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PALAVRA DO PRESIDENTE

O virus do aprendizado

Este primeiro nimero de 2020 da Revista da ESA
esta sendo finalizado em meio a pandemia do coronavirus,
com todos os setores da sociedade voltados a preservagao
da satde e aos dilemas que surgem sobre o futuro. A ad-
vocacia também foi surpreendida e atingida em cheio, com
muitos profissionais passando por dificuldades para sobre-
viver com dignidade enquanto veem as decisdes judiciais
se alongarem e os clientes rarearem.

E uma época dramatica, embora seja igualmente um
momento para nos aprimorarmos no exercicio da profis-
sdo. Partindo da premissa que ao advogado se exige o aper-
feicoamento constante, a Revista da ESA traz uma série
de artigos voltados para facilitar a vida de quem milita na
advocacia.

Como de praxe aqui na Revista, trazemos autores de
alta qualificagdo no cendrio do universo juridico. Como
exemplo, fago questdo de destacar o artigo “Contratuali-
dade no epicentro do novo Direito do Trabalho”, do advo-
gado, professor, ex-presidente do Instituto dos Advogados
do Parana, ex-conselheiro federal da OAB e presidente do



Colégio de Presidentes dos Institutos dos Advogados do
Brasil, Hélio Gomes Coelho Junior, icone da advocacia pa-
ranaense ¢ brasileira. Ele demonstra o preparo dos autores
selecionados pelo nosso Conselho Editorial, verdadeira se-
lecao de mestres.

Tal ¢ a vocacdao da Revista da ESA Parana. Trazer a
cada quadrimestre uma edi¢ao que cumpra papel didatico,
informativo, juridicamente solido e de agradavel leitura.
Um compéndio para servir de apoio as demandas profis-
sionais e, ainda, brilhar na estante do advogado. Ja que so-
mos obrigados a conviver com um virus, que seja o virus
do aprendizado.

Este ¢ o contetido que agora vocé recebe, de forma
gratuita, com os cumprimentos de todo o staff da ESA,
tendo a frente a Dra. Adriana D’Avila Oliveira, e da direto-
ria da OAB Parana.

Boa leitura! Saude a todos!

Cassio Lisandro Telles
Presidente da OAB Parana
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APRESENTACAO

Com muita honra apresentamos o presente nimero
da Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da
OAB-PR. Atenta as maiores novidades do cendrio juridico
brasileiro, esta edi¢ao tem como foco a Lei da Liberdade
Economica e apresenta artigos de alguns dos maiores espe-
cialistas sobre o tema.

Com este naumero tematico, mantemos aceso 0 com-
promisso da OAB-PR e da ESA em proporcionar, com
livre acesso, a atualizacdo dos advogados para o melhor
exercicio profissional.

Agradecemos aos autores, a Diretoria da OAB-PR, a
seus Conselheiros, aos membros do Conselho Editorial da
Revista e aos colaboradores da ESA-PR o apoio necessario
para a concretizagdo de mais esta edigao.

Boa leitura a todos.

Dra. Adriana D’Avila Oliveira
Dr. William Soares Pugliese
Coordenadores Cientificos
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LEI DA LIBERDADE
ECONOMICA, ANALISE DE
IMPACTO REGULATORIO EA
CONSTITUICAO

Ana Paula de Barcellos

Professor Titular de Direito Constitucio-
nal da UER]. Pés-Doutora - Harvard. Mes-
tre e Doutora - UER|]. Advogada, consulto-
ra e parecerista

Resumo: O artigo sustenta que a analise de impacto
regulatério (AIR), de que trata a Lei 13.874/19, tem na ver-
dade fundamentos constitucionais que devem, portanto, ser
considerados na regulamentagao e implementagao da AIR.

Palavras chave: analise de impacto regulatorio; li-
berdade econdmica; direito a justificativa

1. Lei 13.874/19, a AIR e sua regulamentacio

A chamada Leida Liberdade Economica (Lei 13.874/19)
trouxe uma série de inovagoes cujo sentido e impacto ainda
estdo sendo compreendidos e cuja regulamentacao e pratica
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estdo dando seus primeiros passos. Uma dessas inovagoes ¢
a ampliagdo da exigéncia, até entdo imposta as agéncias re-
guladoras, de realiza¢do da Analise de Impacto Regulatorio
(AIR) de que trata o art. 5° da nova lei.

De forma simples, a AIR envolve o dever imposto a
Administra¢do Publica federal de, antes de decidir acerca
da expedicao de atos normativos, avaliar quais os objetivos
pretendidos pela norma e seus possiveis efeitos e impactos
e tornar publica essa analise, bem como receber e proces-
sar eventuais comentarios e contribuicoes por parte da so-
ciedade sobre a proposta normativa e sobre a analise de im-
pacto divulgadas. A Let 13.874.19 ndo disciplina a fase de
divulgacdo, recebimento de contribuicdes e processamento
dessas contribui¢des, mas aplicam-se aqui as normas ge-
rais sobre o assunto previstas na Lei 9.784/99, que regula o
processo administrativo federal, e, em relagdo as agéncias
reguladoras, as previsoes especificas da Lei 13.848/19.

O paragrafo unico do art. 5° da Lei 13.874/19 prevé que
norma infralegal (regulamento) devera dispor sobre o con-
tetido, a metodologia e os quesitos minimos a serem objeto
de exame na AIR, bem como sobre o inicio da exigéncia
da AIR propriamente e as hipoteses em que ela sera obri-
gatoria e em que hipoteses ela podera ser dispensada. Ou
seja: qual devera ser o conteido minimo dessa analise, como
essa andlise serd feita, que impactos — dos muitos possiveis
— serao considerados, como eles serao examinados, como os
eventuais interessados e destinatdrios poderdao se manifestar
sobre o material divulgado no &mbito da AIR, como a au-
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toridade ird processar essas contribuicoes recebidas, dentre
outros temas: tudo isso sera definido por regulamento.

Embora a lei mencione regulamento no singular € na-
tural que as diferentes entidades da Administragdo Publica
federal tenham seus proprios regulamentos, e podera fazer
sentido que Orgdos, para além das normas gerais contidas
em um regulamento basico, tenham previsdes internas es-
pecificas considerando a realidade das questoes que disci-
plinam.

A 1mposig¢ao, por lei, da exigéncia da AIR ¢ uma pro-
vidéncia importante e que podera ter resultados muito po-
sitivos para as relacoes entre a Administragao Publica e os
cidadaos — simultaneamente usuarios dos seus servigos e
titulares do poder exercido pelo Estado — e para a quali-
dade da atuacdo administrativa propriamente dita. Nada
obstante, ¢ preciso destacar que a obrigagdo de justificar
proposicdes normativas ¢ um dever que decorre da propria
Constituigdo de 1988, e ndo apenas da lei'.

Nesse sentido, a regulamentacao da AIR e sua pratica
pela Administragcdo deverdo ser coerentes nao apenas com
a literalidade da lei, mas também com as previsdes consti-
tucionais que lhe sdo subjacentes. Neste pequeno estudo se
quer discutir apenas dois fundamentos constitucionais que
impoem a Administracao o dever de justificar previamente
eventuais normas que planeje editar. Esses fundamentos

1 BARCELLOS, Ana Paula de. Direitos Fundamentais e Direito a Justi-
ficativa, 2016.
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constitucionais, portanto, deverao ser considerados quando
da regulamentacdo da AIR pela Administragao Publica e
na utilizacao dessa ferramenta.

2. Fundamentos constitucionais da AIR

2.1. A Constituicao de 1988 organiza uma republi-
ca e exige dos agentes publicos o dever de prestar con-
tas. A AIR é um meio de prestacio de contas.

Nos termos da Constituicao de 1988, o Brasil ¢ uma
Republica e se organiza sob a forma de um Estado De-
mocratico de Direito. Isso significa que todos sdo iguais
e os agentes publicos ndo sdo titulares de qualquer poder
proprio, mas exercem um poder delegado. A consequéncia
imediata dessa premissa € que os agentes publicos tém o
dever de prestar contas a sociedade acerca dos atos que
pretendam praticar. A sociedade, afinal, ¢ quem delega po-
deres a tais individuos e quem serd afetada pelos atos, caso
venham a ser adotados. A aplicacdo ¢ imediata: normas
sdo editadas por agentes que exercem um poder politico
delegado e visam a interferir na esfera juridica das pessoas,
de modo que devem ser justificadas. O poder normativo
estatal ndo ¢ um bem de uso pessoal das autoridades.

Nao ha necessidade de discorrer sobre a distingao entre
monarquias e republicas como formas de governo distintas a
partir dos trés critérios que ja se tornaram tradicionais: ele-
tividade, periodicidade dos mandatos e responsabilidade po-
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litica. A distingao, como se sabe, tornou-se menos relevante
com o tempo ja que muitas monarquias, paralelamente ao
nucleo historico e tradicional da familia real, adotam amplas
estruturas politicas e praticas republicanas’.

De toda sorte, esses trés critérios que organizam do
ponto de vista operacional as republicas — eletividade,
periodicidade dos mandatos e responsabilidade politica —
decorrem de um pressuposto basico: a igualdade e a dig-
nidade de todos os individuos. Porque todos sdo iguais e
igualmente dignos, sua opinido terd o0 mesmo valor e peso
para decidir sobre o que afeta a sociedade politica®. Assim,
respeitadas condigdes e procedimentos que garantam de
forma permanente essa igualdade e essa dignidade, a to-
mada de decisdes nesse ambiente seguira a 16gica majorita-
ria. Reflexo disso € que os agentes publicos eventualmente
encarregados de tomar decisoes devem ser escolhidos pela

2 BARCELLOS, Ana Paula de. O principio republicano, a Constituigcao
Brasileira de 1988 e as Formas de Governo. Revista Forense, v. 356, p.
3-20, 2001.

3 E certo que ha outros espacos, diversos daquele préprio & sociedade
politica, nos quais as opinides de determinadas pessoas valem mais que a
de outras: € o caso da opinido dos pais acerca da criagao de seus filhos,
das pessoas acerca de suas proprias escolhas existenciais, dos técnicos
e professores sobre suas areas de conhecimento, etc.. Esse € um ponto
delicado pois envolve, na realidade, os limites tematicos do Direito oriundo
do Estado. Mesmo no ambito dos debates politicos, o conhecimento técnico
pode ser especialmente relevante e ndo € igualmente compartilhado por
todos: o ponto sera discutido no texto adiante. Para um exame da questéo
sob a 6tica da expertise académica, v. POST, Robert. Democracy, experti-
se, and academic freedom: a first amendment jurisprudence for the modern
state. New Haven: Yale University Press, 2012.
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maioria ou por critérios por ela definidos, devem poder ser
substituidos e terdo sempre responsabilidade politica pe-
rante a populacdo: nesse ponto, como ¢ facil perceber, a
republica se comunica com a democracia®.

