURMA, julgado em 18.08.2016, DJe 26.08.2016.

69 AgInt nos EDcl no AREsp 784.056/SP, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, TERCEIRA
TURMA, julgado em 15.09.2016, DJe 22.09.2016.

70 REsp 1632842 /RS, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA, julgado em
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E efetiva a tendéncia da jurisprudéncia do Superior Tribu-
nal de Justica de prestigiar a alocagdo de riscos dos contratos,
como visto nos julgados acima indicados e como se verifica no
julgamento do Recurso Especial n°1.689.225/SP, que considerou
inaplicavel a teoria da onerosidade excessiva nos contratos de
derivativos, ja que tais negdcios “sdo dotados de dlea normal ilimi-
tada, a afastar a aplicabilidade da teoria da imprevisdo e impedir a sua
revisdo judicial por onerosidade excessiva” ™

Portanto, os efeitos da pandemia ndo deverdo ser examina-
dos de forma igualitdria para todos os contratos. Sera fundamen-
tal examinar caso a caso, verificando os efeitos do fato superve-
niente sobre os riscos incorridos por cada uma das partes.

Imperioso, ainda, lembrar que a teoria da onerosidade ex-
cessiva somente € aplicavel sobre riscos que ndo foram causados
pela parte que pretende invoca-la. “Sdo descartados os desequili-
brios imputdveis ao proprio devedor, jd que lhe cumpre arcar com os
efeitos de sua culpa, bem como aqueles incorridos quando ele jd se en-
contrava em mora ...””. Assim, se a prestacdo devida sofreu os efei-
tos da pandemia em virtude da mora do devedor, que deveria té
-la cumprido anteriormente e nao o fez, os efeitos revisionais ou
liberatdrios da teoria da onerosidade excessiva ndo o protegerao.

E importante também observar que o desequilibrio super-
veniente da equacdo contratual seja decorrente de fatores extra-
ordindrios e imprevisiveis. “A lei ndo tutela o contratante que nio
usou da normal prudéncia necessdria para antever e compreender as
consequéncias do contrato. Portanto, é justo e racional que o risco das
circunstincias ordindrias seja suportado pelos contraentes. Apenas o0s
riscos absolutamente anomalos, como tais subtraidos a possibilidade de
razodvel previsdo e controle dos contratantes é que podem dar ensejo a
resolucdo do contrato, quando ocasionarem a excessiva onerosidade da
prestagido de uma das partes, com extrema vantagem para a outra”.”

12.09.2017, DJe 15.09.2017.

71 REsp 1689225/SP, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em
21.05.2019, DJe 29.05.2019.

72 GUSTAVO TEPEDINO, CARLOS NELSON KONDER e PAULA GRECO, “Fundamentos do Direito
Civil”, vol. 3, Forense, Rio de Janeiro, 2020, p. 138.

73 LUIZ GUILHERME LOUREIRO, Ob. cit.; p. 267.
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No caso da pandemia, esse requisito parece ser o menos polé-
mico, pois, antes do inicio deste ano, ninguém poderia antever a
tragédia que hoje assola todo o mundo.

O requisito para a aplicacdo da teoria da onerosidade ex-
cessiva mais controvertido na doutrina € certamente a existéncia
de “extrema vantagem para a outra” parte. Corrente significativa
da doutrina considera que tal exigéncia é equivocada, pois nada
justificaria obrigar um contratante a prosseguir na execugao de
um contrato ruinoso para ele, apenas porque a outra parte ndo
obteve vantagens desmesuradas. “Exigir que a alteragdo das cir-
cunstdncias atinja apenas uma das partes em beneficio da outras impli-
ca em esvaziar significativamente este modelo juridico, vedando ao con-
tratante fragilizado, por acontecimento superveniente extraordindrio e
imprevisivel, o recurso ao remédio resolutorio, apenas por ndo provar o
enriquecimento sem causa provado pelo parceiro contratual.””*

Muito se discutiu acerca dos efeitos decorrentes da aplica-
¢do do art. 478 do Cdédigo Civil, uma vez que a literalidade da
norma impediria a revisdo dos contratos, possibilitando apenas a
resolucao deles. Isso porque a norma estipula que a parte podera
“pedir a resolugdo do contrato”. Além disso, o art. 479 do Cédigo
Civil permite que a revisao ocorra, mas somente se a outra parte,
desejosa de manter vivo o negocio, se disponha a concedé-la.

