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Apresentacao

O ilustre e culto juiz e professor, coordenador desta revista, Alexandre
Dartanhan de Melo Guerra entendeu que seria minha a honra de apresentar estes
Cadernos Juridicos da Faculdade de Direito de Sorocaba a todos os alunos e demais
cultores do direito desta Faculdade e da sociedade juridica de Sorocaba. Levou-o a
escolha, certamente, a amizade e o tempo de casa que tenho completo de
quarenta e um anos, dos quais boa parte em sua direcao.

Primeiramente regozijo-me pela publicacao, por seu objetivo, ensejar a
alunos e professores producoes académico-cientificas, contactaveis de forma
impressa e em ambiente eletronico.

Com essa iniciativa a Faculdade difundira sua propria producao cientifica,
com ensejo a textos de alunos, professores e pesquisadores convidados.

Comprometo-me a dar-lhe todo apoio. E um incentivo ao desenvolvimento do
estudo, da pesquisa, possibilitando aos alunos, nosso principal objetivo, uma
reflexao juridica propria, divulgada em teses, ideias e debates acerca de temas
relevantes da area juridica.

Vejo, com esta publicacao, uma mudanca de visao do ensino, que deve ser
cientificamente reflexivo e provocativo, mesmo porque o direito, por vivenciar a
sociedade, € eminentemente proteico e vivencia um contexto de permanente
transformacao.

De ha muito tempo tem-se debatido o método, processo e conteudo do
ensino do direito e, inclusive, a infraestrutura adequada e necessaria para sua
melhor implantacao.

Uma e outra tornam-se preocupacao da instituicdo e pronta esta nossa
mantenedora em atender esses objetivos e anseios, desde que centrados em seus
termos.

A publicacdo dara a estampa o pensamento da instituicao, dos alunos e
professores e, certamente, provocara mudancas. Disto estou certo, mesmo porque
tem a sua frente o professor e juiz Alexandre Guerra, de quem se dispensam
referéncias, apoiado que esta pelo ilustre e competente diretor professor Joao
Batista de Melo e Souza Neto.

Esta revista publicara textos de ex-alunos, hoje espalhados por todas as
carreiras juridicas. Suas reflexdes certamente poderao servir de incentivo aos
atuais bachareéis.

O surgimento destes Cadernos Juridicos da Faculdade de Direito de Sorocaba
é fruto dos esforcos de uma instituicao universitaria qualificada, que conta em seus
quadros com renomados professores, razao maior de ter a certeza e conviccao de
seu éxito.

Parabéns a todos os envolvidos.

José de Mello Junqueira



Nota do Coordenador

Desde a sua fundacao, no ja distante 18 de maio de 1957, é a marca de
nossa instituicdo o compromisso de exceléncia no ensino do Direito. O compromisso
de seriedade e competéncia é concretamente revelado no continuo sucesso dos
nossos alunos nas carreiras juridicas. A competéncia do Conselho Superior da
Fundacao Educacional Sorocabana, o compromisso do seu corpo docente e a
dedicacao de todos os que compdéem 0s nossos quadros permitiram fossem colhidos
frutos de significativa qualidade. O éxito de nossos propdsitos € comprovado pela
expressiva aprovacao dos alunos em concursos publicos e no exame de ingresso da
Ordem dos Advogados do Brasil, o que fez, dentre outras honrarias, recebesse a
Faculdade de Direito o selo “OAB Recomenda”.

Os Cadernos Juridicos da Faculdade de Direito de Sorocaba ora publicados
somam-se aos trabalhos A Nossa de Direito: memoria, de José Aleixo Irmao, tomos
1 e 2 (1997); Revista da Faculdade de Direito de Sorocaba, volumes 1, 2, e 3 (2001,
2007 e 2008, respectivamente) e Revistas Comemorativas dos 50 e 60 anos da
Faculdade de Direito de Sorocaba.

As publicacoes da Faculdade de Direito de Sorocaba serdo divididas em trés
grandes secoes, a depender da predominancia do tema objeto de reflexao,
seguindo, na sua estrutura, a tradicao da Ciéncia do Direito na Corte Paulista de
Justica: Direito Publico, Direito Privado e Direito Criminal. Nas edicdes vindouras,
permita-nos Deus possamos seguir as reflexdes académicas nas perspectivas da
Eficacia dos Direitos Fundamentais e nas Politicas Publicas voltadas ao
desenvolvimento. E nosso compromisso a analise cientifica da jurisprudéncia, de
notas a recente legislacdo de maior relevo, a indicacao de trabalhos forenses de
peso e resenhas.

A publicacao que ora temos a honra de levar as maos do publico revela o
permanente compromisso com a Ciéncia do Direito e com o aprimoramento dos
alunos dos nossos cursos de graduacao e pods-graduacao. Honra-nos contar, ainda,
com a publicacao de docentes e discentes da Casa, assim como dos eminentes
membros do Conselho Superior da Fundacao Educacional Sorocaba, que permitiram
que os Cadernos Juridicos da Faculdade de Direito de Sorocaba se tornassem
realidade. Aguardaremos os trabalhos de estudiosos do Direito de outras entidades
de ensino do Estado de Sao Paulo, dos demais Estados da Federacao e de
instituicées do exterior. Ao final, seguem as orientacoes aos estudiosos do Direito
que pretendam conosco publicar, desde ja todos convidados a submeter suas
reflexdes ao Conselho Editorial em formacao.

Enfim, nas paginas que seguem, € renovado o compromisso de exceléncia
com o Direito e com a Justica. Os Cadernos Juridicos da Faculdade de Direito de
Sorocaba materializam para a comunidade de Sorocaba o empenho daqueles que



integram tem a honra de compor A Nossa de Direito. O permanente
desenvolvimento das letras juridicas sempre sera o nosso Norte, garantindo que a
Faculdade de Direito de Sorocaba permaneca por décadas e décadas a ocupar na
Academia a posicao de destaque a que faz jus.

Prof. Dr. Alexandre Dartanhan de Mello Guerra

Coordenador da Revista e dos Cadernos Juridicos da Faculdade de Direito de
Sorocaba

Doutor, Mestre e Bacharel em Direito pela PUC/SP
Professor Titular de Direito Civil da FADI

Juiz de Direito no Estado de Sao Paulo

Coordenador e Professor da Escola Paulista da Magistratura
e-mail: alexandreguerrab@gmail.com



Nota da Coordenacao Pedagégica

Ha mais de seis décadas, a Faculdade de Direito de Sorocaba - FADI
comprometida com o ensino juridico de exceléncia, tem como fundamento o
incentivo a pesquisa cientifica na area do direito, que se revela pelo elevado nivel
da producao académica de seus alunos e via de consequéncia, contribui para a
formacao de profissionais do mais elevado nivel.

Assim, € com grande satisfacao que trazemos a comunidade juridica a
segunda edicao dos Cadernos Juridicos da Faculdade de Direito de Sorocaba,
produto da conjugacao de esforcos, dedicacao e empenho de nosso corpo discente
e docente, cujo material de pesquisa cientifica produzido sera disponibilizado na
versao digital.

Os Cadernos Juridicos da Faculdade de Direito de Sorocaba vém alinhado
aos principios fundamentais que norteiam a FADI, reconhecendo a
indissociabilidade do processo ensino, pesquisa, extensao e tem como proposito
promover a divulgacao e o reconhecimento dos trabalhos apresentados pelos alunos
em Grupos de Pesquisa e Trabalhos de Curso e ainda oferecer material de pesquisa
a toda comunidade juridica.

O sucesso do projeto pedagodgico é fruto da dedicacao do Ilustre Prof. Dr
Alexandre Dartanhan de Mello Guerra, Coordenador deste projeto, do Diretor da
FADI, Dr. Hugo Leandro Maranzano, do Vice-Diretor da FADI, Gustavo Gazolla e do
Presidente da Fundacao, Prof. José de Mello Junqueira, com os quais tenho a honra
de participar dessa nobre missao, como Coordenadora Pedagogica.

Sendo o presente trabalho, fruto do brilhantismo peculiar da producao
juridica dos académicos de direito desta faculdade, nosso reconhecimento e
agradecimento por meio desse periodico nos torna positivamente orgulhosos e
certos de que vimos alcancando nosso objetivo primordial de contribuir para a
formacao de futuros profissionais som sélido saber juridico e, acima de tudo,
contribuir ao desenvolvimento da sociedade.

A todos que de alguma forma participaram desse projeto e aos que
prestigiam esse trabalho, nosso muito obrigado.

Profa. Ms. Karen Cristina Moron Betti Mendes

Coordenadora Pedagodgica da FADI

Mestre em Direito pela PUC/SP e graduada em Direito pela Fadi Sorocaba
Professora Titular de Prevencao e Resolucao de Conflitos da FADI
Advogada, Mediadora e Consultora Juridica
karenbettimendes@gmail.com
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REFORMA ADMINISTRATIVA E BOA ADMINISTRAGCAO PUBLICA
JOSE PEDRO ZACCARIOTTO!'

SUMARIO: Introducdo. 1. Do tempo e da conveniéncia da reforma proposta. 2. Do
direito fundamental a boa Administracao Publica. 3. Da principiologia da boa
Administracao Publica. 4. Da principiologia da reforma. Proposicoes conclusivas.
Referéncias bibliograficas.

Introducao

No inicio do més de setembro do ano de 2020, a Camara dos Deputados
recebeu, da Presidéncia da Republica, a Proposta de Emenda Constitucional de n°
32/2020, tendente a alteracao de uma consideravel gama de “disposicoes sobre
servidores, empregados publicos e organizacao administrativa”, conforme definido
pela respectiva ementa.

Assim, deu-se inicio ao processo de modificacdao do texto constitucional a
que se cognominou Reforma Administrativa, em referéncia ao fato do seu ambito
de transformacdes circunscreve-se basicamente ao capitulo devotada a
Administracao Publica (VII do Titulo Ill), onde pretende-se inserir 04 (quatro) novos
artigos (37-A, 39-A, 40-A e 41-A), promovendo-se, ademais, nova redacao a
diversos outros de conteudos afins espalhados pela Lei Fundamental.

Trata-se, nessa senda, de medida dotada de elevados propositos, como
bem pode ser aferido em sua exposicao de motivos, que alude a justa aspiracao de
conferir-se “maior eficiéncia, eficacia e efetividade a atuacao” de um Estado que
“custa muito, mas entrega pouco”, evitando-se, por essa via, “um duplo colapso:
na prestacao de servicos para a populacao e no orcamento publico”?.

RESUMO: Recém aportada no Congresso Nacional, a proposta de Emenda Constitucional n.° 32/2020
visa a parcial reforma do denominado “aparelho do Estado”, partindo do inexoravel reconhecimento
de sua ineficiéncia e da consequente frustracao das aspiracoes populares por uma vida digna. Busca-
se, neste trabalho, proceder uma primeira e abreviada analise dessa iniciativa governamental,
considerando-se exclusivamente a sua dimensdo principiologica. Pretende-se, por essa via,
fomentar, nesse nivel preliminar, o debate sobre a adequacao da proposta a imperiosa consagracao,
concrecdo e otimizacao do direito fundamental de todo cidadao a boa Administracdo PUblica.
Palavras chave: Reforma administrativa - Direito fundamental a boa Administracdo Publica -
Principios constitucionais.

ABSTRACT: Recently presented at the National Congress, the proposal for Constitutional Amendment
no. 32/2020 aims to partially reform the so-called “State apparatus”, starting from the recognition
of its inefficiency and the consequent frustration of popular aspirations for a dignified life.

This work seeks to proceed a initial and abbreviated analysis of the government initiative,
considering only its principiological dimension. This way intends to foster, at this preliminary level,
the debate on the proposal’s adequacy to a needed consecration, concretization and optimization
of every citzen’s fundamental right to good Public Administration.

Keywords: Administrative reform - Fundamental right to good Public Administration - Constitutional
principles.

! Mestre em Direito Constitucional pela Universidade Paulista. Professor e chefe do Departamento
de Direito do Estado da Faculdade de Direito de Sorocaba. Advogado e consultor juridico. Delegado
de policia aposentado. Professor da Academia de Policia “Dr. Coriolano Nogueira Cobra” da Estado
de Sao Paulo. Autor de “A Policia Judiciaria no Estado Democratico”, pela Editora Brazilian Books.

2 Aos interessados em conhecer o inteiro teor da testilhada EC recomenda-se a visita a pagina
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2262083 do site da
Camara dos Deputados.
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Mesmo perseguindo esses louvaveis e providenciais objetivos, essa proposta
governamental foi recebida com franco ceticismo, pois o seu teor foi considerado,
em escala muito préoxima da unanimidade, como demasiadamente timido e, nessa
proporcao, insuficiente a conquista das exponenciais metas divisadas, bem como, e
também por ndao poucos, como uma manobra meramente diversionista, destinada
tao somente a desviar o foco publico dos varios e graves problemas atuais e
prementes3.

Nao obstante possa-se, de um lado, discutir a procedéncia ou nao das
razdes cujas percepcoes embasaram essa fria recepcao, assoma-se absolutamente
irrefutavel, de outro, o fato de que os aparatos governamentais e administrativos
brasileiros efetivamente carecem de urgente e adequada reforma, a fim de que
venham adquirir aptidao politico-juridica imprescindivel a realizacao dos
desideratos literalmente invocados pela proposta em apreco.

Diante dessa realidade, e mesmo nao se apresentando viavel dedicar-se,
nesta limitada sede, a uma abrangente e, menos ainda, exauriente analise voltada
a definir qual seria o conteudo ideal de uma remodelacao imbuida de tal
magnitude e extensao, assim como a esquadrinhar todas as mudancas patrocinadas
pela proposta de Emenda Constitucional n° 32/2020, cré-se possivel e de bom
alvitre encetar-se, neste momento inicial, uma abalizada pesquisa em torno dos
fundamentos que serviriam a legitimar e a auspiciar o sucesso de reforma da
espécie, assim com o fito de posteriormente ensejar os seus cotejos com as
premissas que vincam a proposta ora em tramite pelo Congresso Nacional.

1. Da oportunidade da conveniéncia da reforma proposta

Longe de enveredar-se por discussdes que possam denotar aspectos
menores da vida politica, a questdao ora lancada, relacionada inicialmente ao
tempo da reforma, justifica-se plenamente ante o encimado asserto atinente a sua
insofismavel necessidade, diante do qual poder-se-ia perquirir até uma eventual
tardanca na busca das versadas transformacoes. Contudo, a devida resposta a essa
ponderacao teria que antes passar pelo processamento de um dado totalmente
relevante, qual seja o de que hoje nao se pode encontrar em toda a Constituicao
da RepuUblica capitulo mais remendado do que aquele reservado a Administracao
Publica, fruto de inimeras e malogradas reformas anteriores.

Com efeito, depois de ter resistido quase 10 (dez) anos incolume, o cuidado
capitulo constitucional passou a ser, desde fevereiro de 1998, objeto de parciais
alteracoes introduzidas por oito emendas constitucionais*, chegando ao cimulo do
texto do art. 40, originalmente referente a aposentadoria dos servidores publicos,
ora ostentar a sua quarta redacao.

Bem se vé, pois, que as reformas anteriores serviram, quando muito,
apenas para mitigar o desfavoravel quadro administrativo retratado pela proposta
de emenda da vez, que a vista desse historico, portanto, nao aflora alentadora,

3 Aos interessados em conhecer as principais e/ou mais acerbas criticas e sendes ao contedo da EC
32/2020 indica-se, dentre outros bons textos disponiveis em sites especializados na internet, a
racional percepcao de Daniel Mitidieri Fernandes de Oliveira, exposta no artigo titulado
CONTRADICOES DISCURSIVAS DO PROJETO DE REFORMA ADMINISTRATIVA. Disponivel em
https://www.conjur.com.br/2020-set-15/contradicoes-discursivas-projeto-reforma-
administrativa?imprimir=1. Acesso em: 20 set. 2020.

4 Emendas Constitucionais 18/98, 19/98, 20/98, 34/01, 41/03, 42/03, 47/05 e 103/19.
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sugerindo, ao contrario, especialmente a vista da desconfianca com que foi
acolhida, tratar-se de mais um paliativo, incapaz de finalmente oferecer aos
brasileiros a Administracao Plblica inerente ao Estado Democratico de Direito
fundado em 1988.

Todavia, em que pesem todas essas fragilidades, a telada iniciativa pode
contar em seu favor com um forte argumento, ofertado pelo festejado publicista
espanhol Jaime Rodriguez-Arana Munoz®, que ancorado nas experiéncias hauridas
em seu pais e na Comunidade Europia, afianca-a com contido entusiasmo:

Desde o principio da Administracdo, sua reforma foi, €, e seguird sendo uma questao
que acompanha inexoravelmente sua existéncia. A explicacao esta no fato de que é
preciso frear a tendéncia inata da propria Administracdo, e sobretudo das pessoas
que nela trabalham. Nesse sentido, a reforma da Administracao na democracia
constitui um trabalho permanente porque é permanente a adequacao de governos e
administracoes as necessidades coletivas dos cidadaos e muito especialmente a
criacdo de melhores condicbes vitais que permitam o exercicio da liberdade
solidaria das pessoas. Para isso, a reforma da Administracao PUblica deve realizar-se
a partir da realidade.

Mirando, destarte, esse significativo e encorajador aval, e atento a sua
realistica motivacao, torna-se interessante empenhar-se na pesquisa dos
fundamentos que bem possam lastrear reforma desse jaez, carreando-lhe
condicOes adequadas de se fazer exitosa em seus altaneiros escopos.

2. Do direito fundamental a boa Administracdo Publica

Tomando-se como necessario ponto de partida o texto da proposta de
Emenda Constitucional n° 32/2020, é correto afirmar que a dissertada reforma
abrange a Administracao Publica em seu sentido subjetivo ou formal, pois a atinge
estruturalmente e, de forma ainda mais incisiva, ao seu elemento humano.
Portanto, deve-se ter em conta que a discorrida pretensao busca o aprimoramento
do ferramental que o Estado dispde a realizacao concreta, direta e imediata de
seus fins, consoante a classica doutrina de Hely Lopes Meyrelles®.

Por essa via, nao se colima ampliar, modificar ou restringir a funcao
administrativa’ - que compreende a prestacao de servicos publicos, o exercicio do
poder de policia e o desempenho das atividades regulatérias, interventivas e de
fomento -, mas sim otimizar as condicoes de atuacao dos 6rgaos e agentes publicos
incumbidos das correlatas execucdes, ensejando, em concomitancia, o ajuste dos
gastos a padroes de economicidade acetaveis. Trata-se, evidentemente, de medida
fulcral ao declarado impulso de dotar o assestado engenho estatal de “maior
eficiéncia, eficacia e efetividade”, em providéncia que se avulta de toda
impositiva do ponto de vista constitucional e pratico.

> MUNOZ, Jaime Rodriguez-Arana. Direito fundamental a boa administracdo publica. Trad. Daniel
Wunder Hachem. Belo Horizonte: Editora Forum, 2012, p. 22.

® MEYRELES, Helly Lopes. Direito administrativo brasileiro. 42. ed. Atual. Sao Paulo: Malheiros,
2016, p. 42, 67e 69.

7 A funcdo administrativa, segundo Marcal Justen Filho, compreende, em sentido objetivo, “o
conjunto de poderes juridicos destinados a promover a satisfacdo de interesses essenciais,
relacionados com a promocdo de direitos fundamentais, cujo desempenho exige uma organizacdo
estdvel e permanente, exercitados em regime infralegal e que se exteriorizam em decisbes
destituidas de natureza jurisdicional” (Curso de Direito Administrativo, 11. ed. rev., ampl. e atual.
Ed. Revista dos Tribunais, 2015, p. 110).
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De fato, irradiando o Estado Democratico de Direito, conforme magistério
de José Afonso da Silva, “os valores da democracia sobre todos os elementos
constitutivos do Estado”8, impde-se a conformacdo de uma Administracao Plblica
democratica, agudamente fundada no ideal da dignidade da pessoa humana, a ser
tomado como apice e centro de convergéncia de todos direitos fundamentais.

Nesse diapasao, a Constituicao da Republica pée a cobro a configuracao de
um aparato administrativo de exceléncia, cada mais pronto e habil para ofertar aos
cidadaos - diretamente, por seus delegados e/ou em decorréncia do melhor
exercicio de suas competéncias regulatorias e de controle - sempre melhores
condicoes concretas ou potenciais para o gozo de seus direitos fundamentais,
dentre os quais emerge, por elementar, aquele de dispor de boa Administracao
Publica e de fruir de suas sempre proficuas e aprimoradas prestacoes.

Em reforco, discorrendo sobre as razées que levaram a Uniao Europeia a
expressamente definir a boa administracao de instituicoes publicas como um
direito fundamental do cidadao, esclarece Munoz:

“(...) na democracia, as instituicdes politicas nao sao de propriedade de politicos ou
altos funcionarios, mas sim do dominio popular, sdo dos cidadaos, das pessoas de
carne e osso que dia a dia, com seu esforco por incorporar os valores civicos e as
qualidades democraticas, dao conta do espirito democratico no cotidiano. Por isso,
se as instituicoes publicas sdo da soberania popular, de onde procedem todos os
poderes do Estado, é claro que devem estar voltadas ao servico geral, e objetivo,
das necessidades coletivas.”®

Entrementes, impende nessa marcha observar que a previsao contida no
art. 41.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unidao Europeia'® pode ser
considerada timida se comparada com a dimensao dada ao dissecado direito, ainda
que nao explicitado, no ambito da Constituicao patria, maxime consideradas as
formulacdes constantes, notadamente, de seus arts. 1°, 3°, 5°, 6° e 37, onde

8 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 32°. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 119. E nessa esteira esse autor reconhece a democracia como “o regime de
garantia geral para a realizacdo dos direitos fundamentais do homem” (p. 132).

° Op. cit., p. 156. Destaca o autor, ainda, a previsdo insita no art. 103, 1, da Constituicao
espanhola: “La Administracion Publica sirve con objetividad los intereses generales y actua de
acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacién, desconcentracion vy
coordinacion, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho”.

10 “Artigo 41°. Direito a uma boa administracao. Todas as pessoas tém direito a que os seus assuntos
sejam tratados pelas instituicboes e orgdos da Unido de forma imparcial, equitativa e num prazo
razoavel.

1. Este direito compreende, nomeadamente:

— o direito de qualquer pessoa a ser ouvida antes de a seu respeito ser tomada qualquer medida
individual que a afecte desfavoravelmente,

— o direito de qualquer pessoa a ter acesso aos processos que se lhe refiram, no respeito dos
legitimos interesses da confidencialidade e do segredo profissional e comercial,

— aobrigacdo, por parte da administracdo, de fundamentar as suas decisées.

3. Todas as pessoas tém direito a reparacdo, por parte da Comunidade, dos danos causados pelas
suas instituicées ou pelos seus agentes no exercicio das respectivas funcées, de acordo com os
principios gerais comuns as legislacées dos Estados-Membros.

4. Todas as pessoas tém a possibilidade de se dirigir as instituicées da UniGo numa das linguas
oficiais dos Tratados, devendo obter uma resposta na mesma lingua.” Disponivel em:
https://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_pt.pdf. Trata-se da denominada “Carta de
Nice”, expressamente reconhecida e confirmada pelo art. 6° do Tratado de Lisboa, de 1° de
dezembro de 2009.
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expressamente provisionados “critérios, diretrizes, principios que norteiam e
permitem a concretizacao dessa ideia de boa administracao”".

Atento a esse “plexo de direitos, regras e principios”, Juarez Freitas deduz
o direito fundamental em comento como aquele que socorre o cidadao com a
oferta concreta e cotidiana de uma Administracao Plblica “eficiente e eficaz,
proporcional, cumpridora de seus deveres, com transparéncia, motivacdo,
imparcialidade e respeito a moralidade, a participacdo social e a plena
responsabilidade por suas condutas omissivas e comissivas”. E dentre os referidos
deveres o autor destaca aquele que impde aos agentes publicos a rigorosa e
acendrada observancia dos principios constitucionais de regéncia das atividades
publicas'2.

3. Da principiologia da boa administracao publica

Leciona Moreira Neto que “a formulacdo adequada de principios
proporciona, uma vez expressa, uma superior percepcdo da ordem juridica do qual
foram derivados, facilitando o seu desdobramento (nomopoiose) e a sua
compreensdo (exegese)”'3. Nessa esteira, Mahara chama a atencao para o fato de
que o Direito Administrativo patrio “é marcado pela constante valorizacao e
tentativa de sistematizacao principioldgica”, se apressando a justificar essa
insisténcia ao identificar os principios como “instrumentos valorativos do
ordenamento juridico” dotados, dentre outras, destas fundamentais funcoes:

“1. a de orientacdo teleolégica do Legislador na criacao da legislacao
infraconstitucional e, mesmo, na proposicao de emendas constitucionais relativas a
areas do direito administrativo;

2. a de orientacdo teleolégica da Administracdo Publica na expedicao de atos
normativos, atos administrativos e, inclusive, atos materiais no exercicio da funcdo
administrativa;

3. a de alinhamento da interpretacao de regras constitucionais e
infraconstitucionais de direito administrativo quer pelo administrador publico, quer
pelos cidadaos, magistrados, procuradores etc.;

4. a funcgdo de integracdo de lacunas através da indicacao, pelos principios de regras
nao escritas subjacentes ao direito administrativo positivo.”'

"Ingo Wolfgang Sarlet apud Vanice Regina Lirio do Valle. Direito fundamental a boa administracao e
governanca. Belo Horizonte: Editora Férum, 2011, p. 84. E a perfazer a nocao daquilo que ndo pode
ser considerado como boa Administracao Plblica, numa visdo antagbnica a esse ideal, essa autora
lanca mado da definicdio de ma administracdo da lavra do Provedor de Justica Europeu: “Md
administracdo significa administracdo insuficiente ou deficiente. E o que ocorre quando uma
instituicdo ndo actua de acordo com a lei, ndo respeita os principios de boa administracédo, ou viola
direitos humanos. Mencionamos, a titulo de exemplo: irregularidades administrativas, injustica,
discriminagdo. Abuso de poder auséncia de resposta, recusa de informacdo, atrasos desnecessdrios”
(Ibidem, p. 66).

12 FREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e o direito fundamental a boa administracao.
2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 22.

3 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Sociedade, estado e administracdo publica. Rio de Janeiro:
Topbooks, 1995, p. 135. Segundo o autor a importancia dos principios ganha especial vulto em face
da “ordem juridica contempordnea, que ultrapassa os tradicionais referencias éticos da legalidade,
que fundaram o Estado de Direito, e absorve os referenciais da legitimidade, que baseiam o Estado
Democrdtico e, mais recentemente, assimila os referenciais de licitude, que abrem caminho para a
realizacdo do Estado de Justica. ” (Ibidem).

4 MAHARA, Thiago. Breve introito: por que ainda falar em principios. In: MAHARA, Thiago (org.).
Principios de direito administrativo. Sao Paulo: Editora Atlas, 2012, p. XVI/XVII.
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Assim, no Brasil, e de ha muito, a ideia e o ideal de boa administracao se
encontram plasmados pelo conjunto de principios explicita ou implicitamente’®
insculpidos na Constituicao e nas leis, com o intuito de balizar coerentemente essa
fundamental atividade publica. Em sentido contrario, e nao a toa, a recusa ao
acatamento a esses comandos peculiariza improbidade, conforme desenhado pela
Lei n® 8.429/92 (vide especialmente seus arts. 4° e 11) em consonancia a exigéncia
posta pela Lei Fundamental em seu art. 37, § 4°.

Diante desse quadro torna-se impositivo correlacionar a boa Administracao
Publica com as posicoes, decisoes e condutas publicas perfeitamente sincronizadas,
no minimo, com os imperativos da legalidade, moralidade, impessoalidade,
publicidade, eficiéncia, interesse puUblico (indisponivel e aprioristicamente
preponderante em seus choques com o interesse privado), finalidade,
razoabilidade, proporcionalidade, motivacao, seguranca juridica, autotutela e o
devido processo legal.

Nao se pode deixar de observar, a respeito, que a Lei n° 9.784/99, ao
disciplinar o processo administrativo perante a Administracdao PUblica Federal,
elencou, na cabeca de seu art. 2°, uma série de principios explicita ou
implicitamente previstos na Lei Maior, ampliando ainda esse rol em seu paragrafo
Unico, onde veio apresenta-los, mediante claros enunciados, a guisa de critérios.
Assim, por meio desse dispositivo, a citada lei, fiel a melhor doutrina e
jurisprudéncia, nao apenas ratificou a submissao das atividades administrativas a
lei, mas, dilatando exponencialmente o alcance dessa previsao, sujeitou-as ao
Direito, ao primado da Constituicao, ecoando o0 mandamento de juridicidade. Nessa
mesma linha minuciou o conteldo dos principios da finalidade, motivacao e
proporcionalidade, dentre outros, sem pretender definir e/ou esgotar as normas
dessa espécie indispensaveis a pautar o excelente exercicio da funcao
administrativa.

O certo é que a esse rico catalogo, que Freitas tratou como “standart
minimo”, vem sendo progressivamente acrescidos de outros principios'®, como
aqueles, reivindicados por esse publicista, que outorgam ao cidadao o direito a
Administracao Publica “respeitadora de legalidade temperada, ou seja, sem a
‘absolutizacao’ irrefletida das regras”, bem como “preventiva, precavida e eficaz
(e nao apenas eficiente)”, além de aberta a participacao popular'’. E a somar com
todos eles projetam-se tantos outros em cogitacao académica ou ja aplicados nas
Administracoes Publicas europeias, como nos da conta Mufoz, reportando-se a
principios com inusitadas denominagdes (promocional, do assessoramento, da

15 Acerca do carater vinculante dos principios constitucionais implicitos, cumpre atentar para a licao
de Wallace Paiva Martins Janior: “(...) a aquisicao de eficacia dos principios juridicos independe de
consagracao legislativa. Sua obrigatoriedade reside na integracdo com a consciéncia coletiva ou na
qualidade de fonte do direito, da qual decorre a condicdo juridica da propria existéncia,
independente de positivacao (entendida como a explicitacdo do principio) e de regulamentacao
(considerada como a concretizacao do maior grau de determinacao conectado a certo pressuposto
de fato ou situacdo concreta). ” Tratado de direito administrativo: teoria geral e principios do
direito administrativo. Wallace Paiva Martins Junior, Maria Sylvia Zanella Di Pietro - Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 251. -- (Tratado de Direito Administrativo; vol. 1 /
coordenacao Maria Sylvia Zanella Di Pietro).

6 Canotilho, citando Dworkin, alerta que “o direito - e, desde logo, o direito constitucional -
descobre-se, mas nao se inventa”. CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituic@o. 3. ed. Lisboa: Livraria Almedina, p. 1109.

7 Op. cit., p. 23-24.
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facilitacao e da cooperacao, por exemplo)'®, mas que exprimem, enfim, exigéncias
inerentes ao regime democratico que a maquina publica nao pode ignorar e/ou
dissentir.

4. Das novidades principiolégicas da reforma

A proposta de Emenda Constitucional n° 32/2020 propugna pela
reformulacao do “caput” do art. 37 da Leis das Leis, acrescentando ao balizamento
da atuacao administrativa - ora levado efeito pela legalidade, moralidade,
impessoalidade publicidade e eficiéncia - oito novos principios, a saber:
imparcialidade, transparéncia, inovacao, responsabilidade, unidade, coordenacao,
boa governanca publica e subsidiariedade.

Malgrado nao possam pairar dividas razoaveis acerca dos conteldos de
algumas dessas normas, como ocorre, por exemplo com aquelas que sancionam as
exigéncias de imparcialidade e transparéncia, desde sempre relacionadas
respectivamente aos principios da impessoalidade' e da publicidade, a cuidada
proposta pretendeu atribuir-lhes sentidos especificos, conforme se extrai de sua
exposicao de motivos, onde cada um desses novos comandos carrega um enunciado
proprio. Nessa linha, a imparcialidade seria destacada do conceito de
impessoalidade, mediante a seguinte justificativa:

“Se a impessoalidade traduz o dever ético de o agente pUblico se conduzir de modo
integro em relacao as pessoas envolvidos no processo, a imparcialidade traduz esse
mesmo dever, porém em relacdo a matéria sob tratamento. Trata-se de exigir que
todo agente publico, no exercicio do seu mister funcional, se conduza de modo

absolutamente imparcial, ainda que possua valoracdes internas pré-concebidas a
respeito do tema sob exame. ”

Embora nao pareca que o conteldo mirado pelo novo principio estivesse ao
desabrigo da mais comezinha concepcao de impessoalidade?®, que vincula, em
ultima instancia, a atuacao do agente publico unicamente a realizacao do interesse
publico legalmente definido, o certo é que a focalizada novidade reforca e
confirma tal obrigacao, nao causando mal de espécie alguma, por nao desbordar
dos valores constitucionalmente ja consagrados.

Nada muito diferente se passou em relacdo ao novo principio da
transparéncia, que buscaria impelir o aparato estatal “nao apenas estar disponivel
ao publico, mas ser compreensivel pelo publico, com clareza e fidedignidade”.
Embora nao se possa subtrair do ambito da prescricao constitucional de publicidade
funcionalidade desse quilate, afigura-se certamente de bom alvitre canalizar todo

8 Op. cit., p. 169-172. O principio promocional alude ao incremento dos valores da liberdade e da
igualdade; os principios do assessoramento e da facilitacdo impdem ao aparato administrativo a
obrigacao de viabilizar o protagonismo do cidadao no trato de assuntos de seu interesse; e, 0
principio da cooperacdo diz respeito a atuacdo harménica e concertada dos drgaos e entidades
publicas visando o exercicio exitoso da funcdo administrativa, consideradas as suas legitimas
finalidades.

% Como serve de exemplo o magistério de Lucia Valle Figueiredo, para quem a impessoalidade
significava “imparcialidade, qualidade de ser imparcial” (Curso de Direito Administrativo, 6. ed.
rev., ampl. e atual. Sao Paulo: Malheiros: 2002, p. 62).

20 Celso Antdnio Bandeira de Mello ensina, a respeito do principio da impessoalidade, que “simpatias
ou animosidades pessoais, politicas ou ideologicas ndo podem interferir na atuacdo administrativa
e muito menos interesses sectdrios, de facbées ou grupos de qualquer espécie”. MELLO, Celso
Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 34. ed. rev. e atual. até a EC n° 99, de
20.12.2001. Sao Paulo: Malheiros, 2019, p. 63.
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esforco possivel a assegurar efetividade a esse principio, otimizando-o a ponto de
torna-lo um eficaz antidoto as atitudes desviantes, consoante a célebre maxima
legada pelo “justice” Louis Brandeis: “a luz do Sol é o melhor detergente”.

Ademais, na exposicao de motivos da proposta em apreco a maxima da
transparéncia € apresentada entrelacada com os novos principios da boa
governanca puUblica e da responsabilidade. Acerca deste Ultimo, esclarece-se que a
sua autonomia conceitual decorre do propodsito de se reconhecer “um direito
fundamental de todos exigirem que os agentes estatais atuem de modo
efetivamente responsavel”. Contudo, como afianca Moreira Neto, “responder pelo
mal praticado é dever tao antigo quanto o proprio Direito”. Assim desvelada a falta
de novidade, toma-se desse jurista que a tratada previsao melhor faria se desse vez
ao principio da responsividade, que visa ampliar os efeitos da responsabilidade
além da legalidade estrita, “para inspirar e fundar acées preventivas corretivas e
sancionatorias do Direito Administrativo voltadas a preservacao do principio
democratico e da legitimidade, como qualidade que dele decorre”?'.

No que concerne a boa governanca publica, a proposta explicita, em sua
exposicao de motivos, um conteldo voltado a consolidar “a posicao de destaque do
cidadao, como centro de toda a atuacao administrativa”, correspondendo a
tendéncia mundial, verificada por Wladimir Passos de Freitas ja ha alguns anos, “da
sociedade interferir na administracao do Estado”. Apos salientar que medida desse
porte somente se apresenta viavel “em regime democratico e com forte
consciéncia social”, o citado detalhou a governanca puUblica nas bases seguintes:
“significa modernizar a administracao publica, torna-la menos onerosa, utilizar as
técnicas de administracao das empresas, diminuir a distancia entre a administracao
publica e a sociedade. Sintetizando, procurar fazer com que a democracia seja
participativa”?2.

Conforme o Tribunal de Contas da Uniao, a governanca para o setor
publico, a partir de premissas extraidas da Ciéncia da Administracao, assenta-se
sobre os principios da legitimidade, da equidade, da responsabilidade, da
eficiéncia, da probidade, da transparéncia e da accountability (jungido a prestacao
de contas)?, perfazendo conteldo repleno de significacdo politico-juridica, ja
merecedor de mencdes e comentarios neste trabalho.

No que toca a adjetivacao da governanca publica, qualificada como boa,
ressalta Moreira Neto que, na forma do principio auténomo da boa administracao,
impoe-se elementarmente ao Estado a obrigacao de “executar todas essas
atribuicoes no mais alto grau possivel de exceléncia, ou seja, produzindo o efetivo
atendimento de toso os interesses postos a seu cargo”?4. Por certo, a despeito da

2" MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense, 2014, p. 89.

22 PASSOS DE FREITAS, Wladimir. Poder judicidrio ndo deve ignorar a governanca publica. Disponivel
em: https://www.conjur.com.br/2015-mar-01/segunda-leitura-poder-judiciario-nao-ignorar-
governanca-publica. Acesso em: 10 maio 2016.

23 REFERENCIAL BASICO DE GOVERNANCA APLICAVEL A ORGAOS E ENTIDADES DA ADMINISTRACAO

PUBLICA / Tribunal de Contas da Unido. Versao 2 - Brasilia: TCU, Secretaria de Planejamento,
Governanca e Gestéo, 2014, p. 33-34.

24 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense, 2014, p. 117.
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contraditoria realidade aferivel em nosso pais, juridicamente nao poderia ser
diferente.

As suas vezes, os ventilados principios da unidade e da coordenacéo
igualmente nao se apresentam propriamente inovadores, porquanto aludindo, o
primeiro, a obrigacao do agente publico buscar as finalidades da Administracao, e,
o segundo, a articulacao sempre racional, organizada e austera das atividades e
recursos publicos, apenas reproduzem os teores de outros principios juridicos ja
consolidados, positivados e enfeixados, sob os especificos aspectos ora debatidos,
no ja materializado principio da coeréncia administrativa®.

Convém nao se olvidar que o principio da coordenacao remanesce
manifesto no Decreto-lei n.° 200/67, conforme textuais previsoes dos seus arts. 6.°,
II, 8° e 9°, ainda em vigor.

Surge totalmente vago, doutra parte, o denominado principio da inovacao,
arrolado na exposicao de motivos da proposta de emenda constitucional em estudo
simplesmente como referéncia de “uma concepcao modernizadora das relacoes
entre o poder publico e a sociedade”. Dito “simbolo de uma nova era do Estado
brasileiro”, que renegara a burocracia “desconectada dos tempos atuais”, o
principio em exame certamente deve ser entendido como um aspecto inerente a
eficiéncia administrativa e a permanente busca, que se lhe aduz natural, de novos
meios, acentuadamente no ambito tecnologico, que se mostrem capazes de
produzir melhores resultados a satisfacao das necessidades coletivas e direitos dos
cidadaos.

Todavia, o bom senso acende aqui a sua luz de alerta, posto que nenhuma
inovacao se justifica somente por si mesma, devendo ser acolhida se e quando
comprovadamente produzir os satisfatorios resultados acima mencionados.
Portanto, a precitada busca devera ser encetada com bastante cuidado, sob pena
de vir a frustrar, sob a ilusao provocada pela novidade e/ou originalidade, a
realizacao do verdadeiro interesse publico (primario). A respeito, importa estar
atentos a sabia adverténcia lancada por Nohara:

“Porque a inovacdo € realmente um imperativo dos novos tempos. Isso é
inquestionavel. Luc Ferry comeca dizendo isso. A gente ndo pode impedir a
capacidade de inovacao, mas o fato dela dever ser estimulada nao significa que toda
e qualquer inovacao seja boa, que toda e qualquer inovacao produza resultados
sustentaveis. Entdo, a inovacao é boa, mas tem as suas facetas ambivalentes. A
gente tem que analisar a sustentabilidade de modelagem de inovacao com um
depende, sobretudo no ambito académico. O movimento de desmonte estatal nem
sempre produz um movimento que é efetivamente construtivo e melhor que o
sistema anterior. E a gente tem que saber sopesar e mensurar.”2

2 Eis o magistério de Moreira Neto (ibidem, p. 118): “Quando a acdo de qualquer uma das
expressoes fracionarias funcionais do poder estatal que compdem a Administracao, de modo casual
ou deliberado, puder provocar interferéncias ou vier a conflitar com a acdo de outras, surge para
essa Administracao o dever de harmonizd-los internamente, para que, externamente, ela nao se
apresente bifronte, conflitante, disparatada e até mesmo contraditéria, ameacando ou ferindo di-
reitos dos administrados, como ocorre, por exemplo, nas classicas hipoteses aplicativas do venire
contra factum proprium”.

26 NOHARA, Irene. Destruicdo criadora e inovacdo destruidora na administracdo publica. Disponivel
em: https://www.youtube.com/watch?v=37nhKuZocJO&t=74s. Acesso em: 30 maio 2020. A
passagem acima transcrita reproduz trecho com inicio aos 38 minutos de aula, aqui trazido como
uma espécie de aperitivo, a ensejar o interesse ao leitor em conhecer integralmente esse excelente
material.
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Por derradeiro, cabe dizer do principio da subsidiariedade, de distante
formulacao, e que segundo o jurista argentino German J. Bidart, citado por
Baracho, se conforma num “principio de justica, de liberdade, de pluralismo e de
distribuicdo de competéncias, através do qual o Estado ndo deve assumir para si as
atividades que a iniciativa privada e grupos podem desenvolver por eles proprios,
devendo auxilia-los, estimula-los e promove-los”?.

Apresentado exatamente com esse teor na exposicao de motivos da
proposta de Emenda Constitucional em foco, este principio responde precisamente
a forma federativa do Estado brasileiro, prestando-se, ademais, como consta desse
documento, a “valorizacao do individuo e das instancias mais proximas a ele,
prestigiando sua autonomia e sua liberdade”.

Tratando-o como um principio geral do Direito PuUblico, Moreira Neto
relaciona ainda a subsidiariedade a consensualidade, apontada, a sua vez, como o
sinal de um “renovado Direito Administrativo democratico”, que da ao cidadao a
titularidade do direito fundamental a boa Administracao Pulblica, enquanto
destinatario da funcao administrativa?®.

Contudo, nao se pode deixar de registrar, em sentido contrario, a critica
contundente de Gilberto Bercovici “a conjecturada atuacao subsidiaria da
Administracao Publica. Para o jurista o tal ‘principio da subsidiariedade’ nada mais
€ do que a preponderancia do setor privado”. Ja em manifestacao anterior sobre o
tema, com esse mesmo sentido, houve por expressamente vincular o principio ao
discurso ideologico, situando a opcao pela subsidiariedade estatal no plano do
ideario nao intervencionista de matiz neoliberal?®, que ao seu ver receberia o
repudio do texto constitucional3?.

Em sentido contrario, Vicente de Abreu Amadei defende o status
constitucional do principio, apontando sua tacita e clara presenca no art. 173 da
Lei Maior3'. Nesse passo, traz a balha a judiciosa licdo de Pierre de Calan, que
parece ofertar um ponto de equilibrio para a corrente discussao:

“0 essencial em todos os dominios ndo radica em que o Estado ndo intervenha; nem
tampouco que, em todo lugar e em todo tempo, intervenha pouco. Consiste em que
intervenha subsidiariamente a atuacdo primeiro das pessoas, seguidamente dos
grupos elementares: familia, empresa, profissdo, coletividades locais”.*

27 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O principio da subsidiariedade: conceito e evolucdo. Rio de
Janeiro: Forense, 2000, p. 46-47.

28 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16.ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense, 2014, p. 94 e 144.

2 Releva registrar que Lei n° 13.874/19, instituidora da Declaracdo de Direitos de Liberdade
Econdmica, expressamente estabeleceu, que em seu art. 2°, lll, “a intervencdo subsididria e
excepcional do Estado sobre o exercicio de atividades econémicas” como um de seus principios.

%0 BERCOVICI, Gilberto. A administracdo publica dos cupons. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2020-set-06/estado-economia-administracao-publica-cupons.  Acesso
em 08 set. 2020. E ainda: O PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE E O AUTORITARISMO. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2015-nov-08/estado-economia-principio-subsidiariedade-autoritarismo.
Acesso em: 25 out.2017.

31 “Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracdo direta de atividade
econdmica pelo Estado so sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei. ”

32 AMADEI, Vicente de abreu. O principio de subsidiariedade na ordem econdémica empresarial e
urbanistica.  Disponivel em: https://selecaojuridica1.jusbrasil.com.br/artigos/417523533/0-
principio-de-subsidiariedade-na-ordem-economica-empresarial-
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PROPOSICOES CONCLUSIVAS

Nao ha como se esquivar, diante da encimada radiografia, da facil
constatacao de que a vertente reforma, ainda que bem intencionada em termos
principiologicos - dado ao carater exclusivamente benfazejo da nova composicao
proposta ao “caput” do art. 37 da CF -, pouco acrescenta, quer num plano
evolutivo, quer em face de eventual anseio meramente aclarador, ao atual posicao
politico-juridica da Administracao Publica em nosso pais.

De efeito, como acima evidenciado, presentemente nao restam davidas
acerca dos compromissos que a funcao administrativa detém com os fundamentos
(dignidade da pessoa humana e cidadania, por exemplo) e objetivos (construcao de
uma sociedade justa livre e solidaria, promover o bem de todos etc.) do Estado
Democratico de Direito patrio, bem assim que nao faltam fontes e decisivos
argumentos constitucionais a exigir do aparato publico o excelente cumprimento
dessas obrigacoes. Nesse cenario, é de se convir que os principios insertos, como
supostas novidades, na proposta de Emenda Constitucional n° 32/2020 nao
veiculam outros valores além daqueles que ja permeiam o ordenamento juridico
brasileiro, afigurando-se, em certa medida, até redundantes.

Essa, irrefutavelmente, € a mudanca talvez a Unica excecao a esse quadro,
ou seja, o Unico principio cuja positivacao no texto constitucional possa trazer
ganhos reais aos melhores propositos de boa Administracao Publica, diga respeito
aquele que sedimenta a subsidiariedade como norma de baliza da atuacao estatal,
desde que vislumbrado, entrementes, sob a encimada optica de Moreira Neto, ou
seja, no ambito juridico de “um renovado Direito Administrativo”, haurido
justamente do legitimo e eficiente exercicio democratico do poder.

Enfim, bases foram lancadas, nesta acanhada sede, visando suscitar, na
sequéncia um debate bem mais percuciente, preparado a confrontar o contetdo
restante da testilhada reforma com os valores que nela se afirmam auspiciados.

Por ora, todavia, a impressao que fica é a de que um antigo diagnostico
realizado por Carmem Lucia Antunes Rocha, antes mesmo de ter assento do
Pretorio Excelso, segue correto e atual mais de 20 (vinte) anos depois, ao expor
essa triste realidade: “O de que nos ressentimos, e muito, & de pratica
constitucional. E de obediéncia a Constituicao. E de aplicacao do Direito. (...)
Porque nao carece o Brasil de leis, mas de homens com vontade e determinacao
para submeterem-se ao Direito (preferindo que o direito a eles se submeta)...”33
que mais urgentemente se faz necessaria, em todos os quadrantes do Estado.
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OS LIMITES DA ETICA MEDICA FRENTE A LIBERDADE RELIGIOSA
THE MEDICAL ETHICS LIMITS AND RELIGIOUS FREEDOM
CAROLINE LOENGO DE OLIVEIRA'
SUMARIO: Introducdo. 1. Testemunha De Jeova. 2. Bens juridicos. 2.1 Dignidade da
pessoa humana. 2.2 Vida. 2.3 Liberdade religiosa. 3. Bioética. 3.1 Etica médica. 3.2

Termo de consentimento informado. Conclusao. Referéncias bibliograficas.

Introducao

RESUMO: A intencao deste artigo € demonstrar que nao existe uma antinomia entre o direito a vida
e a liberdade religiosa, em razdo da abstencao das Testemunhas de Jeova a transfusao de sangue,
os quais sempre buscam meios alternativos que conciliam com a fé deles. Além disso, tem como
foco, até que ponto vai a ética médica frente a liberdade religiosa, bem como, faz uma analise
quanto a validade legal do consentimento livre e esclarecido, e as diretivas antecipadas da vontade
de tais pacientes. O método utilizado é o hipotético-dedutivo, sendo que a técnica de pesquisa
empregada € a interpretacao do tema através da legislacdo brasileira vigente, doutrinas, analise
jurisprudencial e os materiais fornecidos pela entidade religiosa, Testemunhas de Jeova, além de
entrevistas realizadas com pessoas que tiveram experiéncias nesse sentido. E possivel analisar que
ainda ha autores que sustentam a existéncia de uma contraposicdo de dois bens juridicos
socialmente relevantes, como a vida e a liberdade religiosa. Apesar de outros ja evidenciarem que é
um conflito aparente, e que de fato ndo existe, além disso, exaltam a relevancia da autonomia
privada nas relacées médico-paciente, manifesta por meio do consentimento informado, e pautam
tal relacdo no principio da dignidade da pessoa humana. Diante o que esta sendo apresentado, sera
possivel observar que o dever ético nao implica apenas em realizar um determinado procedimento
médico, mas de saber respeitar a opinido do paciente, mesmo que sua decisdo seja embasada em
sua conviccao religiosa, em atencao ao principio da dignidade humana e a liberdade religiosa,
valores essenciais para um legitimo Estado Democratico de Direito. Além disso, que é possivel
conciliar o direito a vida e o direito a liberdade religiosa, visto que os avancos cientificos
desenvolveram métodos alternativos que ndo utilizam o sangue halogénico.

Palavras-chave: Bioética - Direitos Fundamentais - Autonomia da Yontade - Termo de Consentimento
Informado - Testemunhas de Jeova.

ABSTRACT: The purpose of this article is to demonstrate the abstention of Jehovah's Witnesses from
blood transfusion, that there isn’t antinomy between the right to life and freedom of religious, due
to who always looking for alternatives ways to reconcile with their faith. In addition, have focus on
the limits of ethical medics against freedom of religious, as well as making an analysis as to the
legal validity of free and informed consent, and the advance directives of the will of such patients.
The method used is hypothetical-deductive, and the research technique employed is the
interpretation of the theme through current Brazilian legislation, doctrines, jurisprudential analysis
and the materials provided by the religious entity, Jehovah's Witnesses, and additional interviews
with people who had experiences in this theme. It is possible to analyze that there are still authors
who maintain the existence of a contrast of two socially relevant legal goods, such as life and
religious freedom. Although others have already shown that it is an apparent conflict, and that in
fact it doesn’t exist, moreover, they exalt the relevance of private autonomy in doctor-patient
relationships, manifested through informed consent, and base this relationship on the principle of
the person's human dignity. Given what is being presented, it will be possible to observe that the
ethical duty does not only imply performing a certain medical procedure, but knowing how to
respect the patient's opinion, even if his decision is based on his religious conviction, in attention to
the principle of dignity human, freedom and freedom religious, essential values for a legitimate
democratic rule of law. In addition, it is possible to reconcile the right to life and the right to
religious freedom, since scientific advances have developed alternative methods that do not use
allogeneic blood.

Keywords: Bioethics - Fundamental Rights - Autonomy of Will - Informed Consent - Jehovah's
Witnesses.

' Graduanda do curso de bacharelado em Direito, da Faculdade de Direito de Sorocaba (FADI).
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Tratar sobre questoes pautadas na fé é uma das tarefas mais arduas, tendo
em vista a responsabilidade de transmitir toda a crenca de uma organizacao
religiosa de forma auténtica, especialmente por ja existir um grande preconceito
com os adeptos da religiao Testemunha de Jeova, por acreditarem que eles estao
abdicando ao direito a vida, que creem em curas baseadas na fé.

O ponto central deste artigo € justamente tentar desmistificar as razoes as
quais impulsionam os membros dessa organizacao religiosa de se abster de sangue,
e demonstrar que essa “luta” nao é apenas desse grupo, mas de todas as minorias
as quais pregam o direito a liberdade e a dignidade da pessoa humana, que sé é
possivel em um legitimo Estado Democratico de Direito.

A sociedade a todo o momento cria padrdes que tentam introduzir em
nossas mentes, e tudo aquilo que é desconhecido ou estranho, nos olhares de uma
maioria, pode impulsionar um grande preconceito.

Como declara Friedrich Nietzsche: “E aqueles que foram vistos dancando
foram julgados insanos por aqueles que nao podiam escutar a musica.”. E por nao
escutarem “a musica” da fé dos adeptos dessa religiao, dessa minoria, devido as
limitacoes nas percepcoes dos julgadores, em razao das proprias amarras impostas
por eles proprios, ndo sao capazes de enxergar que ha beleza no desconhecido. Nao
percebem que insano € aquele a qual se deleita na ignorancia e nao respeita a
diversidade, que nao encara como sua luta tudo aquilo que é antidemocratico.

Em razao de nao tirarem as vendas do desconhecimento, acreditam
veementemente que na religiao Testemunha de Jeova preferem que sua vida seja
ceifada, ao invés de permitir a transfusao de sangue, o que nao condiz com a
realidade. Por conta do “discurso do medo”, motivado pela aversao ao novo, nao
veem que em nenhum momento os adeptos dessa religiao estao renunciando ao
direito a vida, pois nunca foi uma questao de viver ou morrer, e sim de ter sua
crenca respeitada.

Trata-se do seu direito individual de professar uma fé e viver de acordo
com ela, até no que toca a escolha dos tratamentos e procedimentos que querem
receber. Pois nao € isso que se trata a liberdade religiosa? Optar espontaneamente
por uma religido, praticar suas liturgias e viver consoante as suas concepc¢oes. Ou
ha limite nessa liberdade religiosa? Isto é, pregam a liberdade até o ponto em que
lhe é conveniente?

Porque se os avancos cientificos possibilitaram a descoberta de outros
métodos alternativos, que nao possuem a necessidade de que haja a transfusao de
sangue, nao ha que se falar na existéncia de qualquer antinomia entre os direitos
fundamentais vida e a liberdade religiosa, pois & possivel conciliar esses dois
direitos.

Entdao, como ja foi dito, ndao se trata de uma questao de vida ou morte,
visto que foi comprovada cientificamente a eficacia desses tratamentos
alternativos. Esse problema adentra nas barreiras do preconceito, e por conta dele
alguns médicos declinam de fazer o procedimento, pois ndo aceitam a posicao do
paciente. E isso, vai de acordo com a ética médica? Ou melhor, qual € o limite da
ética médica frente a liberdade religiosa?

Visto que apesar de todo cuidado que as Testemunhas de Jeova tém, de
criar uma Comissao de Ligacao com Hospitais, mais conhecido como COLIH, que
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contam com profissionais da area médica e disponibilizam cursos gratuitos, para
ensinar esses novos métodos aos médicos interessados, nao estao sendo suficientes.
Pois ainda ha paciente que enfrentam o problema de encontrar um médico em que
aceite, e até encontrar, demora muito tempo para ser efetuado, mesmo em casos
em que nao ha nenhum risco hemorragico.

O mundo juridico ainda “nao esta em paz”, até este momento, ainda ha
debates acalorados sobre essa tematica, e € isso que sera possivel observar durante
a leitura dos 3 (trés) itens desse artigo cientifico, em que trara desde a perspectiva
das Testemunhas de Jeova, até o dever médico de prestar socorro e pautar sua
conduta de acordo com a ética médica.

Além disso, caro leitor, podera analisar que ha um grande dissenso entre os
doutrinadores, pois alguns asseveram a todo o momento a relevancia da autonomia
privada do paciente para a manutencao de um legitimo pais laico e democratico, o
qual nao deveria intervir na escolha do particular, que nao admite ser submetido
por um determinado procedimento médico, mesmo em iminente risco de morte,
por ir contra os seus principios religiosos. Para esses doutrinadores, o direito a vida
nao se trata apenas de permanecer vivo, mas possuir uma existéncia digna, nao
unicamente no aspecto fisico, como também no psicoldgico.

Em contrapartida, ha aqueles doutrinadores que ainda sustentam a
antinomia dos direitos fundamentais, vida e liberdade religiosa, e defendem que o
Estado deve deter o poder de limitar certas condutas para salvaguardar o direito
vida, que é considerado essencial. Ademais, sera possivel vislumbrar o dilema do
dever ético e juridico do médico de nao ser omisso nos casos em que tenha um
paciente, em sua responsabilidade, com iminente risco de morte.

O presente artigo ira compor num panorama geral as situacoes
mencionadas, pautando sempre em uma das vigas mestras da Constituicao Federal
de 1988, que ¢é a dignidade da pessoa humana. Abrangera os conflitos que
envolvem o estudo da autonomia da vontade e a dificuldade de solucao dos casos
concretos, bem como ira analisar o que vem sendo adotado no direito brasileiro. E
em razao da complexidade do tema, no que toca aos casos das criancas que
pertencem a uma familia Testemunha de Jeova, nao sera debatido neste artigo
cientifico, tratando apenas dos casos daqueles que sao maiores e capazes.

1. Testemunhas de Jeova

O homem desde os primdrdios tem a necessidade de conhecer e explorar,
sendo uma de suas buscas mais persistentes a origem do universo, qual foi o inicio
de tudo. A filosofia, a ciéncia e a teologia tentaram explicar, contudo, até hoje
nao € pacifico tal assunto, o qual motivou o surgimento de diversas teorias a
origem das coisas.

Alguns se pautam na légica, uma delas é a “Teoria do Big Bang”, o qual os
cientistas acreditam que uma grande explosao césmica desencadeou o surgimento
do universo. Outros se pautam na fé de que sempre existiu um Ser superior, e
tendo em vista a variedade de culturas existentes, apresentam varios tipos de
deuses.
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Segundo o relato da Torre de Babel?, isso ocorreu em razdo da confusdo
linguistica do povo rebelde, o qual surgiu em diversas partes da Terra populacoes
com idiomas, religides e modos de pensar diferente.

A teologia tem como objeto de estudo a natureza do divino, um Ser
Supremo, o criador do Universo, definido como espirito infinito e eterno. Segundo
Jesus Cristo, “Deus é Espirito, e importa que os que o adoram o adorem em
espirito e em verdade™. Ou seja, tem como o principal foco a fé.

O cristianismo é uma religido monoteista derivada do judaismo, tendo como
sua figura central Jesus de Nazaré, filho de Deus, que por amor se sacrificou para
livrar os homens do pecado e dando assim a esperanca de uma vida eterna. O
cristianismo foi difundido pelos apdstolos de Jesus, que seguindo seus ensinamentos
praticavam as boas obras e levavam as palavras de Jeova pelo mundo, e
consequentemente trouxeram para o ocidente.

Tem como principal conjunto de escrituras a Biblia, um agrupamento de
livros fruto de uma criacao divina ao longo do tempo, sendo Deus o inspirador das
palavras escritas por homens. Tendo em vista as traducoes que ocorreram, dando
margem a inimeras interpretacoes, umas das consequéncias da confusao linguistica
do povo rebelde, existem varias religides cristas, que tem como base os
ensinamentos de Jesus Cristo.

A religiao Testemunha de Jeova € uma delas, a qual surgiu no fim do século
XIX, através de um movimento religioso de um pequeno grupo de estudantes da
Biblia (1870), em Allegheny, atualmente integrada em Pittsburgh, Pensilvania,
Estados Unidos. O pastor Charles Taze Russell e alguns associados comparavam as
doutrinas religiosas com o que realmente dizia no texto biblico, e passaram a
publicar suas interpretacées em livros, jornais e na revista que atualmente é
chamada de “A Sentinela Anunciando o Reino de Jeovad”. O principal objetivo deles
era propagar os ensinamentos de Jesus Cristo e adotar o modo de ser dos cristaos
do primeiro século.

Charles Taze Russell ndao é o fundador da religidao, apesar de ter tomado a
dianteira na obra educativa referida, pois quem fundou foi Jesus Cristo, o
responsavel pela origem do cristianismo?.

Os adeptos da religiao sao conhecidos por pregar as boas obras como Jesus
e os apostolos faziam, indo de casa em casa ou em lugares pUblicos para transmitir
os ensinamentos biblicos, distribuindo publicacdes e oferecendo estudos gratuitos.
Atualmente, em razao do isolamento social ocasionado pela pandemia do covid-19,
as Testemunhas de Jeova continuam pregando, s6 que agora por meio de ligacoes
telefonicas e cartas.

Possuem essa denominacdo porque Jeova é o nome de Deus®, de acordo
com a Biblia, e testemunha é alguém que declara publicamente conceitos ou
verdades dos quais tem certeza. Isto €, um grupo que declara a verdade sobre
Jeova, o criador de tudo’.

2 BIBLIA, Génesis, 11:1-9.

3 BIBLIA, Jo, 4:24.

“ BIBLIA, Exodo, 6:3;e Salmo, 83:18.

> BIBLIA, Revelacdo [Apocalipse], 4:11.
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Diferem de outros grupos religiosos considerados cristaos, sendo este o
enfoque deste artigo cientifico, pois os adeptos da religidao se abstém de sangue
por qualquer via, nao aceitam sangue total ou seus componentes primarios (ou
seja, globulos brancos, plaquetas, plasma e globulos vermelhos), quer como
alimento ou até numa transfusao.

A questao da abstencao é mais religiosa do que médica, sendo claro tanto
no Velho como no Novo Testamento essa ordem, considerando que para Deus, o
sangue representa a vida, que € sagrada. Isso ndao é apenas em obediéncia ao
criador, mas também em respeito a ele como Dador da vida.

Nesse sentido, em Génesis 9:4 declara que Jeova disse a Noé: “Somente
ndo comam a carne de um animal com seu sangue, que é a sua vida”. Proibiu
ingestao de sangue, apesar de permitir que Noé e sua familia passassem a se
alimentar de carne animal apoés o Dillvio, isso valendo para todos os humanos, visto
que todos sao descendentes de Noé.

Ficou claro em Levitico 17:10-11 a importancia dada por Deus para nao
comer sangue, considerando que a alma, ou vida, esta no sangue e pertence a ele.
Quando Deus ordenou para nacao de Israel:

“10 Se algum homem da casa de Israel ou algum estrangeiro que mora entre vocés
comer o sangue de qualquer criatura, eu certamente me voltarei contra aquele que
comer o sangue, e o eliminarei dentre seu povo. 11 Pois a vida de uma criatura estd

no sangue, e eu mesmo o dei a vocés para que facam expiacdo por si mesmos no
altar. Pois é o sangue que faz expiacdo por meio da vida que estd nele”.

Bem como, reforca também em Levitico 17:14, “ndo deveis comer o sangue
de qualquer tipo de carne, porque a alma de todo tipo de carne é seu sangue.
Quem o comer serd decepado da vida.” Em Deuteronomio tem uma passagem em
que reafirma a vitalidade contida no sangue e a sua relevancia, no capitulo 12 e
versiculo 23 que diz: “Apenas esteja firmemente decidido a nao comer o sangue,
porque o sangue é a vida; nao coma a vida junto com a carne.”

Além disso, em Atos 15:20 e 28-29 também proibiu aos cristaos, e mandou
eles se absterem de sangue, nao consumindo e nem mesmo utilizando para fins
medicinais.

Desse modo, € possivel observar que as Testemunhas de Jeova tomam suas
decisdes de forma fiel ao texto biblico, inclusive, no que diz respeito ao campo da
saude. Contudo, ha uma grande critica em relacao a eles, tendo em vista que nao
aceitam transfusao de sangue, e julgam que eles preferem a morte ao invés de um
tratamento com os componentes primarios do sangue ou o sangue total.

Todavia sao precipitadas e preconceituosas essas declaracoes, pois eles se
empenham e se preocupam com sua saude, procurando sempre o melhor
atendimento médico para salvaguardar o bem mais precioso que é a vida, por a
estimarem e a considera-la sagrada. Além disso, utilizam remédios e nao acreditam
em curas baseadas na fé.

A Biblia nao fornece orientacoes especificas quanto a esse assunto, por
isso, creem ser uma questao pessoal quanto a utilizacdo de medicamentos,
realizacao de procedimentos e/ou exames elaborados a partir de fracoes menores
de sangue ou que envolva o uso do proprio sangue do paciente. Sendo assim,
buscam conciliar a ordem dada por Jeova sem sacrificar o bem precioso que é a
vida e respeitar a classe médica, para se beneficiar dos avancos da medicina que
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disponham de tratamentos que nao sejam necessarios a utilizacao do sangue, e
desse modo, nao transgredindo a sua consciéncia treinada pelos estudos biblicos.
Em suma, eles nao sao contrarios a medicina, apenas pleiteiam o direito de
escolher um tratamento médico que melhor se adeque as suas crencas religiosas,
como nos casos de tratamentos e procedimentos alternativos a utilizacao da
hemotransfusao.

Em funcao disso, a propria organizacao religiosa criou uma rede, de ambito
internacional, de Comissdes de Ligacoes com Hospitais (COLIH), que tem como
objetivo principal dar um suporte aos seus membros e aos profissionais das areas
médica que tratam de Testemunhas de Jeova. Além disso, oferecem cursos
gratuitos desses novos métodos alternativos, aos médicos interessados. Esse curso
ensinam as técnicas desenvolvidas por médicos (alguns Testemunhas de Jeova e
outros nao), que incluem o uso adequado de estratégias médicas para reduzir a
perda de sangue, preservar sangue autologo, reforcar a hematopoese e aumentar a
tolerancia a anemia.

A ciéncia cada vez mais esta se aprimorando e hodiernamente existem
tratamentos e procedimentos alternativos, os quais sao menos invasivos € nao ha a
necessidade de transfusao de sangue, contudo, muitos médicos ainda se recusam a
prosseguir com tais procedimentos se o paciente nao fizer um termo de
consentimento que concorda com a transfusao. Entretanto, essa recusa nao seria
muito mais prejudicial para o paciente? O médico esta dessa forma agindo de
acordo com a ética médica?

Vejamos o seguinte caso, em que um paciente Testemunha de Jeova tinha
um tumor cerebral, conhecido como doenca de Cushing, teve sua cirurgia
cancelada ap6s manifestar sua recusa a transfusao de sangue por razoes religiosas.
A acao foi proposta contra a Unimed que teria se negado “a disponibilizar
profissionais e equipamentos necessarios a realizacao do tratamento pleiteado pelo
autor”, apdés o paciente requerer a utilizacdo de um aparelho denominado
neuronavegador, o qual indica a melhor forma de alcancar o tumor em tempo real,
garantindo um procedimento mais seguro e com menor risco de sangramento.

0 juiz de direito da vara Unica de lacanga, interior de Sao Paulo, acolheu o
pedido do paciente, reconheceu a ilegalidade da negativa do plano de saude
“contraria, ainda, ao direito fundamental a saude, a vida e, também, ao principio
da dignidade da pessoa humana” e concedeu a tutela antecipada, tendo em vista
os seguintes fundamentos:

“Ademais, a liberdade de crenca, consagrada no texto constitucional néo se resume
a liberdade de culto, a manifestacdo exterior da fé do homem, mas também de
orientar-se e seguir os preceitos dela.

Ndo cabe a operadora do plano de saude avaliar e julgar valores religiosos, mas
respeitd-los. A inclinacdo de religiosidade é direito de cada um, que deve ser
precatado de todas as formas de discriminacdo. Se por motivos religiosos a
transfusd@o de sangue apresenta-se como obstdculo intransponivel a submissdo do
autor a cirurgia tradicional, deve disponibilizar recursos para que o procedimento
se dé por meio de técnica que a dispense.

Observa-se a solicitacdo de ‘neuronavegador’ é justificada pela necessidade de
preservacdo do tecido cerebral vidvel, com o fim de tornar menos invasivo e mais
preciso o ato cirurgico, bem como servir como garantia de protecdo as conviccoes
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religiosas do requerente, contando, inclusive, com respaldo médico, conforme
apresentado nos autos.”®

O limiar é muito ténue no que diz respeito a ética médica, e o desrespeito
a liberdade religiosa, haja vista que ainda ha muito preconceito com aqueles que
recusam transfusao de sangue. Alguns médicos de forma intolerante se recusam a
prosseguir com alguns tratamentos se o paciente nao admitir a transfusao de
sangue, contudo, muitas vezes nem haveria a necessidade da transfusao nesses
procedimentos que sao classificados como simples.

Ocorreu um caso semelhante com uma Testemunha de Jeova, que apos
sofrer uma lesao em seu joelho jogando futebol, foi a um ortopedista para realizar
alguns exames para que este receitasse-lhe remédios para aliviar suas dores. A
recepcionista pediu para ele preencher uma ficha com suas informacées e nela
perguntava qual era a sua religiao, e declarou ser Testemunha de Jeova. Quando o
médico foi realizar a consulta informou que nao poderia trata-lo por conta de suas
restricoes com a transfusao, apesar de o problema ser sanavel com apenas o uso de
remédios e fisioterapia, nao havendo sequer a necessidade de intervencao
cirlrgica, ficando clara a intolerancia religiosa do meédico neste caso, o qual
evidentemente nao agiu de acordo com a ética médica.

2. Bens juridicos

A Constituicao Federal de 1988 é o mais completo fendmeno de positivacao
dos direitos da personalidade no Brasil, apos optarem pelas formas democraticas de
poder e governo, desse modo, declarando e promovendo as pessoas humanas os
seus direitos fundamentais. Em prol do vinculo entre a democracia e a pessoa,
observa Norberto Bobbio:

“O fundamento da forma democrdtica de governo contraposta as vdrias formas
autocrdticas de governo, que dominaram grande parte da histéria do mundo, e o
reconhecimento da pessoa”.’

O artigo 11 do Coédigo Civil declara que o direito de exercicio a
personalidade nao pode “sofrer limitacao voluntaria”, submeteu as pessoas ao
direito e nao as pos a servico daquela. Ou seja, esses direitos sao irrenunciaveis,
nao podendo ser objetos de cessao e muito menos de abdicacao, hem mesmo se
essa limitacao, ainda que por tempo limitado. Contudo, s6 em uma visao estatica
da personalidade conseguiria conduzir a uma categorizacao absoluta dos direitos
que lhe sao proéprios, pois na dinamica da vida eles estdao sujeitos a diversas
disposicoes constelativas, pelo que reclamam do poder de permanente
reagrupamento e hierarquizacao.

Desse modo, em 2002 foi proposto o Enunciado de n°. 4 na Jornada de
Direito Civil, promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica
Federal, a qual afirmou: “[0] exercicio dos direitos da personalidade pode sofrer
limitacao voluntaria, desde que nao seja permanente nem geral”.

6 BRASIL. Tribunal de Justica da Vara Unica da Comarca de lacanga, do Estado de Sdo Paulo. Acdo de
Obrigacao de Fazer com Pedido de Tutela Antecipada. Processo n° 1000397-34.2018.8.26.0027. Juiz
Estadual Guilherme Augusto de Oliveira Barna, da Comarca de lacanga, data de julgamento em que
acolheu a Tutela de Urgéncia, 05/07/2018.

 BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica: a filosofia politica e as licdes dos classicos. Organizado
por Michelangelo Bovero. Traducao de Marco Aurélio Nogueira. 14. ed. Sao Paulo, SP: Editora Paz e
Terra, 2007.
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Tal enunciando pretende situar a abdicacao nos seus justos limites, foi
proposto levando em consideracao que o artigo 11 nao deve ter a pretensao de
excluir em carater absoluto a abdicacao voluntaria dos direitos da personalidade,
pois seria mais uma prisao a seu titular, do que propriamente um resguardo a sua
liberdade. O que contraria o ser dos direitos da personalidade é a rendncia
duradoura quanto ao tempo e indeterminada quanto ao seu objeto, mas nao a
possibilidade de limitacao voluntaria.

Além disso, ndao ha que se declarar a supremacia de um determinado
principio, segundo as ponderacdes realizadas por Heloisa Helena Barboza®, apesar
de ter o costume de associar a uma suposta superioridade do direito a vida, o qual
esta situado no mesmo patamar hierarquico dos outros. SO sendo possivel uma
fortuita colisdo quanto se refere a dignidade da pessoa humana, visto que as
demais se devem orientar no sentido de sua promocao e protecao.

2.1. Dignidade da pessoa humana

Conforme o pensamento de Immanuel Kant, os seres humanos revestem-se
de dignidade, pois é uma qualidade inerente a pessoa humana como ente moral, na
medida em que realizam de forma auténoma a sua razao pratica, o qual constroi
distintas personalidades humanas, cada uma delas absolutamente individual e
insubstituivel. Devendo a prevaléncia do valor da pessoa impor a interpretacao de
cada ato ou atividade dos particulares a luz desse principio fundamental.

A dignidade e a autonomia sao totalmente inseparaveis para o exercicio da
razao pratica e apds a promulgacao da Constituicao de 1988 emergiu a necessidade
de se atender a autonomia do paciente, pois prevalecera sempre a observancia a
dignidade da pessoa humana, o qual representa o fundamento e fim da sociedade,
e do Estado, como prevé o artigo 1, inciso llI.

Consequentemente nao é admissivel procedimento que venha reduzir a
pessoa humana a condicao de coisa, retirando dela sua dignidade e o direito a uma
vida digna. E concretizado no artigo 5, inciso Il, da Constituicdo Federal que prevé:
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendao em virtude
de lei”.

O principio da autonomia, que surgiu juridicamente no Estado Democratico
de Direito, e é a expressao dos particulares como legisladores sobre seus interesses
proprios’, possui um liame com valor mais extenso da dignidade da pessoa humana,
atestando que deve ser resguardada a liberdade de cada um, de acordo com
Vicente de Paulo Barreto. E deve-se levar em consideracao que é um principio
fundamental, a dignidade da pessoa humana, e embora possua um conteldo
abstrato, é extremamente relevante para compreender os direitos humanos.

A dignidade da pessoa humana € caracterizada por José Afonso da Silva,
como um valor proeminente que suscita os demais conteldos dos direitos
fundamentais, até o direito de viver'.

8 Débora Gozzo cita a autora em seu livro Bioética e Direitos Fundamentais. GOZZO, Débora.
Bioética e direitos fundamentais. 12 ed. Sao Paulo, SP: Saraiva, 2012, p. 104.

® AMARAL, Francisco. Direito civil: introducao. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 337.

10 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 9. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1992,
p. 96.
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) Todo direito fundamental contém uma expressao de dignidade, segundo
Alvaro Villaca de Azevedo, sendo que o direito de existir nao se resume apenas em
termos biologicos, como também o direito de ter uma vida digna, isto €, uma vida
em que a pessoa humana tenha autonomia e liberdade. Preservar a vida vai além
do seu aspecto fisico, engloba também, os valores de cunho moral, espiritual e
psicolodgicos que lhes sao inerentes.

Ha uma corrente que considera a vida como uma “dimensao” muito mais
biografica do que biologica. Nao devendo assim ser compreendida como vida boa o
simples respirar, necessitando as discussoes que permeiam a garantia do direito a
vida, levar em consideracao a sua qualidade e dignidade, como uma construcao
diuturna.

A recusa das Testemunhas de Jeova nao é a escolha de “como morrer” e
sim de como viver, sendo que a opcao de obter um tratamento alternativo a
hemotransfusao é o exercicio do direito a vida em seu sentido mais pleno, posto
que, o exercesse com autonomia e liberdade.

Consoante Azevedo alega, o paciente esta salvaguardando sua vida
bioldgica, além de estar exercendo sua autonomia e liberdade quando escolhe um
tratamento médico em conformidade com suas crencas religiosas, nao ocorrendo
assim uma colisao entre direitos fundamentais, pois, de fato, o que ocorre é o
exercicio do direito a vida e da liberdade religiosa.

O constrangimento que resulte a renuncia a fé da pessoa humana retrata a
afronta a diversidade democratica de ideias, filosofias e a propria espiritualidade,
como assevera Alexandre de Moraes. O desrespeito a negativa dos pacientes exaure
sua propria condicao de ser humano, pois constitui uma decisao responsavel,
embasada e convicta, a qual é sustentada pela forca de seu credo e nao constitui
um mero capricho.

O enfermo ao tomar tal decisao esta desempenhando o seu direito de
escolha, independente da motivacao, pautado na dignidade humana e autonomia
da vontade. Corrobora com tal pensamento Luis Roberto Barroso, ao declarar que
“o valor objetivo da vida humana deve ser conciliado com o conjunto de liberdades
basicas decorrentes da dignidade como autonomia”. Assim sendo, em sua visao
legitima a recusa a transfusdao de sangue, em razdo do exercicio da liberdade
religiosa, que emana da dignidade humana, um direito fundamental que a todos o
poder de realizar suas escolhas existenciais.

Como se trata de uma expressao da dignidade da pessoa humana, o Poder
Publico nao pode destituir as liberdades basicas do individuo, seja sob o
fundamento do direito a saude ou do direito a vida. Desse modo, devendo
prevalecer a dignidade como expressao da autonomia privada, uma vez que o valor
da vida deve conciliar com as liberdades que lhe sao inerentes, e apesar de o
direito a vida ser um pré-requisito de todos os demais direitos, nao possui carater
absoluto, e nao é hierarquicamente superior.

Assim, o individuo pode agir de acordo com sua consciéncia, tomando suas
decisoes pessoais e concretizando seus projetos de vida segundo ela, mesmo que
esteja pondo em risco a sua propria vida. Visto que as decisdes quanto ao tipo de
tratamento de salde que deseja obter é uma escolha existencial, e qualquer
argumentacao que desrespeite a liberdade individual, mesmo quando ha risco de
vida, se demonstra fragil e preconceituosa. Levando em consideracao que inUmeras
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escolhas em nosso dia a dia impée um grande risco a nossa integridade, e apesar
disso, ndao somos cerceados a desempenha-las. Como por exemplo, é o caso de
praticar esportes radicais, como o alpinismo, paraquedismo, os quais envolvem
certos riscos, mesmo com todas as diligéncias que forem empregadas.

Especialmente porque tais escolhas do enfermo envolvem o desempenho de
uma vida digna, do seu direito de privacidade, de autodeterminar-se, € mesmo que
exista risco para o individuo, o Estado tem o dever de respeitar a sua intimidade.

Desse modo, considerando o artigo 22 da Declaracao Universal dos Direitos
Humanos, é possivel constar como legitima a escolha das Testemunhas de Jeova,
pois é garantia da pessoa humana os direitos “indispensaveis a dignidade e ao livre
desenvolvimento de sua personalidade.”

2.2. Vida

O direito a vida, de acordo com alguns doutrinadores € absoluto, desse
modo, nao pode ser disponivel. Nao se trata apenas de um direito originario, mas
também primario, ou seja, todos os outros direitos derivam sua existéncia a partir
dele, sem ele nao tem esséncia e nem imanéncia.

Esse direito tem que ser compreendido como um processo vital, do seu
nascimento e até a sua morte biologica, salvo as hipoteses em que resguardam
alguns direitos da personalidade ao nascituro, bem como, para o morto. Abarcando
o direito a existéncia, a integridade fisica e moral.

E assegurado no artigo 5°, caput, da Constituicio Federal e consiste no
direito de estar vivo, de defender a prépria vida e de assim permanecer, e nao ter
seu processo vital interrompido, senao pela morte espontanea e inevitavel.

Trata-se de um direito subjetivo, o qual pressupde um sujeito, mesmo que
nao o possa exercita-lo. Além disso, € um direito essencialmente limitado, pois nao
alcanca outros bens ou valores que nao seja proprio.

Pontua Maria Helena Diniz que o direito a vida, o qual é resultante de uma
norma do direito natural, condiciona os demais direitos da personalidade, tendo em
vista a sua essencialidade. E ainda que na legislacao vigente nao tivesse amparo, &
um direito que deve ser protegido contra tudo e todos, inclusive em relacao ao seu
proprio titular.

Desse modo, se for de extrema urgéncia a aplicacao do sangue, deve-se
prevalecer o do interesse publico, que nesse caso € a vida, um bem coletivo que
importa mais a sociedade do que ao proprio individuo.

De acordo com Débora Gozzo, a recusa ao tratamento médico, terapéutico
ou cirlrgico € a abdicacdo mais radical dos direitos da personalidade, visto que tem
a possibilidade de conduzir a perda da vida, que se identificaria com o exterminio
do direito da personalidade por exceléncia, por ser ele proprio premissa
indispensavel para a existéncia dos demais. Contudo, nao a vida
incondicionalmente o primeiro dos direitos da personalidade.

a
é

Alguns juristas fundamentam que em relacdao a vida, a liberdade é um
direito derivado, ja que nao ha liberdade de seres mortos, sendo apenas assim um
direito secundario. Porém, é um direito que comporta um elevado teor de
autodeterminacao.
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Entdao em uma situacao que temos o conflito da liberdade e a vida, qual
deve prevalecer? Se no exercicio da liberdade pode-se ter como resultado a perda
da vida, e o desempenho da vida nada se pode perder, nem mesmo a prépria vida.

Segundo a autora Maria Helena Diniz, a vida prevalece sobre qualquer
outro, até mesmo a liberdade religiosa, tendo em vista que a dinamica do mundo
nela se contém e sem ela nada tera sentido. Isto &, se houver uma antinomia entre
esses dois direitos, incidira o principio do primado do mais relevante.

Constitucionalmente ambas possuem eficacia absoluta, e por isso, geram
uma antinomia real ou lacuna de conflito, que s6 pode ser solucionada pelo critério
do justum, aplicando-se os artigos 4° e 5° da Lei de Introducdao ao Codigo Civil.
Através de uma interpretacao corretiva é possivel analisar que o direito a vida esta
em uma posicao privilegiada, visto que sem ele de nada vale os demais. Ou seja, é
imprescindivel a vida, para que a pessoa humana exercite as liberdades que lhe sao
outorgadas constitucionalmente.

O Estado é o guardidao da vida, pois segundo a doutrinadora Maria Helena
Diniz, o seu titular nao possui o poder decisério. Nao podendo assim ser tolerada
qualquer liberdade pessoal que implique na retirada da prépria vida, por nao ser
absoluta, considerando que esta juridicamente limitada por principios que sao de
ordem publica, como por exemplo, nao matar, nao induzir ao suicidio, nao omitir
socorro e entre outros dispositivos legais.

Desse modo, de acordo com a autora, nao pode ser considerado como um
ato ilicito os casos em que é realizada a transfusao de sangue forcada em pacientes
que sao adeptos a religiao Testemunha de Jeova, mesmo que o paciente ou seus
familiares tenham se manifestados de forma expressa contra. Para consolidar sua
tese, salienta as colocacoes da Resolucao do Conselho Federal de Medicina 1021/80
de 26 de setembro de 1980:

“(...) em caso de haver recusa em permitir a transfusdo de sangue, o médico,
obedecendo a seu Codigo de Etica Médica, deverd observar a seguinte conduta:

1°- Se ndo houver iminente perigo de vida, o médico respeitard a vontade do
paciente ou de seus representantes;

2°- Se houver iminente perigo de vida, o médico praticard a transfus@o de sangue,
independente de consentimento do paciente ou de seus responsdveis.”

Segundo a visao da Diniz, nas hipoteses que em houver colisao entre esses
dois direitos e tratar-se de uma situacao em que ha um iminente perigo de morte,
sobrepoe-se a vida, tendo em vista o seu carater superior.

Ao discorrerem sobre a responsabilidade civil do médico no tocante ao
dever de prestar socorro, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho,
declararam que € necessario para compreender tal assunto levar em consideracao
03 (trés) premissas basicas. A primeira € que o paciente possui o direito de dispor
sobre o préprio corpo, nao podendo o médico lhe aplicar qualquer tratamento sem
0 seu consentimento, com excecao nos casos em que existirem iminente perigo de
morte.

A segunda é que o direito a liberdade religiosa, que abrange o direito de
professar a sua fé sem ser compelido a praticar algo que seja condenado por sua
religidao e consciéncia, possui respaldo na Declaracao dos Direitos Humanos e
Constituicao Federal (artigo 5, inciso VI). A Ultima premissa, e nao menos
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importante, é o reconhecimento de um direito a vida, o qual também ¢é garantido
constitucionalmente.

Compreende-se que todos possuem o direito a vida, contudo, nao sobre ela,
tendo o Estado o interesse de prolonga-la, visto que a vida é interesse da sociedade
e cada uma representa um papel socialmente relevante. Portanto, mesmo que se
sinta lesionado em sua dignidade, o interesse social fundamentaria a atuacao
cerceadora de sua opcao religiosa.

Os autores citados concluem que ha uma colisao entre esses dois principios
juridicos, vida e liberdade religiosa, todavia, tal conflito nao gera a declaracao de
invalidade ou exclusao de um deles, mas apenas a procura por sua compatibilizacao
em cada caso concreto. Além disso, assim como a Diniz, creem na prevaléncia ao
direito a vida, pois é o pressuposto da aquisicao de todos os demais.

O posicionamento desses doutrinadores é que ainda sem éxito, e
porventura vier o paciente a falecer, o médico nao podera ser responsabilizado
civilmente pelo procedimento transfusional, porque estaria apenas observando o
seu dever, por forca dos artigos 56 e 59 do Cédigo de Etica Médica. E s6 podera
haver o risco de responsabilizacao do médico, se estiver ausente o risco de morte
do enfermo e este recusar, se do mesmo jeito o médico ministrar a transfusao de
sangue, incorrera em constrangimento ilegal.

Outro aspecto é no que diz respeito a concepcao de “vida boa”,
principalmente em situacoes que envolvem a terminalidade da prépria vida. Uma
corrente médica declara que, em funcao do juramento de Hipdcrates, a vida deve
ser preservada de toda maneira, visto que € um bem absoluto e supremo. Nao
podendo a vida ser tratada como objeto de um contrato, devendo o médico
salvaguarda-la, independente da vontade expressa pelo paciente, visto que a
Constituicao Federal consagra a saude como um direito de todos e dever do Estado.

2.3. Liberdade religiosa

O Brasil € um Estado laico, e essa liberdade religiosa € assegurada
expressamente na Constituicao da Republica em seu artigo 5°, inciso VI, nao
condicionando o seu desempenho ao juizo de aprovacao ou indulgéncia por outrem.
Esta ligado ao direito em que cada individuo tem de escolher livremente sua
religiao, exercer suas liturgias e viver de acordo com essas conviccoes. Trata-se de
uma conviccao pessoal que influencia diretamente a vida do crente, tem como
fundamento o respeito a dignidade da pessoa humana e o desenvolvimento da
personalidade. Segundo Maria Helena Diniz:

“A ades@o do ser humano a uma religiGo revela ndo uma preferéncia pessoal e
subjetiva, mas a crenca numa realidade transcendente e superior a todas as outras.
Tal adesé@o acarreta um conjunto de comportamentos rituais que estabelecem
liames entre o homem e Deus e a obediéncia a normas cujas origens e sancées est@o
além de qL111alquer poder humano, modelando, por essa razdo, o seu pensamento e a
sua acdo.”