Nao ha nenhuma novidade no que se afirmou acima e
¢ certo que a relacdo dos agentes publicos com a populagdo
envolve, de um lado, a delegacao do exercicio do poder po-
litico e, de outro, um permanente dever de prestar contas
dos atos praticados ou que se pretende praticar, bem como
das decisoes tomadas’. Essa logica se aplica de forma ime-
diata aos agentes publicos em geral e, por evidente, aqueles
que pretendam propor normas a serem expedidas pelo Po-

4 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagéo e aplicagao da Constituigao.
7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009-a; ATALIBA, Geraldo. Republica e Consti-
tuicdo. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998; HESSE, Konrad. Elementos de
Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. 20. ed. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 112 e ss.; CANOTILHO, J. J.
Direito Constitucional e teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina, 1997; e
DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 6. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1979.

5 V. STF, MS 24.725-8, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 09.12.2003: “As-
siste, aos cidadados e aos meios de comunicagéo social (‘mass media’), a
prerrogativa de fiscalizar e de controlar a destinagédo, a utilizagéo e a pres-
tacdo de contas relativas a verbas publicas. (...) Ndo custa rememorar que
os estatutos do poder, numa Republica fundada em bases democraticas,
nao podem privilegiar o mistério, eis que a legitimidade politico-juridica da
ordem democratica, impregnada de necessario substrato ético, somente é
compativel com um regime do poder visivel, definido, na ligdo de BOBBIO,
como ‘um modelo ideal do governo publico em publico’. Ao dessacralizar o
segredo, a nova Constituicdo do Brasil restaurou o velho dogma republica-
no e exp6s o Estado, em plenitude, ao principio democratico da publicidade,
cuja incidéncia — sobre repudiar qualquer compromisso com o mistério —
atua como fator de legitimagéo das decisdes e dos atos governamentais”.
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der Publico. As normas sao atos do Poder Publico da maior
relevancia que tem grande repercussao sobre a esfera de
direitos e liberdades das pessoas. Sua elaboragado e expedi-
¢do veiculam claro exercicio de poder politico delegado por
parte do povo e, por isso mesmo, demandam justificacao
minimamente adequada.

A igualdade que conduz a republica conduz igual-
mente a democracia®, na medida em que a Constituigdo
explicita essa dupla op¢do ao afirmar que a Republica Fe-
derativa do Brasil ¢ um Estado Democratico de Direito.
A democracia exige, em primeiro lugar, o voto. Para além
disso, muitas concepgdes agregam ao voto outros elemen-
tos, sendo dois especialmente importantes.

Em primeiro lugar, a democracia demandaria uma
expansao permanente, tanto quanto possivel, dos parti-
cipantes nos debates que antecedem a tomada de deci-
soes publicas, ou mesmo, em alguns casos, na tomada de
decisdo em si. Em segundo lugar, a democracia exigiria
igualmente, para além da ampliacdo dos participantes, a
apresentagdo de razodes e contrarrazoes por eles, no con-
texto de um esfor¢co dos varios envolvidos no sentido de
convencer os demais ou ao menos de esclarecer as va-
rias posicoes existentes. A decisdo final, portanto, ja ndo
resultaria apenas da agregacdo de posi¢des previamen-
te definidas, mas de uma reflexao coletiva e, sobretu-

6 KELSEN, Hans. A democracia. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000.

21



do, justificada’, ainda que a regra majoritaria continue
fundamental, ja4 que o consenso dificilmente ¢ viavel em
uma sociedade que realmente respeita o pluralismo. Essas
concepgoes sao identificadas comumente como democra-
cia participativa e deliberativa (a segunda expressao por
vezes englobando a primeira).

E facil perceber que essas concepgdes mais partici-
pativas e deliberativas da democracia sdo alimentadas so-
bretudo pela influéncia dos direitos fundamentais sobre
a dinamica de funcionamento do Estado. Assim, as pes-
soas, como titulares de uma dignidade que exige que elas
sejam tratadas com respeito pelos demais, tém o direito
de receber justificativas acerca dos atos que eventual-
mente as afetem, e devem igualmente poder influenciar a
formacao desse ato.

Vale o registro de que mesmo antes de a democracia
estar tdo intimamente ligada a ideia de igualdade e, a for-
tiori, de soberania popular, bem como ao axioma da dig-
nidade, ja se identificava uma ligagdo ldgica e operacional
entre a representacao politica e o debate de ideias. Com
efeito, uma das justificativas da democracia representativa
era justamente a necessidade de viabilizar uma discussao
adequada e, ao fim, a deliberagdo acerca das questdes pu-
blicas, debate esse que o povo, coletivamente considera-
do, ndo teria condic¢des de levar a cabo. Interessantemente,

7 V. TREMBLAY, Luc B. Deliberative democracy and liberal rights. Ratio
Juris, v. 14, n. 4, p. 424-454, 2001.
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portanto, mesmo a democracia representativa classica, em
suas varias vertentes, acaba por trazer em si a ideia de que
seu oficio ndo se esgota no voto, que ¢ o momento final de
deliberag¢dao, mas envolve o debate anterior no ambito dos
colegiados®.

Do ponto de vista da Constituicao de 1988, € certo
que um dos conteudos essenciais da democracia € o exerci-
cio do voto secreto, universal e peridodico com igual valor
para todos por parte dos cidaddos’. Em um segundo mo-
mento, a rotina democratica se estrutura em torno das deli-
beragdes majoritarias dos corpos legislativos no ambito da
Unido, Estados, Distrito Federal ¢ Municipios', para além
das competéncias atribuidas aos demais o6rgdos e entidades
estatais. Entretanto, as opgdes constitucionais no que diz
respeito a democracia ndo se esgotam no voto € uma série
de previsoes incluidas no texto refletem o ponto.

A opcao constitucional no sentido de financiar, ao
menos em parte, a propaganda eleitoral concedendo aos
partidos acesso gratuito ao rddio e a televisao reflete a

8 HAMILTON, Alexander; JAY, John; e MADISON, James. Os artigos
federalistas. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1993; e JELLINECK, Georg.
Teoria general del Estado. Buenos Aires: Albatroz, 1921, p. 536-537.

9 Constituicao de 1988: “Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo
sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos,
e, nos termos da lei, mediante:” e “Art. 60, § 4° N&o sera objeto de delibera-
¢ao a proposta de emenda tendente a abolir: (...) Il - o voto direto, secreto,
universal e periodico;”.

10 Constituicao de 1988: “Art. 47. Salvo disposi¢ao constitucional em con-
trario, as deliberagdes de cada Casa e de suas Comissdes serdo tomadas
por maioria dos votos, presente a maioria absoluta de seus membros.”
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importancia que a Constituicdo conferiu a exposicao de
ideias no contexto eleitoral (independentemente, ¢ claro,
do uso concreto que seja feito desse recurso publico pe-
los partidos). A extensao da imunidade material conferida
aos parlamentares — que nao inclui apenas seus votos, mas
opinides e palavras — vai no mesmo sentido, assim como
a previsao constitucional das comissdes no ambito das ca-
sas legislativas, cujo objetivo ¢ justamente promover um
debate especifico sobre os projetos em discussao.

Paralelamente, a Constituicao pretende de forma es-
pecifica que agdes estatais de carater permanente se desen-
volvam de forma democratica. Para isso, a Constitui¢ao in-
dica a necessidade de serem criados espacos permanentes
de debate e discussdo — ou seja: de apresentacao de razoes e
contrarrazdes, criticas e argumentos — e garante a participa-
¢ao da sociedade ou de grupos especificos nesses espagos.
E o que acontece, por exemplo, em relagio as politicas rela-
cionadas com a seguridade social'!, a assisténcia social'?, a

11 Constituicdo de 1988: “Art. 194. A seguridade social compreende um
conjunto integrado de ac¢des de iniciativa dos Poderes Publicos e da socie-
dade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a
assisténcia social. Paragrafo unico. Compete ao Poder Publico, nos termos
da lei, organizar a seguridade social, com base nos seguintes objetivos:
(-..) VII - carater democratico e descentralizado da administragdo, mediante
gestado quadripartite, com participacao dos trabalhadores, dos empregado-
res, dos aposentados e do Governo nos 6rgéos colegiados. (Redacao dada
pela Emenda Constitucional n°® 20, de 1998)”.

12 Constituicdo de 1988: “Art. 204. As ac¢des governamentais na area da
assisténcia social serdo realizadas com recursos do orcamento da seguri-
dade social, previstos no art. 195, além de outras fontes, e organizadas com
base nas seguintes diretrizes: (...) Il - participacao da populacao, por meio
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educagdo®, a satide! e a cultura'®, bem como com a politica
agricola',

A Constitui¢do assegura a participacao dos trabalha-
dores e empregadores nos colegiados de 6rgaos publicos nos
quais seus interesses sejam objeto de deliberacdo e decisdo'”

de organizagdes representativas, na formulagéo das politicas e no controle
das agbes em todos os niveis.”

13  Constituicdo de 1988: “Art. 206. O ensino sera ministrado com base
nos seguintes principios: (...) VI - gestdo democratica do ensino publico, na
forma da lei;”

14 Constituicao de 1988: “Art. 198. As agdes e servigos publicos de sau-
de integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um siste-
ma unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: (...) lll - parti-
cipagdo da comunidade.