Apbs acesos debates na doutrina, com posicionamentos pré”

74 CRISTIANO CHAVES DE FARIAS e NELSON ROSENVALD, “Curso de Direito Civil”, vol. 4, 5* edigéo,
Atlas, Sao Paulo, 2015, p. 564.

75 FABIO ULHOA COELHO defendendo a possibilidade de revisdao do contrato por considerar ser
a melhor solugdo em termos praticos, afirmando que “Tem-se entendido, porém, que a estreiteza do di-
tame legal ndo basta para excluir a revisdo judicial do contrato, quando fora esta a pretensio do contratante
surpreendido pelas mudancas nas condigoes econdmicas. A parte com dificuldades para cumprir a obrigacio
considerada excessivamente onerosa pode optar pela revisio judicial do contrato. Se suas clausulas puderem
ser equitativamente redefinidas pelo juiz, isso tende a ser melhor e mais eficiente para os dois contratantes. A
resolucdo sé deve ser decretada se a revisdo ndo se mostrar capaz de restaurar a justa distribuicdo de proveitos
entre eles” (“Curso de Direito Civil”, volume 3, Saraiva, Sao Paulo, 2005, p. 105/106.. Na mesma linha,
ANTONIO JEOVA SANTOS afirma que a revisio nao é s6 possivel, como também é a melhor solugio
na maioria dos casos concretos, afinal “O prejudicado é senhor de sua vontade, pois pode pedir a resolugdo ou
a revisdo do contrato, segundo o que entenda melhor convenha a seus interesses pessoais e econdmicos. A revisio
oferece maior possibilidade de solucdo, tomando como base a justica contratual, a equidade sobretudo, a gama de
dificuldades que sio despejadas pela excessiva onerosidade” (“Fungao Social, lesdo e onerosidade excessiva
nos contratos”, Método, Sao Paulo, 2002, p. 252/253). Outros doutrinadores, levando em considera-
¢do a firmeza quase inflexivel do texto do art. 478 do Cédigo Civil, tentam justificar a possibilidade
da revisao do contrato com base no art. 317 daquele mesmo diploma, que segundo eles possibilitaria a
almejada revisdo. Neste sentido, é a ligado de RUY ROSADO DE AGUIAR, que considera que o art. 478
diria respeito tinica e exclusivamente a resolugao, sendo que a revisao dos contratos seria permitida
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e contra’ a possibilidade de revisdo, a maioria da doutrina se colo-
cou em defesa da possibilidade de revisao, levando-se em conside-
racdo que as normas juridicas devem ser interpretadas sistematica-
mente e de acordo com o seu espirito. Assim, o referido dispositivo
legal deve ser interpretado em consonancia com os principios que
norteiam Cédigo Civil, dentre os quais os principios da conservagao
dos contratos e da boa-fé. Portanto, a melhor interpretacdo do art.
478 Codigo Civil é a que possibilita também a revisao dos contratos,
pois ainda que isso possa soar um pouco artificial, ante a literalida-
de do dispositivo, trata-se da tinica hipétese interpretativa que se
harmoniza com os referidos principios e com os anseios de justica e
equidade do Cédigo Civil.

Veja-se ainda que os principios do UNIDROIT, referentes
aos contratos internacionais, apontam no mesmo sentido da con-
clusdo acima referida. Os referidos principios indicam que, diante
de uma alteragdo significativa da equacgdo do contrato gerada por
eventos supervenientes ndo considerados pelas partes, pode o jul-
gador optar entre a extin¢do do contrato ou a adaptagdo das pres-
tagdes visando ao retorno do equilibrio da equagdo contratual”.