Esse direito também encontra respaldo na Declaracao Universal dos Direitos
do Homem, no inciso XVIII, que sustenta:

" DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 9. ed. e rev. Sao Paulo, SP: Editora Saraiva,
2014, p. 261-262.
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“XVIIl - Todo homem tem direito a liberdade de pensamento, consciéncia e religido.
Este direito inclui a liberdade de manifestar essa religiGo ou crenca, pelo ensino,
pela prdtica, pelo culto e pela observadncia, isolada ou coletiva, em publico ou em
particular”.

Nelson Nery Junior sustenta que em um Estado Constitucional Democratico
de Direito, apenas a liberdade de culto nao exaure o direito a livre manifestacao da
fé, devendo englobar também a restricio do Estado de determinar qualquer
conduta que infrinja a dignidade e a conviccao do cidadao. Isso é apenas o reflexo
da dimensao da liberdade de religiao sob a perspectiva de direito subjetivo
publico, assegurando a todos o acesso as manifestacdes culturais e tradicoes, as
quais sao primordiais para a formacao da identidade pessoal do individuo. Desse
modo, o autor assinala como legitima a possibilidade de recusa de procedimentos
médicos que possuem a transfusao de sangue por pacientes Testemunhas de Jeova.

Nery, diferentes dos demais autores ja mencionados, conclui que ha um
falso conflito entre os direitos fundamentais, vida e liberdade religiosa, o qual vem
prevalecendo o direito a vida em algumas decisbes judiciais, e condenando os
praticantes da religiao Testemunhas de Jeova a serem submetidos
compulsoriamente ao tratamento médico que contenha transfusao de sangue.

Nao ha um auténtico conflito, pois a colisao de direitos fundamentais em
sentido estrito somente é identificada quando a realizacdo de um direito
fundamental, como o exercicio da liberdade religiosa, lesar o direito fundamental
de outrem, o que nao ocorre quando o Testemunha de Jeova se recusa a aceitar
uma transfusdao de sangue, tendo em vista que ele esta apenas exercitando seu
direito publico subjetivo de liberdade de religiao.

Segundo o autor, € ilegitima e inaplicavel a invocacao da teoria da
ponderacao de interesses para pretender respaldar decisdes judiciais que obrigam
praticantes de determinada religiao a realizarem a transfusao. As decisdes que
imponham essas condutas carecem de fundamentacao juridica consistente, bem
como de adequacao social.

O Ministério da Saude dispoe que podera ser recusado tratamento médico,
desde que justificado e que nao ponha em risco a saude publica, e em nenhum
momento a nao aceitacao de sangue halogénico acarretaria algum perigo a saude
publica. Nesse sentido, tem a Portaria n° 1820/2009 do Ministério da Saude, em seu
art. 5°, inciso V:

“Art. 5° Toda pessoa deve ter seus valores, cultura e direitos respeitados na relacdo
com os servicos de saude, garantindo-lhe:

V - o consentimento livre, voluntdrio e esclarecido, a quaisquer procedimentos
diagndsticos, preventivos ou terapéuticos, salvo nos casos que acarretem risco a
saude publica, considerando que o consentimento anteriormente dado poderd ser
revogado a qualquer instante, por decisGo livre e esclarecida, sem que sejam
imputadas a pessoa san¢bées morais, financeiras ou legais;”

Desse modo, de acordo com Nery, como nao ha a violacao de bens juridicos
coletivos da sociedade, como a salde e a vida, pelo desempenho da liberdade
religiosa, nao é possivel alegar que tal negativa apresenta uma colisao de direito
fundamentais em sentido amplo ou até mesmo em sentido restrito.

Ademais, nao ha que se alegar que os membros desse grupo religioso
abdicam o direito a vida, muito menos a saude, tendo em conta que somente nao
consentem com a hemotransfusao e aceitam a serem submetidos as demais
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alternativas de tratamento médico, as quais sao cientificamente possiveis seguras e
mais eficazes.

Segundo Nelson Nery Junior, suprimir a autonomia privada do individuo, e
negligéncias as suas conviccoes ideoldgicas enquanto minoria, nao possui nenhum
fundamento constitucional e democratico, e revela-se um flagrante preconceito,
visto que nao ha todo esse alarde quando os individuos tomam decisdes que possam
colocar sua vida em perigo, como é o caso de alguém que se recuse a ser
submetido a quimioterapia ou a um transplante de 6rgaos.

As Testemunhas de Jeova requerem o direito de determinar como sera
tratado o seu corpo, em funcao dos seus valores fundamentais, de decidir qual é o
tratamento mais adequado. Tanto que carregam consigo documento de
identificacdao ou uma declaracao onde passa os tratamentos terapéuticos admitidos
ou nao.

Nery cita o entendimento de Habermas, que defende a garantia a liberdade
religiosa, visto que nao se devem impor obrigacdes que nao concilie com alguma
forma de existéncia religiosa. Portanto, como assevera Nery, o Estado em nenhum
momento pode submeter uma conduta atentatoria a conviccao religiosa e a
dignidade do individuo. Tendo em vista que, como declara Barroso, deve ser
conciliado o valor objetivo da vida humana e o agrupamento de liberdades basicas
derivadas da dignidade como autonomia.

3. Bioética

A bioética tem como objeto de estudo as reflexoes filosoficas e morais no
que tange a vida em geral, e especialmente nas praticas médicas em particular.
Abrangem a microbioética que atende as relacdes existentes entre os médicos e
seus pacientes, instituicobes de saude publicas ou privadas, e entre estas
instituicoes e os profissionais da salde.

Integra o ramo da Filosofia, como segmento da Etica, e analisam
indagacoes que envolvem a experimentacdao, a pesquisa, o uso da ciéncia,
tecnologias ou técnicas que interferem diretamente na vida ou na saide humana.

Nesse sentido, de acordo com Francesco Bellino, a bioética:

“E 0 estudo sistemdtico do comportamento humano na drea das ciéncias da vida e
dos cuidados da saude, quando se examina esse comportamento a luz dos valores e
dos principios morais - segundo a definicdo da Encyclopedia of Bioethics (1978).
Fundamento da Bioética sdo os principios elementares que compdéem a base ou
estruturam o sistema: os fundamentos, as raizes éticas, 0s pressupostos
ontoaxiologicos, antropoldgicos, epistemoldgicos da Bioética.”™

Ocorrendo, desse modo, a maioria dos debates sobre as evolucdes das
pesquisas em biociéncias e de suas conclusdes no ambito da bioética, sendo uma
das pautas o caso das Testemunhas de Jeova.

A bioética € composta por 03 (trés) principios que sao considerados
basilares, de acordo com Francesco Bellino, sao o da autonomia, da beneficéncia e
da justica. Ha alguns doutrinadores que acrescentam ainda o principio da nao
maleficéncia.

2 Débora Gozzo cita o autor em seu livro Bioética e Direitos Fundamentais. GOZZO, Débora.

Bioética e direitos fundamentais.. Sao Paulo, SP: Saraiva, 2012, p. 72.
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Para a compreensao sobre abstencao de sangue, € necessario fazer uma
analise profunda nos principios da autonomia e beneficéncia, pois, segundo Edson
Tetsuzo Namba, no ambito da bioética, a abstencao da transfusao de sangue tem-
se a contraposicao dos principios da autonomia, liberdade do paciente em nao
aceitar a transfusao ou seu responsavel, se for incapaz ou interdito, e da
beneficéncia, obrigatoriedade do médico em utilizar o método apropriado para
salvar o enfermo do mal que o acomete.

O principio da autonomia esta relacionado com a autodeterminacao, isto é,
o respeito pela liberdade do outro e de suas decisbes. Bem como, confere
legitimidade a obrigatoriedade do consentimento, que deve ser livre e informado,
para obstar que se tenha a coisificacao do paciente.

Sendo assim, deve ser respeitada a vontade do paciente ou de seus
representantes, levando em conta, em certa medida, seus valores morais e crencas
religiosas. Reconhece a capacidade do paciente de autogovernar-se, apos
deliberacoes que serao realizadas com o conhecimento da causa e sem qualquer
coacao ou influéncia externa, pois este principio manifesta o dominio do enfermo
sobre sua propria vida (corpo e mente) e o respeito a sua intimidade.

O principio da beneficéncia baseia-se na tradicao hipocratica em que
determina o dever de o profissional da saude promover o maior bem do paciente,
de acordo com sua capacidade e juizo, e jamais para fazer o mal ou praticar
injustica. As duas regras desse principio sao de nao causar dano e visar maximizar
os beneficios, minimizando os possiveis riscos.

Frankena esclarece que este principio requer que promova o bem e evite o
mal, contudo, nao aponta os meios de distribuicoes deles. Dessa forma, se
houverem conflitos, devera aconselhar a porcao que consiga o maior bem possivel.

O estudo da bioética vem sendo essencial para solucao de alguns casos
concretos, em relacao a problemas novos proporcionados pelo progresso da
biotecnologia e da busca da justica para essas situacoes, o qual informa o direito
sobre a viabilidade da aquisicao do justo.

3.1. Etica médica

O Cddigo de Etica Médica, da Resolucdo do Conselho Federal de Medicina
1931/2009, conferiu ao paciente maior autonomia no tocante a escolha de seus
tratamentos de salde, ao buscar aumentar a garantia da autonomia a sua vontade,
bem como melhorar o relacionamento médico-paciente. Ficando isso evidente em
seu capitulo 1, inciso XXI, ao estabelecer que o médico deve respeitar a escolha do
paciente referente ao seu tratamento.

Em complemento, preceitua o artigo 22 do Codigo de Etica Médica que o
médico deve obter o consentimento do paciente ou de seu representante legal, ou
seja, tornou obrigatéria essa conduta profissional, apds esclarecé-lo dos
procedimentos que seriam utilizados. No entanto, tém-se o consentimento
presumido quando nao ha possibilidade de obter o consenso do enfermo, e nao
possuir um representante ou documento que expresse sua vontade.

Segundo o entendimento de Alvaro Villaca de Azevedo, quando houver um
iminente risco de morte, ha um dever ético do médico de agir, se nao tiver como
obter o consentimento do paciente por qualquer via. Nao podendo, nesse caso,
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interpretar como um desrespeito ao consentimento do paciente, visto que nao
houve expressao de sua vontade. Assim, nesse caso, o profissional deve
desconsiderar que pertence ao paciente o direito de consentir ou nao com a
terapéutica que lhe sera empregada, e tomar as medidas que julgar necessarias,
em razao do dever legal e ético.

Ha o reconhecimento entdo, no Codigo de Etica Médica, que o médico deve
reconhecer o documento que o paciente portar e que expresse suas diretrizes
quanto a tratamentos médicos ou até mesmo por intermédio de representante
legal, mesmo quando estiver o paciente em uma situacao de iminente risco de
morte.

Dispoe nesse mesmo sentido Nelson Nery Junior, ao mencionar a eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, e declarar que o Cédigo de Etica Médica deve
ser interpretado a luz da Constituicao Federal. Como é o caso do consentimento
informado, visto que se trata de um direito fundamental do cidadao pautado em
sua dignidade, no seu direito de liberdade religiosa.

Sendo que se o paciente nao estiver em condicoes de se opor, o médico
esta autorizado a proceder com o tratamento que julgar mais adequado. Contudo,
se houver uma recusa expressa, ela nao pode ser ignorada, sob pena de violacao de
um direito fundamental de liberdade do cidadao, bem como incorrer no tipo penal
do artigo 146, do Codigo Penal.

Deve-se fazer uma interpretacdo do artigo 22 do Cédigo de Etica Médica de
acordo com o artigo 5, caput e inciso VI, da Constituicao Federal. Isto é, se houver
objecao do paciente, mesmo que pautada em premissas religiosas, deve ser
respeitada a vontade do paciente. Visto que o consentimento informado € um
direito constitucional do cidadao. Além disso, o proprio artigo 22 do Codigo de
Etica Médica impede a aplicacdo do sangue se o paciente nao admitir ao utilizar a
expressao “deixar de obter” o consentimento.

Complementa o artigo 24 do Cddigo de Etica Médica, nesse mesmo sentido,
ao garantir o direito de autodeterminacao do paciente, de escolher livremente
sobre sua pessoa ou seu bem-estar, sendo este um reflexo e respeito a sua
dignidade.

Desse modo, como expressa o artigo 31 do mesmo codigo, € vedado
desrespeitar esse direito do paciente, o de decidir livremente sobre a execucao do
tratamento, salvo em caso de risco de morte. Para Villaca, este artigo autoriza o
médico desrespeitar a vontade do enfermo em situacées que haja iminente risco de
morte, no entanto, nao significa que ele pode ir contra a vontade pré-determinada
de escolha, pois pior que nao possuir um direito, € ser seu titular, mas nao poder
exercé-lo. Sendo possivel observar que tal artigo ndao se encontra em harmonia com
a atual legislacdao brasileira, ao permitir que a vontade do enfermo seja
desrespeitada.

O Ministério da Saude editou a Portaria n° 1.820/09, de maneira incisiva e
estabeleceu as orientacdes para o exercicio do consentimento informado, e
consequentemente garantir este direito constitucional na relacao médico-paciente.
Em seu artigo 2°, no caput e inciso I, dispos que todos possuem o direito ao acesso
a informacao sobre seu estado de saude, “para garantia da promocao, prevencao,
protecao, tratamento e recuperacao da saude”, devendo ser prestada de forma
objetiva.
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Essa Portaria também se preocupou em assegurar o respeito aos valores do
enfermo, da sua cultura e direitos, na relacao com os servicos de saude, no artigo
5°. Sendo que neste mesmo artigo, no inciso V, garantiu o consentimento
informado.

A Portaria revogou a Resolucao n° 1.021/80 do Conselho Federal de
Medicina, que autorizava em seus artigos 1° e 2° a realizacao da transfusao de
sangue em iminente risco de morte, mesmo diante da recusa do paciente. Essa
Resolucdo era flagrantemente inconstitucional, e também nao estava de acordo
também com o que dispée o artigo 7°, incisos Ill e V, da Lei 8.080/90, que
garantem a manutencao da autonomia privada na defesa de sua integridade fisica e
moral, bem como o direito a informacao quanto a sua saude. Ela ndao considerava a
existéncia de técnicas alternativas, as quais hodiernamente sao possiveis, eficazes
e até mais seguras.

Entao, devido a Portaria, o Conselho nao pode aplicar qualquer tipo de
punicdo ao médico que ao respeitar a vontade manifesta pelo paciente, se
abstenha de realizar algum procedimento, sendo considerado ilegal qualquer
inquérito instaurado ou sancao imposta ao médico.

Observa-se que a Lei de Transplantes de Orgdo e Tecidos, Lei n° 9434/97,
no caput e paragrafo 1° de seu artigo 10°, menciona o consentimento informado,
ao declarar que s6 havera transplante se o receptor aceitar de forma expressa,
podendo ser inclusive por intermédio de um representante legal. A vontade nesse
caso € fundamental, pois se ela nao existir o procedimento nao podera ser
realizado. Por meio da analogia, da para equiparar a transfusao de sangue como
uma forma de transplante, considerando que o sangue se compde em tecido
liquido. Desta forma, tal medida s6 podera ser realizada se o receptor consentir
expressamente, ou no caso, se este nao tiver como expressa-la, tera que adotar o
principio da representacao.

Tal posicionamento legislativo prestigia a dignidade do paciente, o direito
de autodeterminar-se e fazer escolhas existenciais, como no caso do consentimento
informado. Nao podendo o respeito a vontade do paciente configurar no delito de
omissao de socorro, do artigo 135 do Codigo Penal.

Nao se enquadra em omissao de socorro, visto que o agente ativo, no caso o
médico, ele nao possui a vontade livre e consciente de nao prestar assisténcia, nao
ha dolo por parte dele, pois ele esta apenas respeitando as determinacoes e
vontade do paciente. S6 seria punivel se fosse a titulo de dolo, seja direto ou
eventual, considerando que o dispositivo pune o agente que possui condicoes para
prestar socorro, e assim nao procede, por uma deliberacao livre e consciente.

Além disso, como Alvaro Villaca salienta tratar um enfermo por meio de
técnicas alternativas que dispensam o uso de transfusao de sangue halogénico nao
caracteriza o tipo penal de “deixar de prestar assisténcia.”

Contudo, isso nao significa que o médico esta autorizado a abandonar o
paciente, em caso deste recusar o tratamento oferecido, visto que os profissionais
da saude tém o dever de cientificar o paciente quanto a existéncia dos tratamentos
alternativos existentes e dos hospitais que irao melhor acatar suas determinacoes.
Se o estabelecimento de salde recusar, o paciente ira incorrer em ato
discriminatorio passivel de responsabilizacdo na seara civil e criminal, em razao da
grave violacao a dignidade e a liberdade de crenca.
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O médico tem o dever de buscar todos os métodos alternativos ao seu
alcance, todavia, se considerar que esta impossibilitado em prosseguir no
atendimento, tem a discricionariedade de renunciar, desde que encontre um
substituto e ele seja recepcionado pelo paciente.

Atualmente ha uma procura em conferir maior autonomia ao enfermo,
como ¢é possivel averiguar, tanto que o Codigo de Etica da Sociedade Internacional
de Transfusao de Sangue, adotado pela Organizacao Mundial de Saude, adota essa
postura ao reconhecer o direito dos pacientes de serem informados dos beneficios
da transfusao e/ou terapias alternativas, podendo ele manifestar a sua vontade,
seja ela contraria ou a favor.

Ha uma busca constante em respeitar a manifestacao de vontade do
paciente e o seu direito subjetivo de optar por um tratamento de saude que melhor
lhe convier dentre as opcdes apresentadas, sendo essa manifestacao de vontade
realizada por meio do consentimento informado.

O consentimento informado é definido por Nery, como uma verdadeira
aspiracao de autodeterminacao, como o desempenho do direito da personalidade. E
o caso de uma alteridade abstrata erga omnes, isto é, direcionada contra todos da
sociedade.

3.2. Termo de consentimento informado

Foram realizadas inUmeras experiéncias humanas na area da medicina
durante a Segunda Guerra Mundial nos campos de concentracao, 0s quais 0s
interessados nao estavam cientes do que se tratavam e, na maioria das vezes, nem
acometidos de nenhuma moléstia para tanto. Apds esse periodo surgiu um assiduo
debate no mundo juridico da necessidade de o paciente ser informado sobre o
tratamento que seria submetido, resguardando assim sua dignidade humana. Desse
modo, de acordo com o pensamento do fildsofo Immanuel Kant, o homem passou a
ser considerado como um fim em si mesmo, tendo em vista a sua autonomia
enquanto ser racional, e nao mais um meio para os seus proprios fins, nao havendo
mais uma coisificacao e instrumentalizacao do ser humano.

Durante os julgamentos de Nuremberg (1947), na Alemanha, foi formulado
um Codigo que consagrou de forma expressa o consentimento informado, em
reacao as experiéncias humanas realizadas. O consentimento informado diz
respeito a relacao existente entre o médico e o paciente, o qual possui o direito de
estabelecer limites ao seu tratamento, podendo a decisao do paciente se pautar
em reflexao moral, religiosa e etc.

E o poder de autodeterminacdo do paciente no campo das ciéncias
biomédicas, que abrange a ideia da autonomia da vontade. Ou seja, € a faculdade
do sujeito de escolher o tratamento em que melhor atendam “a seus préprios
interesses, conduzindo sua vida com liberdade e em harmonia com seus anseios e
objetivos, segundo o que melhor lhe aprouver, tornando-se o elaborador das
normas que regularao sua vida e o autor do seu proprio destino”. Entdao, com o
poder de tomar decisGes conferidas ao paciente, ele exerce sua liberdade de
escolha nas questées em que envolvem seu corpo e sua vida.

De acordo com Débora Gozzo, € um negdcio juridico que integra o direito
da personalidade do paciente, tendo respaldo no direito fundamental a liberdade
no artigo 5, caput, da Constituicao Federal de 1988, ou seja, s6 se fala em
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autonomia se houver liberdade. Bem como, no direito a intimidade, como
fundamenta o artigo 5, inciso X do mesmo texto legal. Tendo em vista que os
direitos fundamentais nao sao apenas uma protecao contra eventuais abusos do
Estado, mas também contra quaisquer atos ilicitos que sejam perpetrados contra os
direitos da personalidade dos particulares, mesmo diante de outro particular.

Desse modo, o consentimento informado nao é apenas indispensavel para
conceder legitimidade ao inicio do tratamento médico, mas também se trata de um
direito da personalidade. Sendo o seu objetivo resguardar a liberdade e a
intimidade do paciente, tendo em vista a possibilidade de ser recusada a execucao
de uma intervencao médica, apesar de existir contundentes recomendacoes
técnicas para que se realize independente da motivacao, podendo ser por razoes
éticas, religiosas, pelo receio das consequéncias, como o risco de sequelas ou por
qualquer outro motivo, declarado ou nao. Segundo Joao Vaz Rodrigues:

“A proteccdo desta esfera fisico-psiquica estd sob a tutela do direito geral de
personalidade, designadamente a autonomia, a liberdade e a integridade, formas
descentralizadas da tutela juridica da personalidade, entre o mais, no respeito

pelas opcbes do paciente, inclusive pela eventualidade de este ndo aceitar qualquer
intervencdo médico-medicamentosa.”"’

Contudo, sé é possivel o paciente exercer sua autonomia se o médico lhe
prestar todas as informacdes que sejam necessarias ao seu esclarecimento. De
acordo com o direito consumerista (Lei n.° 8.078/90), o qual abarca a relacao
médico-paciente no tocante ao dever de informacao, sendo um principio
fundamental deste codigo, previsto em seu artigo 6°, inciso lll, e deve ser prestada
de forma transparente para que a sua anuéncia, ou nao, a realizacao do
procedimento, reflita sua autonomia. Nesse sentido, Fernando Campos Scaff
salienta que:

“O agente responsdvel pelo tratamento possui determinadas informacées técnicas

cujo acesso ndo é livre para a generalidade das pessoas, mas que devem ser aptas a
promover a efetivacdo das medidas idéneas ao combate da moléstia enfrentada.”"

Adverte o desequilibrio existente nessa relacao, e isso so sera sanado com o
“consentimento informado”, que promove o equilibrio levando em conta que o lado
mais fraco é do paciente e devendo ser interpretada dessa forma, no que tange o
direito a saude. Porém, essa protecao nao € meramente aos limites contratuais,
mas também a integridade fisica e moral do individuo, sendo essa uma das facetas
mais importantes de sua protecao.

A relacao médico-paciente exige requisitos de validade, para que haja o
exercicio da autonomia privada que produzam efeitos juridicos, que excepcionam
ou apenas perfazem os pressupostos dos atos juridicos em geral, expressos no
artigo 104 do Cddigo Civil. Sao eles: informacao, discernimento e auséncia de
condicionadores externos.

Sendo assim, deve estar sempre presente o consentimento informado
independente da forma em que foi a constituicdo da relacao juridica com o
médico, mesmo se nao foi livremente escolhido o profissional. Considerando nao
apenas como expressao de uma das condicdes para o inicio do tratamento médico

13 Débora Gozzo cita o autor em seu livro Bioética e Direitos Fundamentais. GOZZO, Débora.

Bioética e direitos fundamentais. 1. ed. Sao Paulo, SP: Saraiva, 2012, p. 103.
' SCAFF, Fernando Campo. Direito a satide no dmbito privado: contratos de adesdo, planos de
saude e seguro-saude. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 67.
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ou dever de atendimento, mas também como legitima manifestacao de um dos
direitos da personalidade, a liberdade.

Com a aprovacdo do Codigo de Etica Médica por meio da Resolucdo CFM n.°
1.246 em 1988, no Brasil, firmou-se o direito do paciente de consentir, de forma
livre e esclarecida, no procedimento a ser realizado, sob pena de incorrer em
infracao ética pelo profissional de saude.

O enfermo deve ter desse modo, o esclarecimento do seu diagndstico, as
possibilidades de tratamentos e seus efeitos, sejam eles positivos ou negativos.
Devendo o paciente ter discernimento para tomar essa decisao, isto é, que ele
tenha uma compreensdao da situacdo em que se encontra, apds receber as
informacoes do seu estado de saude. Portanto, ficam excluidos aqueles que estao
em estados psiquicos alterados, seja por alguma situacao traumatica, ou por estar
sob efeito de alguma substancia que lhe impeca ou dificulte de forma significativa
a sua cognicao. Além do mais, tal decisao nao pode ser tomada por meio de
condicionadores externos, ela deve ser livre, ndo admitindo quaisquer vicios, sejam
eles sociais ou de consentimento. Comportando apenas condicionantes da propria
consciéncia do paciente.

A lei nao determina uma forma em que a vontade do enfermo deve ser
manifesta, e considerando o que expressa o artigo 107 do Codigo Civil, impera a
liberdade das formas, pois nao ha nada que determine algum procedimento
especial. Desse modo, a manifestacao por ser realizada oralmente ou escrita.

Ocorre na pratica, em atencao ao artigo 4°, inciso IX, da Portaria 1820/09,
o profissional da salde requerer um termo assinado, declarando que se abstém de
sangue ou que a declaracao seja realizada perante algumas testemunhas.

Ha a possibilidade das Testemunhas de Jeova de se prevenirem e externar
previamente um documento exprimindo suas determinacdes. Tendo em vista que,
mesmo, porventura, estiver em um estado que nao possa expressar sua vontade, o
médico devera respeita-la, porque ela nao deixou de existir por nao conseguir
externa-la. Tanto que a lei vem reconhecendo os testamentos, por meio dos quais,
a vontade do titular deve ser respeitada.

As Testemunhas de Jeova geralmente se previnem por meio dos
testamentos vitais, neste documento constam todos os procedimentos que deseja
ou nao aceita, no caso em que nao estiver em condicoes para manifestar-se, sem
constituir um procurador. Porém, alguns nomeiam algum procurador de cuidados
de saude, que é um documento em que indica outra pessoa para tomar decisoes
sobre os procedimentos que poderao ser realizados em nome do signatario, quando
este nao estiver em condicdes para toma-las.

O instituto do procurador de cuidados de saude evita a conhecida
procuracao em branco, s6 havendo a possibilidade da procuracao in rem proépria.
Além disso, ele é contemplado no artigo 5°, inciso VII, da Carta dos Direitos e
Deveres dos Usuarios de Saude, a Portaria n° 1820/09 do Ministério da Saude, como
expressao da sua autonomia.

A procuracao e o testamento vital possuem forma livre e vinculam
juridicamente, visto que os profissionais devem cumprir, sob pena de responderem
civil, ética e criminalmente. E também eximem o profissional, pois quando o
paciente recusa determinados tipos de tratamento, ele assume as consequéncias
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resultantes do seu ato, retirando a responsabilidade do médico, consoante ao que
determina a Portaria n° 1820/09, em seu artigo 6°, inciso V.

Ha um reconhecimento dos tribunais, de todo o mundo, do documento
Instrucoes e Procuracao para Tratamento de Salde denominado: Diretrizes
Antecipadas Relativas a Tratamentos de Salde e Outorga de Procuracao (DATOP),
ele delimita as deliberacoes quanto a tratamentos de saude tomadas previamente
pelo paciente, nomeando também dois procuradores para escolherem em seu
nome, caso esteja impossibilitado de se manifestar.

A Resolucao n° 1995/12, do Conselho Federal de Medicina determinou a
validade do testamento vital no Brasil, devendo a vontade ser respeitada, mesmo
quando forem casos terminais. Podendo ser instituido de forma escrita ou através
de um acordo verbal entre o paciente e médico, mas por medida de seguranca, é
preferivel que seja estabelecido por meio de documento escrito e com pelo menos
duas testemunhas. Além disso, ha a recomendacao de que sejam nomeados
procuradores de vida, de preferéncia que constituam um ndmero impar de
procuradores, para possivel avenca que possa ocorrer e ela possa ser decidida de
forma democratica.

Devem-se observar as vontades preestabelecidas do paciente, as quais
devem ser respeitadas, nao podendo ser contrariadas hem mesmo por um paciente
proximo, que se recusam a seguir as orientacoes que foram descritas no testamento
vital, a nao ser que ele tenha sido designado pelo proprio enfermo. Além disso, &
claro que o médico ndao podera se contrapor ao testamento vital, devendo ele
apenas orientar o paciente, e se possivel, participar da concepcao do testamento.

Essas medidas adotadas evidéncia cada vez mais o poder de
autodeterminacao, sendo que o uso do testamento ou de procuracao so ira
comportar se o enfermo nao tiver como expressar a sua vontade, porém, se nao
possuir nenhum oObice, o paciente sera consultado, mesmo que ele ja tenha
redigido um documento previamente.

Todavia, aparentemente o Codigo Civil de 2002 nao acolheu o
consentimento informado, pois apesar de no artigo 15 declarar que ninguém sera
constrangido a submeter-se a tratamento médico ou a intervencao cirdrgica, limita
a autonomia do paciente quando houver risco de morte, independente, nesse caso,
de seu consentimento informado. De acordo com Débora Gozzo, tal postura
legislativa afronta a dignidade humana, tendo em vista que lesiona o exercicio do
direito a liberdade, pois se ele é capaz e esta consciente, tendo o poder de decidir
livremente, a escolha deve ser sua, a partir da informacao que recebe de seu
médico.

Tendo em vista que esta autonomia concedida ao paciente de determinar o
que podera ser feito no seu corpo, é o que assevera a identificacao do paciente
como um sujeito de direitos e nao como um simples objeto do ato médico.

Segundo Celso Ribeiro de Barros, seria desarrazoado existir um
mandamento legal o qual impusesse a obrigacao a certo tratamento, mesmo em
iminente perigo de morte, sendo o consentimento fundamental. Devendo as
Testemunhas de Jeova ter a discricionariedade de poderem recusar-se, nao
podendo por vontade médica, serem constrangidos a sofrerem determinada
intervencao.
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Ademais, deve-se levar em consideracao que a transfusao de sangue é um
procedimento que implica altos riscos para o paciente, pois pode resultar em uma
reacao hemolitica transfusional fatal, incompatibilidade ABO, imunomodulacao,
bem como é possivel transmitir doencas virais como HIV, hepatite A ou C, ou
doencas bacterianas. Além disso, ainda ha risco de tais virus ou bactérias sofrerem
mutac¢des durante o tempo de incubacao.

Desse modo, as Testemunhas de Jeova tem a legitimidade de nao
aceitarem o sangue halogénico, visto que apesar de toda diligéncia empregada para
a doacao de sangue, segundo o Dr. Lawrence T. Goodnough', no documentario
Transfusion Alternatives - Documentary Series, “no caso de doacao de sangue, seja
o caso de uma unidade halogénica ou de doacdo autoéloga pré-operatdria, sempre
ha riscos de erro administrativo.”.

Tendo em vista que todos os testes que sao disponibilizados, tanto
nacionalmente como internacionalmente, nao podem dar garantia absoluta da
inexisténcia de riscos para o paciente, como a doutrinadora Maria Helena Diniz
reconheceu, haja vista que sempre podera existir a janela imunologica,
consequentemente nao detectando a presenca de patologias ou produzindo
resultados falsos negativos.

Os beneficios reais das hemacias em nenhum momento foram
demonstrados, contudo, alguns profissionais entendem ser o Unico caminho, apesar
de compreenderem os riscos provenientes do sangue e ser possivel observar que os
procedimentos sem transfusao dao resultados melhores. Ademais, alguns
especialistas concluiram que as transfusdes de sangue possuem relacao direta com
0 aumento da morbidade e mortalidade.

O documentario Transfusion Alternatives - Documentary Series retrata que
muitas vezes foi empregada a técnica de transfusao de sangue desnecessariamente,
tendo em vista o artigo cientifico publicado em 1994, pelo “Sanguis Study Group”,
o qual realizou uma pesquisa em diversos institutos médicos, e constataram que em
um mesmo procedimento cirurgico, com um quadro clinico semelhante, o uso de
sangue variava absurdamente de um instituto para o outro, em razao do protocolo
que era adotado em cada um deles.

Por isso, diante de tantos riscos, € direito do paciente recusar tratamento
que contenha a utilizacdo de sangue halogénico, e o desrespeito a negativa do
paciente enseja responsabilidade civil do profissional de saide, conforme Alvaro
Villaca de Azevedo. Nao devendo tal recusa levar em consideracao o estado do
paciente, tendo em conta que a gravidade do seu estado clinico nao lhe suprime a
sua condicao de ser humano, devendo se observar que o Estado Democratico de
Direito prima pela autodeterminacao do paciente e dignidade da pessoa humana.

Vale pontuar que a excludente do inciso |, do paragrafo 3°, do artigo 146 do
Codigo Penal, trata de casos os quais o consentimento € presumido, em que o
médico supde que o paciente anuiu, em funcao de o paciente estar em iminente
perigo de morte, nao podendo expressar a sua vontade, e nao ha nenhum
documento que ofereca as diretrizes antecipadas sobre os tratamentos que devem
ser realizados.

'> Diretor do Centro de transfusdo Barnes Jewish Hospital, St. Lowis, Missori, Etats-Unis.
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Apesar de alguns autores, como é o caso do Julio César Galan Cortés, que
nao concordam com presuncao automatica da vontade do paciente por meio de
apresentacao de algum documento de identificacao religiosa que faca presumir a
sua negativa, pois sua vontade pode alterar a qualquer momento e deve ser a
oposicdo ser expressamente atualizada.'

Dessarte, a opiniao do enfermo deve ser reconhecida, porque compelir
alguém a ser submetido a transfusao de sangue representa um desrespeito a sua
dignidade e conviccoes, bem como viola o préprio Estado Democratico de Direito.

Contudo, ainda é tudo muito incerto quanto a liberdade de
autodeterminacao e o respeito de crenca das Testemunhas de Jeova, pois muitas
mudancas poderao ocorrer em 2020, referente a esse tema, tendo em vista sera
analisado no Recurso Extraordinario (RE) 1212272, que, por unanimidade, em
25/10/2019, teve sua repercussao geral reconhecida no Plenario Virtual, colocado
em pauta como Tema 1069, em que se discute “a luz dos artigos 1°, inciso Ill; 5°,
caput e incisos Il, VI e VIII; e 196 da Constituicao Federal, o direito de
autodeterminacao dos testemunhas de Jeova de submeterem-se a tratamento
médico realizado sem transfusao de sangue, em razdao da sua consciéncia
religiosa.”

Concluséao

Questées como essas nos fazem refletir qual é o real sentido de uma
Democracia e se de fato vivemos em uma. Falamos tanto em um Estado
Democratico de Direito, mas quando nos referimos a ele, realmente sabemos o seu
significado? Ou apenas nos referimos por parecerem palavras bonitas a serem ditas?

Viver em um Estado Democratico de Direito é entender que todas as lutas
que sao a favor de sua manutencao, também sao suas. Perceber que apesar de as
"dores” nao serem nossas, trata-se de um problema social, pois, todas as pessoas
humanas sao revestidas de direitos, e o respeito a eles é essencial a sua dignidade
e ao livre desenvolvimento de sua personalidade.

Isto &, estar em legitimo Estado Democratico de Direito é perceber que nao
é necessario compreender as diferencas, mas respeita-las. E a pessoa poder
escolher a crenca em que quer seguir, realizar suas liturgias e viver de acordo com
suas conviccoes. A liberdade religiosa é fundamental para esse processo, pois nao
respeitar a fé de alguém é perfurar as entranhas do seu ser, tirar uma esséncia, a
sua personalidade. Até porque, para aquele que tem fé, existem valores que
antecedem a criacao do proprio Estado.

Nao se trata de um “grupo de fanaticos” ou que acreditam em curas
baseadas pela fé, como alguns preconceituosamente acreditam, e muito menos ha
uma abdicacao por parte deles ao seu direito a vida. Eles s6 procuram por respeito
a sua fé, de poder viver de acordo com o que acreditam, de ter a sua liberdade
individual respeitada e poder escolher os tratamentos e procedimentos alternativos
que se adequem ao que acreditam.

A aceitacao da transfusao de sangue nunca foi sinbnimo de garantia de
vida, muito menos uma sentenca de morte. Pois apesar de alguns doutrinadores
ainda sustentaram que existe uma antinomia dos direitos fundamentais, vida e

'® GALAN CORTES, Julio César. Responsabilidad médica ys. informado. Madrid: Civitas, 2001, p. 241.
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liberdade religiosa, os avancos cientificos vieram para comprovar que inexiste
colisao ou indisponibilidade de direitos fundamentais.

A evolucao da medicina viabilizou o respeito a liberdade religiosa, e a
manutencao do direito a vida, em funcao dos diversos tratamentos alternativos,
que demonstraram muitas vezes serem mais eficazes que a utilizacao do sangue
halogénico. Tanto que essas novas técnicas estdao sendo utilizadas ndao s6 com os
adeptos da religiao, Testemunha de Jeova, em razao dos beneficios existentes.

E nitido que atualmente esses direitos fundamentais, vida e liberdade
religiosa, tém como se aliarem e preservarem a autonomia privada do paciente,
que podera pautar sua escolha livre e esclarecida, por meio de sua compreensao do
mundo a sua volta, apés uma analise critica de si mesmo e do mundo,
estabelecendo relacdes a partir de seus pré-conceitos. Nao devendo o médico de
forma antiética constrangé-lo e submeté-lo a um procedimento que nao consentiu,
por ser contraria a suas conviccoes.

O paciente deve ser reconhecido como um sujeito de direitos, e nao um
objeto nas “maos do médico”, necessitando que haja um respeito pela dignidade
da pessoa humana e liberdade de escolhas conscientes. Sendo este, inclusive, o
posicionamento do Codigo de Etica Médica, ao resguardar o direito do paciente de
decidir sobre sua pessoa, garantindo-lhe uma existéncia digna.

E é so6 assim que esses individuos serao capazes de alcancarem a propria
felicidade, pois o direito da busca da felicidade s6 € possivel com a concretizacao
de alguns direitos que sao inerentes a uma vida digha, propiciando, assim, que o
individuo procure e dé um propdsito para sua vida. Poder, desse modo, na forma
mais pura da acepcao de liberdade religiosa, escolher e professar a fé em que
quiser, sem o risco de ser discriminado. Pois “o homem sem sua fé é como um
passaro sem asas”'’, & um ser sem esperanca, pois “a fé é o firme fundamento das
coisas que se esperam, e a prova das coisas que nao se veem.”'®

Desta forma, os médicos nao devem ser responsabilizados apenas quando
nao possuia meios de identificar a vontade do paciente, e este estava sob iminente
risco de morte, em funcao do dever médico de agir, como garante. Porém, se for
manifesta a recusa do paciente, pessoalmente ou tiver algum documento que
expresse a sua vontade, seja até por intermédio de representante, deve-se esta ser
respeitada, sob pena de responsabilizacdo do médico, em razdo do
constrangimento ilegal e a violacao dos direitos da personalidade, mais
especificamente, a liberdade religiosa.

A democracia ficara no escuro até o julgamento do Recurso Repetitivo,
pelo Supremo Tribunal Federal (STF), o qual esta sendo aguardado ansiosamente
pelas Testemunhas de Jeova e que esperam uma decisao positiva, tendo em visto
que tal decisao ira influenciar de forma significativa a liberdade religiosa e a
dignidade dos integrantes dessa comunidade, pois transcende aos interesses
subjetivos da causa.

Seja como for, independente se professa alguma religido ou nao, é de
interesse de todos nos a defesa de um Estado Democratico de Direito, visto que so

7 BRASIL. Casto, Eduardo. Disponivel em: https://www.pensador.com/frase/MTg3NzZAOMA/. Acesso
em: 03 ago. 2020.
'8 Biblia, Hebreus, 11:1.
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assim sera possivel ter como finalidade basica o respeito ao ser humano, e dar
condicoes minimas para o desenvolvimento da personalidade humana. Dessa forma,
necessitamos compreender, de antemao, que “estamos na mesma tempestade,
apesar de nao estarmos no mesmo barco”'®, pois s6 assim que retiraremos as
vendas da ignorancia e lutaremos contra tudo aquilo que é antidemocratico.
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COOPERAGAO JURIDICA INTERNACIONAL A LUZ DO CPC/15: UM ESTUDO SOBRE
COMPETENCIA TERRITORIAL

ANA CAROLINA DE MATTOS
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internacional. 1.2 Principios constitucionais que norteiam as relacOes
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Juridica Internacional. 2.1 Cooperacao Juridica Internacional a luz do CPC/15. 2.2
Objeto e modalidades de Cooperacao Juridica Internacional. 2.2.1 Carta rogatoria.
2.2.2 Homologacao de sentenca estrangeira. 2.2.3 Auxilio direto. 3. Competéncia
territorial internacional. 3.1 Os limites da jurisdicao nacional em face a
competéncia concorrente a luz do CPC/15. 3.2 Competéncia territorial exclusiva da
justica nacional. 3.3 A clausula de eleicao de foro internacional. 4. Analise de
casos envolvendo competéncia do Brasil e Coreia do Sul. 4.1 Caso 1 -
Incompeténcia da justica brasileira. 4.2 Caso 2 - Clausula de eleicao de foro.
Consideracoes finais. Referéncias bibliograficas.

Introducao

A Cooperacao Internacional € um assunto que tem estado em pauta na
midia, considerando a atual situacdao em que o mundo esta vivendo devido a
pandemia do Covid-19, apesar de ser uma tematica que existe ha muitos anos,
conquistando o seu avanco com o decorrer do tempo, principalmente apds a
Segunda Guerra Mundial em que se passou a prezar pela dignidade da pessoa
humana e se estendeu a diversos setores do cotidiano, devido ao fenomeno da
globalizacdo que ultrapassou fronteiras e com isso foi necessario que
regulamentacoes fossem criadas, surgindo o que se chamam hoje de Cooperacao

' RESUMO: O presente artigo tem por finalidade abordar a Cooperacao Juridica Internacional através
do Cddigo de Processo Civil de 2015, destacando a importancia do tema nos dias atuais, tendo como
énfase do estudo a competéncia territorial. O método a ser utilizado sera o dedutivo, através de
pesquisas bibliograficas, documentos publicos como revistas, jornais, monografias, artigos
cientificos, julgados e principios norteadores do ordenamento juridico brasileiro. Sera apresentado
de forma breve os conceitos indispensaveis a respeito da cooperacao internacional e como ela se
desenvolve na seara juridica através das modalidades previstas no CPC/15, quais sejam, a carta
rogatoria, a homologacdo de sentenca estrangeira e o auxilio direto. Sera desenvolvido o conceito
de competéncia territorial, os limites da jurisdicao nacional, a eleicdo de foro e a analise de casos
reais em que foram discutidos a competéncia nacional e clausula de eleicao de foro, envolvendo o
Brasil e a Coreia do Sul.

Palavras-chaves: Cooperacdo Juridica Internacional - Competéncia territorial - Codigo de Processo
Civil - Brasil e Coreia do Sul.

Abstract: The purpose of this article is to address International Legal Cooperation through the 2015
Code of Civel Procedure, highlighting the importance of the topic today, with the emphasis on
territorial competence. The method to be used will be the deductive one, through bibliographic
searches, public documents such as magazines, newspapers, monographs, scientific articles,
judgments and guiding principles of the Brazilian legal system. It will be briefly presented the
indispensable concepts regarding international cooperation and how it develops in the legal field
through the modalities provided for in CPC/15, namely, the letter rogatory, the homologation of
foreign judgment and direct assistance. The concept of territorial jurisdiction, the limits of national
jurisdiction, the choice of forum and the analysis of real cases in which national jurisdiction and the
forum election clause, involving Brazil and South Korea.

Keywords: International Legal Cooperation - Territorial competence - Civil Procedure Code - Brazil
and South Korea.
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Juridica Internacional, principalmente, através de tratados e leis
infraconstitucionais de cada nacao, para que nao houvesse conflitos de jurisdicoes
e dificuldades para resolver os litigios.

O Brasil é signatario de diversos tratados e possui cooperacao com muitas
nacoes, além dos tratados e da norma constitucional que prevé a cooperacao entre
os povos, o Codigo de Processo Civil de 2015 tratou sobre o tema em capitulo
especifico, demonstrando a valorizacao do legislador perante o tema.

A Cooperacao Juridica Internacional ¢é desenvolvida através da
homologacao de sentenca estrangeira, carta rogatoria e o auxilio direto, previstos a
partir do capitulo Il, iniciando no art. 26 até o art. 41 do mencionado ordenamento
juridico. Faz-se necessario, portanto, que as normas internas de um pais
regulamentem a questao da competéncia territorial, que é dividida em interna e
externa, sendo a externa o foco do presente artigo, para que se delimite os limites
e o0 alcance da jurisdicao, nao se interferindo na soberania estatal de outra nacao e
também para que nao haja violacao externa, pois a fim de que haja validade e
eficacia de uma decisao é necessario ser proferida por autoridade absolutamente
competente.

O Coddigo de Processo Civil de 2015, a partir de agora passara a ser
denominado pela siga “CPC/15”, dispoe sobre a competéncia territorial
internacional, capitulo nomeado como “limites da jurisdicao nacional”, a partir do
art. 21 ao 25 e ao final deste estudo, sera analisado casos concretos envolvendo
territorio brasileiro com o territorio sul coreano em que o Tribunal de Justica de
Sao Paulo reconheceu a incompeténcia nacional e também a clausula de eleicao de
foro em contrato internacional.

1. Cooperacado Internacional

O tema pode nao ser considerado novo, apesar disso, tem estado cada vez
mais em pauta nas discussoes governamentais, pois os paises buscam melhorias em
suas relacoes, considerando que o termo globalizacao vem cada vez mais se
expandindo e afetando diretamente as nacoes e sua populacao.

Eiiti Sato introduz o tema da seguinte forma:

A disseminacao da industrializacdo e da modernidade para dezenas de paises que
passaram a integrar uma sociedade verdadeiramente globalizada, fez com que uma
das dimensées marcantes nas relacoes internacionais desde a Segunda Guerra
Mundial fosse a expansdo da cooperacdo internacional como pratica
institucionalizada pelos governos.?

Sendo assim, temos que a globalizacao € um ampliador de informacoes,
gerando diversas espécies de relacoes, sejam elas governamentais ou privadas nas
esferas comerciais, politicas, econdmicas, tecnologicas e muitas outras,

* O presente artigo foi escrito durante o curso de Especializacao em Direito Processual Civil, da
Faculdade de Direito de Sorocaba - FADI, no primeiro semestre de 2020, como exigéncia parcial
para conclusao do curso, sob orientacao dos Profs. Drs. Gilberto Carlos Maistro Jr. e Tarso Menezes
de Melo.

* Ana Carolina de Mattos. Advogada. anacmattosadv@gmail.com

2 SATO, Eiiti. Cooperacéo internacional: uma componente essencial das relacées internacionais. Rev.
Reciis, v.4, n.1, p. 46. 2010. Disponivel em:
https://www.brapci.inf.br/index.php/article/download/38542. Acesso em: 16 maio 2020.
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proporcionando um novo patamar, encurtando as distancias, gerando uma
verdadeira cultura global e em decorréncia dessa diversidade se faz necessario a
cooperacao internacional para que haja uma regulamentacao para guiar as relacoes
externas.

1.1 O conceito de cooperacao internacional

A cooperacao internacional pode ser interpretada através do significado
literal de trés palavras: cooperacao, fronteira e globalizacdao. O dicionario Aurélio
nos diz que “cooperar” significa “trabalhar em comum; colaborar;”3, seguindo na
mesma linha, temos que fronteira é a “extremidade de um pais ou duma regiao do
lado onde confina com outro” e globalizacao seria “processo de integracao entre
as economias e sociedades de varios paises, esp. no que se refere a producao de
mercadorias e servicos, aos mercados financeiros, e a difusao de informacoes.”>

Destarte, a cooperacao internacional nao trata apenas de colaboracao
mUtua, mas sim de relacdes internacionais em diversos setores, haja vista que
fronteiras apenas delimitam o territdrio para fins de soberania, porque as relacoes
sejam elas publicas ou privadas atualmente ultrapassam qualquer espécie de divisa.
Eiiti Sato simplifica dizendo que na cooperacao internacional, os governos e
instituicbes desenvolvem “programas que levam em consideracao beneficios e
também problemas que, potencialmente, podem ser estendidos para mais de uma
sociedade e até mesmo para toda comunidade internacional”.®

Fala esta que, apesar de escrita no ano de 2010, se enquadra
perfeitamente na atual situacao em que o mundo esta vivendo, devido a pandemia
do covid-19 que se estendeu por todo o globo e que a cooperacao internacional,
como veremos adiante, é de extrema importancia.

1.2 Principios constitucionais que norteiam as rela¢des internacionais no Brasil

O art. 4° da Constituicao Federal € o responsavel por nortear os principios
que regem as relacoes internacionais de politica externa e atos realizados pelo
Itamaraty, voltados a administracao de politicas com outras nacoes e instituicoes
internacionais.’

Tendo em mente as constituicdes anteriores, a Carta Magna de 1988 inovou
ao elencar os principios que norteariam as relacoes internacionais, consagrando o
respeito aos direitos humanos como paradigma propugnado para a ordem
internacional® e desde o momento em que o legislador fundamentou os principios
que regeriam as relacoes internacionais na Constituicao Federal de 1988, para
Flavia Piovesan, o Brasil se propos “a fundamentar suas relacoes com base na

3 FERREIRA, Aurélio. Mini Aurélio, o diciondrio da lingua portuguesa. 8® ed., p. 199.

4 FERREIRA, Aurélio Mini Aurélio, o diciondrio da lingua portuguesa. 8 ed., p. 364.

> FERREIRA, Aurélio Mini Aurélio, o diciondrio da lingua portuguesa. 8° ed., p.381.

¢ SATO, Eiiti. Cooperacdo internacional: uma componente essencial das relacdes internacionais. Rev.
Reciis, v.4, n.1, p. 46. 2010. Disponivel em:
https://www.brapci.inf.br/index.php/article/download/38542. Acesso em 16 maio 2020.

7 CF comentada, p.

8 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 4. ed. Sao Paulo:
Editora Saraiva, 2013. p.101-102.
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prevaléncia dos direitos humanos, esta ao mesmo tempo reconhecendo a existéncia
de limites e condicionamentos a nocao de soberania estatal.”®

Enfatiza-se, entretanto, o inc. IX, que alude a cooperacao entre os povos:
Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacdes internacionais
pelos seguintes principios:

I- independéncia nacional;

II- prevaléncia dos direitos humanos;

[ll- autodeterminacao dos povos;

IV- ndo intervencao;

V- igualdade entre os Estados;

VI- defesa da paz;

VII- solucao pacifica dos conflitos;

VIII- repldio ao terrorismo e ao racismo;

IX- cooperacdo entre os povos para o progresso da humanidade;

X- concessao de asilo politico.

Paragrafo Unico. A Republica Federativa do Brasil buscara a integracdao econémica,
politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando a formacado de uma
comunidade latino-americana de nacoes. (g.n)

Valerio de Oliveira Mazzuoli ressalta que o disposto no art. 4°, inc. IX, da
Constituicao Federal, contribui para direcionar a politica externa a efetiva
cooperacao internacional, sendao, nao havera avancos para o progresso da
humanidade.®

Ana Flavia Messa salienta que o dever de cooperacao esta relacionado a
manutencao da paz, o respeito aos direitos fundamentais, a criacado de meios
propicios para criar um desenvolvimento econémico, social, cultural e
educacional.'

A cooperacao internacional estende-se para diversas areas, desde a
questdes humanitarias, economicas, politicas, cientificas, tecnoldgicas, meio-
ambiente, educacao, salde, cultura, como também o judiciario, o que
efetivamente compete este estudo.

1.3 A relevancia do tema nos dias atuais

A cooperacao internacional se analisado através da histéria, constata-se
que sempre existiu, principalmente em questoes voltadas a guerra e entre paises
mais ricos. Todavia, foi apés a Segunda Guerra Mundial que se passou a ter
exemplos melhores, voltados aos direitos humanos e a dignidade da pessoa humana.

Analisando a cooperacao em uma época hao tao distante, ameacas a saude
vem e vao, como exemplos temos a gripe espanhola, aviaria, HIN1, que nao tomou
dimensoes mais tragicas a época, certamente por medidas preventivas organizadas
através dos governos e coordenacdes com agéncias internacionais voltadas a salde
publica.?

99 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 4. ed. Sao Paulo:
Editora Saraiva, 2013. p.103.

0 MORAES, Alexandre de Moraes...[et al.]. Constituicdo Federal Comentada. 1. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018. p. 35.

" MESSA, Ana Flavia. Direito Constitucional. Rideel, 2010. p. 125.

12 SATO, Eiiti. Cooperacao internacional: uma componente essencial das relacées internacionais.
Rev. Reciis, v.4, n.1, p. 47. 2010. Disponivel em:
https://www.brapci.inf.br/index.php/article/download/38542. Acesso em: 16 maio 2020.
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Agora, analisando sob a otica de uma ameaca ainda mais recente, o mundo
vive hoje em meio a pandemia do Novo Coronavirus, sendo necessario o isolamento
social, colocando em xeque a estrutura dos governos, abalando a economia e mais
do que nunca elevando a saude como o fator principal e em meio ao caos, a
cooperacao internacional se faz extremamente necessaria, tendo em vista que ha
paises que tiveram um avanco no indice contra o virus.

O Embaixador da Coreia do Sul no Brasil, destacou em discurso publicado
no Correio Braziliense que é o momento de compartilhamento de informacdes
sobre a doenca, planos de combate, cooperacao no desenvolvimento de
medicamentos e vacina,’} e exemplificou a situacao da Coreia, que é hoje um dos
paises com menor indice de mortes:

A Coreia, a partir da identificacao da primeira infeccao pela covid-19, enfrentou
sérias dificuldades com o expressivo aumento. [...] Mas, hoje, o pais se encontra em
situacao de estabilidade, com nimero de casos confirmados diarios abaixo de 10 e
quase sem ocorréncia de obitos. [...] Para exemplificar, a autoridade coreana na
area da salde tem compartilhado as experiéncias de combate a covid-19 com a
comunidade internacional por meio da realizacao de seminarios virtuais.

O Embaixador Kim Chan-Woo, informou importante cooperacao existente
entre a Coreia do Sul e o Brasil, sendo que o Estado de Sao Paulo importou 1,3
milhao de kits de diagndsticos da Coreia, além de muitas outras importacoes pelos
territorios brasileiros. O diplomata ainda destacou que é uma cooperacao bilateral
delimitada a Covid-19, mas que possui grandes expectativas de que essa acao
fortalecera ainda mais a cooperacao entre a Coreia e o Brasil.'

A cooperacao no setor judiciario se faz tao necessaria quanto, pois as
relacoes privadas se tornaram progressivas entre os paises, nao se limitando apenas
ao direito penal, como também o direito civil, comercial, economico,
administrativo e tributario. Sendo assim, fundamental que haja um regulamento -
no caso, os tratados - para que os paises cooperem entre si na realizacao de
citacoes, obtencao de provas, oitiva de testemunhas.

2. Cooperacao Juridica Internacional

O Poder Judiciario possui a funcao de defender os direitos e resolver os
litigios quando provocado que acontecera através de um processo, mas para que
haja efetividade se faz necessario que as normas processuais viabilizem condicoes
ao magistrado e as partes com instrumentos capazes para que possam ir em busca
da tutela do direito material.'

No entanto, as relacoes civeis ndo mais se concentram nacionalmente, a
globalizacdao € um fenomeno que se expandiu por todo o mundo e pensando nas
relacoes internacionais, € necessario um regulamento para que haja efetividade do
direito, porém com cautela para que nao se interfira na soberania estatal de outra

3 KIM, Chan-Woo. A importdncia da cooperacGo internacional. Disponivel em:
https://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/opiniao/2020/05/13/internas_opiniao,854170/
a-importancia-da-cooperacao-internacional.shtml. Acesso em: 14 maio 2020.

4 KIM, Chan-Woo. A importdncia da cooperacGo internacional. Disponivel em:
https://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/opiniao/2020/05/13/internas_opiniao,854170/
a-importancia-da-cooperacao-internacional.shtml>. Acesso em: 14 maio 2020.

> MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil:
teoria do processo civil. 4. ed. Sao Paulo, SP: Revista dos Tribunais, 2019. p. 487.
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nacao, considerando que a jurisdicdo nao possui compromisso apenas com a
resolucao dos casos, mas também com a estabilidade e confiabilidade da ordem
- ’ 0 16

juridica.

Antonio Pereira Gaio Junior, pontua que a variedade de tratados na esfera
da cooperacao juridica internacional nao é de simples trato, considerando que
envolve uma dinamica em determinados momentos e circunstancias com cunho
mais politico do que juridico. O autor ainda classifica em 03 (trés) vertentes o
campo do processo civil internacional, quais sejam: (i) competéncia internacional;
(i) reconhecimento e execucao de sentencas estrangeiras; e (iii) tramitacao
internacional de atos processuais. '’

Isto posto, para que haja a tutela dos direitos em territérios internacionais,
as autoridades juridicas dependem da cooperacdao entre as nacdes, sendo
concretizadas em virtude de legislacao de origem interna ou em obrigacoes
assumidas através dos tratados internacionais, '® sendo que o Brasil aderiu a
diversos tratados que podem ser encontrados no sitio Ministério das Relacoes
Exteriores' e o sitio do Ministério da Justica,?® o tépico “cooperacao juridica
internacional em matéria civel” trata questoes praticas essenciais ao portador do
direito para propor os pedidos de cooperacao.

2.1 Cooperacao Juridica Internacional a luz do CPC/15

O CPC/15 trouxe mudancas significativas sobre o tema, considerando que
na legislacao anterior, a cooperacao era tratada de forma mais breve e
prenominavam burocracias que dificultavam a efetivacao das demandas. Em razao
disso, o legislador buscou inovar em diversos setores do coédigo, sendo enfatizado
principios constitucionais e quanto a cooperacao juridica internacional,
sistematizou regras gerais para guiar de maneira mais célere e justa os tramites
processuais de demandas internacionais a serem cumpridas em territorio brasileiro,
dedicando um capitulo exclusivo ao tema, qual seja, o capitulo I, iniciando no art.
26 até o art. 41, do mencionado cédigo.

O art. 26 prevé em seus incisos a exigéncia as garantias do devido processo
legal no Estado requerente,?' a valorizacao da igualdade de tratamento entre
nacionais e estrangeiros, sejam eles residentes ou nao no Brasil, para o acesso a
justica e a tramitacao de processos, sendo assegurado a assisténcia judiciaria, se
dela necessitarem,?? a publicidade processual, exceto para as hipoteses de sigilo
previstas em legislacdo brasileira ou no Estado requerente,? a existéncia de uma

6 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil:
teoria do processo civil. 4. ed. Sao Paulo, SP: Revista dos Tribunais, 2019. p.181.

7 JUNIOR, Anténio Pereira Gaio. Os limites da jurisdicio nacional e a cooperacdo juridica
internacional no plano do novo codigo de processo civil brasileiro. Revista dos Tribunais Online. vol.
243/2015 p. 537 - 551, indiv. p. 4.

'8 RECHSTEINER, Beat Walter. Direito internacional privado: teoria e pratica. 19. ed. Sao Paulo:
Saraiva jur, 2017. p. 319,320.

9 Acervo de atos internacionais do Brasil. Disponivel em: https://concordia.itamaraty.gov.br/.
Acesso em: 11 maio 2020.

20 Cooperacdao juridica internacional. Disponivel em: https://www.justica.gov.br/sua-
protecao/cooperacao-internacional. Acesso em: 21 abr. 2020.

2 Art. 26, |, CPC.

22 Art. 26, I, CPC.

2 Art. 26, I, CPC.

Cadernos Juridicos da Faculdade de Direito de Sorocaba, SP |Ano 2| n. 1| p. 51-69| 2020
56



autoridade central para recepcao e transmissao dos pedidos de cooperacao, que no
caso do Brasil, serdao realizados pelo Ministério da Justica, quando nao houver
designacoes especificas?* e espontaneidade para a transmissao de informacoes a
autoridades estrangeiras.?

Na auséncia do tratado internacional, o Brasil podera se comprometer a
prestar cooperacao juridica internacional também em matéria civel com base em
reciprocidade, manifestada por via diplomatica, entretanto, nao serao admitidos a
praticas de atos que contrariem, afrontem ou que produzam resultados
incompativeis com as normais fundamentais que regem o territorio brasileiro.?¢

Destarte, salvo as hipoteses expressamente previstas para a recusa a
cooperacao, nao cabera ao judiciario analisar a conveniéncia da extensao oferecida
por tratado internacional, sob a alegacao de violacao, senao se tratar de violacoes
aos arts. 1° a 17 da Constituicao Federal.?”

Tendo em vista o codigo anterior, o procedimento para a solicitacao da
Cooperacao Juridica Internacional era burocratico, moroso, pela lentidao e o
envolvimento de diversas instancias de diferentes poderes e 6rgaos, como também
custoso pelas despesas judiciais, custos com traducdes e procuradores, o emprego
de diversos idiomas. O codigo de 2015, buscou de certa forma, viabilizar a pratica
do auxilio direto, pois assim, evita-se o inconveniente de fazer com que as
autoridades assumam atividades sem conexao com suas tarefas principais,
participando de atos meramente formais e burocraticos. Outras mudancas também
vem ocorrendo e foi valorizada pelo coédigo de modo geral, até mesmo para
situacoes internas é a utilizacao de videoconferéncia, no caso de demandar
internacionais, com a presenca de tradutores.?

2.2 Objeto e modalidades de Cooperacao Juridica Internacional

O objeto da cooperacao juridica internacional esta previsto no art. 27, do
Codigo de Processo Civil, in verbis:

Art. 27. A cooperacao juridica internacional tera por objeto:

| - citagdo, intimagao e notificacao judicial e extrajudicial;

Il - colheita de provas e obtencao de informacdes;

[l - homologacao e cumprimento de decisao;

IV - concessao de medida judicial de urgéncia;

V - assisténcia juridica internacional;

VI - qualquer outra medida judicial ou extrajudicial ndo proibida pela lei brasileira.?

O rol para o cabimento da cooperacao juridica internacional € apenas
exemplificativo, pois o dispositivo acima mencionado deixa claro a natureza

24 Art. 26, IV, §4°, CPC.

25 Art. 26, V, CPC.

26 RECHSTEINER, Beat Walter. Direito internacional privado: teoria e pratica. 19. ed. Sao Paulo:
Saraiva jur, 2017. p.321 e Art. 26, 81° e 83°, CPC.

27 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Novo cddigo de processo
civil comentado. 3. ed. Revista dos Tribunais, 2017. p. 28.

28 BAHIA, Saulo José Casali. Cooperacao Juridica Internacional. Temas de Cooperacao Internacional.
Colecao MPF Internacional. In: Wellington Cabral Saraiva (org.). MPF. Brasilia: 2015. p. 41/43.
Disponivel em: http://www.memorial.mpf.mp.br/nacional/vitrine-virtual/publicacoes/temas-de-
cooperacao-internacional-1a-edicao. Acesso em: 02 maio 2020.

2 Art. 27, CPC/15.
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exemplificativa ao prever a possibilidade de ter como objeto qualquer outra
medida judicial ou extrajudicial3°.

Humberto Theodoro Junior classifica as modalidades de cooperacao juridica
internacional como ativa no caso de o Brasil requerer a pratica de determinado ato
a algum Estado estrangeiro e passiva, quando a autoridade estrangeira solicitar a
realizacao de ato em territério nacional®' e essa cooperacao se dara através da
carta rogatoria, a homologacao de sentenca estrangeira e o auxilio direto.

2.2.1 Carta rogatéria

A carta rogatoria € um meio de comunicacao internacional, utilizado
quando nao haja previsao, em tratado ou acordo de cooperacao, do emprego de
auxilio direto e, quando houver mencao expressa no pedido internacional 32.
Segundo o art. 7° da Resolucao 9/2005, podera ter por objeto qualquer ato
processual que deva ser executado no Brasil, de conte(ido decisério ou nao.

Possui previsao no art. 36 do Codigo de Processo Civil, sob a supervisao do
Superior Tribunal de Justica, sendo de jurisdicao contenciosa, devendo assegurar as
partes as garantias do processo legal®} e estando vedada a revisao do mérito em
pronunciamento judicial estrangeiro pela autoridade nacional.3*

2.2.2 Homologacdo de sentenca estrangeira

A homologacao é um processo necessario para que a sentenca proferida no
exterior - ou qualquer ato nao judicial que, pela lei brasileira, tenha natureza de
sentenca - possa produzir efeitos no Brasil.3>

O tema esta previsto em capitulo préprio (VI), tendo inicio com o art. 960 a
965 do Cddigo de Processo Civil, quanto ao 6rgao competente para a analise das
homologacdes estrangeiras, apos a EC/2004, passou a ser o Superior Tribunal de
Justica.

No que se refere aos requisitos indispensaveis para a homologacao da
decisao, estao previstos no art. 963 do mencionado codigo, sendo necessario a
autoridade que proferiu a decisao ser competente,3 a citacao deve ser regular,
ainda que verificada a revelia,? neste ponto, Daniel Assumpcao Neves pontua que,
na verdade, o que se exige é o contraditorio, e ainda ressalta entendimento do
Superior Tribunal de Justica que devera ser analisada a citacdo com base na
legislacao processual do pais de origem, onde o réu foi citado, nao sendo possivel

30 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Codigo de processo civil comentado. Artigo por artigo. 4. ed.
Juspodivm, 2019. p. 75.

3 p. 196

32 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Novo Codigo de processo
civil comentado. 3. ed. Revista dos Tribunais, 2017. p. 36.

3 Art. 36, caput, §1°, CPC.

3 Art. 36, §2°, CPC.

$Homologacao de sentenca estrangeira. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Sob-medida/Advogado/Vitrine.aspx. Acesso em: 10
maio 2020.

3% Art. 963, I, CPC.

37 Art. 963, 11, CPC.
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exigir que sigam as regras de citacao do ordenamento brasileiro,3® também devera
ser eficaz no pais em que foi proferida,3® ou seja, tem que ser possivel de ser
realizada no proprio pais requerente, primordial que a decisao esteja acompanhada
de traducao oficial, salvo estipulado o contrario em tratado,* por fim, nao podera
conter manifesta ofensa a ordem publica.#' O art. 26, §3° prevé que nao sera
exigido a reciprocidade para homologacao de sentenca estrangeira.

A excecao para a homologacao de sentenca estrangeira esta prevista no art.
961, §5°, para o caso de divorcio consensual e segundo entendimento do Superior
Tribunal de Justica, a dispensa aplica-se apenas aos casos de divorcio consensual
puro ou simples, ou seja, nao envolvendo guarda, alimentos e/ou partilha de
bens.4?

Por fim, a execucao apds homologacao, encontra-se prevista no art. 965 do
Codigo de Processo Civil e ocorrera perante a Justica Federal de primeiro grau a
requerimento da parte interessada, devendo acompanhar a copia da decisao
homologatoria.

2.2.3 Auxilio direto

O auxilio direto é uma técnica de cooperacao internacional que nao
depende de juizo de deliberacao do Superior Tribunal de Justica para produzir
efeitos, admitindo-se sua utilizacao para qualquer medida judicial ou extrajudicial
que nao seja proibida pela lei brasileira®® e desde que nao dependa de uma
homologacao nacional ou analise de formalidades*. O pedido sobre ser feito por
qualquer 6rgao estrangeiro interessado, devendo se assegurar da autenticidade e
clareza do pedido, #° levando-se em consideracdo o previsto nos tratados
internacionais e também em reciprocidade manifestada pela via diplomatica.*

O mecanismo do auxilio direto somente foi normatizado e disciplinado em
um codigo processual brasileiro com o CPC/15, com disposicao nos arts. 28 a 34.
Contudo, possuia previsao no Regimento Interno do STJ antes da criacdao do
codigo.¥

Quanto aos objetos que comporao a auxilio direto estao elencados no art.
30, do Codigo de Processo Civil, a saber:

Art. 30. Além dos casos previstos em tratados de que o Brasil faz parte, o auxilio
direto tera os seguintes objetos:

38 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Codigo de processo civil comentado. Artigo por artigo. 2019.
p.1676 apud STJ, Corte Especial, SEC 5.268/GB, rel. Castro Meira, Corte Especial, j. 07/11/2012,
DJe 19.11.2012.

39 Art. 963, IV, CPC.

40 Art. 963, V, CPC.

4“1 Art. 963, VI, CPC.

“2 |nformativo 621/STJ, Corte Especial, SEC 8.542-Ex, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, por
unanimidade, julgado em 29.11.2017, DJe 15.03.2018.

43 LEMOS, Eliza Victéria Silva. Monografia: Soberania e Cooperacdo Juridica Internacional: um
estudo sobre auxilio direto. Brasilia, 2016. p. 28.

44 NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Codigo de processo civil comentado. Artigo por artigo. 4° ed.
Juspodivm, 2019. p. 30.

4 Art. 29, CPC.

46 Art. 26, §1°, CPC.

“’DUARTE, Ben-Hur Klaus Cuesta. Monografia: Técnicas de Cooperacdo Internacional: a homologacao
de sentenca estrangeira. Curitiba, 2017. p. 40.
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| - obtencao e prestacdo de informacdes sobre o ordenamento juridico e sobre
processos administrativos ou jurisdicionais findos ou em curso;

Il - colheita de provas, salvo se a medida for adotada em processo, em curso no
estrangeiro, de competéncia exclusiva de autoridade judiciaria brasileira;

Il - qualquer outra medida judicial ou extrajudicial ndo proibida pela lei brasileira.*®

Posto isto, pontua Marinoni, Arenhart e Mitidiero: “Trata-se de técnica
menos formal e com tramitacao mais agil do que a carta rogatoria e, por isso, vem-
se disseminando no direito internacional” .

3. Competéncia territorial internacional

Ao analisar a histéria humana, quando ainda nao existiam os Estados, as
resolucoes de conflitos eram realizadas pelos proprios envolvidos e o mais forte,
geralmente, prevalecia. Sendo assim, as solucdes para os conflitos eram parciais,
nao havia parametros de justica, mas com a evolucao das instituicoes, o Estado
passou a assumir para si, a responsabilidade de dar a solucao aos litigios, passando
a ter uma posicao imparcial.>°

Ocorre que, esse poder de assumir para si a responsabilidade é a
manifestacao do poder estatal sobre a sua competéncia territorial, ou seja, o local
em que geograficamente encontra-se o seu dominio, seja por terra, mar ou ar.

Jacob Dolinger e Carmen Tiburco, distinguem jurisdicao e competéncia da
seguinte forma:

A jurisdicao constitui atributo de todo membro do Poder Judiciario, estabelecendo a
faculdade genérica de aplicar a lei ao caso concreto solucionando conflitos de
interesses. Ja a competéncia é um atributo especifico, que significa a jurisdicao,
pois s é competente para julgar determinada causa aquele que ja tem jurisdicao®'.

Dinamarco registra 03 (trés) razoes para as regras de jurisdicao
internacional serem estabelecidas, excluindo-se a jurisdicao nacional:
a) impossibilidade ou grande dificuldade para cumprir em territorio estrangeiro
certas decisoes dos juizes nacionais;
b) a irrelevancia de muitos conflitos em face dos interesses que ao Estado compete
preservar;

c) a conveniéncia politica de manter certos padrées de reciproco respeito em
relacdo a outros Estados. >

A competéncia territorial é dividida entre a forma interna e externa, sendo
a primeira delimitada para a efetividade da jurisdicao no proprio territério nacional
e a externa - qual compete o presente estudo, impde a soberania de um Estado a
outro, nao podendo ultrapassa-la.

Sendo assim, a competéncia € capacidade de exercer o poder outorgado
pela lei, no caso do Brasil, é ditado pela Constituicio Federal e as leis

48 Art. 30, CPC/15.

49 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Novo cddigo de processo
civil comentado. 3. ed. Revista dos Tribunais, 2017. p. 191.

%0 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Curso de direito processual civil. Teoria geral. 17. ed. Sao
Paulo: Saraiva Jur, 2020. p. 94.

> DOLINGER, Jacob. TIBURCIO, Carmen. Direito internacional privado. 14. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018. p. 563.

2 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios apud Candido Rangel Dinamarco. Curso de direito processual
civil: teoria geral. 172 ed. Sao Paulo: Saraiva Jur, 2020. p. 94.
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infraconstitucionais e, por sua vez, a jurisdicao é justamente este poder, sendo a
competéncia absoluta um requisito de validade para o processo.>3

3.1 Os limites da jurisdicdo nacional em face a competéncia concorrente a luz
do CPC/15

Através do exposto até o presente momento, tem-se que um determinado
Estado, possui competéncia absoluta dentro de sua jurisdicdo e para que esse
poder seja efetivado €& necessario normas que regulamentem os limites da
jurisdicao e quais as hipoteses em que ambas as nacées possam ser competentes
para julgar a mesma demanda.

No caso do Brasil, o CPC/15, trata em reparticao especifica, tendo inicio no
Titulo Il, capitulo I, art. 21 ao 25 do referido cddigo, onde sao tracados de forma
objetiva, os limites da jurisdicao dos tribunais brasileiros diante dos o6rgaos
judiciarios estrangeiros.>

Ao se comparar com codigo anterior, a expressao utilizada para ditar as
regras de competéncia territorial em ambito nacional foi elogiada por autores
como Daniel Amorim Assumpcdo Neves,> Antonio Pereira Gaio Janior>¢, Jacob
Dolinger e Carmen Tiburgo, *” pois o antigo codigo utilizava-se da expressao
“competéncia internacional”, sendo que as regras, na verdade, tratavam-se de
questdes pertinentes a posicao da justica brasileira, sendo assim, consideram como
mais adequado a nova nomenclatura utilizada pelo cdédigo de 2015, qual seja,
“Limites da jurisdicao nacional.”

Destaca-se, para o presente momento, os arts. 21 e 22 do CPC/15, os quais,
listam os casos em que tanto a autoridade brasileira, quanto a estrangeira, podem
ser consideradas competentes para julgar determinado litigio, sendo chamada pela
doutrina de competéncia concorrente ou cumulativa.>8

O art. 21 nao traz nenhuma novidade, repetindo as hipoteses previstas no
codigo de 1973, veja-se:

Art. 21. Compete a autoridade judiciaria brasileira processar e julgar as acoes em
que:

| - o réu, qualquer que seja a sua nacionalidade, estiver domiciliado no Brasil;

Il - no Brasil tiver de ser cumprida a obrigacao;

Il - o fundamento seja fato ocorrido ou ato praticado no Brasil.

Paragrafo Unico. Para o fim do disposto no inciso |, considera-se domiciliada no
Brasil a pessoa juridica estrangeira que nele tiver agéncia, filial ou sucursal.>®

3 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Novo cddigo de processo
civil comentado. 3. ed. Revista dos Tribunais, 2017. p. 186.

> JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de direito processual civil. 56 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015. v. 1. p. 190.

55 NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Codigo de processo civil comentado. Artigo por artigo. 4. ed.
Juspodivm, 2019. p. 68.

56 JUNIOR, Antdnio Pereira Gaio. Os limites da jurisdicdo nacional e a cooperacdo internacional no
plano do novo codigo de processo civil brasileiro. Revista dos Tribunais Online. Revista de Processos.
Vol. 243. Mai/2015. p. 537-551. p. 3.

57 DOLINGER, Jacob. TIBURCIO, Carmen. Direito internacional privado. 14. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018. p. 564.

58 JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de direito processual civil. 56. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015.v. 1. p. 190.

> Art. 21, CPC/15.
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Nas palavras de Daniel Amorim Assumpcao Neves, “caso a demanda tramite
em pais estrangeiro, a questao da competéncia nao sera obstaculo para a
homologacao da sentenca estrangeira perante o Superior Tribunal de Justica.”¢°

As novas hipoteses de competéncia concorrente estdao previstas no art. 22
do codigo, sendo elencadas mais 03 (trés) formas de competéncia concorrente
entre a justica brasileira e a estrangeira, sendo elas:

Art. 22. Compete, ainda, a autoridade judiciaria brasileira processar e julgar as
acoes:

| - de alimentos, quando:

a) o credor tiver domicilio ou residéncia no Brasil;

b) o réu mantiver vinculos no Brasil, tais como posse ou propriedade de bens,
recebimentos de renda ou obtencao de beneficios econémicos;

Il - decorrentes de relagdes de consumo, quando o consumidor tiver domicilio ou
residéncia no Brasil;

Il - em que as partes, expressa ou tacitamente, se submeterem a jurisdicdo
nacional.®'

Alguns pontos que merecem destaque quanto a novidade abordada pelo
CPC/15 sao a expressao “tais como”, utilizada pelo legislador quando o réu tiver
vinculos com o territoério nacional, deixa claro que se trata de um rol meramente
exemplificativo, sendo assim, outras situacoes praticas do dia a dia podem a vir se
enquadrar para que a competéncia seja concorrente.

Quanto as relacoes de consumo, o Superior Tribunal de Justica ja se
posicionava favoravelmente antes da elaboracao do novo codigo no sentido de que:

“se a economia globalizada nao tem fronteiras rigidas e estimula e favorece a livre
concorréncia, € preciso que as leis de protecdo ao consumidor ganhem maior
expressao em sua exegese, na busca do equilibrio que deve reger as relacoes
juridicas, dimensionando-se, inclusive, o fator risco, inerente a competitividade do
comércio e dos negocios mercantis, sobretudo quando em escala internacional, em
que presentes empresas poderes, multinacionais, com sucursais em varios paises,
sem alar nas vendas hoje efetuadas pelo processo tecnoldgico da informatica e no
mercado consumidor que representa nosso Pais”. (STJ, 4 Turma. REsp 63.981/SP.
Rel. p/ acoérdao Min. Salvio de Figueiredo Teixeira. DJU 20.11.00, p. 26).

Humberto Dalla Bernardina de Pinho, indaga quais seriam os efeitos da
litispendéncia, prevista no art. 24 do CPC, considerando que a doutrina entende
existir o mesmo vicio que no coédigo anterior, a respeito da coisa julgada sobre a
competéncia da justica brasileira, veja-se:

Art. 24. A acdo proposta perante tribunal estrangeiro nao induz litispendéncia e nao
obsta que a autoridade judiciaria brasileira conheca da mesma causa e das que lhe
sdo conexas, ressalvadas as disposicoes em contrario de tratados internacionais e
acordos bilaterais em vigor no Brasil.

Paragrafo Unico. A pendéncia de causa perante a jurisdicao brasileira nao impede a

homologacao de sentenca judicial estrangeira quando exigida para produzir efeitos
no Brasil.

Deste modo, a quanto a competéncia concorrente, considerando que no
caso da exclusiva, como sera visto mais a frente, nao havera qualquer validade, a
decisdao estrangeira proferida, sendo assim, quando houver acao idéntica aquela
que ja esteja sendo exercida perante autoridade estrangeira, sendo caso de

0 NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Codigo de processo civil comentado. Artigo por artigo. 4. ed.
Juspodivm, 2019. p. 68.
61 Art. 22, CPC/15.
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litispendéncia, o citado autor menciona que nao ha um consenso na doutrina, mas
filia-se a corrente que considera se ha possibilidade de recurso e neste caso,
podera ingressar perante a justica brasileira, ou havendo coisa julgada por
sentenca estrangeira, perde-se o objeto da acao.%?

Logo, € imprescindivel para que haja harmonia e cooperacao entre as
nacdes, o respeito reciproco perante as limitacdes relacionadas a competéncia
territorial para o efetivo exercicio da jurisdicao, prevalecendo assim, os principios
da soberania e efetividade.

3.2 Competéncia territorial exclusiva da justica nacional

O art. 23 aborda as hipoteses de competéncia territorial exclusiva da
justica nacional, significando que nenhum outro Estado, ainda que contenha norma
interna apontando para sua competéncia, podera proferir decisao que seja eficaz
em territorio nacional, veja-se:

Art. 23. Compete a autoridade judiciaria brasileira, com exclusido de qualquer outra:
| - conhecer de acdes relativas a imoveis situados no Brasil;

Il - em matéria de sucessao hereditaria, proceder a confirmacdo de testamento
particular e ao inventario e a partilha de bens situados no Brasil, ainda que o autor
da heranca seja de nacionalidade estrangeira ou tenha domicilio fora do territorio
nacional;

Il - em divorcio, separacao judicial ou dissolucdo de unidao estavel, proceder a
partilha de bens situados no Brasil, ainda que o titular seja de nacionalidade
estrangeira ou tenha domicilio fora do territério nacional.

A novidade trazida pelo dispositivo esta presente no inciso Ill ao prever a
competéncia nacional exclusiva do juizo brasileiro para acbes de divorcio,
separacao judicial ou dissolucao de unidao estavel, partilha de bens situados no
Brasil e sendo caso de sentenca estrangeira com divorcio e partilha dos bens do
casal, o Superior Tribunal de Justica devera homologa-la parcialmente.%

O Informativo 597 do Superior Tribunal de Justica recentemente formulou o
entendimento de que valores mantidos em conta corrente no exterior podem ser
considerados para fins de compensacao e nao seria considerado como violacao a
limitacao jurisdicional nacional, podendo o titular do direito, buscar seu direito de
crédito em territério nacional.®’

3.3 A clausula de eleicao de foro internacional

A clausula de eleicao de foro € a possibilidade de as partes de um contrato
elegerem foro estrangeiro para discutirem os termos daquele contrato, caso surja
no futuro um litigio. Acontece que o tema é uma das questées mais controvertidas
no direito processual internacional, a complexidade, tanto no direito brasileiro,
quanto no direito alienigena se da na esfera do direito publico, na medida em que

2 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Manual de direito processual civil contempordneo. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2020. p. 244/245.

3 Art. 23, CPC/15.

¢4 NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. CAdigo de processo civil comentado. Artigo por artigo. 4. ed.
Juspodivm, 2019. p.70.

6 Informativo 597/STJ, 4% Turma, REsp 1.552.913-RJ, Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, j. 08/11/2016,
DJe 02/02/2017.
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se cuida do exercicio da atividade jurisdicional e o reconhecimento da participacao
da autonomia da vontade. %

O art. 25 do Codigo de Processo Civil, assim dispoe:

Art. 25. Nao compete a autoridade judiciaria brasileira o processamento e o
julgamento da acao quando houver clausula de eleicao de foro exclusivo estrangeiro
em contrato internacional, arguida pelo réu na contestacao.

§1° Nao se aplica o disposto no caput as hipdteses de competéncia internacional
exclusiva previstas neste Capitulo.

§2° Aplica-se a hipotese do caput o art. 63, §§1° a 4°.%7

Logo, a clausula de eleicao de foro somente podera ser aceita quando a
competéncia for concorrente, considerando que se envolver questbes de
competéncia exclusiva do juizo brasileiro, a imposicao nao seria aceita, nao é
possivel a modificacao de foro por vontade das partes, nao haveria eficacia®.

Tem-se ainda que, por forca do art. 63, §81° a 4° do CPC, que os contratos
internacionais obedecerao ao mesmo procedimento que a clausula de eleicao de
foro para contratos nacionais ou estrangeiros que visam modificar a competéncia. A
validade da clausula eletiva de foro estara, portanto, limitada as acoes oriundas de
direitos e obrigacoes®®.

Isto é, somente produzirao efeitos quando constar de instrumento escrito
com mencao expressa,’? ficando obrigado aos herdeiros e sucessores.”! Existe ainda,
a possibilidade que, antes da citacao, a clausula de eleicao de foro, caso seja
abusiva, ser reputada como ineficaz de oficio pelo magistrado, que remessara aos
autos ao juizo do foro de domicilio do réu’? e cabera a este alegar, sob pena de
prescricdo, a abusividade da clausula de eleicao de foro em contestacao’3.

4. Analise de casos envolvendo competéncia do Brasil e Coreia do Sul

Tendo em vista o conteldo até entao desenvolvido, passa-se a analisar
casos concretos, através de decisoes do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo,
envolvendo o Brasil e a Coreia do Sul, referente a competéncia territorial
internacional sob a perspectiva do CPC/15.

4.1 Caso 1 - Incompeténcia da justica brasileira

O primeiro caso a ser analisado é o acordao referente a apelacao n° 0032224-
39.2010.8.26.0002, julgado pela 1* Camara Reservada de Direito Empresarial do
Tribunal de Justica de Sao Paulo, tendo no polo ativo a empresa nacional LG
INFORMATICA S/A e o polo passivo empresa multinacional LG ELETRONICS INVESTIMENT
LTDA e LG ELETRONICS DE SAO PAULO LTDA.

% DOLINGER, Jacob. TIBURCIO, Carmen. Direito internacional privado. 14. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018. p. 574.

7 Art. 25, CPC/15.

68 68 NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Codigo de processo civil comentado. Artigo por artigo. 4° ed.
Juspodivm, 2019. p. 73.

69 69 NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Codigo de processo civil comentado. Artigo por artigo. 4° ed.
Juspodivm, 2019. p 73.

70 Art. 63, caput, §1°, CPC/15.

7 Art. 63, §2°, CPC/15.

2 Art. 63, §3° CPC/15.

73 Art. 63, §4°, CPC/15.
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A acao de conhecimento trata-se de uma anulatoria de registro de nome
comercial, proposta perante o Foro Regional de Santo Amaro, comarca de Sao
Paulo, tendo sido julgada improcedente, por ser absolutamente incompetente o
juizo brasileiro para apreciar o pedido, considerando que a requerente, pretendia
anular os atos constitutivos da empresa estrangeira perante outros paises, alegando
ainda, concorréncia desleal por parte da ré que possui matriz na capital da Coreia
do Sul, com registro de seu nome empresarial no Estado de Sao Paulo, enquanto
que a autora nacional, possui registro apenas no Estado de Goias. O juizo de
primeiro grau ainda distinguiu as atividades exercidas por ambas as empresas
declarando que nada presente aos autos representava a intencao de confundir a
clientela e exercer concorréncia desleal, considerando que a ré sul coreana é uma
marca mundialmente conhecida por seus produtos e a autora apenas em seu Estado.
Inconformada com a decisao, apelou ao tribunal para que fosse reconhecida a
competéncia brasileira e apreciado seu pedido em face a ré sul coreana, alegando
omissao na sentenca proferida pelo juizo de primeiro grau.

O recurso nao foi provido, mantendo os proprios fundamentos da sentenca,
acrescentando sobre a questao da competéncia territorial que:

Reforce-se apenas que é impossivel pretender que a justica brasileira seja
competente para dispor sobre a anulacdao de atos constitutivos de sociedade
estabelecida na Coreia do Sul ou impossibilidade de utilizacao de seu nome
empresarial. A auséncia de fundamentacao nao tem respaldo, visto que presente o
fundamento legal e o motivo pelo qual nao se pode estender a protecao ao nome
empresarial da autora. (TJSP, Apelacao n° 0032224-39.2010.8.26.0002, Des. Rel.
Manoel de Queiroz Pereira Calcas, Dj. 30/09/2015).