15 Constituicao de 1988: “Art. 216-A. O Sistema Nacional de Cultura,
organizado em regime de colaboragao, de forma descentralizada e parti-
cipativa, institui um processo de gestdo e promogao conjunta de politicas
publicas de cultura, democraticas e permanentes, pactuadas entre os entes
da Federagéo e a sociedade, tendo por objetivo promover o desenvolvimen-
to humano, social e econémico com pleno exercicio dos direitos culturais.
(Incluido pela Emenda Constitucional n® 71, de 2012) § 1° O Sistema Na-
cional de Cultura fundamenta-se na politica nacional de cultura e nas suas
diretrizes, estabelecidas no Plano Nacional de Cultura, e rege-se pelos se-
guintes principios: Incluido pela Emenda Constitucional n°® 71, de 2012 {(...)
X - democratizagao dos processos decisorios com participagao e controle
social; Incluido pela Emenda Constitucional n° 71, de 2012”

16  Constituicdo de 1988: “Art. 187. A politica agricola sera planejada e
executada na forma da lei, com a participacao efetiva do setor de produgéo,
envolvendo produtores e trabalhadores rurais, bem como dos setores de
comercializagcédo, de armazenamento e de transportes, levando em conta,
especialmente:”

17 Constituigdo de 1988: “Art. 10. E assegurada a participagdo dos tra-
balhadores e empregadores nos colegiados dos 6rgéos publicos em que
seus interesses profissionais ou previdenciarios sejam objeto de discus-
sao e deliberagao.”
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e prevé que a lei deve regular formas de participacao do
usuario na Administra¢do Publica direta e indireta'®. Tanto
o Fundo de Combate a Erradicagdao da Pobreza, quanto os
Fundos de Combate a Pobreza previam, no plano constitu-
cional, participacao de representantes da sociedade civil em
seus conselhos e orgdos de gestao”.

Independentemente do debate tedrico, como se ve€, pa-
rece tranquilo concluir que a opgdo constitucional em ma-
téria de democracia agrega ao seu conteudo essencial, para
além do voto, tanto a ampliacdo dos participantes, quanto,
sobretudo, a apresentacdo de razdes por parte deles®. E,

18 Constituigao de 1988: “Art. 37. § 3° A lei disciplinara as formas de
participagéo do usuario na administragdo publica direta e indireta, regu-
lando especialmente:”

19 Constituigdo de 1988: “Art. 79. E instituido, para vigorar até o ano
de 2010, no ambito do Poder Executivo Federal, o Fundo de Combate
e Erradicacao da Pobreza, a ser regulado por lei complementar com o
objetivo de viabilizar a todos os brasileiros acesso a niveis dignos de
subsisténcia, cujos recursos serdo aplicados em ag¢des suplementares
de nutricdo, habitagdo, educacao, saude, reforco de renda familiar e
outros programas de relevante interesse social voltados para melhoria
da qualidade de vida. (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 31,
de 2000) (Vide Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003) (Vide
Emenda Constitucional n° 67, de 2010). Paragrafo unico. O Fundo pre-
visto neste artigo tera Conselho Consultivo e de Acompanhamento que
conte com a participacao de representantes da sociedade civil, nos ter-
mos da lei. (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 31, de 2000)” e
“Art. 82. Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios devem instituir
Fundos de Combate a Pobreza, com os recursos de que trata este arti-
go e outros que vierem a destinar, devendo os referidos Fundos ser ge-
ridos por entidades que contem com a participagao da sociedade civil.
(Incluido pela Emenda Constitucional n° 31, de 2000)”

20 FORST, Rainer. The right to justification. New York: Columbia Uni-
versity Press, 2007, p. 186: “What is, finally, the “ultimate ground” of
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se ¢ assim, e se a apresentacdo de razdes por parte dos
agentes publicos ¢ inerente a democracia, as institui¢des e
as praticas publicas em um Estado democratico devem ser
concebidas e desenhadas de forma a contribuir para esse
resultado?'. Tal exigéncia ¢ ainda mais intensa quando a
elaboragdo normativa ocorre nao no ambito do Legislativo
— eleito diretamente pelo povo — mas de 6rgaos da Admi-
nistracao Publica.

Em sintese, em uma republica, os agentes publicos
exercem um poder delegado e devem prestar contas dos
atos praticados ou que pretendem praticar e que tenham
repercussao sobre a vida das pessoas. A elaboracao e a
expedicdo de normas — cujo impacto sobre a esfera juri-
dica dos individuos ¢ da sua propria natureza — veiculam
claro exercicio de poder politico delegado por parte do
povo e, por isso mesmo, demandam justificagdo minima-
mente adequada.

deliberative democracy? As opposed to liberal and communitarian ans-
wers, which imply an instrumental understanding of democracy as either
one possible or the only means to realize liberal principles or communal
values, the ground of deliberative democracy is the basic moral right
to justification which — when applied to a political context — calls for
an institutionalization of forms of reciprocal and general justification.
Thereby, it justifies and models as well as transcends and limits demo-
cratic institutions. Democracy is the only appropriate, though never fully
appropriate, political expression of the basic right to justification and of
mutual respect between persons.”

21 FORST, Rainer. The right to justification. New York: Columbia Univer-
sity Press, 2007, p. 181: “Political institutions in a narrower sense, most im-
portantly parliamentary decision-making bodies, also have to be “designed”
so that the “force” of the better argument can become a real political force.”
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Nesse contexto, a exigéncia de que aquele que propoe
normas apresente a justificativa correspondente, trazendo
razoes ¢ informacdes que fundamentem a proposta tendo
em conta o problema que se pretende enfrentar, os resulta-
dos ao final esperados, e os custos e impactos antecipados,
¢ uma aplicacdo direta dessa premissa. A regulamentagao
da AIR devera permitir que essa exigéncia seja atendida.

2.2. A Constituicdo de 1988 exige que a acao esta-
tal, inclusive normativa, observe o dever de proporcio-
nalidade.

Em um Estado Democratico de Direito, ndo se admite
que o Estado, por qualquer de seus 6rgaos ou entidades,
se comporte de forma irracional, caprichosa, irrazoavel ou
desproporcional. O dever de justificar e de prestar contas,
portanto, ndo € apenas uma formalidade protocolar. Quem
propde uma norma deve demonstrar minimamente como
sua proposta faz sentido no mundo, qual o problema que
ela pretende resolver, como a soluc¢ao sugerida ¢ capaz de
resolvé-lo, quais seus custos e impactos, € como ela se re-
laciona de forma mais ampla com os fatos que pretende
disciplinar. Explica-se melhor.

O Estado recriado pela Constituicao de 1988 ¢ um
Estado Democratico de Direito, nos termos do seu art. 1°.
Mas o que significa isso? O aspecto democratico do Esta-
do de Direito ja foi mencionado acima e se ocupa de como
o Direito serd criado. Ndo se admite, portanto, que uma
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autoridade ou qualquer outra estrutura, que nao possa ser
descrita como democratica, simplesmente crie o Direito. Ja
se viu que esse como abarca varios desenvolvimentos pos-
siveis, desde o voto majoritario, passando por mecanismos
de ampliacdo da participacdo e pelo debate de razdes. Seja
como for, ndo ¢ qualquer Direito que atende ao Estado de
Direito, mas apenas aquele criado de forma democratica.
Superado esse aspecto da expressao, o que significa afinal
o Estado de Direito?

Existe amplo debate no ambito da filosofia e da teoria
juridicas sobre o que exatamente significa e exige o Estado
de Direito ou o rule of law, conceitos que podem ser apro-
ximados*. De forma simplificada, é possivel identificar
duas grandes visdes sobre o tema: uma que postula uma
visdo mais restrita e predominante formal e procedimen-
tal para o Estado de Direito e outra que, sem prejuizo de
acolher esses elementos formais e procedimentais, agrega
ainda consideragdes substantivas. Essas visdes divergem
quanto ao conteido — mais abrangente ou mais limitado —
e, de certo modo, essa divergéncia decorre da fungdo que
os autores atribuem ao principio®.

22 Para os fins deste estudo Estado de Direito e rule of law estdo sendo
equiparados, embora os dos conceitos apresentem nuances proprias. So-
bre o ponto, v. ROSENFELD, Michael. The rule of law and the legitimacy of
constitutional democracy. Southern California Law Review, v. 74, 2001, p.
1309-1310; e VIEIRA, Oscar Vilhena. Estado x Sociedade: a questao dos
direitos humanos. Revista USP, p. 87-94, mar./ maio 1991.

23 V.RAZ, Joseph. The rule of law and its virtues. In: The authority of law:
essays on law and morality. Oxford: Clarendon Press, p. 210-232, 2009;
FULLER, Lon L. The morality of law. New Haven: Yale University Press,
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Para alguns autores, uma vez que se incluam con-
teados materiais no Estado de Direito — como, por exem-
plo, a protecdo dos direitos fundamentais, a reducdo das
desigualdades, etc. —, o conceito perderia especificidade
e funcionalidade, pois passaria a significar basicamen-
te tudo o que se pretende que os Estados democraticos
contemporaneos venham a proporcionar como resultado
de sua a¢do. Seu conteudo essencial restaria perdido ou
significativamente diluido. De outra parte, outros autores
sustentam que uma visdo formal e limitada do Estado de
Direito reforgaria a percep¢ao equivocada, e por vezes
manipulativa, de uma suposta neutralidade do aparato es-
tatal e juridico, refor¢cando injusti¢as, discriminagoes e
violagdes a direitos. Assim, seria indispensavel conectar
aos elementos formais do Estado de Direito também pres-
supostos materiais essenciais*.

Mas quais seriam esses elementos formais do Estado
de Direito? As listas apresentadas pelos autores oscilam
um pouco, mas ha certo consenso em torno de alguns ele-
mentos: (i) as pessoas como um todo e também o Poder

1969; e HART, Herbert L. A. O conceito de Direito. Lisboa: Fundagao Ca-
louste Gulbenkian, 1994.

24 V. VIEIRA, Oscar Vilhena. A desigualdade e a subversao do Estado
de Direito. SUR: Revista Internacional de Direitos Humanos, v. 6, n. 4, p.
28-51, 2007; O'DONNELL, Guillermo. Why the rule of law matters. Journal
of Democracy, v. 15, n. 4, p. 32-46, 2004; ROSENFELD, Michael. The rule
of law and the legitimacy of constitutional democracy. Southern California
Law Review, v. 74, p. 1307-1352, 2001; e FALLON JR., Richard H. “The rule
of law” as a concept in constitutional discourse. Columbia Law Review, v.
97, n. 1, p. 1-56, 1997.
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Publico devem se submeter a lei e obedecé-la; (i1) a lei deve
ser efetivamente capaz de guiar a conduta das pessoas; (ii1)
como decorréncia de (i1), a lei deve ser prospectiva, razoa-
velmente estavel, geral, clara e compreensivel; e (iv) um
Judiciario independente, e ao qual o acesso deve ser facili-
tado, deve assegurar o cumprimento da lei.