E preciso, ainda, verificar qual é o momento da extingao
do contrato ou de sua adaptagdo. O art. 478 do Cédigo Civil, em
sua parte final, explicita que “os efeitos da sentenga que a [a resolu-
¢do ou a revisdo] decretar retroagirdo a data da citacdo”. Assim, “As

com base no referido art. 317. Assevera, ainda, que, embora este tltimo dispositivo aparente cuidar
de questdes relativas a manutencao do valor da moeda diante do fenomeno inflaciondrio (correcao
monetdria), ele serviria, na realidade, como fundamento legal da possibilidade de revisdo dos contra-
tos. Adverte apenas que é preciso atentar para o fato de que os requisitos impostos pelo art. 478 para
a resolugao do contrato seriam muito mais rigidos do que os indicados pelo art. 317 para a revisao.
Segundo afirma, a extraordinariedade do evento e a vantagem excessiva do credor seriam requisitos
apenas para a resolucdo do contrato (Ob. cit., pp. 152/153).

76 Veja-se, por exemplo, que CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA declara, sem hesitacoes, nao existir
espaco para a revisdao do contrato diante do texto legal, afirmando que “O que a lei concede ao con-
tratante é a resolucdo. A alteracao das cldusulas de cumprimento sera iniciativa do credor, que vo-
luntariamente aquiesce em oferecer oportunidade de solu¢ao menos onerosa ao devedor, como meio
de salvar a avenga” (Ob. cit.; p. 167) No mesmo sentido, SILVIO RODRIGUES é claro ao ensinar que
“permite o legislador que, a pedido do interessado o juiz determine a rescisdao do contrato” (“Direito
Civil”, vol. 3, 28" edicdo, Saraiva, 2002, Sdo Paulo, p. 132).

77 Com efeito, orienta o art. 6.2.3 (4) dos principios do UNIDROIT que: “4) O tribunal que conclua
pela existéncia de um caso de hardship pode, caso considere razoavel: a) colocar fim ao contrato na
data e condicdes por ele fixadas; ou, b) adaptar o contrato em vistas de reestabelecer o equilibrio das
prestagdes” (tradugao livre; no original:“4) Le tribunal qui conclut a 1"existence d “un cas de hardship
peut, s“il I"estime raisonable: a) mettre fin au contrat a la date et aux conditions quil fixe; ou, b) adap-
ter le contrat en vue de rétablir 1’equilibre des prestations).”
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prestagdes efetuadas antes do ingresso em juizo nio podem ser revistas,
mesmo comprovada a alteragdo no quadro econdmico ...” ”® Trata-se de
regra visando a segurangca juridica, ja que a citagdo é um marco
certo e bem determinado.

4. CONCLUSAO

Este pequeno estudo ndo tem a pretensdo de esgotar o de-
bate, que é tormentoso e profundo. Tem ele o objetivo de chamar
a atengdo para a dificuldade dos diversos problemas, absolu-
tamente multifacetados, que a pandemia podera causar nos
contratos e nas obrigacdes e para a ampla diversidade das
situagOes que surgirdo. A complexidade e a disparidade dos
problemas ndo permitirdo a aplicagdo de solugdes simplorias,
como a incidéncia direta e irrefletida do art. 393 do Cédigo
Civil a diversos casos independentemente de suas peculiari-
dades. A adogao de saidas faceis somente causara novos de-
sequilibrios e injustigas.

E preciso, por tudo o que foi dito, que as solugdes passem
pelo detido e atento exame das nuances e peculiaridades de to-
das as obrigagdes e contratos, buscando solugdes equilibradas
que respeitem as justas expectativas das partes e a alocacdo de
riscos por elas definida, sempre inspiradas pela boa-fé.
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