A questdao claramente foge das hipoteses de competéncia concorrente e
principalmente exclusivas da justica brasileira, estabelecidas nos arts. 21 e 22 do
CPC/15, conforme analisado ao capitulo 3.1 e 3.2, pois, note-se que, apesar da
empresa ré possuir autorizadas em territorio brasileiro e registro no estado de Sao
Paulo, a sua matriz & em Seul, Coreia do Sul. Nao seria viavel que o juizo brasileiro
julgasse um pedido de uma acao anulatoria de registro de nome comercial em face
ha uma empresa multinacional com sede em pais diverso, porque afetaria
diretamente a soberania do direito estrangeiro e nao teria qualquer espécie de
validade, pois nao é competéncia absoluta do Brasil, anular atos constitutivos de
outras nacbes. A decisao foi correta, pois, caso contrario, frustraria norma
fundamental, prevista no art. 5°, LIll, da Constituicao Federal’.

4.2 Caso 2 - Clausula de eleicao de foro

0 segundo caso a ser analisado aborda a questao de clausula de eleicao de
foro internacional, referente ao acordao do agravo de instrumento n° 2132645-
91.2019.8.26.0000, julgado pela 14* Camara de Direito Privado do Tribunal de
Justica de Sao Paulo, tendo no polo ativo a multinacional chinesa AS GRouP
INTEGRATED LOGISTICS SOLUTIONS LTD., representada no Brasil por seu agente ASIA
SHIPPING TRANSPORTES INTERNACIONAIS LTDA., € no polo passivo a CMA DO BRASIL AGENCIA
MARITIMA LTDA.

74 Art. 5°. Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

LIIl - ninguém sera processado nem sentenciado senao pela autoridade competente.
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Inicialmente se tratava de uma acao regressiva proposta na Comarca de
Santos, por TOKIO MARINE SEGURADORA S/A contra a AS GROUP em razao de mercadoria
(bobinas de fio de aco galvanizado) transportada de Busan, Coreia do Sul até
Paranagua/PR, no Brasil, sendo que a ré contratou a CMA para realizar o transporte
maritimo.

Acontece que, foi constatado defeito no produto por violacao do teto do
contéiner. O juizo de primeiro grau extinguiu a acao em relacao a denunciada
contratada para o transporte maritimo, a CMA CGM DO BRASIL AGENCIA MARITIMA LTDA.,
diante o reconhecimento da incompeténcia territorial alegada em contestacao,
tendo em vista clausula de eleicao de foro prevista em contrato internacional de
adesao celebrado entre as partes.

Inconformada com a decisao, a agravante recorreu ao Tribunal de Justica
de Sao Paulo através de agravo de instrumento para que seja reconhecida a
competéncia brasileira, ou seja, para que a clausula de eleicao de foro seja
afastada.

O recurso nao foi provido, o desembargador fundamentou que a clausula de
eleicao de foro pode ser considerada abusiva, ensejando sua ineficacia, conforme
previsto no §83° do art. 63 do CPC, entretanto, nao se verificou no caso concreto
razoes para ser decretar a ineficacia da clausula, pois as partes nao sao
hipossuficientes e nada indica na convencao abusividade, devendo prevalecer o
disposto no art. 25, do CPC/15. Veja-se ementa:

INTERVENCAO DE TERCEIROS. DENUNCIACAO DA LIDE. DIREITO DE REGRESSO.
TRANSPORTADORA. CLAUSULA DE ELEICAO DE FORO. INEFICACIA. TRIBUNAL
INTERNACIONAL. ART. 25 DO CPC.

1. A clausula de eleicao de foro firmada em contrato de adesdo nao é, por si so,
abusiva. De todo modo, o art. 63, §3° do CPC, permite que o juiz reconheca sua
abusividade, reputando-a ineficaz.

2. No caso, porém, nao se verifica tal abusividade, mormente nao sendo as partes
denunciante e denunciada hipossuficientes entre si.

3. Havendo previsdo contratual no sentido de que eventuais controvérsias entre
denunciante e denunciada seriam dirimidas em tribunal internacional, nao cumpre
ao judiciario brasileiro conhecer da questdo. Art. 25 do CPC. Intervencao de terceiro
que deve mesmo ser extinta, para processamento em juizo competente.

4. Recurso nao provido. (TJSP, Al n° 2132645-91.2019.8.26.0000, Des. Rel. Melo
Colombi Dj. 29.07.2019).

Conforme analisado no item 3 e seguintes, por forca do art. 21, inc. Il e
paragrafo Unico do CPC/15, o Brasil, seria competente de forma concorrente com a
Coreia do Sul e a Franca, condicao essa para que se tenha validade em territorio
nacional, a clausula de eleicao de foro, porque, repisa-se, nao possui validade
clausula eletiva para questoes de competéncia exclusiva do juizo brasileiro.
Todavia, o contrato que previa a clausula de eleicao de foro internacional perante
o Tribunal de Comércio de Marselha, na Franca e foi arguida em contestacao, pois
o contrato internacional de transporte firmado entre a filial coreana da agravante
e agravada com sede na Franca, e portanto, as questdes judiciais deveriam ser
discutidos em territério estrangeiro, e ainda, foi acordado que a realizacao de
transporte seria do porto de Busan, na Coreia do Sul a cidade de Paranagua, no
Brasil, com frete quitado em Seul, capital sul coreana.

Sendo assim, correta a decisao do Tribunal ao considerar de acordo com o
art. 25 do CPC/15, que a autoridade brasileira nao possuia competéncia para
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processar e julgar a acao de regresso, considerando a clausula de eleicao de foro
em contrato internacional, arguida em contestacao e nao verificada qualquer
espécie de abusividade.

CONSIDERAGOES FINAIS

Com base no que foi apresentado, o fenomeno da globalizacdo se expandiu
por todo o globo, nao havendo fronteiras que impecam a socializacao, a interacao
entre as nacdes sejam elas de cunho politico, comercial, economico, social,
tecnolégico ou juridico e para que essa globalizacao seja desenvolvida
adequadamente se faz necessario a Cooperacao Internacional entre os Estados,
principalmente, neste momento em que o mundo passa pela pandemia do Covid-19,
sendo citado como exemplo, a Coreia do Sul, que possui um dos melhores indices
de controle do virus e com menos registros de mortes, sendo através da cooperacao,
que vem compartilhando a forma como tem se posicionado a respeito e também
colaborado com o Brasil na importacao de kits de diagnosticos.

Neste interim, entre as diversas relacoes, existem também os litigios que
precisam ser regulamentados para que nao haja interferéncias em soberanias
estatais e a Cooperacao Juridica Internacional é de extrema importancia para que
o judiciario atue de forma eficaz, pois, através de carta rogatoria € possivel
realizar citacdes, solicitar provas, oitiva de testemunhas, assim como a
homologacao de sentenca estrangeira perante o Superior Tribunal de Justica, para
que se valide a decisao de direito alienigena e assim consiga eficacia perante o
territorio nacional, como também existe a possibilidade do auxilio direto, quando
os paises possuem tratados ou colaboracao por via diplomatica reciproca, evitando-
se assim, questdes mais burocraticas, quando o teor do pedido nao envolva uma
decisao que necessite de homologacao. O legislador buscou valorizar a questao com
capitulo proprio destinado a Cooperacao Juridica Internacional, facilitando de
certa forma, o acesso a justica para questoes que envolvam relacdes internacionais,
pois no passado, a questdao era muito burocratica, morosa e custosa. O CPC/15
empenhou-se em aprimorar o assunto, facilitando e reconhecendo sua necessidade,
mas ainda assim, € necessario buscar por cada vez mais facilitacoes em prol das
questoes complexas de solicitacoes para a cooperacao juridica.

Quanto a competéncia territorial internacional, tem-se a necessidade de
que o direito interno regularize a questao, para que seja definido o alcance e os
limites de sua jurisdicao, seja ela de forma interna ou externa, dado que uma
decisao ser eficaz e possuir validade tem por requisito ser proferida por autoridade
competente.

Destarte, o CPC/15, trouxe questdes ja previstas no codigo anterior, como
também inovacdes a respeito da competéncia nacional concorrente, qual seja, a
acoes de alimentos, quando o credor possuir domicilio ou residéncia em territério
nacional, o alimentante mantiver vinculos no Brasil, tais como posse ou
propriedade de bens, recebimento de renda ou obtencao de beneficios economicos,
como também as acdes decorrentes de consumo, quando o consumidor tiver
domicilio ou residéncia no Brasil e nos casos em que as partes de forma expressa ou
tacita, se submeterem a jurisdicao nacional (art. 22, CPC/15).

Ao que tange a competéncia nacional exclusiva, além das questoes ja
conhecidas, a novidade do codigo foi a respeito do divorcio, separacao judicial ou
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dissolucao de unidao estavel, sendo exclusiva a competéncia brasileira para a
partilha de bens aqui situados, ainda que seu titular seja de nacionalidade
estrangeira ou resida fora do pais (Art. 23, CPC/15).

Desta forma, conclui-se que a Cooperacao Internacional é de extrema
importancia para o desenvolvimento de uma nacao, proporcionando um espaco
comum de justica, mas também se faz necessario presar pela cooperacao em seu
ambito juridico, buscando cada vez mais a desburocratizacao para que se tenha o
real alcance a tutela do direito e as questdoes de competéncia territorial
internacional. O Brasil ainda tem muito a desenvolver no ambito da cooperacao
juridica internacional, mas aos poucos, caminha-se com o auxilio e uniao dos trés
poderes para cada vez mais para alcancar esse objetivo.
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AS DIFERENTES INT’ERPRETACOI;S A RESPEITO DA ESTABILIZAGAO DA TUTELA
PROVISORIA DE URGENCIA ANTECIPADA ANTECEDENTE

GIOVANNA CONDOTTO DE OLIVEIRA'

SUMARIO: Introducdo. 1. O que sdo e para que servem as tutelas provisoérias. 2. O
procedimento da tutela antecipada antecedente previsto no codigo de processo
civil de 2015. 3. A extincao do processo e as diferencas entre estabilizacao e coisa
julgada. 4. As controvérsias da estabilizacao. 4.1. Quanto a parte autora: a
impossibilidade de prosseguir com o processo e a obrigatoriedade de aditar a
peticao inicial. 4.2. Quanto a parte ré: o agravo de instrumento como meio de
defesa e a divergéncia jurisprudencial acerca de sua obrigatoriedade. 4.3. Quanto a
parte autora e a parte ré: a propositura da acao prevista no artigo 304, § 2°, do
codigo de processo civil de 2015 e a sua abordagem na pratica. Conclusao.
Referéncias bibliograficas.

Introducao

Neste trabalho serao abordadas as diferentes interpretacoes dos artigos que
regem a tutela provisoria de urgéncia antecipada requerida em carater
antecedente, especialmente aqueles relacionados a obrigatoriedade de aditar a
peticao inicial, a interposicao do agravo de instrumento e a propositura da acao
para rever, reformar ou invalidar a tutela estabilizada.

Ha quem defenda que qualquer forma de impugnacao da parte contraria &
capaz de evitar a estabilizacao da tutela antecipada antecedente, assim, os
embargos de declaracao, a contestacao ou o simples pedido de reconsideracao
podem ser considerados para esse fim, notadamente porque, além de o agravo de
instrumento nao ser o meio correto para o exercicio do direito de defesa, a
exigéncia de sua interposicao poderia sobrecarregar os Tribunais e estimular a
propositura da acao autonoma.

Por outro lado, alguns autores e algumas decisdes judiciais, entendem que
somente a interposicao de agravo de instrumento pela parte ré é capaz de evitar a
estabilizacao da tutela antecipada antecedente, nao sendo permitida, portanto,

RESUMO: O presente artigo analisa as diferentes interpretacdes dos dispositivos legais que regem a
tutela provisoria de urgéncia antecipada requerida em carater antecedente. A problematica
enfrentada pela pesquisa é: de que forma o vocabulo “recurso” e o direito de desconstituir a tutela
antecipada estavel, previstos no artigo 304, caput e § 2°, do Codigo de Processo Civil de 2015, estdo
sendo interpretados pelos diferentes doutrinadores e Tribunais brasileiros? E possivel afirmar que
qualquer forma de impugnacdo da parte contraria € capaz de evitar a estabilizacdo da tutela
antecipada antecedente, como os embargos de declaracao, a contestacao ou o simples pedido de
reconsideracao. Por outro lado, pode-se dizer que somente a interposicao de agravo de instrumento
pela parte ré é capaz de evitar a estabilizacdo da tutela antecipada antecedente, ndao sendo
permitida, portanto, uma interpretacao ampliativa do artigo 304, caput, do Codigo de Processo Civil
de 2015. Conclui-se que a interpretacdo ampliativa da expressao “recurso” é mais adequada, ja que
o Cddigo de Processo Civil de 2015 prioriza a resolucdo do mérito da acao, nao havendo motivo para
dificultar o alcance desse objetivo e para condicionar a defesa a interposicao do recurso de agravo
de instrumento, o qual sequer tem tal finalidade. Os principios do contraditorio e da ampla defesa e
da economia processual também sao melhores atendidos quando se adota a interpretacdo ampliada.
A pesquisa foi realizada com base em leis, em doutrinas e em jurisprudéncias, passando por
conceitos basicos antes de atingir os objetivos inicialmente propostos.

Palavras-chave: Tutela antecipada antecedente - Estabilizacao - Coisa julgada - Agravo de
instrumento - Desconstituicao da tutela estavel.

Aluna do 4° ano da Faculdade de Direito de Sorocaba.
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uma interpretacao ampliativa do artigo 304, caput, do Codigo de Processo Civil de
2015, a qual poderia acarretar a inutilidade do instituto e, consequentemente, da
acao autonoma.

O estudo do assunto € relevante porque a estabilizacdo da tutela
antecipada antecedente sera relacionada com determinados principios gerais do
processo: o do contraditorio e da ampla defesa, que é constituido pela informacao
e pela reacao; o da coisa julgada, que visa a estabilidade das relacoes juridicas, e o
da economia processual, que diz respeito a um processo mais rapido e mais barato
aos litigantes, os quais nao precisarao dar prosseguimento ao feito apenas para
obter a confirmacao da tutela deferida.

Ademais, considerando a relevancia e a novidade da autonomia da tutela
de cognicao sumaria, sera importante verificar, por meio de casos concretos ja
decididos, se a tutela antecipada antecedente esta sendo aplicada conforme foi
prevista, bem como se as diferentes interpretacdes dos artigos 303 e 304 do Codigo
de Processo Civil de 2015 podem influenciar as escolhas do autor e do réu na
relacao juridica processual.

Para tanto, serao explicados alguns conceitos: o que sao e para que servem
as tutelas provisorias, o procedimento da tutela antecipada antecedente previsto
no Cddigo de Processo Civil de 2015, a extincao do processo e as diferencas entre
estabilizacao e coisa julgada.

Considerando que o procedimento mencionado somente se aplica a tutela
provisoria de urgéncia antecipada antecedente, as tutelas de evidéncia, as
cautelares e as incidentais nao serao analisadas com profundidade.

1. O que sao e para que servem as tutelas provisorias

As tutelas provisorias sao tutelas sumarias e nao definitivas: sao decididas
com base em juizo de probabilidade, aparéncia ou verossimilhanca, e podem ser
modificadas, revogadas ou substituidas pela tutela definitiva a qualquer momento.

As tutelas provisorias de urgéncia podem ser conservativas (cautelares) ou
satisfativas (antecipadas).

A tutela cautelar € mais abrangente e pode ser requerida nos processos de
conhecimento e de execucao. Para ser deferida, é necessario que exista risco de
dano a efetividade do processo e nao ao direito substancial da parte.

Por outro lado, a tutela antecipada pode ser requerida somente na fase de
conhecimento, nao sendo uma medida de apoio ao processo, mas sim a propria
parte. O objetivo dessa tutela € a concessao, em carater provisorio, do pedido final
formulado, permitindo a satisfacao da parte cujo direito material esta em perigo.

As duas espécies de tutela de urgéncia tém como requisitos essenciais de
deferimento a existéncia de uma situacao de perigo de dano iminente, decorrente
da demora do processo, e a plausibilidade do direito. A tutela antecipada tem mais
uma condicao: a reversibilidade dos efeitos da decisao que a concede.

Ora, é natural que, com o crescente nimero de processos, o Poder
Judiciario enfrente dificuldade para resolvé-los de forma célere e efetiva, gerando
seu congestionamento e, consequentemente, a demora na prestacao da tutela
jurisdicional.
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No entanto, conforme diferenciado por Eduardo Cambi e Aline Regina das
Neves, existe a demora fisiologica e a demora patologica do processo: a primeira é
necessaria, notadamente porque o desenvolvimento do devido processo legal exige
a observancia de garantias constitucionais, como a motivacao das decisdes, o
contraditorio e a ampla defesa e o duplo grau de jurisdicao, as quais demandam
tempo.?

Por outro lado, a demora patoldgica faz com que o processo perdure por
tempo além do necessario, o que pode prejudicar a parte vencedora.

A titulo de exemplificacao, o relatorio Justica em Numeros, publicado em
2019 pelo Conselho Nacional de Justica, demonstra que, no decorrer do ano de
2018, para receber uma sentenca no primeiro grau, o processo de conhecimento
levou em média um ano e seis meses, contados da data de sua distribuicao,
enquanto na fase de execucao esse tempo triplicou para quatro anos e nove
meses. 3

Sobre o tempo de duracao do processo, Humberto Theodoro Junior afirma:

0 onus do tempo, as vezes, recai precisamente sobre aquele que se apresenta,
perante o juizo, como quem se acha na condicdo de vantagem que afinal vira a
merecer a tutela jurisdicional. Estabelece-se, neste caso, uma situacao injusta, em
que a demora do processo reverte-se em vantagem para o litigante que, no enfoque
atual, ndo é merecedor da tutela jurisdicional. O custo da duracdo do processo deve
ser melhor distribuido, para que ndo mais continue a recair sobre quem aparenta,
no momento, ser o merecedor da tutela da justica.*

A Emenda Constitucional n°® 45/2004 introduziu, inclusive, o inciso LXXVIII
ao artigo 5°, o qual assegura a todos, no ambito judicial e administrativo, a
razoavel duracdao do processo e os meios que garantam a celeridade de sua
tramitacao.

Assim, para combater os riscos de dano e a ineficacia da tutela
jurisdicional, bem como para que o 6nus do tempo seja melhor distribuido entre as
partes, elas tém a possibilidade de se valer da tutela provisoria, cujo requerimento
pode ser apresentado de forma incidental (na peticao inicial da acao principal ou
no curso do processo) ou antecedente (antes da elaboracao da pretensao principal).

2. O procedimento da tutela antecipada antecedente previsto no Cédigo de
Processo Civil de 2015

De inicio, é importante observar que o procedimento previsto no artigo 303
do Codigo de Processo Civil de 2015 somente sera utilizado quando se tratar de
tutela provisoria de urgéncia antecipada requerida em carater antecedente.

Dessa forma, se a urgéncia for contemporanea a propositura da acao, o
autor devera cumprir determinados requisitos: (i) requerer a tutela provisoria,
limitando-se a indicacao do pedido de tutela final; (ii) indicar, de forma expressa,
que deseja se utilizar do procedimento da tutela antecipada antecedente (artigo

2 CAMBI, Eduardo; NEVES, Aline Regina das. Duracdo razoavel do processo e tutela antecipada. In:
BUENO, Cassio Scarpinella (Coord.) et al. Tutela proviséria no CPC: dos 20 anos de vigéncia do art.
273 do CPC/1973 ao CPC/2015. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 89.

3 JUSTICA EM NUMEROS 2019/Conselho Nacional de Justica. Brasilia: CNJ, 2019, p. 153-154.

4 JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de direito processual civil. 59. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2018, p. 630.
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303, § 5°); (iii) expor a lide, o direito que se busca realizar e o perigo de dano ou o
risco ao resultado util do processo e (iv) indicar o valor da causa, levando-se em
conta a pretensao final (artigo 303, § 4°).

Se 0 juiz entender que estao ausentes os requisitos para o deferimento da
tutela antecipada, determinara ao autor que emende a peticao inicial em até cinco
dias, sob pena de seu indeferimento e de extincao do processo sem resolucao do
mérito (artigo 303, § 6°).

Por outro lado, se a tutela for concedida e houver a interposicao de recurso
pelo réu contra tal decisao, o requerente devera aditar a peticao inicial e
complementar sua argumentacao, bem como juntar novos documentos e confirmar
o pedido de tutela final, no prazo de quinze dias ou em outro que o juiz fixar
(artigo 303, § 1°, inciso |). Esse aditamento devera ocorrer nos mesmos autos, sem
a incidéncia de novas custas processuais (artigo 303, § 3°).

Aditada a peticao inicial pelo autor, o réu sera citado e intimado para
comparecer a audiéncia de conciliacaio ou mediacdo e, caso nao haja
autocomposicao, comecara a correr o prazo para contestacao (artigo 303, § 1°,
incisos Il e Ill).

Se a parte autora nao realizar tal aditamento, o processo sera extinto sem
resolucdo do mérito, juntamente com a medida satisfativa concedida
provisoriamente (artigo 303, § 2°).

3. A extincdo do processo e as diferencas entre estabilizacéo e coisa julgada

Concedida a tutela antecipada nos termos do artigo 303 e nao tendo o réu
interposto o respectivo recurso (agravo de instrumento, quando o processo tramitar
na primeira instancia, e agravo interno, quando for de competéncia originaria dos
Tribunais) contra a decisdao que a concedeu, tal tutela se tornara estavel e o
processo sera extinto (artigo 304, caput e § 1°).

O Cddigo de Processo Civil nao determina expressamente qual € a natureza
dessa extincao, sendo possivel encontrar sentencas de primeira instancia que
somente julgam extinto o processo, sem mencionar se ha ou nao resolucao do
mérito:

[...]. Diante do exposto, DECLARO ESTAVEL a tutela deferida, com fundamento no

artigo 304, caput, do Codigo de Processo Civil e, em consequéncia, JULGO EXTINTO
o processo, com fulcro no paragrafo 1° do mesmo dispositivo legal. [...].>

Para Eduardo Lamy, embora seja utilizada a técnica sumaria e superficial, o
juiz analisa o conteldo do direito material alegado antes de conceder a tutela
provisoria, dando a entender que a extincao seria com mérito.¢

No mesmo sentido, Bruno Garcia Redondo defende que a extincao do
processo deve ocorrer com resolucao do mérito, notadamente porque a sentenca so

> BRASIL. 52 Vara Civel da Comarca de Jundiai. Processo n® 1008766-10.2019.8.26.0309, autores Caio
Rogério Vieira, Kelen Cristianne Todaro Vieira, Anemelia Monteiro Guerra Rocchi, Pietro Rocchi e
Priscila Waarogaino, réu Condominio Edificio Liberty Exclusive Club, juiza Adriana Brandini do
Amparo, 28 de agosto de 2020.

® LAMY, Eduardo. Tutela proviséria. Sao Paulo: Atlas, 2018, p. 99-100.
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nao sera definitiva se o processo contiver vicio processual insuperavel, o que nao é
o0 caso da extincdo mencionada no artigo 304 do Cddigo de Processo Civil.’

O autor acrescenta, ainda, que o pedido do requerente foi totalmente
acolhido pela decisao interlocutoria, pelo que os efeitos da tutela ndao devem
cessar apos a extincao do processo.?

A interpretacao mais adequada, entretanto, é no sentido de que, além de a
lei nao mencionar expressamente qual seria a natureza da extincao, toda a matéria
podera ser novamente debatida posteriormente, em acdao autonoma, a confirmar
que a sentenca sera terminativa (sem resolucao do mérito).

Ademais, por forca da lei, a tutela conservara seus efeitos mesmo apos a
extincao do processo (artigo 304, §§ 3° e 6°).

Essa também foi a interpretacao adotada pelo Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo em processo anteriormente extinto com resolucao do mérito:

ACAO CIVIL PUBLICA AMBIENTAL - AJUIZAMENTO COM O FIM DE COIBIR A REALIZACAO
DE RODEIO, COM PRATICA DE MAUS TRATOS A ANIMAIS - LEGITIMIDADE PASSIVA "AD
CAUSAM" DO MUNICIPIO RECONHECIDA - ESTABILIZACAO DA TUTELA ANTECIPADA
CONCEDIDA - EXTINCAO DO FEITO NOS TERMOS DO ART. 304, § 1°, E 487, |, DO CPC -
RECONHECIMENTO - SENTENCA MANTIDA - RECURSO NAO PROVIDO. |- Tendo em vista
que é competéncia do Municipio a concessao de alvara para a realizacdo de rodeios
na cidade de Sao Pedro, além do fato de que, desde 1988, é considerado ente
federativo, razdo por que tudo aquilo que lhe pertine é atribuicdo reservada pela
Constituicdo Federal, por meio do rol contido nos incisos de seu art. 30, e também
pela Constituicao do Estado de Sao Paulo, no art. 191, de rigor o reconhecimento de
que é parte legitima para figurar no polo passivo da presente acao. |l- Deferida a
tutela de urgéncia requestada com o fim de obstar a realizacdo do evento que
conteria prova de laco em dupla (“Team Roping”) e nao havendo recurso contra tal
decisdo, correta a extincdo do feito, sem resolucdo do mérito, com fulcro no art.
304, 8§ 1°, do CPC, em razao da estabilizacdo da tutela anteriormente concedida.
Sentenca mantida. Recurso nao provido (grifo nosso).’

O instituto da estabilizacao nao € uma novidade: na Franca, por exemplo,
ja existia o référé, o qual permite a satisfacao da parte autora mediante processo
de cognicao sumaria, mas sem produzir coisa julgada. Qualquer das partes pode
ingressar com processo de cognicao exauriente a fim de desfazer o référe, que
abrange as tutelas de urgéncia e de evidéncia.®

Neste ponto, & importante observar que a estabilizacao somente podera
ocorrer se houver o deferimento da tutela antecipada requerida em carater
antecedente. Assim, o procedimento do artigo 304 do Cédigo de Processo Civil nao
se aplica as tutelas cautelares nem as tutelas de evidéncia, as quais possuem
procedimentos proprios.

7 REDONDO, Bruno Garcia. Estabilizacdo, modificacdo e negociacdo da tutela de urgéncia

?ntecipada antecedente: principais controvérsias. Revista de Processo, n. 244, jun. 2015, p. 6.
Ibidem.

? BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Apelacao Civel n° 1000720-85.2016.8.26.0584,

apelante Prefeitura Municipal de Sdo Pedro, apelado Ministério PlUblico do Estado de Sao Paulo,

relator Paulo Ayrosa, Sao Paulo, 19 de dezembro de 2017.

"0 ASSIS, Carlos Augusto de. A antecipacédo de tutela e a sua estabilizacdo. Novas perspectivas. In:

BUENO, Cassio Scarpinella (Coord.) et al. Tutela proviséria no CPC: dos 20 anos de vigéncia do art.

273 do CPC/ 1973 ao CPC/2015. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 32-34.
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O objetivo da estabilizacao da tutela antecipada esta intimamente ligado
ao principio da economia processual: nao ha necessidade de confirmacao da tutela
sumaria posteriormente, com base em cognicao exauriente, tornando o processo
mais barato e mais rapido aos litigantes.

O Projeto de Lei n° 186/2005, elaborado pelo Instituto Brasileiro de Direito
Processual (IBDP) e apresentado ao Senado pelo senador Antero Paes de Barros,
previa que a tutela estavel adquiriria forca de coisa julgada (artigo 273-B, § 2°).

No entanto, o projeto nao foi convertido em lei, e, nos termos do artigo
304, § 6°, do Novo Codigo de Processo Civil, a decisao que defere a tutela
antecipada nao faz coisa julgada, mas os seus efeitos s6 podem ser afastados por
decisao que a revir, reformar ou invalidar, proferida em acao proposta por uma das
partes no prazo maximo de dois anos (artigo 304, § 5°).

Assim, resta evidente que a estabilizacao da tutela antecipada requerida
em carater antecedente nao se confunde com a coisa julgada, a qual se caracteriza
pela imutabilidade - em regra, nao € permitida a sua alteracdo - e pela
indiscutibilidade - a mesma questao nao pode ser decidida novamente e o juiz fica
vinculado aquilo que foi decidido em processo anterior. "’

Nao ha davida, portanto, de que a tutela estabilizada nao faz coisa julgada
material. Entretanto, é possivel afirmar que ocorre a coisa julgada formal, pois a
decisao nao pode ser posteriormente discutida no mesmo processo em que foi
prolatada.

O que fica em aberto é: apos o transcurso do prazo de dois anos sem que
tenha sido ajuizada a acao para rever, reformar ou invalidar a tutela estabilizada,
essa estabilizacao passara a ter forca de coisa julgada? Ha divergentes posicoes a
respeito do tema, as quais serao analisadas adiante.

Ha processualistas que defendem a formacao de coisa julgada material:
Bruno Garcia Redondo, por exemplo, entende que o artigo 304, § 5°, do Codigo de
Processo Civil nao estabelece que nunca existira coisa julgada material, mas que
esta somente nao se formara durante o prazo de dois anos estipulado para o
ajuizamento da acao de desconstituicdo da tutela estavel.'?

Esse também foi o entendimento assumido pelo Tribunal de Justica do
Distrito Federal e Territorios:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. OCUPACAO.
ESCOLA PUBLICA. TUTELA ANTECIPADA. CARATER ANTECEDENTE. ESTABILIZACAO.
COISA JULGADA. INTERESSE PROCESSUAL.

1. Apelacao civel em que se busca a reforma da sentenca que extinguiu, sem exame
do mérito, acdo em que concedida e cumprida tutela antecipada, requerida em
carater antecedente. 2. O interesse de agir se configura com a necessidade que a
parte tem de ir a juizo para obter a tutela pretendida, sobretudo diante da ameaca
ou violacao de um direito. 3. A tutela antecipada concedida em carater antecedente
tem vocacao legal para se estabilizar, se a decisao que a conceder nao for objeto de
recurso (Art. 304 do CPC). 4. A estabilidade da decisao que concede a tutela
antecedente pode ser afastada por decisao que a revir, reformar ou invalidar,
medida que deve ser adotada no prazo de 2 anos de sua concessao, e desde que
demonstrada alteracao concreta dos fatos que autorizaram a medida. 5. Apds o

" JR., Fredie Didier; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil. 15. ed. Salvador: Jus Podivm, 2020, p. 637-639.

'2 REDONDO, Bruno Garcia. Estabilizacdo, modificacdo e negociacdo da tutela de urgéncia
antecipada antecedente: principais controvérsias. Revista de Processo, n. 244, jun. 2015, p. 6.
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decurso do biénio previsto no Art. 304, §5° do CPC, a decisdo torna-se estavel e
perene, seja pela preclusdo maxima, seja pela incidéncia dos efeitos peculiares a

coisa julgada. [...]. (grifo nosso)."

Também ha quem entenda que ocorre a formacao de coisa julgada
material, mas a equiparacao dos efeitos da estabilizacdo a coisa julgada €
inconstitucional, pois esta apenas pode ocorrer nos procedimentos de cognicao
exauriente, nos quais ha contraditério, ampla defesa e dilacao probatoria.'

Por sua vez, Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes defende que, encerrado o
prazo de 02 (dois) anos, a estabilizacao nao se transforma em coisa julgada, sendo
possivel, ainda, a propositura de acdes autonomas e incompativeis com a decisao
estabilizada.

Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira
argumentam no mesmo sentido, acrescentando que, além de a decisao estavel nao
reconhecer o direito do autor e nao vincular juizes de processos futuros aquilo que
foi decidido, ndao cabera acao resciséria mesmo apds o transcurso do prazo para a
propositura da demanda autonoma'®, conforme dispde o Enunciado n° 33 do Forum
Permanente de Processualistas Civis.

Entretanto, a meu ver, ha a formacao de coisa julgada material se as
partes nao ajuizaram a acao para desconstituir a tutela antecipada em 02 (dois)
anos.

A partir do momento em que uma decisao nao pode mais ser discutida ou
alterada, ocorre a coisa julgada formal e material. E exatamente o que acontece
no caso da estabilizacao nao impugnada.

A previsao de que a estabilidade dos efeitos da decisao que concede a
tutela so sera afastada por decisao que a desconstituir, proferida em acao ajuizada
por qualquer das partes no prazo de 02 (dois) anos, significa que, apos o fim desse
prazo sem a propositura de tal demanda, a estabilidade dos efeitos se tornara
inafastavel, ou seja, imutavel e indiscutivel, conforme dispoe o artigo 502 do CPC.

Justamente por ser inafastavel é que nao ha como se falar que a tutela
estavel nao adquire a eficacia positiva da coisa julgada: ndao sera possivel a
propositura de acdes incompativeis com a decisdao que a concedeu apds o prazo de
dois anos previsto no artigo 304, § 5°, do CPC.

Nao se pode desconsiderar que a principal finalidade do processo é a
resolucao dos conflitos e o oferecimento de estabilidade a sociedade e as relacoes
juridicas, o que somente pode ser alcancado se as partes estiverem impedidas de
rediscutir litigios ja resolvidos.

3 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. Apelacdo Civel n° 20160130112866,
apelante M.P.D.D.F.E.T., apelado D.F., relator Roberto Freitas, Brasilia, 11 de abril de 2018.

" MITIDIERO, Daniel. Da tutela provisoria. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.) et al. Breves
comentdrios ao Novo Codigo de Processo Civil. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 876-
877.

'S LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Estabilizacdo da tutela antecipada e coisa julgada. In: BUENO,
Cassio Scarpinella (Coord.) et al. Tutela proviséria no CPC: dos 20 anos de vigéncia do art. 273 do
CPC/1973 ao CPC/2015. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 221-222.

6 JR., Fredie Didier; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil. 15. ed. Salvador: Jus Podivm, 2020, p. 749-750.
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Ora, se existisse a possibilidade de as partes ingressarem com acoes
incompativeis com a tutela estabilizada apdés o fim do prazo de 02 (dois) anos,
poderia haver a alteracao de seus efeitos, o que é vedado pelo artigo 304, §§ 5° e
6°, do Cddigo de Processo Civil.

Ao defender que a tutela estavel faz coisa julgada material, afirma-se,
também, o cabimento da acdo resciséria apds o transcurso do prazo para a
propositura da acao propria: se assim nao fosse, a estabilizacdo passaria a ter mais
forca do que a propria coisa julgada e a parte que eventualmente teve seu pedido
julgado procedente sob a analise exauriente estaria menos protegida do que aquela
que obteve a estabilizacao em seu favor.

Note-se que nao ha, na Constituicao Federal, qualquer determinacao no
sentido de que a coisa julgada somente pode se formar nos casos em que a decisao
é proferida com apoio em cognicao exauriente.

Embora nao tenha havido o reconhecimento e a declaracao de existéncia do
direito do requerente, o requerido teve a oportunidade de impugnar a antecipacao
da tutela final e de discutir a questao sob cognicao exauriente em dois momentos:
no proprio processo em que ela foi requerida e na acao autonoma. Se permaneceu
inerte, deve ter em seu desfavor a producao da coisa julgada material.

O artigo 304, § 6°, do Codigo de Processo Civil ndo esclarece se a coisa
julgada nunca existira ou se apenas nao se formara durante o prazo de 02 (dois)
anos estipulado para a acao de desconstituicao. Assim, a melhor solucao seria
estabelecer expressamente que a decisao que defere a medida nao fara coisa
julgada durante o prazo de 02 (dois) anos.

4. As controvérsias da estabilizacao

A estabilizacao da tutela antecipada antecedente tem sido objeto de
discussao de doutrinadores e de decisdes judiciais, uma vez que diversos
dispositivos do Novo Codigo de Processo Civil sdao contraditorios entre si e
apresentam dlvidas a respeito de sua constitucionalidade.

A seguir serao abordados os pontos controvertidos relacionados a parte
autora (aditamento da peticao inicial), a parte ré (interposicao de agravo de
instrumento) e a ambas as partes (propositura da acao auténoma prevista no artigo
304, § 2°, do Cadigo de Processo Civil).

4.1. Em relacdo a parte autora: a impossibilidade de prosseguir com o processo
e a obrigatoriedade de aditar a peticao inicial

0 artigo 303, § 1°, inciso |, do Cédigo de Processo Civil determina que, apods
a concessao da medida satisfativa, a parte autora emende a peticao inicial no
prazo de 15 (quinze) dias ou em outro que o juiz fixar, sob pena de extincao do
processo sem julgamento do mérito (artigo 303, § 2°).

Ocorre que ha um conflito entre os artigos 303 e 304: a parte ré tera o
mesmo prazo para interpor o agravo de instrumento, incoeréncia que gera
diferentes interpretacdes pelos Tribunais a respeito de quem deve primeiro se
manifestar e da obrigatoriedade do aditamento da peticao inicial, conforme sera
analisado em seguida.
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Nao ha diavida de que, caso o réu tenha impugnado a decisao antecipatoria
e o autor tenha aditado a peticao inicial, nao ocorrera a estabilizacao e o processo
seguira normalmente.

Conforme afirmado por Eduardo Lamy'’, o artigo 304 nao reclama qualquer
conduta do autor, ja que somente sao necessarias a concessao da medida de
urgéncia e a auséncia de interposicao de recurso pelo réu para que a tutela se
estabilize e conserve seus efeitos. Dessa forma, ainda que o autor pretenda
prosseguir com o processo, nao sera possivel.

Entendimento divergente, porém, foi adotado pela juiza da 2 Vara Civel da
Comarca de Garca, que, considerando que a autora nao aditou a inicial apds o
deferimento da tutela, revogou-a e julgou extinto o feito sem resolucao do mérito.

A decisao foi acertadamente reformada pelo Tribunal de Justica de Sao
Paulo, sob o fundamento de que a auséncia de recurso da ré foi suficiente para a
ocorréncia da estabilizacao:

Tutela antecipada em carater antecedente - Bloqueio de saldo de vendas realizada
pela internet - Deferida a tutela antecipada - Ré que compareceu aos autos, ndo
tendo oferecido qualquer resisténcia e informado o cumprimento da ordem judicial -
Auséncia de aditamento da inicial pela autora - Irrelevancia - Tutela antecipada que
ficou estabilizada diante da auséncia de recurso da ré - Exegese do art. 304 do CPC -
Hipdtese em que o feito deve ser extinto sem resolucdo de mérito, permanecendo
eficazes os efeitos da tutela antecipada enquanto nao houver revisao por decisao de
mérito - Sentenca reformada. Tutela antecipada em carater antecedente
Sucumbéncia - Ré que deu causa a instauracao da demanda - Autora que foi obrigada
a postular em juizo o desbloqueio do saldo de seu faturamento, oriundo de vendas
feita pelo portal eletrénico da ré - Aplicacao do principio da causalidade - Apelo da
autora provido.®

Também pode acontecer de o requerente nao aditar a peticao inicial apos a
concessao da tutela antecipada e o processo ser extinto sem sequer ter havido a
citacao do requerido, situacao que o Tribunal de Justica de Sao Paulo entendeu
correta:

TUTELA ANTECIPADA REQUERIDA EM CARATER ANTECEDENTE. Pleito de que fosse
determinado a ré efetuar sua rematricula para o curso Jardim IV, do ano letivo de
2019.Hipdtese, no entanto, em que, concedida a tutela provisoria e determinada a
emenda da peticao inicial, nos termos do artigo 303, § 1°, I, do Cddigo de Processo
Civil, manteve-se o autor inerte, nao cumprindo a determinacao judicial no prazo
anotado. Sentenca que julgou extinto o processo, sem resolucdo do meérito,
mantida. Recurso improvido. "

De acordo com tal decisao, nao haveria como se falar em estabilizacao da
tutela provisoria, ja que nao houve a citacao da parte contraria.

"7 LAMY, Eduardo. Tutela proviséria. Sao Paulo: Atlas, 2018, p. 90.

® BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sio Paulo. Apelacdo Civel n° 1004429-
45.2018.8.26.0201, apelante Aesse Comércio de Utilidades Domésticas Ltda. ME, apelado
Mercadolivre.com Atividades de Internet Ltda., relator José Marcos Marrone, Sao Paulo, 30 de julho
de 2020.

" BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Apelacdo Civel n° 1025713-
12.2018.8.26.0007, apelante Arthur Bezerra Reynoso, apelado Colégio Conquista, relator Joao
Camillo de Almeida Prado Costa, Sao Paulo, 16 de julho de 2019.
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No entanto, entendo que o processo nao pode ser extinto antes de o réu ser
citado, notadamente porque, além de ele ter direito ao contraditorio e a ampla
defesa, a ocorréncia ou nao da estabilizacao depende de ato seu.

Assim, a ele também pode ser interessante somente a estabilizacao, ja que
o custo do processo sera menor, ou a continuidade da marcha processual sob
cognicao exauriente.

No mesmo sentido entendeu a juiza da 1* Vara Civel da Comarca de
Votorantim, que, apos conceder a tutela e a parte autora apresentar aditamento a
peticado inicial, determinou que seria necessaria, primeiramente, a citacao da parte
ré:

[...]. 1) Fls. 30/32: Diante da opcao pelo procedimento da tutela antecipada
concedida em carater antecendente, tenho como imprescindivel, por primeiro, que

a parte requerida seja citada, com a adverténcia de que, nao sendo interposto o
recurso cabivel, a tutela antecipada se estabilizara (artigo 304, do CPC). [...].%

Alexandre Freitas Camara entende que, caso o autor emende a inicial e o
réu nao interponha o agravo, aquele tera manifestado sua intencao de prosseguir
com o processo.?!

Todavia, acredito que, justamente para evitar a revogacao da tutela e a
extincao do processo sem resolucao do mérito, na pratica, a parte autora costuma
emendar a inicial independentemente de a parte ré ter interposto ou nao o agravo
de instrumento.

Quando o interessado formula o pedido de tutela antecipada antecedente,
ele esta ciente de que nao sera possivel solucionar definitivamente o litigio naquele
processo caso a tutela estabilize.

Ademais, o Codigo de Processo Civil prevé expressamente a possibilidade
de se discutir a matéria amplamente em acao autonoma posteriormente.

Se, desde o inicio, o autor pretende resolver definitivamente a lide em um
Unico processo, deve realizar o pedido de tutela antecipada de forma incidental, ja
que, neste caso, nao sera possivel a estabilizacdo e a medida precisara ser
confirmada por decisao final.

Embora Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de
Oliveira?? defendam que o autor deve dizer claramente na peticao inicial a sua
intencao de prosseguir com o processo e alcancar a tutela definitiva, o
procedimento dos artigos 303 e 304 do Codigo de Processo Civil ndao prevé a
possibilidade de ocorrer a conversao da cognicao sumaria em cognicao plena se o
réu nao se manifestar apdés a concessao da liminar.

A exigéncia do artigo 303 do Codigo de Processo Civil é no sentido de que o
autor deve indicar expressamente que deseja se valer do procedimento da tutela
antecipada antecedente (§ 5°), ou seja, nao ha qualquer referéncia a estabilizacao,
nao havendo como defender que ele pode evita-la somente mencionando que nao a
deseja no momento da elaboracao do pedido.

20 BRASIL. 12 Vara Civel da Comarca de Votorantim. Processo n® 1004371-48.2017.8.26.0663, autor
Felipe Nieri Masedo - ME, ré Josiane Magalhaes dos Santos, juiza Luciana Carone Nucci Eugénio
Mahuad, 14 de dezembro de 2017.

2 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2018, p. 167.
22 JR., Fredie Didier; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil. 15. ed. Salvador: Jus Podivm, 2020, p. 742.
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O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul reformou decisao de primeiro
grau que, de oficio, alterou o procedimento e recebeu a peticao inicial como
pedido de tutela antecipada antecedente. No presente caso, a parte autora nao
havia mencionado que pretendia valer-se do beneficio previsto no caput do artigo
303 do Cddigo de Processo Civil, o que demonstra que o § 5° do mesmo artigo nao
se refere a estabilizacao:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE INTERNACAO PSIQUIATRICA COMPULSORIA.
TUTELA PROVISORIA DE URGENCIA EM CARATER INCIDENTAL. PETICAO INICIAL
RECEBIDA COMO PEDIDO DE TUTELA ANTECIPADA ANTECEDENTE, DE OFICIO.
DESCABIMENTO. O pedido deduzido na inicial da demanda é expresso em relacao a
tutela de urgéncia antecipatoria, em carater incidental, tendo a parte autora
instruido o feito com os documentos necessarios para a internacao compulsoria da
mae, dependente quimico, cuja responsabilidade pelo tratamento imputa ao Poder
Publico, medida esta a ser confirmada no julgamento final. O juizo na origem,
porém, alterou o procedimento, de oficio, recebendo a inicial como pedido de
tutela antecipada antecedente, nos termos do art. 303 do CPC, o que é descabido,
seja porque nao foi pleiteado pela parte autora, seja porque vem em flagrante
prejuizo processual do Estado agravante e do Municipio de Santa Maria, na medida
em que implica estabilizacao da tutela antecipada caso nao impugnada ou
interposto recurso, como previsto em seu art. 304. Decisao agravada reformada
(grifo nosso).2?

Entendo que a solucao correta, portanto, é considerar que o prazo para
aditamento da peticao inicial s6 comecara a correr apds o réu impugnar a decisao
concessiva da tutela. Assim, se nao houver nenhuma manifestacao do réu, a medida
satisfativa se estabilizara e o autor nao precisara emendar a inicial, bem como o
processo sera extinto sem resolucao do mérito.

O Projeto de Lei n° 166/2010, neste ponto, era vantajoso: previa
expressamente que a auséncia de impugnacao pelo réu tornava a apresentacao do
pedido principal desnecessaria (artigo 289, § 2°).

Ora, o objetivo do instituto- a celeridade processual - ndo sera atendido se
a parte autora for obrigada a aditar a peticao inicial em qualquer circunstancia.

Assim, para evitar que o processo seja extinto porque o requerente nao
aditou a peticao inicial, como aconteceu nas jurisprudéncias colacionadas acima,
os prazos de aditamento pelo requerente e de impugnacao pelo requerido devem
ser aplicados de forma sucessiva.

E possivel encontrar juizo de primeira instancia interpretando a questéo
dos prazos dessa forma, conforme decisao interlocutéria da 1* Vara Civel da
Comarca de Votorantim:

[...]. 4) Cite-se e intime-se do prazo para agravo, sob pena de estabilizacao da
tutela (artigo 304 do CPC). 5) Decorrido o prazo referido, tornem conclusos para
determinacao de emenda na forma da lei processual, caso esta decisao reste
agravada, ou para julgamento, caso contrario. Int. [...].%

Assim também decidiu recentemente o Superior Tribunal de Justica:

2 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento n°
70083939462, agravante E.R.G.S., agravado M.M.C., relator Luiz Felipe Brasil Santos, Porto Alegre,
18 de junho de 2020.

24 BRASIL. 12 Vara Civel da Comarca de Votorantim. Processo n° 1000872-51.2020.8.26.0663, autores
Ana Roseli Floriano da Silva e Joao Batista Lopes da Silva, ré Mediplan Assistencial LTDA., juiza
Luciana Carone Nucci Eugénio Mahuad, 11 de marco de 2020.
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RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. TUTELA ANTECIPADA REQUERIDA EM
CARATER ANTECEDENTE. PROCEDIMENTO. ARTS. 303 E 304 DO CPC/15. ADITAMENTO
DA INICIAL. INTIMACAO ESPECIFICA. PRINCIPIOS DA PRIMAZIA DO JULGAMENTO DE
MERITO E DA ECONOMIA PROCESSUAL. ARTS. 4°, 139, IX, 321, CAPUT, 304, CAPUT E §
1°, e 1.003, § 5° do CPC/15. PETICAO. JUNTADA. CONTEUDO. CONHECIMENTO
INEQUIVOCO. HIPOTESE CONCRETA. NAO CARACTERIZACAO. 1. Acédo de tutela
antecipada em carater antecedente, na qual se pleiteia o cumprimento de contrato
de prestacao de servicos, fornecimento e instalacao de sistemas de controle de
acesso, provedor de internet, telefonia VOIP e de monitoramento digital de
imagens. [...]. 8. No CPC/15, a tutela provisoria passa a ser uma técnica aplicada na
relacao processual de conhecimento ou de execucao, mas que, na forma do art. 303,
pode ser também requerida em carater antecedente a propria formacao da relacao
juridica processual da tutela definitiva. [...]. 10. O procedimento da tutela
provisoria €, portanto, eventualmente autonomo em relacdo a tutela definitiva,
pois, para a superacdo dessa autonomia, € preciso que o requerido recorra da
decisao que concede a antecipacao da tutela, sob pena de a tutela estabilizar-se e o
processo ser extinto. 11. Como, na inicial da tutela antecipada antecedente, o autor
somente faz a indicacao do pedido de tutela final, existe a previsao de que deve
complementar sua argumentacao, com a confirmacao do pedido de tutela final, no
prazo de 15 (quinze) dias ou outro maior fixado pelo juiz. 12. Os prazos do
requerido, para recorrer, € do autor, para aditar a inicial, nao sao concomitantes,
mas subsequentes. 13. Solucdo diversa acarretaria vulnerar os principios da
economia processual e da primazia do julgamento de mérito, porquanto poderia
resultar na extincado do processo a despeito da eventual auséncia de contraposicdo
por parte do adversario do autor, suficiente para solucionar a lide trazida a juizo.
[...]. 17. Recurso especial desprovido (grifo nosso).?

Ao ingressar com o pedido de tutela antecipada antecedente, a parte
interessada esta ciente de que o objetivo dos artigos 303 e 304 do Codigo de
Processo Civil é possibilitar a estabilizacdao da liminar e evitar que a cognicao
sumaria se transforme em cognicao exauriente, principalmente quando ambas as
partes se mostraram satisfeitas com a solucao sumaria da lide.

Caso a parte ré impugne a medida liminar por meio de contestacao e a
parte autora emende a inicial, aquela sera intimada para a audiéncia de
conciliacao ou de mediacao e, nao havendo acordo, devera se manifestar acerca do
aditamento da inicial, em valorizacao ao principio do contraditério e da ampla
defesa.

Caso a parte ré interponha o agravo de instrumento e a parte autora
emende a inicial, aquela sera intimada para a audiéncia de conciliacao ou de
mediacao e, nao havendo auto composicao, devera apresentar contestacao.

4.2. Em relacdo a parte ré: o agravo de instrumento como meio de defesa e a
divergéncia jurisprudencial acerca de sua obrigatoriedade

O artigo 304, caput, do Coddigo de Processo Civil prevé que a tutela
antecipada se torna estavel se a parte ré nao interpde o respectivo recurso contra
a decisao que a concedeu.

A palavra “recurso” tem sido entendida de duas formas: em sentido restrito
(somente o agravo de instrumento € capaz de impedir a estabilizacao da tutela
antecipada) e em sentido amplo (qualquer forma de impugnacao da parte contraria

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 1.766.376, recorrente Quantum
Telecomunicacdes e Eletricidade LTDA-ME, recorrido Condominio Mirante do Lago, relatora Nancy
Andrighi, Brasilia, 28 de agosto de 2020.
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consegue evitar a estabilizacao), sendo que a maioria da doutrina defende o
segundo entendimento.

Alias, o Projeto de Lei n° 166/2010, aprovado no Senado, acertadamente
nao fazia qualquer mencao a expressao “recurso”, mas estipulava que, se a medida
liminar nao fosse “impugnada”, o juiz extinguiria o processo, conservando a sua
eficacia (artigo 288, § 2°).

Para Eduardo Lamy, a expressao “respectivo recurso”, quando entendida
apenas como o agravo de instrumento, € inconstitucional: embora a intencao do
legislador seja justamente que a estabilizacdo ocorra no maior numero de
processos possiveis, o exercicio do direito de defesa nao pode depender da
interposicao de um recurso, que, na verdade, tem outra finalidade.2®

Em posicionamento contrario, Alexandre Freitas Camara defende que
somente o agravo de instrumento é adequado para afastar a estabilizacao da tutela
deferida, pois, além de o artigo 304, caput, do Codigo de Processo Civil usar o
verbo “interpor”, o qual, no meio processual, € utilizado exclusivamente para se
referir a recursos em sentido estrito, a norma também se refere a recurso em face
de uma decisao.?’

Recentemente, o Superior Tribunal de Justica decidiu no mesmo sentido,
sob o fundamento de que a interpretacao ampliativa do artigo 304, caput, do
Codigo de Processo Civil poderia acarretar a inutilidade do instituto e da preclusao:

PROCESSUAL CIVIL. ESTABILIZACAO DA TUTELA ANTECIPADA CONCEDIDA EM CARATER
ANTECEDENTE. ARTS. 303 E 304 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015. NAO
INTERPOSICAO DE AGRAVO DE INSTRUMENTO. PRECLUSAO. APRESENTACAO DE
CONTESTACAO. IRRELEVANCIA. | - Nos termos do disposto no art. 304 do Cédigo de
Processo Civil de 2015, a tutela antecipada, deferida em carater antecedente (art.
303), estabilizar-se-a, quando nao interposto o respectivo recurso. Il - Os meios de
defesa possuem finalidades especificas: a contestacdo demonstra resisténcia em
relacdo a tutela exauriente, enquanto o agravo de instrumento possibilita a revisao
da decisdo proferida em cognicdo sumaria. Institutos inconfundiveis. Ill - A auséncia
de impugnacdo da decisao mediante a qual deferida a antecipacao da tutela em
carater antecedente, tornara, indubitavelmente, preclusa a possibilidade de sua
revisao. IV - A apresentacao de contestacao nao tem o condao de afastar a preclusao
decorrente da nao utilizacdo do instrumento proessual adequado - o agravo de
instrumento. V - Recurso especial provido.?®

Entendo, porém, que a leitura extensiva do artigo mencionado nao implica
no esvaziamento da estabilizacdo e da preclusao: ambas continuarao tendo a
possibilidade de ocorrer, pois é possivel que a parte contraria nao apresente
nenhum tipo de impugnacao, como ja acontece em diversos processos que nao
seguem o procedimento da tutela antecipada requerida em carater antecedente.

E importante observar que, apesar de a Primeira Turma ter entendido que
a palavra “recurso” deve ser interpretada de forma restrita, o julgamento nao foi
unanime: os ministros Sérgio Kukina e Gurgel de Faria entenderam que a
contestacao apresentada pelo requerido foi suficiente para afastar a estabilizacao.

26| AMY, Eduardo. Tutela proviséria. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 94-96.
27 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2018, p. 166-
167.
28 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.797.365, recorrente Banco
Cooperativo Sicredi S/A, recorrido Estado do Rio Grande do Sul, relatora Regina Helena Costa,
Brasilia, 03 de outubro de 2019.
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Mesmo apds o julgamento do Recurso Especial pelo Superior Tribunal de
Justica, decisoes de segunda instancia tém compreendido de forma contraria:

PREVIDENCIARIO. PROCESSUAL CIVIL. TUTELA ANTECIPADA REQUERIDA EM CARATER
ANTECEDENTE. ARTS. 303 E 304 DO CPC. AUSENCIA DE INTERPOSICAO DE AGRAVO DE
INSTRUMENTO. CONTESTACAO PELO REU. EXISTENCIA.  ESTABILIZACAO DA
TUTELA ANTECIPADA. IMPOSSIBILIDADE. PENSAO POR MORTE. FILHA INVALIDA.
REQUISITOS. COMPROVACAO. TERMO INICIAL. HONORARIOS ADVOCATICIOS. [...]. lll -
No caso em tela, o juiz singular extinguiu o feito, sem resolucdo do mérito, por
entender ter ocorrido a estabilizacao da tutela antecipada, em virtude da nao
interposicao de agravo de instrumento pelo INSS em face da decisdo deferitéria da
referida medida. IV - Nao ha que se falar em estabilizacdo da tutela antecipada,
qguando a despeito de nao ter havido recurso contra a decisao que a concedeu, a ré
apresentou contestacao. Precedente do STJ. V - Consoante bem salientou o ilustre
representante do Ministério PUblico Federal, “nao obstante a decisdao de extingao do
feito encontrar literal amparo na redacao do caput do art. 304 do CPC, nao parece
razoavel que a técnica processual idealizada pelo legislador se sobreponha a
pretensao de efetiva tutela que as partes deduzem, sobretudo quando entre elas
ndo ha qualquer dissenso quanto ao interesse na obtencao de decisdo de mérito que
possa vir a ser acobertada pela garantia constitucional da coisa julgada material”.
[...]. IX - Recurso adesivo da parte autora provido. Pedido julgado procedente, nos
termos do artigo 1013, § 3°, I, do CPC. Apelacao do INSS prejudicada.?’

Diferentemente da maioria dos julgados encontrados, em que a parte
autora requer a interpretacao restritiva do artigo 304, caput, do Codigo de
Processo Civil e a consequente estabilizacao da medida liminar, no presente caso,
além de a parte ré ter oferecido contestacao, que, por si so, ja deveria ser apta a
obstar a estabilizacao, a propria parte autora postulou pela resolucao do mérito da
demanda.

E importante ressaltar que o Codigo de Processo Civil de 2015 prioriza a
solucao do mérito da demanda, nao havendo razao para dificultar o alcance desse
objetivo e para dividir a defesa em dois institutos diferentes (agravo de
instrumento e contestacao), notadamente porque a legislacao estabelece que toda
a resisténcia deve ser apresentada em uma Unica peca processual.

Além disso, a Fazenda Publica, que é a maior litigante brasileira, se vé
obrigada a recorrer em situacées que normalmente nao recorreria, elevando ainda
mais o nimero de recursos.3°

Verifica-se, ainda, que a parte agravante nao precisa se preocupar com o
resultado do agravo de instrumento: a mera interposicao afasta a possibilidade de
estabilizacao da tutela antecipada?', sendo que o direito de defesa e o direito de
debater a causa de forma ampla ficam condicionados ao recurso, o que nao pode
ser admitido.

Existe a possibilidade de o réu nao concordar com a concessao da tutela
provisoria de urgéncia, mas nao achar necessaria a interposicao do agravo de
instrumento, ja que o pedido de revogacao da tutela pode ser feito na prépria
contestacao, a qual ainda nao tera sido apresentada.

29 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 3* Regido. Apelacdo Civel n°® 6071657-84.2019.4.03.9999, apelante
Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, apelada Tania Valeria Hipolito Martins, representada por Alexandre
Hipolito Martins, relator Sergio do Nascimento, Sao Paulo, 26 de marco de 2020.

30 LAMY, Eduardo. Tutela provisdria. Sao Paulo: Atlas, 2018, p. 95.
3 LAMY, Eduardo. Tutela provisdria. Sao Paulo: Atlas, 2018, p. 97.
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Inicialmente, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica havia
entendido que a contestacao da parte contraria é capaz de impedir a estabilizacao
da medida liminar deferida, pois, embora nao tenha sido interposto recurso contra
a decisao que a concedeu, houve pedido expresso de revogacao da tutela:

RECURSO ESPECIAL. PEDIDO DE TUTELA ANTECIPADA REQUERIDA EM CARATER
ANTECEDENTE. ARTS. 303 E 304 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015. JUIZO DE
PRIMEIRO GRAU QUE REVOGOU A DECISAO CONCESSIVA DA TUTELA, APOS A
APRESENTACAO DA CONTESTACAO PELO REU, A DESPEITO DA AUSENCIA DE
INTERPOSICAO DE AGRAVO DE INSTRUMENTO. PRETENDIDA ESTABILIZACAO DA
TUTELA ANTECIPADA. IMPOSSIBILIDADE. EFETIVA IMPUGNACAO DO REU. NECESSIDADE
DE PROSSEGUIMENTO DO FEITO. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO. 1. A controvérsia
discutida neste recurso especial consiste em saber se poderia o Juizo de primeiro
grau, apos analisar as razoes apresentadas na contestacdo, reconsiderar a decisao
que havia deferido o pedido de tutela antecipada requerida em carater
antecedente, nos termos dos arts. 303 e 304 do CPC/2015, a despeito da auséncia
de interposicdo de recurso pela parte ré no momento oportuno. [...]. A leitura que
deve ser feita do dispositivo legal, tomando como base uma interpretacao
sistematica e teleoldgica do instituto, é que a estabilizacdo somente ocorrera se nao
houver qualquer tipo de impugnacao pela parte contraria, sob pena de se estimular
a interposicao de agravos de instrumento, sobrecarregando desnecessariamente os
Tribunais, além do ajuizamento da acdo autdbnoma, prevista no art. 304, § 2°, do
CPC/2015, a fim de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada estabilizada. 4.
Na hipotese dos autos, conquanto nao tenha havido a interposicdao de agravo de
instrumento contra a decisao que deferiu o pedido de antecipacao dos efeitos da
tutela requerida em carater antecedente, na forma do art. 303 do CPC/2015, a ré se
antecipou e apresentou contestacao, na qual pleiteou, inclusive, a revogacao da
tutela provisoria concedida, sob o argumento de ser impossivel o seu cumprimento,
razao pela qual nao ha que se falar em estabilizacao da tutela antecipada, devendo,
por isso, o feito prosseguir normalmente até a prolacdo da sentenca. 5. Recurso
especial desprovido.3?

Concordo com a posicao adotada pela Terceira Turma: além do agravo de
instrumento, qualquer outra forma de impugnacao da parte ré deve impedir que a
tutela antecipada se torne estavel, como a contestacdo, os embargos de
declaracdo, o pedido de reconsideracao’® e o requerimento de designacao de
audiéncia de conciliacao, mas desde que apresentados dentro do prazo recursal.

Em todos os meios de impugnacao mencionados, o réu demonstra a
intencao de prosseguir com o processo, o que € incompativel com a estabilizacao,
ainda que ele nao tenha requerido expressamente a revogacao da decisao que
deferiu a tutela de urgéncia.

Presume-se que, ao ingressar com o pedido de tutela antecipada
antecedente, a parte requerente ficara satisfeita com a sua estabilizacao e nao
pretendera prosseguir com o processo. Desse modo, a estabilizacao da liminar e a
extincao do processo somente devem ocorrer quando a parte requerida também
nao demonstrar interesse em discutir o direito material de forma exauriente3,
notadamente porque cabe a ela o controle da estabilizacao.

32 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.760.966, recorrente Lenyara Sabrina
Lucisano, recorrido Pallone Centro Automotivo Comercio e Importacao LTDA, relator Marco Aurélio
Bellizze, Brasilia, 04 de dezembro de 2018.

33 LAMY, Eduardo. Tutela proviséria. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 96.

3 ASSIS, Carlos Augusto de. A antecipacdo de tutela e a sua estabilizacdo. Novas perspectivas. In:
BUENO, Cassio Scarpinella (Coord.) et al. Tutela proviséria no CPC: dos 20 anos de vigéncia do art.
273 do CPC/1973 ao CPC/2015. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 43.
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Assim, para que os principios da economia processual e do contraditério e
da ampla defesa sejam atendidos, o artigo 304, caput, do Cédigo de Processo Civil
nao deve receber uma interpretacao gramatical, mas sim teleologica.

Em outros termos, a interpretacao gramatical iria de encontro a finalidade
do instituto: cresceria o numero de agravos de instrumento nos Tribunais,
aumentaria o tempo de tramitacao dos processos e estimularia a propositura da
acao autonoma que visa rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada
estabilizada.

Tendo em vista que nao ha uniformizacao jurisprudencial a respeito do
assunto, decisoes de segunda instancia continuam defendendo a posicao ampliativa
e prezando pelo principio do contraditério e da ampla defesa, inclusive fazendo
mencao expressa a divergéncia entre as turmas do Superior Tribunal de Justica:

ACZ\C) COM PEDIDO DE TUTELA ANTECIPADA DE URGENCIA FORMULADO EM
CARATER ANTECEDENTE. Sentenca que declarou estabilizada a tutela
deferida, julgando extinto o processo, nos termos do art. 304, §1°, do CPC.
Apelacdo do réu. Tese de que seria inviavel a estabilizacdo, uma vez que
contra a decisao proferida foi oferecida contestacao. 1% e 3% Turmas do C.
STJ que adotaram entendimentos diametralmente opostos sobre a
necessidade ou nao de interposicao de agravo de instrumento para obstar a
estabilizacdo da tutela. Na pendéncia de uniformizacdo jurisprudencial,
deve ser acolhido o entendimento de que privilegia o contraditorio, a
ampla defesa e a racionalidade do sistema de justica. Contestacao que,
assim, tem o condao de impedir a estabilizacao e, por isso, a sentenca
deve ser anulada para que o processo prossiga em seus ulteriores termos.
Sentenca anulada. RECURSO PROVIDO.%

E possivel, por fim, que essa divergéncia seja resolvida por meio da edicao
de uma sumula.

4.3. Quanto a parte autora e a parte ré: a propositura da acao prevista no artigo
304, § 2°, do Codigo de Processo Civil de 2015 e a sua abordagem na pratica

Apos a estabilizacdo da decisdao que deferiu a tutela satisfativa de urgéncia
e a consequente extincao do processo, qualquer das partes podera demandar a
outra com o objetivo de obter a revisao, a reforma ou a invalidacao de tal decisao
(artigo 304, § 2°, do Codigo de Processo Civil).

Essa acao auténoma deve ser proposta no prazo de dois anos, contados da
ciéncia da decisao que extinguiu o processo, sendo que a competéncia para o
processamento e o julgamento do pedido sera do juizo que concedeu a tutela
antecipada antecedente que se estabilizou (artigo 304, §§ 4° e 5°, do Codigo de
Processo Civil).

Entendo que, justamente para que nao haja divida em relacao ao pedido, a
parte requerente da acao propria deve dizer expressamente que deseja rever,
reformar ou invalidar a decisao que a concedeu, bem como deve obrigatoriamente
juntar o procedimento no qual foi concedida e estabilizada a medida.

Em conflito negativo de competéncia julgado pelo Tribunal de Justica de
Sao Paulo, decidiu-se que o juizo suscitante nao era prevento, pois, apesar de
possuir as mesmas partes e estar instruida pelo titulo de crédito objeto da primeira

35 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Apelacdo Civel n° 1001964-
13.2019.8.26.0562, apelante Santos Futebol Clube, apelado Clube de Futebol Americano Tsunami,
relatora Carmen Lucia da Silva, Sao Paulo, 16 de junho de 2020.
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acao, a acao monitoria nao fazia qualquer mencao a tutela antecipada antecedente
concedida anteriormente:

Conflito negativo de competéncia. Acdo monitéria. Prevencao a tutela antecipada
concedida nos termos do artigo 303 do CPC (sustacao de protesto de uma das
duplicatas que instruiram o pedido monitorio). Inocorréncia. Pretensa credora que
em nenhum momento pretendeu rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada
estabilizada. Dissonancia com a regra preconizada pelo artigo 304, §§s 2° a 6°, do
CPC. Competéncia do MM. Juizo da 1? Vara Civel de Santa Cruz do Rio Pardo,
suscitado. Conflito procedente.3®

Em relacdao a legitimidade, Bruno Garcia Redondo defende que é onus
exclusivo do réu ajuizar a acdao de desconstituicao da tutela satisfativa
estabilizada®’, com o que nao concordo: além de o Cddigo de Processo Civil prever
claramente que qualquer das partes pode demandar a outra com esta finalidade, o
autor também pode ter o interesse de discutir o direito material de modo
exauriente e obter a coisa julgada antes do decurso do prazo de 02 (dois) anos.

De forma mais ampla, Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael
Alexandria de Oliveira’® entendem que terceiros interessados também podem ser
partes legitimas na acao auténoma, aplicando-se, por analogia, o artigo 967 do
Codigo de Processo Civil, que diz respeito a legitimidade para a propositura da acao
rescisoria.

No entanto, entendo que somente quem foi parte na acao em que ocorreu
a estabilizacao € que podera propor a acao prevista no artigo 304, § 2°, do Codigo
de Processo Civil.

E importante observar que ndo ha como se falar em litispendéncia entre as
duas acoes: ao ajuizar a segunda acao, a primeira ja estara extinta, de acordo com
o artigo 304, § 1°, do Codigo de Processo Civil. Além disso, a segunda apenas visa
exaurir o assunto que foi analisado sob cognicao sumaria na primeira.3’

Quanto ao 6nus da prova, Bruno Garcia Redondo argumenta que incumbe a
parte requerente da acao de desconstituicao da tutela estavel, independentemente
se ela era o autor ou o réu no processo anterior, devendo ser observada a regra do
artigo 373 do Codigo de Processo Civil.4

Considero, porém, que o 6nus da prova cabe ao autor da acao originaria,
ainda que ele seja réu na acao posterior, tendo em vista que nao houve
contraditério nem dilacao probatéria no processo antecedente.

Em outras palavras, ndao ha por que alterar o onus da prova na acao que
somente dara continuidade a analise ja iniciada anteriormente.*!

36 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Conflito de Competéncia Civel n® 0012315-
65.2020.8.26.0000, suscitante MM. Juizo da 2® Vara Civel de Santa Cruz do Rio Pardo, suscitado MM.
Juizo da 12 Vara Civel de Santa Cruz do Rio Pardo, relatora Lidia Conceicao, Sao Paulo, 30 de abril
de 2020.

7 REDONDO, Bruno Garcia. Estabilizacdo, modificacdo e negociacdo da tutela de urgéncia
antecipada antecedente: principais controvérsias. Revista de Processo, n. 244, jun. 2015, p. 8.

% JR., Fredie Didier; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil. 15. ed. Salvador: Jus Podivm, 2020, p. 748.

3 LAMY, Eduardo. Tutela proviséria. Sao Paulo: Atlas, 2018, p. 103.

“0 REDONDO, Bruno Garcia, op. cit., p. 9.

“"LAMY, Eduardo, op. cit., p. 104.
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Em processo de primeira instancia julgado recentemente, a parte autora
(ré na acao de tutela antecipada antecedente) requereu a alteracao da decisao que
garantiu a parte ré (autor na acao de tutela antecipada antecedente) a aplicacao
de critérios de avaliacao previstos no regimento quando de seu ingresso na
instituicao de ensino.

Embora o juiz ndo tenha abordado a questdao do 6nus da prova, é possivel
notar que este incumbiu a parte ré, pois ela comprovou que, além de ter
ingressado no curso de Medicina em 2015, quando vigiam as regras do regimento
aprovado em 2013, a instituicao-autora havia informado que este regimento
continuaria valido aos antigos alunos, tendo em vista que a nota minima para
aprovacao passou de cinco para sete:

[...]. Isso porque, como bem defendido na contestacdo, a propria Autora, em seu
"site” divulgou que as novas regras nao teriam carater retroativo, ou seja, somente
se aplicariam para os alunos ingressados a partir de 2017. A redacao é clara, de

modo que sua alteracdo, com sustentado pelo Autor, é quebra de regras no curso do
contrato. [...].#

Outra questao controversa é a que diz respeito a possibilidade ou nao de o
autor requerer a concessao da tutela proviséria na acao de desconstituicao: a
tutela estavel também pode ser modificada liminarmente ou somente na sentenca?

Caso a peticao inicial permita que o juiz conclua liminarmente que a tutela
até entao estabilizada merece ser alterada, acredito que a melhor interpretacao é
no sentido de que tal alteracao pode ser feita logo no inicio da acao, notadamente
porque foi dessa forma que o juiz se convenceu ao deferi-la na acao originaria, nao
havendo qualquer vedacao neste sentido no Cédigo de Processo Civil.

No processo mencionado acima, a instituicao de ensino pleiteou a
concessao de tutela proviséria de urgéncia a fim de suspender os efeitos da tutela
estavel deferida anteriormente. Embora o juiz nao tenha acolhido o pedido,
também nao houve argumentacao no sentido de que as tutelas provisorias sao
inadmissiveis na acao autonoma:

[...]. Trata-se pedido liminar em acao revisional de tutela antecipada, em que o
autor requer a suspensao do tutela concedida nos autos n° 1001018-69/19, que
tramitou nessa Vara. [...]. Pede liminar para suspender os efeitos da tutela referida,
que determinou que a autora aplique ao réu o regimento previsto para os
ingressantes em 2014. Indefiro, por ora a liminar, porquanto a suspensao dos efeitos
da tutela outrora concedida, poderia eivar o autor de prejuizos irreparaveis, como a
reprovacao automatica em uma matéria e dependéncia em duas, conforme havia lhe
sucedido, quando o réu ingressou com o pedido de tutela. Assim, de melhor alvitre
que se colha o contraditorio. [...].#3

Também é possivel que ocorra a estabilizacao da tutela antecipada na acao
prevista no artigo 304, § 2°, do Cddigo de Processo Civil: apos a estabilizacao, uma
das partes ajuiza a acdao auténoma pelo procedimento da tutela antecipada
antecedente e obtém, liminarmente, a modificacdo da medida estavel concedida
anteriormente. Se a parte contraria nao recorrer nem impugnar por qualquer outro

“2 BRASIL. 22 Vara Civel da Comarca de Sao Paulo. Processo n® 1130311-92.2019.8.26.0100, autora
Fundacao Lusiada, réu Lucas Goulart Moreschi, juiz Renato Acacio de Azevedo Borsanelli, 06 de
julho de 2020.

“3 BRASIL. 22 Vara Civel da Comarca de S&o Paulo. Processo n° 1130311-92.2019.8.26.0100, autora
Fundacao Lusiada, réu Lucas Goulart Moreschi, juiz Renato Acacio de Azevedo Borsanelli, 21 de
janeiro de 2020.
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meio, a tutela se estabilizara e o processo sera extinto, havendo, portanto, a
substituicao da estabilizacao originaria pela estabilizacao da acdo posterior. 44

Por fim, considero que a tutela estabilizada nao pode ser desconstituida
por meio de recurso de apelacdo, mas somente pela acao autonoma: como dito
anteriormente, a sentenca que reconhece a estabilizacao € terminativa, nao
havendo a possibilidade de eventual recurso tratar do mérito da demanda, que até
a sentenca da acao de tutela antecipada antecedente nao foi resolvido. Nesse
sentido decidiu o Tribunal de Justica de Sao Paulo:

Apelacdo. Auséncia de impugnacao especifica aos fundamentos da sentenca. Tutela
antecipada de carater antecedente. Estabilizacdo da tutela antecipada concedida.

Revisao, invalidacao ou reforma da decisao estabilizada que depende de acao
auténoma. Recurso nao conhecido.®

Ademais, o Codigo de Processo Civil é claro ao determinar que, apos a
estabilizacao, a tutela satisfativa antecedente nao pode ser debatida no mesmo
processo. Entretanto, é importante ressaltar que a sentenca que resolve o mérito
da acao de modificacao da medida estavel pode ser recorrida mediante apelacao.

CONCLUSAO

Embora o Cddigo de Processo Civil estabeleca que a decisdao que defere a
tutela antecipada antecedente nao faz coisa julgada, apos o transcurso do prazo de
dois anos para a propositura da acao de modificacao sem qualquer atitude das
partes, € necessario que a estabilizacao se converta em coisa julgada.

Essa interpretacao esta de acordo com a principal finalidade do processo: a
solucao das lides e o oferecimento de estabilidade a sociedade e as relacoes
juridicas, o que somente pode ser alcancado se as partes nao puderem rediscutir
litigios ja resolvidos.

Também restou evidente que a parte autora nao deve ser obrigada a
emendar a peticao inicial em qualquer circunstancia, mas somente se a parte ré
impugnar a decisao concessiva da tutela, o que demonstra que o controle da
estabilizacao cabe ao réu.

O principio da economia processual & melhor atendido quando os prazos dos
artigos 303, § 1°, inciso |, e 304, caput, do Codigo de Processo Civil sao aplicados
de forma sucessiva, justamente para que o0 requerente nao corra 0 risco de
apresentar um aditamento totalmente inuatil, com o consequente prolongamento do
tempo de tramitacao do processo.

No que toca a manifestacao do requerido, o mais adequado é aceitar que qualquer
forma de impugnacao pode impedir a estabilizacao da tutela antecipada

“LAMY, Eduardo. Tutela proviséria. Sao Paulo: Atlas, 2018, p. 108.

4 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Apelacdo Civel n° 1002345-
25.2017.8.26.0066, apelante Prefeitura Municipal de Barretos, apelados Ana Cristina Carvalho da
Silva, Kamila Rodrigues de Oliveira Cavalcanti, Adriana Aparecida dos Santos, Claudia Odete de
Oliveira, Micaela Andrade da Silva, Vania Carla Miguel, Munique Ressler Machado Dias, Gabrielli
Pereira da Silva, Gislene Camargo Cordeiro, Daniela Caroline Wiziack, Vanessa de Paulo Faria
Ponciano, Elisa Estevao Ferreira, Amanda Souto Ferreira, Debora Renata Valini, Daniela Teodoro de
Oliviera, Iramar Henrique, Maria Cleuza Souza, Leandro Feliciano Pereira, Andreia Martins, Tabita
Aleixo Gomes, Phercon Construtora Adm. Bens Ltda e Denise Regina da Silva, relator Fernao Borba
Franco, Sao Paulo, 11 de marco de 2019.
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antecedente, como a contestacao, os embargos de declaracao, o pedido de
reconsideracao e o requerimento de designacao de audiéncia de conciliacao, ja que
todas demonstram a sua intencao de prosseguir com o processo.

Essa solucao € a que melhor privilegia os principios da economia processual
e do contraditério e da ampla defesa: nao haveria o crescimento do niumero de
agravos de instrumento nos Tribunais; o tempo de tramitacao dos processos seria
menor; evitaria o ajuizamento da acdao auténoma que visa rever, reformar ou
invalidar a tutela antecipada estabilizada e nao condicionaria a defesa a
interposicao de um recurso, que sequer tem essa finalidade.

A acao de desconstituicao da tutela estavel, por sua vez, somente pode ser
proposta pelas partes que participaram do processo anterior, sendo que o 6nus da
prova continuara sendo do requerente da acao originaria, mesmo que ele seja
requerido na acao posterior, considerando que nao houve contraditorio nem dilacao
probatoria previamente.

Portanto, o instituto da estabilizacao permite a desvinculacao da tutela
sumaria a decisao final, o que reduz o tempo de duracdo dos processos, ja que as
partes podem ficar satisfeitas com a decisdao proviséria e ndo ajuizar a acao de
desconstituicao posteriormente.

Todavia, alguns aspectos do procedimento sao contraditorios entre si,
enquanto outros vao de encontro a propria finalidade da estabilizacao, o que pode
ser demonstrado pelas diferentes interpretacoes dadas pela doutrina e pela
jurisprudéncia ao mesmo assunto.

Nao bastasse isso, € possivel concluir que muitos julgados nao
interpretaram os artigos 303 e 304 do Codigo de Processo Civil de forma literal,
justamente para adequar a aplicacao do instituto aos principios constitucionais.
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A IMPORTANCIA DO INVENTA~RIO EXTRAJUDICIAL COMO FORMA
DE DESJUDICIALIZACAO NO DIREITO BRASILEIRO

THE IMPORTANCE OF THE EXTRAJUDICIAL INVENTORY AS A FORM
OF DEJUDIALIZATION IN BRAZILIAN LAW

NIKOLE CIRILO DINIZ?

SUMARIO: Introducéo. 1. O inventario judicial e a obstrucdo do Poder Judiciario.
2. Inventario extrajudicial: requisitos, caracteristicas e procedimento. 2.1 A
possibilidade de realizacao do inventario extrajudicial havendo testamento
valido. 3. O inventario extrajudicial e o fenomeno da desjudicializacdo. 4. A
importancia do inventario extrajudicial em decorréncia da pandemia do Covid-19.
Conclusao. Referéncias bibliograficas.

Introducao

RESUMO: O presente artigo visa analisar a possibilidade de realizacdao do inventario pela via
extrajudicial, isto €&, por escritura puUblica, bem como a sua importancia como forma de
desjudicializacdo no direito brasileiro, principalmente em decorréncia da pandemia do Covid-19
enfrentada no pais e no mundo. Para tanto, serdo estudados os requisitos necessarios para que se
proceda o inventario extrajudicial, assim como seus beneficios. Sera analisado, também, o
fendmeno da desjudicializacdo com o uso do inventario administrativo. Quanto ao fendmeno da
desjudicializacdo sera examinada a atual situacdo da justica brasileira, a qual revela Tribunais
sobrecarregados, bem como a necessidade e as vantagens da utilizacao das vias extrajudiciais. A
pesquisa busca concluir que, devido ao procedimento mais simples e célere do inventario
administrativo, no que comparado ao inventario judicial, é possivel colaborar para “desafogar” o
judiciario, e deixa-lo, em sua grande maioria, com inventarios apenas litigiosos. Com isso, da-se o
fendmeno da desjudicializacdo, que consiste, justamente, em incentivar a solucdo de conflitos por
meio de métodos alternativos extrajudiciais, desestimulando o ingresso de novos processos no Poder
Judiciario. Para o desenvolvimento da pesquisa foi utilizado o método dedutivo e indutivo, tendo
em vista a analise de leis, artigos, enunciados, provimentos e doutrinas. A técnica empregada foi a
pesquisa documental, bem como a bibliografica, a fim de se atingir o objetivo almejado.
Palavras-chave: Direito sucessorio - Inventario e partilha - Inventario extrajudicial - Inventario
extrajudicial havendo testamento - Desjudicializacao.

ABSTRACT: This article aims to analyze the possibility of carrying out the inventory by
extrajudicial means, that is, by public deed, as well as its importance as a form of
“dejudicialization” in brazilian law, mainly due to the Covid-19 pandemic faced in the country
and in the world. Therefore, the necessary requirements for carrying out the extrajudicial
inventory will be studied, as well as its benefits. The phenomenon of “dejudicialization” will also
be analyzed using administrative inventory. Besides that, the phenomenon of “dejudicialization”
will be examined through the current situation of Brazilian justice, which reveals overloaded
Courts, as well as the need and the advantages to appeal to extrajudicial ways. The research
seeks to conclude that, due to the simpler and faster procedure of the administrative inventory,
when compared to the judicial inventory, it is possible to collaborate to “unburden” the
judiciary, and leave it, in its great majority, with only litigious inventories. With this, there is the
phenomenon of “dejudicialization”, which consists, precisely, in encouraging the resolution of
conflicts by means of extrajudicial alternative methods, discouraging the entry of new processes
in the Judiciary. The development of this research was based in the deductive and inductive
methods, resorting to the analysis of laws, articles, statements, provisions and doctrines. The
technique used was documentary research, as well as bibliographic research, in order to achieve
the desired objective.

Keywords: Succession law - Inventory and sharing - Extrajudicial inventory - Extrajudicial
inventory if there is a will - Dejudicialization.

' Bacharelanda em direito na Faculdade de Direito de Sorocaba. Mediadora Judicial certificada
pelo Conselho Nacional de Justica.
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O presente trabalho visa analisar a possibilidade de se utilizar a via
extrajudicial na realizacao do inventario, bem como sua contribuicao no alivio do
Poder Judiciario, o qual encontra-se sobrecarregado devido ao excessivo niumero de
processos que aguardam apreciacao dos magistrados.

O tema é relevante, visto que a morte é algo comum a todos os seres
humanos, tornando-se um momento delicado para os familiares e amigos. Dessa
forma, crucial a estipulacao de regras que facilitem a transmissao dos bens do de
cujus aos seus sucessores, oferecendo a eles a possibilidade de realizacao do ato na
via extrajudicial, quando presentes os requisitos que a permitam.

O artigo demonstrara a situacao atual do Poder Judiciario que, como
mencionado, encontra-se sobrecarregado, demonstrando a dificuldade em julgar
com eficiéncia e em tempo habil os milhares de processos ajuizados, sendo o
inventario judicial uma das acdes que contribuem para esse cenario; devido ao seu
procedimento demasiadamente burocratico e o elevado grau de litigiosidade
existente em muitos deles.

Sera analisado, também, a importancia da adocao da via extrajudicial para
realizacao do inventario e da partilha em decorréncia da pandemia do Covid-19
enfrentada no Brasil e no mundo, visto que o niumero de mortes até o momento é
grande, o que tende a gerar um colapso ainda maior no judiciario, devido as
futuras demandas instauradas.

Além disso, o trabalho apresentara os requisitos, as caracteristicas e o
procedimento do inventario administrativo, demonstrando seus beneficios em
relacao ao inventario judicial. Examinara, também, a possibilidade da adocao da
via extrajudicial quando houver testamento valido, o que nao era possivel
anteriormente.

A fim de alcancar a meta geral tracada, o artigo analisara a Lei n°
11.441/07 e a resolucao 35 do Conselho Nacional de Justica - que disciplina a
aplicacao da referida lei pelos servicos notariais e de registro - bem como o artigo
610 do Codigo de Processo Civil. Examinara, também, o Enunciado niumero 600
da VIl Jornada de Direito Civil e o Provimento 37/16 da Corregedoria-Geral de
Justica do TJSP, que tratam da possibilidade de se realizar o inventario
extrajudicial mesmo havendo testamento, no estado de Sao Paulo, assim como a
recente decisao da 4® Turma do Superior Tribunal de Justica.

Quanto ao fenémeno da desjudicializacdo a pesquisa examinara os
beneficios das serventias notariais e como elas vém atuando na elaboracao dos
inventarios realizados por escritura publica, bem como a necessidade da atuacao
dos advogados, com posturas mais conciliatorias, para guiarem seus clientes na
busca de meios mais eficazes e céleres de resolverem a partilha dos bens, evitando
tanto o desgaste entre os familiares, como o colapso judiciario.

1. O inventario Judicial e a obstrucao do Poder Judiciario brasileiro

A sociedade brasileira enraizou-se na cultura do litigio, isto €, na ideia de
que todo e qualquer conflito deve ser resolvido em juizo, como se esta fosse a
Unica fonte de acesso a Justica. Esta pratica levou a crise do Judiciario, que
culminou no abarrotamento de processos, tornando a justica cada vez mais morosa
e ineficiente.
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Os individuos passaram a delegar a resolucao de seus conflitos a um
terceiro, no caso os juizes, cabendo a esses a decisao dos processos, baseada nas
versoes e fatos narrados, sem o conhecimento das especificidades de cada caso,
devido ao excesso de acdes e o pouco tempo disponivel para dedicar-se a cada
um deles.

Pesquisas recentes promovidas pelo Conselho Nacional de Justica demonstram,
por exemplo, uma “Taxa de Congestionamento” de 71%; ainda, o primeiro grau de
jurisdicdo € o segmento mais sobrecarregado do Poder Judiciario e, por
conseguinte, aquele que presta servicos judiciarios mais aquém da qualidade
desejada. Dados do Relatério Justica em NUmeros 2018 revelam que dos 80
milhdes de processos que tramitavam no Judiciario brasileiro no ano de 2017, 94%
estao concentrados no primeiro grau.?

0 inventario judicial, tendo em vista as suas caracteristicas, requisitos e
procedimentos, € uma das acbes que contribui para sobrecarregar o poder
judiciario, visto que, muitas vezes, a litigiosidade entre as partes € tanta que os
processos acabam demorando anos, sem que se consiga realizar a partilha.