Mesmo os autores que sustentam uma concepgao
formal do Estado de Direito reconhecem a importancia
dos qualificadores da lei referidos acima, como as ideias
de clareza, generalidade (que se conecta de certo modo
com a de igualdade) e compreensibilidade. E relevante
observar que embora tais elementos possam ser descritos
sob uma perspectiva formal, eles carregam consideravel
conteudo substantivo.

Na realidade, haveria uma certa tautologia vazia
em afirmar que o Estado deve se submeter a lei — a
principal e provavelmente a mais central das garantias
decorrentes do Estado de Direito — se qualquer ato esta-
tal pudesse ser qualificado como lei, sem maiores con-
sideragdes, ja que, por definicdo, o Estado age por meio
da lei e do Direito. Sem essas qualificagdes, qualquer
ato estatal — obscuro, abusivo, discriminatorio, 1l6gico,
incompreensivel — poderia ser qualificado como lei e
atender assim a exigéncia do Estado de Direito do ponto
de vista formal. Ou seja: alguma exigéncia substantiva
para a nocao de lei ¢ indispensdvel sob pena de o prin-
cipio ndo ter sentido ou fungio.
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Nao se vai aqui ingressar no debate sobre as dife-
rentes concepgdes acerca do Estado de Direito ou sobre
suas funcionalidades. Basta entdo o registro de que, mes-
mo conceitos estritos vao qualificar minimamente o que se
vai admitir como “lei” ou “Direito”, ndo operando com um
conceito puramente formalista. Assim, exigéncias como
generalidade, igualdade, ndo discriminacdo, estabilidade
e compreensibilidade por parte dos destinatarios sao con-
sideradas essenciais para que se possa caracterizar algo
como Direito e, portanto, decorrem do Estado de Direito.

Ora, se ¢ assim, ¢ certo que quem elabora as normas
esta igualmente vinculado a esses mesmos elementos: ndo
podera elaborar normas incompreensiveis, ilogicas, sem
sentido, para além dos outros aspectos referidos, como a
generalidade, a irretroatividade e a estabilidade. A justi-
ficativa a ser apresentada por quem propde a criacdo de
normas € um meio de garantir essa clareza e compreen-
sibilidade exigidas pelo Estado de Direito. Nesse ponto ¢
possivel fazer uma conexao logica do que se vem de expor
com a garantia do devido processo legal.

A Constitui¢ao de 1988 assegura de forma expressa
a garantia de que “ninguém sera privado da liberdade ou
de seus bens sem o devido processo legal” (art. 5, LIV).
Historicamente, sobretudo a partir da experiéncia anglo-
-saxa, a garantia do devido processo legal se desenvolveu
inicialmente a vista da atua¢do do Estado-Juiz, o chamado
devido processo legal processual. Assim, embora o Estado,
por meio do Judiciario, pudesse impor restrigdes sérias a
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liberdade e ao patrimdnio das pessoas, essas restricdes nao
poderiam ser aplicadas de forma livre ou aleatoria. Regras
e limites deveriam ser observados nessa atuacgdo estatal,
que se desenvolveram ao longo do tempo, tendo em seu
nucleo a imparcialidade do juizo e as garantias de defesa.

Com a ampliacao dos papéis do Estado ao longo dos
ultimos 100 anos, a mesma logica subjacente ao devido pro-
cesso legal processual — de que a atuacgao estatal ndo pode-
ra ser irracional, abusiva, ou ilogica — expandiu-se para ser
aplicada também a atuagdo do Estado-Administracao Pu-
blica, que passou a ter cada vez mais competéncias, € che-
gou igualmente a atividade normativa estatal, que cresceu
sem precedentes. O devido processo legal, portanto, sem
prejuizo de sua faceta processual, desenvolveu também
uma faceta substantiva, como um mecanismo de controle
da razoabilidade dos atos do Poder Publico em geral, ai
compreendidos atos normativos. De forma simples, a ideia
¢ que qualquer agdo estatal destina-se a afetar em alguma
medida (positiva ou negativamente) a liberdade e os direi-
tos das pessoas, de modo que deve ser no minimo razoavel.

Como se sabe, e a doutrina brasileira destaca com fre-
quéncia, da tradi¢do alema, uma ideia aproximada® que se
desenvolveu a partir justamente da garantia do Estado de

25 Embora boa parte da doutrina e da jurisprudéncia equipare razoabili-
dade e proporcionalidade, se esta de acordo com a parte da doutrina que
distingue esses dois conceitos. Sobre o tema, v. AVILA, Humberto. Teoria
dos Principios: da definicdo a aplicagcédo dos principios juridicos. 2. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2003. O ponto porém nao tem especial consequéncia
para o objeto deste estudo de modo que fica apenas o registro tedrico
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Direito em conexao com o sistema dos direitos fundamen-
tais?®: trata-se da exigéncia de proporcionalidade que se di-
rige a acao estatal como um todo, e aos atos normativos em
particular. Nesse sentido, aqueles qualificadores da lei ine-
rentes ao Estado de Direito referidos acima proscreveriam
a a¢do normativa estatal abusiva, ildégica ou desproporcio-
nal, servindo, portanto, como limites as leis e aos atos do
Poder Publico de forma mais ampla.

Antes da Constituicao atual, na realidade, a jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal ja utilizava a ideia de
proporcionalidade ou, de forma mais genérica, de razoa-
bilidade, com maior ou menor elaboracao, ¢ muitas vezes
associada a nogdo de abuso ou desvio de poder. O primeiro
caso apontado pela historiografia do Supremo Tribunal Fe-
deral como antecedente da utilizacdo da razoabilidade no
século XX foi decidido em 1951, no Recurso Extraordina-
rio 18.331, Relator o Ministro Orozimbo Nonato*’. Na hipo-
tese, 0 Municipio de Santos havia aumentado em 1.000% o
imposto de licenga sobre cabines de banho, e determinada
empresa afetada alegava que o aumento inviabilizava sua
atividade econdmica, o que foi acolhido ao fim pelo STF.
A Corte invocou a nog¢do, oriunda da experiéncia norte-a-
mericana, de que o poder de tributar ¢ o poder de manter
vivo, e concluiu que ha limites ao poder de tributar, que

26 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. Sado Paulo: Saraiva, 2015, p. 217 e ss..

27 COSTA, Alexandre Araujo. O principio da razoabilidade na jurispru-
déncia do STF: o século XX. Brasilia: Thesaurus, 2008.
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nao pode ser utilizado de forma abusiva de tal modo que
inviabilize as atividades econdmicas.

A proporcionalidade ganhou muitos desenvolvimen-
tos analiticos na Alemanha, no Brasil e em outras partes
do mundo, que procuram operacionalizar sua utiliza¢ao®.
Reproduzindo o modelo mais comumente adotado pela
doutrina e jurisprudéncia brasileiras, entende-se que aten-
dera a proporcionalidade a norma ou ato que seja capaz
de atender a trés testes sucessivos: o da adequagao logica
entre os meios empregados e os fins a que eles se destinam;
o da vedagdo do excesso ou da necessidade, que envolve
uma comparacdo entre os meios adotados pela norma ou
ato e outros eventualmente menos gravosos para os direi-
tos envolvidos e igualmente capazes de produzir os resul-
tados pretendidos; e, por fim, o teste identificado como da
proporcionalidade em sentido estrito, que cuida de um con-
fronto da norma ou ato com o sistema constitucional como

28 A doutrina nacional tem elaborado de forma muito consistente o
principio da razoabilidade. Veja-se, por muitos, BEZE, Patricia Mothé
Glioche. Devido Processo Legal (Principio do-). In: TORRES, Ricardo
Lobo et al. Dicionario de principios juridicos. Rio de Janeiro: Elsevier,
2011; BARROSO, Luis Roberto. Interpretagédo e aplicagdo da Constitui-
c¢do. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009-a, p. 198 e ss.; BARROS, Suzana
de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucio-
nalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. Sdo Paulo: Ma-
Iheiros, 1996; BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Conteudo juridi-
co do principio da igualdade. Sao Paulo: Malheiros, 1993; SIQUEIRA
CASTRO, Carlos Roberto de. O devido processo legal e a razoabilidade
das leis na nova Constituicdo do Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 1989;
DANTAS, San Tiago. Igualdade perante a lei e due process of law. In:
Problemas de Direito Positivo: estudos e pareceres. Rio de Janeiro:
Forense, 1953.

35



um todo, de modo a aferir se, ao pretender realizar deter-
minado fim, ela ou ele respeita minimamente as demais
normas constitucionais.

Como se pode perceber, a adequagdo logica e a ne-
cessidade constituem exames internos, tendo em conta a
norma ou o ato em si mesmo: seus motivos, meios (efetiva-
mente adotados ou alternativos) e fins. Ja a proporcionali-
dade em sentido estrito descreve um confronto da norma
com o sistema externo a ela, a saber, com o sistema cons-
titucional como um todo. O confronto externo € proprio
da possibilidade de controle de constitucionalidade que de-
corre da superioridade hierarquica da Constituigao.

Na tradigdo brasileira, sobretudo a partir da Consti-
tuicdo de 1988, as exigéncias da razoabilidade e da propor-
cionalidade dirigidas aos atos estatais em geral, e aos atos
normativos em particular, tém sido extraidas pela doutrina
e pela jurisprudéncia tanto da garantia do devido processo
legal substantivo quanto da cldusula do Estado de Direito,
como de forma mais ampla do sistema dos direitos fun-
damentais®. Tornou-se inclusive frequente a declaragdo

29 Gilmar Mendes observa, citando doutrina aleméa, que a extragao da
proporcionalidade de apenas um ou outro dos elementos constitucionais
referidos ndo produziria necessariamente os mesmos resultados, ja que a
vinculacdo aos direitos fundamentais e ao devido processo legal diz res-
peito as relagdes entre o Estado e os particulares, ao passo que o Estado
de Direito abarcaria todas as relagdes do Estado. Na pratica, também na
Alemanha, essa distingao nao se verifica extendendo-se a compreenséao de
que a agao do Estado comum tudo demanda o respeito a proporcionalida-
de. V. MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 218-219.
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de inconstitucionalidade de leis e atos do Poder Publico
com fundamento nas exigéncias da razoabilidade e/ou da
proporcionalidade®, a tal ponto que parte da doutrina tem
inclusive observado a necessidade de maior cuidado na uti-
lizacao desses parametros.

O que a doutrina tem destacado nesse ponto, com ra-
zao0, € que, no mundo real, as avaliagoes acerca das rela-
coes de adequacao logica entre os meios € os fins, bem
como acerca dos meios alternativos capazes de produzir
os mesmos resultados de forma menos gravosa sao com-
plexas e multifacetadas, e ndo singelas e lineares como nos
exemplos académicos. Além disso, os agentes publicos ndo
dispdem de todo o tempo do mundo para fazer suas avalia-
coes: pressdes de tempo estdo sempre presentes.

Por fim, a Administracao e o Legislativo atuam de
forma prospectiva — cabe a elas avaliar e prever da melhor
forma possivel os resultados futuros de seus atos, mas nao
ha garantias. O Judiciario, portanto, ao avaliar a eventual
invalidade de uma norma ou ato sob a perspectiva da ra-
zoabilidade ou da proporcionalidade ndo pode ignorar es-
sas circunstancias reais nas quais eles foram editados. O
julgador ndo pode perder de vista que se encontra em uma
posicao totalmente diversa para fazer suas avaliagdes: o
Judiciario examina o que ja aconteceu, tem informacoes

30 COSTA, Alexandre Araujo. O principio da razoabilidade na jurisprudén-
cia do STF: o século XX. Brasilia: Thesaurus, 2008; e SANTOS, Gustavo
Ferreira. O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tri-
bunal Federal: limites e possibilidades. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.
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efetivas sobre os resultados produzidos (e ndo apenas ava-
liagdes prospectivas), e ndo sofre pressoes de tempo da
mesma natureza’'.

O que se exp0ds até aqui corresponde ao conheci-
mento consolidado no Brasil acerca do Estado de Di-
reito e da razoabilidade e da proporcionalidade como
parametros de controle da atuagdo estatal e, em particu-
lar, da atuacdao normativa do Poder Publico brasileiro.
Ha amplo consenso no sentido de que € possivel ao Ju-
diciario declarar a invalidade de atos de Poder Publico
por desrespeito a tais exigéncias. Mas qual a conexdo
entre o que se acaba de expor e a justificativa exigida
de quem pretende editar uma norma?

O ponto que se quer destacar aqui € o de que os atos
do Poder Publico ndo se limitam ao produto final expedi-
do, mas incluem também a sua fase de elaborag¢do. Assim,
em um nivel menos rigoroso e procedimental, as exigén-
cias do Estado de Direito — de clareza e compreensibilida-
de da norma — e da proporcionalidade devem igualmente
ter repercussao também na fase de elaboragdo das normas.

Boa parte dos problemas de falta de proporcionali-
dade de uma norma tem origem no momento de sua ela-
borag¢do, ndo sendo possivel dissociar esses dois fendme-
nos: a norma € o processo que lhe da origem. Se nao se

31 AVILA, Limites e Intensidade dos controles de razoabilidade, de pro-
porcionalidade e de excessividade das leis, Revista de Direito Administrati-
vo, n. 236, p. 369-384, 2004.
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identificou de forma minimamente clara no processo de
elaboragdo normativa qual o problema que se pretende
enfrentar e quais os resultados que se espera com a pro-
vidéncia proposta, as chances de que nao haja adequagao
logica entre meios e fins sera consideravel. No mesmo
sentido, se nao se fez qualquer reflexao sobre os custos e
impactos da medida proposta, problemas em torno da ne-
cessidade da norma, e da viabilidade de medidas menos
gravosas, bem como de infracdo a outras normas consti-
tucionais, também poderdo se apresentar®.

Mas ndo se trata apenas de prevenir futuras invali-
dades de normas por desrespeito as exigéncias basicas do
Estado de Direito e do devido processo legal, embora esse
seja certamente um fim relevante. Trata-se de incluir o pro-

32 WINTGENS, Luc J. The Rational Legislator Revisited. Bounded Ra-
tionality and Legisprudence. In: WINTGENS, Luc J. e OLIVER-LALANA,
Daniel (Org.). Legisprudence Library: Studies on the Theory and Practice
of Legislation, The Rationality and Justification of Legislation. Essays in
Legisprudence. Switzerland: Springer, 2013, posicao 438: “I propose to
call legislation in the passive and in the active sense. Legislation in the
passive sense is a product. It is used in expressions like “environmen-
tal legislation” or “tax legislation”. Legislation in the active sense on the
contrary refers to the process of legislation. While problems with the ra-
tionality of legislation in the passive sense only appear when it comes to
interpretation and application, problems of the rationality of legislation in
the active sense appear at an earlier state, that is, throughout the process
of legislative law making. A legisprudential theory of law that no longer
takes for granted the central position of the judge, but also considers the
legislator as a legal agent (although he is also a political agent) focuses
on the process of legislation or legislation in the active sense. From this
perspective, the process of legislation seems to be the appropriate context
for the exploration of the rationality of the legislator.”
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cesso de elaboracao normativa na categoria de atos do Po-
der Publico de forma mais ampla que recebem igualmente
a incidéncia dessas cldusulas constitucionais. Assim como
o Estado-Juiz e o Estado-Administrador, também o Esta-
do-Elaborador de Normas esta submetido ao Estado de Di-
reito € ao devido processo legal.

E certo que essas incidéncias serdo diferentes, em
intensidade e contetido, mas ainda assim deverao existir.
Nesse contexto, do mesmo modo como o processo judicial
e administrativo estdo submetidos a normas procedimen-
tais, e também suas decisoes finais estardo submetidas a
determinadas exigéncias de forma e contetido, assim tam-
bém o processo de elaboracdo de normas deve submeter-se
a algum tipo de norma procedimental, do mesmo modo
que as normas — produto final desse processo — estardo
submetidas aos parametros constitucionais proprios que li-
mitam seu contetdo.

Como referido inicialmente, quem propde uma norma,
assim como os demais agentes publicos, deve demonstrar
minimamente como sua proposta faz sentido no mundo,
quais sao suas pretensoes, € como elas se relacionam com
os fatos que pretendem disciplinar®. Independentemente

33 OLIVER-LALANA, Daniel. Rational Lawmaking and Legislative Rea-
soning in Parliamentary Debates. In: WINTGENS, Luc J. e OLIVER-LALA-
NA, Daniel (Org.). Legisprudence Library: Studies on the Theory and Prac-
tice of Legislation, The Rationality and Justification of Legislation. Essays in
Legisprudence. Switzerland: Springer, 2013, posi¢céo 3517: “rational lawma-
king is impossible without arguments —, this presupposes that lawmakers
publicly state and exchange reasons for what they decide:”.
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do grau de discricionariedade conferido a autoridade com
competéncia normativa, ela ndo esta livre para ser absurda,
ilogica, abusiva, aleatoria ou inconsequente™. A disciplina
e utilizagdo da AIR devem estar a alinhadas com essas pre-
missas constitucionais.

3. Conclusao

Existem diferentes visdes politicas acerca do tama-
nho do Estado e dos papéis que ele deve ou ndo desempe-
nhar: o dever constitucional imposto ao Poder Publico de
justificar suas interven¢des normativas aplica-se a qual-
quer dessas visoes, em qualquer de seus desenvolvimen-
tos. Trata-se de uma exigéncia elementar que decorre das
opcoes fundamentais da Constituicao de 1988 acerca das
relagdes entre Estado e sociedade — uma republica € um
Estado democratico de Direito — e da seriedade com que
o Estado, por seus 6rgaos, entidades e agentes, encara sua
propria atividade.
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Resumo: O presente artigo trata da Lei n® 13.874 de
2019, que institui a Declaracdo de Direitos de Liberdade
Economica, e do microssistema de protecao ao consumi-
dor, analisando os possiveis impactos da referida Lei no
Cédigo de Defesa do Consumidor. Para isso, € realizada
uma abordagem acerca da necessidade de harmonizagao
das novas legislacdes com o sistema juridico posto, a fim
de que ndo haja dissidéncias e antagonismos, sempre res-
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peitando os mandamentos constitucionais. Ao final, verifi-
cou-se que a Lei da Liberdade Econdmica nao objetiva rea-
lizar alteragdes no Direito do Consumidor, € mesmo que o
fizesse, ndo teria poder para tanto, uma vez que as normas
consumeristas sdo de ordem publica e possuem natureza
cogente. A metodologia empregada foi a pesquisa biblio-
grafica por meio do método logico-dedutivo.

Palavras-chave: Direito do Consumidor. Lei da Li-
berdade Econdmica. Livre Iniciativa. Compatibilidade en-
tre Direito do Consumidor e Le1 da Liberdade Econdmica.

1. Introducio

O Brasil tem enfrentado nos tltimos anos um alto
indice de desemprego e desestimulo constante na eco-
ndémica. Muitos justificam que tal cendrio econdomico ¢
devido, em grande parcela, a demasiada burocratizagao
existente no pais e a possibilidade e a facilitagdo de revi-
sdo de clausulas contratuais.

Frente a essa situagdo, o governo federal edita em 20
de abril de 2019 a Medida Provisoria n° 881 para instituir
a Declaracao de Direitos de Liberdade Economica, com o
proposito de diminuir o desemprego e facilitar a abertura
de empresas que exercem atividades de baixo risco. Apos
muita discussdo no Senado Federal e na Camara dos De-
putados, a MP foi convertida na Lei n° 13.874/2019, com
vetos e alteragdes no texto original.
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A nova Lei Federal chamou aten¢do no que concer-
ne a protecdo dos consumidores, uma vez que se poderia
imaginar que tal lei interferisse em alguns dos dispositivos
consumeristas.

Desse modo, o presente artigo analisa a Lei da Li-
berdade econdmica e os seus possiveis reflexos no Direito
do Consumidor. Para 1sso, ¢ demonstrada a necessidade de
harmonizag¢ao das novas legislacdes com o sistema juridico
j& posto, a fim de que nao haja violacdo de mandamentos
constitucionais. Também sdo expostas as principais altera-
coes realizadas no Codigo Civil.

A metodologia empregada foi a pesquisa bibliografica
por meio do método 16gico-dedutivo.

2. A necessaria harmonizacio das novas legisla-
¢oes com os mandamentos constitucionais

A Constitui¢ao Federal brasileira trata da ordem eco-
ndmica ao dispor sobre os principios gerais da atividade
econdmica, prevendo no seu artigo 170 que a ordem eco-
ndémica, fundada na valorizag¢ao do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social.