A transmissao dos bens do de cujus aos seus sucessores, que podem ser
testamentarios ou legitimos3, ocorre imediatamente apoés sua morte, pelo
principio de saisine - consagrado em nosso ordenamento juridico pelo artigo
1.784 do Codigo Civil - formando, com isso, o espolio®. Entretanto essa
transmissao deve ser formalizada pelo inventario e partilha, sendo, neste
momento, que os herdeiros comecam a divergir em relacao ao destino que sera
dado a heranca.

De acordo com Euclides de Oliveira e Sebastiao Amorim:

Como se sabe, é por meio do inventario que se apuram os haveres da pessoa
morta, o patrimoénio que deixou, constituido de bens, direitos e obrigacdes para
efetuar a partilha da heranca aos sucessores legitimos e testamentarios.
Inventariar, no sentido juridico da palavra, significa apurar, arrecadar e nomear
bens deixados pelo falecido.?

Se houver interesse de incapaz, discordancia entre os envolvidos ou
testamento valido, necessario se faz a utilizacdo da via judicial para realizar o
inventario e a partilha, segundo dispoe o caput do artigo 610 do Cddigo de
Processo Civil.

Para tanto, alguns atos sao obrigatorios para o andamento do processo,
como a manifestacao de todos os herdeiros, da Fazenda Publica quanto ao
patriménio deixado pelo de cujus, e do Ministério Pldblico, no caso de haver
herdeiro incapaz ou ausente; os bens deverao ser avaliados judicialmente

2 PRIMEIRO grau de jurisdicdo é o segmento mais sobrecarregado do Poder Judiciario. CNJ, 2018.
Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/politica-nacional-de-priorizacao-do-1-
grau-de-jurisdicao/dados-estatisticos-priorizacao. Acesso em: 26 set. 2019.

3 A sucessdo legitima, também denominada ab intestato, se da por forca de lei, em favor das
pessoas mencionadas como herdeiras, de acordo com a ordem de vocacao hereditaria. Esta ocorre
em caso de inexisténcia, invalidade ou caducidade de testamento e, também, em relacao aos
bens dele nao compreendidos. Ja a sucessdao testamentaria é aquela em que a transmissao
hereditaria se opera por ato de Gltima vontade, isto é, por meio de testamento.

4 Bens, direitos e obrigacées deixados pelo individuo que veio a falecer. Constitui um ente
despersonalizado, que sera administrado pelo inventariante ou administrador provisorio nomeado,
enquanto nao realizada a partilha.

> OLIVEIRA, Euclides de; AMORIM, Sebastido. Inventdrio e partilha: teoria e prdtica. 25. ed. Sao
Paulo: Saraiva Educacao, 2018. p. 315.
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para afericao dos valores; as ultimas declaracoes devem ser apresentadas; bem
como deve-se realizar o calculo do imposto de transmissao causa mortis, sua
homologacao e recolhimento, com verificacao da fazenda; entre outros.

Diante da série de atos processuais, a acao de inventario torna-se
extremamente demorada e dependente de diferentes 6rgaos para que possa ser
concluida. Com essa demora, podem ocorrer diversos prejuizos, como as despesas
geradas pelos imoveis que ficam sem qualquer utilizacao enquanto nao realizada a
partilha dos bens, tendo em vista a oposicao dos sucessores quanto a sua
destinacao; assim como a impossibilidade de levantar a quantia em dinheiro
situada em instituicao financeira, devido a discordancia quanto a sua distribuicao.

Ademais, ha casos em que os inventarios demoram tanto, que um ou alguns
herdeiros vém a falecer. Com isso, nao s6 deixam de usufruir da heranca a que
tinham direito, como seus herdeiros passam a ser parte legitima na acao, o que
pode instigar ainda mais o conflito ja existente. E possivel, também, que a demora
seja tanta, que no momento da partilha nao haja mais patrimonio, em virtude de
diversas alienacoes ocorridas, mediante alvara®, no curso do inventario.

Ressalta-se que, nas acOes de inventario € possivel optar pelo rito do
arrolamento sumario, que € o “modo simplificado de inventario e partilha, quando
todos os interessados, maiores e capazes, estejam de acordo e nao optem pelo
inventario extrajudicial.”” Esta espécie de inventario judicial, devido ao consenso
entre os herdeiros, torna mais célere todo o processo, mas, ainda assim depende
do Poder Judiciario, o que faz a via extrajudicial ser, em regra, a forma mais
vantajosa.

2. Inventario extrajudicial: requisitos, caracteristicas e procedimento

O inventario extrajudicial, também conhecido como notarial ou
administrativo, foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro por meio da Lei
11.441, de 4 de janeiro de 2007, deixando de ser a via judicial a Unica possivel
para realizacao do inventario e partilha. As inovacOes trazidas pela referida lei
foram recepcionadas pelo Codigo de Processo Civil (CPC), dando nova redacao aos
artigos 982 e 983 do CPC de 1973 que, posteriormente, com as devidas
modificacdes, resultaram nos artigos 610 e 611 do CPC de 2015.

As alteracdes legislativas mencionadas exigiram pronta adaptacao dos
servicos cartorarios, ocasionando a elaboracdao da Resolucao n. 35, de 24 de abril
de 2007, do Conselho Nacional de Justica (CNJ), a qual revelou-se de grande
importancia por expor uma regulamentacdo especifica sobre elaboracao do
inventario por escritura publica, abrangendo, também, as escrituras de separacao e
de divércio.

A realizacao do inventario pela via extrajudicial tem como objetivo proporcionar aos
individuos a possibilidade de resolverem suas pendéncias de maneira mais rapida e
eficiente, por meio, principalmente, da conciliacao e do

¢ Trata-se, o alvara judicial, de uma ordem ou autorizacao do juiz para a pratica de determinado
ato. Visa facilitar o levantamento de pequenas quantias deixadas pelo falecido, a venda de bens, e
outras providéncias incidentes ao processo de inventario.

7 OLIVEIRA, Euclides de; AMORIM, Sebastido. Inventdrio e partilha: teoria e pratica. 25. ed. Sao
Paulo: Saraiva Educacao, 2018. p. 316.
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entendimento, deixando para o judiciario apenas as pendéncias mais complexas e

nas quais o acordo entre os envolvidos se tornou impossivel.
O novo modo de inventario, qualificado como extrajudicial, notarial ou
administrativo, tem o proposito de facilitar a pratica do ato de transmissao dos
bens, porque permite modo mais simples e célere para resolver a partilha. Com isso,
reduz a pletora dos servicos judiciarios, abrindo campo a um procedimento
extrajudicial no Oficio de Notas, afastando os rigores da burocracia forense para a
celebracao de um ato notarial que visa chancelar a partilha amigavelmente
acordada entre meeiro(a) e herdeiros e o recolhimento dos impostos devidos. Com
isso, reserva-se ao juiz a analise das questdes mais complexas no plano sucessorio

(-..). 8
Os requisitos necessarios para a elaboracao do inventario e partilha
extrajudicial encontram-se elencados no artigo 610 do Codigo de Processo Civil
(CPC), o qual determina ser possivel a utilizacao desta via apenas quando todos os
interessados forem capazes, concordes quanto a partilha e nao haja testamento
valido?; sendo desnecessaria homologacao judicial, tendo em vista que a escritura
publica de inventario constitui, por si sO, titulo habil para o registro imobiliario.

Esta modalidade é uma faculdade posta a disposicao dos herdeiros,
portanto, caso preencham os requisitos, mas optem pela via judicial, esta
prevalecera. Da mesma forma, caso seja instaurado o inventario judicial, podem os
interessados, a qualquer momento, solicitar pela suspensao do processo ou a
desisténcia da via judicial, para que se realize o ato na esfera administrativa.'°

Quanto a capacidade, importante salientar que este pressuposto nao se
refere a maioridade dos herdeiros, isto é, ao fato de possuirem, ao menos, 18 anos
completos. Sendo assim, a emancipacao ou a ocorréncia de qualquer outra causa
que leve a cessacao da incapacidade, como as elencadas no paragrafo Unico do
artigo 5° do Codigo Civil'", autorizam o uso da via extrajudicial.'?

Importante ressaltar que capacidade nao é aferida no momento da abertura
da sucessao, ou seja, com o falecimento do autor da heranca, mas sim no momento
da abertura do inventario ou da lavratura da escritura publica. Dessa forma, se em
um primeiro momento, preenchidos os requisitos, sobrevier qualquer causa que
retire a capacidade do interessado, sera obrigatoria a migracao para a via judicial.

O consenso entre os herdeiros em relacao a partilha, outro requisito
elencado pelo artigo 610 do Codigo de Processo Civil, & imprescindivel para a
realizacdo do inventario por meio de escritura publica. Portanto, havendo
discordancia de pelo menos um dos herdeiros, ainda que em parte, tera de ser
utilizada a via judicial.

8 OLIVEIRA, Euclides de; AMORIM, Sebastido. Inventdrio e partilha: teoria e prdtica. 25. ed. Sao
Paulo: Saraiva Educacao, 2018. p. 439.

9 BRASIL. Codigo de Processo Civil, Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/(13105.htm. Acesso
em: 15 out. 2019.

19 OLIVEIRA, Euclides de; AMORIM, Sebastido. Inventdrio e partilha: teoria e prdtica. 25. ed. Sao
Paulo: Saraiva Educacao, 2018. p. 442.

" BRASIL. Cédigo Civil, Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm. Acesso em: 15 out. 2019.

12 DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessées. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2018. p. 587.
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O referido artigo menciona também a necessidade de inexisténcia de
testamento valido, pressuposto esse que sera analisado adiante. Para a verificacao
da existéncia ou nao do testamento, necessario a consulta ao Registro Central do
Colégio Notarial do Brasil, obtendo-se a certidao positiva ou negativa, que devera
ser apresentada até o momento da lavratura da escritura. Sendo assim, em regra,
havendo testamento valido, sera também obrigatorio a realizacao do inventario
judicial.

No que se refere ao procedimento para realizacao do inventario
administrativo, quando preenchidos os requisitos elencados acima, devem os
interessados procurar um advogado, tendo em vista ser crucial a presenca deste -
ou de defensor publico - na lavratura da escritura publica, de acordo com o artigo
8° da Resolucao 35 do CNJ™.

Em seguida, devem optar pelo Cartorio de Notas em que se procedera o
inventario. Esta escolha independe do local em que se situam os bens do de cujus e
do local de seu obito. Trata-se, portanto, de mais uma vantagem da escritura de
inventario e partilha, pela facilidade de celebracdao do ato quando as partes
residam em local distante daquele em que situado o antigo domicilio do autor da
heranca, visto que, no inventario judicial, em regra, é este o foro competente para
o inventario e partilha, conforme dispde o artigo 48 do NCPC'4.

Feito isso, os sucessores devem proceder a nomeacao de um inventariante,
individuo responsavel pela administracao dos bens do espodlio, conforme dispoe o
art. 11 da Resolucao 35 do CNJ. Em regra, este encargo cabera ao conjuge,
companheiro ou filho do de cujus, que estara incumbido de gerir todo o processo
de realizacao do inventario e partilha extrajudicial, assim como de providenciar os
documentos necessarios.

Apo6s a nomeacao do inventariante, todos os bens mdveis, imoveis e os
direitos do falecido devem ser levantados, bem como suas dividas, que deverao ser
quitadas com seu préprio patrimonio, prevalecendo o principio intra vires
hereditatis - segundo o qual as dividas e obrigacées do de cujus devem ser
resolvidas pelos herdeiros até o limite da heranca - portanto, os sucessores nao
responderao pelo excesso caso os débitos ultrapassem o valor da heranca, de
acordo com o artigo 1.997 do CC™.

Para finalizar o procedimento do inventario extrajudicial, de acordo com o
que dispoe o art. 15 da Resolucao 35 do CNJ, é crucial que os interessados realizem
o pagamento do Imposto de Transmissao Causa Mortis e Doacdes (ITCMD), o qual
calcula-se sobre o valor venal dos bens deixados pelo falecido. Para tanto, devera
ser preenchida a declaracao do ITCMD perante a Secretaria de Fazenda do estado
da situacao do bem, apos sera gerada uma guia de recolhimento do imposto, com o

3 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Disciplina a aplicacao da Lei no 11.441/07 pelos servicos
notariais e de registro. Resolucdo no 35, de 24 de abril de 2007. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/179. Acesso em: 18 out. de 2019.

4 BRASIL. Cdédigo de Processo Civil, Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/(13105.htm. Acesso
em: 18 out. 2019.

15 BRASIL. Codigo Civil. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm. Acesso em: 18 out. 2019.
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valor que cada herdeiro ira arcar, devendo ser pago antes da lavratura da
escritura.

Com os documentos, certidoes negativas e os impostos devidamente
recolhidos, o Cartoério lavrara a escritura de inventario. Inegavel, portanto, a
celeridade e simplicidade do procedimento pela via extrajudicial, no que
comparado ao inventario e partilha judicial e, por conseguinte, a vantagem para os
seus usuarios que terao suas pendéncias resolvidas sem demasiada burocracia.

2.1 A possibilidade de realizacao do inventario extrajudicial havendo
testamento valido

Como apontado anteriormente, o artigo 610 do CPC determina a
obrigatoriedade da via judicial para realizacao do inventario quando houver
testamento valido, visto que, no caso deste ser anulado, caduco ou revogado, nao
havera testamento a ser cumprido, podendo, portanto, ser adotada a via
extrajudicial. Todavia, em que pese a determinacao legal, o entendimento vem se
alterando, visando sempre a desjudicializacao.

Com o devido respeito, os diplomas legais que exigem a inexisténcia de testamento
para que a via administrativa do inventario seja possivel devem ser mitigados,
especialmente nos casos em que os herdeiros sao maiores, capazes e concordam
com esse caminho facilitado. Nos termos do art. 5.° da Lei de Introducao, o fim
social da Lei 11.441/2007 foi a reducao de formalidades, devendo essa sua
finalidade sempre guiar o intérprete do Direito. O mesmo deve ser dito quanto ao
Novo CPC, inspirado pelas maximas de desjudicializacao e de celeridade.'®

A questao comecou a ser resolvida com proprio Colégio Notarial do Brasil,
que aprovou enunciado em seu XIX Congresso Brasileiro, estabelecendo ser possivel
o inventario extrajudicial ainda que haja testamento, desde que seja previamente
registrado em Juizo ou homologado posteriormente perante o Juizo competente.
Visando reforcar a tese, foi aprovado, na VIl Jornada de Direito Civil de 2015, o
enunciado n° 600 prevendo que, apos registrado judicialmente o testamento e
sendo todos os interessados capazes e concordes com os seus termos, nao havendo
conflito de interesses, é possivel que se faca inventario extrajudicial.’”

Eo que vem, de fato, ocorrendo em diversos estados, como em Sao Paulo,
que por meio do Provimento n° 37 da Corregedoria-Geral do Tribunal de Justica de
Sao Paulo, passou a aplicar o exato teor do enunciado n° 600, conforme decisao do
Desembargador-Corregedor Manoel de Queiroz Pereira Calcas:

Diante da expressa autorizacdo do juizo sucessorio competente, nos autos do
procedimento de abertura e cumprimento de testamento, sendo todos os
interessados capazes e concordes, poderao ser feitos o inventario e a partilha por
escritura publica, que constituira titulo habil para o registro imobiliario. Poderao ser
feitos o inventario e a partilha por escritura publica, também, nos casos de
testamento revogado ou caduco, ou quando houver decisado judicial, com transito
em julgado, declarando a invalidade do testamento, observadas a capacidade e a
concordancia dos herdeiros (...)."8

e TARTUCE, Flavio. Direito civil: direito das sucessées. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense. 2019. v. 6.
p. 576.

7 TARTUCE, Flavio. Direito civil: direito das sucessdes. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense. 2019. v. 6.
p. 576.

'8 PROVIMENTO CGJ n° 37/2016 permite a lavratura de Escritura de Inventario e Partilha com
testamento, desde que expressamente autorizado pelo juizo sucessorio competente, nos autos do
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Destarte, nota-se uma saudavel tendéncia de quebra da regra que afasta o
inventario por meio de escritura publica quando presente uma disposicao de ultima
vontade. No entanto, ha doutrinadores, como Maria Berenice Dias, que sequer
acham necessaria a apreciacao do testamento, em juizo, para que se permita a
realizacao do inventario extrajudicial.

Afirma, a ilustre doutrinadora, nao se justificar que a abertura, o registro e
o cumprimento do testamento sejam levados a juizo, pois esta seria uma atividade
mais adequada a quem redige o testamento publico, registra o testamento
particular e lacra o testamento cerrado, isto &, o proprio tabelidao'. Todavia, em
que pese o referido entendimento, prevalece a necessidade da expressa
autorizacao do juizo competente para que se utilize a via extrajudicial, ou que o
testamento tenha sido previamente registrado judicialmente.

A fim de confirmar ainda mais este entendimento, recentemente, no dia 15
de outubro de 2019, a 42 Turma do Supremo Tribunal Federal (STJ), em precedente
inédito relatado pelo Ministro Luis Felipe Salomao (REsp 1.808.767) decidiu ser
possivel a realizacao do inventario extrajudicial ainda que exista testamento, visto
que, no caso concreto, os herdeiros eram maiores, havia consenso quanto a
partilha e estavam devidamente representados por advogado, nao havendo odbice,
portanto, a utilizacao da via extrajudicial.

Em seu voto, o ilustre relator afirma que o fim social do inventario
extrajudicial é justamente a reducao de formalidades e burocracias. Sendo assim,
alega nao ser razoavel o impedimento a realizacao do inventario e partilha por
escritura publica quando ja houver registro judicial do testamento ou autorizacao
do juizo sucessorio, sob pena de violacao de principios caros de justica, como a
efetividade da tutela jurisdicional e a razoavel duracao do processo.?°

Portanto, possivel concluir que a possibilidade de realizacdao do inventario
por meio de escritura publica, ainda que haja testamento valido, € mais uma forma
de ampliar o uso da via administrativa, quando presentes os requisitos que a
permitem, visando sempre desafogar o judiciario e permitir aos interessados um
caminho mais facilitado e menos burocratico para a solucao de suas questoes.

3. Oinventario extrajudicial e o fenomeno da desjudicializacao

A desjudicializacao consiste, justamente, no deslocamento de algumas
atividades atribuidas exclusivamente ao judiciario, para o ambito das serventias
extrajudiciais, admitindo que esses 0Orgaos possam realiza-las, por meio
procedimentos administrativos. E o que ocorreu com o inventario, que por meio da
Lei 11.441, de 4 de janeiro de 2007, passou a ser possivel sua realizacao
extrajudicialmente.

As partes devem ter a liberdade de poder resolver seus conflitos fora da
esfera judicial, quando presentes os requisitos que a permitem. No caso do

procedimento de abertura e cumprimento de testamento. Blog do 26, 2016. Disponivel em:
https://www.26notas.com.br/blog/?p=12330. Acesso em: 19 out. 2019.

9 DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessées. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2018. p. 584.

20 STJ: é possivel inventario extrajudicial mesmo com testamento. Migalhas, 2019. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1313129,31047STJ+E+possivel+inventario+extrajudicial
+mesmo+com+testamento. Acesso em: 20 out. 2019.
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inventario, os pressupostos necessarios para que ocorra por meio de escritura
publica ja foram mencionados no topico acima, portanto, quando estes foram
preenchidos, os sucessores terao a liberdade de optar pela via que mais lhes
agrade.

A desjudicializacao possui como objetivo trazer celeridade e simplicidade
as demandas que nao envolvam litigio, bem como contribuir para a reducao de
acoes no Poder Judiciario. Como mencionado no tépico 1, o judiciario brasileiro
encontra-se sobrecarregado de processos, o que dificulta com que as decisoes
sejam prolatadas com presteza. Dessa forma, surgiu na sociedade a necessidade de
encontrar solucoes eficazes, o que fez com que a desjudicializacao se tornasse uma
realidade no Brasil, com a edicao de leis que favorecem a composicao amigavel de
situacdes sociais por meio dos servicos notariais.

Atualmente o mundo juridico € composto de entendimentos por vezes distintos, ao
passo que as serventias extrajudiciais tém ao seu alcance a possibilidade de prever
litigios, concretizar os atos e negocios, evitando com que as partes necessitem
recorrer ao judjciério, e por vezes aguardar muito tempo por uma resposta a seu
caso concreto. E notavel como os servicos notariais e registrais sdo essenciais a vida

dos cidadaos, formalizam vontades, e buscam promover acima de tudo a seguranca
juridica ao ato.?

Dessa forma, as serventias extrajudiciais vém auxiliando o judiciario, mas,
principalmente, beneficiando os seus usuarios, pela possibilidade de poderem
resolver seus atos e negocios extrajudicialmente, privilegiando a agilidade e a
simplicidade em seus procedimentos, visto serem menos burocraticos. A
possibilidade de realizacao do inventario na via extrajudicial &, portanto, um
grande exemplo de desjudicializacao.

Importante ressalvar, que o momento de realizacao do inventario e partilha
€, em regra, delicado para os familiares e demais sucessores, tendo em vista que
decorre da morte de um ente querido, o que pode gerar grande desgaste
emocional. Em muitos casos, € neste instante que o conflito se instala, visto nao
haver concordancia dos herdeiros quanto a destinacao dos bens.

Esta € a etapa em que o advogado se torna tao importante. Como apontado
anteriormente, a presenca deste ou de defensor publico, na lavratura da escritura
publica de inventario é crucial. Cabe a esses profissionais guiarem seus clientes no
caminho mais adequado para a resolucao de suas pendéncias. Entretanto, muitos
advogados ainda sdao extremamente litigantes, isto €, ndao buscam a conciliacao
entre os interessados na partilha.

Ademais, em diversos casos, acabam influenciando seus clientes a optarem
pela via judicial, por entenderem que, dessa forma, poderao cobrar mais
honorarios, tendo em vista o maior tempo despendido até que seja resolvida a
partilha. Dessa forma, a falta de estimulo, do advogado, no dialogo entre as partes
para que cheguem a um acordo pode leva-las a longos e custosos processos

21 SCHMOLLER, Francielli; FRANZOI, Fabrisia. A importdncia da atividade notarial e registral: uma
analise de funcao social e evolucdo neste ambito juridico. Colégio Notarial do Brasil. 4 de jul. de
2018. Disponivel em:
http://www.cnbsp.org.br/?pG=X19leGliZV9ub3RpY2lhcw==&in=MTYONjM=&MSG_IDENTIFY_CODE#>.
Acesso em: 21 de out. de 2019.
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judiciais, que além de colapsar o judiciario, acabam, muitas vezes, apenas pondo
fim a demanda, mas nao ao conflito existente entre os envolvidos.

Os advogados, devem estimular a adocao da via extrajudicial, visando
sempre a solucao consensual, assim como a satisfacao de todos os envolvidos,
priorizando a importancia do restabelecimento das relacoes familiares. Assim, os
herdeiros terao uma solucao mais célere quanto a partilha dos bens, propiciando
que se evite uma possivel ruptura familiar, e um processo judicial que tramitara
por um longo periodo.

A assisténcia do advogado ou defensor publico ndao se trata de simples
presenca formal no momento do ato da lavratura da escritura publica de
inventario, mas sim de efetiva participacdao na orientacao dos interessados,
esclarecendo as duvidas de carater juridico e redigindo ou revisando a minuta do
acordo para a partilha amigavel??. Logo, conclui-se ser o advogado, um importante
instrumento na desjudicializacao.

Importante frisar que na realizacao do inventario administrativo também é
possivel o requerimento de justica gratuita, caso em que bastara a simples
declaracao dos interessados de que nao possuem condicoes de arcar com o0s
emolumentos ainda que as partes estejam assistidas por advogado constituido, de
acordo com o que dispoe os artigos 6° e 7° da Resolucao 35 do CNJZ.

Logo, depreende-se que, se os sucessores forem capazes e houver consenso
entre eles quanto a partilha, a via extrajudicial, para a realizacao do inventario, é
a mais adequada, tendo em vista seus diversos beneficios, como a celeridade e a
desburocratizacao. Assim sendo, os herdeiros nao estarao a mercé do Poder
Judiciario, que se encontra sobrecarregado devido a exacerbada quantidade de
processos que lhe sdao postos a apreciacdao, colaborando, portanto, com a
desjudicializacao.

4. A importancia do Inventario Extrajudicial em decorréncia da pandemia do
Covid-19

O mundo foi surpreendido, em 2020, com a inesperada pandemia do Covid-
19, doenca causada pelo coronavirus, de facil contagio, podendo causar infeccoes
assintomaticas, bem como quadros respiratérios graves. Esta doenca pode
complicar-se ainda mais em pacientes do grupo de risco, sendo eles idosos,
asmaticos, diabéticos, pessoas com doencas no coracao, fumantes, dentre outros.

No Brasil, até o momento, ja foram registrados mais de 67 mil obitos. No
Estado de Sao Paulo, dentre os mais de 341 mil casos confirmados, mais de 16.500
resultaram em obito.?*

22 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessdes. 13. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacao, 2019, v. 7. p. 527.

23 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Disciplina a aplicacdo da Lei no 11.441/07 pelos servicos
notariais e de registro. Resolucdo no 35, de 24 de abril de 2007. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/179. Acesso em: 18 out. 2019.

24 PAINEL CORONAVIRUS. Coronavirus Brasil, 2020. Disponivel em: https://covid.saude.gov.br/.
Acesso em: 09 jul. 2020.
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Devido ao grande nimero de mortes até o momento, conclui-se que muitos
inventarios e partilhas terao de ser realizados futuramente, a fim de regularizar a
situacao patrimonial dos de cujus e seus herdeiros.

Todavia, devido a situacao que se instalou no Brasil e no Mundo, a
Organizacao Mundial da Saude (OMS) recomendou uma série de medidas aos paises
afetados pelo virus, dentre elas a interrupcao de atividades econdmicas e sociais e
o isolamento social das pessoas, visando evitar o contagio.?

O Poder judiciario, por ser essencial para a sociedade, nao teve seus servicos
interrompidos, mas teve de se adaptar a nova realidade, estabelecendo regime de
Plantdo Extraordinario, visando uniformizar o funcionamento dos servicos
judiciarios e garantir o acesso a justica durante este periodo emergencial, com o
intuito de prevenir o contagio pelo Covid-19, conforme dispée o art. 1° da
Resolucao N° 313, de 19 de marco de 2020.%¢

O referido Plantao Extraordinario, de acordo com o art. 2° da Resolucao
mencionada, importa na suspensao do trabalho presencial de magistrados,
servidores, estagiarios e colaboradores nas unidades judiciarias, mantendo-se
apenas o0s servicos essenciais de cada tribunal, como a distribuicao de processos
urgentes e o atendimento, prioritariamente de forma remota, de advogados,
defensores publicos, promotores, membros do Ministério Publico e da policia
judiciaria.

Esta nova realidade torna a tramitacao dos processos ainda mais morosa, visto
que, muitos prazos foram suspensos ou interrompidos.

O inventario judicial € um exemplo, pois, conforme estabelece o art. 16 da
Lei n° 14.010, de 10 de julho de 2020, que dispoe sobre o Regime Juridico
Emergencial e Transitorio das relacoes juridicas de Direito Privado no periodo da
pandemia do coronavirus, nas sucessoes abertas a partir do dia 1° de fevereiro de
2020, o termo inicial de contagem do prazo para a realizacao do inventario sera 30
de outubro de 2020. Portanto, os interessados no inventario terao até dois meses,
contados desta data, para promover as medidas necessarias a fim de dar inicio ao
inventario.?”

Ademais, de acordo com o referido artigo, em seu paragrafo Unico, nos
processos de inventario e partilha iniciados antes de 1° de fevereiro de 2020, o
prazo de 12 meses para sua conclusao também sera suspenso até o dia 30 de
outubro de 2020.

25 COVID-19 E DIREITO DAS COISAS, FAMILIA E SUCESSOES. Genjuridico, 2020. Disponivel em:
http://genjuridico.com.br/2020/04/22/covid-19-direito-das-coisas-familia/. Acesso em: 09 jul. 2020.
26CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Estabelece, no ambito do Poder Judiciario, regime de Plantao
Extraordinario, para uniformizar o funcionamento dos servicos judiciarios, com o objetivo de prevenir o
contagio pelo novo Coronavirus - Covid-19, e garantir o acesso a justica neste periodo emergencial.
Resolucdo n° 313, de 19 de marco de 2020. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/03/Resolu%C3%A7%C3%A30-n%C2%BA-313-5.pdf.
Acesso em: 09 jul. 2020.
27 BRASIL. Lei n° 14.010, de 10 de julho de 2020. Dispée sobre o Regime Juridico Emergencial e
Transitorio das relacbes juridicas de Direito Privado (RJET) no periodo da pandemia do coronavirus
(Covid-19). Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-
2022/2020/1ei/L14010.htm. Acesso em: 09 jul. 2020.
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Portanto, conclui-se que o inventario judicial tornar-se-a mais demorado que
o normal, devido a suspensao dos prazos, bem como ao grande numero de ébitos
ocorridos até o momento no pais, 0 que gerara uma imensa procura ao Judiciario
para resolucao dos inventarios e partilhas das vitimas do virus.

Em razdo disso, as demandas do Poder Judiciario no Estado de Sao Paulo
tendem a aumentar nos meses seguintes, diante dos impactos causados pela
pandemia do Covid-19 em diversos aspectos da vida da sociedade.?®

Dessa forma, poderao os interessados recorrer ao inventario extrajudicial,
caso preenchidos os requisitos necessarios para tanto, isto é, se todos foram
capazes e concordes, nao houver interesse de incapaz, e caso haja testamento,
que este ja tenha registro judicial ou autorizacao do juizo sucessorio.

O inventario administrativo, realizado por escritura publica no Cartoério de
Notas, sera uma 6tima opcao para aqueles que buscam uma forma mais célere de
resolver a situacao da heranca nesse momento tao caotico enfrentando pelo pais
em decorréncia da pandemia, sem que seja necessario aguardar os prazos
estipulados aos processos de inventarios judiciais. Além disso, o inventario
extrajudicial sera um importante instrumento para retirar do judiciario diversas
demandas, evitando um colapso ainda maior.

Valido ressaltar a importancia dos cartorios e dos advogados para que o
inventario administrativo seja uma opcao para os interessados, principalmente
neste periodo. Como ja mencionado, devem os advogados instruir seus clientes a
buscar a forma mais dinamica possivel para solucionar a divisao da heranca,
guiando-os ao caminho conciliatorio, a fim de que resolvam a situacao o mais breve
e de forma mais simplificada possivel, evitando maiores sofrimentos e aflicoes,
considerando o momento delicado vivido por todos.

Ja os cartorios, devem estar preparados e adequados, seguindo as devidas
medidas de seguranca, para atender os clientes e dar continuidade aos trabalhos
de forma eficiente e pratica.

Sendo assim, com a adocao dessa modalidade de inventario, restara a
apreciacao do judiciario, em sua grande maioria, os casos em que nao haja
consenso entre os herdeiros ou que haja interesse de incapaz, compactuando com a
desjudicializacao neste momento excepcional de pandemia enfrentado no pais.

CONCLUSAO

O presente artigo cientifico teve como objetivo apresentar os requisitos, as
caracteristicas e o procedimento do inventario extrajudicial, bem como sua
importante contribuicao no fenomeno da desjudicializacao, no que comparado a
via judicial.

No primeiro tdpico foi apresentado a situacao atual do Poder Judiciario
brasileiro, que se encontra completamente sobrecarregado devido a quantidade
excessiva de acbdes propostas, tornando a justica cada vez mais morosa e
ineficiente. Esse cenario é resultado da “cultura do litigio”, enraizada na

28 DALEFFI, Bruno; TRECENTI, Julio; Nunes, Marcelo Guedes. Impacto do Covid-19 no Judicidrio de
Sdo Paulo. Migalhas, 2020. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/depeso/323691/impacto-
do-covid-19-no-judiciario-de-sao-paulo. Acesso em: 10 jul. 2020.
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sociedade, que acredita que todo e qualquer direito deve ser pugnado em juizo, o
que gerou um verdadeiro colapso forense.

O inventario judicial, como dito, influencia bruscamente nessa realidade,
por ter um procedimento burocratico e dependente de diversos 6rgaos, o que gera,
em sua maioria, uma lentidao na decisao. Além disso, o conflito que se estabelece
entre os herdeiros dificulta ainda mais o andamento do processo, culminando na
demora da partilha dos bens do de cujus e, consequentemente, na impossibilidade
de os sucessores usufruirem da heranca.

Sendo assim, diante da necessidade de proporcionar aos individuos um
meio de resolverem a partilha da heranca de maneira mais célere e eficiente, a Lei
11.441, de 4 de janeiro de 2007, introduziu no ordenamento juridico brasileiro o
inventario administrativo. Este sé pode ser realizado quando todos os interessados
forem capazes e concordes quanto a partilha, de acordo com o artigo 610 do
Codigo de Processo Civil.

O referido artigo elenca também como pressuposto para realizacao do
inventario pela via extrajudicial a inexisténcia de testamento valido. Entretanto,
tal entendimento vem mudando de forma consideravel. Como demostrado no
presente artigo, nao ha motivos relevantes para que se impeca a realizacao do
inventario por meio de escritura publica quando houver declaracao de Ultima
vontade.

Por este motivo, diversos enunciados, provimentos, bem como a recente
decisdao da 4* turma do STJ entenderam ser mesmo possivel a realizacao do
inventario por meio da via extrajudicial havendo testamento valido, desde que
tenha sido previamente registrado judicialmente ou que haja expressa autorizacao
do juizo competente.

A adocao do inventario extrajudicial tornou-se ainda mais relevante devido
ao cenario atual de pandemia do Covid-19, doenca responsavel por levar a oébito
milhares de brasileiros até o momento, o que tende a causar uma sobrecarga no
Poder Judiciario nos meses seguintes, em razao das possiveis demandas que virao a
ser instauradas.

Diante da situacao, resta evidente a importancia da utilizacao da via
administrativa para realizacao do inventario e da partilha neste periodo, até
porque, como houve a suspensao dos prazos do inventario judicial, o inventario
administrativo tornou-se, de fato, a forma mais célere e eficiente de resolver a
divisao da heranca neste momento delicado.

Acredito que a tendéncia do direito brasileiro é, cada vez mais, visar a
desjudicializacao, ou seja, buscar meios de expandir a utilizacao dos servicos
notarias, tendo em vista sua celeridade e desburocratizacao. Dessa forma, sera
possivel desafogar o judiciario, deixando para sua apreciacao apenas inventarios
que nao possam ser resolvidos entre os interessados, por meio do consenso, ou
quando houver interesse de incapaz.

Entretanto, para que esse fenomeno da desjudicializacao ganhe forca,
necessaria a atuacao dos advogados de forma menos litigante, ou seja, devem
estimular o dialogo entre os sucessores, mostrando a eles os beneficios da via
extrajudicial, como a rapidez para a realizacao da partilha e a simplicidade do
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procedimento, para que todos possam receber, desde logo, a sua parte da heranca,
sem que haja desavencas e conflitos entre os familiares.

Dessa forma, conclui-se que o inventario extrajudicial é um grande
exemplo de desjudicializacao, pois trata-se de uma forma de inventario criada para
facilitar a transmissao da heranca, bem como retirar do judiciario processos que
podem ser resolvidos consensualmente.
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ASPECTOS TRIBUTARIOS DA HOLDING FAMILIAR COMO INSTRUMENTO DO
PLANEJAMENTO SUCESSORIO

TAX ASPECTS OF FAMILY HOLDING AS A TOOL FOR SUCCESSION PLANNING

SABRINA MARTINS DIAS BATISTA CHIBANI QUIRINO!

SUMARIO: Introducdo. 1. O que é e como se faz uma Holding Familiar. 1.1 O que é
uma Holding Familiar. 1.2 Como criar uma Holding Familiar. 2. As vantagens da
Holding Familiar no Direito Sucessoério. 2.1 O Cddigo Civil, o direito sucessorio e
seus principais conceitos. 2.2 A holding familiar como instrumento de
planejamento sucessorio. 3. Aspectos Fiscais da Holding Familiar. 3.1 Reducao do
Imposto de Renda. 3.2 Imposto de Transmissao de Bens Imoveis (ITBI) e Imposto de
Transmissao Causa Mortis e Doacao (ITCMD). 3.3 Planejamento Fiscal. 3.4 Elisao
Fiscal e Evasao Fiscal. Conclusao. Referéncias bibliograficas.

Introducéao

Neste artigo serao abordados os impactos positivos da elaboracao de um
planejamento sucessorio e tributario, por meio das empresas do tipo “holding”
familiares, em especial aquelas constituidas por uma pessoa juridica peculiar, para
a qual o patriarca da familia transfere todo o seu patriménio que se encontra
registrado na pessoa fisica e o doa por meio de quotas sociais aos seus herdeiros.

O tema deste artigo é o estudo dos beneficios do planejamento sucessorio,
além do planejamento tributario possivel, com as empresas do tipo holding
familiares.

As empresas do tipo holding, que em inglés significa segurar, deter,
sustentar, originalmente foram criadas apenas para controle sobre outras

RESUMO: O presente artigo visa conhecer um modo de gerenciamento do patrimonio familiar, seja
com imoveis e/ou com empresas, cuja finalidade é facilitar o planejamento sucessorio e tributario.
Investiga os impactos positivos da elaboracdo de um planejamento sucessorio e tributario, por meio
das empresas do tipo “holding” familiares. A problematica enfrentada na pesquisa é o longo e
turbulento processo de transmissao de bens e gestao na sucessao familiar, que envolve nao apenas
uma questao financeira, mas também muitos sentimentos. Conclui que enfrentar o problema e
comecar a planejar a sucessao em vida, com a elaboracdo de um planejamento sucessoério, é uma
forma de aumentar as possibilidades de sucesso da sucessao, e que quando bem aplicadas, as
holdings familiares podem representar um relevante instrumento de organizacao e planejamento
fiscal, societario, sucessorio e de blindagem patrimonial. A pesquisa foi realizada pelo método
hipotético-dedutivo, e foram utilizadas as técnicas de pesquisa documental e bibliografica.
Palavras-chave: Planejamento sucessorio - Planejamento tributario - Empresas holding familiares.
Abstract: This article aims to know a way of managing family assets, whether with real estate
and/or companies, whose purpose is to facilitate succession and tax planning. It investigates the
positive impacts of preparing succession and tax planning through family-owned holding companies.
The problem faced in the research is the long and turbulent process of asset transfer and
management in family succession, which involves not only a financial issue but also many feelings. It
concludes that facing the problem and starting to plan succession in life, with the elaboration of
succession planning, is a way to increase the chances of succession success, and that when properly
applied, the family holding companies can represent a relevant organization and planning tool. tax,
corporate, inheritance, and property protection. The research was carried out by the hypothetical-
deductive method, and documental and bibliographical research techniques were used.

Keywords: succession planning, tax planning, family-owned holding companies.
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sociedades e patrimonios. No entanto, no Brasil, por questées fiscais e
administrativas, a holding é utilizada em um sentido mais amplo, para possibilitar
tanto a participacao societaria em outras empresas como também a prestacao de
servicos civis ou até comerciais.

O presente trabalho visa conhecer um modo pelo qual as holdings do tipo
familiares permitem o gerenciamento do patrimonio da familia, seja com imoveis
e/ou com empresas, cuja finalidade é facilitar o planejamento sucessorio e
tributario.

O processo de transmissao de bens e gestdo na sucessao familiar € um
processo longo e repleto de desafios, cuja complexidade vai além das financas e
invade o setor intimo das familias.

Enfrentar o problema e comecar a planejar a sucessao em vida, com a
elaboracao de um planejamento sucessorio € uma forma de aumentar as
possibilidades de sucesso da sucessao.

A opcao por uma holding familiar pode ser vantajosa na hipotese de duas ou
mais pessoas fisicas serem proprietarias ou herdeiras de varios bens, ou empresas,
e tenham a intencao de centralizar a gestao desses ativos a fim de evitar a dificil
divisao no caso de falecimento dos titulares, e cuja administracao costuma
oferecer maior complexidade do que uma sociedade devidamente constituida.

Quando bem aplicadas, as holdings podem representar um relevante
instrumento de organizacao e planejamento fiscal, societario, sucessorio e de
blindagem patrimonial.

Porém, o que se constata é que, muitas vezes, ao se optar por esta saida,
nao é feito um estudo criterioso de cada caso junto a um especialista, acabando
por transformar o negocio juridico, que antes parecia econdmico e seguro, em uma
ferramenta mais onerosa do que, por exemplo, uma simples doacao com usufruto
vitalicio.

O processo de sucessao familiar, quando envolve um grande conjunto de
ativos, costuma ser longo, complexo e turbulento.

O presente artigo busca conhecer a problematica da sucessao familiar de
bens imoveis e empresas familiares, e apontar um caminho para se evitar conflitos
sucessorios, com um bom planejamento em vida. Especificamente, visa identificar
as vantagens financeiras e tributarias da opcao pela empresa do tipo holding
familiar.

1. O que é e como se faz uma Holding Familiar

O termo “hold”, do inglés, pode ser traduzido por: segurar, sustentar ou
deter, e “holding”, ou “holding company” é traduzido como dominio, e é utilizado
para designar pessoas juridicas titulares de bens e direitos, que podem ser moveis,
imoveis, participacoes societarias, propriedades industriais, investimentos
financeiros etc.

As sociedades do tipo “holding” podem ser constituidas de diversos tipos,
para atender a variados objetivos. Existem as holdings puras, apenas para a
titularidade de quotas ou acoes de outra empresa; holding de controle, para deter
o controle societario de outra sociedade; holding de participacao, apenas para
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deter participacoes societarias; holding de administracdao, cujo objetivo é
centralizar a administracao de outras sociedades; holding mista, que além de deter
participacao societaria em outra sociedade também realiza atividade produtiva;
holding patrimonial, criada para ser detentora de determinado patriménio, e a
holding imobiliaria, criada para ser proprietaria de imoveis, inclusive para
administracao de locacao.

As holdings familiares nao configuram um tipo especifico de holding, e
pode ser, por exemplo, uma holding de controle, imobiliaria ou mista, e sua
peculiaridade é o fato de se estabelecer em um ambito familiar, de modo a servir
ao planejamento e a organizacao do patrimonio de uma familia, tanto para a sua
administracao, quanto para um melhor planejamento fiscal e sucessorio.

A holding familiar € um instrumento pratico que permite a centralizacao e
a profissionalizacao da administracao de diversas sociedades e bens, uma vez que a
holding se torna a proprietaria de todos os bens, enquanto os membros da familia
tornam-se socios dela. Desse modo, facilita a aplicacao de normas de organizacao
administrativa criadas pelo titular, ou por um administrador profissional, a todo o
conjunto de bens, e assim evita disputas familiares, facilita a sucessao hereditaria
e favorece a manutencao das atividades empresariais, que muitas vezes nao
ultrapassam a primeira geracao.

A constituicdo de uma holding erige uma instancia societaria para acomodar,
segundo as regras do Direito Empresarial, eventuais conflitos familiares, fazendo
com que, ao final, a familia vote unida nas deliberacées que sejam tomadas nas
sociedades de que participa ou que controla.?

1.1 Como criar uma holding familiar

Para a formacao de uma holding familiar, parte-se da premissa de que ha
um titular do patrimonio e membros da familia com capacidade para ser socio ou
acionista. Importante levar em consideracao o estado civil e o regime de bens
adotado, tanto do titular, quanto dos herdeiros, bem como definir a divisao
patrimonial e operacional dos bens, avaliar o tipo e qualidade dos ativos da familia
e a forma de distribuicao desejada pelo titular. Esse levantamento é fundamental
para delinear com precisao o objeto social da holding, que norteara as escolhas
quanto a natureza juridica e tipo societario mais adequados ao caso.

O profissional especialista deve arquitetar a melhor estratégia para cada
situacdo. Primeiramente deve-se estabelecer qual sera a natureza juridica da
holding familiar, se uma sociedade simples, de registro no Cartorio de Registro de
Pessoas Juridicas, ou se uma sociedade empresaria, de registro na Junta Comercial.

Existe no Brasil uma discussao doutrinaria sobre a possibilidade de se
configurar uma holding familiar como sociedade simples, uma vez que estas nao se
destinam ao exercicio de atividade econémica organizada para a producao de bens
ou servicos. Ha quem defenda ser possivel, no caso de holdings puras, por serem
apenas destinadas ao controle de sociedades, faltando-lhe o elemento de empresa,
mas existem opinides divergentes, que entendem que as holdings nao podem ter
natureza juridica diversa das sociedades por ela controladas, pois esta
indiretamente envolvida nas mesmas atividades.

2 MAMEDE, Eduarda Cotta e Mamede, Gladston. Holding familiar e suas vantagens. 9. ed. 2017.
Atlas, p. 73.
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No direito brasileiro, o perfil da sociedade simples constitui-se por
exclusdao, como estabelece o artigo 966 do Codigo Civil:

Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade
econdmica organizada para a producao ou a circulacdo de bens ou de
servicos.

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

Majoritariamente entende-se ser possivel uma holding familiar encaixar-se
tanto como uma sociedade simples, quanto como uma sociedade empresaria,
contudo esta nao € a opcao mais utilizada para holdings familiares devido as suas
desvantagens, como a responsabilizacao subsidiaria dos socios, facilidade de saida
dos sécios e o fato de nao poderem se valer do instituto da recuperacao judicial ou
extrajudicial ou a faléncia, previsto na Lei 11.101 de 09 de fevereiro de 2005
(aplicado somente as sociedades empresarias).

Apds a eleicao da natureza juridica, se simples ou empresaria, deve-se
fazer a escolha do tipo societario, dentre as opcdes previstas no artigo do Codigo
Civil brasileiro, uma vez que as sociedades no Brasil sao tipificadas, quais sejam:
sociedade em nome coletivo, sociedade em comandita simples, sociedade limitada,
sociedade andnima e sociedade em comandita por acoes, e proceder ao registro de
seus atos constitutivos, seja por meio de contrato social ou estatuto social, na
Junta Comercial.

No Brasil, os tipos societarios mais comuns sao as sociedades limitadas (por
distribuicao de quotas) e as sociedades anonimas (por distribuicao de acoes). As
sociedades limitadas, caracterizam-se pela formacao mediante contrato social, e
pode ser uma vantagem para a holding familiar uma vez que o mdtuo
reconhecimento e aceitacao entre os socios (intuitu personae e affectio societatis)
é fator fundamental.

As sociedades anonimas, criadas mediante estatuto, constituem-se em
funcao do capital (intuitu pecuniae), possuem mais facilidade de transacoes de
suas acoes e é um tipo destinado a grandes empresas, onde papel dos sdcios nao €
tao preponderante quanto na sociedade limitada, de modo que, para o caso de uma
holding familiar, recomenda-se que seja de capital fechado.

No entanto, a jurisprudéncia tem reconhecido que as sociedades anonimas
de capital fechado compostas majoritariamente por membros de uma familia,
formando uma holding familiar, possuem um elo especifico entre os socios, que os
obriga uns perante os outros e caracteriza a existéncia da affectio societatis:

DIREITO COMERCIAL. SOCIEDADE ANONIMA. GRUPO FAMILIAR. INEXISTENCIA DE
LUCROS E DISTRIBUICAO DE DIVIDENDOS HA VARIOS ANOS. QUEBRA DA AFFECTIO
SOCIETATIS. DISSOLUCAO PARCIAL. POSSIBILIDADE. (...) lll - E inquestionavel que as
sociedades anonimas sao sociedades de capital (intuito pecuniae), proprio as
grandes empresas, em que a pessoa dos socios nao tem papel preponderante.
Contudo, a realidade da economia brasileira revela a existéncia, em sua grande
maioria, de sociedades an6nimas de médio e pequeno porte, em regra, de capital
fechado, que concentram na pessoa de seus socios um de seus elementos
preponderantes, como soi acontecer com as sociedades ditas familiares, cujas acoes

* Artigo 966 do Codigo Civil brasileiro - Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002.
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circulam entre os seus membros, e que sao, por isso, constituidas intuito personae.
Nelas, o fator dominante em sua formacao é a afinidade e identificacdo pessoal
entre os acionistas, marcadas pela confianca mitua. Em tais circunstancias, muitas
vezes, 0 que se tem, na pratica, € uma sociedade limitada travestida de sociedade
anonima, sendo, por conseguinte, equivocado querer generalizar as sociedades
anonimas em um Unico grupo, com caracteristicas rigidas e bem definidas. Em casos
que tais, porquanto reconhecida a existéncia da affectio societatis como fator
preponderante na constituicio da empresa, ndao pode tal circunstancia ser
desconsiderada por ocasido de sua dissolucdo. Do contrario, e de que é exemplo a
hipotese em tela, a ruptura da affectio societatis representa verdadeiro
impedimento a que a companhia continue a realizar o seu fim, com a obtencao de
lucros e distribuicdo de dividendos, em consonancia com o artigo 206, Il, ‘b’, da Lei
n° 6.404/76, ja que dificilmente pode prosperar uma sociedade em que a confianca,
a harmonia, a fidelidade e o respeito mdtuo entre os seus socios tenham sido
rompidos. (...)*
Apesar de este nao ser ainda um entendimento majoritario, a tendéncia é
de que este posicionamento seja aplicado cada vez mais as pequenas e médias
empresas regidas pelas regras das sociedades por acdes, mas constituidas com

intuitu personae, como € o caso das holdings familiares.

De qualquer modo, no que tange o Direito de Empresa, apos a escolha da
natureza juridica e do tipo societario, deve-se prosseguir para o devido registro dos
atos constitutivos nos orgaos competentes, seguindo seus moldes. A opcao mais
comumente utilizada no Brasil é a sociedade limitada, por permitir o exercicio de
atividade economica organizada para a producao de bens ou servicos, com a
responsabilidade limitada.

2. As Vantagens da Holding Familiar no Direito Sucessorio
2.1 O Cabdigo civil, o direito sucessorio e seus principais conceitos

O Codigo Civil brasileiro estabelece as normas referentes a transmissao
patrimonial, disciplinando inclusive a forma e a quantidade de bens a receber.
Desse modo, se faz necessario compreender o significado dos principais termos
utilizados pelo direito sucessorio, sao eles: sucessao, heranca, meacao, legitima e
herdeiros necessarios.

Conforme pontua Arnoldo Wald (apud BAGNOLI, Martha Gallardo Sala), o
termo sucessao é utilizado nao apenas para identificar a transmissao patrimonial
que se da apds a morte (mortis causa), mas também os atos intervivos".

Ainda, a sucessao mortis causa pode ser testamentaria, quando houver
testamento que expresse a vontade do de cujus sobre o modo de divisao de seus
bens, ou ab intestato, quando nao ha testamento, e assim, deve obedecer as
normas legais (também chamada sucessdo legitima).

Com o falecimento do de cujus da-se a abertura da sucessao mortis causa,
para destinar sua heranca aos herdeiros legitimados. O vocabulo heranca, também
conhecida por espélio ou monte, designa a universalidade dos bens do de cujus, e

* Embargos de divergéncia improvidos, apos rejeitadas as preliminares.” (STJ - EREsp 111294/PR -
Rel. Ministro Castro Filho), em https://www.conjur.com.br/2012-abr-08/jurisprudencia-comeca-
garantir-direito-saida-socio-empresa. Data de visita: 16/05/2020.

BAGNOLI, Martha Gallardo Sala. Holding imobilidria como planejamento sucessério. Colecao
Academia - Empresa 17. Sao Paulo: Quartier Latin, janeiro de 2016, p. 11.
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apresenta-se como um patrimonio Unico, até o momento da partilha e adjudicacao
dos bens aos herdeiros.

Uma das balizas do ordenamento juridico brasileiro para o direito de testar é
existéncia ou nao de conjuge ou companheiro, e a observacao do regime de bens
dessa uniao, pois para os casos em que o titular for casado no regime de comunhao
total ou parcial de bens, ou ainda, no caso da participacao final dos aquestos,
deve-se levar em conta a meacao, ou seja, a metade que cabe ao conjuge.

Apos a realizacao da meacao, o patrimonio restante deve ser dividido em
duas partes iguais, e a uma da-se o nome de legitima, que é a parte destinada
obrigatoriamente aos herdeiros necessarios; e a outra parte da-se o nome de
disponivel, pois caracteriza-se pela liberdade que o titular do patriménio possui em
dispor desses bens.

Os artigos 1829 e 1846 do Codigo Civil estabelecem que:

Artigo 1829. A sucessao da legitima defere-se na ordem seguinte:

| - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se casado
este com o falecido no regime da comunhdao universal, ou no da separacao
obrigatdria de bens; ou se, no regime da comunhao parcial o autor nao houver
deixado bens particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

Il - ao conjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.

Artigo 1846. Pertence aos herdeiros necessarios, de pleno direito, a metade
dos bens da heranca, constituindo a legitima®.

Nota-se, portanto, que o codigo civil brasileiro se preocupou em
estabelecer diretrizes especificas sobre a forma e a ordem da distribuicao
patrimonial, estabelecendo primeiramente a meacao, se for o caso, posteriormente
a divisao em dois conjuntos de bens: a parte destinada aos herdeiros necessarios e
a parte disponivel.

Segundo Gustavo Rene Nicolau, apud Martha Gallardo Sala Bagnoli:

O substantivo meacao (derivado do verbo mear) nada mais é do que a simples
atribuicdo dos bens a cada um dos conjuges que unidos trabalharam (em planos
diferentes) para construir o patrimonio que - por ocasido da dissolucdo da sociedade
conjugal (divdrcio, separacdo judicial, morte e anulacao) - devera ser partido ao
meio, meado”. O patrimonio remanescente divide-se em duas partes idénticas
denominadas legitima e disponivel.

A legitima ira obrigatoriamente aos herdeiros necessarios, e a disponivel tera livre
destinacdo pela vontade do autor da heranca - titular do patrimonio, se assim vier a
ser por ele definido’.

Toda essa estrutura sucessoria criada pelo Codigo Civil, em um esforco de
conciliar os interesses da familia e a liberdade de testar, criou um modo
operacional sucessério de protecao ao coOnjuge a aos herdeiros necessarios,
mecanismo esse que deve ser respeitado na constituicao da holding familiar.

2.2 A holding familiar como instrumento de planejamento sucessério

® Artigos 1.829 e 1.846 do Codigo Civil brasileiro. Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002.

7 NICOLAU, Gustavo Rene. “Sucessiao Legitima no Novo Codigo Civil.” In: Revista de Direito Privado,
vol. 21, p.112 e ss., jan.2005. Apud BAGNOLI, Martha Gallardo Sala. Holding Imobiliaria como
planejamento sucessério. Colecdo Academia. Empresa 17. Sdo Paulo: Quartier Latin, janeiro de
2016, p. 14.
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Em seu artigo 1784 do Codigo Civil o legislador determinou que a
titularidade do patrimonio do de cujus segja transferida aos seus herdeiros
automaticamente no momento de sua morte °, e as diretrizes para a escolha de
quem devera e de quem podera receber a sua heranca também sao determinadas
pela lei.

Outra determinacao do Cddigo Civil, em seu artigo 426°, é a proibicao do
pacto sucessorio, por restringir a liberdade de testar, de modo que sao nulos de
pleno direito todos os acordos que tenham por objeto de contrato a heranca de
pessoa viva.

No entanto, o direito brasileiro permite algumas formas de organizacao
patrimonial sucessoria, como por exemplo: o testamento e a doacao, desde que se
respeite a meacao e a legitima, e assim, nao sejam prejudicados os herdeiros
necessarios.

A forma tradicionalmente utilizada para realizar a sucessao € por meio de
um testamento, um ato personalissimo, unilateral e revogavel, que pode conter
disposicoes nao patrimoniais, além das de carater patrimonial.

Respeitada a meacao, nos casos em que for necessaria, e a legitima, é livre
ao testador determinar quais bens irao compor a meacao, e quais bens irao para
cada herdeiro, e s6 entao a autonomia da vontade passa a vigorar livremente
quanto a parte disponivel, de modo que é licito ao testador dar a esses bens o
destino que desejar.

O testamento é revestido de uma solenidade e forca juridica que garante
ao testador o cumprimento de sua Ultima vontade, e além disso pode ser revogado
e retratado a qualquer momento, de modo unilateral, até a morte do testador. No
entanto, possui algumas desvantagens em relacao a holding familiar, como bem
elenca Martha Bagnoli'®, sdo elas: a eficacia apenas apds a morte, a exigéncia de
uma série de formalidades e a limitacao da legitima dos herdeiros necessarios,
além da meacao.

Pode ainda o testador impor clausulas de inalienabilidade,
impenhorabilidade e incomunicabilidade, mas o artigo 1848 do Cddigo Civil de 2002
estabelece limites: “salvo se houver justa causa, declarada no testamento, nao
pode o testador estabelecer clausula de inalienabilidade, impenhorabilidade, e de
incomunicabilidade, sobre os bens da legitima.”

Assim sendo, quando comparada ao testamento, a holding familiar pode se
apresentar como um instrumento mais pratico e flexivel de organizacao patrimonial
e sucessoria, o que nao impede a sua coexisténcia.

Segundo Martha Gallardo Sala Bagnoli:

O testamento como ferramenta de organizacao patrimonial pode ser utilizado em
conjunto com a holding imobilidria familiar. O titular do patriménio pode, por
exemplo, manter em seu nome seu patrimonio (quotas/acdes da holding imobilidria

8 Artigo 1.784 do Codigo Civil brasileiro. “Aberta a sucessdo, a heranca transmite-se, desde logo,
aos herdeiros legitimos e testamentarios.” Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002.

? Artigo 426 do Cédigo Civil brasileiro. “Ndo pode ser objeto de contrato heranca de pessoa viva.”
Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002.

" BAGNOLI, Martha Gallardo Sala. Holding Imobilidria como planejamento sucessério. Colec@o
Academia. Empresa 17. Sao Paulo: Quartier Latin, janeiro de 2016, p. 40.
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familiar) e por meio do testamento legar aos herdeiros, conforme desejo e o critério
legal, para que estes, no futuro, recebam suas participacées".

A doacao € outro instrumento possivel para uma organizacao patrimonial
sucessoria, mas diferentemente do testamento, a doacao é um ato intervivos e nao
pode ser revogada a qualquer tempo, mas apenas nos casos descritos em lei
(artigos 555 e seguintes do Codigo Civil).

Assim como o testamento, a doacao deve respeitar a meacao e a legitima,
com a particularidade de que se os bens doados pertencerem a parte legitima,
importara em adiantamento de legitima e deverao ser trazidos a colacdao no
momento da abertura da sucessao.

Por outro lado, enquanto no testamento o testador pode organizar a
distribuicao de seus bens como um todo, a doacao € limitada a parte disponivel, de
modo que o titular ainda tera que elaborar um testamento para organizar o
restante de seu patrimonio.

Existem alguns beneficios na doacdao, que podem ser levados também as
quotas e/ou acoes da holding familiar, como por exemplo, a imposicao de clausulas
de inalienabilidade, impenhorabilidade, incomunicabilidade, e ainda, reserva de
usufruto, mas apenas na doacao pode haver clausula de reversibilidade, que
retorna ao titular os bens doados no caso de o falecimento do donatario preceder o
falecimento do doador.

Desse modo, a holding familiar se configura como uma saida as dificuldades
impostas pelo testamento e pela doacao, por permitir a organizacao patrimonial,
com reparticao de seus bens entre os herdeiros por meio da doacao de quotas e/ou
acoes como forma de antecipacao da legitima aos herdeiros necessarios.

Com a criacdo de uma pessoa juridica, a qual todos os bens sao
incorporados, e tendo como sécios os membros familiares herdeiros, a
administracao do patrimonio assume um carater centralizado e profissional para a
gestao dos ativos, de modo que pode superar melhor os obstaculos do cotidiano, e
além disso, tranquilizar o titular quanto ao rumo das empresas familiares quando
nao mais estiver aqui para administra-las, como preceituam MAMEDE, Gladston e
MAMEDE, Eduarda Cotta:

O problema maior é em empresas familiares. A falta de perspectiva permanente de
sucessao esta na raiz de crises reiteradamente enfrentadas por atividades negociais
familiares, de microempresas a grandes grupos, em boa medida por legar para os
parentes, logo apos o terrivel evento da morte, a funcdo de definir a substituicao no
comando da empresa. Na maioria das vezes, esse equivoco tem uma origem bizarra:
a expectativa que todos nos temos de que apenas com a velhice mais longeva esse
problema acometera a corporacao. Mas o tempo é o senhor da razdo, nao o
contrario. O tempo, ele sim, decide o momento de todos os eventos da vida e o
administrador empresarial responsavel nao é aquele que pretende ditar o momento
em que os fatos irdo se passar, sejam bons ou ruins, mas aquele que prepara a
corporagé1ci) para enfrentar fatos possiveis ou certos que poderdo se dar a qualquer
momento .

"' BAGNOLI, Martha Gallardo Sala. Holding Imobilidria como planejamento sucessério. Colecao
Academia. Empresa 17. Sao Paulo: Quartier Latin, janeiro de 2016, p. 41.

2 MAMEDE, Eduarda Cotta e Mamede. Gladston. Holding familiar e suas vantagens. 9. ed. Atlas,
2017, p. 94.
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A auséncia de um plano sucessorio pode ser demasiadamente custosa. E
indispensavel preparar a familia para a sucessao, bem como formar sucessores, o
que demanda tempo de acompanhamento e mentoria por parte do titular do
patrimonio, para que a fatalidade de sua perda nao se configure em um momento
de turbuléncia familiar maior ainda, onde os herdeiros sao pegos abruptamente
pela nova condicao de se verem diante de um patriménio praticamente
desconhecido e desconectado do cotidiano de suas vidas.

Nao sao incomuns os casos de empresas familiares que nao se recuperaram
da brusca passagem entre geracdes. Crises, faléncia e alienacao do negdcio para
terceiros sao bastante comuns e podem deixar as familias em dificeis situacoes.

Além da transicao repentina aos herdeiros, mesmo havendo um testamento
bem elaborado, ele nao resolve o problema das empresas, cujos atos de gestao
estardo atrelados ao processo de inventario, que pode se arrastar por anos no caso
de haver disputa entre os herdeiros.

De acordo com MAMEDE, Gladston', a sucessdo planejada nao causa
surpresas, rupturas administrativas e pode ser executada com cuidado e
acompanhamento profissional. Nao se pode descartar também a estruturacao de
uma situacao mista, combinando um quadro de familiares e um quadro de
profissionais, com resultado positivo para todos.

Outra vantagem da criacao de uma holding familiar, e nao menos
importante, € o fato de que a constituicao de uma pessoa juridica que incorpora o
patrimonio familiar permite a separacao do patrimonio pessoal de seus integrantes,
que passam a ser quotistas ou acionistas, fazendo assim uma blindagem
patrimonial, o que nao é possivel com outro instrumento de planejamento
sucessorio.

3. Aspectos Fiscais da Holding Familiar

Segundo Gladston Mamede e Eduarda Cotta Mamede, Antes de afirmar se
ha vantagens fiscais, ou nao, na constituicio de uma holding familiar, é preciso
conhecer a realidade patrimonial apresentada. Uma holding familiar para a
administracao e organizacao de empresas demandara um estudo aprofundado da
situacao fiscal em andamento em cada uma delas, para que se possa verificar
eventuais alternativas licitas de reducéo da carga tributaria’™.

Nao se pode deixar de mencionar que as “proposicoes fiscais constroem-se
a partir de uma tecnologia juridica refinada, mas altamente mutavel. Como dito,
ha uma avalanche de normas, entre leis, decretos, regulamentos, instrucoes
fazendarias etc.”” De modo que, é bastante comum encontrar empresas em
situacoes fiscais nada saudaveis, que recolhem tributos indevidos, que deixam de
recolher algum tributo devido, ou ainda, que deixaram passar boas oportunidades

'S MAMEDE, Eduarda Cotta e Mamede. Gladston. Holding familiar e suas vantagens. 9. ed. Atlas,
2017, p. 99.

“ MAMEDE, Eduarda Cotta e Mamede, Gladston. Holding familiar e suas vantagens. 9. ed. Atlas,
2017, p. 105 e 106.

> MAMEDE, Eduarda Cotta e Mamede, Gladston. Holding familiar e suas vantagens. 9. ed. Atlas,
2017, p. 107.
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tributarias. Tudo isso por ma compreensao desse emaranhado de normas que
compoem o sistema tributario brasileiro.

Por sua vez, Martha Gallardo Sala Bagnoli afirma que se o titular do
patrimonio possuir bens imoveis, a perspectiva de reducao licita da carga tributaria
€ mais favoravel e, via de regra, pode-se afirmar que a administracao de bens
imoveis por meio de uma holding imobiliaria familiar pode ser mais economica
fiscalmente'®.

3.1 Reducdo do imposto de renda

A administracao de bens realizada por meio de uma holding familiar, em
substituicao da administracao feita pelo titular, como pessoa fisica, pode gerar
uma economia fiscal no que diz respeito a receita oriunda destes bens, o que nao
configura sonegacao fiscal.

A holding familiar localizada no Brasil pode adotar o regime do Lucro Real ou
do Lucro Presumido para fins de apuracao da base de calculo do Imposto sobre a
Renda e da Contribuicao Social sobre o lucro.

O Lucro Real, como o proprio nome diz, é feito sobre o lucro real da
empresa, ou seja, € o resultado obtido da subtracao das despesas sobre as receitas,
e é sobre esse valor que incide a tributacao. Portanto, para as empresas que
optarem pelo regime do Lucro Real é imprescindivel ter um apurado controle de
suas movimentacoes financeiras para que os lucros e as tributagcoes possam ser
calculados com precisao. E um regime complexo, onde os encargos tributarios
sobre a renda aumentam ou diminuem de acordo com o lucro obtido.

O regime de Lucro Real é a regra geral para a apuracao do Imposto de Renda
e da Contribuicao Social Sobre o Lucro Liquido da pessoa juridica no Brasil, e para
empresas com faturamento superior a R$78.000.000,00 (setenta e oito milhoes de
reais) ao ano ele é obrigatério, bem como para determinadas atividades,
independentemente da receita, como por exemplo: instituicdes financeiras (bancos
comerciais, caixas economicas, cooperativas de crédito, sociedades corretoras de
titulos, empresas de arrendamento mercantil). Este pode nao ser um regime
eficiente do ponto de vista fiscal para uma holding familiar, desde que estas nao
sejam obrigadas a adota-lo.

De acordo com o artigo 13 da Lei 9.718 de 1998, a pessoa juridica que possua
receita anual inferior ou igual a R$78.000.000,00 (setenta e oito milhdes de reais)
podera optar pelo regime de tributacao com base no Lucro Presumido, desde que
nao se enquadre em nenhum impedimento do artigo 14 da mesma lei.

O regime de tributacdo com base no Lucro Presumido é uma forma
simplificada de calcular o Imposto de Renda e a Contribuicao Social, pois presume
0 quanto do faturamento de uma empresa foi lucro a partir de tabelas
padronizadas, com bases de calculo pré-fixadas.

As margens de lucro consideradas para o Imposto de Renda de Pessoas
Juridicas (IRPJ) neste regime de tributacao vao de 8% a 32%, e variam conforme a
atividade desempenhada pela empresa.

'® BAGNOLI, Martha Gallardo Sala. Holding imobilidria como planejamento sucessério. Colecdo
Academia. Empresa 17. Sao Paulo: Quartier Latin, janeiro de 2016, p. 192.
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E por meio do Lucro Presumido que a holding familiar pode ser considerada
um caminho vantajoso para organizacao patrimonial familiar, principalmente
quando envolve a administracao de bens imoveis.

A aliquota do Imposto de Renda de Pessoa Juridica é de 15% (quinze por
cento) sobre o Lucro Presumido, ou seja, caso a atividade desempenhada se
enquadre na tributacao sobre a base de calculo de 32% sobre a receita bruta, custo
tributario final sera de 4,80%.

De acordo com BAGNOLI, Martha Gallardo Sala, ainda que sobre a pessoa
juridica de uma holding imobiliaria familiar sob o regime de lucro presumido, no
ambito da locacao de bens, incidam os tributos de PIS (Programa de Integracao
Social) a aliquotas de 0,65% e CONFINS (Contribuicao para Financiamento da
Seguridade Social) a aliquota de 3%, esta € uma vantajosa opcao. Tendo em vista
que os rendimentos de locacao imobiliaria sdao tributados da pessoa fisica, na faixa
mais alta, em 27,5%, esses mesmos bens, se incorporados a pessoa juridica da
holding imobiliaria familiar podera distribuir seus lucros aos socios de forma isenta,
e a holding arcara com uma carga tributaria correspondente a 14,53% sobre os
rendimentos da locacdo."’

No que tange a distribuicao dos lucros aos socios quotistas ou acionistas da
holding familiar, estes sao isentos de tributacdao, uma vez que propria holding ja
arcou com a carga tributaria.

Outra consideracao importante é o processo de integralizacao dos bens
imoveis. Caso sejam integralizados pelo mesmo valor constante na Declaracao de
Imposto de Renda da Pessoa Fisica titular do patrimonio, nao incidira Imposto de
Renda. O que nao acontece se os bens forem integralizados com valor majorado,
mesmo que para melhor se aproximar do valor atual de mercado, neste caso o IR
sera tributado com uma aliquota de 15%.

3.2 Imposto de Transmissao de Bens Imoéveis (ITBI) e Imposto de Transmissao
Causa Mortis e Doacgéao (ITCMD)

O ITBI, imposto que incide sobre a transmissao de bens imoveis, como regra
geral, nao incide na transferéncia de bens imoveis para fins de integralizacao de
capital de uma pessoa fisica para uma pessoa juridica, com a excecao daquelas
cujo objeto social seja a atividade preponderantemente imobiliaria, conforme
previsto no artigo 156, §2° da Constituicao Federal:

2° - O imposto previsto no inciso Il:

| - ndo incide sobre a transmissao de bens ou direitos incorporados ao
patrimonio de pessoa juridica em realizacdo de capital, nem sobre a
transmissao de bens ou direitos decorrente de fusao, incorporacao, cisao ou
extincdo de pessoa juridica, salvo se, nesses casos, a atividade
preponderante do adquirente for a compra e venda desses bens ou direitos,
locacao de bens imoveis ou arrendamento mercantil;

Atividade preponderantemente imobiliaria, deve ser verificada com a
comprovacao de que 50% da receita operacional, da sociedade analisada, do biénio

7 BAGNOLI, Martha Gallardo Sala. Holding Imobilidria como planejamento sucessério. Colecao
Academia. Empresa 17. Sao Paulo: Quartier Latin, janeiro de 2016, p. 228.
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anterior e seguinte a aquisicao, advém de venda ou locacao de propriedade
imobiliaria.
Assim confirma a jurisprudéncia:

Apelacao civel. Acao declaratoria de inexisténcia de relacao juridica tributaria. A
empresa autora requer a obtencao de provimento jurisdicional que declare a
inexisténcia de relacao juridica-tributario em relacdo a incidéncia de ITBI sobre a
operacao de integralizacdo de capital social, com a transferéncia de bens imoéveis
dos socios para a pessoa juridica, vez que sua atividade preponderante, a saber,
holding de instituicdes ndo financeiras, lhe confere direito a imunidade no que toca
a operacao retratada nos autos de incorporacao em realizacao de capital. O art. 36,
inciso |, do CTN disp6e que o ITBI ndo incide sobre a transmissdo de bens e direitos
efetuada para incorporacdo ao patrimonio de pessoa juridica em pagamento de
capital nela subscrito. Ja o artigo 37, do mesmo diploma, termina por excepcionar a
concessdao do beneficio nos casos em que a pessoa juridica apresente atividade
preponderante de venda ou locacao de propriedade imobiliaria ou cessao de direitos
relativos a sua aquisicao. Nesse sentido, a expressao atividade preponderante diz
respeito a 50% da receita operacional da sociedade verificada, no biénio anterior e
no biénio seguinte a aquisicao. Contudo, quando o inicio das atividades for posterior
a aquisicao (ou ocorrer a menos de 2 anos dela), o periodo sera trienal, contado a
partir da aquisicao. O contrato social constitutivo da empresa autora dispoe que o
capital social foi integralizado inicialmente em moeda corrente, nos termos da
clausula 4% do aludido contrato, no ano de 2010. Consignou-se que a sociedade
apresentava o seguinte objeto: "atividade social de gestdao e administracao de bens
préprios". No respectivo registro na Junta Comercial do Estado de Sao Paulo a pessoa
juridica apresentou como objeto o “aluguel de imdveis proprios, corretagem na
compra e venda e avaliacdo de imoveis e compra e venda de imoveis proprios”.
Nesta senda, apenas em 2017 deu-se a alteracdo da atividade econdmica para
inclusao do objeto social de "holdings de instituicées nao financeiras”, mantendo-se,
outrossim, "a compra e venda de imdveis préprios, aluguel de imdveis proprios,
corretagem na compra venda e avaliacdo de imdveis", consoante o respectivo
registro na JUCESP e ficha cadastral simplificada. O fato gerador (transferéncia
imobiliaria) ocorreu em 04/05/2012 (fls. 38/60), com o registro do titulo translativo
nas respectivas matriculas. Desse modo, o periodo legal de afericdo da
preponderancia da atividade, para fins de imunidade da operacdo imobiliaria teve
inicio em 05/05/2012 e término em 05/05/2015, quando a Unica atividade e objeto
empresarial da sociedade era gestao e administracao de bens. Estes aspectos e
dados cronologicos expbem que ao tempo do fato gerador a apelante nao tinha por
objeto holdings de instituicoes ndo financeiras, pois a Unica atividade exercida
envolvia a “venda ou locacao de propriedade imobiliaria ou a cessdao de direitos
relativos a sua aquisicao”. Assim sendo, evidentemente esta afastada a possibilidade
de se conferir a autora, ora recorrente, a imunidade tributaria almejada, pois, ainda
que a demandante nao reconheca desenvolver, como atividade preponderante, a
compra e venda de imdveis, nao apresentou qualquer elemento probatério capaz de
afastar a veracidade, higidez, legalidade e legitimidade do atuar fiscal da fazenda
municipal. Nao ha, dessarte, imunidade a ser tutelada pelo judiciario. A sentenca
julgou a acdo improcedente e deve ser mantida. Nega-se provimento ao recurso. '

Se na integralizacao dos bens imoveis a holding familiar discute-se a
incidéncia, ou nao, de ITBI, no momento da doacao de suas quotas e/ou acoes aos
herdeiros acionistas discute-se a incidéncia do ITCMD, cuja arrecadacao € estatal.

Consideradas bens moveis, a doacao das quotas e/ou acdes aos herdeiros
deve ser tributada, conforme dispée a Constituicao Federal em seu artigo 155, I,
§1°, incisos | e II:

' BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Apelacdo Civel N° 1005640-
90.2018.8.26.0048. Relatora: Beatriz Braga. Orgao Julgador: 18% Camara de Direito Publico. Foro
de Atibaia. 22 Vara Civel. Data do Julgamento: 28/04/2020; Data de Registro: 28/04/2020.
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Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

| - transmissao causa mortis e doacao, de quaisquer bens ou direitos;

(...)

§ 1° O imposto previsto no inciso I:

| - relativamente a bens imdveis e respectivos direitos, compete ao Estado da
situacao do bem, ou ao Distrito Federal

Il - relativamente a bens modveis, titulos e créditos, compete ao Estado onde se
processar o inventario ou arrolamento, ou tiver domicilio o doador, ou ao Distrito
Federal;

(...)

No Estado de Sao Paulo, a aliquota maxima do ITCMD esta fixada em 8%,
tendo como base de calculo o valor venal do bem transmitido, conforme o §1°, do
artigo 9° da Lei n° 10.705 de 2000.

Ocorre que, quando se trata de apurar o valor das quotas e/ou acoes,
verifica-se o seu valor de mercado, tendo como base as ultimas transacoes
ocorridas. No caso de nao ter havido transacoes recentes ou nao serem listadas em
bolsa, ha a possibilidade de se sustentar o calculo do ITCMD sobre o valor
patrimonial das quotas e/ou acodes, valores estes que podem ser substancialmente
inferiores ao valor de mercado.

No entanto, apesar de haver previsao legal para utilizacao do valor
patrimonial, o fato de a lei nao definir criteriosamente o modo de auferir este
valor, pode ensejar questionamento por parte do Fisco.

3.3 Planejamento fiscal

O planejamento fiscal consiste em um meio licito de busca pelo menor
impacto tributario possivel na estruturacao do processo de transferéncia do
patrimonio familiar, dos titulares aos sucessores, bem como racionalizar a
incidéncia tributaria de suas empresas e buscar uma economia licita de carga
tributaria, dentro da legalidade, sem que isso se configure evasao fiscal (também
conhecida por sonegacao fiscal, que é o uso de meios ilicitos para evitar o
pagamento de tributos).

E licito ao contribuinte buscar meios de organizar e estruturar sua vida
financeira em busca de encargos tributarios mais enxutos. Em alguns casos pode ser
ténue a linha que separa a licitude, da ilicitude na ceara tributaria.

Segundo BAGNOLI, Martha Gallardo Sala, “A doutrina majoritaria entende
que o planejamento tributario compreende condutas adotadas pelo contribuinte
para reduzir ou nao recolher tributos antes da ocorréncia do fato juridico
tributavel. [...]".

De modo que, o planejamento tributario se caracteriza por dois aspectos,
que o revestem de licitude: a conduta adotada anteriormente ao fato juridico
tributavel, e a escolha tributaria que verdadeiramente represente o fenomeno
econdmico praticado.

3.4 Elisao fiscal e evasao fiscal

Os conceitos de elisao fiscal e de evasao fiscal nao encontram unanimidade
entre os doutrinadores. De modo geral, a elisao fiscal é a busca pela minoracao
fiscal por meios licitos, enquanto a evasao fiscal é caracterizada pela ilicitude, por
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atos simulados, omissivos, evasivos, ou que busquem retardar o pagamento do
tributo.

E fato que a linha que separa a elisdo, da evasdo fiscal pode ndo ter
contornos bem delineados. Porém, no complexo contexto do direito tributario
brasileiro, é absolutamente licito ao contribuinte auto organizar-se e buscar saidas
alternativas menos onerosas, desde que respeitados os limites legais, e dentro de
uma verdade factual.

A constituicao de uma holding familiar, por si s0, nao reveste os atos por
ela praticados de licitude, podendo sofrer sansdes fiscais que atingem seus
integrantes:

Agravo de Instrumento - MEDIDA CAUTELAR FISCAL - INDISPONIBILIDADE DE BENS -
GRUPO ECONOMICO -Decisdo interlocutéria proferida pelo magistrado singular que
deferiu a medida liminar de indisponibilidade de bens em relacdao a alguns
requeridos, por entender que inexistem elementos suficientes para a decretacao da
medida em relacao aos demais - Pretensao de reforma - Possibilidade - Havendo
indicios de formacao de grupo econémico, com suposta pratica de atos de blindagem
patrimonial, inclusive com a hipotese de realizacao de negodcios juridicos simulados
e com fraude a lei, objetivando frustrar o pagamento de ICMS, viavel a decretacao
da medida cautelar fiscal - Inteligéncia do art. 2°, IX da Lei n° 8.937/1992 -
Possibilidade de extensdo dos efeitos das medidas as empresas integrantes do
suposto grupo econdémico, bem como aos seus socios e administradores, visando
assegurar eventual direcionamento da execucao fiscal, conforme previsto no art. 4°
da Lei n° 8.937/1992 - Decisdo agravada reformada. Recurso provido."

No entanto, as holdings familiares podem constituir um meio licito de
reducdo significativa de carga tributaria, uma vez que seu titular deixa de ser
tributado como pessoa fisica e passa se valer dos beneficios fiscais que a legislacao
brasileira concede as pessoas juridicas.

CONCLUSAO

O presente estudo buscou conhecer as possiveis vantagens da adocao de uma
holding familiar como um meio de organizacao patrimonial e sucessoria, e como
uma alternativa para a reducao da carga tributaria.

Como explicitado, a constituicaio de uma empresa do tipo holding para
integralizar o patriménio da familia e constituir uma holding familiar pode alcancar
beneficios que ultrapassam a mera aplicacao das regras de direito comercial na
administracao do patriménio familiar.

Restou claro que um estudo prévio aprofundado de cada caso especifico é
imprescindivel para a escolha de criar, ou ndo, uma holding familiar. Ha casos em
que simplesmente pode nao ser a melhor escolha.

Conclui-se que, a criacao de uma holding familiar deve passar por um estudo
aprofundado e um planejamento criterioso de estruturacao, para que entao se
alcance o objetivo de realizar uma administracao mais eficiente dos bens, uma
sucessao mais tranquila e se obtenha vantagens fiscais consideraveis.

De fato, a holding familiar € um importante instrumento juridico viavel,
que aumenta as chances de continuidade de empresas familiares, minimiza

% BRASIL. Tribunal de Justica de Sao Paulo. Agravo de Instrumento 2185258-25.2018.8.26.0000.
Relator (a): Paulo Barcellos Gatti. Orgao Julgador: 4*> Camara de Direito PlUblico. Foro de Barueri,
Vara da Fazenda Publica. Data do Julgamento: 22/10/2018; Data de Registro: 29/10/2018.
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eventuais conflitos familiares, facilita a sucessao, resguarda o patrimonio contra
terceiros, permite beneficios fiscais e ainda, evita antecipa o cenario de um
eventual inventario, o qual pode se arrastar por longos anos, € ameacar a
continuidade dos negocios da familia.
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A INCIDENCIA DA TRIBUTAGAO NAS OPERAGCOES COM CRIPTOMOEDAS
HELOISA RIBEIRO DIAS *

SUMARIO: Introducédo. 1. O que sdo as criptomoeda. 2. Espécies de operacdes com
criptomoedas. 2.1 Das partes envolvidas. 2.2 Das transacdes. 2.3 As principais
utilidades da moeda digital. 3. Incidéncia de tributos. Conclusdao. Referéncias
bibliograficas.

Introducao

A moeda surgiu com a necessidade humana de quantificar do conteldo
econdmico das operacdes mercantis, antes o escambo era utilizado como meio de
troca e por motivos de padronizacao nas relacdes comerciais, facilitacao no
transporte e garantia no valor foi criada a moeda, que vem se modificando ao longo
dos anos, teve sua origem no metal e se transformou em papel. A confianca dos
individuos acerca do valor da moeda passou a ter ligacao direta com o Estado, o
qual seria responsavel por emitir e garantir a circulacao em seu territério de sua
respectiva moeda, sempre acompanhada pelo controle e fiscalizacao.

Ocorre que, com avanco tecnoldgico e as relacoes sociais globalizadas, nasce
um novo conceito de moeda, as criptomoedas, que esta revolucionando os meios de
trocas e pagamentos, ampliando as relacées comerciais atuais e sem a intervencao
direta dos governos ou de instituicbes. Com esse contexto, o presente trabalho
analisara a tributacao nas operacées com criptomoedas no Brasil, tomando-se como
exemplo, especialmente, bitcoins, pelo fato de ser a moeda virtual mais utilizada
mundialmente nos dias atuais.

Apesar de ser uma criacdo recente, o comércio de criptomoedas, esta
crescendo em todo o mundo, o que chama atencao dos governos, que desejam ter
o controle para regula-la e poderem tributar suas operacoes. Verificando o grande
impacto das criptomoedas hoje, cabe analisar se as operacoes realizadas com
criptomoedas podem ser tributadas e, caso positivo, quais os tributos incidentes
sobre as operacoes. Serao identificadas a qualificacdo econdomica e juridica das
criptomoedas, quais operacoes podem ser realizadas, envolvendo essas moedas e

RESUMO: O presente artigo cientifico tem como objetivo de pesquisa o estudo da incidéncia da
tributacao nas operacdes financeiras com as criptomoedas no Brasil, buscando entender como
funciona a aplicacao na pratica, tendo em vista ser um assunto relativamente novo, considerando as
hipoteses que as criptomoedas podem ser entendidas de diversas maneiras e assim é analisado de
forma critica os posicionamentos existentes e a formulacdo de uma proposicdao acerca de qual a
melhor forma de se tributar. Conclui que a evolucdao tecnoldgica das criptomoedas deve ser
constantemente monitorada, a fim de que seja possivel avaliar seus respectivos impactos no sistema
tributario.

Palavras-chave: Criptomoeda - Direito - Bitcoin - Blockchain - Tributario - Tributacao.

ABSTRACT: This article scientific investigates the incidence of taxation on financial transactions
with cryptocurrencies in Brazil, seeking to understand how the application works in practice, in
view of being a relatively new subject, considering the hypotheses that cryptocurrencies can be
understood in various ways and thus critically analyzes the existing positions and the formulation of
a proposition about the best way to tax oneself. It concludes that the technological evolution of
cryptocurrencies must be constantly monitored to evaluate their respective impacts on the tax
system.
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quais os tributos que deverao incidir sobre cada uma das operacoes, saber se ja
existe essa tributacao e como funciona a aplicacao da incidéncia desses tributos.

Diante do exposto, se pretende desenvolver a analise do modo como as
criptomoedas sao tributadas para que, apdés uma analise critica dos
posicionamentos existentes, seja possivel a formulacao de uma proposicao acerca
de qual a melhor forma de se tributar as criptomoedas, evitando-se a evasao fiscal.

1. O que sao as Criptomoedas?

As criptomoedas sao moedas digitais, utilizadas para negociar de forma
online. Estas moedas nao dependem de um banco central que valide as
compensacoes das transacoes. Sendo assim, criptomoedas sao um meio de troca
descentralizado que utiliza uma tecnologia chamada blockchain e criptografia para
garantir a validade das transacées e a criacao de novas unidades da moeda.
Criptografia trata-se de um codigo virtual que pode ser convertido em valores
reais, sendo necessaria a compra deste do emissor ou de alguém que ja possua a
moeda, sua negociacao € feita totalmente online, sem a necessidade de
burocracias ou intermediarios, caracterizando-se pela auséncia de um sistema
monetario regulamentado ou a necessidade de submissao a uma autoridade
financeira.

O blockchain, a inovacao tecnoldgica por tras das criptomoedas, é também
conhecido como “protocolo de confianca”. Este consiste em bases de registros e
dados compartilhados, utilizando como principal recurso de seguranca a
descentralizacdo. Cria-se entdo, no blockchain, um indice global para todas as
transacoes dentro de um mesmo mercado. Utilize como exemplo um livro-razao,
completamente publico e compartilhado. A auséncia de mediacao por terceiros cria
um senso de confianca entre as partes durante a transacao da moeda digital, o que
a tornou uma realidade de investimento de grandes empresas como a Microsoft e a
IBM, além de varios governos como Singapura e Estonia.

Podemos observar, no entanto, que a cotacao, compra e venda de
criptomoedas é feita anonimamente pela internet, sendo esta, armazenada em
uma carteira e administrada em um computador pessoal ou dispositivo movel,
ainda assim, sua funcao € como a de qualquer outra moeda, permitir transacoes de
compra e venda de bens ou servicos, sem a necessidade de taxas cobradas por
instituicées financeiras ou bancarias, ja que, como falamos anteriormente, ela nao
necessita de uma instituicao financeira para atuar.

Para conseguir uma criptomoeda, € necessario passar pela mineracao, ja que
nenhum pais as emite, ou através da compra e venda. O processo de mineracao em
tese € bem simples. O usuario deve resolver um problema utilizando calculos
matematicos complexos em seu computador. A cada dez minutos, um novo
problema é adicionado a blockchain e aqueles que conseguem resolvé-lo, o enviam
de volta a blockchain. Se a resposta estiver correta, os usuarios ganham unidades
de criptomoedas por seu trabalho. Estes usuarios sao conhecidos como mineradores
e podemos resumir suas funcoes ao dizer que sua tarefa é encontrar a chave que
criptografa os blocos, conhecida por “hash”.

E extremamente comum que as criptomoedas sofram de oscilacdo de valor,
mas a tendéncia é que isso reduza a medida que a mineracao de moedas for
diminuindo.
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2. Espécies de operacdes com Criptomoedas

As transacdes financeiras ocorridas por intermédio das chamadas “moedas
virtuais” ou criptoativos, por exemplo, vém cada vez mais ganhando espaco no
cenario atual. A principal delas, responsavel por 38% aproximadamente dessas
transacoes, € o Bitcoin, criada em 2009 supostamente por Satoshi Nakamoto, muito
embora nao se conheca sua verdadeira origem.

Chamado de trade no mercado financeiro, as transacdes sao mais que
simples negociacoes. A realizacao de um bom trade se deve a maximizacao de
ganhos com o ativo escolhido (comodities, criptomoedas, titulos e entre outros),
aumentando significativamente seu valor de mercado. Segundo pesquisa
monitorada pelo site BitValor, até agosto de 2017 o valor mundial de Bitcoin
acumulado ultrapassou RS 1,6 bilhdes, sendo projetado um potencial volume anual
entre RS 2,5 bilhdes e RS 3 bilhdes. No Brasil, o volume de transacoes em
exchanges nacionais de 2011 até agosto de 2017 ultrapassou a faixa de RS 2
bilhoes.

A volatilidade é uma das principais caracteristicas do trade de moedas
digitais, por isso, durante tais operacoes é necessario assumir riscos, pois existe a
possibilidade de perda. As transacdes podem ser realizadas a qualquer hora, nao
tendo definidos horarios de inicio e término.

O comércio online tem dependido quase que exclusivamente de instituicoes
financeiras que servem como terceiros para processar pagamentos eletronicos e
ainda que o sistema funcione bem para a maioria das transacdes, ainda ha
deficiéncias inerentes na confiabilidade. Transacées completamente nao
reversiveis, nao sao possiveis, uma vez que as instituicoes nao podem evitar a
mediacao de conflitos entre as partes. O custo de tal mediacao gera taxas entre as
transacoes, o que limita o minimo pratico de transacoes e exclui das possibilidades
transacoes ocasionais. Torna-se entdo, necessario um pagamento baseado em
provas criptograficas ao invés da confianca em terceiros. Transacoes impossiveis de
reverter protegeriam os vendedores de fraudes e mecanismos rotineiros de disputa
poderiam ser facilmente implementados para proteger os consumidores.

2.1 Das partes envolvidas

Ha os chamados mineradores, que sao as pessoas fisicas ou empresas que
através da utilizacao de computadores superpotentes geram as moedas com
sistemas codificados e recebem uma fracao do montante como remuneragcao por
seu trabalho. Os mineradores sao também responsaveis por operacionalizar os
registros das transacdes entre carteiras, onde as moedas ficam guardadas e sao
utilizadas para pagamentos e transferéncias, tudo isso ocorre através da
blockchain.

Os investidores sao aqueles que compram e vendem as moedas. Neste caso,
apenas visando obter lucro. Fazem parte de um sistema paralelo. Uma vez que o
preco é estabelecido, ha a pressao compradora e a pressao vendedora, nasce assim
a oscilacao de cotacoes. Se pensarmos na hipotese de uma moeda digital Unica,
nao haveria espaco para investimentos, apenas um valor total sem oscilacao,
portanto, sem investidores ou especuladores.

Chamamos de compradores ou receptores aqueles que utilizam as moedas
virtuais para fazer ou receber pagamentos em transacées que envolvem bens ou
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servicos no lugar da moeda corrente oficial de seu pais. No inicio, esta era a
principal razao das criptomoedas; a criacdo de um meio de pagamento numa
plataforma mundialmente compartilhada, sem a intermediacao de instituicoes
financeiras ou governos, que sao os pilares de nosso sistema financeiro atual.

Por fim, as corretoras sao as instituicdes que operacionalizam as ordens de
compra e venda das moedas, 24 horas por dia, 7 dias por semana. Nas corretoras
encontramos as cotacdes para as moedas virtuais em tempo real. Estas sao de
extrema importancia para os investidores, ja que através delas sao efetuadas suas
operacoes e conversoes da moeda corrente em digital. Aqui também usam a
carteira da corretora para armazenar seus ganhos.

2.2 Das transacoes

A primeira transacao de bitcoins registrada ocorreu em 12 de janeiro de
2009 entre Nakamoto Satoshi e Hal Finney. Chamamos de “peer-to-peer” as
transacoes realizadas entre dois individuos sem a necessidade do intermédio de
uma entidade, ou seja, € como uma transacao feita em moeda fisica, pagamento e
entrega do produto, portanto podemos dizer que o Bitcoin € o equivalente virtual
da transacao com cédulas de dinheiro.

As transacbes feitas com moedas digitais sao como uma cadeia de
assinaturas. Os proprietarios transferem a quantia para o proprietario seguinte
através de uma assinatura de hash da operacao anterior e a chave publica do dono
da proxima, adicionando-os ao destino da moeda.

2.3 As principais utilidades da moeda digital

Investimento: Existe um nUmero limitado de Bitcoins no mundo. Em seu
codigo de origem, foi pré-estabelecido que apenas 21 milhdes de moedas pudessem
ser mineradas até 2040, entdo apos essa data, aqueles que ja estiverem no
mercado poderao ser negociados, se torna valioso entao, pois sua oferta e acesso
sao restritos. Para aqueles que procuram um ativo com o6timo potencial de
valorizacao, Bitcoin é uma opcao que se deve levar em alta conta, no entanto, nao
pode ser considerado como um investimento conservador, pois possui uma
volatilidade maior do que as moedas convencionais, ainda, esta oscilacao nao esta
relacionada a intervencoes governamentais. Assim como a bolsa de valores, sua
variacao é dada a oferta e demanda, relacionando-se com os eventos que podem
afetar seu mercado e por isso, pode ser utilizada para alavancar investimentos.

Negociacdes: Independente do ponto de vista, as transacdes de Bitcoin
trazem diversos beneficios, em alguns casos, sao isentas de taxas e ainda que as
taxas existam nao se comparam aos encargos bancarios cobrados em instituicoes
financeiras atualmente.

Remessas Internacionais: Ja que nao sao gerenciadas por bancos ou
governos, trata-se de excelentes opcoes para transferéncias de valores entre
paises, sendo extremamente eficiente.

Blindagem contra estornos: Para os prestadores de servicos e produtos, o
Bitcoin acaba sendo uma opcao extremamente atraente por tratar-se de uma
garantia de recebimento, ja que nao podem ser desfeitas pelo titular.

3. Incidéncia de Tributos
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Sob a otica fiscal, a classificacao das criptomoedas € tomada como um
ativo financeiro e, portanto, esta sujeita a tributacao pelo GCap (Ganho de
Capital).

O principio da legalidade visa proteger os contribuintes que nao poderao
ser obrigados afazer ou deixar de fazer algo senao em virtude da lei, impedindo
abusos por parte da autoridade e uma possivel discricionariedade na cobranca de
tributos. Sem um posicionamento da Receita Federal sobre a natureza das
criptomoedas ou qualquer lei especifica que preveja sua tributacao, ha aqueles que
defendam que a propriedade de bitcoins nao deve ser declarada, sendo este ativo
classificado como um meio de pagamento.

No entanto o legislador brasileiro nao definiu os criptoativos como moeda,
limitando a Receita Federal a orientar através do IRPF de 2019 que estas estao
sujeitas a tributacao e devem ser declaradas para eventual recolhimento de
imposto de renda. A omissao de criptomoedas pode incidir em consequéncias
administrativas, civis, penais e tributarias, o que pode fazer com que o
autonomo/minerador seja ‘convidado’ a recolher os tributos devidos com juros e
multas e ainda que o fiscal nao descubra a omissao, futuramente o detentor de
criptomoedas pode ter dificuldades em explicar os acréscimos patrimoniais
decorrentes das criptomoedas.

A Constituicao brasileira e o Codigo Tributario determinam que incida
imposto de renda sobre a aquisicao de renda, de proventos de qualquer natureza,
logo, as operacoes envolvendo criptomoedas, gerando acréscimo patrimonial, sao
passiveis de imposto de renda, ainda que esse aumento de patrimonio seja fruto,
por exemplo, do recebimento de bitcoins por praticas delituosas, como lavagem de
dinheiro na internet.

Segundo a propria Receita Federal: “Os ganhos obtidos com a alienacao de
moedas virtuais (bitcoins, por exemplo) cujo total alienado no més seja superior a
RS 35.000,00 sao tributados, a titulo de ganho de capital, a aliquota de 15%, e o
recolhimento do imposto sobre a renda deve ser feito até o Gltimo dia util do més
seguinte ao da transacao.”

Sendo assim, o contribuinte deve informar no GCap (Ganhos de Capital) o
custo da aquisicao e o valor de venda e o pagamento do DARF (Documento de
Arrecadacao de Receitas Federais) deve ocorrer até o final do més subsequente.

Em relacao as contribuicdes sociais PIS e outros, ha dividas extremamente
relevantes. Por exemplo, o ganho auferido nas operacées com criptoativos por
pessoa juridica sujeita ao regime nao cumulativo teriam a natureza de receita
financeira, cujas aliquotas foram reestabelecidas para o patamar de 4,65%, ou
seriam essas receitas tributaveis pela aliquota combinada de 9,25%?

Estao isentos do imposto de renda o ganho de capital auferido em
alienacoes, praticadas dentro do mesmo més, cujo preco de venda nao exceder RS
35 mil (para acdes negociadas no mercado de balcdo o limite é RS 20 mil). Se o
valor total das alienacoes, praticadas dentro mesmo més, for maior do que RS 35
mil, o ganho de capital auferido em tais operacoes é tributavel pelo IRPF ainda que
este ganho seja bem inferior aos RS 35 mil.

Para explicar a aliquota do Imposto de Renda, utilizemos do seguinte
exemplo pratico: Uma pessoa comprou uma fracdo de criptomoeda por RS

Cadernos Juridicos da Faculdade de Direito de Sorocaba, SP |Ano 2| n. 1| p. 126-134| 2020
130



18.000,00. Vendeu essa fracao por RS 60.000,00. Como houve um ganho de RS
42.000,00 na operacao, o imposto a ser recolhido é de RS 6.300,00 (15% do lucro).

Ha, no entanto outras situacées que tem potencial tributacao, como o
pagamento de servicos e bens através da criptomoeda, porém, tais situacoes
sequer constam na orientacdo da Receita Federal de Perguntas e Respostas da
Declaracao do Imposto de Renda das Pessoas Fisicas e como ja dita, ha a
necessidade de previsao legal estrita para tributacao do fato gerador da incidéncia
tributaria.

CONCLUSAO

Este trabalho analisou a incidéncia da tributacao nas operacdes com as
criptomoedas no Brasil, entendendo o que sao as criptomoedas e seus elementos,
levando-se em conta, principalmente, o Bitcoin. Este tema ainda é pouco
explorado pela doutrina nacional, no entanto, é de suma importancia que nossos
juristas e economistas se atentem para nova realidade financeira, esse tema
demonstra-se pertinente tanto para o Estado quanto para os contribuintes, pois, a
medida que as criptomoedas ganharem importancia e crescerem na economia
nacional, despertara o interesse no Fisco em tributa-las.

A partir dos fatos apresentados podemos concluir que as criptomoedas sao
licitas e possiveis, desta forma, sao passiveis de tributacao, todavia, nao ha até o
momento legislacdao ou instrucao normativa referente a tributacao e contabilizacao
de criptomoedas, sendo assim, apenas pode sugerir formas aceitaveis de realiza-lo.
Trago ainda que a Instrucao Normativa N°1.888/19 diz respeito apenas a
obrigatoriedade de declaracao dos criptoativos para que haja o recolhimento do
imposto de renda, tendo como consequéncias da omissao medidas administrativas,
civis, penais e tributarias.

A primeira hipotese para realizacdao de tributacao € a instituiciao de uma
norma totalmente especifica para os criptoativos, para que tenha um tributo
proprio, a segunda seria classificar os criptoativos de acordo com sua natureza e
tributa-los e contabiliza-los de acordo com legislacao e norma vigentes. A primeira
hipotese, ainda, é totalmente inviavel por sua improbabilidade. Porém,
apresentada pelo Projeto de Lei N° 2.303/2015, ha a proposta de que se estabeleca
uma Unica natureza para todos os criptoativos e a partir de tal pressuposto,
instituir as normas de acordo com a legislacao vigente. Ainda assim, seria mais
coerente subdividi-los em categorias em consonancia com sua natureza e
posteriormente aplicar as normas visto que suas funcionalidades sao deveras
diversificadas.

Ao visualizarmos as subdivisoes feitas pelo Projeto de Lei N° 2.060/2019 é
possivel concluir que a proposta de subdivisao feita pela CYM (Comissao de Valores
Mobiliarios) € a mais coesa, esta, subdivide os criptoativos em meios de pagamento
nao representativos de moeda oficial, servicos e valores mobiliarios.

Ainda que se considere um novo meio circulante, equiparado ao dinheiro,
nao haveria como realizar a tributacao das criptomoedas, sem uma lei que trate
sobre isso, o que seria totalmente aceitavel, ja que quando falamos de meios
digitais, esta é utilizada como pagamento em diferentes canais.

Quando falamos de tributacao sobre ativos financeiros, devemos concluir
para as criptomoedas que ha possibilidade de tributacao a partir do momento em
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que a Receita Federal, sob o IRPF, exigiu que fossem declaradas estas na categoria
de “Outros bens”, no entanto, ndao ha lei prévia sobre tal fato, o que nao gera
certeza sobre a obrigatoriedade na declaracao e, portanto, sobre a tributacao em
tais ativos financeiro.

Por fim, pode-se entao concluir que assim como Satoshi Nakamoto descreve
em seu livro, a mediacao através de instituicoes confiaveis aumenta os custos das
transacoes e limita pequenas negociacdes, tornando a criptomoeda um meio
pratico e economico de pagamentos.

Com este trabalho nao chegou ao fim o estudo desse tema que é tao
recente e pertinente, nossos juristas se deparam com um grande desafio pela
frente, tendo em vista a expectativa das Criptomoedas, levando em consideracao o
grande potencial e influéncia do Bitcoin no mercado internacional e a dificuldade
técnica para sua regularizacao e de sua tributacao.
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A LEI N° 11.101/2005 - STATUS E HISTORIA

THIAGO DIAS COSTA
LEONARDO NOBUO PEREIRA EGAWA?

SUMARIO: Introducdo 1. A conversdo do PL 4.376/1993 na Lei n° 11.101/2005 -
fatores politicos e economicos. 1.1. O FMI, o World Bank e influéncias estrangeiras.
1.2 A adocao de um novo modelo legislativo sem levar em conta aspectos juridicos
e culturais proprios ao Brasil. 2. Breve visao geral da Lei n° 11.101/2005. 2.1. A
Recuperacao Judicial. 2.2 A Recuperacao Extrajudicial. 2.3 A Faléncia. 3. Questoes
gerais e controvérsias da Lei n° 11.101/2005. 3.1 Preservacao da empresa versus
poder dos credores - porque os stakeholders nao tém voz na reorganizacao
empresarial? 3.2 Preservar que empresa, e nas maos de quem? Conclusées.
Referéncias bibliograficas.

Introducao

O objetivo do presente artigo € apresentar uma visao geral, sob a
perspectiva analitica e, principalmente, critica, da Lei n° 11.101/2005. Através
deste artigo serdao analisados os fatores politicos e economicos que culminaram na
edicao da Lei n° 11.101/2005, incluindo as influéncias externas sofridas durante a
tramitacao e aprovacao do Projeto de Lei n° 4.376/1993. Sera apresentada,
também, uma breve visao geral dos procedimentos de reorganizacao empresarial e
de liquidacao trazidos pela Lei n°® 11.101/2005, incluindo a recuperacao judicial, a
recuperacao extrajudicial e a faléncia. Ao final, dotados de informacoes relativas
aos aspectos historico, principioldgico e pratico da Lei n° 11.101/2005, teceremos
algumas consideracoes e criticas de carater geral que entendemos aplicaveis, a fim
de nortear futuras discussdes sobre a propria lei e, em Ultima analise, sobre o
proprio direito falimentar brasileiro. Esperamos, com isso, contribuir minimamente

RESUMO: Em tempos de reforma legislativa, o presente artigo tem por objetivo tecer um panorama
geral sobre a atual Lei de Recuperacdes Judicial e Faléncias (Lei n° 11.101/2005), tanto sob um
ponto de vista analitico quanto, principalmente, sobre um ponto de vista critico. Este artigo
analisara os fatores historicos, politicos e econdmicos que culminaram na conversao do Projeto de
Lei 4.376/1993 na atual Lei n° 11.101/2005, e expora, de forma critica, argumentos relativos a
forma como os legisladores brasileiros optaram por adotar um modelo legislativo estrangeiro,
baseado em valores e contextos até entdo inéditos ao pais. Este artigo expora criticamente os
principais aspectos dos trés procedimentos instituidos pela Lei n° 11.101/2005 (Recuperacao
Judicial, Recuperacdo Extrajudicial e Faléncia), e trara, por fim, criticas e sugestdes a
determinados aspectos gerais da atual legislacao.

Palavras-chave: Direito Empresarial - Recuperacao de Empresas - Lei n® 11.101/2005.

' Advogado em Sao Paulo. Doutorando em Direito Comercial pela Universidade de Sdo Paulo - USP.
Mestre em Direito Comercial pela Universidade de Sao Paulo - USP (2017). Visiting Scholar na
Columbia University Law School (2017). Especialista em Direito Empresarial pelo Instituto
Internacional de Ciéncias Sociais - CEU/IICS (2012). Bacharel em Direito pela Universidade de Sao
Paulo - USP (2008). Atuacdo nas areas de Direito Civil e Empresarial, com énfase em Direito da
Insolvéncia.

2 Advogado em Sao Paulo. Aluno Especial em Direito Comercial pela Universidade de Sao Paulo - USP
(2019). Educacdo Executiva sobre Recuperacdo Judicial e Faléncia pela Escola Paulista da
Magistratura - EPM (2019). Pds-Graduado em Direito Empresarial pela Fundacdao Getulio Vargas -
FGV/SP (2019). Po6s-Graduado no Novo Codigo de Processo Civil pela Faculdade de Direito de
Sorocaba - FADI/SP (2017). Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito de Sorocaba - FADI/SP
(2013). Atuacao nas areas de Direito Civil e Empresarial.
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para que a disciplina da insolvéncia empresarial siga sendo objeto de frutiferas
discussoes entre a doutrina e a pratica juridica brasileira.

1. A conversao do PL 4.376/1993 na Lei n° 11.101/2005 - fatores politicos e
econdmicos

A fim de que seja possivel apresentar uma visao geral e, principalmente,
critica, sobre a Lei n° 11.101/2005, é fundamental compreendermos o contexto
historico em que tal legislacao se formou. Nesse sentido, iniciaremos apresentando
os fatores politicos e economicos que culminaram na conversao do Projeto de Lei
4.376/1993 na atual Lei n® 11.101/2005.

Se partimos da premissa de que a empresa € um fendbmeno econémico, que
irradia seus efeitos para além do campo meramente juridico, parece evidente que
eventual crise da empresa também o sera - de modo que, assim como a prépria
empresa, sua crise trara impactos econémicos relevantes sobre a economia e a
sociedade®. No contexto do antigo Decreto-Lei n° 7.661/1945, legislacao de
insolvéncia anterior a atual Lei n° 11.101/2005, a opcao legislativa estava
claramente assentada na protecao e circulacao do crédito, erigindo-se a faléncia
praticamente como Unica opcao para lidar com a crise empresarial, ao ponto de
configurar-se como “ato de faléncia” a simples tentativa de renegociacao dos
débitos fora de juizo®.

Os efeitos sociais e econémicos da crise empresarial, ainda que nao
adequadamente tutelados pelo ordenamento juridico, nao eram de forma alguma
ignorados pelos agentes economicos. Empresas e empresarios, mesmo sem dispor
de instrumentos adequados para isto, procuravam se reestruturar. Como
alternativa a verdadeira “via de mao Unica” instituida pelo ordenamento juridico
da época, as empresas com faturamento relevante tentavam se valer da relacao
que detinham com grandes bancos e fundos de investimento para renegociar suas
dividas por intermédio destes, evitando-se a caracterizacao do referido ,ato de
faléncia - o que faz denotar que apenas grandes empresas tinham acesso a esse
tipo de tratamento, em detrimento de todas as demais pequenas e médias
empresas que também enfrentavam um cenario de crise, mas que nao tinham porte
economico suficiente para se valer deste expediente.

Neste contexto, podemos inclusive destacar os nao aureos tempos de
descontrole inflacionario, e a também criacao do BNDE - que a época chegou a ser
denominado “hospital de empresas”, justamente em razao da pratica de injecao de
recursos publicos em empresas consideradas “muito grandes para quebrar”, ou que
operavam nos chamados “setores estratégicos”. O apelido de “hospital de
empresas” surgiu, em grande medida, em razdo de tais empréstimos emergenciais
serem celebrados sem qualquer critério, mantendo “vivas” empresas ineficientes,

3 SZTAIN Raquel, Notas sobre as Assembleias de Credores na Lei de Recuperacdo de Empresas.
Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro. Edicao 138. Abril-junho/2005.fl.
53.

“DECRETO-LEI N° 7.661, de 21 de junho de 1945. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del7661.htm. Acesso em 20 jun. 2019: —Art. 2°
Caracteriza-se, também, a faléncia, se o comerciante: (...) Illl - convoca credores e lhes propde
dilacdo, remissdo de créditos ou cessdo de bens
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mascarando verdadeiro assistencialismo estatal’® sob a justificativa de atendimento
a “funcao social da empresa”.

Nesse ambiente de inflacao hostil, empresas que passavam por
procedimentos de faléncia ou concordata acabavam sendo beneficiadas pela
demora na solucao dos casos, pois a moeda sofria alteracoes diarias, ao passo que
as dividas nao sofriam as mesmas alteracoes (diante da inexisténcia de correcao
monetaria), gerando efeitos praticos indesejaveis, como a possibilidade de reduzir
ou até eliminar a relacao negativa entre ativo e passivo® diante do simples decurso
do tempo.

Além da inflacao - que perdurou dos idos dos anos 60 até os anos 90 - o
Brasil também sofreu com o denominado “Golpe Militar”, que estabeleceu uma
ditadura que durou de 1964 a 1985, sem contar as inUmeras e sucessivas mudancas
de moeda (Cruzeiro nos anos 40; Cruzeiro Novo em 1967; Cruzeiro novamente em
1970; Cruzado em 1986; Cruzado Novo em 1989; Cruzeiro novamente em 1990;
Cruzeiro Real em 1993, e, finalmente o Real em 1994). Durante esta intensa
instabilidade de moedas surgiram também os Planos Econémicos, cujo inicio se deu
no governo de José Sarney, com o Plano Cruzado em 1986, Bresser em 1987, Verao
em 1989, e continuado com o inicio do governo de Fernando Collor de Mello, com o
catastrofico plano Collor em 1990.

Apoés o desastroso congelamento das poupancas, houve o impeachment de
Collor no final de 1992, assumindo o posto o ex-senador Itamar Franco. Trata-se,
talvez, de um dos periodos historicos em que a economia nacional se encontrava
mais fragilizada, havendo grande nimero de empresas - inclusive de grande porte -
em profunda crise econémica. Foi neste periodo que se originou o Projeto de Lei
4.376/1993, que propunha substituir o Decreto-Lei n° 7.661/1945 por uma
legislacao de insolvéncia mais moderna e consentanea com o seu tempo.

Nessa esteira, cumpre ressaltar que o proprio Projeto de Lei n°® 4.376/1993,
em sua Exposicdo de Motivos’, j& mencionava a necessidade de reforma da
legislacao de insolvéncia empresarial em funcao de relevantes fatores politico-
economico-sociais, senao vejamos:

Item 3. Com as transformacbes econdmico-sociais ocorridas no Pais, a legislacdo
falimentar ndo mais atende aos reclamos da sociedade, fazendo-se necessaria a
edicao de nova lei, mais agil e moderna.

Item 5. Ante as evidentes deficiéncias do texto legal que rege a matéria, optou a
Comissao por apresentar um diploma que substituisse o mencionado Decreto-lei n°
7.661, de 1945, por absolutamente desatualizado e onde foram inseridas alteracées
superficiais paralelamente a leis esparsas - pratica assaz condenada pela boa
técnica legislativa.

Item. 8. Considerando a importancia, para a defesa da cidadania, da ordem juridica
e da ordem economica, da adequacédo as condicbes contemporaneas da pratica da
indUstria, do comércio e das demais praticas correlatas, temos a intencao de lograr
clareza e distincao das regras ordenadoras de tais atividades (...).

> SZTAIN Raquel, Notas sobre as Assembleias de Credores na Lei de Recuperacdo de Empresas.
Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econbmico e Financeiro. Edicao 138. Abril-junho/2005, fl.
55.

¢SZTAJIN Raquel, Notas sobre as Assembleias de Credores na Lei de Recuperacdo de Empresas.
Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econébmico e Financeiro. Edicao 138. Abril-junho/2005, fl.
56.

7 Projeto de Lei e respectiva Exposicdo de Motivos foram publicados no Diario do Congresso
Nacional, Secao I, 22.02.1994, p. 1974-1989.
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Vale mencionar que a aprovacao do referido Projeto de Lei foi defendida
pelo governo como um dos pilares das reformas estruturais dos setores fiscal e
financeiro, incluido inclusive no Memorando de Politica Econdmica que integrou o
acordo firmado entre o Governo Federal e o Fundo Monetario Internacional (FMI)
em dezembro de 1998.

1.1 O FMI, o World Bank e influéncias estrangeiras

Conforme acima exposto, o Brasil passava por uma crise sistémica, com
forte desvalorizacao de sua moeda, motivo pelo qual precisou readequar o primeiro
acordo, denominado ,,Stand-By - SBA‘, firmado com o FMI em 02 de dezembro de
1998. O novo acordo foi aceito apds o Brasil ter completado as sete revisoes do SBA
anterior, que acabou aprovado em 25 de setembro de 2001.

A época, o Banco Mundial aprovou a primeira versao de seus “Principles and
guidelines for effective insolvency and creditor rights systems”®, os quais foram
desenvolvidos exatamente no ano de 2001 em resposta a pedidos da comunidade
internacional. Os 35 (trinta e cinco) principios - atualmente sao 37 (trinta e sete) -
se constituiram nos primeiros marcos de referéncia internacionalmente
reconhecidos para avaliar a eficacia dos direitos e sistemas de insolvéncia ao redor
do mundo’, o que ajuda a explicar a forte pressdo interna para sua adocdo. Até
hoje os principles and guidelines do Banco Mundial permanecem sendo objeto de
intenso estudo e influéncia, cabendo destacar que sua Ultima reforma se deu em
2015.

Além do Banco Mundial, também a United Nations Comission on
International Trade Law (UNCITRAL), ou Comissao das Nacoes Unidas sobre Direito
do Comércio Internacional, se encarregou de criar e atualizar um guia legislativo
chamado de —The Legislative Guidell, cujo objetivo era, também, o de auxiliar ra
reforma das leis de insolvéncia de todo o mundo, divulgando aquelas que foram
consideradas as melhores praticas internacionais por meio da edicao de
determinados objetivos e principios'.

Unindo os esforcos do Banco Mundial e da UNCITRAL, o Insolvency and
Creditor Rights Standard (—ICR Standardll), ou Padrao de Direitos de Credores
e Insolvéncia, foi criado para representar o consenso internacional sobre as
melhores praticas para avaliar e reforcar os sistemas de insolvéncia e de direitos de
credores pelo mundo. O ICR Standard foi criado pelo Banco Mundial em conjunto
com a UNCITRAL, em resposta a consulta formulada pelo Fundo Monetario
Internacional (FMI)''. Desde entdo, o ICR Standard vem sendo internacionalmente
reconhecido como um dos principais padroes internacionais para sistemas de
insolvéncia, sendo reconhecido inclusive pelo Financial Stability Board, ou Conselho
de Estabilidade Financeira, como instrumento de implementacdo prioritaria em
paises em crise.

Como era de se esperar, apos forte pressao feita pelo FMI, o Poder
Executivo Federal assinou o Memorando de Politica Economica que integrou o

8 Em traducao livre, “principios e recomendacdes para um sistema efetivo de insolvéncia e direitos
dos credores”.
*http://www.worldbank.org/en/topic/financialsector/brief/the-world-bank-principles-for-
effective-insolvency-and-creditor-rights.
"®http://www.worldbank.org/en/topic/financialsector/brief/the-world-bank-principles-for-
effective-insolvency-and-creditor-rights.
"http://www.worldbank.org/en/topic/financialsector/brief/the-world-bank-principles-for-
effective-insolvency-and-creditor-rights.
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supramencionado novo acordo (SBA) firmado com o FMI, prevendo a edicao de uma
nova lei de faléncias, visando melhorar o “ambiente” e os chamados “marcos
legais” do mercado brasileiro. A partir dai, a tramitacao do Projeto de Lei n°
4.376/1993 ganhou impulso e passou a figurar como prioridade na agenda do
Congresso, acabando por sofrer profundas modificacoes com a lncorporacao de boa
parte dos mecanismos indicados nos principles and gurdelmes de 20012

1.2 A adocdo de um novo modelo legislativo sem levar em conta aspectos
juridicos e culturais proprios ao Brasil

Conforme acima exposto, a conversao do Projeto de Lei n° 4.376/1993 na
atual Lei n° 11.101/2005 acabou sendo aprovada em regime de urgéncia no
Congresso, com profundas modificacdes se comparado com a redacao original do
projeto e, em especial, com a incorporacao das melhores praticas internacionais
indicadas pelo Word Bank na versao inicial de seus prmc:ples and gurdelmes Pouca
ou nenhuma consideracao foi dada a época, porém, as origens ou a tradicao
especifica do direito de insolvéncia brasileiro praticado até entdao, devendo-se a
forma atual da Lei n° 11.101/2005, ao menos em grande medida, a pressdes e
influéncias por uma uniformidade em relacao a principios internacionais.

Inicialmente, relembramos que o Instituto do Direito Comercial (lex
mercatoria), surgiu como parte do direito privado, construido pelos proprios
agentes economicos a fim de resolver problemas espec1f1cos de operacoes de
mercado para 0s quals o Direito Civil ndo era apropriado™. Na exposicao de motivos
do Projeto de Lei n° 4.376/1993, o relator lembrou que “o instituto da faléncia no
Brasil, iniciado com o Codigo Comercial de 1850 € inteiramente inspirado na
doutrina e legislacdo francesal™, e que ndo mais atendia aos reclamos da
sociedade a época.

Nesse ponto, Manoel Justino Bezerra Filho destaca que o projeto de lei
sofreu, no curso de sua tramitacao, notaveis pressoes externas, principalmente a
partir dos anos 2000 e 2001, o que conduziu a uma profunda alteracao na propria
orientacao filoséfica nele contida:

(...) [uma] série de proposicoes que demonstravam preocupacao efetiva com a
situacao da sociedade empresaria, com institutos que teriam, talvez, condicdes de
propiciar recuperacao. A partir de 2000/2001, as pressdes que passaram a se fazer
cada vez mais presentes na elaboracdo da lei trouxeram a alteracao de rumo que
levou a uma verdadeira mudanca do ponto de vista filosofico, de tal forma que o
texto foi cada vez mais se distanciando das metas originais. "

O mesmo autor continua anotando que “foram patrocinados diversos
encontros e discussées, principalmente em universidades, para que se transmitisse
a necessidade de seguir tais principios, tentando criar uma outra corrente de

"2 PENTEADO, Mauro Rodrigues. Capitulo | - Disposicdes Preliminares. In: SOUZA JUNIOR, Francisco
Satiro: PITOMBO, Antonio Sérgio A. de Moraes. Comentdrios a Lei de Recuperacdo de Empresas e
Faléncia: Lei 11.101/2005. 2. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 59-60.

3 TIMM, Luciano Benetti. Precisamos de um novo Codigo Comercial? Parte Ill. In: Artigos e Ensaios
de Direito e Economia. 2. Tiragem. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2019, fl. 143/145 - grifo
nosso.

" Projeto de Lei e respectiva Exposicdo de Motivos foram publicados no Diario do Congresso
Nacional, Secao I, 22.02.1994, p. 1974-1989.

'S FILHO, Manoel Justino Bezerra. Lei de Recuperacdo de Empresas e Faléncia. Lei 11.101/2005.
Comentada artigo por artigo. 14. ed. Sao Paulo: Editora dos Tribunais, 2019, p. 65.
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pensamentoll'®. Manoel Justino conclui anotando que —essa corrente conseguiu
tornar verdade a afirmacdo de que a lei de recuperacdo, para propiciar
efetivamente recuperacdo, deveria proporcionar condi¢ées privilegiadas de
retorno do capital investido na sociedade empresdria em recuperacdo ou faléncia,

de tal forma que a diminuicdo do risco resultaria na baixa dos jurosl 7,

Marcos de Barros Lisboa, entdo Secretario de Politica Econdomica do
Ministério da Fazenda, em sua obra publicada no inicio da vigéncia da Lei n°
11.101/2005, reforca as decisivas influéncias externas sofridas quando da
aprovacao da Lei n® 11.101/2005, destacando que:

(...) a aprovacao da nova Lei de Faléncias e Recuperacao de Empresas constitui um
marco na agenda de aperfeicoamento institucional que o governo vem
implementando na economia brasileira. Em consonancia com as melhores praticas

adotadas internacionalmente - World Bank, 2001 -, a nova Lei estimula o crédito, o
investimento e o emprego no Brasil."®

Como mencionado préprio Memorando de Politica Econdmica que integrou o
acordo firmado com o FMI, o governo apresentou os fatores politicos, econémicos,
sociais e legais que permeavam as preocupacoes de politica nacional, indicando
que o Brasil —estava sendo afetado pelo recente aumento de incertezas no
ambiente internacional e pela crise de energia, com a depreciacdo do real em
aproximadamente 25% e o spread dos titulos aumentado em aproximadamente 200
pontos percentuais” .

Além da exposicao sobre o cenario pratico da aplicacao daquela lei, o
Memorando de Politica Economica também apresentou os objetivos e perspectivas
sobre a nova lei de faléncias “o objetivo da nova lei de faléncias é criar os
incentivos necessdrios para que as empresas em dificuldades resolvam suas
dificuldades, ou seja, o objetivo da lei é alinhar os incentivos dos credores com o
da sociedade, que é a preservacdo dos ativos produtivos e das empresas®”

Neste ponto, nos parece que o novo modelo legislativo conseguiu atender a
parte dos reclamos da sociedade, criando instrumentos de reorganizacao mais
flexiveis e completos - mas, ao mesmo tempo, mais complexos e caros, cuja
utilizacdo nao se mostrava possivel ou adequada por boa parte das empresas
nacionais. Por consequéncia, em razao de seu foco residir nas grandes empresas, a
Lei n° 11.101/2005 acabou nao criando um mecanismo de reorganizacao “mais
apropriado” para a grande maioria das empresas da realidade brasileira da época.
Segundo levantamento feito pelo Ministério da Justica entre 1985 e 2003, no Brasil
daquela época foram constituidas apenas 0,002% sociedades por acdes - empresas
que possuiam porte econémico suficiente para se utilizar do novo modelo
legislativo. A imensa maioria das demais empresas se dividiu entre empresas

' FILHO, Manoel Justino Bezerra. Lei de Recuperacdo de Empresas e Faléncia. Lei 11.101/2005.
Comentada artigo por artigo. 14. ed. Sao Paulo: Editora dos Tribunais, 2019, p. 65.

"7 FILHO, Manoel Justino Bezerra. Lei de Recuperacdo de Empresas e Faléncia. Lei 11.101/2005.
Comentada artigo por artigo. 14. ed. Sao Paulo: Editora dos Tribunais, 2019, p. 65.

'8 LISBOA, Marcos de Barros. A Racionalidade Econdmica da Nova Lei de Faléncias e de Recuperacéo
de Empresas. In: Paiva, Luiz Fernando Valente de. Direito Falimentar e a Nova Lei de Faléncias e
Recuperacdo de Empresas. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 1-18, in casu p. 6.

'Y Boletim Focus, do Banco Central do Brasil, 12.09.2011, fl. 1.

2 ISBOA, Marcos de Barros. A Racionalidade Econdmica da Nova Lei de Faléncias e de Recuperacao
de Empresas. In: Paiva, Luiz Fernando Valente de. Direito Falimentar e a Nova Lei de Faléncias e
Recuperacdo de Empresas. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 1-18.
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individuais, que representaram 51,25%, e sociedades limitadas, que
representavam 48,23% de um total de 8.915.890 empresas"

Quanto a essa infinidade de firmas individuais e sociedades limitadas - sem
contar, obviamente, a economia informal -, Mauro Rodrigues Penteado muito
acertadamente anota que seria muito dificil ver tais empresas se utilizando do
chamado “plano especial” de que tratam os artigos 70 a 72 da Lei n°® 11.101/2005,
ou que saibam ou teriam experiéncia em lidar com Assembleias-Gerais ou com o
regime dualista de administragéozz. Manoel Justino Bezerra Filho compartilha da
mesma critica, anotando que a nova lei teria relegado a microempresa e a
empresa de pequeno porte, importantissimos instrumentos de funcionamento da
economia brasileira, a um plano secundario®.

2. Breve visao geral da Lei n° 11.101/2005

Independentemente das circunstancias especificas que nortearam sua
edicao, fato é que a Lei n° 11.101/2005 representou, sem duvida alguma, uma
importante quebra de paradigma em relacao a legislacao anteriormente vigente,
tanto sob o ponto de vista dos objetivos da legislacao da insolvéncia empresarial,
quanto sob o ponto de vista dos métodos por ela adotados para a consecucao
desses objetivos.

Cabe frisar, em primeiro lugar, que a Lei n° 11.101/2005 positivou
expressamente, em seu artigo 47, o principio da preservacdo da empresa vidvel(*,
que representou importante alteracao dos objetivos da legislacao de insolvéncia.
Enquanto a legislacdo anterior (Decreto-Lei n° 7.661/1945) trazia como Unico
instrumento alternativo a liquidacao a concordata, considerada “favor legal” e
que representava simples alongamento de prazo para o pagamento das dividas do
devedor, a Lei n° 11.101/2005 traz dois institutos completos destinados a
reorganizacao do devedor (a recuperacao judicial e a recuperacao extrajudicial),
ambos dotados de grande flexibilidade.

O artigo 50 da Lei n° 11.101/2005, por seu turno, traz uma série de meios
de recuperacao disponiveis ao devedor?, abrindo um leque de opcdes muito mais

2! PENTEADO, Mauro Rodrigues. Capitulo | - Disposicdes Preliminares. In - SOUZA JUNIOR, Francisco
Satiro: PITOMBO, Antonio Sérgio A. de Moraes. Comentdrios a Lei de Recuperacdo de Empresas e
Faléncia: Lei 11.101/2005. 2. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 58-59.

22 1dem, p. 58-59.

BFILHO, Manoel Justino Bezerra. Lei de Recuperacdo de Empresas e Faléncia. Lei 11.101/2005.
Comentada artigo por artigo. 14. ed. Sao Paulo: Editora dos Tribunais, 2019, p. 67.

2 Lei n° 11.101/2005: —Art. 47. A recuperacdo judicial tem por objetivo viabilizar a superacéo da
situacdo de crise econémico-financeira do devedor, a fim de permitir a manutencdo da fonte
produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a
preservacdo da empresa, sua funcdo social e o estimulo a atividade econbmica.

2 Lei n°® 11.101/2005: —Art. 50. Constituem meios de recuperacdo judicial, observada a legislacdo
pertinente a cada caso, dentre outros:

| - concessGo de prazos e condicoes especiais para pagamento das obrigacdes vencidas ou
vincendas;

Il - cisé@o, incorporacdo, fus@o ou transformacdo de sociedade, constituicGo de subsididria integral,
ou cessdo de cotas ou acoes, respeitados os direitos dos socios, nos termos da legislacdo vigente;
Ill- alteracdo do controle societdrio;

IV - substituicdo total ou parcial dos administradores do devedor ou modificacGo de seus orgdos
administrativos;

V - concessdo aos credores de direito de eleicGo em separado de administradores e de poder de
veto em relacdo as matérias que o plano especificar;

VI - aumento de capital social;
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amplo do que a simples “moratoria” vigente na disciplina anterior da concordata.
Este foco na finalidade recuperatoria da legislacdo da insolvéncia empresarial
representou, tanto sob o aspecto principiologico (art. 47) quanto sob o aspecto
pratico (art. 50), sem sombra de duvidas, um afastamento bastante significativo da
perspectiva meramente liquidataria adotada pelo Decreto-Lei n° 7.661/1945.

Frise-se, também, que a prépria faléncia, instituto ja previsto pelo
Decreto-Lei anterior e destinado exclusivamente como instrumento de liquidacao
de ativos e retirada do devedor insolvente do mercado, passou a ser vista também
como instrumento de preservacao - senao da propria empresa®®, ao menos da
alocacao e utilizacao produtiva de seus ativos. Nesse sentido, o artigo 75 da Lei n°
11.101/2005 esclarece que a faléncia tem por objetivo primordial exatamente —
preservar e otimizar a utilizacGo produtiva dos bens, ativos e recursos produtivosll
da empresa?’.

Nesse sentido, para que possamos tecer as consideracdes criticas cabiveis a
Lei n° 11.101/2005, além de seu contexto historico e de suas orientacoes
principioldgicas gerais, € importante que tenhamos uma visao mais detalhada sobre
os institutos juridicos que se destinam a tutela desses objetivos. Teceremos, a
seguir, breves consideracoes sobre cada um dos institutos trazidos pela Lei n°
11.101/2005, tanto no que diz respeito a recuperacao da empresa quanto no que
diz respeito a sua liquidacao.

2.1 A Recuperacao judicial

O primeiro e quica principal instituto introduzido pela Lei n° 11.101/2005 é
o instituto da recuperacao judicial de empresas, até entao inédito no ordenamento
juridico brasileiro. Amplamente baseada no procedimento descrito no Chapter 11
do U.S. Bankruptcy Code, a recuperacao judicial pode ser considerada como o
principal procedimento brasileiro cujo objetivo é a tutela do seguimento de
empresas viaveis.

VIl - trespasse ou arrendamento de estabelecimento, inclusive a sociedade constituida pelos
proprios empregados;

VIl - reducdo salarial, compensacdo de hordrios e reducGo da jornada, mediante acordo ou
convencdo coletiva;

IX - dacdo em pagamento ou novacéo de dividas do passivo, com ou sem constituicdo de garantia
propria ou de terceiro;

X - constituicdo de sociedade de credores;

XI - venda parcial dos bens;

Xl - equalizacdo de encargos financeiros relativos a débitos de qualquer natureza, tendo como
termo inicial a data da distribuicdo do pedido de recuperacdo judicial, aplicando-se inclusive aos
contratos de crédito rural, sem prejuizo do disposto em legislacéo especifica;

Xlll - usufruto da empresa;

XIV - administracGo compartilhada;

XV - emissdo de valores mobilidrios;

XVI - constituicdo de sociedade de propdsito especifico para adjudicar, em pagamento dos créditos,
os ativos do devedor.l

26 Cabendo referir, a exemplo, a tese de Adriana Pugliesi, para quem a faléncia serve, também,
como instrumento de preservacao da empresa (GARDINO, Adriana Valéria Pugliese. A faléncia e a
preservacdo da empresa - Compatibilidade? Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo
(Tese de Doutorado). Orientador: Prof. Dr. Paulo Fernando Campos Salles de Toledo, 2012).
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo).

7 Lei n°11.101/2005: —Art. 75. A faléncia, ao promover o afastamento do devedor de suas
atividades, visa a preservar e otimizar a utilizacdo produtiva dos bens, ativos e recursos
produtivos, inclusive os intangiveis, da empresa.
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Ao contrario do que ocorre em outros paises (a exemplo os proprios Estados
Unidos), a recuperacao judicial pode ser iniciada apenas pelo préprio devedor, nao
havendo a possibilidade de o devedor ser réu em um pedido de recuperacao
judicial involuntario. Apds o ajuizamento, e desde que os requisitos e documentos
estejam em ordem, o juiz deferira o processamento da recuperacao judicial,
nomeando um administrador judicial?® para supervisionar o procedimento. No
mesmo ato, sera ordenada a suspensao de todas as acOes e execucdes contra o
devedor que envolvam créditos sujeitos a recuperacao judicial por um periodo de
cento e oitenta (180) dias (prazo este conhecido, também entre nods, como stay
period).

No que diz respeito a sua abrangéncia, o pedido de recuperacao judicial
abrange apenas créditos existentes na data do pedido (créditos cuja existéncia se
verifique apos o pedido nao sao, portanto, sujeitos a recuperacao judicial). Além
disso, mesmo quando surgidos antes do pedido, alguns tipos de crédito nao sao
sujeitos a recuperacao judicial, como créditos tributarios, créditos garantidos por
garantias fiduciarias, contratos de arrendamento, vendas com reserva de dominio,
e adiantamentos a contrato de cambio.

No prazo de até sessenta dias apds o deferimento do processamento, o
devedor deve apresentar um plano de recuperacao judicial, o qual, se houver
objecoes, devera ser submetido a aprovacao pelos credores através da "Assembléia
Geral de Credores". Apos a sua aprovacao (ou, em alguns casos, mesmo em caso de
rejeicao), o plano precisa ser homologado pelo juiz a fim de que possa vincular
todos os credores. Se o devedor nao apresentar ou nao conseguir homologar um
plano de recuperacao, a recuperacao judicial sera convertida (convolada) em
faléncia.

Dentro da recuperacao judicial, os credores sao divididos em quatro classes
diferentes, para fins de votacao do plano na Assembleia Geral de Credores: (i)
credores trabalhistas (Classe 1); (ii) credores com garantias reais (Classe 2); (iii)
credores quirografarios (classe 3); e (iv) credores microempresarios e empresarios
de pequeno porte (classe 4). Nao ha, em principio, a necessidade de que um plano
de recuperacao judicial estabeleca qualquer ordem de prioridade de pagamento
entre as diferentes classes de credores - havendo, apenas, a necessidade de que o
pagamento dos créditos trabalhistas ocorra no prazo maximo de um ano. Além
disso, o plano nao pode, em principio, prever formas injustas de tratamento
diferenciado entre credores da mesma classe?’.

O plano de recuperacdao apenas podera ser considerado aprovado pela
Assembleia Geral de Credores caso seja aprovado individualmente por cada uma
das quatro classes. Nas Classes 1 e 4, o plano precisa ser aprovado pela maioria dos
credores presentes, independentemente do valor de seus créditos, e nas Classes 2e

2 Que, apesar do nome, nao exerce funcdes administrativas e ndo substitui os administradores da
empresa em recuperacao.

2% Cabendo citar, no entanto, que o posicionamento jurisprudencial atual admite amplamente a
possibilidade de criacao de subclasses e instituicao de tratamento diferenciado entre credores da
mesma classe, contanto que tal tratamento seja justificado e razoavel, na esteira do Enunciado 57
da | Jornada de Direito Comercial do Conselho da Justica Federal: —O plano de recuperacéo judicial
deve prever tratamento igualitdrio para os membros da mesma classe de credores que possuam
interesses homogéneos, sejam estes delineados em funcdo da natureza do crédito, da importéncia
do crédito ou de outro critério de similitude justificado pelo proponente do plano e homologado
pelo magistradoll.
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3 o plano precisa ser aprovado ao mesmo tempo pela maioria dos credores
presentes (por cabeca) e por detentores da maioria dos créditos (por valor)
presentes a Assembleia. Ainda que o plano nao seja aprovado por todas as classes
de credores, ha a possibilidade de que seja homologado judicial ?or meio do
chamado cram down, contanto que cumpridos determinados requisitos™’.

Independentemente de sua homologacao por aprovacao regular ou por cram
down, apos a publicacao da decisao de homologacao, a empresa devedora
permanece em recuperacao judicial por mais dois anos, durante os quais qualquer
descumprimento das obrigacoes previstas no plano resultara na convolacao da
recuperacao judicial em faléncia. Apos o término de tal periodo, a recuperacao
judicial é encerrada, e a empresa devedora deixa de ser considerada em
recuperacao judicial. Neste estagio, o descumprimento do plano de recuperacao
sujeitara o devedor as medidas de execucao que forem cabiveis, nao havendo mais
a possibilidade de convolacdo automatica em faléncia®'.

2.2 A Recuperacao Extrajudicial

A recuperacao extrajudicial, por sua vez, apresenta-se como uma
alternativa de procedimento mais barata e mais rapida para permitir a
reorganizacao da empresa devedora - sendo cabivel, no entanto, apenas em
determinadas situacOes. Através da recuperacao extrajudicial, o devedor pode
negociar previamente com seus credores e aprovar entre eles um plano de
recuperacao extrajudicial, trazendo entdao o plano aprovado para ser homologado
pelo Poder Judiciario - desde que os quoruns aplicaveis e outros pré-requisitos
sejam cumpridos.

Cabe ressaltar, portanto, que, apesar de seu sugestivo nome, a
recuperacao extrajudicial é, na verdade, um procedimento de natureza judicial.
Ainda que uma parcela relevante das condutas que envolvem a recuperacao
extrajudicial (negociacdo, redacao e aprovacao do plano) ocorra antes que o
procedimento judicial seja formalmente iniciado, é fato que € na possibilidade de
homologacao judicial - que acarreta a possibilidade de vinculacao forcada de
credores dissidentes - que reside o verdadeiro valor e utilidade do procedimento.

O primeiro passo do procedimento de recuperacdao extrajudicial € a
negociacao de um plano de recuperacao entre o devedor e a maioria dos seus
credores. O plano de recuperacao extrajudicial pode vincular os credores
dissidentes, mas somente se for aprovado por credores detentores de pelo menos
trés quintos dos créditos (por valor) de cada classe por ele abrangida. O plano de
recuperacao extrajudicial pode ser submetido a homologacao judicial mesmo que
nao seja aprovado por tais maiorias, mas, neste caso, vinculara apenas os credores
que o aprovaram expressamente.

3% A homologacdo do plano por cram down tem os seguintes requisitos: (i) o plano deve ter sido
aprovado por credores titulares da maioria do total dos créditos (em valor) presentes a Assembleia
de Credores, independentemente de classes; (ii) pelo menos duas das quatro classes de credores (ou
uma classe, se houver apenas duas) precisam ter aprovado o plano; (iii) pelo menos um terco dos
credores (por cabeca nas Classes 1 e 4, e por cabeca + valor nas Classes 2 e 3) das classes
dissidentes precisam ter aprovado o plano; e (iv) o plano nao pode implicar tratamento diferenciado
entre os credores das classes dissidentes.

3! Ainda que assegurada a possibilidade de a obrigacdo descumprida servir de fundamento para um
pedido de faléncia auténomo, contanto que atendidos os demais requisitos legais.

Cadernos Juridicos da Faculdade de Direito de Sorocaba, SP |Ano 2| n. 1| p. 135-154| 2020
144



Quanto aos créditos sujeitos ao procedimento, diferentemente do que
ocorre na recuperacao judicial, o plano de recuperacao extrajudicial nao precisa
dividir os credores sujeitos entre quatro classes rigidas (trabalhistas, seguras,
quirografarias e pequenas empresas). Ao contrario, o plano de recuperacao
extrajudicial pode abranger todos ou apenas alguns tipos de credores, que podem
ser divididos por outros critérios razoaveis de similitude de interesses, natureza dos
créditos, dentre outros. E importante observar, no entanto, que o plano de
recuperacao extrajudicial nao abrange créditos trabalhistas, e nem outros créditos
que nao estariam sujeitos a uma recuperacao judicial (como créditos fiscais,
créditos com garantia fiduciaria, adiantamentos a contratos de cambio, entre
outros).

Uma vez aprovado o plano de recuperacao pelas maiorias necessarias, o
devedor pode iniciar o procedimento de recuperacao extrajudicial (aqui também
nao ha a possibilidade de pedido involuntario). Apds o ajuizamento, o juiz
determinara a publicacao de um edital a todos os credores, para que, querendo, se
oponham ao plano de recuperacao extrajudicial dentro de até trinta dias.
Encerrado esse prazo, o juiz decidira sobre as objecoes e, desde que todos os
requisitos estejam cumpridos e desde que o plano nao contenha quaisquer
disposicoes ilegais, homologara o plano de recuperacao que, entao, se tornara
vinculante para todos os credores prejudicados.

Ao contrario do que ocorre na recuperacao judicial, nao ha periodo de
fiscalizacao de dois anos, de modo que ap6s a publicacado da decisao de
homologacao o procedimento é encerrado imediatamente. Qualquer violacao do
plano de recuperacao extrajudicial homologado sujeitara o devedor as medidas de
execucao que se mostrarem cabiveis.

2.3 A faléncia

Além da introducao dos novos procedimentos de reorganizacao empresarial,
a Lei n° 11.101/2005 também manteve a previsao do processo de faléncia, ja
existente no Decreto-lei n° 7.661/1945. O objetivo do processo de faléncia é
promover a venda de todos os ativos da empresa devedora da maneira mais
eficiente possivel, utilizando os recursos obtidos para o pagamento dos credores.
Ao contrario do que ocorre nos procedimentos de reorganizacao, o devedor é
afastado das atividades empresariais (que sao geralmente interrompidas), e sao
pagos de acordo com uma estrita ordem de prioridades prevista na lei.

A faléncia, ao contrario dos procedimentos de reorganizacao, pode ser
iniciada tanto pelos credores quanto pelo devedor, atendidos alguns requisitos
especificos previstos na lei. No que diz respeito aos credores, poderdo iniciar um
procedimento de faléncia do devedor tanto em razao do nao pagamento de titulos
executivos em valor superior a quarenta salarios minimos (impontualidade), quanto
em razao da pratica de determinados atos que possam levar a conclusao de que o
devedor € insolvente (atos de faléncia). A liquidacao pode, também, ser iniciada
pelo proprio devedor que devera indicar, além das circunstancias concretas de sua
insolvéncia, as razoes pelas quais julga impossivel a continuacdao de suas
atividades.

A decisao que decreta a faléncia do devedor suspende quaisquer acoes de
execucao ou cobranca movidas contra o devedor, e sujeita todos os credores ao
processo de faléncia. Além disso, com o decreto de faléncia, o juiz remove da
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empresa devedora seus administradores da conducao das atividades empresariais,
cria a massa falida, e nomeia um administrador judicial que tem por principais
funcdes a arrecadacao, conservacao e venda dos ativos da massa.

Em um processo de faléncia, os credores sao classificados de acordo com
uma ordem especifica e estrita de preferéncia. Apos o pagamento de determinados
créditos extraconcursais ou super-privilegiados®’, iniciam-se propriamente os
pagamentos dos créditos sujeitos ao concurso de credores da faléncia®*. Os
pagamentos sao feitos pari passu dentro das classes, e as classes subsequentes
(menos privilegiadas) nao podem receber nenhum pagamento a menos que as
classes precedentes (mais privilegiadas) sejam pagas integralmente. Vale frisar que
a prioridade dos créditos trabalhistas nos processos de faléncia é limitada a um
teto de cento e cinquenta salarios minimos, e que os créditos decorrentes de
salarios devidos e nao pagos durante os 3 (trés) meses anteriores ao decreto de
faléncia, até o limite de cinco salarios minimos por trabalhador, devem ser pagos
assim que houver dinheiro disponivel.

Observe-se, por fim, que a extincao das obrigacoes do devedor s6 pode
ocorrer apds a extincao do proprio processo de faléncia - o que, por sua vez,
apenas ocorre apods a venda de todos os ativos e a distribuicao de todos os recursos
obtidos aos credores. Mesmo assim, a extincao imediata das obrigacoes apenas
ocorrera se pelo menos cinquenta por cento dos créditos quirografarios tiverem
sido pagos ao final do procedimento de faléncia. Se mais de cinquenta por centro
dos créditos quirografarios permanecerem em aberto, a quitacao s6 podera ocorrer
apos um periodo adicional de cinco ou dez anos apos o término da faléncia, a
depender da circunstancia de ter sido o devedor condenado ou nao por um crime
falimentar.

3. Questdes gerais e controvérsias da Lei n° 11.101/2005

Analisados de forma breve os objetivos gerais e os procedimentos
especificos previstos pela Lei n° 11.101/2005, cabe, agora, tecer breves
consideracdes criticas a respeito de determinados aspectos da atual legislacao.
Ainda que a introducao do principio da preservacao da empresa viavel tenha

32 0s seguintes créditos terdo prioridade de pagamento sobre todos os créditos concursais:

(i) Honorarios devidos ao administrador judicial e quaisquer assistentes, e créditos trabalhistas
decorrentes de servicos prestados apds o decreto de faléncia;
(i) Valores fornecidos a massa pelos credores (incluindo empréstimos DIP);

(iii) Despesas com cronograma, gestao, venda de ativos e distribuicao dos recursos, bem como
quaisquer custos administrativos do processo de faléncia;

(iv) Custas judiciais decorrentes de acdes e execucdes em que a massa falida foi derrotada; e

(v) Obrigacoes decorrentes de atos validos praticados durante a recuperacdo judicial ou a
faléncia, e impostos gerados por eventos ocorridos apos a decretacao da faléncia.

33 A ordem de preferéncia estabelecida no artigo 83 da Lei n° 11.101/2005 para o pagamento de
créditos concursais na faléncia é a seguinte:

(i) Créditos trabalhistas, limitados a cento e cinquenta salarios minimos por credor;

(i) Créditos com garantia real, até o valor da respectiva garantia;

(iii) Créditos tributarios, independentemente de sua natureza, exceto multas;

(iv) Créditos com privilégio especial,;

(v) Créditos com privilégio geral;

(vi) Créditos quirografarios;

(vii) Multas contratuais e multas por violacao de lei criminal ou administrativa, incluindo multas
tributarias;

(viii)  Créditos subordinados (tais como créditos dos acionistas).
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suprido uma importante lacuna legislativa até entdao existente, reconhecendo-se
tanto a funcao social da empresa (e seus impactos sociais) quanto a utilidade de
preservar-se o valor do aviamento empresarial (preservando-se o valor da empresa
enquanto going concern), € perfeitamente possivel tecer criticas a respeito das
formas pelas quais a Lei n°® 11.101/2005 optou por tutelar esses aspectos.

Nesse sentido, como afirma os colegas Alexandre Orion Reginato e Luciano
Paolucci em artigo de sua autoria*, —Temos que compreender se o direito
falimentar tem sido eficiente no que concerne a recuperacéo judicial, ou seja, se
verdadeiramente ird soerguer a empresa e impedi-la de falir, cumprindo com sua
funcdo socialll .

Importante observar, desde ja, que as observacdes e criticas a seguir nao
tém, necessariamente, a intencao de retirar ou diminuir os importantes méritos da
Lei n° 11.101/2005. Pelo contrario - trata-se de criticas com carater construtivo,
que tém mais a intencao de provocar o pensamento e suscitar discussoes do que,
propriamente, de sugerir de forma objetiva qualquer alteracao na estrutura
legislativa atual. Assim como ocorreu com a propria edicao da Lei n° 11.101/2005,
a praticamente quinze anos atras, parece-nos importante que a doutrina e a
academia sigam debrucadas sobre os principios gerais que devem dar forma a
legislacao da insolvéncia empresarial, a fim de adaptar as solucdes apresentadas
pela legislacao a sempre dinamica realidade dos fatos e negocios empresariais.

3.1 Preservacao da empresa versus poder dos credores - porque 0s
stakeholders nao tém voz na reorganizacdo empresarial?

O primeiro aspecto da atual legislacao da insolvéncia empresarial que se
mostra digno de apontamentos diz respeito a dicotomia atualmente existente entre
o principio da preservacao da empresa, principalmente quando voltado a tutela dos
interesses sociais que dela decorrem (funcao social da empresa), e a necessidade
de preservacao do instituto do crédito e de sua importancia para o sistema
capitalista.

A respeito do primeiro aspecto, relativo a funcao social da empresa, cabe
identificar, em primeiro lugar, quem sao 0s personagens cujo interesse se busca
tutelar. Trata-se, aqui, de analisar o fenomeno da empresa nao sob a perspectiva
exclusiva daqueles que com ela possuem relacoes crediticias, mas, também, e
principalmente, sob a perspectiva de outros personagens, que detém com a
empresa relacées de naturezas diversas, como trabalho, fornecimento, comércio,
etc. O reconhecimento da funcao social da empresa e, portanto, da necessidade de
sua preservacao, leva em conta que o fendmeno empresarial produz impactos nao
apenas para os credores e socios da empresa, mas também para trabalhadores,
fornecedores, clientes, fisco, dentre outros tantos personagens.

A necessidade de acomodacao desses interesses diversos - mas tao ou mais
importantes do que o proprio interesse crediticio - representou importantissima
novidade® para o direito brasileiro da insolvéncia empresarial, até entao focado

3 Intitulado “Conceito de empresa na ética do Direito, andlise econdmica do Direito e da empresa
(law & economics). Valorimetria (valuation) da empresa e reestruturacdo das dividas empresariais
como meio de criar valor as empresas”.

3> Reconhecendo-se, porém, que manifestacdes reconhecendo o valor social da empresa e até
mesmo a necessidade de sua preservacdo num cenario de insolvéncia pré-datam, em muito, a
edicao da Lei n° 11.101/2005. Afirma-se que se trata de uma “novidade” nao propriamente pelo
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quase que exclusivamente na tutela do crédito. O reconhecimento da circunstancia
de que a tutela da insolvéncia empresarial deve ter por objetivo a protecao de
outros interesses, que vao além do crédito, altera de maneira fundamental os
fundamentos filosoficos da propria legislacao da insolvéncia empresarial - o que, a
nosso ver, deveria se refletir também em alteracbes na distribuicao de poder
decisorio entre os diferentes personagens que compode o cenario de insolvéncia
(devedor, credores, Poder Judiciario, outros stakeholders, etc.).

Questiona-se, porém, se o legislador de 2005 adotou um sistema de
distribuicao de poderes entre esses diferentes personagens que seja efetivamente
adequado ao atingimento desses “novos” objetivos da legislacao de insolvéncia.
Mais especificamente, questiona-se: se a legislacdo da insolvéncia empresarial
retirou o foco de sua tutela sobre o interesse exclusivo dos credores, passando a
tutelar também (e talvez principalmente) os interesses de uma série de outros
personagens envolvidos na atividade empresarial, porque atribui aos credores, de
forma praticamente exclusiva, o poder de decidir sobre o destino da empresa em
crise?

Conforme ja descrito acima, a Lei n°® 11.101/2005 traz dois instrumentos
cujo objetivo € a recuperacao da empresa viavel: a recuperacao judicial e a
recuperacao extrajudicial. A propria preservacao da empresa viavel, teoricamente
levada a efeito por tais procedimentos, é justificada exatamente na funcao social
da empresa, e no valor que a empresa tem para os demais stakeholders envolvidos
no dia a dia da atividade empresarial. Apesar disso, em ambos os procedimentos, a
Lei n° 11.101/2005 relega o poder de aprovar o plano - e, portanto, de decidir
sobre o destino da empresa devedora - inteiramente aos credores. Sob o pretexto
de proteger-se outros interesses, que nao meramente o crédito, € exatamente aos
detentores do crédito que a Lei n° 11.101/2005 deposita todo o poder decisorio.

Tais outros detentores de interesses, tais como funcionarios, fornecedores,
clientes, etc., apesar de serem reconhecidamente detentores de interesses
importantissimos e de sofrerem influéncia direta da crise econdmica do devedor®,
nao tem absolutamente nenhum poder decisério em relacao ao futuro deste ultimo.
Pior: mais do que nao ter voto, tais stakeholders nao possuem sequer voz, nao
sendo ouvidos em nenhum momento do processo e nao tendo nenhuma
oportunidade de defender ou sequer expor seus interesses.

Questionamos aqui, de fato, se parece adequada a posicao adotada pelo
ordenamento juridico no sentido de que a melhor forma de proteger a funcao social
da empresa (e, consequentemente, os interesses de outros stakeholders) é
concentrar nos credores todo o poder decisorio sobre o destino do devedor. Trata-
se de questao que, apesar de basilar a propria estrutura adotada pela Lei n°
11.101/2005, a nosso ver ainda nao foi suficientemente explorada.

E de se ressaltar, por exemplo, que discussdo bastante similar - relativa a
influéncia que os credores exercem na empresa via controle externo - também
existe na seara do direito societario. Sob esse prisma, a influéncia que os credores
exercem é vista, frequentemente, sob uma perspectiva negativa, como uma

fato de inexistirem manifestacdes prévias nesse sentido, mas, sim, em razao da proeminéncia que o
principio da preservacao da empresa ganhou e vem ganhando apds sua positivacao expressa pelo artigo
47 da Lei n® 11.101/2005.

Influéncia esta, por vezes, muito mais intensa do que aquela sofrida pelos credores.
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influéncia capaz por vezes de prejudicar o soerguimento da atividade empresarial
apenas para privilegiar o atendimento dos interesses particulares dos proprios
credores. O problema foi percebido, por exemplo, pela colega Aline de Toledo
Martins quando, em artigo de sua autoria®’, afirma:

Assim, fica o questionamento para estabelecimento das estratégias de medidas
preventivas: até que ponto a intervencdo dos credores em razdo da sua domindncia,
do poder de seu crédito, pode efetivamente auxiliar na reestruturacdo da empresa,
considerando o conhecimento das atividades, a expertise no setor de administracdo
e tomada de decisées, o interesse a prevalecer e o acesso as informagées.

Ora, se se reconhece que os credores podem, por meio de controle
externo, exercer influéncia negativa em relacdao ao soerguimento do devedor,
tendendo a privilegiar seus proprios interesses particulares em detrimento da
atividade empresarial, seria adequada a escolha do ordenamento juridico em
atribuir exatamente a esses mesmos credores - e somente a eles - a decisao sobre o
destino da empresa devedora?

Cabe ressaltar que a constatacao da necessidade de participacao de outros
stakeholders no processo decisorio sobre o futuro da empresa em crise nao € nova,
e tampouco exclusiva do direito brasileiro. Nathalie D. Martin, em obra intitulada
—Noneconomic Interests in Bankruptcy: Standing on the Outside Looking Inll, $
chegou a levantar esta mesma questao sob o ponto de vista do ordenamento
juridico norte-americano, chegando a conclusao de que interesses nao-crediticios
devem ser levados em consideracao quando se estrutura a dinamica de poder

decisério dentro de um procedimento de insolvéncia empresarial:

In summary, we must recognize, weigh, and take responsibility for the costs
bankruptcy imposes on society. These costs must be spread more fairly. We must be
willing to neutralize conditions, built into the reorganization system, which
disadvantage innocent, noncreditor third parties. This can be done by guaranteeing
certain interests, such as employees with a prospect of future employment, a voice
in the proceeding. Conversely, a failure to provide this and similar opportunities
perpetuates a bankruptcy system that is out of sync with the goals of the society in
which it operates. This type of legal system is not sustainable. To a large extent,
society pays the costs of rehabilitation. In repayment, the system should be
accountable to the public and hear and respond to society's broader needs.*

Nao propomos aqui, por 6bvio, que os credores sejam privados de seu poder
decisorio em relacao ao destino do devedor, tampouco que haja qualquer alteracao
substancial da dinamica decisoria em favor desses outros stakeholders. Nao se
desconhece que a tutela juridica do crédito sempre ocupou e, quica, sempre
ocupara lugar de proeminéncia entre os objetivos, nao apenas do direito da
insolvéncia, como também do proprio direito comercial. O que propomos é,
simplesmente, que o direito da insolvéncia leve em conta de maneira mais direta a
tutela desses outros interesses, dando-lhes, por exemplo, pelo menos a voz
necessaria para que sejam ouvidos. Ignorar a necessidade de oitiva desses outros
interesses, nos parece, € ir contra o proprio principio da preservacao da empresa,
ao menos na forma como concebido pelo legislador de 2005 e como largamente
disseminado pela doutrina e jurisprudéncia atuais.

3 Intitulado —Os meios de recuperacdo judicial de empresas em crise: visdo geral e andlise sob a
perspectiva da formulacdo de estratégias preventivas que evitem o recurso ao Judicidrio visando
superar situagées de pré-insolvéncia.ll

3 MARTIN, Nathalie D. Noneconomic Interests in Bankruptcy: Standing on the Outside Looking. In:
59 Ohio St. L. J. 459 (1998), p. 505.
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3.2 Preservar que empresa, € nas maos de quem?

Outra questao importante, mas a nosso ver ainda nao suficientemente
explorada, diz respeito a forma eleita pela Lei n° 11.101/2005 para atingir-se a
desejada preservacao da empresa viavel. Questiona-se, especificamente, se a Lei
n° 11.101/2005 trouxe instrumentos efetivos que permitam superar nao apenas a
crise momentanea da empresa, mas sim as suas causas - especialmente quando
esta causa estiver ligada a caracteristicas particulares e, por vezes, indissociaveis,
da propria empresa ou de seus gestores.

Como ja se observou acima, tanto na recuperacao judicial quanto na
recuperacao extrajudicial, a Lei n°® 11.101/2005 trouxe uma dinamica muito clara
de poderes, nas quais cabe ao devedor propor, e aos credores aceitarem, uma
determinada modalidade de reorganizacao. Via de regra, nenhuma proposta pode
vir a ser aceita pelos credores se nao for formulada ou ao menos encampada pelo
proprio devedor, e nenhum plano de reorganizacao pode ser implementado pelo
devedor sem que haja a aceitacao (a0 menos substancial) dos credores. E neste
equilibrio entre a iniciativa do devedor e os poderes dos credores que, espera o
legislador, se produzira a preservacao da empresa viavel.

Ocorre que, da forma como estabelecida esta dinamica de poder, ha pouco
ou quica nenhum incentivo para que um procedimento de reorganizacao seja
iniciado quando a origem da crise empresarial € intrinseca a propria empresa ou a
figura de seus gestores. Ainda que haja estimulos suficientes para que os gestores
iniciem um procedimento de reorganizacao empresarial por forca de fatores
externos, como problemas de mercado, fatos imprevistos, etc., que estimulo
teriam os gestores para iniciar um procedimento de reorganizacao empresarial
quando a razdo da insolvéncia da empresa possa ser, por exemplo, a completa
obsolescéncia do produto ou servico fornecido pela empresa? Ou, o que € pior, a
pratica de condutas empresariais equivocadas ou a propria ineficiéncia dos
gestores? Em outras palavras: se o problema da empresa € a prépria empresa, ou
seus gestores, que estimulo teriam esta mesma empresa, ou estes mesmos
gestores, para resolvé-lo?

Observe-se que por “gestores” nao nos referimos apenas a administracao da
empresa, mas, sim, a qualquer um que sobre ela exerca poder relevante - inclusive
os acionistas, e principalmente os controladores. Especialmente numa realidade
como a brasileira, em que o controle empresarial € geralmente concentrado e em
que nao ha separacao clara entre a gestao e a propriedade da empresa, € facil
verificar situacées em que os interesses imediatos do gestor (administrador ou
controlador) da empresa possam ir contra a gestao adequada da propria empresa.
Estima-se, inclusive, que a ocorréncia de gestao conflituosa ou simplesmente
ineficiente possa ser uma das principais causas de insolvéncia das empresas, ainda
que nao haja dados oficiais disponiveis nesse sentido.

O problema foi, também, identificado pela colega Thais Vasconcellos de Sa
Berga em artigo de sua autoria®, no qual afirma:

Além de trazer consigo uma série de complicacées proprias, o risco de faléncia é um
gigantesco desincentivo para os administradores da sociedade insolvente. Com ela,
ocorrerd o afastamento forcado desses administradores da efetiva gestéo dos bens
da sociedade empresdria (art. 103) — jd que mantidas, excepcionalmente, somente

¥ Intitulado —A Teoria da Decisdo e a impetracdo da recuperacéo judicialll.
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as atividades necessdrias a conservagdo dos direitos ou bens que comporé@o a massa
falida, as quais serdo capitaneadas pelo Administrador Judicial19. Esse afastamento
serd, muito provavelmente, acompanhado da perda do cargo e/ou posicdo
estatutdria ocupada pelos administradores junto a sociedade.

Douglas G. Baird e Robert K. Rassmussen, em seu famoso e controverso

“The End of Bankruptcy”, chegam também a vislumbrar o problema, reconhecendo

que muitas das empresas que entram em crise o fazem precisamente por problemas
internos - dentre os quais a os gestores:

Bankruptcy law, by its nature, does not see those firms that succeed. Ermen &

Engels never needed a law of corporate reorganization to protect its blend of assets

and ability. The question for us is not how much value is locked inside the firms

that flourish, but how much is locked up in firms that fail. The textile mills that
failed may have failed precisely because their know-how was second-rate.®

Em ultima analise, é fato que os procedimentos de reorganizacao trazidos
pela Lei n° 11.101/2005 tem o objetivo declarado de preservar a empresa - mas
fazem isto de modo que a empresa se mantenha nas maos do mesmo empresario, e
via de regra com as mesmas caracteristicas. E, se a causa da crise empresarial
estiver ligada a propria empresa, ou ao empresario, ainda que superados os efeitos
imediatos da crise, esta fatalmente retornara - e isto talvez ajude a explicar o
baixo percentual de empresas que conseguem se soerguer efetivamente apods
passarem por processos de reorganizacao. Nao se pode, via de regra, esperar
resultados diferentes de uma conduta que, no fim das contas, continuaigual.

Mais uma vez, o que se espera aqui € que a questao seja trazida a debate,
de forma que o ordenamento juridico traga a devida consideracao a circunstancia
de que o problema que conduz a uma crise empresarial pode estar (e cremos que
em boa parte dos casos de fato esteja) na figura dos gestores da empresa, ou entao
em outro elemento a ela intrinseco. Parece-nos indispensavel que o ordenamento
juridico preveja mecanismos que estimulem a adocdao de procedimentos de
reorganizacao e de mecanismos de solucao de problemas intrinsecos ao empresario
ou a atividade empresarial - o que, alternativamente, que reconheca a
inviabilidade da empresa nestas condicoes e que lide com ela rapidamente, através
de um mecanismo de liquidacao rapido e eficiente.

CONCLUSOES

Através do presente artigo, procuramos apresentar uma visao geral da atual
legislacao de insolvéncia empresarial brasileira, passando tanto por aspectos
histéricos quanto por questdes principiologicas e praticas. A intencao do presente
artigo é a de provocar um questionamento mais aprofundado sobre alguns aspectos
essenciais da Lei n° 11.101/2005, o que apenas nos parece possivel através de uma
compreensao mais ampla sobre sua origem e principais caracteristicas.

Na primeira parte, desenvolvemos um panorama detalhado do contexto
historico da edicao da Lei n° 11.101/2005, indo desde a apresentacao do Projeto de
Lei n° 4.376/1993 até a edicao da propria lei, e abordando principalmente os
fatores politicos, econdmicos e sociais relevantes, especialmente as influéncias
externas sofridas pela Lei n°® 11.101/2005 durante todo o seu processo de criacao.

40 BAIRD, Douglas G.; RASMUSSEN, Robert K. The End of Bankruptcy. Law & Economics Working
Paper 173, 2002, p. 14.
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Na segunda parte, apresentamos uma breve visao geral da Lei n°
11.101/2005 sob seu aspecto pratico, incluindo uma breve descricao e comparacao
dos procedimentos de reorganizacao empresarial e de liquidacao por ela trazidos,
incluindo a recuperacao judicial, a recuperacao extrajudicial e a faléncia.
Julgamos que tal descricao de aspectos praticos, assim como a de aspectos
historicos, é importante para dar ao leitor ferramentas para compreender e
aprofundar os questionamentos apresentados a seguir.

Na terceira e Ultima parte, dotados de informacdes adquiridas até entao,
tecemos importantes consideracées criticas que entendemos aplicaveis a Lei n°
11.101/2005, introduzindo questbes importantes e a nosso ver ainda pouco
exploradas, tudo com o objetivo de fortalecer as futuras discussoes sobre legislacao
atual e sobre o proprio direito falimentar brasileiro como um todo.

Esperamos que, com o presente artigo, possamos ter contribuido, ainda que
minimamente, para que a disciplina da insolvéncia empresarial brasileira siga sendo
objeto de intensas, firmes e frutiferas discussoes, a fim de que a pratica do direito
da insolvéncia possa, na medida do possivel, atingir os objetivos eleitos pelo
ordenamento juridico.
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POR UM APROFUNDAMENTO SOBRE A TEORIA GERAL DO DIREITO DA EMPRESA EM
CRISE: A FALENCIA E A RECUPERACAO JUDICIAL NO DIREITO COMERCIAL
BRASILEIRO'

GILBERTO GORNATI*2

SUMARIO: 1. A base legal da formacdo da abordagem juridica no Brasil sobre o
tema da atividade empresarial em crise. 2. Uma critica a uma abordagem dos
diferentes mecanismos legais previstos na Lei 11.101/2005. 3. Uma proposta de
abordagem sobre os institutos recuperacionais que lidam com o tema do direito da
empresa em crise no direito brasileiro. Conclusao. Referéncias Bibliograficas.

"Foi se vendo pouco a pouco - e até hoje o vemos ainda com surpresa, por vezes -
que o Brasil se formara as avessas, comecara pelo fim. Tivera Coroa antes de ter
Povo. Tivera parlamentarismo antes de ter eleicbes. Tivera escolas superiores antes
de ter alfabetismo. Tivera bancos antes de ter economias. Tivera salbées antes de ter
educacdo popular. Tivera artistas antes e ter arte. Tivera conceito exterior antes de
ter consciéncia interna. Fizera empréstimos antes de ter riqueza consolidada.
Aspirara a poténcia mundial antes de ter a paz e a forca interior. Comecara em
quase tudo pelo fim. Fora uma obra de inversdo." (TristGo de Athayde, codinome
usado por Alceu Amoroso Lima, no capitulo "Politica e letras".In: CARDOSO, Vicente
Licinio [Org.]. A Margem Da Histéria Da RepUblica. Brasilia: Editora UNB, 1981. t. 2,
p. 244-245.)

O tema da insolvéncia ou da insolvabilidade da atividade empresarial, ou mesmo do
direito da empresa em crise, sob essas alcunhas, por si s6 ja se apresenta como algo
diferente daquilo que, no dmbito de uma histéria de longa tradicdo do direito
comercial brasileiro, se chamou de direito falimentar.

A abordagem juridica da crise economico-financeira da atividade comercial
capitalista nao € novidade. Contudo, a concatenacao dos conceitos juridicos
empresa e crise - aqui entendida a partir de uma perspectiva do tratamento
juridico a crise econdmico-financeira -, tratados conjuntamente, leva a uma
diferente abordagem da discussao anteriormente debatida pela disciplina do direito
falimentar, como disciplina integrante do ramo do direito comercial.

Essa discussao ganha ainda mais destaque quando observamos que, sob a
forma do texto de lei, os termos insolvéncia, insolvabilidade, insolvente, nao foram

RESUMO: Este artigo propoée um aprofundamento da discussao sobre a formacdao de uma teoria geral do direito
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utilizados pelo legislador ao elaborar a Lei n. 11.101/2005 ou mesmo no Decreto-lei
n. 7.661/1945, a lei de faléncias mais longeva da historia do direito brasileiro.

O termo crise é a tonica escolhida para a previsao de solucoes juridicas, em
especial no ambito da Lei n. 11.101/2005 e, por essa razdo, sera um termo que
utilizaremos também neste artigo para apresentar a analise e criticas que aqui
estao expostas.

O problema colocado neste texto decorre de uma hipotese de que, no
Brasil, o direito das recuperacbes com base nas normas dispostas na Lei n.
11.101/2005 é, em regra, interpretado sob o viés da teoria e dos principios
aplicaveis ao direito falimentar - tanto na pratica quanto na bibliografia. Como se
pretende demonstrar, contudo, considerar os elementos que compdem o direito
falimentar brasileiro, bem como aqueles que passaram a compor o direito da
empresa em crise ou direito recuperacional, pode trazer bases mais sélidas para
que esse campo juridico efetivamente possa ser tratado a partir de suas proprias
fundacoes, por meio de uma teoria geral propria deste campo.

Reconhecer que ha diferencas de abordagens juridicas entre as leis que
trataram do tema da crise nessa historia de longa duracao do direito comercial
brasileiro € uma das premissas deste texto. Esse ponto de partida é fundamental
para nortear a discussao aqui proposta. Para aprofundar o debate, este texto esta
dividido em quatro partes. A primeira foi atribuida a tarefa de apresentar uma
breve exposicao sobre o direito falimentar brasileiro e seus reflexos também sobre
o instituto da concordata. Com tal base organizada, na segunda parte apresentamos
uma critica a uma abordagem académica atual do tema, especificamente em
relacado a Lei n. 11.101/2005, que trata da recuperacao judicial, faléncia,
autofaléncia e recuperacao extrajudicial dos empresarios e sociedades empresarias.
Na terceira parte propoe-se abordagem dos sistemas juridicos criados ou
reinterpretados pela Lei n. 11.101/2005 que, eventualmente, se diferencia daquela
inicialmente criticada. Por fim, ficam expostos os principais temas discutidos e a
provocacao sobre formas de abordagem e tratamento desses problemas.

1. A base legal da formacdo da abordagem juridica no Brasil sobre o tema da
atividade empresarial em crise

A crise econdmico-financeira da atividade empresarial (ou, como
anteriormente denominada juridicamente, atividade mercantil ou atividade
comercial) é uma realidade nao s6 no meio capitalista. Desde que alguém se propos
a fazer algo contendo um viés mercantilista, comercial ou empresarial, se expos ao
risco de ser falivel e, com isso, de ver seus negocios ruirem, perdendo credibilidade
- na acepcao mais literal do termo - diante da comunidade em que se inseriu.

As sociedades politicamente organizadas tiveram formas distintas de lidar
com esse tema, levando-se em conta fundamentalmente o modelo econébmico no
qual estavam inseridas (nos limites de suas fronteiras ou além de suas fronteiras, a
depender de cada caso), bem como a forma de organizacao que decidiram
convencionar, impor ou adotar.

Especificamente para este texto interessa a analise em meio ao modelo
economico capitalista e, de modo ainda mais especifico, aquele que se deu no
Brasil a partir do século XIX. Nossa primeira proposta de discussao é que essa
analise precisa ser aprofundada e compreendida sob uma perspectiva diferente
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daquela de longa tradicao no direito comercial, e que decorre de uma matriz do
direito falimentar, sobretudo sob forte influéncia da tradicao criada a partir do
Decreto-lei n. 7.661/1945, com vigéncia explicita de 60 anos (até a promulgacao da
Lei n. 11.101/2005), mas que ainda produz reflexos sobre o tema do direito da
empresa em crise.

Fato é que, para fins desse artigo, nosso objetivo nao é tracar uma linha
evolutiva entre as diversas leis falimentares, pois o passar do tempo nao
necessariamente € apenas evolucao no sentido tradicional da palavra; tampouco
temos como objetivo apresentar um trabalho especificamente sobre a historia do
direito falimentar brasileiro, pois este nao é o espaco.

Nao obstante, essa perspectiva mais ampla, que é inevitavelmente
carregada de historicidade, é a base do debate que se seguira na segunda parte.
Destaco aqui que o Decreto-lei n. 7.661/1945 inaugura, se nao na pratica das
decisOes judiciais - que ja poderiam indicar essa tentativa de maior concentracao e
intervencao -, ao menos oficialmente pelo Estado, um viés de protagonismo da
abordagem pelo Judiciario acerca do tema falimentar e das alternativas
(exclusivamente concordata preventiva ou suspensiva neste caso) ao estado
falimentar da atividade comercial.

Ha, evidentemente, uma carga teodrica fundamental que nao sera
desprezada, mas o direito, por si s6, nao cria a realidade e direito, no Brasil, esta
muito ligado ha uma longa tradicao civilistica de adocao das leis como primeira
referéncia para a analise das regras que a sociedade politica brasileira decidiu criar
para atingir seus ideais de ordem e progresso.

Para iniciar essa provocacao, vale relembrar como o tema da faléncia tem
sido positivado pelo direito comercial se insere no Brasil.

A porta de entrada do tema falimentar nas leis do Brasil se da num
ambiente conturbado da formacao da cultura juridica brasileira. O século XIX é
marcado por uma forte influéncia da tradicao do direito portugués e a primeira
abordagem, da Lei da Boa Razao (Carta de Lei de 18 de agosto de 1769, do reinado
de D. José de Portugal) e das Ordenacdes do Reino, ainda marcada pelo uso da
oralidade, se da pelo direito penal.

O Codigo Criminal do Império (1832) dispunha em seu art. 263 que “[a]
bancarrota, que for qualificada de fraudulenta na conformidade das Leis do
commercio, sera punida com a prisao com trabalho por um a oito anos [grifamos].”
Essa era a Unica mencao proxima ao conceito juridico de faléncia em um texto
normativo até o inicio da vigéncia do Codigo Comercial (Lei n. 566/1850)3, que na

3 LOPES, José Reinaldo de Lima. A formacdo do direito comercial brasileiro: criacdo dos tribunais de
comércio do Império. Relatério de Pesquisa apresentado ao Nicleo de Pesquisa em Direito e Historia
da Fundacao Getllio Vargas (EDESP). Sao Paulo: Fundacdo Getllio Vargas, Faculdade de Direito,
2006, p. 20: “[e]lmbora a Constituicao [do Império] falasse do Codigo Civil e ndo do Codigo
Comercial, foi este o primeiro contemplado com a atencao dos legisladores, enquanto o processo de
codificacao civil so teve inicio em 1854. Assim, seja pelas pressoes dos comerciantes das pracas
mercantis do Império, notadamente os do Rio de Janeiro, seja porque o direito comercial fosse
considerado mais urgente e menos discutivel porque menos fundamental (ou constitucional) para os
direitos de todos os cidadaos, foi por ele que o direito privado comecou a organizar-se no novo
Pais.”

Cadernos Juridicos da Faculdade de Direito de Sorocaba, SP |Ano 2| n. 1| p. 155-180| 2020
157



sua Parte lll, passou a dar o tratamento especifico de direito comercial e, também,
das consequéncias penais ao tema das faléncias.