Ao tratar da “livre iniciativa”, percebe-se que € termo
de conceito extremamente amplo. Nao obstante, a inser¢ao
da expressao no art. 170, caput, da CF/88 tem conduzido a
conclusdo, restrita, de que toda a livre iniciativa se esgota
na liberdade econdmica ou de iniciativa econOmica.
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Ocorre que, a partir de uma intepretacao limitada, po-
de-se incidir em erros e inconstitucionalidades. O exerci-
cio da livre iniciativa que fundamenta a ordem econdmica,
considerando seus demais principios, como a prote¢ao do
consumidor, torna-se essencial a adequada interpretagdo
do texto constitucional, sem perder de vista os principios
fundamentais constitucionais do art. 1° da Carta Consti-
tucional, quais sejam: soberania; cidadania; dignidade da
pessoa humana; valores sociais do trabalho e da livre ini-
ciativa; e pluralismo politico.

Ainda, deve-se ter em vista os objetivos' fundamen-
tais da Republica Federativa do Brasil devem nortear todas
as politicas publicas e atos de estado e governo, previstos
no art. 3° da CF/88.

A Constitui¢do Brasileira ndo adota modelo econdmi-
co pronto e acabado, estatico. Nessa perspectiva, de ausén-
cia de dirigismo econdmico total, € que os principios eco-
ndmicos constitucionais contidos no artigo 170 e seguintes
devem ser entendidos. E o que se espera da ordem econd-
mica informada pela livre iniciativa.?

1 Construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvi-
mento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desi-
gualdades sociais e regionais; promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

2 Como por exemplo em seu art. 173, a CF/88 restringe a atividade econd-
mica pelo Estado a imperativos de seguranga nacional ou a relevante interes-
se coletivo, a significar que, salvo nesses casos, o Estado ndo pode funcionar
como agente econdmico direto, ao mesmo tempo que as pessoas fisicas e
as pessoas juridicas de direito privado que exercam atividade econémica tém
total liberdade para escolher como e em que atuar economicamente.
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Nesse sentido, indiscutivel a relevancia que as empre-
sas possuem como forma de manuten¢cdo da producdo e
circulagdo de riquezas, como constatam Ribeiro e Vianna®,
para quem a empresa &:

[...] fruto de uma sociedade pds-moderna, na qual
se verifica uma relagdo multidisciplinar entre os
micros € 0s macros sistemas que orbitam ao redor
da Constituicdo da Republica, a qual preceitua no
art. 170 que a atividade econdmica deve ser incen-
tivada e estimulada pelo Poder Publico, estruturan-
do-se sobre alguns principios fundamentais (v.g., a
livre-iniciativa, a valorizagdo do trabalho humano,
o pleno uso da propriedade privada, a livre concor-
réncia, dentre outros preceitos gerais) que regem a
produgdo e circulacdo de bens e servigos no pais.
A empresa no terceiro milénio incorporou as no-
vidades tecnologicas e tem facetas econdmicas e
sociais indiscutiveis (WALD, 2005), incorporadas
pelo Cédigo Civil de 2002.

Ainda, sobre a necessidade de protecdo da atividade
empresarial, destaca-se a ligdo de Comparato?* sobre a im-
portancia da empresa para a sociedade e a sua capacidade
transformadora da realidade social: “[...] se se quiser indicar
uma instituicdo social que, pela sua influéncia, dinamismo
e poder de transformagao, sirva de elemento explicativo e

3 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; VIANNA, Guilherme Borba. Titulari-
dade patrimonial na empresa frente a ordem civil-constitucional e o papel
empresarial para a dignidade da pessoa humana: primeiras anotagdes.
Scientia luris (UEL), v. 12, p. 79.

4 COMPARATO, Fabio Konder. A reforma da empresa. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 1990. p. 03.
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definidor da civilizagdo contemporanea, a escolha ¢ indu-
bitavel: essa institui¢ao ¢ a empresa.”

O desenvolvimento da atividade empresarial depen-
de, invariavelmente, da celebracao de diversos contratos,
os quais pressupdoem o atendimento de uma série de requi-
sitos juridicos para que sejam validos e possam produzir
seus efeitos de modo eficaz.

Contudo, governar um pais e conduzir uma na¢ao nao
¢ tarefa simples. Por essa razdo, questdes importantes da
economia, como a regulacao de mercado, crescimento eco-
ndémico, liberdade de contratagdo, entre outras que afetem
as relagdes entre particulares, devem ser muito bem sope-
sadas e analisadas, a fim de se evitar mais danos do que
beneficios a sociedade.

3. As mudangas juridicas com a lei n° 13.874/2019

Diante da recessdo economica e do alto indice de de-
semprego no Brasil nos ultimos anos, assim como a ideia
de que o pais ¢ demasiadamente burocratico quando se tra-
ta de abertura de empresas, o governo federal, que ja vinha
dando passos nesta dire¢ao, promulgou, em 20 de setembro
de 2019, a Lei n°® 13.874/2019 que instituiu a Declaracao de
Direitos de Liberdade Economica.

A legislagdo surgiu para estabelecer garantias de livre
mercado e alterar a parcialmente a redagdo de outras legis-
lagdes, como Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Co-
digo Civil), Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976, Lei
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n°® 11.598, de 3 de dezembro de 2007, Lei n® 12.682, de 9 de
julho de 2012, Lei n® 6.015, de 31 de dezembro de 1973, Lei
n°® 10.522, de 19 de julho de 2002, Lein® 8.934, de 18 de no-
vembro 1994, o Decreto-Lei n® 9.760, de 5 de setembro de
1946 e a Consolidacao das Leis do Trabalho. Além disso,
revogou a Lei Delegada n°® 4, de 26 de setembro de 1962,
a Lei n° 11.887, de 24 de dezembro de 2008, e dispositivos
do Decreto-Lei n° 73, de 21 de novembro de 1966; dando
também outras providéncias.

Com a nova legislagdo, o governo espera uma maior
facilitacdo e mais seguranca juridica aos negdcios, esti-
mulando, igualmente, a criacdo de empregos. “Pelas con-
tas da equipe econdmica, a medida pode gerar, no prazo
de dez anos, 3,7 milhdes de empregos e mais de 7% de
crescimento da economia.”

A chamada Lei da Liberdade Econdmica ¢ resultado
(com vetos) da Medida Provisoria n® 881/2019, editada em
30 de abril do mesmo ano, que, a época, causou grande
polémica, uma vez que dispositivos de diversas legisla-
coes, ja consolidados ha tempos, seriam alterados repen-
tinamente. As Medidas Provisorias (MPs), nos termos do
artigo 62 da Constituigdo Federal, devem ser utilizadas
quando houver relevancia e urgéncia acerca do tema tra-
tado, sendo que esta medida, tomada pelo Presidente da

5 KRUGER, Ana; RODRIGES, Mateus. Entenda o que muda com a lei
da liberdade econémica. 20 set. 2019. In: G1 Economia. Disponivel em:
<https://g1.globo.com/economia/noticia/2019/09/20/entenda-o-que-muda-
-com-a-lei-da-liberdade-economica.ghtml>. Acesso em: 10 jan. 2020.
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Republica, tera forca de lei, devendo ser submetida de
imediato ao Congresso Nacional para que no prazo de
sessenta dias, prorrogavel uma vez por igual periodo, seja
convertida em lei.

Assim, muito se questionou quando a constitucio-
nalidade da edi¢do da MP sobre a necessidade de todas
essas mudancas terem sido apresentadas em forma de
medida provisdria e em carater de urgéncia. Posto isso,
a MP seguiu seu rito e posteriormente foi convertida na
Lei n® 13.874/20109.

No artigo 2° da referida lei sdo expostos os princi-
pios que a norteiam: a liberdade como uma garantia no
exercicio de atividades econdmicas; a boa-fé do parti-
cular perante o poder publico; a intervencdo subsididria
e excepcional do Estado sobre o exercicio de atividades
econdmicas; € o reconhecimento da vulnerabilidade do
particular perante o Estado.

Apos a exposi¢do dos direitos, essenciais para o
desenvolvimento e o crescimento econdmicos, de toda
pessoa, natural ou juridica, sdo elencadas as garantias
de livre iniciativa, dentre eles: criar reserva de mercado
ao favorecer, na regulagdo, grupo econdmico, ou pro-
fissional, em prejuizo dos demais concorrentes; redigir
enunciados que impecam a entrada de novos competi-
dores nacionais ou estrangeiros no mercado; exigir es-
pecificacdo técnica que nao seja necessaria para atin-
gir o fim desejado; redigir enunciados que impegam ou
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retardem a inovacdo e a ado¢dao de novas tecnologias,
processos ou modelos de negdcios, ressalvadas as situa-
coes consideradas em regulamento como de alto risco;
aumentar os custos de transa¢ao sem demonstracdo de
beneficios; criar demanda artificial ou compulséria de
produto, servigo ou atividade profissional, inclusive de
uso de cartorios, registros ou cadastros; introduzir li-
mites a livre formagao de sociedades empresariais ou
de atividades econOmicas; restringir o uso € o exercicio
da publicidade e propaganda sobre um setor econdmico,
ressalvadas as hipoteses expressamente vedadas em lei
federal; e exigir, sob o pretexto de inscri¢do tributaria,
requerimentos de outra natureza de maneira a mitigar
os efeitos do inciso I do caput do art. 3° desta Lei.

Em sintese, a referida novel lei traz mudangas quanto
a liberagao de atividade econdmica, a carteira de trabalho
eletronica, ao registro de ponto, ao alvard para atividades
de baixo risco, ao sistema e-Social, ao abuso regulatorio,
a desconsideracdao da personalidade juridica (teoria maior
do Cdédigo Civil), aos negocios juridicos, aos documentos
publicos digitais e aos registros publicos em meio eletrd-
nico. Também prevé a criacdo de um comité para simulas
tributarias e novas regras para os fundos de investimento,
além de extinguir o “Fundo Soberano”.

As mudancas no Cddigo Civil sdo as mais signifi-
cativas ao presente estudo. Em primeiro lugar, a Lei n°
13.874/2019 reforca a ideia, a partir da inser¢dao do artigo
49-A, aos especificar a utilizagdo da teoria maior da des-
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consideracdo da personalidade juridica, de que o patrimd-
nio das pessoas juridicas ndo se confunde com o de seus
sOcios, uma vez que possui autonomia patrimonial, cujo
objetivo ¢ a alocagdo e segregacdo de riscos a empresa.
Ainda, complementa o artigo seguinte, art. 50, ao detalhar
o que ¢ desvio de finalidade e confusao patrimonial.