O conceito disposto no art. 797 do Cédigo Comercial era simplesmente o de
que “[t]Jodo o commerciante que cessa 0s seus pagamentos, entende-se quebrado
ou falido [grifamos].” Ou seja, as disposicdes ali expostas aplicavam-se a um
agente especifico escolhido pelo Estado para o regramento normativo: o
comerciante. Logo na origem ha uma opcao clara de politica publica do Estado
imperial para a abordagem juridica do tema da crise economico-financeira no Brasil
e, ja no proprio Codigo Comercial, pode-se identificar a preocupacao estatal sobre
a economia e a necessidade de controle sobre as politicas econdmicas, ao estatuir
as regras do direito falimentar aplicaveis ao comerciante. Ja se nota, na origem,
que a preocupacao nao era com o grande proprietario, tampouco com o industrial,
mas sim com aquele (de um modo geral com a pessoa natural) que praticava os atos
de comércios com habitualidade.

Sobre essa intervencao estatal, no campo do direito comercial, a escolha da
politica publica do Estado também centraliza a propria abertura e inicio das
atividades das sociedades andnimas, por meio da qual se estabeleceu que “a
sociedade andnima ou companhia ainda depende de autorizacao governamental
para ser estabelecida, justamente porque dissemina o capital de risco [destaque do
original].”*

Inclusive, nesse contexto da propria organizacao das instituicoes e
jurisdicdes, ganha mais forca o debate sobre a jurisdicao mercantil especializada, e
esta se manteve especializada durante longo periodo do Império, tanto que “nas
controvérsias comuns de direito mercantil os processos corriam perante os juizes
comuns, mas entre comerciantes foi imposto o juizo arbitral obrigatorio nos casos
de locacao mercantil, disputas entre sécios, salvados, avarias grossas e disputas
entre credores nas moratorias.”>

O debate sobre tal especializacao foi marcado por diversas discussoes e
pontos contrarios a existéncia das jurisdicoes mercantis, ndao s6 pela dificil
imparcialidade que essas justicas poderiam ter (ndao que as outras instancias da
justica nao pudessem ser consideradas imparciais, mas era um argumento utilizado
nos debates!), mas também pela dificuldade de se entender a existéncia da
autonomia da matéria comercial frente a matéria civil - ja em meados do século
XIX, nem mesmo era facil determinar a distincao entre negocios mercantis e
negocios civis.® Também a influéncia de interesses privados tornava ainda mais
tortuosa a missao de (i) manter as jurisdicoes especiais e (ii) regrar o direito
comercial com a especialidade e especificidade que se poderia imaginar para a
matéria. Em outras palavras, nao é possivel se estabelecer a neutralidade estatal,
considerando esta

“[...] sociedade de elites em que os interesses privados capturam o aparelho

judiciario e, no caso dos Tribunais de Comércio, também o aparelho governativo. E
que os Tribunais de Comércio previstos detinham funcdes ndo contenciosas, entre

4 LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na Histéria. 2. ed. Sao Paulo: Max Limonad, 2002, p. 293. Vide o disposto no art.
295 do Codigo Comercial: “As companhias ou sociedades anonymas, designadas pelo objecto ou empreza a que se destinam,
sem firma social, e administradas por mandatarios revogaveis, socios ou nao socios, s6 podem estabelecer-se por tempo
determinado e com autorisacao do Governo, dependente da approvacao do corpo legislativo quando hajam de gozar de algum
privilegio; e devem provar-se por escriptura publica, ou pelos seus estatutos, e pelo acto do Poder que as houver autorisado.”
> |dem, p. 21-22.

6 Idem, p. 25.
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elas (a) o registro dos comerciantes (matricula) e de diversos de seus negocios
(contratos sociais, hipotecas, seguros) e (b) a consulta ao governo sobre o
andamento do comércio, as medidas legislativas e politicas a serem adotadas para
seu incremento e nao poucas vezes a consulta sobre a interpretacao da lei e dos
costumes mercantis.”’

Nesse ambiente de prevaléncias de interesses privados e de certos grupos
de poder é que se da a criacao do codigo de comércio brasileiro, pondo fim aos
debates. Essa forma de recepcao normativa escolhida pelo Estado, € um dos
elementos que demonstra que o enfoque do tratamento falimentar da atividade
comercial nao estaria voltado aos grupos das elites e grandes fazendeiros
brasileiros, mas especialmente voltado a regulacao da atividade comercial dos
negociantes, comerciantes e pessoas consideradas praticantes de atos de comércio
que atuavam nas diversas pracas do Brasil®. A lei de faléncias ndao foi formada
exatamente para todos os que praticavam atos de comércio, mas em especial para
se evitar a continuidade de atividades comerciais que pudessem ser consideradas
como problematicas para a economia brasileira em um determinado momento
histérico.

Especificamente sobre a formacao de uma cultura juridica sobre o direito
falimentar, o Cédigo Comercial trabalhou essencialmente com um viés liquidatoério
da atividade comercial. Caso, contudo, o comerciante pudesse se valer de alguma
mecanica alternativa por meio da concordata, o formato do pagamento e até
mesmo eventual superacao do decreto falimentar passavam pelo crivo da
deliberacao dos credores do comerciante, sendo certo que, o inicio do
procedimento concordatario era posterior a sentenca de faléncia ou de quebra.

Especificamente com base no art. 842, como alternativa deliberativa, o
juizo da quebra deveria convocar os credores do comerciante declarado falido para
que pudessem deliberar sobre o projeto de concordata (art. 846), quando o falido a
propusesse, ou se quereriam formar o contrato de unidao (art. 855 do Cddigo
Comercial, em que os credores nomeariam dois ou mais administradores da massa
falida com “poderes para liquidar, arrecadar, pagar, demandar ativa e
passivamente, e praticar todos e quaisquer atos que necessarios sejam a bem da
massa, em Juizo e fora dele [grifamos].”).

Esse viés deliberativo, que na pratica era também pleiteado em reunides de
credores’ e nao tao exclusivo a submissdo ao Judiciario (ou dos Tribunais de
Comércio, que nao eram formados por juizes togados), € a tonica do tratamento
legislativo sobre as faléncias e a crise pela cessacao de pagamentos nas demais
disposicoes legislativas sobre a matéria, (ndo tratarei dos setores que passaram por
um tratamento diferenciado, como € o caso dos bancos, posteriormente contidos no
conjunto das instituicées financeiras), a saber: Decreto n. 917, de 24 de outubro de
1890, revogado pela Lei n. 859, de 16 de agosto de 1902, por sua vez revogada pela

"Idem, p. 31.

8 Sobre uma andlise especifica do uso da terminologia mercado, comerciante, negociante e
empresario no Direito Comercial brasileiro tenho como base esta pesquisa publicada: GORNATI,
Gilberto. Ruptura e continuidade na historia do direito comercial brasileiro: dos atos de comércio a
teoria da empresa (1850-1970). Revista de Direito Bancdrio e do Mercado de Capitais, Sao Paulo, ano
16, v. 59, p. 169 - 213, jan./mar. 2013.

? SONKAJARVI, Hanna. A aplicacdo do Codigo Comercial brasileiro entre 1850 e 1860: analise das
evidéncias de um caso de faléncia culposa. Revista Tempo, Niteroi, v. 21, n. 37, p. 1762015.
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Lei n. 2.024, de 17 de dezembro de 1908, também revogada pelo Decreto n. 5.746,
de 9 de dezembro de 1929 e entao extinto pelo Decreto-lei n. 7.661, de 21 de
junho de 1945, por meio do qual rompeu-se oficialmente também a regra da
deliberacao de credores sobre o tema da crise da atividade comercial alternativo a
faléncia e, assim, aprofundou-se o tratamento legislativo de maior atribuicao de
controle sobre os atos dos procedimentos ao Poder Judiciario (concordata como
favor legal a critério do juizo, forma de pagamento definida em lei e controlada
pelo juizo, dentre outros mecanismos fora da tomada de decisao de credores ou
devedores), até sua revogacao pela Lei n. 11.101 de 2 de fevereiro de 2005 (ainda
em vigor).

Apesar de ter indicado a existéncia das diversas outras leis e decretos que
trataram do tema das faléncias e das concordatas, o objetivo deste texto nao vai
ser remontar a historia do direito falimentar ou concordatario no Brasil, mas
debater os reflexos perceptiveis da tradicao juridica formada ao longo da duracao
do Decreto-lei n. 7.661/1945 na formacao contemporanea do atual direito
recuperacional e falimentar por meio da pratica da Lei n. 11.101/2005.

Como mencionado anteriormente, o Decreto-lei n. 7.661/1945 gera cenario
de maior ruptura em relacdao aos textos normativos anteriores, por meio do
afastamento da regra de deliberacao dos credores, passando a atribuir
exclusivamente ao Judiciario o poder para a conducao dos processos falimentares e
concordatarios, estes tratados inclusive como um favor legal™ (ou até um favor do
Judicidrio) ao longo dos anos. O Decreto-lei n. 7.661/1945, além de diminuir as
opcoes sobre os mecanismos para a solucoes juridicas da crise economico-financeira
da atividade comercial, passou também a afastar a ingeréncia de credores e
agentes externos ao Judiciario sobre o processo, bem como a afastar da iniciativa
privada o tratamento das solucdes para tal crise.

Nesse aspecto de ruptura normativa, a propria estrutura comparativa entre
o Decreto n. 5.746/1929 e o Decreto-lei n. 7.661/1945 e a leitura da organizacao
dos temas em cada uma das normas (grifados estao aqueles temas que sao
diferentes entre os titulos das leis) permitem:

Estrutura do Decreto n. 5.746/1929 Estrutura do Decreto-lei n. 7.661/1945
15 titulos 14 titulos
1) Da natureza e declaracao da fallencia 1) Da caracterizacao e declaracao da faléncia
2) Das effeitos juridicos da sentenca declaratoriada | 2) Dos efeitos juridicos da sentenca declaratoria da
fallencia faléncia
3) Do pessoal da administracao da fallencia 3) Da administracao da faléncia
4) Da arrecadacao e guarda dos bens, livros e 4) Da arrecadacao e guarda dos bens, livros e
documentas documentos do falido
5) Da verificacao e classificacao dos creditos 5)Do pedido de restituicao e dos embargos de
6) Das assembléas dos credores [ausente do terceiro
Decreto-lei n. 7.661/1945] 6) Da verificacao e classificacdo dos créditos
7) Da concordata 7) Do inquérito judicial [ausente do Decreto n.
8) Da realizacao do activo e liquidacao do passivo 5.746/1929]
9) Da reivindicacao 8) Da Liquidacao
10) Da rehabilitacao 9) Da extincao das obrigacoes
11) Da concordata preventiva 10) Das concordatas
12) Da homologacao e effeitos das sentencas 11) Dos crimes falimentares
estrangeiras em materia de fallencia e meios 12) Das disposicoes especiais
preventivos de sua declaracao 13) Das disposicOes gerais
13) Dos crimes em materia de fallencia e de 14) Das disposicoes transitorias

10 SANTOS, Eronides Aparecido Rodrigues dos. A Visdo do Ministério PlUblico na Recuperacado e
Faléncia: Dez Anos de Vigéncia da Lei de Recuperacao e Faléncia. Revista de Direito Recuperacional
e Empresa, Sao Paulo, v. 3, p. 2, jan./mar. 2017.
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concordata preventiva e do respectivo processo
14) Das disposicoes especiaes
15) Das disposicoes geraes

Ao retirar a previsao sobre as assembleias de credores (até entao no Titulo
6 do Decreto n. 5.746/1929), com a excecao da previsao da realizacao assembleia
em caso de realizacao alternativa do ativo do falido - prevista no art. 122 e desde
que o juizo autorizasse tal assembleia, bem como desde que tal assembleia nao
alterasse as previsoes legais ou os atos ja praticados pelo juizo ou pelo sindico da
massa falida -, o Estado indicou claramente a forma pela qual optou para tratar o
tema juridico da crise econémico-financeira, e tal escolha se deu por meio da
direta interferéncia via Poder Judiciario, em especial apds a provocacao dos
credores (o pedido de faléncia). Some-se a essa caracteristica de protagonismo do
Judiciario a propria obrigatoriedade do procedimento do inquérito judicial (iniciado
a partir do art. 103 do Decreto-lei n. 7.661/1945), como mais um procedimento
judicial inquisitivo contra o devedor cuja faléncia fora decretada.

Essa tradicao que prevaleceu no direito comercial brasileiro, que se iniciou
na pratica judicial antes mesmo do inicio da vigéncia do Decreto-lei n. 7.661/1945,
influenciou massivamente a cultura juridica do direito comercial brasileiro ao longo
dos sessenta anos subsequentes e, por sua vez, ainda pode ser percebida nas
discussdes acerca da Lei n. 11.101/2005. Ou seja, considerando o bojo da
formulacao do Decreto-lei n. 7.661/1945, acompanhado da propria formacao dos
juristas brasileiros e da bibliografia sobre o tema, toda embasada na norma entao
vigente, e o periodo de sessenta anos de vigéncia, tem-se que ha uma clara
influéncia desses elementos para a analise e interpretacao de uma nova lei, que
passou a tratar de um velho problema.

Com essas bases assentadas, passemos entdao a debater a influéncia da
tradicao cultural desenvolvida pela pratica exposta no Decreto-lei n. 7.661/1945
sobre o tema do direito da empresa em crise.

1. Uma critica a uma abordagem dos diferentes mecanismos legais previstos na
Lei 11.101/2005

O contexto de elaboracao da Lei n. 11.101/2005 nao € de facil reconstrucao
para uma analise holistica dos elementos que efetivamente constituiram a base
normativa que deu as caracteristicas finais do texto aprovado. O Projeto-lei n.
4.376/1993, que reiniciou oficialmente a discussao sobre a revogacao do Decreto-
lei n. 7.661/1945 para a criacao de uma nova lei falimentar, nao encontra
correspondéncia direta com o texto aprovado para a promulgacao da Lei n.
11.101/2005.

Foram apresentadas 525 emendas ao projeto, sendo que 175 delas foram
apresentadas até 1999 e as demais 350 foram apresentadas entre 2003 e 2004'"". Ou
seja, mais de 2/3 das emendas apresentadas foram debatidas num periodo de
pouco mais de um ano, entre os anos de 2003 e 2004, e foram justamente essas

" Para um depoimento sobre os bastidores das discussées em torno da formacao da comissdo para o
aprofundamento dos estudos e avanco dos debates, sugiro: MANDEL, José Fernando; MANDEL, Julio
Kahan. Da Urgéncia na Modernizacao da Lei de Faléncias. Revista do Instituto dos Advogados de Sdo
Paulo, v. 6, jul./dez. 2000.
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emendas e debates havidos nesse periodo que trouxeram a estrutura final do texto
normativo sobre o tema. Pasmem, mas nao houve oficialmente a propositura de
emendas entre o periodo de 1999 e 2003.

O substitutivo que fomentou a discussao entre 2003 e 2004 (passando a ser
definido como o Projeto de Lei da Camara n. 71 de 2003'?), foi debatido entre
15/10/2003 e 12/7/2004, e, apods as discussoes no Senado e parecer pela Camara,
foi remetido a sancao presidencial em 17/12/2004".

Para se ter uma ideia, o texto original do Projeto-lei n. 4.376/1993
considerava a recuperacdo de empresa como uma modalidade ja distinta da
concordata. Apesar de o texto do art. 9° dispor que “[o] devedor cuja faléncia for
decretada pode requerer a continuacao do negdcio, que vise a sua recuperagaol.]
[grifamos]”, e que esse pedido ao juizo da faléncia se processaria em “autos
distintos”, conforme o disposto no §7° - ou seja, cabendo o pedido de recuperacao
somente apds um pedido de faléncia - o despacho do deferimento deveria intimar
os credores para, em reuniao de credores, deliberarem sobre a aceitacao ou nao do
plano que deveria ser proposto com a peticao (art. 16 do Projeto). As limitacoes de
negociacao e de proposta de pagamentos ainda vinham carregadas pelas regras
anteriores das proprias limitacoes ja impostas a concordata, inclusive com remissao
expressa ao art. 32 do Projeto, que determinava os limites de desagio (entre 60% e
80%) e os limites de prazos (se a proposta fosse de pagamento de 60%, o limite de
prazo de pagamento era de 1 ano, se a proposta fosse de pagamento de 80% o
limite de prazo era de 2 anos e se a proposta fosse o pagamento de 100%, tal
pagamento deveria ser realizado num horizonte de 3 anos)'.

Apesar do movimento inicialmente timido de maior liberdade e retorno da
possibilidade de um instituto que previa a deliberacao de credores, o que se viu ao
final, com o substitutivo que resultou, com poucos vetos presidenciais, na Lei n.

12 sobre uma compilacao dos debates havidos no Instituto dos Advogados de Sao Paulo - IASP, sugerimos a
leitura de: ALONSO, Manuel. Nova lei de faléncias. Estudos, comentarios e sugestoes ao Projeto de Lei 4.376-
b/1993, da subemenda substitutiva de plenario, relator o ilustre deputado Osvaldo Biolchi, e PLC 71, de 2003,
com o parecer do ilustre senador Ramez Tabet. Revista do Instituto dos Advogados de Séo Paulo, v. 14, p. 278-
%27‘, jul./dez. 2004.

A época da promulgacéo da Lei n. 11.101/2005, nos termos do quanto publicado pela Consultoria Legislativa
do Senado Federal, expressou-se que: “[a]ldemais, a nova Lei enfatiza o soerguimento de empresas viaveis que
estejam passando por dificuldades temporarias, a fim de evitar que a situacao de crise culmine com a faléncia.
Nesse sentido, é extinta a ineficiente concordata e criado o instituto da recuperacao judicial, que tem como
principal caracteristica o oferecimento aos credores de um plano de recuperacao, que, na pratica, envolvera
negociacoes e concessoes mutuas, além de providéncias e compromissos do devedor visando a persuadir os
credores da viabilidade do plano. Esse plano devera ser aprovado pela maioria dos credores em assembléia, e a
decisao vinculara nao so6 os que expressamente anuirem, mas também os que votarem contrariamente. Tal
mecanismo, além da dar aos credores poder de decisao para defesa de seus legitimos interesses, tem a virtude
adicional de entregar a decisao sobre a viabilidade da empresa aqueles agentes que tém melhores condicoes de
fazer essa avaliacao. Os credores, em geral, conhecem os mercados em que atuam e tém maior capacidade de
avaliar se as dificuldades vividas por empresas tém causa conjuntural ou estrutural.” FONSECA, Humberto
Lucena Pereira da; KOHLER, Marcos Anto nio. A Nova Lei de Fale ncias e o Instituto da Recuperac o
Extrajudicial. Consultoria Legislativa do Senado Federal. 0 22. rasi lia, abril 2005. p. 3. Disponivel em:
http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/70483/text0%2022%20%20Humberto_Fonseca%20e%20Ma
rcos_Hohler.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 25 jul. 2019.

Sobre a liberdade de negociacdo dos planos e apresentacao de dados praticos sobre casos em diferentes
estados brasileiros, sugerimos a seguinte leitura: KATAOKA, Eduardo Takemi. Plano de Recuperacao Judicial -
prazo de caréncia e
descumprimento do plano de recuperacao. Revista dos Tribunais, Rio de Janeiro, v. 4, p. 227-241, mar./abr.
2014.
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11.101/2005", foi uma norma que criava verdadeira ruptura com a abordagem
juridica anterior acerca do tratamento da atividade comercial em crise.

Tal ruptura mais intensa, todavia, nao se deu no capitulo da faléncia, salvo
pela tentativa de se criar formas mais claras e céleres para a continuidade dos
negocios ou mesmo para a liquidacao dos ativos. A auséncia de ruptura, aqui
sugerida, esta presente na forma expressada pela norma de manutencao da
conducao dos procedimentos como anteriormente adotada pelo Estado,
especialmente regida sob a batuta do Poder Judiciario - tendo, inclusive, sido
mantida a carga de afastamento da realizacao de assembleia de credores para a
realizacao do ativo da massa falida (excepcionada apenas pelas disposicoes do art.
46 e art. 145 da Lei n. 11.101/2005) - e em que se vé, em muitos aspectos, uma
histéria de continuidade do formato legislativo adotado para o procedimento
falimentar, mas sim em relacao a dois outros institutos criados e até entao inéditos
no direito comercial brasileiro, o da recuperacdo judicial (art. 47 ao art. 74) e da
recuperacdo extrajudicial (art. 161 ao art. 167)".

Sobre as caracteristicas normativas historicamente contingentes nesse
processo de continuidade, veja-se, como exemplo, a mecanica de atribuicao do
status de falido, sempre dado por meio de sentenca judicial a ser proferida pelo
juizo competente, mas marcada pela definicdo de um agente econémico especifico
(o comerciante) e que nao honra seus pagamentos na data do vencimento (ou seja,
uma caracteristica juridica e nao econémica ou financeira):

CODIGO o o o
COMERCIAL | DECRETO N° |\ (o 859 pe | LEIN°2.024, | DECRETO N° | DECRETO-LEI
(Lei . 556, 917, DE 24 DE 16 DE AGOSTO DE 17 DE | 5.746, DE 9 | N°7.661, DE
DE 25 JUNHO OUTUBRO DE DE 1902 DEZEMBRO DE | DE DEZEMBRO | 21 DE JUNHO
1890 1908 DE 1929 DE 1945
DE 1850)
TITULO | DAS TITULO | TITULO | TITULO | TITULO |
DA NATUREZA | FALLENCIAS DA NATUREZA | Da natureza e Da natureza e | Da
E TITULO | E DECLARACAO | declaracéo da declaracao da | caracterizacao
DECLARACAO | Da natureza e DA FALLENCIA | fallencia fallencia e declaragao
DAS declaracédo da SECCAO | SECCAO | da faléncia
QUEBRAS, E | fallencia DOS DOS SECGCAO
SEUS EFEITOS CARACTERISTIC | CARACTERISTI | PRIMEIRA
oS DA | COS DA | Da
FALLENCIA E DE | FALLENCIA E | caracterizacao
QUEM A ELLA | DE QUEM A| da faléncia
ESTA SUJEITO | ELLA ESTA
SUJEITO

15 Aliada as discussées sobre a necessidade de modernizacao das normas para o tratamento da crise empresarial,
conforme as discussdoes em torno da Lei Modelo da UNCITRAL e das recomendacdes do Banco Mundial, a percep¢ao no
mercado brasileiro também era a de necessidade de alteracdes que acomodassem melhor a realidade da dinamica do
mercado e a norma aplicavel ao tema da crise: “[cJom as transformacdes econdmico-sociais ocorridas no pais, a antiga
legislacdo falimentar [Decreto-lei n. 7.661/1945] ndo mais atendia aos reclamos da sociedade, fazendo-se necessaria a
edicao da Lei de Faléncias e Recuperacoes Judiciais, que resultou mais agil e moderna. A Lei de Recuperacoes coloca
a disposicdao da sociedade mecanismos juridicos mais desburocratizados e, ao que tudo indica, mais céleres, que
permitem a composicdo dos interesses da empresa, a preservacao dos empregados e da propria atividade,
aumentando as possibilidades de efetivo recebimento por parte dos credores, sem a necessidade de intervencao
excessiva do Poder Judiciario. SILVA, José Carlos Garcia da. O Plano de Recuperacdo da Empresa. In: LAZZARINI,
Alexandre Alves; KODAMA, Thais Alves; CALHEIROS, Paulo (Org.). Recuperacdo de Empresas e Faléncia: Aspectos
Prdticos e Relevantes da Lei n. 11.101/2005. Sao Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 54.

Neste sentido, logo quando da promulgacao da Lei n. 11.101/2005, em uma das primeiras obras publicadas, o
Professor Newton De Lucca (DE LUCCA, Newton; SIMAO FILHO, Adalberto (Coord.). Comentdrios a Nova Lei de
Recuperacdo de Empresas e Faléncias. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 32-33) e também o Professor Fabio Ulh6a
Coelho (COELHO, Fabio, UlhGéa. Comentdrios a Nova Lei de Faléncias e de Recuperacdo de Empresas. Sao Paulo:
Saraiva, 2005, p. 163) suscitaram este ponto sobre a menor participacao do Poder Judiciario.
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Art. 797 -
Todo o)
commerciant
e que cessa
os seus
pagamentos,
entende-se
quebrado ou
fallido.

Art. 1° 0]
commerciante,
sob firma
individual ou
social, que, sem
relevante razao
de direito (art.
8), deixa de
pagar no
vencimento
qualquer
obrigacao
mercantil
liquida e certa
(art. 2),
entende-se
fallido.

Art. 1° (0]
commerciante,
sob firma
individual ou
social, que sem
relevante razao
de direito
deixa de pagar
no vencimento
qualquer
obrigacao
mercantil
liquida e certa
(art. 2°),
entende-se
fallido,
qualquer que
seja o estado
de seus
negocios.

Art. 1° (0]
commerciante
que, sem

relevante razao
de direito, néao
paga no
vencimento
obrigacao
mercantil
liquida e certa,
entende-se
fallido.

Art. 1° 0
commerciante
que, sem
relevante
razao de
direito, nao
paga no
vencimento
obrigacao
mercantil
liquida e
certa,
entende-se
fallido.

Art.
Considera-se
falido o
comerciante
que, sem
relevante razao
de direito, nao

10

paga no
vencimento
obrigacao
liquida,
constante de
titulo que
legitime a acao
executiva.

Por sua vez, o art. 94 da Lei n. 11.101/2005 dispée que “[s]era decretada a
faléncia do devedor [empresario ou sociedade empresaria] que: | - sem relevante
razao de direito, ndao paga, no vencimento, obrigacao liquida materializada em
titulo ou titulos executivos protestados cuja soma ultrapasse o equivalente a 40
(quarenta) salarios-minimos na data do pedido de faléncia; (...) [grifamos].”

Algo muito parecido pode ser observado acerca da definicao do juizo
competente, em relacao a ideia de principal estabelecimento (exceto pelo Codigo

que tiver
cessado os seus
pagamentos €

obrigado, no
preciso termo
de trés dias, a
apresentar na
Secretaria do
Tribunal do
Comércio  do
seu domicilio
uma declaracao
datada, e
assinada por ele
ou seu

procurador, em
que exponha as
causas do seu
falimento, e o
estado da sua

declarada pelo

juiz
commercial
em cuja

jurisdiccao o
devedor tiver
seu principal
estabelecime
nto ou casa
filial de outra
situada  fora
do Brazil, si
nao operar por
conta e sob a
responsabilida
de do
estabelecimen
to principal

(art. 91), a
requerimento:

para declarar a
fallencia o juiz
commercial em
cuja jurisdiccao

seu  principal
estabeleciment

responsabilidad

e do
estabelecimento

principal.

A fallencia dos
negociantes
ambulantes,
emprezarios de

o devedor tiver

0 ou casa filial
de outra situada
fora do Brazil, si
nao operar por
conta e sob a

para declarar
a fallencia o

juiz do
commercio,
em cuja

jurisdiccao o
devedor tem o
seu principal
estabelecime
nto ou casa
filial de outra
situada fora
do Brazil.

A fallencia dos
commerciante
s ambulantes
e emprezarios
de
espectaculos
publicos pode

Comercial):

ggz'glfcl AL DECRETO N°| | o \ogs9 pg | LEIN® 2.024, '5)E7C4'ZETSEN9 DECRETO-LEI
. 917, DE 24 DE 2 DE 17 DE | % N° 7.661, DE

(Lei n. 556, DE | o7 ppo pe | 16 DEAGOSTO | hrormpro pE | DE 21 DE JUNHO

25 JUNHO DE | 00 DE 1902 1908 DEZEMBRO | - o

1850) DE 1929

TITULO | DAS TITULO | SECCAO Il SECCAO I SECAO

DA NATUREZA | FALLENCIAS DA NATUREZA E | DA DA SEGUNDA

E DECLARACAO | TITULO | DECLARACAO DECLARACAO | DECLARACAO | DA

DAS QUEBRAS, | Da natureza e | DA FALLENCIA | JUDICIAL DA | JUDICIAL DA| DECLARACAO

E SEUS | declaracdo da FALLENCIA FALLENCIA JUDICIAL DA

EFEITOS fallencia FALENCIA

Art. 805 - Todo | Art.  4° A At. 4  E[At. 7° E[At. 72 E[At. 7° E

o comerciante | fallencia sera | competente competente competente competente

para declarar
a fallencia o
juiz em cuja
jurisdiccao o
devedor tem
o seu
principal
estabelecim
ento ou casa
filial de
outra situada
fora do
Brasil.

A fallencia
dos
commerciant
es
ambulantes e
emprezarios

de

para declarar
a faléncia o
juiz em cuja
jurisdicdo o
devedor tem
o seu
principal

estabelecime
nto ou casa
filial de outra
situada fora
do Brasil.
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casa; ajuntando
o balanco exato
do seu ativo e
passivo [...],
com 0s
documentos

probatorios

circo e
espectaculos
publicos sera
declarado, pelo
juiz commercial
do logar onde se
acharem.

ser declarada
pelo juiz do
commercio de
onde forem
encontrados.

espectaculos
publicos
pode ser
declarada
pelo juiz de
onde forem
encontrados.

(...).

E, na mesma linha, o art. 3° da Lei n. 11.101/2005 estabelece que “[é]
competente para homologar o plano de recuperacao extrajudicial, deferir a
recuperacao judicial ou decretar a faléncia o juizo do local do principal
estabelecimento do devedor ou da filial de empresa que tenha sede fora do
Brasil [grifamos].” E realmente curioso como, mesmo diante da (longa) manutencéo
do conceito de principal estabelecimento nas diversas leis e decretos que trataram
da matéria, e mesmo tendo tal conceito juridico indeterminado sido introduzido no
ordenamento patrio no século XIX, ainda estejamos, no inicio do século XXI,
discutindo qual a interpretacao que a ele deve ser dada. Boa parte desses
elementos de continuidade nas normas sobre o tema, também sao capazes de
explicar a continuidade na pratica e na cultura imersa nesse campo do direito.

Comparativamente em termos de estrutura, a norma passou a se configurar
da seguinte forma:

Estrutura do Decreto-lei n. 7.661/1945 Estrutura da Lei n. 11.101/2005

14 titulos 8 Capitulos

1) Da caracterizacao e declaracao da faléncia 1) DisposicOes preliminares

2) Dos efeitos juridicos da sentenca | 2) Disposicoes comuns a recuperacao judicial e
declaratéria da faléncia a faléncia

3) Da administracao da faléncia 3) Da recuperacao judicial

4) Da arrecadacao e guarda dos bens, livros e | 4) Da convolacdo da recuperacao judicial em
documentos do falido faléncia

5) Do pedido de restituicao e dos embargos de | 5) Da faléncia

terceiro 6) Da recuperacao extrajudicial

6) Da verificacao e classificacao dos créditos 7) Disposicoes penais

7) Do inquérito judicial 8) Disposicdes finais e transitorias

8) Da Liquidacao

9) Da extincao das obrigacoes
10) Das concordatas

11) Dos crimes falimentares
12) Das disposicOes especiais
13) Das disposicOes gerais

14) Das disposicOes transitdrias

Ou seja, se em relacao ao tema falimentar pouco se viu de mudanca na
cultura juridica do direito comercial - ao nao se passar mais poderes ao mercado
para a solucao desse estagio juridicamente terminal da atividade empresaria em
crise -, em relacao aos capitulos das recuperacdées empresariais a mudanca
normativa é sensivel.
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A partir da Lei n. 11.101/2005, o tratamento que de fato passou a ser
novidade foi incluir a ideia de crise no direito comercial e seu tratamento
normativo. Essa novidade se apresentou por meio do art. 47, de acordo com o qual
“[a] recuperacao judicial tem por objetivo viabilizar a superacao da situacao de
crise economico-financeira do devedor [empresario ou sociedade empresaria]
(...)”, do art. 105, que estabelece que “[o] devedor [idem destaque acima] em
crise economico-financeira que julgue nao atender aos requisitos para pleitear sua
recuperacao judicial devera requerer ao juizo sua faléncia, (...)” e de mudanca
ainda mais intensa de viés da abordagem da crise ao preceituar, no capitulo da
recuperacao extrajudicial, que “[o] devedor que preencher os requisitos do art. 48
desta Lei [requisitos para o pedido de recuperacao judicial] podera propor e
negociar com credores plano de recuperacao extrajudicial” (art. 161), sendo
certo, ainda, que o legislador deixou abertas ao devedor e seus credores outras
formas de renegociacao e de superacao da crise, ao estabelecer que “[o] disposto
neste Capitulo [da recuperacao extrajudicial] nao implica impossibilidade de
realizacao de outras modalidades de acordo privado entre o devedor e seus
credores” (art. 167).

Essa mudanca nao € obvia, sobretudo diante do fato de que, durante a
vigéncia do Decreto-lei n. 7.661/1945, a possibilidade de propositura de
renegociacao e reestruturacao poderia ser interpretada como um ato de faléncia,
passivel inclusive de fundamentar um pedido de faléncia contra aquele que
iniciasse tal procedimento de renegociacao. Especificamente, o art. 2° dispunha
que “[c]aracteriza-se, também, a faléncia, se o commerciante: (...) lll - convoca
credores e lhes propde dilacao, remissao de créditos ou cessao de bens; (...).”

A alteracao de eixo da possibilidade de negociacao pelos agentes de
mercado, da forma como introduzida pela Lei n. 11.101/2005 é impactante sobre a
dinamica da pratica. Evidentemente uma pratica também se iniciou antes da
promulgacao da lei de 2005, especialmente em relacao a grandes concordatas
(casos Mappin, Arapua, dentre outras) que ja vinham, por meio de decisdes
judiciais, buscando composicoes entre credores para deliberar sobre planos de
concordatas que nao se enquadrariam estritamente na forma preconizada pelo
legislador de acordo com as disposicoes do decreto entao em vigor, mas, como dito,
estavam ainda integralmente sob a batuta do Judiciario para comandar as
negociacoes, as propostas de reestruturacao, bem como as formas de apresentacao
de tais planos alternativos de concordatas; contudo, esse protagonismo do Poder
Judiciario no processo de reestruturacao da atividade empresarial nao foi a opcao
adotada pelo legislador quando da conclusao dos trabalhos para a promulgacao da
lei de 2005.

Todos esses elementos nos levam a terceira parte deste texto, que busca
compreender uma teoria geral aplicavel aos novos institutos de direito
recuperacional trazidos ao direito brasileiro com tal lei. Interpretar e aplicar a
solucao juridica sob a perspectiva desse direito recuperacional significa, na pratica,
uma mudanca de viés no direito comercial brasileiro, sobretudo se se entender que
dentre os mecanismos oferecidos pelo Estado por meio da Lei n. 11.101/2005,
haveria uma ruptura com o papel de protagonismo do Judiciario, tornando-o
coadjuvante nos casos das recuperacées e atribuindo as partes (credores e
devedores) a legitimidade para conduzir com a maior liberdade possivel suas
negociacoes a serem consolidadas por meio dos respectivos planos de recuperacao.
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Nao obstante a proposta apresentada pela entao nova lei, a dificuldade que
novos entrantes sofrem ao tentar iniciar suas operacoes em novas areas da vida
capitalista pode também ser percebida quando uma nova lei se apresenta sob um
viés de ruptura, especialmente em situacoes em que nao tenha havido
efetivamente um aprofundamento das discussdes e da educacao do Estado e dos
operadores envolvidos no dia-a-dia para a aplicacao dos novos institutos. Sob essa
forma de implementacdao precaria, a ruptura acaba por tomar caracteristicas
conjunturais e nao consegue se implementar integralmente, sendo certo que, em
esséncia, a ruptura deveria produzir efeitos de mudancas estruturais.

1 Uma proposta de abordagem sobre os institutos recuperacionais que lidam
com o tema do direito da empresa em crise no direito brasileiro

Com o objetivo de se estabelecer distincoes entre o Decreto-lei n.
7.661/1945 e a Lei n. 11.101/2005 que buscamos expor nos itens anteriores, fica
ainda mais clara a tentativa do legislador de criar nova realidade de
reestruturacao, inclusive por meio da mudanca do uso de determinados termos. Um
exemplo inicial pode ser feito por meio da analise do termo concursal, acerca dos
créditos que estao submetidos aos efeitos do procedimento, bem como do termo
extraconcursal relacionado aos créditos que nao estao sujeitos a mesma ordem de
pagamento daqueles outros créditos no procedimento falimentar. Nesse sentido,
um crédito é considerado concursal quando esta submetido a um concurso de
credores que concorrem pelo recebimento do produto da liquidacao do patrimonio
remanescente do falido; um crédito é extraconcursal quando tem prioridade no
pagamento, antes do inicio do dito concurso de credores.

No que se refere ao regramento da recuperacao judicial da Lei n.
11.101/2005, o Unico momento em que esses termos sao utilizados é aquele no qual
ha referéncia ao tratamento dos créditos em caso de convolacdo de um
procedimento de recuperacao judicial em faléncia. De fato, o art. 67 dispée que
“[o]s créditos decorrentes de obrigacoes contraidas pelo devedor durante a
recuperacdo judicial, (...), serdo considerados extraconcursais, em caso de
decretacao de faléncia, respeitada, no que couber, a ordem estabelecida no art.
83 (...)”. Ou seja, pela norma, ja se apresenta uma absoluta diferenca ao
demonstrar o conceito de que o procedimento recuperacional nao é um
procedimento de concurso de credores. Em mesmo sentido, quando trata dos
créditos em tal procedimento (art. 49) a terminologia utilizada na mesma Lei n.
11.101/2005 € sujeicGo ou ndo sujeicGo de tais créditos aos efeitos do
procedimento da recuperacao.

A coletividade de interessados (comumente identificada como os
stakeholders) formada para fins do procedimento da recuperacao judicial nao
concorre entre si, com uma ordem de preferéncia ou de prioridades, para disputar
o patrimonio do devedor, mas vota para se manifestar acerca das condicdes de
pagamento propostas no plano de recuperacao judicial, sendo que, se uma classe
tiver condicoes mais vantajosas, mas ainda assim fizer sentido um recebimento em
condicdes menos favoraveis, a votacao seguira normalmente e o plano podera ser
aprovado.
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Ainda em relacao ao uso da locucao direito concursal, legislacGo concursal
e outras expressoes similares que nos remetem a ideia de concurso, a bibliografia
brasileira tem a tendéncia de se valer daquele longo processo de continuidade
historica para aplicar esses conceitos de direito falimentar, ao direito
recuperacional. Ainda que alguns autores se valham da locucao direito
recuperatorio’ o termo concursal volta a tomar o papel principal por ser tratado
como definidor de toda a matéria abordada pela Lei n. 11.101/2005"8. Curioso que,
nao obstante essa percepcao inicial € comum também o reconhecimento pela
bibliografia de que a proposta dos modelos de recuperacbes em nada se
assemelham as disposicoes anteriormente apresentadas pelo legislador brasileiro'.

Tendo como premissa o argumento de que o legislador nao utilizou as
palavras em vao, esses termos especificos podem revelar mais sobre uma tentativa
de mudanca de politica publica sobre o tema da crise empresarial, sem que,
contudo, a cultura juridica brasileira sobre o tema tenha sido capaz de absorver por
completo e assimilar a tentativa de ruptura com o padrao concursal que até entao
existira.

Essa mudanca terminologica é relevante para se compreender que deve
haver liberdade de negociacao entre as partes no ambito de um processo de
recuperacao judicial, com baixa interferéncia do Estado, via Poder Judiciario, sobre
0 que se decidir acerca da forma de reestruturacao do devedor, cabendo ao
mercado a atribuicao desse mecanismo de decisao, com base na realidade de cada
um dos casos que sao enfrentados ao abrigo da Lei n. 11.101/2005.

A mudanca do uso da terminologia pode nos revelar cores mais fortes sobre
a nova proposta de abordagem juridica da crise econdmico-financeira. Para elucidar
essas mudancas, proponho também a visualizacao do seguinte quadro:

"7 SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe; TELLECHEA, Rodrigo. Recuperacdo de Empresas e
Faléncia: teoria e pratica na Lei 11.101/2005. 2. ed. Sao Paulo: Almedina, 2017, p. 35.

'8 |dem ibidem, no original: (...). No Capitulo 1, serdo examinadas as nocdes introdutorias a crise
empresarial, os antecedentes historicos dos regimes concursais e a trajetoria legislativa brasileira
até o advento da Lei 11.101, de 09 de fevereiro de 2005 (Lei de Recuperacao de Empresas e Faléncia
- ,LREF"). (...). Finalmente, no Capitulo 4, serda a vez de examinar as questoes relacionadas a
aplicacao da LREF, quais sejam, a competéncia para processar e julgar as acdes concursais e os
consequentes conflitos de competéncia, os impactos dos regimes recuperatorios e falimentar em
arbitragens envolvendo o devedor, a intervencao do Ministério PUblico e a publicidade legal, bem
como a regéncia supletiva da legislacdo concursal pelo Codigo de Processo Civil. (grifamos)” E na
mesma linha o termo concursal segue como parte do fundamento para a apresentacao da teoria
geral da recuperacao judicial dos autores (p. 38 a p. 73). Também entendem que os procedimentos
recuperacionais estao contidos no grupo do direito concursal Paulo Fernando Campos Salles de
Toledo e Adriana Valéria Pugliesi (TOLEDO, Paulo F. S. C.; PUGLIESI, Adriana V. A Preservacao da
Empresa e seu Saneamento. In: BEZERRA FILHO, Manoel Justino [et al.]. RecuperacGo Empresarial e
Faléncia. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Thomson Reuters, 2018, p. 79). Em trabalho de
analise sobre “eficiéncia” dos principios da lei - apesar da auséncia de analise de dados
comparativos para se estabelecer uma eficiéncia se comparado a algo -, também definindo que
“...durante o processo concursal, expressao que se adota para se referir tanto a recuperacdo
judicial quanto a faléncia...(grifamos)” Bruno Marques Bensal também se vale de tal terminologia
(BENSAL, Bruno Marques. Recuperacdo Judicial e a Eficiéncia da Aplicacdo do Principio da
Preservacao da Empresa no Direito Brasileiro. Revista de Direito Empresarial, Sao Paulo, v. 10, p.
229, jul./ago. 2015,); dentre outros trabalhos publicados sobre o tema em que os autores usam o
termo concursal indistintamente entre a faléncia e os procedimentos recuperacionais.

" SCALZILLI, Jodo Pedro; et al. op. cit. 2017, p. 76.
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Nesse novo eixo de um microssistema recuperacional criado no ambito da
Lei n. 11.101/2005, o Estado brasileiro apresentou uma escolha de politica publica
que indica uma orientacao maior a liberdade das partes (credores e devedores,
especificamente) para negociarem e, em um ambiente de deliberacao por maioria,
obrigar os dissidentes a aceitar o plano de reestruturacao.

Esse procedimento se apresenta sob uma forma propria, com normas
cogentes e principios que também lhe sdao proprios e que se diferem do
procedimento e daqueles aplicaveis ao direito falimentar, bem como diferem
integralmente do procedimento anteriormente adotado em relacao as concordatas
do decreto. Em primeiro lugar a regra é que o devedor, seja ele empresario, seja
sociedade empresaria, permanece na conducao das atividades empresariais
(passaremos a usar este termo em substituicao a locucao atividade comercial).

Conforme o disposto no art. 64, o devedor permanecera na conducao das
atividades e, caso incida em alguma das hipoteses das infracoes previstas no rol do
mesmo artigo, estara sujeito a ordem judicial de destituicao dos administradores
(administradores de sociedades empresarias limitadas ou diretores/conselheiros de
sociedades anonimas), sendo que, para a substituicao dos administradores
destituidos, o procedimento ndo sera determinado pelo juizo, mas devera se dar
nos exatos termos dos atos societarios da sociedade empresaria devedora ou
conforme conste no plano de recuperacao judicial (paragrafo Unico do art. 64).

Caso o devedor afastado por qualquer das infracdes do art. 64 seja um
empresario individual, opera-se entao o afastamento nos termos do art. 65, com a
nomeacao do administrador judicial para que conduza a atividade. Este caso é mais
simples, pois nos proprios termos dos arts. 966 a 968 do Codigo Civil brasileiro (Lei
n. 10.406/2002), ndao ha a criacao de personalidade juridica propria ao empresario
individual, confundindo-se, inclusive, com a prépria pessoa natural. O que é
efetivamente muito diferente do caso das sociedades empresariais com regime de
personalidade juridica proprio.

Ato continuo, o objetivo do direito recuperacional é viabilizar os
mecanismos para a superacao da situacao de crise economico-financeira do
devedor, bem como manutencao da fonte produtora, dos empregos dos
trabalhadores, dos interesses dos credores e, ao atingir tais objetivos, preservar a
empresa (no sentido de atividade), sua funcao social e promover o estimulo a
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atividade econémica. Esse objetivo concentrado, apesar de extremamente amplo e
aparentemente benéfico para todos, € uma escolha politica e que, na pratica, se
traduz de diversas formas, nem sempre baseado em todos os pilares que permeiam
essa disposicao expressa por meio do art. 4729, ainda sob a conducado do devedor.
Esse € um eixo propositivo diferente daquele expresso no art. 75 para o cenario da
faléncia.

Para tanto, em regra, o devedor apresentara um plano, apods o deferimento
do processamento do pedido de recuperacao judicial, em que estabelecera a nova
forma capaz de reestruturar as obrigacoes até entao contraidas com seus credores.
Esse plano é exclusivamente proposto pelo devedor, mas devera ser aceito pelos
credores. Caso haja alguma objecao ao plano, entao os credores deverao se reunir
em assembleia geral de credores e deliberar, por maioria ou por maioria qualificada
(cram down) acerca da aprovacao (concessao da recuperacao judicial) ou rejeicao
(faléncia do empresario ou sociedade empresaria).

Essa estrutura assemblear em nada se confunde com a estrutura das
assembleias societarias?!, mas € marcada por um viés assemblear democrdtico de
reflexo da vontade da maioria ou da maioria qualificada??. Nesse contexto, o
legislador nao impos limites além daqueles que o proprio direito ja tutela em
relacao ao direito material e ao direito processual. Apenas em relacao aos créditos
trabalhistas sujeitos a recuperacao, que deverao ser pagos dentro de certos limites
temporais definidos no art. 54, é que houve uma interferéncia expressa do Estado
quanto ao prazo de pagamento de tais créditos. Neste ponto ja podemos identificar
que, da forma como confeccionada a Lei n. 11.101/2005, optou-se por nao aplicar a
regra inserida no direito brasileiro desde o século XIX de tratamento igualitario
entre credores do concurso de credores, da mesma forma como aplicada aos casos
de faléncia.

Justamente, por entender que o plano, para que obtenha aprovacao,
dependeria da deliberacao da maioria ou da maioria qualificada, teria de ser capaz
de compor com esses grupos heterogéneos, ainda que propondo pagamentos ou
cumprimento de obrigacdes de modo distinto entre os credores das classes
votantes. A partir daqui, ja que a aprovacao do plano depende dessa concordancia
dos credores sujeitos ao procedimento, caso credores com maior expressao
economica concordem com o tratamento diferenciado de credores mais numerosos,
a validade da deliberacao assemblear estaria em consonancia com o objetivo do
instituto do direito recuperacional, pois houve a concordancia dos credores sujeitos
com tais distincbes de tratamento. Ao fim, para a homologacao da decisao
assemblear, cabera ao Judiciario apenas o controle de legalidade?? sobre as

20 Para um debate sobre essas funcdes dispostas sobretudo no art. 47, sugiro: BARCELOS, Guilherme
Bier. A Funcao da Lei de Recuperacao e de Faléncia no Sistema de Direito Privado Brasileiro. Revista
de Direito Recuperacional e Empresa, Sao Paulo, v. 4, abr./jun. 2017.

Sobre algumas das diferencas entre as assembleias societarias e as assembleias de credores sugiro
a seguinte leitura: SATIRO, Francisco. Autonomia dos Credores na Aprovacao do Plano de
Recuperacao Judicial. In: CASTRO, Rodrigo Rocha Monteiro de et al (Coord.). Direito Empresarial e
Outros Estudos de Direito em Homenagem ao Professor José Alexandre Tavares Guerreiro. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2013, p. 107-113.

SIMAO FILHO, Adalberto. Interesses Transindividuais dos Credores nas Assembléias-Gerais. In: DE
LUCCA, Newton; DOMINGUES, Alessandra de Azevedo (Coord.). Direito Recuperacional - Aspectos
Teoricos e Prdticos. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 33-34.

Com algumas ressalvas em relacao ao quanto defendido neste texto, sugiro a leitura de: TOLEDO,
Paulo Fernando Campos Salles de. O Plano de Recuperacao e o Controle Judicial da Legalidade.
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condicdes do plano e sobre o ocorrido no ambito da Assembleia Geral de Credores,
sem interferir nos aspectos econdémicos e negociais, mas apenas sobre legalidades,
em linha com os fundamentos que sao exigidos do juizo nos termos do art. 489 do
Codigo de Processo Civil.

O objetivo da criacao de classes se deu nao para a definicao das formas de
pagamento, mas para a deliberacao acerca do plano. Divididos em quatro classes,
em regra por maioria em cada uma delas, podem os credores aprovar o plano que
entenderem melhor se adequar a realidade a qual estdao submetidos. Este € um
corolario do direito brasileiro de subsuncao do fato a norma: credores e devedores,
com relacionamento empresarial mais longo do que o breve momento em que o
Judiciario tem conhecimento da existéncia de ambos, deliberam sobre a
reestruturacao das atividades empresariais em crise.

Ainda nesse contexto de formacao (um cacofato proposital neste texto) de
classes, optou também o legislador por criar uma classe especifica para compor os
créditos com privilégio especial, privilégio geral, quirografarios e subordinados.
Todos votando em conjunto e sem distincao, ainda que haja o tratamento
diferenciado entre eles ou entre os diversos grupos de credores que compdem essa
classe.

A maxima constitucional dos direitos e garantias constitucionais, insculpida
no art. 5° e, neste caso, no inciso Il (“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendao em virtude de lei”) ganha espaco também quando o
legislador decidiu tolher o direito ao tratamento diferenciado apenas caso a
aprovacao do plano se dé pela maioria qualificada (cram down), nos termos dos
§§1° e 2° do art. 5824, Neste caso, na classe em que houve a rejeicao por maioria,
mas que houve aprovacao de mais de 1/3 (apurado na forma da classe definida no
art. 45), nao pode haver tratamento desigual entre esses credores dessa classe
especificamente. Nao por um principio de par conditio creditorum (principio de
tratamento igualitario de credores)?®, mas para nao haver uma manipulacao do

Revista de Direito Bancdrio e do Mercado de Capitais, Sao Paulo, v. 60, p. 307, abr. 2013. Com uma
analise de precedentes e pontos mais convergentes ao que esta defendido neste texto, sugiro: BRANCO,
Gerson Luiz Carlos. O Poder dos Credores e o Poder do Juiz na Faléncia e Recuperacao Judicial. Revista
dos Tribunais, Sao Paulo, v. 936, p. 47, out./2013. Outra analise que também identifica a limitacdo do
Judiciario sobre a interferéncia nos planos de recuperacéao judicial pode ser lida em: MUNHOZ, Eduardo
Secchi. Anotacbes sobre os Limites do Poder Jurisdicional na Apreciacao do Plano de Recuperacao
Judicial. Revista de Direito Bancdrio e do Mercado de Capitais, Sao Paulo, v. 36, p. 184, abr./2007.

Sobre criticas ao modelo escolhido pelo legislador brasileiro para o quérum qualificado ou cram down,
um debate pode ser discutido sob a perspectiva exposta no seguinte texto: ROMA, Bruno Marques Bensal.
Par Conditio Creditorum, Cram Down e o Principio da Preservacdo da Empresa: a Recuperacao Judicial as
%essas No Direito Brasileiro. Revista de Direito Empresarial, Sao Paulo, v. 11, p. 381-403, set./out. 2015.

Nao obstante esta afirmacdo, nao se ignora o fato de a bibliografa brasileira € praticamente unissona
em defender que tal principio se aplica também no campo do direito recuperacional. Nossa proposta,
neste texto, é que essa € uma interpretacao de longa duracdo e tradicao do direito falimentar que
acabou se incorporando inapropriadamente ao direito recuperacional, justamente por essa caracteristica
longeva e pela ruptura que se
buscou trazer ao campo do direito da empresa em crise no Brasil, sem a devida educacao para a
introducado de tal ruptura. Tal principio € norma cogente, sobretudo nos termos do art. 126 da Lei n.
11.101/2005, presente no capitulo exclusivo da faléncia, mas considerada - inapropriadamente - como um
principio aplicavel ao processo de recuperacao judicial e recuperacao extrajudicial, sem que seja possivel
estabelecer qual dispositivo legal permitiria tal interpretacdo principiologica, pois a previsao no capitulo
das recuperacbes vai justamente em sentido contrario, ou seja, no sentido de permitir o tratamento
diferenciado (pelo disposto no art. 58, §2° da mesma lei). Nesse sentido de defesa da aplicacdao do
principio vide SCALZILLI, Jodo Pedro;
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quorum de aprovacao em uma situacao excepcional em que a maioria é a
qualificada e extraordinaria. No caso da votacao ordinaria, conforme o art. 45, em
nada ha legalmente (ou até pelos principios que defendemos como aplicaveis ao
direito recuperacional brasileiro) de impedimento para que haja diferenciacao no
tratamento dos credores e isso esta em linha com as demais disposicoes que geram
essa ruptura entre o direito recuperacional e o direito falimentar. Isso nos indica,
portanto, uma ruptura com a tradicdo do tratamento igualitario de credores
insculpido no direito falimentar, permitindo, no caso do direito recuperacional, em
situacoes de aprovacao ordinaria (sem cram down), que nao se seja aplicado o
principio de par conditio creditorum, complementado pela auséncia de qualquer
forma de prioridades de pagamentos e auséncia de um concurso com uma ordem de
preferéncia (uma auséncia de uma priority rule no direito recuperacional
brasileiro).

Essa base também ¢é corroborada ao se analisar o formato escolhido pelo
legislador para a incorporacao da aprovacao via quérum qualificado, também muito
relacionada pela bibliografia e pela pratica, com o instituto do cram down previsto
no direito estado-unidense. Nao obstante as constantes correlacbes entre a
legislacao brasileira e a estado-unidense, temos de ter em consideracao que o
legislador brasileiro nao importou ou simplesmente copiou as disposicoes de uma lei
estrangeira, fazendo uma “ma adaptacao” ou uma “traducao ruim”, mas sim
estabelecendo uma politica publica prépria do Estado brasileiro acerca da matéria.
No caso do quérum qualificado para a homologacao extraordinaria de planos de
recuperacao e concessao da recuperacao, o legislador brasileiro seguiu uma linha
quantitativa e qualitativa. Quantitativa ao se notar que os trés primeiros critérios
estabelecidos dizem respeito a: (1) aprovacao por mais da metade do valor de
todos os créditos presentes a assembleia, independentemente de classes; (2)
aprovacao de duas das classes de credores nos termos do art. 45 da Lei n.
11.101/2005 ou, caso haja somente duas classes com credores votantes, a
aprovacao de pelo menos uma delas - sendo que, a Lei Complementar 147/2014 nao
alterou estas disposicoes e passou-se a adotar, majoritariamente, a interpretacao
de que, em havendo quatro classes, os critérios sao de ao menos duas aprovando na
forma do art.45 e as outras duas aprovando com mais de 1/3 nos termos do art. 58,
§1° e (3) na(s) classe(s) em que o houver rejeicao, o voto favoravel de mais de 1/3
dos credores, computados na forma dos 8§88 1° e 2° do art. 45. E qualitativo, nos
termos do §82° do art. 58, ao se estabelecer que o plano nao pode implicar
tratamento diferenciado entre os credores da(s) classe(s) que o houver rejeitado.
Todos critérios cumulativos e que, para a politica publica adotada pelo Brasil, se
traduzem de modo ainda mais claro em uma tentativa de mudanca significativa na
interferéncia do Estado sobre os interesses heterogéneos entre os credores e
devedores que estiverem sob o processo de recuperacao judicial. Nao ha qualquer
relacdo entre a posicdo melhor de crédito em um cenario de faléncia versus as
decisbes tomadas para a aprovacao ou rejeicao de um plano de recuperacao
judicial dentre os critérios estabelecidos para a concessao, como se vé no direito
estado-unidense. Ha sim mecanismos para se evitar interesses egoisticos ou
oportunistas, seja de devedores, seja de credores, permitindo que o objetivo
disposto no texto legal seja alcancado.

SPINELLI, Luis Felipe; TELLECHEA, Rodrigo. Recuperacdo de Empresas e Faléncia: teoria e pratica na
Lei 11.101/2005. 2. ed. Sao Paulo: Almedina, 2017, p. 90.
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Ou seja, os atuais cram down e direito da empresa em crise brasileiros nao
podem ser comparados de modo linear com o de outros Estados, tampouco podem
ser lidos simplesmente sob a base da cultura de longa duracao que permeou a
histéria do direito comercial do Brasil. Ha elementos de rupturas e de mudancas,
tanto da economia, quanto das politicas adotadas pelo Estado até entao, que
devem ser levadas em consideracao antes de se acusar um transplante precario ou
incompleto da legislacao estrangeira para o direito brasileiro.

Ato continuo, a regra das deliberacoes no ambiente recuperacional se da
por meio de assembleias de credores, enquanto no ambiente falimentar, pela
historia de longa duracao que vimos, fortemente marcada pela politica adotada
pelo Estado por meio do Decreto-lei n. 7.661/1945, a regra de deliberacées se da
por meio do Poder Judiciario, via o proprio juizo falimentar (conjuntamente com a
administracao judicial).

A estrutura falimentar é concursal embasada em um edital, materializada
com a formacao de uma concorréncia estabelecida nos termos do quadro geral de
credores, e efetivamente se concretiza sob a forma de um concurso de credores
convocados pelo edital que estabelece uma ordem de prioridades de pagamentos e
que aguardam a liquidacao do ativo do devedor falido para que tenham receber
todo ou, ao menos, parte de seu crédito.

A estrutura recuperacional nao depende da homologacao do quadro geral de
credores para seguir seu ritmo de escolha do plano de recuperacao e € negocial e
impositiva pela vontade da maioria ou da maioria qualificada em um ambiente
assemblear; ou seja, nao é estabelecida com prioridades de pagamento, tampouco
por meio de um edital que determina quem concorre para receber algo decorrente
da decretacao da faléncia, e nao se caracteriza em um concurso para a satisfacao
de créditos, contra a liquidacao dos ativos do devedor falido.

Os ativos do devedor em recuperacao, sob os termos juridicos do direito
brasileiro, nao sao uma garantia real ao pagamento de todos os credores, salvo se
assim ficar definido no plano de recuperacao. Essa afirmacao teodrica também
condiz com a pratica, ao menos pelo estudo quantitativo e qualitativo realizado
sobre os processos de recuperacao judicial no estado de Sao Paulo. Especificamente
sobre a venda de ativos por meio de leildo, bem como venda de unidades
produtivas isoladas (UPIs), pelo levantamento entre janeiro de 2010 e julho de
2017, foram analisados 290 planos de recuperacao judicial aprovados e
homologados por juizos de primeira instancia, sendo que, em tal estudo, foi
observado que apenas em apenas trinta e seis casos, ou seja, 12,4%, havia a
previsao de leilao para a venda de ativos; complemente-se também que o fato de
haver a previsao de venda de ativos, nao implicou em auséncia de propostas de
outras opcoes de pagamento?. Ora, se a liquidacdo de ativos nao € a tonica dos
planos aprovados, ao menos no estado de Sao Paulo e ao longo do periodo de
praticamente sete anos de vigéncia da Lei n. 11.101/2005, nao ha como se concluir
que os ativos do devedor estao dados em garantia aos credores sujeitos ao
procedimento recuperacional. Por outro lado, é possivel afirmar que a capacidade

26 WAISBERG, Ivo; SACRAMONE, Marcelo Barbosa; NUNES, Marcelo Guedes; CORREA, Fernando.
Recuperacdo Judicial no Estado de Séo Paulo - 29 fase do observatério de insolvéncia. SSRN, 26 abr.
2019, p. 38-41. Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=3378503. Acesso em: 25 jul. 2019.
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de geracao de caixa e de continuidade das atividades € que é o motor para o
pagamento dos créditos e da aprovacao de planos de recuperacao judicial.

Nesse mesmo sentido de negociacao coletiva e democratica ha o beneficio
do periodo de suspensao das acoes e execucdes tanto para os credores (pois
interesses egoisticos de credores nao se sobreporao aqueles interesses dos credores
interessados na negociacao coletiva), quanto para os devedores (pois poderao se
organizar evitando movimentos expropriatorios ou constritivos que afetem seu caixa
e seus ativos), de modo que iniciativas individuais nao poderao ser adotadas e, com
isso, o procedimento podera seguir de modo organizado para a manifestacao de
vontades sujeita aos principios do direito recuperacional. Neste caso, mesmo
aqueles credores dissidentes, estao sujeitos a deliberacao da maioria, sobretudo em
linha com essas caracteristicas democraticas mencionadas anteriormente.

Outra novidade no quesito das classes, que marca uma ruptura com as leis
anteriores, é que os credores com garantia real (especificamente hipoteca, penhor
e anticrese), agora sao sujeitos ao procedimento recuperacional e também ao
procedimento concursal, em caso de faléncia, sendo que, desde o século XIX,
sempre foram considerados como créditos extraconcursais no procedimento
falimentar, bem como nao reestruturaveis no procedimento concordatario.

Quanto a interferéncia do Poder Judiciario sobre as atividades do devedor
em recuperacao judicial, foi criada uma restricao que se coloca a disposicao para
venda e oneracao dos ativos nao-circulantes (ativo permanente conforme ainda
utilizado pelo texto legal, a revelia das alteracoes trazidas pela Lei n. 11.638/2007
e da Lei n. 11.941/2009). Essa restricdo € bem especifica para salvaguardar o
procedimento recuperacional de atividades que sejam estranhas ao objeto social do
devedor em recuperacao até a aprovacao do plano de recuperacdo, pois tal
restricao podera ser superada caso haja a previsao de alienacao e oneracao desses
ativos no plano de recuperacao, novamente atribuindo aos credores a prerrogativa
de decidir e autorizar o devedor e nao ao Poder Judiciario a dispor de seu ativo
nao-circulante, conforme disposto no art. 66 da Lei n. 11.101/2005.

Ou seja, ha a restricao de disposicao ao menos até a aprovacao do plano de
recuperacao, pois, neste instrumento, o devedor podera fazer previsoes de
disposicao para alienacao ou oneracao desses ativos e, a partir dali, nao cabera ao
Judiciario autorizar ou nao a superacao das restricoes de disposicao. Esse formato
de disposicao € completamente distinto na situacao falimentar.

O encerramento dos procedimentos da recuperacao e da faléncia também é
completamente diferente. Enquanto na faléncia o encerramento depende da
liquidacao dos ativos da massa falida e pagamento do concurso de credores (ainda
que do “concurso” dos créditos extraconcursais, pela estrutura da ordem de
pagamento dos arts. 151, 85 e 84), a recuperacao deveria se encerrar, ao fim do
periodo de supervisao do plano (art. 61), pelo cumprimento de todas as obrigacoes
até o fim de tal periodo. Ou seja, cumprir o plano, durante o periodo de supervisao
judicial, leva ao encerramento do processo com continuidade dos efeitos do plano
de recuperacao, caso assim tenha sido definido quando da concessao da
recuperacao judicial (homologacao do plano de recuperacao pelo juizo).

Com esses elementos, pelo que se pode depreender, o objetivo da politica
publica acerca do direito recuperacional foi diminuir o papel do Estado e do poder
publico na interferéncia das relacoes crediticias lato sensu entre as partes.
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Diferentemente do direito falimentar em que a interferéncia ainda &
extremamente marcante e os limites sao muito mais estreitos.

Essa proposta de abordagem orienta a formacao de algumas respostas a
partir do proprio microssistema do direito recuperacional, conforme criado pela Lei
n. 11.101/2005.

O sistema é efetivamente um sistema novo e de ruptura com a longa
tradicao do direito relacionado a crise econdémico-financeira, pois diferentemente
de outras disposicoes legislativas, nao requer o decreto da faléncia para inicio do
procedimento, tampouco impoe restricoes sobre as formas e prazos de pagamento.
E efetivamente uma escolha de politica publica do Estado. Uma escolha que é
especifica do caso do direito brasileiro e que, se comparada com outros Estados,
tem suas semelhancas e suas diferencas, mas que nao significa que foi algo
simplesmente importado e transplantado precariamente, o que nao é novidade, é
algo constatado em relacao as diferentes jurisdicoes - diferentemente de outros
assuntos juridicos, como o ramo dos direitos humanos ou do direito penal, em que
diferentes jurisdicbes tém tratamentos similares, apesar das diferencas de
economias e culturais?’.

Da mesma forma, quando se leva em consideracao a perspectiva
comparativa com outras jurisdicées, de um modo geral, os trabalhos tendem a se
concentrar nas vicissitudes que originaram as proprias variacoes em meios as leis de
cada um dos diferentes paises, pois, mesmo internamente, as historias nao sao
lineares?® e contemplam escolhas das politicas publicas que influenciam fortemente
as leis falimentares e de enfrentamento da crise econdmico-financeira da atividade
empresarial. O caso estado-unidense mesmo nao pode servir como referéncia Unica
para a alegacao de que o Brasil simplesmente tentou importar as previsoes do
Chapter Xl e o fez de um modo inadequado a realidade brasileira, pois a Lei n.
11.101/2005 se assemelha em alguns aspectos, porém difere radicalmente em
outros. Um bom exemplo é o dever do Judiciario, ao lado dos trustees (geralmente
traduzidos como administradores judiciais, mas que também nao exercem as
mesmas funcoes), de realizar a analise econdmica dos planos de reestruturacao?’, o
que considera, inclusive, a formacao académica e pratica dos juristas, operadores
do direito e dos juizes que lidam com a matéria. A formacao do direito falimentar e
reorganizacional estado-unidense é toda marcada pelas préprias escolhas internas
daquele Estado, sobretudo ao se trabalhar a partir de uma lei federal sobre as
matérias, diferentemente do que ocorre com o direito societario ou direito

27 Especificamente em relacdo ao tema falimentar, para uma comparacao dos diferentes casos
europeus, também num momento de amadurecimento das leis de faléncia: HAUTCOEUR, Pierre-
Cyrille, MARTINO, Paolo Di. Bankruptcy Law and Practice. In: Historical Perspective: a European
Comparative View (1880 - 1913). UK: University of Birmingham, 2011. Disponivel em:
https://ssrn.com/abstract=1639469. Acesso em: 10 jun. 2019.

FLESSNER, Axel. Philosophies of Business Bankruptcy Law: An International Overview. In: ZIEGEL,
Jacob S. (Org.). Current developments In: International and comparative corporate insolvency law.
Oxford: Clarendon, 1994.

WARREN, Elizabeth. Bankruptcy Policymaking. In: An Imperfect World. Michigan Law Review, v.
92, n. 336, p. 352, 1993.
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processual civil, cuja competéncia é estadual, e que nao se confundem com as
escolhas politicas no Brasil3°.

Justamente diante de todas essas vicissitudes e da propria diferenca na
formacao do jurista brasileiro € que a proposta aqui apresentada € de se tentar
buscar um debate pelo viés da formacao desse campo do direito comercial
brasileiro, de modo que seja possivel compreender com outro olhar, a propria
formacao e aplicacao da teoria geral de um direito recuperacional proprio do Brasil
e que revela um caminho distinto daquele adotado por outras jurisdicoes. A busca
por essa medida propria e local inclusive tende a auxiliar numa menor interferéncia
do Poder Judiciario sobre as questdes relacionadas aos mecanismos normativos de
reestruturacao, pois, pela propria estrutura proposta pelo legislador, um dos
objetivos da dindmica das renegociacoes € atribuir maior liberdade aos credores e
devedores para que possam compor seus interesses e um ambiente democratico em
que dissidentes tenderao a ser obrigados a aceitar os planos de recuperacao, seja
em numero de credores ou em valor dos créditos presentes nas respectivas
assembleias ou signatarios dos planos pré-aprovados (recuperacao extrajudicial).

A dificuldade de se aceitar o novo, como € o caso dos procedimentos
recuperacionais atuais, precisa ser superada, mesmo com a grande dificuldade da
propria formacao daqueles que estao inseridos na pratica, sobretudo diante do fato
de que a maior parte dos formadores de opiniao foi formada academicamente e na
pratica ainda sob a égide do Decreto-lei n. 7.661/1945. A mudanca realmente é
brusca e foi apresentada sem a devida educacao que poderia formar conhecimento
e, a partir disso, transformar a realidade.

Nao obstante tal entrave, uma vez que a experiéncia deste inicio de século
XXI tem se demonstrado confusa e com um indice altissimo de interpretacdes
distintas sobre mesmos assuntos, a formacao de uma teoria geral do direito
recuperacional ou do direito da empresa em crise e das bases adequadas para a
compreensao do novo, sao fundamentais para que o instituto juridico e a economia
capitalista possam conviver de um modo mais proximo da realidade e, com isso,
serem capazes de apresentar solucdes efetivamente condizentes com os problemas
que levaram a crise da atividade empresarial.

Conclusao

Um problema que destacamos esta intimamente ligado a prépria formacao
dos operadores do Direito ligados a matéria, pois, a analise e aplicacao da Lei n.
11.101/2005 evidentemente nao se iniciou a partir daqueles formados na cultura
juridica iniciada com tal lei, mas sim a partir daqueles formados por uma cultura
cuja historia de longa duracao se demonstrou muito sedimentada nas bases que
vimos nos topicos 1 e 2 deste texto.

Na parte 3 o objetivo foi indicar que ha diferencas normativas significativas
entre os modelos de tratamento juridico da crise economico-financeira da atividade
empresarial no Brasil e que isso requer a fundacao de um ramo proéprio ligado a um

% para um aprofundamento sobre o tema do debate politico da formacdo das diversas leis norte-
americanas: WARREN, Elizabeth. op. cit., 1993; e MILLER, Harvey R., WAISMAN, Shai Y. Does Chapter
11 Reorganization Remain a Viable Option for Distressed Business for the Twenty-First Century.
American Bankruptcy Law Journal, v. 78, 2004.
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direito recuperacional que nao esteja intimamente ligado ao direito falimentar?’,
pois o direito comercial apresenta instrumentos, regras e principios distintos que
sao capazes de trazer solucoes e debates também distintos para os casos
enquadrados em um ou outro ramo. Ou seja, para que a ruptura efetivamente possa
refletir uma politica mudanca de mudanca do eixo de intervencao do Estado por
meio do aparelho Judiciario, para que o mercado possa ter maior liberdade e
autonomia para enfrentar a crise da atividade empresarial, a formacao de bases
para uma teoria geral do direito recuperacional é literalmente fundamental,
sobretudo diante de um campo do saber juridico muito carregado pela pratica e
pela propria dinamica do mercado.

Ainda que surjam mais mudancas nas leis de faléncia neste inicio de século
XXI, a pratica tem demonstrado que o instituto recuperacional melhor se adequa a
dinamica da economia capitalista, porém o Estado, em especial por meio do Poder
Judiciario, precisa ter esse olhar para a realidade e para a dinamica das relacoes
empresariais de um modo mais célere e menos intervencionista e, para isso, se
estabelecer principios e interpretacoes consolidadas sao premissas fundamentais
para a respostas devidas neste campo da pratica juridica. A inseguranca juridica de
decisbes completamente distintas para um mesmo assunto, como aquelas sobre
liberacao ou nao de garantias fiduciarias, liberacao ou nao de terceiros coobrigados
e outros garantidores, marco inicial para o pagamento dos credores trabalhistas,
definicao de bem de capital essencial para a atividade do devedor, definicao de
principal estabelecimento, possibilidade de tratamento diferenciado de credores,
dentre outros assuntos que encontram muita divergéncia ao longo das diferentes
jurisdicoes do Brasil, nos mostra que ainda ha muito o que se desenvolver para a
formacao de uma maturidade mais consolidada sobre esses temas.

O debate para essa formacao de uma teoria geral do direito recuperacional
€ importante também para que as interpretacées desse microssistema nos
diferentes estados brasileiros, bem como nas diversas instancias do Judiciario,
tenham maior coeréncia e previsibilidade, de modo que seja possivel se estabelecer
o grau de maturidade e resiliéncia da propria economia brasileira, evitando-se com
isso o ostracismo do devedor e tornando possivel efetivacao de um modelo de
reestruturacao empresarial a partir da propria dinamica do mercado em que estiver
inserido o devedor em crise.

Esse € claramente um passo anterior as proprias mudancas que as leis
podem sofrer, pois se sua aplicacao pratica dependera daqueles que atuaram sob a
batuta que da o ritmo dos processos legais das empresas em crise, parece-nos
pouco interessante alterar uma lei, sem que antes se tenha de modo claro qual é a
politica publica que se pretende estabelecer por meio de uma lei que tem vigéncia

31 “A recuperacao judicial nao é o fim da empresa, onde se busca a sua liquidacdo, mas a
continuidade dos negocios por ela desenvolvidos. Essa continuidade da atividade empresarial traz o
conflito entre o tempo empresarial e o tempo do processo, que raramente coincidem, nao tendo o
magistrado tempo para aguardar (ouvir) todos os interessados em muitos momentos, destacando-se
o poder geral de cautela do magistrado e o principio da instrumentalidade do processo.” LAZZARINI,
Alexandre Alves. Prefacio. In: LAZZARINI, Alexandre Alves; KODAMA, Thais Alves; CALHEIROS, Paulo
(Org.). Recuperacdo de empresas e faléncia: aspectos praticos e relevantes da Lei n. 11.101/2005.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2014. p. 7.
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por todo o territério nacional e que interfere diretamente nas dindmicas do
mercado de crédito de uma importante economia capitalista global.

Como ja dito, o direito e as alteracOes legislativas, em regra, nao sao
capazes de criar a realidade. A mudanca e as tendéncias de mudancas decorrem da
pratica e do passar das experiéncias humanas em sociedade. Compreender o
contexto da formacao do direito falimentar brasileiro, as opcdes pela maior
concentracao do papel do Judiciario e desenvolvimento de um papel de
protagonismo dessa instituicao (no Cddigo Comercial o procedimento se iniciava
pelos Tribunais do Comércio, na instituicao que cuidava dos registros mercantis e
que posteriormente veio a se tornar a Junta Comercial, para depois ser levado aos
juizados municipais, cujas decisdoes poderiam ser confrontadas nos Tribunais da
Relacao), bem como os processos de ruptura entre os diferentes movimentos
legislativos, que incluem ai a ideia de atribuicao as partes e nao ao Judiciario, os
poderes e mecanismos para negociacao, podem trazer informacoes e perspectivas
que serao importantes para compreender os objetivos das diversas politicas
publicas por meio do uso das normas relativas ao tratamento juridico da atividade
empresarial em crise e, com isso, estabelecer os fundamentos necessarios para que
tenhamos efetivamente uma teoria geral do direito recuperacional brasileiro.
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OS INSTITUTOS JURIDICOS DA RECUPERACAO JUDICIAL DE EMPRESAS E DA
FALENCIA: uma analise a partir de uma perspectiva econémica e gerencial

GUSTAVO HENRIQUE DE OLIVEIRA AMARAL'
ROY MARTELANC?

SUMARIO: Introducdo. 1. O papel dos institutos de reorganizacio e de liquidacdo
no ambito das empresas em crise. 2. Os efeitos ex-ante dos institutos de
reorganizacao e de liquidacao no mercado empresarial. 3. Mecanismos de
incentivo economico para a solucao preventiva da insolvéncia empresarial.
Consideracdes finais. Referéncias Bibliograficas.

Introducao

Diante de uma prolongada e severa crise politico-econdémica no pais, e do
consequente aumento do nimero de sociedades empresarias inadimplentes e de
pedidos de recuperacao judicial?, a analise dos institutos juridicos de
reorganizacao e de liquidacao empresarial ganha relevancia. Os questionamentos
quanto a real

RESUMO: A maior parte das pesquisas sobre insolvéncia corporativa analisa os institutos de
reorganizacao judicial e de liquidacdao exclusivamente no ambito das empresas em crise. Porém,
argumenta-se que uma legislacdo de insolvéncia eficiente e eficaz deve considerar também os efeitos
das normas e de sua aplicacao sobre o mercado empresarial como um todo, em especial, sobre as
decisbes dos agentes econdmicos vinculados as empresas que se encontrem em situacao de normalidade.
Neste contexto, exploram-se os procedimentos de recuperacao judicial de empresas e de faléncia, sob
uma perspectiva econdmica e gerencial, evidenciando-se os efeitos antecedentes (efeitos ex-ante) sobre
o mercado empresarial que as normas falimentares podem gerar e a importancia de mecanismos de
incentivo econémico para a solugao preventiva da insolvéncia empresarial.

Palavras-Chave: Reorganizacdo - Recuperagdo Judicial - Liquidacdo - Faléncia - Efeitos ex-ante.
Abstract: Most corporate insolvency research analyzes reorganization and liquidation proceedings in the
context of insolvent business. However, we argue that an efficient and effective insolvency law must
also consider the effects of the rules and its application in the entire business market, in particular
regarding economic agents’ decisions of non-insolvent business. Therefore, we explore the court-
supervised reorganization and the bankruptcy proceedings from an economic and managerial
perspective. We aim to highlight the ex-ante effects on business market which bankruptcy rules may
generate and the importance of economic incentive mechanisms to foster preventive solutions of
corporate insolvency.

Keywords: Reorganization - Court-supervised reorganization - Liquidation - Bankruptcy - Ex-ante effects.
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3 Dados do Serasa Experian revelam que ao final do ano de 2018 havia 5,6 milhdes de empresas
inadimplentes no Brasil (em marco de 2016, data de inicio da série histérica, o nimero de empresas com
pagamentos em atraso era de 4,4 milhoes). O total de recuperac¢des judiciais requeridas entre
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eficiéncia e efetividade destes institutos para o saneamento do mercado
empresarial, por meio da manutencao das atividades econdmicas viaveis e da
eliminacdo das empresas inviaveis economicamente, reforcam-se diante de
processos judiciais extremamente longos e onerosos* e de levantamentos iniciais
que revelam a baixa taxa de sucesso do instituto da recuperacao judicial no Brasil®.

A maior parte das pesquisas sobre o tema explora e discute os institutos da
recuperacao judicial e da faléncia exclusivamente no ambito das empresas em
crise. Neste contexto, as pesquisas analisam variadas legislacoes de insolvéncia
(como a lei 11.101/2005) a fim de verificar se suas normas se mostram adequadas
as reais necessidades das empresas em dificuldade econémico-financeira, seja para
a efetiva reabilitacdo da atividade econémica, seja para a eficiente liquidacao dos
ativos®.

Entretanto, a analise com foco exclusivo nas empresas em dificuldade
econdmico-financeira ignora o potencial impacto da legislacao de insolvéncia sobre
as decisoes dos varios agentes econdmicos cuja atividade nao se encontra em
estado de crise. Um empresario individual ou um administrador de sociedade
empresaria, por exemplo, tomara decisdes e atos de acordo com os incentivos e
desincentivos estabelecidos nos sistemas juridico, economico e social no qual a
atividade econdémica é exercida. Dessa forma, a efetividade e a eficiéncia da
legislacao de insolvéncia nao se limitam a analise dos efeitos sobre os casos das
empresas em crise, mas também abrangem os efeitos sobre o mercado empresarial
como um todo, em especial, sobre as decisoes dos agentes economicos vinculados
as empresas que se encontrem em situacao de normalidade.

Nesse contexto, o presente artigo pretende explorar, sob uma perspectiva
economica e gerencial, os procedimentos de recuperacao judicial de empresas e de
faléncia, considerando-se os efeitos ex-ante sobre o mercado empresarial. O intuito
do trabalho é evidenciar os riscos de se ignorar na elaboracao ou nas alteracoes de
legislacdes de insolvéncia, assim como na analise dos institutos juridicos, os efeitos
antecedentes sobre o mercado empresarial que as normas falimentares podem
gerar.

4 JUPETIPE, Fernanda Karoliny Nascimento; MARTINS, Eliseu; MARIO, Eliseu Martins; CARVALHO, Luiz
Nelson Guedes de. Custos de faléncia no Brasil comparativamente aos estudos norte-americanos.
Revista Direito GV, v. 13, n. 1, 20-48, 2017, p. 43-45; WORLD BANK. Doing Business: Brazil. 2019, p.
94,

> Os dados iniciais do nUmero de empresas que concluiram o processo de recuperacao judicial, com
base em diferentes amostras no tempo, revelam uma taxa de sucesso que varia de 1% a 26%.
JORNAL ESTADAO. So 1% das empresas sai da recuperacdo judicial no Brasil. 2013. Disponivel em:
<https://economia.estadao.com.br/noticias/geral,so-1-das-empresas-sai-da-recuperacao-judicial-
no-brasil-imp-,1085558>; JORNAL ESTADAO. Apenas um a cada quatro empresas consegue se
recuperar judicialmente. 2016. Disponivel em:
<https://economia.estadao.com.br/noticias/releases-ae,apenas-uma-a-cada-quatro-empresas-
conseguem-se-recuperar-judicialmente,10000096626>; REVISTA EXAME. Recuperacdo judicial no
Brasil: as licoes de quem sobreviveu. 2018. Disponivel em: <https://exame.abril.com.br/revista-
exame/recuperacao-judicial-no-brasil-as-licoes-de-quem-sobreviveu/>.

LOPUCKI, Lynn M.; DOHERTY, Joseph W. Bankruptcy Survival. In: UCLA Law Review, Forthcoming;
UCLA School of Law, Law-Econ Research Paper No. 14-11, 2014. WARREN, Elizabeth; WESTBROOK,
Jay Lawrence. The Success of Chapter 11: A Challenge to the Critics. In: Michigan Law Review, Vol.
107, Issue 4, 603-642, 2009. MILLER, Harvey R.; WAISMAN, Shai Y. Does Chapter 11 Reorganization
Remain a Viable Option for Distressed Businesses for the Twenty-First Century? American Bankruptcy
Law Journal, v. 78, 2004.
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1. O papel dos institutos de reorganizacdo e de liquidacdo no ambito das
empresas em crise

Os institutos de reorganizacao e de liquidacao, nos diversos ordenamentos
juridicos, possuem a similaridade de ter como objetivos um sistema juridico que
fomente a manutencao das empresas viaveis e a eliminacao das empresas inviaveis
economicamente. Alguns sistemas se orientam no sentido de maior protecao aos
interesses dos credores, como o sistema inglés, enquanto outros sistemas mantém
uma maior orientacao na protecdao da atividade econdémica em si, como o atual
sistema brasileiro.

Na analise das empresas em crise, a questao pendular quanto a maior ou
menor protecao dos credores’ se reflete nos procedimentos de reorganizacdo e de
liguidacdo adotados®. Para doutrinadores aderentes a Teoria da Barganha dos
Credores na Faléncia (Creditors’ Bargain Theory of Bankruptcy), os interesses
tutelados devem se concentrar nos credores e nos acionistas, que sao aqueles que
assumem o risco residual dos negdcios (residual claims)®. Se a liquidacao da
empresa resulta em maior retorno para credores e acionistas, a atividade
economica deve ser interrompida e seus ativos liquidados, independentemente da
eliminacao de empregos e de eventuais perdas aos consumidores e comunidade’.

De outro lado, para os doutrinadores vinculados a Teoria da Funcao Social
da Empresa, o procedimento de reorganizacao judicial também é “pensado para
produzir consideraveis externalidades positivas, como manutencao dos empregos,
preservacao da fonte de recursos fiscais e avancos na estabilidade da
comunidade”!'. E o reconhecimento de que a importancia da atividade econémica
nao se restringe aos interesses dos soécios de uma sociedade empresaria, mas,
também, envolve os interesses de toda a coletividade'?. Portanto, a reorganizacao
judicial, e o seu potencial maior valor econdmico pela manutencao da atividade
economica (going-concern value), € mecanismo compativel com o crescimento
econdmico e o desenvolvimento social'3-14.

7 COSTA, Daniel Carnio. Prefacio. In: BERNIER, Joice Ruiz. Administrador Judicial na Recuperacdo e
na Faléncia. Sao Paulo: Quartier Latin, 2016, p. 17-18.

Sustenta-se que a analise da tutela dos interesses dos agentes economicos envolvidos, em especial
dos credores, deve ser vista em conjunto com outras normas de direito comercial e civil (contratos
e obrigacdes), extravagantes ao direito de insolvéncia em si.

? JACKSON, Thomas H. The logic and limits of bankruptcy law. Harvard University Press, 1986, p.
14, 32-33.

1 LOPUCKI, Lynn M.; DOHERTY, Joseph W. Bankruptcy Survival. In: UCLA Law Review, Forthcoming.
HJ,FLA School of Law, Law-Econ Research Paper No. 14-11, 2014, p. 3-4.

“A reorganization is also thought to produce substantial positive externalities, such as maintaining
employment, preserving the local tax base, and advancing community stability”. WARREN,
Elizabeth; WESTBROOK, Jay Lawrence. The Success of Chapter 11: A Challenge to the Critics. 2009.
In: Michigan Law Review, Vol. 107, Issue 4, p. 625.

GUIMARAES, Marcio Souza. O Direito Francés como exemplo de prevencdo a crise da empresa:
instrumentos preventivos de dificuldades das empresas. In: COELHO, Fabio Ulhoa; LIMA, Thiago
Asfor Rocha e NUNES, Marcelo Guedes (org.). Reflexbes sobre o Projeto de Codigo Comercial. Sao
I13§1ulo: Saraiva, 2013, p. 599.

Neste sentido esta a lei 11.101/2005, ao estabelecer os objetivos do instituto da recuperacdo
judicial de empresas e da faléncia. In: verbis: “Art. 47. A recuperacdo judicial tem por objetivo
viabilizar a superacdo da situacao de crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a
manutencao da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores,
promovendo, assim, a preservacao da empresa, sua funcao social e o estimulo a atividade
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Em termos probabilisticos, a capacidade dos agentes envolvidos de
classificar adequadamente a viabilidade de cada atividade economica dependera,
dentre outros aspectos, do ordenamento juridico em analise. A classificacao de
uma empresa viavel como inviavel representa um erro tipo | e a classificacao de
uma empresa inviavel como viavel representa um erro tipo II'>. Uma legislacao mais
“pro-credor” tende a resultar em maiores erros do tipo I, enquanto uma legislacao
mais “pro-empresa” tende a ter maior nivel do erro tipo Il.