Desvio de finalidade ¢, portanto, nos termos do ar-
tigo 50, §1°, a utilizagdo da pessoa juridica com o propo-
sito de lesar credores e para a pratica de atos ilicitos de
qualquer natureza; sendo a confusdo patrimonial, eluci-
dada no paragrafo seguinte, a auséncia de separacao de
fato entre os patrimonios, como o cumprimento repetitivo
pela sociedade de obrigagdes do socio ou do administra-
dor ou vice-versa; a transferéncia de ativos ou de passivos
sem efetivas contraprestagdes, exceto os de valor propor-
cionalmente insignificante; e outros atos de descumpri-
mento da autonomia patrimonial.

Ainda, importante ressaltar que o §5° do mesmo arti-
go traz que nao se caracteriza desvio de finalidade a mera
expansao ou a alteragdo da finalidade original da atividade
econdmica especifica da pessoa juridica.

Sobre os negodcios juridicos, a Lei da Liberdade Eco-
ndmica traz que as partes envolvidas no negdcio poderdo
pactuar regras de interpretagdao acerca do contrato fir-
mado entre elas, mesmo que diferentes das previstas em
lei, como dispde o §2° do artigo 113, do Cddigo Civil.
Ademais, este mesmo dispositivo do Codex, em seu novo
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§1°, passa a dispor que a interpretagdao do negdcio juridico
deve lhe atribuir o sentido que for confirmado pelo com-
portamento das partes posterior a celebragao do negbcio;
corresponder aos usos, costumes e praticas do mercado
relativas ao tipo de negdcio; corresponder a boa-fé; for
mais benéfico a parte que ndo redigiu o dispositivo, se
identificavel; e corresponder a qual seria a razoavel nego-
ciacdo das partes sobre a questdo discutida, inferida das
demais disposi¢des do negocio e da racionalidade econo-
mica das partes, consideradas as informacoes disponiveis
no momento de sua celebracao.

A referida lei também inseriu o artigo 421-A no Co-
digo Civil, dispondo que os contratos civis € empresariais
se presumem paritarios e simetricos até a presenca de ele-
mentos concretos que justifiquem o afastamento dessa pre-
suncao, ressalvados os regimes juridicos previstos em leis
especiais (como ocorre nas relagdes de consumos regidas
pela lei especial: CDC).

Nesse ponto, deve-se ter claro que flexibilizar as re-
lagdes de fornecedores com o Estado, nao significa dizer
que ha flexibiliza¢dao da relagdo dos fornecedores com os
consumidores. Portanto, afirmar que houve, ou que possa
haver alguma redugdo de direitos e garantias dos consumi-
dores, por conta de uma medida que flexibiliza e facilita a
execucao de atividades econdmicas consideradas de baixo
risco, pode configurar erro de avaliagdo.
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Segundo Paulo Lobo®, a fungao social determina que o
contrato deve observar os interesses sociais, pois todo con-
trato repercute no ambiente social, sendo a funcao exclusi-
vamente individual do contrato, atendendo apenas o inte-
resse dos contratantes, incompativel com a tutela especifica
econdmica e social. O autor ainda destaca que os contratos
nao protegidos pelo CDC, devem ser balizados pelo interes-
se social, tutelando a parte vulneravel do contrato.

No artigo 3° inciso VIII, da Lei da Liberdade Eco-
nomica, tem-se que 0s negdcios juridicos empresariais
serdo objeto de livre estipulacdo entre as partes, apli-
cando-se as regras do direito empresarial apenas de for-
ma subsidiaria. Além disso, assim como o artigo 2°, III,
da referida lei, o paragrafo tnico da nova redagdo do
artigo 421 do CC/02, indica que prevalece o principio
da interven¢dao minima do Estado, limitando inclusive
a revisdo contratual extra partes.

Isto €, se ha limitacdo da intervengdo estatal, bem
como afastamento das normas de direito empresarial, claro
esta que a vontade das partes tem o poder de sobrepujar o
interesse social em prol do interesse entre particulares. No
entanto, afastar o interesse social, ¢ afastar a propria fun-
cdo social do contrato, de forma que o dispositivo se torna
contraditorio em seus proprios termos, o que abre brecha
para diversas interpretagdes destoantes entre si.

6 LOBO, Paulo. Direito civil: contratos — 3. ed. — S30 Paulo: Saraiva,
2017. P. 64.
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E necessario ter cautela ao aplicar o texto da norma,
em especial por dispositivos que exigem a intervencao es-
tatal, como ¢ o caso da proposta de redacao do artigo 423
do CC, que fora revogada quando da conversdao da MP em
Lei, que ditava claramente que nos casos em que houver
davida na interpretagdo das clausulas dos contratos de ade-
sdo, sera adotada a mais favoravel ao aderente.

Por 6bvio que neste caso nao havera respeito a inter-
vencao minima do Estado, pois se nunca houve discussdo
acerca dos termos do contrato, quem dira que ao aderente
sera concedido qualquer beneficio baseado em ambigui-
dade de clausulas, em especial quando estas foram redi-
gidas, revisadas e mantidas da forma como estavam pelo
proprio proponente.

Sempre valido rememorar que no direito brasileiro,
conta-se com o artigo 5° inciso XXXV, da Constituigao
Federal, prevendo que “a lei ndo excluird da apreciagao do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”; portanto, ine-
gavel ¢ que independentemente da criagdo de um principio
de intervencdo minima estatal, este principio sempre esta-
rd a mercé do artigo 5° logo, ainda que em sede de contra-
to entre particulares, qualquer das partes sempre poderd
buscar o Poder Judiciario, conforme o texto constitucional,
visto que a novel Lei da Liberdade Economica nao pode se
sobrepor ao proprio texto constitucional.

Portanto, h4 necessidade de uma avaliacdo minu-
ciosa acerca da redacdo dos dispositivos da Lei da Li-
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berdade Econdmica, a fim de evitar-se a criacdo de in-
terpretagdes dubias, com vistas a respeitar o principio
da seguranca juridica, assim como o da previsibilidade
das decisoOes judiciais.

4. O direito do consumidor e a lei da liberdade
econdomica

A multicitada Lei n® 13.874 de 2019, que institui a
Declaragao de Direitos de Liberdade Econdmica, visa
a facilitacdo das atividades econOmicas, incentivando
a livre iniciativa, estimulando a economia e colocando
a intervengdo estatal como subsidiaria e excepcional,
ante a presun¢ao de boa-fé dos particulares frente ao
Poder Publico.” Ou seja, busca-se por meio da nova lei
a garantia de seguranca nos negdcios juridicos empre-
sariais (civis) e o desenvolvimento econdmico (ou sua
recuperagao) no Brasil.

Segundo o seu art. 1°, § 1°, a Lei n® 13.874/2019 devera
ser observada na aplicagdo e interpretacao do direito civil,
empresarial, econdomico, urbanistico e do trabalho nas re-
lagdes juridicas que se encontrem no seu ambito de aplica-
¢do e na ordenagdo publica, inclusive sobre exercicio das
profissdes, comeércio, juntas comerciais, registros publicos,
transito, transporte e prote¢do ao meio ambiente.

7 EFING, Anténio Carlos. Fundamentos do direito das relagées de
consumo: consumo e sustentabilidade. 4. ed., rev. e atual. Curitiba: Jurua,
2019, p. 213.
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Destaque-se que nao ha mencao ao direito do con-
sumidor no dispositivo supracitado, motivo pelo qual o
melhor entendimento ¢ o de que a Lei n° 13.874/2019, nao
possui em seus objetivos a alteracdo ou diminuicao de
qualquer dos dispositivos de protecao e defesa do consu-
midor, visto que no rol do o art. 1° § 1° deste diploma, ndo

ha mencao as relagdes juridicas de consumo ou a Lei n°
8.078/1990 (CDC).

A Lei da Declaragao de Liberdade Econdmica nao
quer trazer e nao tras qualquer influéncia ao direito do
consumidor, tanto que em seu art. 3° § 3°, inciso II, admite
que nao se aplica a legislacdo de defesa da concorréncia,
aos direitos dos consumidores e as demais disposi¢des pro-
tegidas por lei federal.

Ou seja, o art. 3° § 3° inciso II da Lei n° 13.874/2019,
por sua vez, ¢ contundente em afirmar que o direito de toda
pessoa natural ou juridica de definir livremente o prego de
produtos e de servicos, em mercados ndo regulados, por
ocasido de alteracdes da oferta e demanda, ndo se aplica
aos direitos do consumidor.

Nao s6 a Lei n° 13.874/2019 exclui o direito do con-
sumidor do rol de diplomas que devem observa-la em sua
interpretagdo e aplicacdo, mas também contém dispositivo
expresso que impede o direito do consumidor de ser sobre-
pujado por essa norma, o que leva a crer que houve a clara
intencdo de que a norma consumerista nao fosse atingida ou
afastada pelo diploma em comento, visto que nem mesmo
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houveram alteracdes ou revogacoes as legislacdes consume-
ristas, notadamente qualquer revogacao expressa do CDC.®

Isto ndo poderia ser de outra maneira, pois como
¢ sabido a defesa do consumidor constitui manto cons-
titucional, estando presente no art. 5° inciso XXXII da
Constituigdo Federal de 1988, além de estar presente no
art. 170 também da Constituicdo, neste caso, indicada
como um dos principios da ordem econdmica nacional,
logo, ndo pode ser suprimida por norma que tenha como
fim a afeta¢do do cenario econdmico nacional por meio
de alteracoes do mercado.

Em sentido oposto ao de afastar a norma consumerista,
o diploma das liberdades econdmicas deve ser compreen-
dido como norma especial com a finalidade de regular es-
pecificamente as relagdes entre particulares ¢ Administra-
¢do Publica na inser¢do de novos fornecedores no mercado
de consumo. Logo, ¢ uma norma que ndo afeta os direitos
dos consumidores frente aos fornecedores quando em sede
de relagdo de consumo, mas se restringe a afetar os direi-
tos dos fornecedores frente ao Estado em virtude dos atos
autorizativos da inser¢dao de novas atividades econdmicas
no mercado e as regras para a sua execugao.