Quadro 1 - Classificacao da viabilidade da atividade econémica (erros tipo | e tipo

Il

Decisao de Classificacao
Verdade (Realidade) Empresa Viavel Empresa Inviavel
Empresa Viavel Classificacao Correta Erro Tipo |
Empresa Inviavel Erro Tipo Il Classificacao Correta

A tradicional avaliacdo da eficiéncia dos institutos de recuperacao judicial
e de faléncia (eficiéncia ex-post) considera a capacidade da legislacao, da
jurisprudéncia e da pratica contratual’® em corretamente apontar um
procedimento de reorganizacao ou de liquidacao a cada situacao de empresa em
crise, de modo a se “maximizar o valor total da firma, e consequentemente o
retorno que os credores deveriam receber em caso de insolvéncia”'’.

Em casos concretos, o valor de liquidacao pode ser maior que o valor da
manutencao da atividade produtiva (reorganizacao), diante da possibilidade de
melhor realocacao de ativos e de recursos da empresa em crise'®. Apesar disso,
observa-se em parte da doutrina e da jurisprudéncia a interpretacao das normas de
insolvéncia com prioridade a reorganizacao empresarial em detrimento de outros
principios, como o da eficiéncia economica’®-20,

econdmica” e “Art. 75. A faléncia, ao promover o afastamento do devedor de suas atividades, visa a
preservar e otimizar a utilizacao produtiva dos bens, ativos e recursos produtivos, inclusive os
intangiveis, da empresa”.

Outra perspectiva complementar é a discussao em torno do contratualismo, do institucionalismo
e da andlise estruturalista do interesse social das sociedades empresarias, em situacoes de
normalidade e em crise, como bem explorado por Calixto Salomao Filho. SALOMAO FILHO, Calixto.
Teoria Critico-Estruturalista do Direito Comercial. Sao Paulo: Marcial Pons, 2015, pp. 153-177.
SALOMAO FILHO, Calixto. Recuperacao de Empresas e Interesse Social. /n: SOUZA JUNIOR, Francisco
Satiro; PITOMBO, Antonio Sérgio A. de Moraes. Comentdrios a Lei de Recuperacdo de Empresas e
Faléncia: Lei 11.101/2005. 2® edicdo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, pp. 43-54.

ARAUJO, Aloisio; FUNCHAL, Bruno. Nova Lei de Faléncias Brasileira e seu papel no
desenvolvimento do mercado de crédito. Pesquisa e Planejamento Economico, v. 3, n. 2, 209-254,
2006, p. 234.

ASCARELLI, Tullio. Problemas das sociedades andnimas e direito comparado. 2* ed. Sao Paulo:
%raiva,, 1969.

ARAUJO, Aloisio; FUNCHAL, Bruno. Nova Lei de Faléncias Brasileira e seu papel no
desenvolvimento do mercado de crédito. Pesquisa e Planejamento Econdmico, v. 3, n. 2, 209-254,
2006, p. 210.

SCHWARTZ, Alan. A Contract Theory Approach to Business Bankruptcy. The Yale Law Journal, v.
187, 1807-1851, 1998, p. 1818.

BAROSSI FILHO, Milton. Lei de Recuperacao de Empresas: Uma Analise Economica Baseada em
Eficiéncia Economica, Preferéncias e Estratégias Falimentares. Economic Analysis of Law Review,
Brasilia, vol. 2, n.1, 30-40, 2011, p. 31.

0 REsp n° 1.532.943/MT; REsp n°. 1.700.487/MT; REsp 1.302.735-SP.
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Pesquisas empiricas que avaliam os resultados dos institutos ou das
legislacGes de insolvéncia em cada caso concreto, ou seja, que desenvolvem uma
“microanalise”, envolvem a avaliacao do nimero de plano aprovados?', as taxas de
recuperacao de crédito pelos credores?? e a taxa de sobrevivéncia das empresas
apos os procedimentos de reorganizacao?’. Como se observa, nestes estudos, as
premissas de “sucesso”, “éxito” ou “eficiéncia” dos institutos de reorganizacao ou
de liquidacao envolvem apenas os efeitos ex-post e sao concentradas
exclusivamente nos credores e devedores envolvidos nos processos de insolvéncia
em analise.

2. Os efeitos ex-ante dos institutos de reorganizacdo e de liquidacdo no
mercado empresarial

Além da adequada classificacao das empresas em crise quanto a viabilidade
econdmico-financeira em cada caso concreto, cabe as legislacbes de insolvéncia
influenciar o mercado empresarial como um todo, em termos de melhores
condicoOes para os investimentos e para o acesso a capital por parte de empresarios
individuais e sociedades empresarias, esteja a atividade econémica exercida em
crise ou nao.

A efetividade das legislaces de insolvéncia deve envolver um maior acesso
e um menor custo do crédito aos agentes econémicos, a partir de maiores
expectativas de retorno dos créditos inadimplidos por empresas insolventes e de
um menor nivel de violacao das regras de prioridade absoluta definidas?4. Sistemas
de insolvéncia que garantam uma equilibrada protecao aos credores das empresas
em crise tendem, ceteris paribus, a resultar em niveis mais altos de recuperacao
de crédito em caso de insolvéncia, o que um custo ex-ante de crédito menor e
aumenta o acesso e a utilizacdo de crédito®. Da mesma forma, garantias de que
nao ocorram excessivos desvios?® as prioridades de recebimento dos fornecedores
de crédito financeiro ou comercial, originadas das normas legais quando da
contratacao do crédito, e observadas na aplicacao da lei de insolvéncia ao caso
concreto, tendem a reduzir as taxas de juros cobradas pelos credores, ou mesmo, a

21 WARREN, Elizabeth; WESTBROOK, Jay Lawrence. The Success of Chapter 11: A Challenge to the
Critics. In: Michigan Law Review, Vol. 107, Issue 4, 603-642, 2009.

BRIS, Arturo; WELCH, Ivo; ZHU, Ning. The Costs of Bankruptcy: Chapter 7 Liquidation versus
(Z'glapter 11 Reorganization. The Journal of Finance, v. 61, n. 3, 1253-1303, 2006.

LOPUCKI, Lynn M.; DOHERTY, Joseph W. Bankruptcy Survival. In: UCLA Law Review, Forthcoming.
%I‘(‘ZLA Sghool of Law, Law-Econ Research Paper No. 14-11, 2014.

ARAUJO, Aloisio; FUNCHAL, Bruno. Nova Lei de Faléncias Brasileira e seu papel no
desenvolvimento do mercado de crédito. Pesquisa e Planejamento Econémico, v. 3, n. 2, 209-254,
2006, p. 220-223.

PONTICELLI, Jacopo; ALENCAR, Leonardo S. Court Enforcement, Bank Loans and Firm Investment:
Evidence from a Bankruptcy Reform In: Brazil. Banco Central do Brasil Working Papers 425, 2016, p.

§6 Parte da literatura entende que uma porcao do valor da empresa em crise deve ser alocada
também aos acionistas e gestores (“pequenos” desvios da regra de prioridade absoluta) como forma
de incentivar acdes eficientes e tempestivas e reducao do risco moral. ARAUJO, Aloisio; FUNCHAL,
Bruno. Nova Lei de Faléncias Brasileira e seu papel no desenvolvimento do mercado de crédito.
Pesquisa e Planejamento Econémico, v. 3, n. 2, 209-254, 2006, p. 211.
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ampliar o acesso ao crédito aos empresarios individuais e as sociedades
empresarias?’.

Como resultado de um maior acesso e de um menor custo de capital, um
maior niUmero de projetos tera um valor presente liquido positivo, indicando a
viabilidade econdmico-financeira de um maior nimero de negoécios, o que nao
ocorreria em um sistema de insolvéncia com maiores ineficiéncias?®. Como
consequéncia, a expectativa é de maiores niveis de investimento e de crescimento
da atividade econémica, renda e empregos na localidade ou no pais.

Os adequados incentivos aos agentes economicos nas tomadas de decisoes
quando uma atividade econémica se encontra em estado de normalidade e nos
momentos que antecedem um eventual pedido de recuperacao judicial ou de
faléncia também sao aspectos essenciais das legislacoes falimentares com vistas a
manutencao de um ambiente empresarial saudavel.

Normas falimentares que incentivem a manutencao de atividades
economicamente inviaveis tendem a mitigar os cuidados e esforcos despendidos por
empresarios individuais e por administradores de sociedades empresarias na
conducao dos negodcios?®. Em uma eventual insolvéncia, procedimentos de
reorganizacao judicial possibilitarao que esses gestores continuem obtendo
retornos financeiros no exercicio da atividade econémica, ainda que por tempo
determinado (até a posterior liquidacao da empresa, por tardio reconhecimento de
sua inviabilidade economico-financeira). Estas normas favorecem desvios
decorrentes de risco moral (moral hazard) em relacao a escolha de projetos de
investimentos, as politicas de pagamento de dividendos a acionistas, ainda que a
empresa esteja em iminente crise, e as decisdes quanto ao maior nivel de
endividamento de sociedade empresaria®®. No mesmo sentido, regimes de
insolvéncia que reduzem a protecao anteriormente estipulada a credores tendem a
gerar um menor nivel de monitoramento pelos credores sobre a gestao da atividade
economica, em razao dos custos envolvidos no acompanhamento e dos menores
beneficios obtidos em eventual processo de insolvéncia’', o que mitiga o efeito
disciplinador da divida32.

27 BEBCHUK, Lucian A. Ex Ante Costs of Violating Absolute Priority in Bankruptcy. The Journal of
Finance, v. 57, n. 1, 445-460, 2002, p. 453.

CORNELLI, Francesca; FELLI, Leonardo. Ex-ante Efficiency of Bankruptcy Procedures. European
Iﬁ'sonomic Review, v. 41, 475-485, 1997, p. 477.

LISBOA, Marcos de Barros. A Racionalidade Econdmica da Nova lei de Faléncias e de Recuperacao
de Empresas. In: PAIVA, Luiz Fernando Valente de. Direito falimentar e a nova lei de faléncias e
Stacuperagdo de empresas. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 2.

BEBCHUK, Lucian A. Ex Ante Costs of Violating Absolute Priority in Bankruptcy. The Journal of
Finance, v. 57, n. 1, 445-460, 2002, p. 447.

De outro lado, a garantia total de respeito as prioridades de recebimento dos credores (abslout
priority rule), aliada a um poder total de decisao sobre os rumos dos procedimentos de insolvéncia,
também poderia mitigar os incentivos de monitoramento das acdes da sociedade empresaria
tomadora de crédito. CORNELLI, Francesca; FELLI, Leonardo. Ex-ante Efficiency of Bankruptcy
Procedures. European Economic Review, v. 41, 475-485, 1997, p. 477.

JENSEN, Michael C. Agency costs of free cash flow, corporate finance, and takeovers. American
Economic Review, v. 76, n. 2, 323-329, 1986, p. 325-326.
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De outro lado, normas que excessivamente estimulem a liquidacao das
empresas podem resultar em uma maior aversao ao risco pelos empreendedores33,
resultando em menores niveis de investimentos. No caso de empresas que ja se
encontrem em crise, uma vez que a apropriacao dos fluxos de caixa futuros de
projetos tende a ser exclusivo dos detentores de divida, a reducao do incentivo dos
acionistas a estes novos investimentos tende a ser ainda maior34. A postergacao da
formalizacao dos pedidos de reorganizacao judicial ou de liquidacao, de modo que
os empresarios individuais e os gestores das sociedades empresarias possam
transferir e extrair renda no estagio pré-falimentar, € mais uma consequéncia
negativa esperada nestes sistemas®®. Outra reacdao de gestores de sociedades
empresarias em crise a normas que priorizam em demasia a liquidacao das
empresas € o direcionamento dos investimentos a projetos de risco extremamente
elevados, cuja probabilidade de sucesso € baixa, mas cujos retornos sejam altos o
suficiente para evitar uma possivel liquidacao, caso se tenha sucesso no projeto de
alto risco’®. Entretanto, em termos gerais, os comportamentos voltados a maiores
niveis de risco acabam por aumentar as perdas no exercicio da atividade
economica.

Neste sentido, o equilibrio das normas falimentares em relacao aos
incentivos e as sancdes aos empresarios individuais e gestores de sociedades
empresarias € essencial para que sejam mitigados os problemas de risco-moral®’,
que podem afetar o mercado empresarial como um todo, inclusive as empresas
saudaveis®®. Se de um lado, deve-se prever punicoes aos empresarios e aos
administradores de sociedade empresarias de modo a aumentar os esforcos na
conducao dos negocios e a reduzir uma excessiva tomada de risco a custo dos
credores®®, o que pode gerar significativas melhorias na gestao financeira das
sociedades empresarias quando ainda em estado de normalidade®’; de outro lado,
as punicoes nao podem ser fonte de fortes desincentivos ao exercicio e gestao da
atividade empresaria, resultando na diminuicao dos investimentos na atividade e

33 LISBOA, Marcos de Barros. A Racionalidade Econémica da Nova lei de Faléncias e de Recuperacao
de Empresas. In: PAIVA, Luiz Fernando Valente de. Direito falimentar e a nova lei de faléncias e
recuperacdo de empresas. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 2.

BORENSZTEIN, Eduardo; YE, Lei Sandy. Corporate Debt Overhang and Investment: Firm-Level
Egidenc,e. Policy Research Working Paper, n. 8553. World Bank, Washington, DC. 2018, p. 13.

ARAUJO, Aloisio; FUNCHAL, Bruno. Nova Lei de Faléncias Brasileira e seu papel no
desenvolvimento do mercado de crédito. Pesquisa e Planejamento Econémico, v. 3, n. 2, 209-254,
2006, p. 211.

BEBCHUK, Lucian A. Ex Ante Costs of Violating Absolute Priority in Bankruptcy. The Journal of
Finance, v. 57, n. 1, 445-460, 2002, p. 447. ARAUJO, Aloisio; FUNCHAL, Bruno. Nova Lei de
Faléncias Brasileira e seu papel no desenvolvimento do mercado de crédito. Pesquisa e
Planejamento Econémico, v. 3, n. 2, 209-254, 2006, p. 225.

LISBOA, Marcos de Barros. A Racionalidade Econdmica da Nova lei de Faléncias e de Recuperacao
de Empresas. In: PAIVA, Luiz Fernando Valente de. Direito falimentar e a nova lei de faléncias e
Sgcuperagdo de empresas. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 6.

Por exemplo, o uso indevido de mecanismos da recuperacao judicial por empresas insolventes
inviaveis para que se mantenha, de forma “artificial” e temporaria, uma posicao mercadologica
vantajosa, como menores custos de producdo, pode ter como resultado o inicio do declinio de
empresas até entao saudaveis em razao de uma concorréncia desleal, gerando um significativo custo
social.

CORNELLI, Francesca; FELLI, Leonardo. Ex-ante Efficiency of Bankruptcy Procedures. European
§6onomic Review, v. 41, 475-485, 1997, p. 476.

AGRAWAL, Ashwini K.; GONZALEZ-URIBE, Juanita; MARTINEZ-CORREA, Jimmy. Measuring the Ex-
Ante Incentive Effects of Bankruptcy Reorganization Procedures. SSRN Working Paper, 2019, p. 1.
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nos esforcos para saida da crise, o que mitiga a possibilidade de real soerguimento
de atividades econdmicas viaveis.

A analise dos efeitos antecedentes (efeitos ex-ante) dos institutos de
reorganizacao e de liquidacao judicial sobre o comportamento dos individuos no
mercado empresarial como um todo amplia o tradicional foco das pesquisas
exclusivamente nos efeitos das normas sobre as decisdes dos agentes de empresas
em crise. Dessa forma, reconhecem-se os efeitos dos incentivos e desincentivos que
as normas falimentares podem gerar sobre o comportamento dos agentes
econdmicos de empresas em situacao de normalidade ou de pré-crise.

Pesquisas empiricas que avaliam os resultados dos institutos ou das
legislacdes de insolvéncia sobre o mercado empresarial como um todo, em nivel
macroeconémico, sao mais recentes e, ainda, em menor numero. Estas pesquisas
envolvem a analise dos efeitos sobre os fatores de producao, como o mercado de
crédito (volume e custo do crédito)* e o mercado de trabalho*?, e sobre
indicadores economicos gerais, como o nivel de atividade econémica“?, o nimero
de estabelecimentos comerciais* e a taxa de inadimpléncia corporativa®.

3. Mecanismos de incentivo econémico para a solucdo preventiva da insolvéncia
empresarial

O equilibrio da legislacao de insolvéncia e de seus institutos juridicos
abrange a maximizacao do valor da empresa (eficiéncia ex-post) e o
desenvolvimento econémico, a partir do aumento do nivel da atividade econémica,
da renda e de emprego (eficiéncia ex-ante)*. Para que se atinja o pretendido
equilibrio, entende-se que o conjunto de incentivos e desincentivos aos agentes
economicos nao deve se limitar ao ambito dos procedimentos judiciais de
reorganizacao e de liquidacao. Estimulos ao devedor durante a situacado inicial de
crise da empresa, anterior ao préoprio pedido de recuperacdo judicial ou de
faléncia, evitam que a atividade economica se torne irremediavelmente insolvente
ou que se tenha perda substancial do valor da empresa, contribuindo com uma
maior eficiéncia global no tratamento da insolvéncia empresarial.

A postergacao dos pedidos de reorganizacao judicial, ou mesmo de
liquidacao, é outro problema em que a legislacao de insolvéncia deve se atentar
com o intuito de reduzir tal comportamento por parte dos agentes economicos
envolvidos - empresario individual, administradores e acionistas de sociedade

41 PONTICELLI, Jacopo; ALENCAR, Leonardo S. Court Enforcement, Bank Loans and Firm Investment:
Evidence from a Bankruptcy Reform in Brazil. Banco Central do Brasil Working Papers 425, 2016.
AGRAWAL, Ashwini K.; GONZALEZ-URIBE, Juanita; MARTINEZ-CORREA, Jimmy. Measuring the Ex-
Ante Incentive Effects of Bankruptcy Reorganization Procedures. SSRN Working Paper, 2019.
FONSECA, Julia; VAN DOORNIK, Bernardus. Financial Development, Labor Markets, and Aggregate
Productivity: Evidence from Brazil. Working Paper, 2019. BERNSTEIN, Shai; COLONNELLI, Emanuele;
Lr\éERSON, Benjamim. Asset Allocation in Bankruptcy. The Journal of Finance, 74, 5-53, 2019.
PONTICELLI, Jacopo; ALENCAR, Leonardo S. Court Enforcement, Bank Loans and Firm Investment:
Evidence from a Bankruptcy Reform in Brazil. Banco Central do Brasil Working Papers 425, 2016.
4 BERNSTEIN, Shai; COLONNELLI, Emanuele; IVERSON, Benjamim. Asset Allocation in Bankruptcy.
The Journal of Finance, 74, 5-53, 2019.
AGRAWAL, Ashwini K.; GONZALEZ-URIBE, Juanita; MARTINEZ-CORREA, Jimmy. Measuring the Ex-
Ante Incentive Effects of Bankruptcy Reorganization Procedures. SSRN Working Paper, 2019.
46 LISBOA, Marcos de Barros. A Racionalidade Econémica da Nova lei de Faléncias e de Recuperacao
de Empresas. In: PAIVA, Luiz Fernando Valente de. Direito Falimentar e a Nova Lei de Faléncias e
Recuperacdo de Empresas. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 6.
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empresaria. As razoes para a demora no reconhecimento da situacao de insolvéncia
e no inicio de atitudes para correcao dos rumos da empresa podem envolver
questoes pessoais, de economia comportamental, risco moral, problemas de
gestao, ou mesmo os custos envolvidos com o processo judicial.

O empreendedorismo é desenvolvido por pessoas naturais que colocam a
propria reputacao e, muitas vezes, o proprio patriménio em risco. A constatacao de
que a empresa esta em crise, em diversas situacoes, envolve a admissao de falha
pessoal, seja do empresario individual, seja do gestor, fazendo com que estes
tentem recuperar a empresa por si proprios e procurem o auxilio de meios legais
apenas como Ultimo recurso?’.

O desenvolvimento da crise da empresa nao ocorre de um dia para outro,
sendo que muitos sinais sao ignorados ou negados inicialmente pelos gestores até
que um estagio de grave colapso organizacional se instale, ja com capacidade
limitada para acbes corretivas®. A acomodacdo a determinados padroes de
comportamento pelos gestores das sociedades empresarias faz com que a
tempestividade e a intensidade das alteracées dos rumos da empresa com vistas a
manutencao de sua competitividade sejam dominadas por “um estado de letargia
que lhes [os gestores] impede de tomar alguma medida pratica para salvar o
negocio”#.

Assim como a capacidade de extrair ganhos no estagio pré-falimentar e
outros desvios de risco moral®®, a possibilidade de afastamento da administracao do
controle da empresa®', vista como excecao em muitas legislacées de insolvéncia,
inclusive a brasileira, pode criar desincentivos aos atuais gestores para que revelem
precocemente a situacao de crise da empresa®?. Se de um lado pode-se questionar

“7 GUIMARAES, Marcio Souza. O Direito Francés como exemplo de prevencdo a crise da empresa:
instrumentos preventivos de dificuldades das empresas. In: COELHO, Fabio Ulhoa; LIMA, Thiago
Asfor Rocha e NUNES, Marcelo Guedes (org.). Reflexbes sobre o Projeto de Codigo Comercial. Sao
Paulo: Saraiva, 2013, p. 603.

“8 SLATTER, Stuart; LOVETT, David. Como Recuperar uma Empresa: a Gestdo da Recuperacdo do
Valor e da Performance. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 63.

4 KULGEMAS, Alfredo Luiz; ARRUDA PINTO, Gustavo Henrique Sauer de. Administrador Judicial na
recuperacao judicial: aspectos praticos. In: DE LUCCA, Newton; DOMINGUES, Alessandra de Azevedo
(coord.). Direito Recuperacional: Aspectos Teoricos e Praticos. 12 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, pp.
197-233, 2009, p. 203.

%0 ARAUJO, Aloisio; FUNCHAL, Bruno. Nova Lei de Faléncias Brasileira e seu papel no
desenvolvimento do mercado de crédito. Pesquisa e Planejamento Econémico, v. 3, n. 2, 209-254,
2006, p. 211.

> WARREN, Elizabeth; WESTBROOK, Jay Lawrence. The Success of Chapter 11: A Challenge to the
Critics. 2009. In: Michigan Law Review, Vol. 107, Issue 4, p. 616-617.

52 «A possiblidade de o juiz afastar os sécips e os administradores em determinadas hipdteses é, por
outro lado, de fundamental importancia. E preciso distinguir a empresa (atividade) e o
estabelecimento (complexo de bens) do empresario (sujeito da atividade); sob o comando de um
determinado empresario, a atividade pode ter sido mal sucedida, o que nao significa que nao
poderiam ser obtidos resultados positivos, caso o seu exercicio, juntamente com o complexo de
bens, fosse transferido para um outro empresario. Essa mudanca de titularidade da atividade
empresarial pode ser essencial para permitir a recuperacao da empresa e para a aprovacao do plano
pelos credores, sobretudo, quando estes ndao confiam na competéncia, ou ainda pior, na probidade
do empresario anterior”. MUNHOZ, Eduardo Secchi. Capitulo Il - Disposicoes Comuns a Recuperacao
Judicial e a Faléncia. In: SOUZA JUNIOR, Francisco Satiro; PITOMBO, Antonio Sérgio A. de Moraes.
Comentdrios a Lei de Recuperacdo de Empresas e Faléncia: Lei 11.101/2005. 2. ed. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 310.
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os conflitos de interesse e a real capacidade do mesmo empresario individual ou
administrador de sociedade empresaria em soerguer a empresa, dado que nao foi
anteriormente habil em evitar a situacdo de insolvéncia; de outro lado, a
experiéncia e o conhecimento dos atuais gestores da atividade econdmica, assim
como os custos de transacao inerentes a mudanca de gestao, indicam vantagens no
estimulo a manutencao dos gestores?3.

Além dos custos diretos associados aos procedimentos de reorganizacao e
de liquidacao judicial, como despesas com o administrador judicial, honorarios dos
procuradores das partes e custas judiciais, os custos indiretos dos procedimentos de
insolvéncia tendem a postergar o ingresso dos pedidos de recuperacao judicial ou
faléncia®®. O impacto negativo sobre a reputacao da sociedade empresaria em crise
pode, por exemplo, resultar no aumento das restricoes de acesso ao crédito, no
aumento dos custos relacionados a gestao de recursos humanos e na reducao das
vendas ou do preco dos produtos e servicos®. Em oposicdo a esséncia do direito da
insolvéncia, observa-se, na pratica, que os custos associados aos procedimentos
judiciais levam a mensagem de que “a recuperacao sé deve ser manipulada quando
nao houver outra salvacao; via de consequéncia, em boa parte das vezes, a beira
da faléncia. Portanto, a recuperacao judicial esta no fim da linha evolutiva das
dificuldades por que as empresas possam passar”>.

Dessa forma, argumenta-se que se deve ter mecanismos efetivos para
fomentar a reestruturacao empresarial, assim como os adequados incentivos aos
empresarios individuais e gestores de sociedades empresarias, de modo que o uso
correto e tempestivo dos meios juridicos de reorganizacao e de liquidacao seja
estimulado. As solucoes juridicas preventivas podem se apresentar como meios de
soerguimento empresarial mais eficientes economicamente, uma vez que
apresentam menores custos diretos, sao mais céleres, nao possuem (ou possuem em
menor escala) intervencoes judiciais, mitigam os efeitos negativos de reputacao
associados aos processos formais e tendem a ser utilizados em estagios mais iniciais
de crise®’. No caso da legislacao brasileira, diferentemente de outros paises, como
Franca, Espanha e Inglaterra, nao ha previsao de um instituto especifico para a
solucao preventiva da crise empresarial anterior ao instituto da recuperacao
judicial e as principais propostas de alteracao da lei 11.101/2005 sao silentes em
relacao a este ponto.

Neste contexto, o desenvolvimento de mecanismos de incentivos
economicos para a solucao preventiva da insolvéncia empresarial mostra-se como
aspecto chave para uma maior eficiéncia e efetividade de legislacoes falimentares.
O estimulo a segunda chance (“second chance”) ou ao novo recomeco (“fresh

>3 BERGER, Dora. A insolvéncia no Brasil e na Alemanha. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2001, p. 106.

> BRIS, Arturo; WELCH, Ivo; ZHU, Ning. The Costs of Bankruptcy: Chapter 7 Liquidation versus
Chapter 11 Reorganization. The Journal of Finance, v. 61, n. 3, 1253-1303, 2006; JENSEN, Michael
C.; MECKLING, William H. Theory of the Firm: Managerial Behavior, Agency Costs and Ownership
Structure. Journal of Financial Economics, v. 3, n. 4, 1976. p. 341-342.

%5 JENSEN, Michael C. Agency costs of free cash flow, corporate finance, and takeovers. American
Economic Review, v. 76, n. 2, 323-329, 1986, p. 341.

% GUIMARAES, Marcio Souza. O Direito Francés como exemplo de prevencao a crise da empresa:
instrumentos preventivos de dificuldades das empresas. In: COELHO, Fabio Ulhoa; LIMA, Thiago
Asfor Rocha e NUNES, Marcelo Guedes (org.). Reflexées sobre o Projeto de Codigo Comercial. Sao
Paulo: Saraiva, 2013, p. 605.

>’ PAYNE, Jennifer. The Future of UK Debt Restructuring. Working Paper. 2016, p. 2.
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start”) para os empreendedores insolventes é um importante meio de incentivo ao
rapido reconhecimento e ao inicio de acdes tempestivas para superacao da crise da
empresa, facilitando também a saida do mercado de empresas inviaveis®.
Apresenta-se como meio de superacao do atual aspecto cultural e mercadologico
de estigmatizar o empresario devedor ou o gestor de sociedade empresaria
insolvente como fracassados, dificultando que de suas experiéncias negativas
voltem ao mercado corporativo mais capacitados.

Outros mecanismos de incentivo a tempestiva reorganizacao ou liquidacao
da empresa, como forma de evitar excessivas postergacoes do uso de solucoes
juridicas para superacao da crise, envolvem a exigéncia de observacdao de
procedimentos de alertas por parte de auditores e administradores de sociedades
insolventes® e prémios pela declaracao preventiva e tempestiva da situacao de
crise®®, como ja previsto em leis de insolvéncia de nacdes europeias. A reducao dos
custos associados aos procedimentos judiciais, especialmente os custos indiretos,
relacionados a reputacao do devedor, pode ser fomentada a partir da normatizacao
de solucdes juridicas preventivas, aumentado a probabilidade de que estes meios
sejam utilizados como forma de superacao da crise, em especial, por sociedades
empresarias de menor porte. O Quadro 2 apresenta uma sintese de alguns
problemas identificados a serem superados pela legislacao de insolvéncia do Brasil,
além de possiveis mecanismo de solucao ou, ao menos, mitigacao, do problema.

Quadro 2 - Problemas e mecanismos de solucao para melhoria do sistema de
insolvéncia do Brasil

Problema(s) Mecanismo(s) de solucao

Questoes pessoais e questdes culturais Desenvolvimento de meios e estimulo a segunda
vinculadas ao “estigma de falido” chance (“second chance”) ou ao novo recomeco (“fresh
start”) para os empreendedores insolventes.

Letargia no reconhecimento da situacao | Exigéncia de observacao de procedimentos de alertas
de crise, postergacao das devidas acGes| por parte dos administradores das empresas insolventes
corretivas e risco moral e prémios pela declaracao preventiva e tempestiva da
situacao de crise.

Custos envolvidos nos procedimentos | Criacdo e incentivo de utilizacdo de solucdes juridicas
judiciais de reorganizacdo e de | preventivas, menos onerosas e mais céleres.
liquidacao

Os resultados do uso preventivo de meios de soerguimento de empresas
viaveis e de liquidacao de empresas inviaveis envolvem a maximizacao do valor da
empresa como forma de aumento do retorno dos créditos inadimplidos aos credores
e 0 consequente impacto no aumento do acesso ao crédito (e na reducao de seu
custo), no incremento do nivel de atividade econémica e na reducao de riscos
associados aos investimentos. Observa-se, desse modo, os beneficios ex-post e ex-
ante do desenvolvimento e do uso de solucdes juridicas preventivas a insolvéncia.

8 TAJTI, Tibor. Bankruptcy stigma and the second chance policy: the impact of bankruptcy stigma
on business restructurings in China, Europe and the United States. China-EU Law Journal, v. 6, n. 1-
2, 1-31, 2018, p. 13-14.

% Codigo de Comércio Francés (Code de Commerce) - art. L234-1 a L234-4. Novo Cédigo Italiano de
Crise da Empresa (Codice della crisi dimpresa) - Art. 14.

9 Novo Cédigo Italiano de Crise da Empresa (Codice della crisi d'impresa) - Art. 25.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Atualmente, a maior parte das pesquisas e das discussoes sobre insolvéncia
empresarial abrange os institutos de reorganizacao judicial e de liquidacao
exclusivamente no ambito das empresas em crise. A avaliacao da eficiéncia das
normas falimentares se da em relacao a maximizacao do valor da empresa e aos
meios de fomentar a manutencao da atividade economica viavel em dificuldade
(eficiéncia ex-post). Entretanto, a analise da eficiéncia das legislacoes de
insolvéncia também deve se dar no ambito de seus efeitos sobre o mercado
empresarial como um todo, com destaque para a influéncia sobre as decisoes dos
agentes econdmicos vinculados as empresas que se encontrem em situacao de
normalidade e para os agentes do mercado de crédito (eficiéncia ex-ante).

Neste contexto, argumenta-se pela necessidade de que as normas de
insolvéncia promovam o equilibrio entre as externalidades ex-post, como o
aumento do valor das empresas em crise e a maior recuperacao de crédito pelos
credores, e as externalidades ex-ante, como um maior nivel de acesso a crédito, de
atividade econdmica e de renda. Da mesma forma, destaca-se a importancia de um
adequado sistema de incentivos e desincentivos aos agentes de empresas em
estado de normalidade e em crise.

A inobservancia dos efeitos ex-ante na elaboracao e na aplicacao das
normas falimentares pode influenciar o comportamento dos agentes economicos,
gerando externalidade negativas sobre mercado de crédito e de trabalho e sobre os
niveis de investimento e de atividade economica. No caso do Brasil, dado o baixo
nivel de utilizacao dos institutos juridicos de recuperacao judicial e de faléncia
pelas sociedades empresarias®'-%2, sugere-se que os efeitos ex-ante das normas de
insolvéncia sejam de maior impacto econémico do que os efeitos ex-post, o que
fortalece os argumentos da necessidade de se considerar também os efeitos
antecedentes sobre o mercado empresarial®3.

Apesar das discussdoes em torno de uma nova alteracao da legislacao de
insolvéncia no Brasil, pouco vem sendo discutido e observado nas propostas em
relacdo a mecanismos para mitigacao dos problemas que dificultam uma maior

' GARCIA-POSADA, Miguel; MORA-SANGUINETTI, Juan S. Are there alternatives to bankruptcy? A
study of small business distress In: Spain. SERIEs, 5(2-3), 287-332, 2014, p. 289.

2 pados do Cadastro Central de Empresas - CEMPRE, indicavam 4,5 milhdes de sociedades
empresarias ativas em 2016. A inadimpléncia de pessoas juridicas, com base nos registros de
negativacdo do Cadastro Nacional de Pessoa Juridica - CNPJ, segundo dados do Serasa Experian,
atingiu 4,8 milhoes de sociedades empresarias em 2016. Dados do Serasa Experian também revelam
que, no periodo de 2015-2018, foram impetrados 5.978 pedidos de recuperacao judicial e 6.802
pedidos de faléncia. Com base no nimero de sociedades empresarias ativas, segundo a CEMPRE, ou
de sociedades inadimplentes, segundo o Serasa Experian, verifica-se a utilizacao destes institutos
juridicos de insolvéncia por apenas 0,3% das sociedades empresarias brasileiras. INSTITUTO
BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA (IBGE). Demografia das empresas e estatisticas de
empreendedorismo: 2016. Coordenacdao de Metodologia das Estatisticas de Empresas, Cadastros e
Classificacdes. Rio de Janeiro: IBGE, 2018.; SERASA EXPERIAN. Indicadores Econémicos. 2019.

0 potencial maior impacto econdmico dos efeitos ex-ante nao se limita a realidade brasileira. Em
pesquisa empirica que analisa o impacto da alteracéo da lei de insolvéncia da Dinamarca, em 2010,
que abrangeu apenas os procedimentos de reorganizacao, os autores estimaram efeitos ex-ante
sobre a reducao da taxa de liquidacao das empresas seis a sete vezes maior que os efeitos ex-post.
O principal mecanismo identificado pelos autores foi a adocao de um padrao de maior disciplina
financeira por empresas em estado de normalidade. AGRAWAL, Ashwini K.; GONZALEZ-URIBE,
Juanita; MARTINEZ-CORREA, Jimmy. Measuring the Ex-Ante Incentive Effects of Bankruptcy
Reorganization Procedures. SSRN Working Paper, 2019, p. 32-33.
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utilizacao dos institutos juridicos de insolvéncia pelas sociedades devedoras, como
os altos custos diretos e indiretos associados e a complexidade dos procedimentos,
em especial, para as sociedades empresarias de pequeno porte. Dessa forma, ao
menos no curto prazo, e com as modificacoes hoje em vista, o efeito econdmico
ex-ante tendera a continuar merecendo maior atencao.

Tanto para os efeitos ex-post, quanto para os efeitos ex-ante, destaca-se a
importancia de mecanismos de incentivo econdmico a solucao preventiva da crise
empresarial, evitando uma situacao de irremediavel insolvéncia ou de significativa
perda de valor da empresa ou de seus ativos. A necessidade de aprimoramento do
marco falimentar e dos institutos da recuperacao judicial e da faléncia passa por
uma melhor compreensao dos efeitos das normas sobre o comportamento dos
agentes economicos de empresas em crise e em estado de normalidade, de modo a
aumentar a produtividade econémica e a estimular o mercado de crédito do pais.

Apesar da discussao do presente artigo ter se concentrado nos efeitos da
legislacao de insolvéncia, a analise dos efeitos conjuntos e a harmonia perante as
demais normas do ordenamento juridico, como a legislacao civil, a lei tributaria e a
lei de regulacao bancaria®, sao pontos essenciais para o fomento de um mercado
empresarial saudavel e para o desenvolvimento econdémico-social do pais.
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DIREITO SOCIETARIO E RECUPERAGAO JUDICIAL: UM EMBATE AFINAL
INEXISTENTE. A PROBLEMATICA EM TORNO DA CONSOLIDAGAO SUBSTANCIAL
OBRIGATORIA DE GRUPOS EMPRESARIAIS DE FATO '

VITOR CARVALHO LOPES

SUMARIO: Introducdo. 1. A problematica em torno da consolidacdo obrigatoéria de
Grupos empresariais de fato. Necessidade de atribuicao de responsabilizacao de
administradores e controladores de empresas plurissocietarias violadoras do
principio da segregacao patrimonial. Conclusao. Referéncias bibliograficas.

Introducao

Talvez um dos temas mais intrigantes do direito das empresas em crise que
ainda nao recebeu um exame mais aprofundado por parte da doutrina seja aquele
concernente a adequada sistematizacao e estabelecimento de convivio entres as
normas do direito recuperacional e aqueles constantes em outros microssistemas
juridicos, de uma maneira geral.

Nesse cenario avulta em importancia, a necessidade de estabelecer um
convivio harmonioso entre o direito afetos das empresas em crise e o direito
societario, objeto de analise especifica desse trabalho, sem ignorar que muitas das
observacdes que serao aqui realizadas, se aplicam, com as devidas adaptacdes a
ouros microssistemas juridicos, como o direito concorrencial, consumidor,
imobiliario, administrativo, penal, dentre outros.

Isso porque, como se pode perceber, a intencao do legislador ao modelar
um remédio juridico para abordar o problema da empresa em crise, por meio da
figura dos institutos da recuperacao extrajudicial e, mais especificadamente da
recuperacao judicial, jamais foi - e nem poderia - de anular as normas previamente
alocadas ex antes por meio de microssistemas juridicos e mais especificos.

Tal fato fica ainda mais facil de ser percebido, quando se nota que tanto a
recuperacao extrajudicial, como também a recuperacdao judicial, enquanto
ferramentas juridicas instituidas pela Lei 11.101/05 possuem como mola propulsora
de seu regular desenvolvimento o principio do consensualismo, base motora de
qualquer processo negocial.

Evidentemente que um processo negocial dessa natureza que possui como
objetivo proficuo a reorganizacao da empresa, mediante a superacao do seu estado
de crise, com todos os consectarios dai advindos, nao pode estar despido de normas
de carater publico que permitam ao Estado Juiz, sem desconhecer a complexidade
desse tema e a maior pertinéncia das Partes em resolver os temas
multidisciplinares que emergem dessa relacao juridica, intervir nesse processo
negocial, de maneira a reestabelecer os valores publicos previstos nao somente na
Lei 11.101/05, como também em outros diplomas legislativos que, dado a sua
abrangéncia e complexidade, constituem verdadeiros microssistemas juridicos.

' Por. Sécio diretor do Escritério Vilemor Amaral Advogados Associados. Mestre em Direito
Processual pela Universidade Estadual do Rio de Janeiro. Pds-Graduacdo em Mediacao Familiar da
Universidade de Burgos
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A esse respeito, aduza-se ainda que, em razdao da notoria especialidade
desses inUmeros microssistemas juridicos em face da Lei 11.10/05, nao € possivel
se estabelecer a priori qualquer interpretacao que aponte para um caminho de
suposta superioridade dos interesses protegidos pela Lei 11.01/05 em detrimento
das normas de determinado campo juridico.

Dessa forma, almeja-se estabelecer um sistema adequado e equilibrado
para superacao do estado de crise das empresas que atenda simultanea e
satisfatoriamente aos ideais de um processo de negociacao justo e transparente a
todos os seus agentes, de um lado, sem atropelar as garantias instituidas pelo
direito societario, de outro.

E preciso, portanto, se ter em mente que o ideal construido em torno da
necessidade de se proteger o valor da empresa, enquanto fonte produtora de
riquezas, postos de trabalho e impostos, e que agora se encontra textualmente
inscrito no art. 47. da LRF nao € uma regra absoluta, tampouco uma espécie de
norma superlegal, capaz de derrogar as garantias instituidas dos minoritarios ou
mesmo aqueles decorrentes de governanca corporativa estabelecidos em acordos
parassocietarios, como também assegura normas juridicas previamente inscritas em
outros diplomas legislativos como o Cddigo Civil e a Lei 6.404/76.

Com isso, o que se quere deixar bem claro é que a “arena” onde se discute
e se negocia solucdes para a superacao do problema da empresa em crise,
materializados, em muitas das vezes, em processos de recuperacao extrajudicial,
mas primordialmente em processos de recuperacao judicial, de maneira alguma
constituem zonas imunes a incidéncia das normas de direito societario.

Assim, justamente em razao do direito societario constituir, por meio de
seus mais variados diplomas normativos, critérios ex ante que representam valores
publicos para a organizacao da vida em sociedade e, por isso mesmo, evidenciarem
em certa medida o conceito de seguranca juridica para o regular ambiente de
negocios, € que se visa a reestabelecer esse salutar ambiente de negociacao
almejado pela LRF.

1. A problematica em torno da consolidacao obrigatéria de Grupos empresariais
de fato. Necessidade de atribuicdo de responsabilizacdo de administradores e
controladores de empresas plurissocietarias violadoras do principio da
segregacao patrimonial.

Um dos exemplos mais concretos do que fora disposta no item precedente,
concerne problematica em torno da consolidacdao obrigatoria de grupos
empresariais de fato e a necessidade de atribuicao de responsabilizacao de
administradores e controladores de empresas plurissocietarias violadoras do
principio da segregacao patrimonial.

Como é de sabenca comum, um dentre os varios os temas, que nao foi
explicitamente abordado pela Lei 11.101/05 foi aquele referente a possibilidade de
ajuizamento de processos recuperacionais por mais de uma empresa integrante de
um mesmo grupo econdmico empresarial simultaneamente.

Na esfera do direito processual, essa questdao € traduzida para as normas
atinente ao litisconsorcio ativo, o que faz com que atraia para seu espectro todo o
corpo de normas juridicas e principio ao seu redor.
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Na orbita do direito concursal, esse fenomeno se traduz por mera
nomenclatura para consolidacao processual.

Em relacao a essa possibilidade, nao ha maiores dividas na doutrina e
jurisprudéncia.

E plenamente viavel a consolidacdo processual de empresas integrantes do
mesmo grupo econodmico em um processo recuperacional, a fim de se permitir por
meio da unificacao procedimental, um maior alinhamento das etapas processuais a
serem percorridas pelas empresas em crise, com maior economia processual e
celeridade. Permite também a obtencao de uma solucdao mais estruturada - isto €,
tutela juridica mais adequada, canone do processo justo - para o tema das
empresas em crise?.

Se maiores questionamentos nao sao gerados quanto a admissibilidade da
consolidacao processual, o0 mesmo nao se pode dizer em relacao a consolidacao
substancial que € um, dentre os varios efeitos possiveis ocasionados pela admissao
da consolidacao processual.

Por consolidacao substancial entende-se a juncao de todos os ativos e
passivos de todas as empresas integrantes de um mesmo grupo econémico
empresarial em crise, a fim de tratar de maneira Unica e global a reestruturacao
almejada por tais empresas, como se fosse uma empresa Unica que tivesse tratado
com todos os credores a serem submetidos a determinado processo concursal.

Nao é preciso dizer que tal instituto por romper com principios basilares do
direito comercial deva ser tratado com absoluta parciménia, nao somente porque,
para sua admissao, se rompe com a logica da segregacao patrimonial de cada
empresa e, portanto, da vinculacao de cada relacao juridica a cada devedor
individual, como também acarreta possiveis consequéncias que podem vir a dar
ensejo a possiveis fraudes, com o Unico intento de proteger interesses de sujeitos
estranhos a empresas em crise e que nao foram contemplados como dignos de
protecao pelo legislador de 2005, quando da edicao da Lei 11.101/05.

Assim como a consolidacao processual, a consolidacao substancial
evidentemente nao foi prevista na LRF. Alias, nem mesmo poderia, eis que como
visto acima, sequer a consolidacao processual foi imaginada aquele tempo que dira
a consolidacao substancial que é uma das consequéncias geradas por esse
fendmeno.

Ainda no campo da consolidacao substancial, a doutrina costuma se referir
a consolidacao substancial voluntaria e obrigatoria, tendo como grau diferenciador
a quem compete institui-la.

2 Na linguagem do direito da empresa em crise, o litisconsorcio ativo em pedido de recuperacao é
denominado consolidacao processual. Trata-se da unificacdo dos procedimentos da recuperacao
judicial de cada sociedade que compde o grupo, com vistas a facilitar a estruturacao da(s)
medidas(s) de solucao da(s) crise(s). Ela permite o alinhamento das mais diversas fases da
caminhada processual da recuperacao judicial das devedoras. Pode-se, assim, falar na atuacao de
apenas um administrador judicial, na atuacao conjunta de comités de credores, na simplificacao da
apuracao de créditos, na facilitada troca de informacdes para que se obtenha precisa compreensao
da situacao societaria e financeira das devedoras, e na adocao dos mesmos prazos processuais para
os importantes momentos da recuperacao Cerezetti, Sheila Neder. Parecer acerca da aplicacao da
consolidacao substancial em processo de recuperacao judicial emitido em 17 de outubro de 2016.
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Assim é que a consolidacao substancial voluntaria pode vir a ser
implementada sempre quando os credores reunidos em assembleias de credores
venham a dispor nesse sentido, constatacao essa, alias, plenamente abalizada pela
LRF. Afinal, segundo reza o art. 35, I, alinea “f” da LRF, compete a assembleia
geral deliberar “sobre qualquer outra matéria que possa afetar os interesses dos
credores”.

Essa solucao tem o mérito de prestigiar acertadamente o principio da
autonomia da vontade e criar um ambiente de negociacao saudavel entre as Partes,
na qual elas se se sintam confortaveis a compartilhar informacdes, visando ao
alcance de uma solucao justa, adequada e célere ao problema da crise econdmica
de conglomerado econémicos.

Sempre que for possivel, essa é a solucao que deve ser buscada a todo
tempo pelos agentes envolvidos nesse tipo de demanda judicial, a fim de viabilizar
uma solucao compativel para uma demanda assaz complexa, como ha de ser um
processo recuperacional de uma organizacao econdmica plurissocietaria.

Ja a consolidacao substancial obrigatéria em contrapartida pode vir a ser
implementada pelo Juiz, independentemente de qualquer manifestacao da
comunidade de credores.

Nessa hipotese, uma vez admitida a tese de que o juiz poderia assim
dispor, caberia entao descobrir em quais circunstancias se encontrariam presentes
0s requisitos para o acolhimento desse instituto no direito brasileiro.

No campo formal, destaque-se primeiramente que nao € prudente que essa
questao seja decidida antes da realizacao assembleia geral de credores, a fim de
que o sujeito originariamente competente para decidir sobre o tema possa ter a
oportunidade de se manifestar sobre o tema, uma vez instado pela empresa
plurissocietaria.

Além disso, propugna-se também a adocao do principio da precaucao ao
Poder Judiciario, a fim de que ele tenha uma postura mais comedida nessa
tematica, evitando intervir extemporaneamente no mérito desta questao, isto é,
simplesmente a pedido das recuperandas, sem antes ouvir o administrador judicial,
o comité de credores, acaso existente, e a comunidade de credores de uma forma
geral, de maneira a lhe permitir tomar uma decisao mais informada possivel sobre
essa questao.

Quanto aos requisitos materiais, é possivel estabelecer que argumentos
genéricos tais como a existéncia de mero grupo economico, unidade de direcao e
controle, escopo em comum das sociedades envolvidas ou ainda a existéncia de
garantias cruzadas ou mesmo a mera existéncia de sécios em comum nao sao o
bastante para determinar a unificacao de ativos e passivos de todas sociedades
integrantes de um grupo empresarial, sob o palio de um pretensa e ficta sociedade
plurissocietaria, como deseja os defensores dessa modalidade de consolidacao
substancial3.

3 “De mais a mais, € preciso cautela com a associacdo automatica de acolhimento da mera
possibilidade de recuperacdo em conjunto a concretizacdo de consolidacdo substancial, com
unificacao dos termos das relacdes obrigacionais. Justificativas genéricas como o fato da existéncia
de direcdo comum, ou presenca de sdcios comuns em todas as empresas, ou de um escopo comum
por parte de determinadas sociedade, com a devida vénia, ndo se prestam absolutamente a tanto,
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Se isso € verdade, ressalte-se que a resposta adequada para solucionar esse
tema realmente parece estar a ser indicado pelo art. 50 do Cddigo Civil, quando
ele alude ao abuso de personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de funcao,
ou pela confusao patrimonial. Institutos como abuso de direito, fraude e ma fé com
prejuizo a credores, ocasionado a partir da disfuncao do controle societario
também sao fortes indicativos de um total quadro de auséncia de segregacao
patrimonial, como determina farta jurisprudéncia.

Com isso, a consolidacao substancial obrigatoria pode vir a ser efetivada, quando
presentes fortes e expressivos indicios que apontem para um cenario de tamanha
auséncia de respeito aos limites impostos pela segregacao patrimonial de cada
sociedade isolada a ponto de nao ter como distinguir centro de interesse
autoénomos.

A esse respeito, mencione-se que o projeto de lei em curso no Congresso
Nacional que visa a modificar em parte a LRF e positivar o instituto da consolidacao

quando muito a permitir o reconhecimento da existéncia de um grupo econémico de fato; sao
questdes, portanto, que interessam nao a autorizar eventual consolidacao substancial, mas a
responder a primeira indagacao basica no plano da consolidacdo processual, a de se saber se os
requerentes em litisconsorcio ativo formam efetivamente um grupo. Questdes outras, por outro
lado, como garantias cruzadas, ou transferéncia de recursos, ndo se prestam, renovada vénia, a
legitimar o raciocinio de que as recuperacoes devam ser unitérjas, com o esfacelamento da
autonomia decorrente da personificacao das diversas postulantes. E preciso neste ponto conter a
excessiva benevoléncia que a jurisprudéncia, apds um primeiro momento de hesitacdo quanto a
propria possibilidade de litisconsércio ativo em recuperacdes, passou a tratar o problema,
acolhendo requerimentos de consolidacdo substancial como se decorréncia natural de
requerimentos em tais moldes, e como se suficiente a invocacdo genérica de determinadas
peculiaridades no funcionamento das empresas, sem qualquer preocupacao mais detida com a busca
de respostas logicas capazes de indicar em cada caso, mesmo a vista de certas caracteristicas, até
que ponto racionalmente inevitavel a unificacdo da situacdo patrimonial de todas as empresas. O
tema das garantias cruzadas é bom exemplo disso. Sua existéncia, em principio, ndo é nem mesmo
justificativa para se considerar que todas as empresas envolvidas nessa pratica necessitem, cada
uma de per si, requerer recuperacao. Por outro lado, superado esse ponto, nota-se que muitas
vezes a consolidacdo requerida sob tal pretexto genérico vai muito além de seus limites, envolvendo
sociedades que nao participam das garantias. E, quanto as efetivamente prestadoras, nao existe por
outro lado a preocupacdo de sequer se examinar qual o nimero ou extensao das garantias, qual sua
representatividade em relacdo ao passivo das empresas e em que medida sao efetivamente
determinantes da necessidade de recuperacao por parte de todas. Mas, sobretudo, nao se examina
nem se preocupa em explicar em que medida a existéncia dessas garantias justifica, e por que, a
necessidade especifica de uma consolidacao substancial, e por que razdo devam os credores todos,
mesmo o0s nao beneficiados por essas garantias, ser reunidos como massa comum, ao invés por
exemplo da elaboracao de planos de recuperacao individuais por cada devedora. Quando se fala por
outro lado em caixa Unico, ou confusao patrimonial, muitas vezes se sinaliza para situacoes de
absoluta anomalia no funcionamento das sociedades do grupo, situacdes em que, por vezes, o
deferimento impensado de uma recuperacdao pode representar um prémio justamente a
irregularidade, ou sua legitimacao. Esse dado é especialmente relevante no tocante as
incorporacdes imobiliarias, em que as modificacdes legislativas recentes e a propria segregacao
patrimonial representada pela constituicio de SPEs para cada empreendimento, abstraida a
existéncia ou nao do patrimonio de afetacdo, apontam justamente para a clara possibilidade de
atuacdo conjunta, das transferéncias de recursos (ao que se infere, nao apenas as SPEs para as
holdings, mas também entre elas) e de adocdo de um caixa Unico, habitos negociais que as
agravadas confessam sem constrangimento, assumindo plena dedicacdao a uma promiscuidade que
justamente se aceitou consensualmente, nesse mercado, ser especialmente perniciosa, como licao
deixada pelo traumatico exemplo da Encol. Nao é aceitavel, enfim, que se acene com a necessidade
de oficializacao da patologia como remédio contra o préprio mal. (TJSP. Agravo de Instrumento n°
2218060-47.2016.8.26.0000. Orgao Julgador: 2* Camara Reservada de Direito Empresarial. Rel.
Fabio Tabosa. DJe: 19/06/2017).

Cadernos Juridicos da Faculdade de Direito de Sorocaba, SP |Ano 2| n. 1| p. 197-210| 2020
201



substancial obrigatoria nao é claro sobre este tema e parece nao seguir no caminho
apontado neste texto, quando elenca em carater alternativo ao utilizar a expressao
“ou” as circunstancias acima narradas, como se bastassem ao menos uma delas,
para sugerir a sua incidéncia®.

Por fim, & preciso também averiguar, ainda no campo material, se o pedido
de consolidacao substancial obrigatoria nao visa somente acarretar prejuizo aos
credores - requisito negativo -, seja por meio da manipulacao do quérum de
credores da assembleia geral de credores ou mesmo o que € pior, seja ainda para
proteger interesses estranhos que nao foram contemplados pelo legislador de 2005,
como a protecao do patriménio pessoal dos controladores e/ou administradores das
Partes a ele relacionadas, seja por laco de parentesco ou ainda por instrumentos
contratuais aparentemente licitos, mas que, em realidade visam a escamotar a lei.

Afinal, como sabiamente asseverou o Desembargador Fabio Tabosa do Tribunal de
Justica de Sao Paulo ao julgar o pedido de consolidacao substancial formulado pelo
Grupo Viver “(...) Quando se fala por outro lado em caixa Unico, ou confusdo
patrimonial, muitas vezes se sinaliza para situacbes de absoluta anomalia no
funcionamento das sociedades do grupo, situacdes em que, por vezes, 0
deferimento impensado de uma recuperacdo pode representar um prémio
justamente a irregularidade, ou sua legitimacao (...). Nao é aceitavel, enfim, que se
acene com a necessidade de oficializacdo da patologia como remédio contra o
proprio mal (...)” 3
Nesse cenario, ressalte-se ainda ser plenamente viavel o controle ex officio
por parte do Judiciario, como guardiao das regras procedimentais que visam a
manter um ambiente de negociacao justo, quando, diante de tais requisitos, se
verificar uma selecao arbitraria de apenas parte de unidades empresariais no polo
ativo de demandas concursais de reestruturacao, deixando de fora empresas
receptoras de ativos que lhes foram direcionados por meio de operacoes
societarias, sem qualquer razoavel dose de racionalidade economica, a nao ser
para prejudicar credores®.

4 Art. 69-H. O juiz podera, excepcionalmente, independentemente da realizacdo de assembleia,
autorizar a consolidagao substancial de ativos e passivos dos devedores integrantes do mesmo grupo
econdmico que estejam em recuperacao judicial sob consolidacdo processual, quando constatar:

| - a interconexao e a confusao entre ativos ou passivos dos devedores, modo que ndo seja possivel
identificar a sua titularidade sem excessivo dispéndio de tempo ou recursos;

Il - a existéncia de garantias cruzadas;

Il - a relacao de controle e/ou dependéncia;

IV - a identidade total ou parcial do quadro societario; ou.

V - a atuacao conjunta no mercado entre as postulantes.

Paragrafo Unico. A aplicacao do disposto neste artigo é condicionada a demonstracao da existéncia
de beneficios sociais e econdmicos que justifiquem a aplicacdo da consolidacao substancial.

5 TJSP. Agravo de Instrumento n° 2218060-47.2016.8.26.0000. Orgao Julgador: 2* Camara Reservada
de Direito Empresarial. Rel. Fabio Tabosa. DJe: 19/06/2017.

¢ Recuperacao judicial. Decisao determinando a inclusao de empresa do mesmo grupo econémico no
polo ativo da demanda. Agravo de instrumento da recuperanda cuja inclusao se determinou.
Hipdtese dos autos em que a consolidacdo substancial, efetivamente, se justifica, dada a
demonstracdo de confusdao patrimonial e da existéncia de movimentacdao de recursos entre as
empresas. Com efeito, a consolidacdo substancial é obrigatoéria, e deve ser determinada pelo juiz,
“apds a apuracao de dados que indiquem disfuncao societaria na conducdo dos negocios das
sociedades grupadas, normalmente identificada em periodo anterior ao pedido de recuperacao
judicial.” (SHEILA C. NEDER CEREZETTI). Decisao agravada confirmada. Agravo de instrumento desprovido. (...)
De fato, ha suficientes indicios nos autos a confirmar a suspeita de que a Recuperanda integra grupo econémico
formado por ela e pela sociedade FFR ASSESORIA EMPRESARIAL LTDA., que é administrada pelo

Cadernos Juridicos da Faculdade de Direito de Sorocaba, SP |Ano 2| n. 1| p. 197-210| 2020
202



Nem poderia ser diferente, uma vez que o Poder Judiciario nao pode
admitir que alguém se beneficie de sua propria torpeza para auferir vantagens
frente as pessoas com quem se relaciona no mundo juridico, principio basilar que
rege qualquer relacao juridica.

Unico socio e administrador da devedora, Sr. SAVERIO MARCHESE. Aliado a esse fato, comprovou-se
nestes autos que a sociedade FFR tem firmado dezenas de contratos de franquias com terceiros, nos
quais se apresenta como detentora do direito do uso da marca ‘BALAO DA INFORMATICA’ (fls.
7761/7768). Contudo, nos registros no INPI, consta a informacdo de que a detentora da marca é
apenas a devedora (ECCO DO BRASIL), sem existir, em principio, qualquer licenca de uso por
terceiros (fl. 7769). Ademais, considerando-se que a marca é um dos principais ativos da
Recuperanda, sua exploracao por outra sociedade nao poderia ocorrer sem autorizacao judicial, nos
termos do art. 66 da Lei 11.101/2005. Nisso se vé descapitalizacao injustificada da empresa em
recuperacao. Ademais, apesar das compras realizadas pelos consumidores em loja virtual gerarem
boletos nos quais a beneficiaria é a Recuperanda (fl. 7773), a devedora tem apresentado
faturamento bruto cada vez mais infimo nos Gltimos meses, e que chegou a ser zerado em
julho/2018 (fl.7695). Logo, nao se sabe, ao certo, especialmente diante da postura da sociedade
empresaria FFR, qual o destino e real circulacdo dos valores obtidos a partir das supostas vendas
realizadas via e-commerce pela dinamica de venda apresentada as fls. 7770/7772 e descrita as fls.
7746/7747, bem como qual o proveito economico da sociedade da qual participa. Ha, neste sentido,
elementos que atestam a confusdo patrimonial e desvio de recursos entre as empresas, além
duvidas acerca da viabilidade, idoneidade e operacionalizacdo do novo modelo de negdcio da
Recuperanda, pautado em plataforma market place e abertura de franquias (franchising). A
proposito, os valores advindos das franquias, em razdo dos contratos firmados, podem estar
depositados em contas da FFR, por exemplo, por ser a contratante nos acordos firmados. (...) A
conduta da administracao empresarial da Recuperanda, assim, tem influenciado negativamente na
presente Recuperacdo Judicial, com prejuizos ao exercicio da atividade fiscalizatéria inerente ao
processo Recuperacional e a propria coletividade de credores envolvida. Até o momento, a
devedora nédo cuidou de se desincumbir do 6nus de comprovar, a partir do envio das demonstracoes
contabeis ou outros documentos, a inexisténcia do mencionado grupo economico. Pelo contrario:
como ja citado, tem se mostrado, pela dinamica conduzida pela propria Recuperanda, a existéncia
dessa consolidacao. Em sua ultima manifestacao, a Recuperanda alega nao ter havido qualquer ato
fraudulento ou em prejuizo aos credores, afirmando que a adocdo de sua nova sistematica de
trabalho decorre das exigéncias do mercado e que o Plano de Recuperacao aprovado autoriza que
assim se faca. Todavia, nao se age de boa-fé, mas sim adota interpretacao acerca do Plano que
muito lhe favorece e prejudica credores, desvia seu patrimonio em prol de empresa que nao fora
trazida por ela a este processo e sonega do juizo informacdes contratuais e financeiras. (...) Existe,
de outro lado, a possibilidade de que tenha havido desvio patrimonial em favor dessas empresas e
de seus socios, com esvaziamento do patrimonio da Recuperanda no contexto da recuperagao
judicial, especialmente diante das recentes dissolucdes, apds curto periodo contado da constituicdo
formal dessas empresas. Existe a possibilidade, a proposito, de que crimes previstos na Lei
11.101/05 tenham sido praticados, o que demanda melhor apuracédo por parte do Ministério Publico.
Mas, conforme dito, ndo se vé razdo para que sejam trazidas para o processo da recuperacao, a
menos até que novos elementos de prova sejam amealhados pela Administradora e pelo Ministério
Publico, Assim, diante do quadro exposto acima, para se evitar prejuizos aos credores sujeitos a
presente Recuperacao Judicial e para que se permita a adequada fiscalizacao, verifica-se
categoricamente possivel a formalizacao de consolidacdo substancial, com a inclusao no polo ativo
da sociedade FFR ASSESORIA EMPRESARIAL LTDA., na condicao de devedora, ficando obrigada a
apresentar de contas mensais enquanto perdurar a recuperacao judicial. Providencie-se a insercao
destes dados no sistema. Comunique-se a Jucesp. (TJ-SP, Agravo de Instrumento n° 2050662-
70.2019.8.26.0000; Des. Relator (a): Cesar Ciampolini; Orgdo Julgador: 12 Camara Reservada de
Direito Empresarial; Foro de Campinas - 9. Vara Civel; Data do Julgamento: 07/08/2019; Data de
Registro: 08/08/2019)
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Portanto, uma vez presentes todos os requisitos formais e materiais
anteriormente destacados, € de se vislumbrar como plenamente possivel o
acolhimento do instituto da consolidacao obrigatéria no direito concursal brasileiro,
apesar de nao ter sido previamente previsto pela LRF.

Consequéncia material até aqui pouco explorada pela doutrina e que visa a
equilibrar o ambiente de negociacao almejado pela Lei 11.101/05, mediante o
desenrolar de um processo justo tantas vezes aqui defendido, é a necessidade de
instauracao automatica do incidente para apuracao de responsabilidade do
controlador e administrador das sociedades isoladas integrantes de grupo de fato,
por aplicacao analdgica do art. 82 da LRF’, eis que a presenca dos requisitos da
consolidacao substancial obrigatéria apontam para um quadro de completa
disfuncionalidade do controle societario®® e violacdao dos deveres fiduciarios de seus

7 Art. 82. A responsabilidade pessoal dos sdcios de responsabilidade limitada, dos controladores e
dos administradores da sociedade falida, estabelecida nas respectivas leis, sera apurada no proprio
juizo da faléncia, independentemente da realizacao do ativo e da prova da sua insuficiéncia para
cobrir o passivo, observado o procedimento ordinario previsto no Codigo de Processo Civil.

§ 1° Prescrevera em 2 (dois) anos, contados do transito em julgado da sentenca de encerramento da
faléncia, a acao de responsabilizacao prevista no caput deste artigo.

§ 2°0 juiz podera, de oficio ou mediante requerimento das partes interessadas, ordenar a
indisponibilidade de bens particulares dos réus, em quantidade compativel com o dano provocado,
até o julgamento da acdo de responsabilizacao.

8 Art. 117, caput, § 1°, alinea “f” c.c. art. 246, Lei n° 6.404/76. Eis os dispositivos: “Art. 117. O
acionista controlador responde pelos danos causados por atos praticados com abuso de poder. § 1°
Sao modalidades de exercicio abusivo de poder: f) contratar com a companhia, diretamente ou
através de outrem, ou de sociedade na qual tenha interesse, em condicoes de favorecimento ou nao
equitativas;“Art. 246. A sociedade controladora sera obrigada a reparar os danos que causar a
companhia por atos praticados com infracao ao disposto nos artigos 116 e 117.

 (...) O art. 117 da Lei Societaria enuncia diversas condutas antijuridicas do controlador, que
poderdo afetar interesses internos da companhia e dos seus acionistas minoritarios, bem como das
sociedades controladas. Esta responsabilidade do controlador estende-se, nos termos do art. 246, as
pessoas juridicas controladoras de outra pessoa juridica, no interior dos grupos de fato. Assim, a
sociedade controladora deve ser obrigada a reparar os danos que causar a companhia por atos
praticados com infracao ao disposto nos arts. 116 e 117, todos da Lei Societaria. (...) O que o art.
246 reafirma é que ndo pode haver confusao de patrimonios entre controladora e controlada. E que
nao pode haver, sobretudo, a manipulacdo do patrimoénio desta a favor daquela. A autonomia de
personalidade de uma e de outra nao pode ser meramente formal (...). No grupo de sociedades de
fato, o principio basico é o de que o acionista controlador deve exercer o seu poder de maneira
legitima e equitativa, ndo oprimindo nem prejudicando os interesses da sociedade controlada. Nao
pode, o acionista controlador, utilizar o seu poder em detrimento de alguma controlada; cada
sociedade deve atuar buscando a consecucao de seu proprio interesse e objeto social (...) Esta Lei
estabeleceu um conjunto de normas objetivando a fixacdo de pesos e contrapesos, assim como de
limites ao exercicio do poder de controle nos grupos de fato. Assim, caracteriza abuso de poder de
controle o ato do controlador de levar a sociedade controlada a favorecer outra sociedade, ou o de
contratar com a sociedade, diretamente ou por meio de outrem, em condicdes de favorecimento ou
nao comutativas. Na pratica, a razao de ser do grupo sao os beneficios que podem resultar da acao
conjunta das sociedades que o integram, devendo, portanto, ser reconhecida a existéncia de um
interesse do grupo, como unidade economica, além do interesse de cada uma das sociedades. A Lei
Societaria nao proibe o apoio mutuo, a colaboracao e a cooperacao entre as sociedades integrantes
do grupo de fato, posto que pode ser fonte de beneficios economicos para as sociedades
interessadas. No entanto, o limite a essa cooperacdo, necessario para proteger os credores e os
acionistas minoritarios, é a proibicdo da subordinacao de interesses e de confusdo ou transferéncia
de resultados entre as sociedades”. Carvalhosa, Modesto. Colecao Tratado de Direito Empresarial lI:
Sociedades Anonimas. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. P. 1052/1055. “(...) Fraude e
unidade econdémica das sociedades coligadas. Mas a coligacdo entre sociedades pode facultar
fraudes que afetem os direitos de terceiros credores, seja por meio de tipicos atos e fraude contra
credores - sujeitos, portanto, as normas da acdo pauliana - seja por meio do recurso a distincao
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administradores'®''2 nos termos da legislacao societaria em vigor. Tal conviccao é
ainda mais reforcada quando se percebe que a Lei societaria consagra o carater

juridica entre as varias sociedades, para ilidir a observancia de determinados compromissos - e,
entdo, neste caso, a vista de fraude, cumprirda atender a existéncia da coligacdo e a consequente
unidade econdmica das sociedades coligadas. Se, por exemplo, a sociedade A assume com B o
compromisso de lhe pagar (por exemplo, como salario ou como direitos de uma patente)
determinada porcentagem dos lucros e, posteriormente, constitui uma sociedade-filha ou se
aproveita de uma sociedade-filha ja existente, para desviar grande parte dos lucros (por exemplo:
concluindo um contrato de venda dos seus produtos a sociedade filha, em condicbes tais que quase
exclusivamente a esta caiba o lucro da operacdo), ndo devera ser respeitada a distincdo juridica
entre sociedade mae e sociedade-filha, a fim de que nao fique, obviamente, prejudicados os
direitos de B (Ascarelli, Tullio. Problemas das Sociedades Anonimas e Direito Comparado. Sao Paulo:
Quorum, 2008. P. 703)

10 Art. 245, Lei n° 6.404/76, “os administradores nao podem, em prejuizo da companhia, favorecer
sociedade coligada, controladora ou controlada, cumprindo-lhes zelar para que as operacoes entre
as sociedades, se houver, observem condicdes estritamente comutativas, ou com pagamento
compensatorio adequado; e respondem perante a companhia pelas perdas e danos resultantes de
atos praticados com infracao ao disposto neste artigo”

Art. 154, § 2°, alinea “a”, Lei n° 6.404/76, “Art. 154. O administrador deve exercer as atribuicdes
que a lei e o estatuto lhe conferem para lograr os fins e no interesse da companhia, satisfeitas as
exigéncias do bem pulblico e da funcdo social da empresa. § 2° E vedado ao administrador: a)
praticar ato de liberalidade a custa da companhia;” Sobre a responsabilidade dos administradores
da controlada em caso de omissGo na defesa de seus interesses art. 153, Lei n° 6.404/76, “o
administrador da companhia deve empregar, no exercicio de suas funcdes, o cuidado e diligéncia
que todo homem ativo e probo costuma empregar na administracao dos seus proprios negocios”.Art.
156, 1° da Lei n° 6.404/76, “Art. 156. E vedado ao administrador intervir em qualquer operacao
social em que tiver interesse conflitante com o da companhia, bem como na deliberacao que a
respeito tomarem os demais administradores, cumprindo-lhe cientifica-los de seu impedimento e
fazer consignar, em ata de reunidao do conselho de administracao ou da diretoria, a natureza e
extensao do seu interesse. § 1° Ainda que observado o disposto neste artigo, o administrador
somente pode contratar com a companhia em condicdes razoaveis ou equitativas, idénticas as que
prevalecem no mercado ou em que a companhia contrataria com terceiros”.

" O professor Modesto Carvalhosa explicita a possibilidade de responsabilizacao dos administradores
da sociedade controladora e da sociedade controlada, com fulcro nos artigos acima compilados,
conforme se vé abaixo: “A norma dirige-se ndo s6 aos administradores da sociedade controladora
como também aos da sociedade controlada. E, com efeito, nos grupos de fato nao pode haver
qualquer forma de sujeicdo de umas sobre as outras. (...) Em consequéncia, se os administradores
da controlada se omitirem na defesa dos interesses dela, permitindo o favorecimento da
controladora, podem eles ser civil e administrativamente responsabilizados, por nao terem
empregado o cuidado e a diligéncia requeridos pelo art. 153 da Lei Societaria, bem como por nao
terem exercido suas atribuicoes, visando lograr os fins e o interesse da sociedade. Nessa linha, a Lei
Societaria consagra o carater comutativo das relacoes entre sociedade controladora e controlada,
estabelecendo sistema de via dupla, no sentido de que nenhuma das sociedades componentes do
grupo de fato, pode favorecer nem prejudicar as outras. Ao administrador cabe observar os critérios
de prudéncia e lealdade na defesa dos interesses negociais da sociedade, nao podendo, em prejuizo
desse, estabelecer relacées com coligadas, controladoras ou controladas, que visem ao beneficio
destas ultimas em detrimento daquela, sob sua administracdo. A Lei Societaria exige que as
relacdes juridicas mantidas entre as sociedades que compde o grupo de fato obedecam ao principio
da equivaléncia das prestacées, somente podendo ser realizados negocios com a estrita observancia
de condicdes comutativas ou mediante pagamento adequado, conforme determina o seu art. 245.
Aplica-se, assim, o principio contido no § 1° do art. 156 da Lei Societaria. (...) Isso porque,
conforme mencionado, na concentracdo de empresas resultantes de participacdes acionarias
relevantes, cada uma mantém integra sua personalidade juridica e seu objeto, o seu fim e os seus
interesses, cuja defesa esta a cargo de sua administracdo. Em consequéncia, qualquer ato de
liberalidade - no sentido dado pelo art. 154, § 2°, da Lei Societaria brasileira - ou de favorecimento
do grupo de fato caracterizara ato de improbidade. (Carvalhosa, Modesto. Colecao Tratado de
Direito Empresarial Ill: Sociedades Anonimas. Sao Paulo: Editora Revista
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comutativo das relacdes entre sociedade controladora e controlada em grupos
empresariais de fato - ao contrario do que ocorre nos chamados grupos de direito,
esclareca-se desde ja -estabelecendo um sistema de via dupla, no sentido de que
nenhuma das sociedades componentes do grupo de fato, pode favorecer nem
prejudicar as outras.

Destaque-se que a instauracao automatica de incidente de apuracao de
responsabilidade do controlador e administrador muito antes de representar
qualquer oObice a adocao do instituto da consolidacao substancial obrigatoéria -
enquanto instrumento mais adequado para garantir uma solucao para a empresa
plurissocietaria -, somente o fortalece, na medida em que mais sujeitos poderao vir
a ser chamados para integrarem o processo de negociacao justo imaginado pela LRF
que atenda ao interesses de toda a coletividade de interesses, sob pena nao o
fazendo, vir a ter contra si aplicados indenizacdes pecuniarias nao acordada entre
as Partes, mas sim imposta por um terceiro, o Poder Judiciario.

Ainda nessa tematica, € importante primeiramente constatar que a
invocacao deste dispositivo diante de um quadro de consolidacao substancial
obrigatoria ndao é por acaso e visa justamente evitar pedidos abusivos e
desnecessarios de consolidacao substancial obrigatério, reservando este instituto
para realmente aqueles casos onde o planejamento dos negdcios empresariais
encontram-se interligados a tal forma que nao € mais possivel imagina-lo que nao,
sob a forma de uma sociedade plurissocietaria.

Segundo porque o paragrafo 2° do art. 82 da LRF é claro dispor que tal
incidente pode ser instaurado de officio pelo juiz, evitando toda aquela discussao
atinente a legitimidade ou nao dos credores de virem, com base na Lei das S.A,
ajuizarem acodes de responsabilidade civil'® ¥, bem como a dificuldade de - uma

12 Nesta obra, o professor Daniel de Avila preleciona, em especifico, que as operacdes intragrupais
ilicitas apresentam significativo risco aos interesses dos credores, defendendo, ao final, que as
vedacoes dos arts. 117, 245 e 246, da Lei das S/A, funcionem como mecanismo de protecdo valido
também em favor dos credores, conforme se releva dos trechos abaixo, in verbis:“Em relacdo aos
interesses dos credores, o principal risco da estrutura do grupo é a mobilidade interna de recursos e
onus no ambito das sociedades agrupadas (...) Contudo, a mutabilidade do contelido patrimonial e a
afirmacao de uma vontade dominante, quando incidentes sobre a estrutura plurissocietaria,
resultam na ampla possibilidade de manipulacao estratégica e oportunista dos bens e direitos e da
propria solvabilidade das sociedades envolvidas (...) Uma das principais condutas que permitem o
deslocamento de recursos internamente ao grupo - e que apresenta tipico caso de abuso de poder
de controle - € a celebracdo de contratos em condicées de favorecimento, significativamente
diversas daquelas que seriam negociadas por partes independentes. (...) E em funcdo de cenarios
dessa natureza que se pode afirmar que as vedacdes constantes dos arts. 117, § 1°, alinea ‘f’, e 245
da Lei 6.404/1976 nado existem apenas em beneficio dos acionistas externos, mas também
representam mecanismo de protecao aos seus credores”. (Vio, Daniel de Avila. Grupos Societarios:
Ensaio sobre os Grupos de Subordinacao, de Direito e de Fato, no Direito Societario Brasileiro. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2016. P. 114/117).

13“Na regulamentacdo legal dos grupos de sociedades, os credores sao protegidos de maneira
indireta apenas, por meio das regras de preservacao do capital social da controlada. Este
mecanismo de protecdo € indireto pois 0 mecanismo para exercé-lo diretamente reside, em Ultima
instancia, nas maos dos acionistas minoritarios, estes sim legitimados a propor a acao de
responsabilizacdo contra a controladora, por abuso do poder de controle, ou contra seus
administradores, por agirem contra os interesses da companhia. Ora, se a lei nao prevé
adequadamente a forma de funcionamento dos grupos de fato na realidade pratica, evidente que os
mecanismos de protecao aos credores previstos na LSA tendem a ser ineficientes na garantia desta
protecdo. Em razao disso, a desconsideracao da personalidade juridica acaba sendo utilizada pela
jurisprudéncia como forma de proteger os interesses dos credores das sociedades controladas, os
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vez, admitido tal legitimacao evidentemente - se precisar com absoluta perfeicao o
que consistiria dano reflexo e danos direto para o acolhimento de tal pleito por
parte de credores, em caso de demanda individual, eis que é dificil imaginar uma
situacao onde o prejuizo do credor - nao pagamento de seu crédito - seja
desacompanhado de um prévio prejuizo a sociedade'>'®,

quais sao completamente ignorados pela regulamentacao dos grupos. A desconsideracao da
personalidade juridica acaba se convertendo em um mecanismo de correcdao de uma distorcao entre
a realidade fatica e a letra da lei”. (Margoni, Anna Beatriz Alves. A desconsideracao da
Personalidade Juridica nos Grupos de Sociedade. Dissertacdao (Mestrado em Direito Comercial) -
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 2011. P. 159/161)

4 “Diversamente do que ocorre em relacdo aos acionistas externos, nos termos do art. 246, a Lei
6.404/1976 nao instituiu acao especifica dirigida contra o controlador para a tutela dos credores,
em face do esvaziamento patrimonial intencional da companhia. Contudo, pode-se afirmar que o
legislador nao o fez simplesmente porque neste caso nao era necessario nem superar obstaculos de
coordenacdo de interesses coletivos ou individuais homogéneos, nem estabelecer legitimacao ativa
extraordinaria pela via da substituicdo processual, uma vez que o credor busca indenizacdo por
danos sofridos pessoal e diretamente. Ainda assim, e a despeito da tutela também oferecida pelo
art. 50 do Coddigo Civil, ndo se pode deixar de reconhecer certa vulnerabilidade do terceiro credor
durante a consumacdo de atos que conduzam a deterioracao da situacdo patrimonial da companhia
devedora, mas que tenham lugar antes do efetivo vencimento (e, portanto, inadimplemento) do seu
crédito. O art. 159, § 7°, ressalvou expressamente o fato de que a acédo ut singuli dos socios contra
os administradores nao exclui aquela que couber aos acionistas ou terceiros diretamente
prejudicados por eventuais atos abusivos. Nao parece minimamente razoavel deduzir ou intuir uma
imunidade processual do controlador em face dos credores que nao se revistam da qualidade de
acionista a partir da mera auséncia de uma ressalva analoga no corpo do art. 246”. Acerca da
legitimidade da acado social do art. 246, em especifico, o autor preleciona que “os principais
requisitos definidores da legitimidade ativa do acionista minoritario para a propositura da acao ut
singuli contra a sociedade controladora sao, consoante o § 1°, do art. 246, (i) a titularidade de ao
menos cinco por cento do capital social da companhia ou, alternativamente, (ii) prestacao de
caucao por custas e honorarios de advogado”. (Vio, Daniel de Avila. Grupos Societarios: Ensaio sobre
os Grupos de Subordinacdo, de Direito e de Fato, no Direito Societario Brasileiro. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2016. P. 117 e 281.)

> Todos os autores defendem que a acao social de responsabilizacdo do administrador podera ser
proposta: i) sociedade (art. 159, caput, Lei das S/A); ii) qualquer acionista (art. 159, § 3°, Lei das
S/A) e iii) acionistas que detenham mais de 5% do capital social (art. 159, § 5°, da Lei das S/A). No
entanto, fazem ressalva expressa acerca da possibilidade de propositura de acao individual pelos
acionistas e terceiros diretamente prejudicados por ato de administrador (art. 159, § 7°). Nesse
sentido, eis os seguinte ensinamentos doutrinarios : “(...) Ainda que o art. 245 da Lei 6.404/1976
ndo contenha remissdo expressa as disposicoes do art. 159 do mesmo diploma, ndo ha nenhuma
razao para se afirmar que nao serdo estas Ultimas a regular a acao de apuracao de responsabilidade
do administrador por indevido favorecimento de controladora, controladas e coligadas Por
conseguinte, a respectiva acdo podera ser promovida, conforme o caso: (i) diretamente pela
sociedade (ut universi), (ii) por qualquer acionista (acdo ut singuli por substituicao processual
derivada) ou (iii) por acionistas que detenham mais e cinco por cento do capital social (acao ut
singuli por substituicao processual originaria). (...). O § 7° do art. 159 da lei acionaria ressalva,
enfim, a responsabilidade do administrador pelos danos causados diretamente a acionistas e
terceiros. Nesse caso, nao se trata de perda meramente reflexa, indireta, resultante de prejuizo
causado a sociedade, mas prejuizo que impacta o proprio patrimonio da parte”. (Vio, Daniel de
Avila, Grupos Societarios: Ensaio sobre os Grupos de Subordinacédo, de Direito e de Fato, no Direito
Societario Brasileiro. Sao Paulo: Quartier Latin, 2016. P. 268/277. “7.4. Acdo de responsabilidade
civil contra os administradores. Uma vez analisados os deveres dos administradores, estudaremos
agora como se da o sancionamento nos casos de eventuais descumprimentos desses deveres.
Existem duas espécies de acao de responsabilidade civil dos administradores: (i) acdo social; e (ii)
acao individual. Estas duas espécies de acdo se diferenciam pela ‘titularidade do patrimonio
diretamente atingido pela atuacao ilicita dos administradores; o sujeito prejudicado’. Desta forma,
tendo sido o prejuizo sofrido pela sociedade estaremos diante de uma acao social, cuja titularidade
competira a sociedade; ja se o sujeito prejudicado tiver sido um acionista ou qualquer terceiro, a
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acao sera individual, competindo a titularidade aquele que sofreu o dano. O objeto das acodes
sociais sera sempre a recomposicao do patriménio social, enquanto nas acoes individuais o objeto
sera o reembolso dos prejuizos diretamente sofridos pelos acionistas ou terceiros. Importante
ressaltar que a acao social ndao exclui a possibilidade da propositura de acao individual, ja que os
titulares e o objeto da acao sao diferentes. Sao legitimados para propor a acao de responsabilidade
civil dos administradores: (i) a propria sociedade - acdo social ut universi - ou os acionistas na
condicado de substitutos processuais - acao social ut singuli, que podera ser proposta na condicao de
substitutos processuais originarios (art. 159, § 4°, da LSA) ou derivados (art. 159, § 3°, da LSA); (ii)
os acionistas e terceiros que tenham sido diretamente prejudicados (...) Os administradores
respondem ainda perante os terceiros e os acionistas a quem causem prejuizos diretos, (i.e. que nao
sejam reflexos dos danos auferidos peca sociedade) hipotese na qual o interessado tera acao
individual contra o culpado (Nascimento, Jodo Pedro Barroso do. Direito Societario Avancado. FGV
Direito Rio). Compete a assembleia ordinaria ou extraordinaria, mesmo que nao conste da ordem do
dia, mas dela decorra, deliberar sobre a propositura de acao de responsabilidade civil contra o
administrador que tenha causado prejuizo, circunstancia em que o afastara imediatamente do
cargo. (...) A margem de suas responsabilidades perante a companhia, respondem ainda os
administradores (art. 159, § 7°) pelos prejuizos que causarem a terceiros ou a algum acionista
individualmente, hipdtese em que o interessado tera acdo individual contra o administrador
culpado. Diversamente da acdo social, que é proposta no interesse da companhia, a acdo individual
compete ‘ao acionista ou terceiro diretamente prejudicado por ato de administrador’. Borba, José
Edwaldo Tavares. Direito Societario. 14® Ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. P. 412. Com esta acao, buscara
o acionista uma indenizacao pessoal fundada em dano ou prejuizo que lhe tenha sido diretamente
causado. A matéria objeto dessa acao nao se confunde nem concorre com a que é objeto da acao
social”.

16 £ pacifico o entendimento no Superior Tribunal de Justica, o qual se vé replicado no ambito do
Tribunal de Justica de Sao Paulo, no sentido de que a legitimidade para propositura da acao social
de responsabilidade do administrador é da propria sociedade ou dos acionistas minoritarios
(substituicao processual), nos termos do art. 159, da Lei das S/A, sendo reservada aos terceiros
prejudicados diretamente pelos atos do administrador a possibilidade de responsabilizacao por meio
de acao individual. E o que se destaca da ementa abaixo: RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL E
EMPRESARIAL. JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE. CERCEAMENTO DE DEFESA (CPC, ART. 130). NAO
OCORRENCIA. SOCIEDADE ANONIMA. ACAO DE RESPONSABILIDADE CIVIL CONTRA ADMINISTRADOR (LEI
6.404/76, ART. 159) OU ACIONISTAS CONTROLADORES (APLICACAO ANALOGICA): ACAO SOCIAL UT
UNIVERSI E ACAO SOCIAL UT SINGULI (LEI 6.404/76, ART. 159, § 4°). DANOS CAUSADOS DIRETAMENTE
A SOCIEDADE. ACAO INDIVIDUAL (LEI 6.404/76, ART. 159, § 7°). ILEGITIMIDADE ATIVA DE ACIONISTA.
RECURSO PROVIDO.1. Aplica-se, por analogia, a norma do art. 159 da Lei 6.404/76 (Lei das
Sociedades Anonimas) a acdo de responsabilidade civil contra os acionistas controladores da
companhia por danos decorrentes de abuso de poder.2. Sendo os danos causados diretamente a
companhia, sao cabiveis as acdes sociais ut universi e ut singuli, estao obedecidos os requisitos
exigidos pelos §8§ 3° e 4° do mencionado dispositivo legal da Lei das S/A. 3. Por sua vez, a acao
individual, prevista no § 7° do art. 159 da Lei 6.404/76, tem como finalidade reparar o dano
experimentado nao pela companhia, mas pelo proprio acionista ou terceiro prejudicado, isto &, o
dano direto causado ao titular de agdes societarias ou a terceiro por ato do administrador ou dos
controladores. Nao depende a acao individual de deliberacao da assembleia geral para ser proposta.
4. E parte ilegitima para ajuizar a acao individual o acionista que sofre prejuizos apenas indiretos
por atos praticados pelo administrador ou pelos acionistas controladores da sociedade andonima. 5.
Recurso especial provido. (STJ. REsp 1207956/RJ. Recurso Especial 2010/0143815-3. Rel. Min. Joao
Otavio de Noronha. Rel. p/o acorddo. Min. Raul AraGjo. Orgdo Julgador: T4 - Quarta Turma. Dje
06/11/2014). No mesmo sentido, ainda: STJ. REsp 1214497/RJ. Recurso Especial 2010/071755-3.
Rel. Min. Joao Otavio Noronha. Rel. p/o acérdao. Min. Raul Aradjo. Orgao Julgador: T4 - Quarta
Turma. DJe 06/11/2014; STJ. REsp 1741678/SP. Recurso Especial 2011/0299244-0. Rel. Min. Ricardo
Villas Bdas Cueva. Orgao Julgador: T3 - Terceira Turma. DJe 19/06/2018; STJ. REsp 1536949/5P.
Recurso Especial 2012/0044971-9. Rel. Min. Marco Buzzi. Rel. p/acdérdao. Min. Raul Aradjo. Orgao
julgador: T4 - Quarta Turma. DJe 04/11/2016; STJ. REsp 1002055/SC. Recurso Especial
2007/0256617-7. Rel. Min. Aldir Passarinho Junior. Orgdo Julgador: T4 - Quarta Turma. DJe
23/03/2009; TJSP. Apelacao com Revisao n° 9120233-05.2002.8.26.0000. Rel. Ruy Camilo. Orgao
Julgador: 10 Camara de Direito Privado.
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Terceiro e finalmente porque o prazo de prescricao para apuracao desse
tipo de responsabilidade é sensivelmente alargado no mundo real, eis que o seu
termo inicial passa transcorrer a partir da data de encerramento do processo
concursal, prazo este que possibilita maior tempo para os credores e administrador
judicial vir a apurar possiveis irregularidades por parte da empresa em crise.

CONCLUSAO

Como se viu, a problematica em torno da consolidacao obrigatdria de
grupos empresariais de fato e da necessidade de atribuicao de responsabilizacao de
administradores e controladores de empresas plurissocietarias violadoras do
principio da segregacao patrimonial € um, dentre os inUmeros temas decorrentes
da necessidade de estabelecer um adequado convicio entre o direito societario e o
direito recuperacional.

A necessidade de se estabelecer um adequado convivio € essencial na busca
de um sistema eficiente de reestruturacao de empresas, na medida em que o
ambiente de negociacao almejado pela LRF tende a ter as suas forcas
reequilibradas, a fim de que as Partes interessadas sejam capazes de por si
proprias alcancar uma solucao consensual que atenda aos seus interesses, sem a
possibilidade de se valerem de artimanhas processuais € materiais que somente
visam a atender os seus interesses egoisticos.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ASCARELLI, Tullio. Problemas das Sociedades An6nimas e Direito Comparado. Sao
Paulo: Quorum, 2008. P. 703.

CARVALHOSA, Modesto. Colecdo Tratado de Direito Empresarial Ill: Sociedades
Anonimas. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017.

CEREZETTI, Sheila Neder. Parecer acerca da aplicacao da consolidacdao
substancial em processo de recuperacao judicial emitido em 17 de outubro de
2016.

MARGONI, Anna Beatriz Alves. A desconsideracdo da Personalidade Juridica nos
Grupos de Sociedade. Dissertacao (Mestrado em Direito Comercial) - Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 2011. P. 159/161).

TJ-SP, Agravo de Instrumento n° 2050662-70.2019.8.26.0000; Des. Relator
(a): Cesar Ciampolini; Orgao Julgador: 12 CAmara Reservada de Direito Empresarial;
Foro de Campinas - 9%. Vara Civel; Data do Julgamento: 07/08/2019; Data de
Registro: 08/08/2019)

. Agravo de Instrumento n° 2218060-47.2016.8.26.0000. Orgéo Julgador:
22 Camara Reservada de Direito Empresarial. Rel. Fabio Tabosa. DJe: 19/06/2017).

. Agravo de Instrumento n° 2218060-47.2016.8.26.0000. Orgéo Julgador:
22 Camara Reservada de Direito Empresarial. Rel. Fabio Tabosa. DJe: 19/06/2017.

Cadernos Juridicos da Faculdade de Direito de Sorocaba, SP |Ano 2| n. 1| p. 197-210| 2020
209



VIO, Daniel de Avila. Grupos Societarios: Ensaio sobre os Grupos de Subordinacao,
de Direito e de Fato, no Direito Societario Brasileiro. Sao Paulo: Quartier Latin,
2016. P. 114/117.

Cadernos Juridicos da Faculdade de Direito de Sorocaba, SP |Ano 2| n. 1| p. 197-210| 2020
210



AMPARO JURISDICIONAL DO ESTADO EM RELACAO AOS CARTEIS E TRUSTES: o
efeito das fraudes na livre concorréncia do mercado brasileiro

ANA CAMILA FERNANDES TAMPELINI MAGRI

SUMARIO: Introducdo. 1. Fases do capitalismo. 2. Mecanismos de controle da
concorréncia. 2.1 legislacao. 2.2 Legislacao brasileira. 2.3 Exemplos de cartel. 2.4
Truste. 2.5 Holding. 2.6 Exemplo de holding no mercado brasileiro. 3. Sistema
brasileiro de defesa da concorréncia. 3.1 Conselho Administrativo de Defesa
Economica - CADE. 3.2 Secretaria de Promocao da Produtividade e Advocacia da
Concorréncia - SEPRAC. 3.3 Secretaria de Acompanhamento Fiscal, Energia e
Loterias - SEFEL. Conclusao. Referéncias Bibliograficas.

Introducao

Neste trabalho serao abordadas as praticas econémicas conhecidas como
cartel e truste, que de sua forma particular interferem no principio da livre
concorréncia. Sera abordado também porque as holdings nao sao consideradas
praticas desleais, sendo que sao muito parecidas com as outras duas modalidades
anticoncorrenciais.

De forma simplificada, cartéis, trustes e holdings sao praticas do
capitalismo monopolista (ou financeiro) nas quais poucas empresas detém o
controle da maior parte de um segmento de mercado com objetivo de eliminar a
concorréncia para maximizar os lucros e dominar o mercado.

Em contrapartida, sera analisado de qual maneira o SBDC - Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia - e o CADE - Conselho Administrativo de
Defesa Economica - trabalham na protecao da economia e se as suas performances
sao eficientes, tanto para empresas publicas ou privadas.

RESUMO: O presente artigo analisa o conceito geral sobre capitalismo, especificamente em relacao
ao controle da economia e possiveis fraudes que podem afetar a livre concorréncia, com base no
mercado brasileiro. Também trata de situacoes reais de cartéis, trustes e holdings e a forma como o
Estado age diante desses monopolios e oligopolios disfarcados. A problematica enfrentada pela
pesquisa € se, o poder publico trabalha igualmente na resolucao do problema quando se trata de
empresas estatais, ou a fiscalizacado so é eficaz quando falamos em empresas privadas? O objetivo
principal é analisar os mecanismos de controle da concorréncia. Conclui que o principio da livre
concorréncia é constantemente violado e torna-se de extrema importancia que o CADE - Conselho
Administrativo de Defesa Econdomica - exerca sua funcdo de investigar e decidir, sem que haja
diferenca entre empresas pUblicas e privativas. A pesquisa foi realizada pela técnica da pesquisa
bibliografica, artigos e estudos publicados, na qual os principais conceitos foram explorados para
que se tenha maior entendimento da matéria exposta.

Palavras-chave: Cartel - Truste - Holding - Livre Concorréncia - Concorréncia desleal.

ABSTRACT: This article analyzes the general concept about capitalism, specifically in relation to the
control of the economy and possible fraud that can affect free competition, based on the Brazilian
market. It also deals with real cartels, trusts and holding companies and how the state acts in the
face of these monopolies and disguised oligopolies. The problem faced by research is whether, does
the government also work to solve the problem when it comes to state-owned enterprises, or is
supervision only effective when we talk about private companies? The main objective is to analyze
the mechanisms of competition control. It concludes that the principle of free competition is
constantly violated and it becomes extremely important that CADE - Administrative Council of
Economic Defense - exercise its function of investigating and deciding, without any difference
between public and private companies. The research was carried out by the technique of
bibliographic research, articles and published studies, in which the main concepts were explored in
such a way as to have a greater understanding of the exposed matter.

Keywords: Cartel - Trust- Holding - Free Competition - Unfair competition.
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A presente pesquisa tem como objetivo geral explicar pontos importantes
desde o inicio do capitalismo até o periodo atual em que vivemos com base na
economia e nas praticas relativas a concorréncia.

Os objetivos especificos sao: definir as fases do capitalismo; descrever os
mecanismos de controle da concorréncia; identificar o sistema brasileiro de defesa
da concorréncia.

A pesquisa foi realizada pela técnica da pesquisa bibliografica, este € um
artigo de revisdo. A pesquisa bibliografica objetiva apreciar distintas contribuicoes
disponiveis sobre um tema. E de grande estima na vida académica, pois ela ampara
na determinacao dos objetivos, na constituicao de hipéteses, na fundamentacao da
escolha do tema e na elaboracao do relatério final e isso futuramente nos ajudara a
sermos excelentes profissionais.

Segundo Maia (2008) a pesquisa bibliografica, no contexto da formacao
académica, almeja levar o aluno a comunicar-se de forma correta, inteligivel,
demonstrando um pensamento estruturado, plausivel e convincente através de
regras que estimulam a pratica da leitura e analise dos textos em questao para a
formacao de um juizo de valor, critica ou apreciacao com argumentacao plausivel e
coerente.

A base de dados tera fontes como livros, jornais, revistas cientificas,
relatorios, teses, dissertacées e outros documentos disponiveis na internet. Serao
consultadas as seguintes bases de dados: Google Académico, Periddicos CAPES,
Biblioteca Digital de Teses e Dissertacoes e Scielo. Esse trabalho incluira pesquisas
entre 2005 a 2020 e serao buscadas pelas seguintes palavras-chave: Cartel; Truste;
Holding; Livre Concorréncia; Concorréncia desleal.

A primeira parte descreve o capitalismo e suas fases, a segunda analisa os
mecanismos de controle da concorréncia, a terceira destaca o sistema brasileiro de
defesa da concorréncia e seguimos para conclusao e referéncias.

1. Fases do Capitalismo

O capitalismo comercial ou mercantil, é também, conhecido como periodo
“pré-capitalista” por ser considerado a primeira fase da economia capitalista, com
inicio na Idade Moderna e duracao até a Revolucao Industrial.

A ‘Era Feudal’ foi tomada pelos interesses economicos, politicos e sociais
da nova classe que havia surgido apos as colonizacdoes. A burguesia buscava o
enriquecimento por meio da acumulacao de metais preciosos que serviam como
moeda de troca, além das manufaturas, vendas de especiarias, comércio de
escravos e produtos agricolas (CRUZ et al, 2020)

Assim, surge o sistema capitalista comercial, com base no lucro sobre as
mercadorias comercializadas e em uma economia centrada nas trocas, aumentando
as taxas alfandegarias e a busca da balanca comercial favoravel, conhecida como
superavit.

O Capitalismo Industrial € a segunda fase da economia capitalista. Surge
com a Revolucao Industrial e se fortalece com a Segunda Revolucao Industrial com
o desenvolvimento da energia elétrica, invencao dos meios de comunicacao e
transporte, além do surgimento de novas sustancias quimicas que proporcionaram,
de forma geral, a industrializacdo. Desse modo, as maquinas substituiram o
trabalho manual. Os produtos que eram manufaturados se tornam industrializados,
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aumentando cada vez mais a produtividade em larga escala e expandindo o
mercado consumidor pelo mundo. (ANTUNES, 2006).

As relacdes internacionais foram essenciais para consolidar a terceira fase
do sistema capitalista chamada de capitalismo monopolista.

O Capitalismo Monopolista ou Financeiro (NETTO, 2006) inicia-se com a
Terceira Revolucao Industrial e perdura até a atualidade. Surgem as grandes
empresas interessadas, principalmente, na dominacao da oferta de determinado
produto ou servico, o famoso monopolio. De produtos industriais, os interesses
agora estao diretamente ligados aos produtos financeiros, como juros,
financiamentos, acoes e investimentos, empréstimos e outras formas de créditos,
as quais sao transformadas em mercadorias.

Conforme descrito por (NETTO, 2006) os bancos e indistrias se unem e o
capital passa a ser controlado por instituicoes financeiras, como bancos, corretoras
de valores ou empresas multinacionais, concentrando cada vez mais o capital e
aumentando a concorréncia. Nesse periodo surgem as formas de controle da
economia, conhecidas como cartéis, trustes e holdings.

2. Mecanismos de controle da concorréncia

A cartelizacao pode ser definida com a realizacao de certas praticas, como
combinacao de precos em um mesmo patamar, de forma a evitar a concorréncia
entre produtos e servicos de um mesmo ramo, assim como a manipulacao da oferta
e a divisao de clientes e mercados de atuacao (VIEIRA, 2019).

Acontece que, duas ou mais empresas - ou até mesmo Orgaos - de um
mesmo setor combinam medidas para controlar o mercado em que estao inseridas,
passando a coordenar suas atitudes de forma conjunta, tornando-se aliadas e nao
mais concorrentes entre si, gerando assim, um monopolio implicito (VIEIRA, 2019).

Quando as empresas ou oOrgaos utilizam este método, combinando a
quantidade que irao produzir e os precos que os produtos terao, o resultado com
certeza sera gratificante para os mesmos, porém grande maleficio aos
consumidores.

Os objetivos, resumidamente, sao dominar o mercado e aumentar
expressivamente o lucro de partes que antes eram concorrentes, de modo que o
consumidor passa a nao ter liberdade de escolha. Com precos e quantidades
manipulados, o consumidor perde seu poder de mercado e, simplesmente, aceita o
que lhe foi imposto.

Os precos elevam, (VIEIRA, 2019) de maneira geral, beneficiando empresas
que, talvez, nao sejam tao eficientes para a demanda do mercado, nao oferecem
qualidade, nao inovam e, ainda, inibem a inovacao do setor. Novos concorrentes
nao conseguem competir com um monopolio formado, causando assim a perda de
competitividade no setor, afetando diretamente a economia.

2.1 Legislacao

A Lei 8.137, de 27 de dezembro de 1990, dispde sobre “crimes contra a
ordem tributaria, econdmica e contra as relacdes de consumo, e da outras
providéncias”. Mais especificamente no artigo 4, é possivel analisar que, no Brasil,
a pratica de cartel é crime e quem comete deve ser punido.

Cadernos Juridicos da Faculdade de Direito de Sorocaba, SP |Ano 2| n. 1| p. 211-222| 2020
213



O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC) é responsavel pela
ascensao de uma economia competitiva, por meio da prevencao e da repressao de
acoes que possam limitar ou prejudicar a livre concorréncia no Brasil. Seguindo
este cenario, em 2011 temos a promulgacdao da lei de defesa da concorréncia
brasileira Lei 12.529/11, também denominada como “Lei Antitruste”, que reformou
a antiga lei 8.884/94, essa a primeira que adotou a postura dualista, ou seja,
atuando tanto no controle da conduta como na estrutura defendendo de vez a
matéria antitruste, transformando o CADE em autarquia (CARVALHO, 2006).

Quem monitora as praticas que ferem a livre concorréncia é,
principalmente, o CADE - Conselho Administrativo de Defesa Economica - érgao que
faz parte do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC).

Além da punicao penal, segundo as informacdoes do CADE, membros de
cartéis estao sujeitos ainda a persecucao na esfera civil. A Lei de Defesa da
Concorréncia prevé que consumidores podem ingressar em juizo, diretamente ou
por meio de associacoes, Ministérios Publicos e PROCONs, para obter indenizacao
por perdas e danos sofridos pela pratica de cartel. As acdes de indenizacao sao
realidade em outros paises, sendo que as primeiras acoes desse tipo ja foram
propostas no Brasil, apesar de nao haver muita procura. (CARTILHA DO CADE,
2011).

2.2 Legislacao brasileira

A Lei 12.529 de 30 de novembro de 2011, dispdoe sobre as politicas
antitrustes no Brasil.

E importante ressaltar que a pratica de cartel e truste é considerada crime
na nossa legislacao, e é definida na seguinte forma, com base no Art. 36 desta
mesma lei:

Art. 36. Constituem infracdo da ordem econdmica, independentemente de culpa, os
atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir
0s seguintes efeitos, ainda que nao sejam alcancados:

| - Limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre
iniciativa;

Il - Dominar mercado relevante de bens ou servicos;

lll - aumentar arbitrariamente os lucros; e

IV - Exercer de forma abusiva posicao dominante.

A Lei que Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia e dispoe
sobre a prevencao e repressao as infracées contra a ordem economica e alterou a
Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990 e outras, também dispdoe as penas a
serem aplicadas nos artigos 37 a 45; multas, reincidéncias multas em dobro.

Unificar empresas nao é crime, mas agregar precos, sem ponderar a
qualidade ou funcionalidade do produto ou servico, diminuindo e restringindo as
opcoes do consumidor em beneficio somente dos lucros é estimado sim pratica
abusiva e atentatoria a livre concorréncia.

Exemplos:

Como ja mencionado, truste € uma pratica comercial na qual empresas que
ja detém grande parte do mercado se unem ou se ajustam, de forma a controlar o
mercado em que estao inseridas.
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O alinhamento das empresas Sadia e Perdigdao é o exemplo mais conhecido
e uma das maiores fusdes do ramo alimenticio na América Latina; ambas se
tornaram a BRF Brasil Foods. (CARTILHA DO CADE, 2011).

Outro caso famoso foi a fusao Nestlé-Garoto, mas esta foi reprovada pelo
Conselho Administrativo de Defesa Economica (CADE), em razdo do principio da
livre concorréncia e da politica antitruste. A juncdo das duas empresas traria um
grande risco ao mercado brasileiro de chocolates, ja que nenhuma empresa
conseguiria concorrer com uma grande poténcia desse nivel.

2.3 Exemplos de cartel

Apesar de ser contraditorio, o cartel s6 existe onde ha interferéncia
governamental. O governo, que deveria abominar essa pratica para o bem-estar dos
consumidores finais, acaba protegendo de forma implicita empresas grandes que
controlam o mercado.

As telefonias de celular, no Brasil, sao tao escassas que podem ser citadas
em uma breve contagem de dedos. Isso ocorre porque para entrar nesse ramo de
mercado € necessaria uma autorizacdo das agéncias reguladoras como, por
exemplo, a ANATEL - Agéncia Nacional de Telecomunicacoes -, além do alto custo
para se estabelecer e concorrer com as empresas ja fixadas. (BARROS et al, 2017).

Existem, também, diversas condenacoes por pratica de cartel no mercado
de distribuicao de servicos de transporte de passageiros de taxi. Em geral, a
conduta consiste em precos elevados e qualidade questionavel.

Outro exemplo sdo os Conselhos Profissionais, ou de Classe. E necessario
questionar o motivo que um cidadao graduado deve pagar anualmente uma taxa
para um unico Conselho existente no seu ramo para poder exercer a sua profissao
(SOBRINHO, 2015).

O Estado define que estes orgaos sao exclusivos para garantir a qualidade
dos servicos prestados, gerando assim um monopolio.

Uma pessoa graduada em Direito nao pode exercer a advocacia se nao
pagar o altissimo valor estipulado pela Ordem dos Advogados Brasileiros, assim
como profissionais da odontologia nao podem dar descontos aos seus pacientes
porque o Conselho de Dentista nao permite reduzir o valor por se tratar de ramo da
saude (SOBRINHO, 2015).

Ainda, um veterinario formado nao pode oferecer servicos de forma
gratuita a animais em situacoes vulneraveis porque o Conselho Medicina Veterinaria
nao aceita esse tipo de trabalho.

Destaca (SOBRINHO, 2015) que € necessario que existam organizacoes
privadas que disputem um servico de regulacao de qualidade, como o ISO 9001, por
exemplo, que € um sistema de gestdao que tem o objetivo de garantir a otimizacao
de processos e a qualidade de produtos. Assim, o consumidor final pode escolher se
quer um produto ou servico aprovado por esse regulador.

2.4 Truste

O truste, assim como o cartel, (AMADO E VIALOGO, 2019) é uma pratica de
controle do mercado considerada anticoncorrencial. Aqui duas ou mais empresas -
ramos iguais ou diferentes - se unem com o objetivo de dominar a oferta de
produtos e servicos.
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Quando essas empresas se juntam, mantém a sua autonomia, mas se
beneficiando do compartilhamento de componentes de cada producao, do poder de
negociacao com fornecedores e do aumento da participacao de mercado para
suprimir a acao de seus concorrentes com o objetivo de obterem lucros maiores.

Tipos de trustes:

Quando é dito sobre estratégia de crescimento de empresas, na area das
financas, encontramos os termos horizontal e vertical. Assim também é quando
falamos de tipos de trustes.

O truste horizontal (KREIN, 2018) se forma quando duas empresas do
mesmo setor de produtos ou servicos decidem se juntar com o objetivo de eliminar
empresas concorrentes de menor porte, gerando assim um monopolio, ja que a
concorréncia nao tem espaco quando duas empresas comuns se tornam uma Unica
grande empresa.

Para entender melhor, ha o exemplo de um comércio de roupas que lida
diretamente com o consumidor final. Essa loja compra a mercadoria de um
fabricante para poder vender. Ou seja, nao esta presente no setor da producao das
pecas. Quando esta se une a outra empresa que também vende os mesmos
produtos, mas nao os produz, também, forma-se um truste horizontal.

Lembrando que, s6 sera uma concorréncia desleal se o Conselho
Administrativo de Defesa Econémica - CADE - reconhecer que a juncao dessas
empresas é prejudicial a livre concorréncia.

Ja o truste vertical (KREIN, 2018) se difere do horizontal no produto ou
servico a ser oferecido. Aqui o produto a ser comercializado é diferente e o setor
de cada empresa também. Nesta modalidade, o objetivo € dominar o mercado
desde a extracao da matéria prima até a distribuicao ao consumidor final.

Seguindo no exemplo do truste horizontal, o comércio de roupas se fundiria
com a empresa produtora de tecidos, com a fabrica de confeccao e com a
transportadora responsavel pela distribuicao dos produtos finais.

Mais do que somente a preocupacoes sobre o bem-estar do consumidor, a
constatacao do valor economico dos dados pessoais para as plataformas, bem como
dos possiveis efeitos negativos do uso desses dados sobre a concorréncia, deve
conduzir a uma indagacao sobre o papel do direito da concorréncia, especialmente
sobre sua incapacidade de, até o momento, representar alguma intervencao
efetiva sobre o que TAPLIN (2017) chama de os “grandes trustes” da atualidade.
Isso porque as metodologias de analise centradas em efeitos de curto prazo sobre
precos e sobre oferta nao é capaz de captar estratégias adotadas por plataformas
em mercados de preco zero, estratégias que poderiam ser consideradas
“irracionais” pela Escola de Chicago

Sherman Act e as leis antitrustes:

A lei antitruste americana, de 2 de julho de 1890, chamada de Sherman
Act, juntamente com a Federal Trade Comission, inspirou a criacao da legislacao
brasileira em relacdo as praticas anticoncorrenciais, como o CADE (Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica).

O livro “Direito concorrencial: as estruturas” de Calixto Salomao Filho
mostra em qual contexto surgiram as leis antitrustes nos Estados Unidos da
América, que no momento passava por um crescimento elevado de carteis e
trustes, que lucravam com os precos abusivos.
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A exposicdo dos fatores politico-econdémicos relevantes para aprovacao do Sherman
Act permite focalizar corretamente a questdao. Em primeiro lugar, fica bastante
evidente que a maior preocupacao relativamente aos monopdélios naquela época
eram os efeitos econdomicos negativos sobre o consumidor.

A preocupacao principal é, portanto, com o poder dos monopolistas sobre os
consumidores. Nao s6 o poder econdémico, também o poder politico.

O Sherman Act é uma lei promulgada em um contexto politico-econdmico de
protecdo do consumidor contra o "excessivo poder econdmico no mercado". E essa
sua Unica preocupacao. (2007)

Em contrapartida, ha também o raciocinio da Forgioni em respeito as
primeiras leis antitrustes criadas nos Estados Unidos:

O Sherman Act de 1890 representa, para muitos, o ponto de partida para o estudo
dos problemas juridicos relacionados a disciplina do poder econdmico. Com efeito,
essa legislacao deve ser entendida como o mais significativo diploma legal que
corporificou a reacao contra a concentracao de poder em maos de alguns agentes
econdmicos, procurando disciplina-la. Nao se deve dizer que o Sherman Act constitui
uma reacao ao liberalismo econdmico, pois visava, justamente, a corrigir distorcoes
que eram trazidas pela excessiva acumulacao de capital, ou seja, corrigir as
distorcoes criadas pelo proprio sistema liberal. Nao obstante a opinido contraria de
parte da doutrina norte-americana, o Sherman Act tratou, em um primeiro
momento, de tutelar o mercado (ou o sistema de producao) contra seus efeitos
autodestrutiveis. (2012).

E possivel analisar que o Sherman Act foi muito bem visto pelos
doutrinadores brasileiros, tanto para a manutencao da economia quanto em
relacao a protecao do consumidor, de forma a garantir o bem-estar da sociedade
como um todo.

2.5 Holding

Holding é uma companhia que apenas administra outras empresas, por
meio da aquisicao de acoes.

TEIXEIRA (2007) elucida que a expressao holding significa segurar, manter,
controlar, guardar. Essa pratica nao é considerada crime na legislacao brasileira,
mas merece ser colocada como um topico por ainda sim ser uma forma de controle
de mercado, assim como os cartéis e trustes.

A diferenca seria que a holding tem a Unica funcao de administrar as outras
empresas comprando suas cotas e exercer o poder de organizacao como principal
acionista.

Desta maneira a figura da Holding tida como uma inovacao juridica
suficiente a burlar a legislacao, tornou-se comum com o avanco do mercado
(JUNIOR; SILVA, 2014).

A holding, além de concentrar participacoes societarias pode servir para
controlar patrimonios com a finalidade de desenvolver planejamentos estratégicos
e financeiros, considerando a possibilidade da reducao de custos e tributos.

A holding patrimonial tem sido muito utilizada nos tempos atuais pois, ao
ser proprietaria de um determinado patrimonio a diminuicao dos impostos fiscais
caem consideravelmente.

Os interesses desta pesquisa se baseiam no mercado econdomico e nao no
patrimonio, mas € interessante entendermos como funciona na pratica. Vejamos:

Para BERGAMINI:
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[...] trata-se da utilizacao da holding como forma de protecao patrimonial. Esta
aplicacdo decorre dos riscos e custos elevados de se ter um patrimonio
substancial em nome de pessoas fisicas. Assim, cria-se uma pessoa juridica
controladora de patriménio e denominada Holding Patrimonial, em cujo nome
constarao as expressoes “Empreendimentos”, “Participacdes” ou “Comercial
Ltda.”. Esta empresa recebe todos os bens de seus socios, os quais passam a
deter apenas quotas da empresa, sendo ela normalmente constituida sob a forma
de uma sociedade limitada. (2009).

2.6 Exemplo de holding no mercado brasileiro

A UNILEVER, multinacional britanica-neerlandesa de bens de consumo
sediada em Roterda, nos Paises Baixos, e em Londres, no Reino Unido, produtora
de alimentos, bebidas, produtos de limpeza e produtos de higiene pessoal, € um
grande exemplo.

Nao se caracteriza como fraude a economia pois, as empresas
administradas pela Unilever, tém concorréncia entre si, acontece que tem apenas
0s mesmos gestores, mantendo precos concorrentes, assim como a qualidade do
produto (TEIXEIRA, 2007).

3. Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia

O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC) é composto por trés
autoridades. A primeira é o CADE - Conselho Administrativo de Defesa Economica
que € uma autarquia vinculada ao Ministério da Justica e a SEAE/MF - Secretaria de
Acompanhamento Economico do Ministério da Fazenda que na verdade foi extinta
pelo governo federal, dando lugar a Secretaria de Promocao da Produtividade e
Advocacia da Concorréncia e outra de Acompanhamento Fiscal, Energia e Loteria.

3.1 Conselho Administrativo de Defesa Economica - CADE

O Conselho Administrativo de Defesa Economica (VIEIRA, 2019) tutela o
direito da livre concorréncia, e tem como finalidade a intervencdo na economia e
no exercicio da atividade economica. E importante na garantia da quantidade
produzida atendendo aos desejos do consumidor, e evita o aumento artificial de
precos, minimizando o tabelamento e a diminuicdo do publico consumidor. E
responsavel pela analise dos atos de concentracao econémica, como fusao de
aquisicao (trustes).

A relevancia do CADE (MATIAS-PEREIRA, 2014) é dada pelo Estado: Busca-
se evitar, portanto, que as empresas estabelecidas chacoteiem de suas posicoes
predominantes, infligindo restricoes a competicao nos mercados em que operam
ou, ainda, desenvolvam seu poder de mercado por meio de unides ou composicoes
com empresas concorrentes. Ainda, pode se argumentar que a poténcia no
empenho de se dominar os procedimentos anticompetitivos esta conexa aos
seguintes feitios: uma sociedade consciente da relevancia da livre concorréncia
para afiancar precos justos e o respectivo arcabouco juridico-institucional que
perpetrar auxiliar essa aspiracao da sociedade.

Em relacdo aos trustes, o Conselho Administrativo de Defesa da Economia
tem poder de aprovar ou reprovar fusdes de certas empresas, assim como impor
restricoes, por exemplo, aprovar apenas em partes ou com condi¢coes, de modo a
evitar que estas desequilibrem o mercado e concentrem muito poder sob as maos
de uma unica empresa (VIEIRA, 2019).
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3.2 Secretaria de Promoc¢do da Produtividade e Advocacia da Concorréncia -
Seprac

A Secretaria da Promocao da Produtividade e Advocacia da Concorréncia
elabora estudos que analisam, de forma concorrencial, as politicas publicas,
autorregulacoes e atos normativos de interesse geral dos agentes economicos, dos
consumidores de produtos ou servicos.

COELHO (2016) descreve que a Seprac tem voz ativa nas propostas
legislativas que tramitam no Congresso Nacional, nas propostas de agéncias
reguladoras, nas avaliacoes solicitadas pelo CADE, pela Camara de Comércio
Exterior ou pelos foruns relativos ao Ministério da Fazenda. Para finalizar, a Seprac
participa como amicus curiae em processos administrativos e judiciais.

3.3 Secretaria de Acompanhamento Fiscal, Energia e Loterias - Sefel

Para DENNY E LEAO (2019) o objetivo da Secretaria de Acompanhamento
Fiscal, Energia e Loteria € monitorar as politicas fiscais, as de energia e governar
prémios e sorteios, visando o aumento da produtividade, o equilibrio da
concorréncia a fim de melhorar os indicadores sociais e economicos. Em suma, a
Sefel substituiu o Seae - Secretaria de Acompanhamento Econdmico - na avaliacao
e formulacao da politica fiscal, avaliando as politicas publicas e acompanhando a
evolucao do gasto estatal, com o objetivo de promover a sustentabilidade das
contas do Estado. Além de exercer competéncias relativas a promocao da
concorréncia no setor de energia.

Por fim, visando a defesa da economia, realiza a governanca de prémios e
sorteios, fazendo regulamento de loterias, promocao comercial e recolhimento
antecipado de poupanca popular.

CONCLUSAO

O capitalismo monopolista trouxe mudancas expressivas para o
comportamento da sociedade. Mercado competitivo, concorréncia acirrada,
consumismo exacerbado, a globalizacao, e inclusive, o proprio capitalismo, figuram
como os grandes viloes, os causadores das praticas desleais que ferem o principio
da livre concorréncia.

A competicao natural no meio economico busca, e deveria buscar, o
desenvolvimento economico e social, entretanto algumas empresas aproveitam de
vantagens alheias com o intuito de conseguir beneficios de forma desonesta.

O Estado deveria ser o grande defensor da economia ao eliminar todos os
tipos de monopolio e incentivar novas empresas a entrarem no mercado, no
entanto o que acontece é totalmente o oposto disso.

Quando empresas privadas atentam contra a livre concorréncia, praticando
o cartel ou truste, logo ja sao abordadas pelo Conselho Administrativo de Defesa
Econémica (CADE) e proibidas de continuar qualquer pratica, sendo penalizadas
também.

Acontece que, quando se trata de empresas publicas nao ocorre a mesma
fiscalizacdao, como se o Estado obtivesse um alvara para fazer parte de um
monopolio ou oligopolio. E € nesse ponto que o produto ou servico ja nao tem a
qualidade devida, precos absurdos, além de desvio de dinheiro e a corrupcao.
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Da mesma forma, os servicos regulamentados pelo governo pecam na
eficiéncia. Um exemplo bem marcante seria dos Conselhos Profissionais, além das
empresas de telefonia, que oferecem valores abusivos e servicos de péssima
qualidade.

A solucao para esse problema seria a privatizacao desses oOrgaos
reguladores, assim o proprio consumidor decide qual tipo de produto ou servico
deseja consumir, sem ser obrigado a se alinhar a um 6rgao monopolizado.

Se a concorréncia é livre nao ha sentido a interferéncia do Estado.
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A ALOCACAO DE RISCOS PARA AS PARTES A LUZ DA TEORIA DO DESIGN
CONTRATUAL'

MARIANA FERRARI MESQUITA DA SILVA MONTEIRO
“No xadrez, o vencedor é aquele que faz a jogada

seguinte ao ultimo erro da partida.” (Savielly
Tartakower)

' RESUMO: O conceito contemporaneo de contrato surge a partir da década de 80: o contrato como
um produto social, devendo ser interpretado dentro deste contexto. O contrato, a partir do final do
século XX, se revela como um suporte para a operacao econdémica. Nesse sentido, o contrato passa a
atuar como um programa de conduta futura e traz em seu bojo, dentre outras caracteristicas, a
assimetria de informacado entre as partes signatarias e riscos e incertezas acerca de seu objeto.
Encarando-se o contrato como instrumento de uma operacao financeira, indaga-se: qual parte deve
suportar os riscos existentes? E possivel prever todas as variaveis? Quais os mecanismos existentes
para antever e distribuir estrategicamente os riscos para as partes? A teoria do design contratual
vem para conceder as partes signatarias do contrato a possibilidade de antecipar estrategicamente
riscos e resultados de uma possivel disputa judicial. Segundo tal teoria, além do contrato ser um
artefato a servico da economia e circulacdo de riquezas, é um instrumento apto a antecipar ou
postergar conflitos entre as partes. Sem a pretensao de esgotar o tema, o trabalho tem como
objetivo tracar linhas sobre a teoria do contract design e a sua influéncia na alocacao de riscos para
as partes, trazendo a baila questbes juridicas econdmicas que permeiam o cotidiano de todo
aplicador do Direito e analisando-as a luz desta contemporanea teoria contratual. Por fim, dada a
urgéncia do tema, propde-se um estudo analitico do atual cenario juridico instalado pelo COVID-19
frente aos riscos alocados no front-end nos instrumentos contratuais e a lacuna superveniente
trazida pela pandemia aos contratos incompletos.

Palavras-chave: Design Contratual - Alocacao de Riscos - Contratos Incompletos - Termos Vagos -
Teoria dos Jogos - Informacdes Assimétricas - Renegociacao - COVID-19.

ABSTRACT: The contemporary concept of contract comes from the 1980s: a contract shall be
understood as a social product and shall be interpreted within society’s context. The contract, from
the end of the 20th century, reveals itself as a support for the economic operation. In this sense,
the contract starts to act as a future conduct program and brings, among other characteristics, an
asymmetry of information between the parties and risks and uncertainties about its object. Facing
the contract as an instrument of a financial transaction, some questions show up: which party
should absorb the existing risks? Is it possible to predict all variables? What mechanisms exist to
foresee and strategically distribute risks to the parties? The theory of contractual design is granted
to contract parties as a possibility of strategically anticipating risks and results of a possible legal
dispute. According to this theory, besides the contract being an artifact of economy and circulation
of goods, it is an adequate instrument to anticipate or postpone conflicts between the parties.
Without any claim to covering this topic exhaustively, this work aims to trace lines of the theory of
contract design and its influences on the allocation of risks to parties, bringing to discussion the
economic legal issues that are present in everyday life of every contractual lawyer, analyzing it in
the light of this contemporary contractual theory. Last, but not least, due to the major attention it
deserves, an analytical study of the current legal scenario put by COVID-19 in face of the allocated
risks at the front-end in the contractual instruments and the following gap brought up by this
pandemic to the incomplete contracts.

Keywords: Contractual Design - Risk Allocation - Incomplete Contracts - Vague Terms - Game Theory
- Asymmetric Information - Renegotiation - COVID-19.
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Introducao

A autora propoe neste trabalho reflexdes atinentes a moderna teoria norte-
americana do contract design, proposta por Robert E. Scott e George G. Triantis.

As linhas ora tracadas encontram relevancia no cotidiano do advogado
contratualista, que, rotineiramente, se vé rodeado por diversas alternativas para
conduzir uma determinada negociacdo e para redigir as clausulas de um
instrumento juridico. Como o advogado podera entao optar pela melhor via a fim
de mitigar os potenciais riscos envolvidos? Partindo da premissa que todo contrato
€ elaborado para suportar uma transacao econdomica, pelo presente esboco, sao
delineadas breves consideracoes sobre estratégias que podem ser adotadas pelas
partes e seus advogados sob a oOtica da teoria do design contratual, que sao
baseadas, inclusive, na experiéncia da autora.

Ainda, resta evidente que o Direito, contrariamente ao que as teorias mais
retrogradas podem afirmar, esta intimamente ligado ao pensamento matematico e
estratégico. Nunca foi tao exigido que o advogado tivesse a precisao de um
cirurgidao: as palavras, métodos e estrutura de negociacao escolhidas impactarao
diretamente no aumento ou reducdo da probabilidade de ocorréncia das mais
variadas contingéncias envolvidas em um negocio. Cada passo, estratégia e decisao
meticulosamente estudado e adotado guardara intima relacdo com o alcance (ou
nao) do resultado almejado pela parte no inicio da negociacdo. Inconteste,
portanto, a relevancia do tema para os profissionais contemporaneos, que, com a
clareza do tema em suas mentes, certamente poderao melhor nortear seus
clientes.

Para o desenvolvimento deste trabalho, foram estudados artigos elaborados
majoritariamente pelos precursores da teoria contratual em comento, selecionados
pela autora, que, de acordo com sua experiéncia pessoal, trazem discussées atuais
e relevantes para a elucidacao das questées que podem afligir o profissional
contratualista.

Nesse espeque, o trabalho foi dividido em trés capitulos: “1. A Teoria do
Design Contratual”, que visa, igualmente com seu subtitulo (“1.1. Conceito de
Contrato sob a otica do Contract Design”), contextualizar o tema aos eventuais
profissionais desavisados sobre a contemporanea discussao, bem como introduzir o
leitor as reflexdes necessarias para explorar os topicos seguintes. No segundo
capitulo deste trabalho (“A Alocacao de Riscos”), a autora traz a baila questdes
que permearam sua rotina de advogada contratualista por anos, cujas respostas
foram apresentadas pela aludida teoria norte-americana. Subdividido em dois
titulos, o segundo capitulo explora ainda possiveis alternativas para a conducao de
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negociacdes bem como os impactos trazidos pela escolha dos termos na redacao de
um contrato. Ainda, sao feitas pertinentes reflexdes sobre as provaveis vantagens e
desvantagens de adotar-se determinada postura em um cenario particular de
negociacao, assim como ponderacdes sobre as recomendacdes e regras gerais que
podem ser adotadas de acordo com alguns critérios eleitos por esta autora, como
valor envolvido na transacdo econOmica versus postura conservadora na
distribuicao de riscos e confianca como redutora de custos, por exemplo. No
terceiro e ultimo capitulo (“O Design Contratual Aplicado: Contratos Incompletos e
a Analise no Back-End no Contexto do COVID-19”), a autora traca linhas gerais
sobre o cenario contratual brasileiro frente ao COVID-19 bem como apresenta suas
ponderacoes a respeito de um caso concreto, provando, uma vez mais, a relevancia
da aplicacao da teoria do contract design.

Nao obstante, o presente trabalho revela a imperiosa necessidade do
advogado consultivo se reinventar e ir além do “ébvio”, ao passo que evidencia
que, ao conduzir estrategicamente uma negociacao, pode inverter o jogo, ainda
que na fase pos-contratual, evitando “xeques-mate” aos interesses de seu cliente.

1. A Teoria do Design Contratual

Formada por Robert E. Scott e George G. Triantis, respectivamente
vinculados a Columbia Law School e Stanford Law School, a teoria norte-americana
do design contratual?, que tem por base o conceito econdmico de contrato
(abordado no item 1.1 deste trabalho), tem como objetivo analisar a eficiéncia de
parametros de interpretacao (“proxies”) que sao utilizadas pelas partes e pelo juiz.

Como estratégia, € possivel decidir sobre a utilizacao consciente de termos
vagos quando do design do contrato para alocar eventuais custos de um contrato
complexo para o final (“back-end”) ou, se economicamente mais vantajoso,
antecipar os custos (“front-end”)?, reduzindo, como consequéncia, a margem
interpretativa do magistrado, posto que aqui os conceitos das expressoes sao
definidos pelas partes.

Considerando que a técnica do design toma sua forma mediante a técnica
de redacao contratual, as partes, ao decidirem pela utilizacao de termos vagos ou
precisos, imediatamente optam pela alocacdao de custos no inicio ou no final de
contratacao.

Como exemplo, tomemos “melhores esforcos” como termo vago - expressao
largamente utilizada na redacao de contratos: nesse caso, os custos foram alocados
pelas partes para o final, ja que cabera ao juiz - ou eventualmente a arbitragem -,
valendo-se da interpretacao contratual e da razoabilidade (v.g. padrao de conduta)
bem como do contexto socio economico das partes e de outros parametros
relacionados ao caso concreto, definir o melhor conceito do termo para
determinada situacao levada ao judiciario (ou a arbitragem) pelas partes. Diz-se
que, neste caso, a alocacao dos custos foi para o final, posto que a depender da
complexidade do contrato desenhado pelas partes, pode-se revelar extremamente
caro e complexo prever expressamente, por meio de clausulas precisas e

2 SCOTT, Robert E.; TRIANTIS, George G. Anticipating Litigation in Contract Design. The Yale Law
Journal, v. 115, p. 814-879, 2006.

3 “The important distinction between the front and back ends is that they are separated by the
resolution of Uncertainty.” SCOTT, Robert E.; TRIANTIS, George G. Op. Cit., p. 823.
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especificas, todas as contingéncias possiveis que aquela transacao econdmica
carrega em seu bojo, podendo trazer ao caso concreto a tao malfadada morosidade
e, em ultima analise, a inviabilidade da operacao que se pretendia por aquele
instrumento.

Mas como definir pela alocacao dos custos ao inicio ou ao final? Quando da
utilizacao de uma redacao vaga ou calculadamente imprecisa, as partes analisarao
a probabilidade de ser necessario valer-se da interpretacao judicial ou arbitral a
definicao de tais conceitos, tomando por base, dentre outros critérios, o renome da
outra parte no mercado, o historico de transacoes economicas ja celebradas com
esta’, o objeto que estd sendo negociado versus as chances de resolucdo nao
amigavel de eventual contenda, além da analise da probabilidade de instalar-se um
procedimento litigioso entre as partes. Nao obstante a analise de tais critérios, sem
olvidar-se da forte veia econdmica dos contratos contemporaneos, vale
compreender se a definicao de termos vagos, com a antecipacao dos custos
inerentes, sera mais vantajoso para as partes - aqui, € importante sopesar tanto os
custos de eventuais avaliacoes técnicas (pericias, pareceres etc.) que deverao ser
empreendidas quanto o timing da celebracao do negoécio (e se havera perda
econdmica na postergacdo das assinaturas), além da probabilidade de litigio’,
mediante a aplicacao in casu dos parametros anteriormente assinalados.

E relevante pontuar que o conceito de design para o0 nosso tema, de acordo
com George G. Triantis, pode ser compreendido como o de inovacao e tecnologia,
posto que visa exatamente a melhoria de um produto, por meio de lapidacao de
seus aspectos, melhorando, portanto, a experiéncia de seu usuario. Desse modo, a
criacao e o desenvolvimento de um contrato, demandara uma precisa criatividade,
analise estratégica e boa técnica redacional, que sera norteada pela intencao
econbmica das partes.

Em Ultima analise, a teoria do design contratual traz aos advogados a
possibilidade de minimizar riscos e custos, antecipando-os ou estrategicamente
postergando-os, por meio da redacao meticulosa das clausulas, de modo a
perfeitamente ajustar aquele instrumento juridico aos anseios economicos das
partes.

O desafio residira, por obvio, na quantidade de informacdes carregadas por
uma das partes - cada parte apenas conhece profundamente o seu negocio,
portanto, a falta de informacao pode revelar-se como uma vulnerabilidade
especialmente frente ao litigio ou arbitragem, ja que este eleito possui menos
informacdes ainda sobre o contexto existente entre as partes e, na falta da
ambientacao eficaz por uma das partes litigantes, isto pode acarretar, além das
custas inerentes, em um erro de julgamento por falta de elementos suficientes
para a adequada interpretacdo. E nesse espeque inclusive que, em alguns casos, a

* A confianca entre as partes pode atuar como verdadeiro elemento redutor de custos.

> “(...) By efficiently choosing between vague and precise terms, the parties can lower the cost of
writing a more complete contract. (...

(...) By doing so, the parties reduce enforcement costs, which permits them to achieve even greater
incentive gains (or lower contracting costs) by shifting more activity to the back end. Parties shift
activity to the back end by substituting vague for precise terms or, more generally, by expanding
the proxy space available to the litigation process.” SCOTT, Robert E.; TRIANTIS, George G.
Anticipating Litigation in Contract Design, Op. Cit., p. 821/822.
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teoria do design contratual reza que as partes devem ajustar os custos da
contratacao com base na redacao contratual.

1.1 Conceito de contrato sob a 6tica do Contract Design

A concepcao de contrato nasce, no sentido moderno, com a ideia de
autonomia da vontade. Apods o Iluminismo, o contrato passa a ser considerado como
fonte primordial das obrigacées como e enquanto manifestacao da vontade. A
tutela da vontade, portanto, revelava-se como o elemento de base do conceito de
contrato.

Inovadoramente, em 1977%, Enzo Roppo afirma que “o contrato é a veste
juridica-formal de operacées econdmicas”. Sob tal ética, abre-se a possibilidade do
contrato ser compreendido como a formalizacao, regulada pelo direito, das
operacoes economicas - o contrato como verdadeiro suporte para tais operacoes. A
partir da década de 80, o contrato passa a ser entendido como um produto social;
visto sempre inserido hum contexto social.

A teoria americana do Contract Design traz, no sentido dessas Ultimas
correntes, que o contrato deve amoldar-se, de forma anatomica, as operacoes
economicas (aspecto economico e social) desejadas (tutela da vontade). Para os
adeptos dessa teoria, o contrato € um artefato a servico da economia e da
circulacao de riquezas.

Inerente a sua natureza, o contrato disciplina condutas futuras’ e,
consequentemente, tem como caracteristica a assimetria da informacao entre as
partes e “comportamento oportunista”, incapacidade de prever todas as possiveis
variaveis® da operacdo transacionada, riscos e incertezas e, por fim, a possibilidade
de revisao contratual.

Segundo a inovadora teoria do design contratual, as partes é possivel
conscientemente antecipar os riscos que lhes convém e, ainda, escolher os riscos
que desejam postergar. Em linhas gerais, os conflitos e riscos podem ser
antecipados ou postergados quando da arquitetura da operacao econdmica (etapa
inicial da contratacao: “front-end”) ou quando da concepcao das regras de
convivéncia dos agentes economicos, do inicio a conclusao da operacao (etapa final
da contratacao: “back-end”).

A teoria do design contratual preconiza a utilizacao estratégica de
parametros da economia e tecnologia para ajustar - ou nao - a precisao da redacao
dos termos do contrato, que orientam a interpretacao da vontade das partes de
forma planejada. A redacao do contrato pode ser aperfeicoada ao antecipar
estrategicamente os riscos e resultados de uma possivel disputa judicial por meio

® ROPPO, Enzo. O Contrato. 1°. ed. Editora Almedina, Coimbra, 2009.

7 “By “contract,” lawyers usually mean a legally binding promise to act in the future, such as the
promise to deliver a good on a specified future date in exchange for a promise to pay a specified
price.” SCOTT, Robert E.; TRIANTIS, George G. Incomplete Contracts and the Theory of Contract
Design, p. 02.

8 “parties contract to align their incentives closer to the efficient optimum. They incur front-end
and back-end costs in doing so because of the uncertainty about future states of the world.”
SCOTT, Robert E.; TRIANTIS, George G. Principles of Contract Design, Op. Cit., p. 10.
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da redacéo calculada de seus termos, ao examinar-se a eficiéncia do investimento’
de seu tempo na etapa inicial da negociacao e na etapa final, que ocorre com o
litigio.

Comumente, os contratos mais complexos possuem redacées mais
imprecisas, posto que os custos de transacao obstam, por vezes, as partes de
informar no contrato todas as variaveis possiveis para cada contingéncia'®, além de
implicarem negociacao das consequéncias para cada uma num contexto em que o
contrato ainda nao foi celebrado. Dada a sua relevancia, este tema sera mais
explorado no item 2.1 deste trabalho.

2. A Alocagao de Riscos

A distribuicao racional e estrategicamente calculada dos riscos inerentes a
determinada operacao financeira talvez seja, sob a otica econémica, o ponto de
maior interesse das partes quando da celebracao de um contrato.

Mas no que consiste o risco? Diz-se que o risco é a incerteza calculavel. O
risco é conhecido pelas partes (ou por uma delas, a depender do nivel de
informacao divulgado durante a negociacao) e, portanto, seus eventuais impactos
podem ser mensurados. Dai a possibilidade de alocacao para uma ou para a outra
parte quando da redacao contratual. Se impossivel de ser calculado, estaremos
diante de uma incerteza, que sera traduzida como caso fortuito ou forca maior
(exemplos: variacao de precos dos insumos, lacunas regulatorias, variacao cambial,
capacidade financeira das partes etc.).

Portanto, na fase inicial do contrato, quando da discussao acerca da
transacao economica, deve ser confrontado o custo do adimplemento do contrato
versus o preco envolvido na operacao versus o valor que sera gerado para o credor
/ contratante. Essa maxima pode ser traduzida pela seguinte equacdo': C< P <V,
onde: C = Custo do adimplemento, P = Prego’z, Valor ou utilidade para o credor.
Partindo desta premissa, os riscos serao alocados: a parte que mais tem capacidade
de capacidade de preveni-lo” (ainda que seja em razdo da possibilidade de
cobertura por seguro) ou aquela que possui mais capacidade financeira ou
tecnoldgica (expertise), sempre visando atender a equacao C < P < V.

? “(...) a challenge for parties designing contracts is to preordain or at least constrain the course of
future renegotiation so as to yield both ex ante and ex post efficiency.” SCOTT, Robert E.;
TRIANTIS, George G. Principles of Contract Design. Op. Cit., p. 08.

10 “Our principal thesis is that a costly and noisy contract provision, such as a vague standard, can
facilitate the provision of efficient incentives and the signaling of private information at the time
of contracting and of renegotiation. Indeed, we show that parties may rationally prefer to adopt a
costly signal over a costless signal, even if the former is noisier. The key to our analysis is a closer
investigation of the impact of litigation costs on the incentives of each party to instigate litigation
and, in turn, to perform efficiently ex ante. Through such backward induction, we illuminate the
parties’ ability to design their contract in anticipation of the likely litigation path.” CHOI, Albert
H.; TRIANTIS, George G. Strategic Vagueness in Contract Design: The Case of Corporate
Acquisitions, Op. Cit., p. 859. )

" Equacdo Econdmica do Contrato. ARAUJO, Paulo Déron Rehder. Contract Design. Fundacéo
Getulio Vargas. Agosto, 2017.

"2 preco = Custo de Transacdo + Custo de Producdo + Risco + Lucro. ARAUJO, Paulo Déron Rehder.
Contract Design. Fundacao Getulio Vargas. Agosto, 2017.

'3 Saudavel paralelo pode ser feito com o paragrafo 1° do artigo 373 do Novo Cddigo de Processo
Civil, que dispde sobre a distribuicdo do 6nus da prova entre as partes.
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Ha também o risco de performance do contrato, especialmente relevante
quando se tratar, por exemplo, de uma prestacao de servicos (como transportes
especializados) ou transacao que envolva uma execucao continuada (como
contratos de fornecimento e distribuicao), que sera traduzido pela seguinte
equacdo': Risco = D/P, onde D equivale ao Custo de Performance e P a
Penalidade’ e Indenizacdo. Evidenciado inclusive que risco integra o conceito de
custo na transacao econdmica, a sua distribuicao entre as partes visara atender a
maxima evidenciada pelas equacdes ora indicadas: o valor econdmico
transacionado que sera gerado para uma das partes - via de regra ao credor,
contratante ou comprador - deve superar os riscos a ele alocados. Quando da
redacdo contratual, portanto, sera possivel distribuir estrategicamente os riscos
entre as partes, o que trara aos envolvidos uma nova questdo: sera possivel (ou
razoavel) antever no contrato todos os resultados (negativos, a rigor) que a
ocorréncia de situacdes que envolvem riscos pode trazer a uma (ou as duas) partes?
E razoavel e esperado que as partes antecipem todas as consequéncias?

Superado este ponto, surge a duvida: apesar da redacao do contrato poder
distribuir estrategicamente os riscos entre as partes, podendo antecipar, portanto,
as eventuais consequéncias advindas da ocorréncia de determinadas situacoes de
risco para as partes, é razoavel que todas as situacdes possiveis de ocorréncias e
variaveis sejam previstas expressamente no instrumento juridico?

A resposta, calcada na teoria do contract design, é “nao”, especialmente
em razao de que em contratos complexos, por exemplo, sera necessario que a
parte interessada realize investimentos'® (até porque, a rigor, as partes conhecem
apenas o0 seu negocio - as informacoes sao assimétricas) para que possa antever as
possiveis consequéncias e resultados bem como negociar cada uma delas com a
outra parte, o que implicaria, ainda, em maior tempo gasto na etapa inicial da
contratacao. A alocacao de riscos visa que as partes realizem investimentos
eficientes (i.e., indispensaveis, nao desnecessarios) para que possam tomar
decisoes eficientes sobre o contrato, considerando, sobretudo, a possibilidade de
ndo ocorréncia das contingéncias envolvidas'’ (o que sera verificado no front-end),
acarretando assim, ao final, numa transacao econdmica mais eficiente.

' Risco de Performance do Contrato. ARAUJO, Paulo Déron Rehder. Contract Design. Fundacdo
Getllio Vargas. Agosto, 2017.

1> Se o risco envolve a incerteza quanto ao adimplemento, a responsabilidade das partes também
podera ser mensurada.

16 «“The optimal allocation of risks is complicated further by the presence of transaction costs, both
at the drafting and enforcement stages of the contractual relationship.” CHOI, Albert H.; TRIANTIS,
George G. Strategic Vagueness in Contract Design: The Case of Corporate Acquisitions, Op. Cit., p.
851.

'7 Contingéncia é a precificacéo do risco.

'8 “Although the interpretation of these provisions has a significant financial effect on the parties
to these broken deals, it has an even greater ex ante impact on the contract design of future deals.
The contractual allocation of risks plays a role well beyond the simple transfer of risk to the
superior risk bearer. It is an essential tool in addressing the goals of contract in a world of
asymmetric information. First, it provides incentives for a party to take measures to minimize the
risk (efficient investment). Second, a party’s agreement to assume a risk signals private
information about the probability and severity of the risk, and thereby promotes efficient
decisions to contract (efficient decision to contract). Third, the parties may be asymmetrically
informed as to whether the risk in fact materialized, and that information can be elicited through
the assignment of risk to the party who is likely to be better informed ex post. This promotes
efficient decisions whether to execute the transaction (efficient trade). Thus, much more is at
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Como entao redigir eficientemente um contrato sob o aspecto econdmico?
A teoria do design contratual defende que a utilizacao de termos vagos reduz os
custos da etapa inicial, mormente os de negociacao e de desenho do instrumento
juridico.

2.1 A Estratégia dos Contratos Incompletos e dos Termos Vagos

Em razao da fase pré-contratual dos contratos entendidos como
“completos”, i.e., aqueles que almejam esgotar ao maximo os possiveis custos de
uma relacdo, potencialmente ser a mais onerosa e desgastante para as partes, €
que a estratégia dos contratos incompletos e da utilizacdo dos termos vagos
encontra espaco. Celebrar um contrato completo significa uma negociacao de longa
duracao, pois implica em antever todas as situacoes possiveis e negociar as
consequéncias e implicacoes para a as partes - o que, por vezes, se revela
ineficiente. Por isso, sob a ética do contract design, via de regra, a redacao dos
contratos complexos, dada a rebuscada transacao econémica que normalmente lhe
da forma, encontra como alternativa a redacao dos termos vagos e imprecisos - que
pode ser mais vantajoso do que arcar, ab initio, com custos e morosidade.
Ademais, a redacao de termos vagos e imprecisos tem como ponto positivo (se a
parte litigante € a detentora da informacao, conforme explicado no item 1 acima)
a possibilidade de discutir e nortear (a partir da apresentacao de provas) a
interpretacao (que possui maior margem do que nos contratos completos) do ;uiz
ou do arbitro ou oferecer posicdo vantajosa para fins de acordo extrajudicial' ou
composicao no curso do litigio.

Nesse racional, é possivel entender que cada alternativa, seja a do
contrato completo ou a do incompleto, possui suas vantagens e desvantagens.
Entdo como optar pelo caminho mais adequado para cada caso? E possivel afirmar
que, numa analise simplista, ha elementos norteadores que merecem ser refletidos
pelas partes na fase pré-contratual: potenciais ganhos envolvidos naquela tratativa
econdmica versus custos de antecipacao das contingéncias para a etapa inicial
versus probabilidade de ocorréncia das contingéncias® %'. Ainda, é possivel
caminhar com mais seguranca na opcao de adotar-se um contrato incompleto se a
prospeccao de gastos com eventual producao de provas e elaboracao de

stake in the design of contract terms that allocate risks than simply exploiting differential risk
preferences.” CHOI, Albert H.; TRIANTIS, George G. Strategic Vagueness in Contract Design: The
Case of Corporate Acquisitions, Op. Cit., p. 851.

19 “The back-end cost is borne only with respect to the contingency that actually materializes, and
it might be avoided entirely if the parties settle or renegotiate.

The parties choose between front- and back-end proxy determination by comparing the
informational advantage the parties may have at the time of contracting against the hindsight
advantage of determining proxies in later litigation. (...)” SCOTT, Robert E.; TRIANTIS, George G.
Anticipating Litigation in Contract Design, Op. Cit., p. 819.

20 «gfficient proxies are those that maximize the gains in contractual incentives net of expected
litigation costs.”

21 “On the front end, the parties might not foresee all possible contingencies or they would have to
incur prohibitively high negotiation and drafting costs to partition all contingencies sufficiently to
provide for efficient obligations in each case.” SCOTT, Robert E.; TRIANTIS, George G. Incomplete
Contracts and the Theory of Contract Design, Op. Cit., p. 05.
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parametros para auxiliar a interpretacdo do julgador nao supera a vantagem
econdmica que sera auferida pela parte mediante aquela transacao?.

Portanto, exige-se que o advogado abandone a posicao de mero redator
técnico doutrinario de clausulas contratuais e avance alguns passos adiante: a
semelhanca de um jogo de xadrez, onde conhecer seu adversario, suas fraquezas e
qualidades, além de saber como utilizar seus proprios pontos fortes a seu favor, lhe
oferecera um cenario mais claro e revelara a melhor estratégia para se adotar. Ao
advogado, sob a otica da teoria do design contratual, incumbe conhecer aspectos
comerciais, técnicos, de mediacao, entre outros, para que as clausulas sejam
estrategicamente desenhadas da melhor forma possivel a determinada situacao
econdmica®®. Aqui, o profissional assegurara a parte que assessora a melhor
jogada®* mediante o cenario econdmico envolvido, viabilizando, pelo instrumento
juridico, a transacao almejada. Assim como no xadrez, passos simples (redacoes
imprecisas ou termos vagos, paralelamente) nao devem ser interpretados como
descuido, mas sim resultado de profunda analise e conviccao técnica do experto.

Por outro lado, se a operacao econdémica em apreco possuir o status de
“delicada” para uma das partes ou para ambas, seja pelo valor envolvido, seja pela
impossibilidade de reparacao de eventual contingéncia ou ocorréncia de um dos
riscos previstos na fase pré-contratual ou, ainda, por se tratar de contrato
complexo e de longa duracao, pode ser recomendavel a adocao de postura mais
conservadora na etapa inicial, ainda que demande investimento antecipado em
custos, ja que isto garantira maior assertividade e previsibilidade na redacao das
clausulas, mitigando entao a probabilidade de ocorréncia de contingéncias e
alocando, de comum acordo, as consequéncias para as partes, evitando, assim, que
a superveniéncia de determinada situacao indesejada fulmine aquela transacao
econén}l;;ca (ou a possibilidade de continuacao) para uma das partes ou, ainda, para
ambas.

Pois bem. E importante compreender que é possivel alternar e combinar,
em um mergé, a redacao de termos vagos e precisos - técnica que pode aperfeicoar
os parametros que serao utilizados pelo intérprete e que confere mais flexibilidade
ao seu redator. Os parametros, no design contratual, sao compreendidos como as
mencdes e apontamentos feitos na redacao do contrato, ainda que a titulo
exemplificativo, que instruem o intérprete sobre o contexto no qual aquela

22 «They should incur contracting costs, therefore, as long as the resulting increase in the sum of
(a) the transaction costs of writing the contact and (b) the expected costs of enforcement are less
than the marginal incentive gain (in motivating more efficient reliance).” SCOTT, Robert E.;
TRIANTIS, George G. Principles of Contract Design. Op. Cit., p. 10.

2 “Fach lawyer represents a single party and is likely to be better informed about the relevant
contracting parameters.” SCOTT, Robert E.; TRIANTIS, George G. Anticipating Litigation in Contract
Design, Op. Cit., p. 820.

24 “Indeed, litigation costs may in fact never be incurred when either they encourage settlement or
they are harnessed through appropriate contract design to assure contractual performance.” CHOI,
Albert H.; TRIANTIS, George G. Strategic Vagueness in Contract Design: The Case of Corporate
Acquisitions. Op. Cit., p. 853.

2> «(.) First, the front-end transaction costs of anticipating all future states of the world,
calculating the efficient outcome in each state, and providing specifically for low-probability
states may exceed the resulting gains in contractual surplus. Second, the back-end costs of
enforcing contracts may exceed all gains, owing to the difficulty of observing and then verifying to
a court private information known only to the parties. (...)” SCOTT, Robert E.; TRIANTIS, George G.
Anticipating Litigation in Contract Design, Op. Cit., p. 816.
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previsao esta inserida e, portanto, norteia a sua interpretacao para que se
aproxime do espirito da clausula. Um bom exemplo que esta autora
frequentemente identifica na redacao dos contratos € a clausula de “forca maior”,
que, via de regra, revela-se como uma das hipoteses de rescisao antecipada do
contrato.

Com menor frequéncia, mas que pode atingir especial protagonismo na
relacao contratual a depender do objeto envolvido, é a “falta grave”, como causa
de rescisao contratual. Ainda que mais notado em contratos regidos pela lei norte-
americana, a gross faulte encontra-se cada vez mais presente em nossos contratos.
Vantajoso para o contratante de um servico continuado, por exemplo, que queira
ter a possibilidade de encerrar o contrato antecipadamente se verificada qualquer
“falta grave”, de acordo com seu entendimento subjetivo. Para o contratado, por
outra banda, sera contratualmente recomendavel que exemplifique, o mais
precisamente possivel, o que as partes entendem, no momento da contratacao, por
“falta grave”, a fim de evitar a equivocada rescisao antecipada do instrumento sob
esse fundamento. Por consequéncia, os parametros de interpretacao definidos
pelas partes no contrato, além de nortear, limitardao a flexibilidade do julgador
quando da resolucdo de uma contenda?®, que inclusive dependera em menor grau
das informacdes privadas de cada parte?. Calcando-se no conceito de contrato sob
o viés economico, igualmente deve buscar-se compreender se a utilizacao de
parametros interpretativos em sua redacdo (investimento?®) trard ou ndo maior
retorno positivo quando da execucao do contrato.

2.2 Reflexos da teoria dos jogos na distribuicdo dos riscos na renegociacao

Ja comparamos, neste trabalho, o pensamento juridico ao de um
enxadrista: em cada caso concreto, reside a parte, norteada por seu advogado, a
tarefa de mover suas pecas estrategicamente a fim de alcancar o objetivo
econdmico almejado. E preciso buscar antever o plano da outra parte e ir além; a
estratégia revela-se como um aspecto crucial para o éxito, até mesmo porque

“decorar as regras do jogo nao torna ninguém enxadrista”?’.

26 «Nevertheless, they may also wish to set constraints on those prospective determinations by
defining a space within which these obligations are derived. Thus, they may agree that one party
will exert best efforts, or act in a commercially reasonable manner. And, they may supplement
those standards with examples that further guide the court.” SCOTT, Robert E.; TRIANTIS, George
G. Incomplete Contracts and the Theory of Contract Design, Op. Cit., p. 11.

27 «(...) three important features in the judicial enforcement of contracts: (1) information comes to
the court by way of self-interested parties bringing costly evidence to the court’s attention; (2)
the court makes its judgment based on a relative rather than absolute assessment of its confidence
in fact-finding (“preponderance of the evidence” or “balance of probabilities”); and (3) the parties
have considerable influence, either by their contract or later agreement, on the course of the
future litigation.” SCOTT, Robert E.; TRIANTIS, George G. Anticipating Litigation in Contract
Design, Op. Cit., p. 825.

28 «(.) Conversely, for any given expenditure of contracting costs, the parties can reach the
highest possible incentive gains by optimizing the allocation of their investment between the front
and back ends.” SCOTT, Robert E.; TRIANTIS, George G. Anticipating Litigation in Contract Design,
Op. Cit., p. 817.

2 Como afirmava Pietro Calamandrei, “decorar as regras do xadrez ndo torna ninguém enxadrista”.
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Mas como “antever” os passos do seu “adversario”? A aclamada Teoria dos
Jogos®® busca explicar como uma pessoa, envolvida em determinado contexto e
submetida a determinados estimulos, tende a tomar determinada decisao.

Um dos conceitos mais importantes®' da Teoria dos Jogos, o equilibrio de
Nash, por meio da probabilidade matematica e da ldgica, busca determinar as
decisdes que os participantes de um jogo devem tomar em vista de alcancar os
melhores resultados para cada um*. A “solucdo de Nash” traz que o equilibrio é
atingindo quando nao ha alteracao da estratégia inicial de qualquer um dos
jogadores (jogos nao cooperativos): segundo tal teoria, a estratégia de cada
participante seria a melhor possivel para cada um, levando em conta a estratégia
escolhida pelo adversario; assim, o resultado do jogo seria satisfatorio a ambos, ja
que nenhum deles teria motivo para alterar a estratégia inicial. Em suma, a Teoria
dos Jogos, valendo-se da matematica e da logica, tem como fim precipuo a
resolucao de conflitos por meio da analise da probabilidade da acao que cada
participante tomar para atingir os melhores resultados. As partes, portanto, sao
obrigadas a mover estrategicamente suas pecas e tracar racionalmente um plano,
se quiserem alcancar seu objetivo. A partir da logica das decisdes dos jogadores,
podera haver um jogo colaborativo ou nao, a depender se havera incentivos ou
gratificacdes®.

A esta altura, deve estar claro para o leitor que a Teoria dos Jogos esta
intimamente ligada ao design contratual, na medida em que Pode - e deve - ser
aplicada racionalmente quando de sua redacdo estratégica’’. Nesse sentido, é
possivel antecipar® e/ou tracar as implicacdes de antecipar a renegociacdo do
contrato em caso de conflito®. E esse é o ponto de interseccdo da aclamada Teoria
dos Jogos com a teoria do contract design.

3 Criada pelo matematico John von Neumann e pelo economista Oskar Morgenstern em 1944.

31«0 resultado ideal de um jogo é aquele em que nenhum dos jogadores sejam motivados a desviar
de sua estratégia (melhor e inicial) escolhida.” BONA, André. Equilibrio de Nash.

32 «A teoria dos jogos diz respeito a andlise de comportamento estratégico em que os tomadores de
decisdo interagem, sendo que o resultado de suas acées depende também das acbes dos outros.
Teoria dos jogos assume que os tomadores de decisGo (também chamados de jogadores ou agentes)
s@o racionais, o que significa que: (i) eles sabem quais sGo seus objetivos e preferéncias; (ii) eles
sabem quais s@o as limitacées e restricées relevantes as suas acées; e (iii) eles conseguem escolher
a melhor agédo possivel dados seus objetivos e preferéncias e respeitadas as limitacées e restricbes
relevantes. Em outras palavras, a teoria dos jogos é a ciéncia do comportamento racional em
situacées em que existe interacdo, ou interdependéncia, entre os agentes.” TIMM, Luciano Benetti;
HILLBRECHT, Ronald O. Uma Introducdo a Teoria dos Jogos. In: Direito e Economia no Brasil, p.115.

33 “Given that contract conditions are noisy and imperfect, the parties may need to renegotiate
their agreement in order to achieve such ex post efficiency in closing. If the conditions would
entitle the buyer to walk from an efficient closing, the seller would lower to price to encourage
the buyer to close. If the contract would bind the buyer to an inefficient closing, the seller might
offer to accept a sum in order to release the buyer.” CHOI, Albert H.; TRIANTIS, George G.
Strategic Vagueness in Contract Design: The Case of Corporate Acquisitions, Op. Cit., p. 894.

3 «(..) vague clauses improve the bargaining power of each party in future renegotiation, and
facilitate settlement of disputes.” CHOI, Albert H.; TRIANTIS, George G. Strategic Vagueness in
Contract Design: The Case of Corporate Acquisitions, Op. Cit., p. 887.

3% Tendo em mente que todo agente econdmico reagira a um incentivo, o contrato deve ser redigido
de modo a estimular o adimplemento.

3¢ “Fconomic contract theory has introduced renegotiation as a third possible outcome, and traced
the implications of anticipating the prospect of renegotiation on contract design. By introducing
the adversarial litigation process, we add another strategic game that the parties can anticipate in
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As clausulas penais revelam-se como mecanismos contratuais importantes
que podem, especialmente sob o ponto de vista econdmico, servir de incentivo
para as partes quando da eventual renegociacdo do contrato®. Tais dispositivos ndo
apenas devem prever remédios para as partes em caso de descumprimento
contratual, mas, na verdade, devem evitar buscar a violacao. O “enforcement”
contratual, na medida em que conduz as partes para a exequibilidade do negocio
juridico, é essencial para reduzir a incerteza quanto a tratativa econdémica, manter
a confianca e incentivar o “fair play”.

Com o objetivo de atender ao proveito economico almejado por
determinado contrato, ha que se buscar na fase pos-contratual a renegociacao
eficiente, que sera alcancada especialmente quando os custos de renegociacao nao
superarem o objeto transacionado®®. Riscos surgem para as partes quando o
contrato, no “front-end”, nao foi desenhado apropriadamente, em especial sob o
ponto de vista da simetria (ou falta de) que as partes possuem quando da
celebracao do instrumento. A assimetria claramente colocara uma das partes em
posicao desfavoravel para eventual renegociacao, fato que pode obstar, por si so, a
vantagem de alocar os custos para o “back-end”, sob pena de fulminar a
renegociacdo eficiente®. Ainda assim, a teoria do design contratual arrisca afirmar
que um termo vago pode trazer um cenario mais favoravel a renegociacao do que
uma condicao trazida por um proxy elaborado sem o investimento adequado no
front-end®. Nesse espeque, a teoria objetiva demonstra que a utilizacdo
estratégica de termos vagos, em prol da eficiéncia, pode ser utilizada inclusive
para resolver obstaculos referentes a assimetria de informacao entre as partes.

Sob o risco de pecar pelo reducionismo (do ponto de vista estritamente
académico), quanto ao aspecto pratico processual, é possivel arriscar estabelecer a

structuring their contract.” SCOTT, Robert E.; TRIANTIS, George G. Incomplete Contracts and the
Theory of Contract Design, Op. Cit., p. 14.

37 “Nevertheless, if the parties anticipate that either costs or stakes are such as to push the ratio
outside this range, they may adopt other contractual mechanisms to adjust either variable. The
contract may adjust the litigation stakes, for example, by stipulating damages or break-up fees. As
noted in Part |, some buyers in the recent financial turmoil have simply tendered the reverse
break-up fee, while others have alleged in court the occurrence of a MAC in order to avoid the fee.
The contract may also adjust the anticipated litigation costs through fee-shifting rules, burden of
proof provisions, or arbitration clauses.” CHOI, Albert H.; TRIANTIS, George G. Strategic Vagueness
in Contract Design: The Case of Corporate Acquisitions. Op. Cit., p. 892.

3% “Moreover, because the seller must incur litigation costs to enforce her right against the buyer
when the buyer attempts to cancel the deal, litigation costs can also work as an ex post signaling
device that promotes efficient renegotiation.” CHOI, Albert H.; TRIANTIS, George G. The Effect of
Bargaining Power on Contract Design, Op. Cit., p.89.

% “The risk of failure comes when one or the other party has private information.” CHOI, Albert
H.; TRIANTIS, George G. Strategic Vagueness in Contract Design: The Case of Corporate
Acquisitions, p. 88.

‘0 «f the parties are symmetrically informed of the valuations and surplus from closing the
transaction, they can renegotiate the contract successfully to ensure ex post efficiency. If the
parties are not symmetrically informed, however, they may not reach this efficient result. In
particular, the seller may have private information about the extent to which its assets are
vulnerable to exogenous shocks, such as changes in the supply of its inputs or demand for its
products. We have discussed the significance of signaling by the seller at the time of the original
contract. The signaling challenge is more complicated in renegotiation because the seller’s ability
to signal (ex post) is severely constrained. Nevertheless, we suggest that a vague MAC clause may
provide a better background for renegotiation than a condition based on a costless (but imperfect)
proxy.” CHOI, Albert H.; TRIANTIS, George G. Strategic Vagueness in Contract Design: The Case of
Corporate Acquisitions. Op. Cit., p. 894.
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seguinte equacao: a assimetria de informacoées verificada no back-end contratual
esta para a desigualdade técnica que pode existir no contencioso (hipossuficiéncia
técnica), assim como a simetria de informacoes esta para o principio processual da
paridade de armas - esta Ultima podendo ser compreendida como a necessidade de
igualdade de condicGes entre as partes para que obtenham uma decisao judicial
justa, ja que a hipossuficiéncia técnica, v.g., mitiga o contraditorio e,
consequentemente, reduz a ampla defesa.

Enfim, no front-end, a redacdo estratégica do contrato deve buscar
equilibrar a posicao das partes em caso de constatacao de eventual assimetria de
informacoes - e € justamente o cenario de simetria ou de assimetria de
informacoes existente no back-end, somado a posicao de vantagem ou
desvantagem que a redacdo das clausulas contratuais trarad a cada uma® 2 que
determinara se os jogadores estao em patamares equilibrados entre eles (i.e., se
estdao em paridade de armas para negociar) e possibilitara, mediante raciocinio
légico matematico, antever a probabilidade de passos do outro jogador e definir
estrategicamente, reduzindo riscos, qual(is) decisao(6es) serao provavelmente mais

eficazes para atingir o fim almejado pela parte.

3. O Design Contratual Aplicado: Contratos Incompletos e a Andlise no Back-End
no Contexto do COVID-19

Dado o cenario brasileiro e mundial em que o presente trabalho foi
redigido, forcoso trazer a baila a analise pos-contratual, sob a 6tica da teoria do
contract design, no contexto do COVID-19. Sem qualquer pretensao de resolver
inUmeras questoes que, infortunadamente sobrecarregarao o Judiciario em um
futuro proximo, a autora surge uma obrigacao profissional: compartilhar, por meio
da analise de um caso concreto, os anseios que lhe permeiam a mente ao buscar
alternativas razoaveis e que, acaso questionadas em juizo, possuirao maiores (e
melhores) chances de serem mantidas.

Vale pontuar, para posterior reflexao, que a tragédia da pandemia atinge a
todos - e nao apenas a uma das partes no contrato. As esparsas decisoes judiciais ja
proferidas no contexto do COVID-19 estao, aparentemente, caminhando no sentido
de entender pela revisao contratual de modo a nao desassistir nenhuma das partes
- € nao somente ao devedor -, a fim averiguar se efetivamente revela-se presente o
desequilibrio na relacao contratual ou se, se restaurado o status quo ante de uma
das partes, haveria prejuizos a outra. Razoavelmente, tem-se entendido pela
necessidade de demonstrar, quando do pedido de revisao contratual no contexto do
COVID-19, onde reside enriquecimento sem causa da outra parte®.

Sem hesitacoes, é possivel enquadrar desde ja o cenario pandémico trazido
ao mundo pelo COVID-19 como um evento extraordinario e imprevisivel, capaz de

1 Seja pela utilizacdo de termos vagos e redacdo incompleta do contrato, seja pelas clausulas de
enforcement ou, ainda, por outros mecanismos contratuais.

42 «(..) our thesis that conditioning excuse on vaguely defined contingencies can be more efficient
than conditioning excuse on precise quantitative proxies in pursuing three contracting objectives:
(a) efficient preclosing investment, (b) efficient ex ante signaling and decisions to contract, and (c)
efficient ex post renegotiation and trade decisions under information asymmetry.” CHOI, Albert H.;
TRIANTIS, George G. Strategic Vagueness in Contract Design: The Case of Corporate Acquisitions,
Op. Cit., p. 855.

“ Acdo Revisional de Aluguel n° 5001853-72.2020.8.24.0079/SC. 2* Vara Civel da Comarca de
Videira. D.D. 26/03/2020
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tornar, numa relacao contratual, a prestacao de uma das partes excessivamente
onerosa e, portanto, culminar na resolucao ou revisao daquele instrumento.

3.1 A Pandemia e a lacuna contratual superveniente

O contrato incompleto, além de ser suportado pela teoria do contract
design, encontra fundamento nos Principios da UNIDROIT* (artigo 2.1.14 -
“contract with terms deliberately left open”) e nos Principios do Direito Europeu
dos Contratos, trazendo, em seu bojo a denominada clausula de hardship.

A primeira parte do artigo 2.1.14 dos Principios da UNIDROIT, ao dispor
que, caso nao haja acordo entre as partes sobre o termo que demanda definicao ou
que, ainda, caso terceiro nao tenha tido sucesso no preenchimento de tal lacuna,
em vista as intencbes das partes, o contrato nao sera afetado se houver meio
alternativo de resolver a questao, faz clara remissao ao artigo 5.1.2., que versa
sobre as obrigacoes implicitas que acompanham todo contrato, ainda que sem
previsdo expressa®.

Para o estudo que ora se propde, necessario tracar algumas linhas sobre a
clausula de hardship: os Principios da UNIDROIT, mais precisamente em seus artigos
6.2.2. e 6:111, regulam esse importante tema - que, conforme se notara adiante,
se revela como verdadeiro mecanismo de gestao do risco. O artigo 6.2.2., que
dispde sobre o conceito da aludida clausula®, traz que a sua ocorréncia sera
verificada quando presente eventos que alterem, de modo fundamental, o
equilibrio do contrato, seja por aumento ou diminuicao do custo/valor da execucao
de seu objeto, desde que tais eventos i) ocorram ou sejam conhecidos apds a
conclusao do contrato; ii) nao poderiam ser sido razoavelmente previstos quando
da conclusao do contrato; iii) estao além do controle da parte prejudicada; e iv) os
riscos dele decorrentes nao foram assumidos pela parte prejudicada. O artigo 6:111
(“Mudancas das Circunstancias”), por seu turno, ao dispor que cada parte é
obrigada a cumprir suas obrigacdes contratuais, ainda que a prestacao tenha se
tornado onerosa, seja por aumento ou diminuicao do custo/valor da execucao de
seu objeto - se tal prestacdo, porém, se tornou excessivamente onerosa em razao
de mudanca das circunstancias, as partes devem, nos termos desse artigo, iniciar
tratativas para modificar ou resolver o contrato em determinados casos*’. Por fim,

“ 0s Principios da UNIDROIT podem incidir nos contratos nacionais no intuito de colaborarem na
interpretacdo ou complementacdo do direito doméstico. Nesse sentido, preleciona Paula Greco
Bandeira, em Os Contratos Incompletos e a Soft Law, p.5.

S “Went without saying”

“ «Judith Martins-Costa (2010, p. 20) atribui a cldusula de hardship as seguintes funcées: (a)
assegurar a preservacdo do equilibrio econémico e a continuacdo do contrato, impedindo que o
principio da intangibilidade do pactuado conduza a um rigor excessivo no momento da execu¢do
contratual; (b) atuar como meio de reparticdo, entre os contratantes, dos custos resultantes do
evento superveniente e incerto, de modo que a etapa da renegociacGo permite as partes acordar
sobre essa reparticdo dos 6nus, por si mesmas, ou através de um terceiro, que a arbitrard; (c)
impedir a extincdo contratual devida a resolucdo por excessiva onerosidade de um contrato que
ainda pode ser util, atendendo aos mutuos interesses das partes; (d) encontrar um novo regime
adaptado aos mutuos interesses (self tailored rule), viabilizando-se, nos limites do principio da
atipicidade contratual (art. 425 do CC/2002), uma reorganizacdo do pactuado, sendo essa,
precipuamente, a funcé@o ‘adaptativa’ da autonomia privada”. BANDEIRA, Paula Greco. As cldusulas
de hardship e o dever da boa-fé objetiva na renegociacdo dos contratos, p.1040.

“7 Nos casos em que: i) a mudanca das circunstancias foi verificada apés a conclusdo do contrato; ii)
a mudanca das circunstancias nao foi possivel ser levada em consideracdo no momento da conclusao
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na hipotese das partes nao chegarem um acordo em tempo razoavel, o artigo 6:111
prevé a intervencao judicial, seja para resolver o contrato na data e nas condicdes
que serao estabelecidas pelo juiz, seja para modificar o contrato de modo a
distribuir entre as partes das perdas e as vantagens advindas da mudanca das
circunstancias.

A analise sistematica de tais dispositivos implica na compreensao de que o
desequilibrio contratual decorrente de evento superveniente que seja imprevisivel
pelas partes e que, portanto, nao poderia razoavelmente ser previsto quando da
celebracao do contrato (i.e., impossivel das partes distribuirem os riscos
relacionados ao evento no front-end), deve ser sanado pela renegociacao das bases
do instrumento ou, em ultima instancia, pela extincao consensual da avenca - sob
pena de necessaria intervencao judicial para resolucao do impasse.

Ao passo que as partes, quando da redacao contratual, alocam os riscos
existentes e previsiveis como modo de definir o equilibrio da avenca, os eventuais
riscos que, por sua natureza, “fujam a esfera de previsibilidade dos contratantes
(...) consistirGo em riscos econébmicos imprevisiveis, razdo pela qual ndo poderdo
constituir objeto de gestdo pelas partes (ndo alocacdo involuntdria do risco).” “.
Nesse raciocinio, tendo em mente que o risco contratual esta intimamente ligado
ao equilibrio do contrato® e, ainda, com fulcro na boa-fé objetiva, o hardship trara
as partes o dever de renegociacdo de modo buscar a preservacao do negocio
juridico® - e a lacuna ora constatada serad tida superveniente, posto que surge
diante de um evento imprevisivel e extraordinario no back-end.

Considerando que, no Brasil, a clausula de hardship se traduz na
onerosidade excessiva (prevista no artigo 478 e seguintes do Codigo Civil), vale
trazer a baila o Enunciado 176 da lll Jornada de Direito Civil que preleciona que,
“em atencdo ao principio da conservacdo dos negocios juridicos, o art. 478 do
Cadigo Civil de 2002 deverd conduzir, sempre que possivel, a revisdo judicial dos
contratos e ndo a resolugdo contratual.” Uma vez advinda a lacuna superveniente,
as partes cabera gerir os riscos presentes nesse novo cenario.

Para fins didaticos, analisemos o seguinte caso concreto: num instrumento
juridico economicamente relevante (valor envolvido superior a cem mil reais) que
tem como objeto a prestacao de servicos nao continuada e por prazo determinado
(execucao de uma feira de eventos), cuja clausula de rescisao contratual prevé,
como uma das hipoteses, a ocorréncia de forca maior e, ainda, que, nesse cenario,
o contrato deve cancelado e o valor pago, restituido (a prestacao seria quitada
antecipadamente pela contratante). Por seu turno, aludida feira de eventos, que
reuniria milhares de pessoas, estava prevista para ocorrer em més em que o
Ministério da Saude indicava que o pais ja estaria amplamente afetado pelo COVID-

do contrato; e iii) o risco de mudanca das circunstancias ndao seja um daqueles que a parte que o
sofre possa ter estimado suporta-lo.

“8 BANDEIRA, Paula Greco. As cldusulas de hardship e o dever da boa-fé objetiva na renegociacdo
dos contratos, p.1035.

> BANDEIRA, Paula Greco. As cldusulas de hardship e o dever da boa-fé objetiva na renegociacdo
dos contratos, p.1034.

%0 “Hardship corresponde basicamente a alteracdo fundamental do equilibrio do contrato (rectius,
sinalagma genético) por forca de circunstdncias supervenientes a sua celebracGo, em regra de
cardter imprevisivel, que fogem ao controle das partes e, por isso mesmo, ndo se inserem na
alocacdo de riscos efetuada pelos contratantes.” BANDEIRA, Paula Greco. As cldusulas de hardship e
o dever da boa-fé objetiva na renegociacdo dos contratos, p.1036.
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19. Dada a importancia do evento, o contrato havia sido celebrado ha mais de um
ano entre as partes - e encontrava-se quitado. A contratante, como pactuava
anualmente sempre para a mesma época, montaria no espaco cedido pela
contratada, seu stand.

Assim que noticiado que o caos que acompanhava o COVID-19 havia se
instalado no Brasil, a contratante mostrou-se inclinada a rescindir o aludido
contrato com fulcro na forca maior: nao era sua intencao expor sua marca e
vincula-la a desobediéncia de recomendacdes emanadas pelos orgaos de salde,
apesar de ainda nao haver proibicoes expressas. A fim de nao tomar qualquer
atitude prematura, a contratante aguardou, durante tempo estrategicamente
calculado, que a contratada se posicionasse. E assim ocorreu: com 60 dias de
antecedéncia a data do evento, a contratada informou a contratante que o evento
havia sido adiado para o final do ano de 2020 - data que nao despertava interesse
comercial algum a contratante.

Nesta altura, o impasse contratual estava instalado:

a) Poderia a contratada ter alterado unilateralmente a data do evento?

b) A pandemia do COVID-19 serda compreendida pelo Judiciario como forca maior
para fins de rescisao de contratos civis?

c) Quais alternativas possui a contratante para resolver a situacao de modo a
acomodar seus interesses comerciais e financeiros?

Quanto da redacao contratual, as partes optaram por alocar o risco de
eventual superveniéncia de fato configurado como forca maior a parte contratada,
ja que previa, nessa hipotese, a rescisao contratual com a consequente devolucao
integral do valor p