Ademais, o caput e inciso III do artigo 4° da Lei n°
8.078/1990 destacam que a Politica Nacional das Relagdes

8 EFING, Anténio Carlos. Fundamentos do direito das relagées de
consumo: consumo e sustentabilidade. 4. ed., rev. e atual. Curitiba: Jurua,
2019, p. 213.
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de Consumo tem como objetivos o atendimento das neces-
sidades dos consumidores, o respeito a dignidade, satde,
seguranca, prote¢ao dos interesses econdmicos, melhoria
da qualidade de vida, transparéncia ¢ harmonia das rela-
¢oes de consumo, tendo como um de seus principios, a
compatibilizagdo da necessidade de desenvolvimento eco-
ndémico como forma de viabilizar os principios em que se
fundam a ordem economica, respeitando-se a boa-fé¢ e o
equilibrio das relagdes entre fornecedores e consumidores.

A inteligéncia do CDC segue a via da harmonizagdo
e da integracdo entre os diplomas naquilo que for interes-
sante a defesa e a protecdo do consumidor. Por isso, o cha-
mado microssistema normativo das relacdes de consumo
admite o didlogo entre as fontes, a fim de estabelecer para-
metros para a correta atuagao dos fornecedores, promoven-
do a defesa dos interesses dos consumidores, sendo, desta
forma, impensavel afastar ou diminuir o alcance da norma
consumerista frente a liberdade econdmica.

Segundo o artigo 3° caput e inciso I, da Lei n°
13.874/2019, todas as pessoas, naturais ou juridicas, po-
dem desenvolver atividade econdmica de baixo risco sem
a necessidade de atos publicos de liberacao, quais sejam,
licenga, autorizagdo, concessao, inscri¢do, permissao, al-
vard, cadastro, credenciamento, estudo, plano, registro e
demais atos exigidos por 6rgdo ou entidade da adminis-
tracao publica como condicao para o exercicio de ativida-
de econOmica, sejam de prestagcdo de servigos ou comer-
cializacao de produtos.
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As atividades de baixo risco nao possuem defini¢ao
na Declaracdo de Direitos de Liberdade Econdémica, por
1sso, conforme o art. 3°, § 1° inciso I, pode-se utilizar para
a interpretacdo da norma que a classificagdao de atividade
de baixo risco serd dada por ato do Poder Executivo federal
e, na auséncia deste ato, aplicar-se-a resolu¢do do Comité
para Gestdao da Rede Nacional para a Simplificacao do Re-
gistro e da Legaliza¢do de Empresas e Negocios - CGSIM.

Segundo a Resolugdo 22/2010 do CGSIM, grau de risco
representa o nivel de perigo potencial de ocorréncia de da-
nos a integridade fisica e a saide humana, a0 meio ambiente
ou ao patrimonio em decorréncia de exercicio de atividade
econdmica. Sendo o risco considerado baixo (ou “baixo ris-
co A”, conforme Resolugao 51/2019 do CGSIM), a atividade
dispensara quaisquer atos publicos de liberacgao.’

O artigo 3° inciso VI da Lei 13.874/2019, indica que,
exercendo seus direitos de liberdade econdmica, as pes-
soas, naturais ou juridicas, podem desenvolver, executar,
operar ou comercializar novas modalidades de produtos
e de servigos quando as normas infralegais se tornarem
desatualizadas por for¢a de desenvolvimento tecnologico
consolidado internacionalmente. A segunda parte deste
mesmo dispositivo indica haver a necessidade de regula-
menta¢do daquilo que sera definido como norma infrale-
gal desatualizada.

9 EFING, Anténio Carlos. Fundamentos do direito das relagées de
consumo: consumo e sustentabilidade. 4. ed., rev. e atual. Curitiba: Jurua,
2019, p. 214.
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Isto abre um leque amplo de possibilidades, visto que,
em nao havendo a referida regulamenta¢do ou sendo ela
tardia, ficara a critério das pessoas naturais e juridicas,
exercendo o seu direito, definirem de per si o que vem a
ser a norma desatualizada, ante o siléncio legislativo. E de
se notar que, em comparagao com o desenvolvimento tec-
nologico, especialmente o internacional, a legislagao esta-
rd sempre desatualizada, de forma que o legislador devera
criar uma regulamentacao bastante abrangente e inclusiva
de novas tecnologias, ou atualizar a regulamentagdo cons-
tantemente, a fim de integrar as novas tecnologias e manter
o regulamento sempre jovem.

De qualquer forma, permanecendo higida a aplica¢do
do CDC as relacoes de consumo no Brasil, as denominadas
atividades de baixo risco ainda assim deverdo atuar, quan-
do inseridas no mercado de consumo, atendendo os princi-
pios da qualidade, adequagdo, seguranga e prestabilidade,
sob pena de violagdo dos direitos dos seus consumidores e
da respectiva responsabilizacao legal.

O artigo 4° da Lei n° 13.847/2019, traz questao que se
mostra potencialmente controversa, pois trata do abuso do
poder regulatério. Segundo este dispositivo, a administra-
cao publica nao pode, conforme o inciso VIII, restringir o
uso da publicidade e da propaganda, ressalvadas as hipdte-
ses expressamente vedadas em lei federal. Este dispositivo
mostra-se desnecessario, visto que, em realidade, nao alte-
ra a condi¢do atual em que se encontra a atividade publici-
taria, afinal, a publicidade enganosa ou abusiva continuara
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sendo contraria a lei e, portanto, proibida, ao passo que
qualquer publicidade que nao viole os dispositivos legais,
continuara sendo permitida.

O que este dispositivo causa ¢ uma falsa percepcao
de alteracdo legislativa, fazendo crer que houve alguma
alteracdao na forma como a publicidade e a propaganda
sdo tratadas pela lei. Desta maneira, tal dispositivo pode
ter como efeito a geragdo de acdes judiciais, visando jus-
tamente a discussdo da regulacdo da atividade publicita-
ria, incluindo-se nas razdes a possibilidade de abuso re-
gulatério praticado pela administragdo publica, gerando
demandas desnecessarias e sem motivagdo logica ou base
firme, o que torna tal dispositivo como um verdadeiro
desservico a sociedade.

No que se refere a desconsideragdo da personalidade
juridica, o diploma das liberdades econdmicas mesmo tra-
tando somente da Teoria Maior do Codigo Civil, peca em
vincular a desconsideragdo ao proposito de lesar, além de
indicar a necessidade de requerimento da parte (alteragdo
do art. 50 do CCB). Evidentemente que a alteracao legisla-
tiva proposta dificulta a desconsideracao da personalidade
juridica pelo Codigo Civil e deve gerar mais seguranca do
empreendedor em relagdo ao seu risco de insucesso. Con-
tudo, tal norma nao trds qualquer alteracdo em relagdo ao
artigo 28 do CDC, que indica expressamente que o juiz
podera desconsiderar a personalidade juridica quando hou-
ver abuso de direito em detrimento do consumidor, sem a
necessidade de requerimento da parte.
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A Lei n° 13.874/2019, indica que a mera existéncia
de grupo econdmico sem a presenca dos requisitos de que
trata o caput deste artigo ndo autoriza a desconsideragao
da personalidade da pessoa juridica. O CDC, por sua vez,
indica que as sociedades integrantes dos grupos societa-
rios e as sociedades controladas sdo subsidiariamente res-
ponsaveis; as sociedades consorciadas sdo solidariamen-
te responsaveis e as sociedades coligadas sé responderao
por culpa, sendo também desconsiderada a pessoa juridica
sempre que representar obstaculo ao ressarcimento de pre-
juizos causados aos consumidores (art. 28 e §§).

Dessa feita, com base no principio da especialidade e
no fato de o CDC ser norma de ordem publica e interesse
social, independentemente de haver proposito lesivo dos
fornecedores, podera ocorrer a desconsideragdo da perso-
nalidade juridica quando o consumidor sofrer prejuizos,
sempre que esta personalidade juridica dificultar o ressar-
cimento, ademais, poderd o juiz decretar a desconsidera-
c¢ao de oficio, ainda que ndo requerido pelas partes, ante o
disposto na norma consumerista.

Com base nesses mesmos argumentos, o artigo 421,
paragrafo unico do Codigo Civil, ndo podera alcancar as
relacdes de consumo reguladas pelo CDC, pois ndo ha
como prevalecer a minima intervengdo estatal e a excep-
cionalidade da revisdo contratual.'’

10 EFING, Anténio Carlos. Fundamentos do direito das relagées de
consumo: consumo e sustentabilidade. 4. ed., rev. e atual. Curitiba: Ju-
rua, 2019, p. 215.
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A inafastabilidade da a¢ao estatal em relagdes de
consumo se conclui do disposto pelo art. 4°, inciso II do
CDC, que indica justamente a acdo governamental como
principio da Politica Nacional das Relagdes de Consumo,
além da alinea “d” deste mesmo dispositivo, a qual indica
que a acao governamental de defesa do consumidor se
expressa, entre outras formas, pela presenca do Estado no
mercado de consumo.

No que se refere a excepcionalidade da revisdao con-
tratual prevista na Lei n° 13.847/2019 seria impossivel de
ser aplicada nas relacdes de consumo, visto que, em di-
reito do consumidor, a revisao das clausulas abusivas e a
modificacdo de contratos onerosos aos consumidor sao as
regras consumeristas, ante a vulnerabilidade do consumi-
dor, sendo que a abusividade pode inclusive ser reconheci-
da de oficio pelo julgador. Destaca-se, inclusive, que a Lei
admite como um dos seus principios, o reconhecimento
da vulnerabilidade do particular perante o Estado (inciso
IV, do art. 2°), podendo ser estendida esta interpretagdo do
particular diante do Estado fornecedor, sem que para tanto
seja aceitavel a aplicacao da lei as relagdes de consumo.

Conclui-se, portanto, que as alteragdes realizadas nos
dispositivos civilistas ndo possuem condi¢des de alcangar o
direito do consumidor (nem o CDC nem as suas legislacdes
complementares), pois os principios trazidos no paragrafo
unico do artigo 421 do Codigo Civil, assim como as ques-
toes atinentes a desconsideragdo da personalidade juridica,
sdo diametralmente opostas ao pretendido pelo diploma
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consumerista, de forma que em nada somam a defesa e
protecao do consumidor, sendo afastadas tais dispositivos
ante o principio da especialidade da norma consumerista.

Portanto, observa-se que do texto da Medida Provisoria
(n° 881/2019) que antecedeu as discussoes legislativas para a
concepeao do texto final da Lei da Declaragdo da Liberdade
Economica sancionada pela Presidéncia da Republica, hou-
ve sensivel progresso na sua redag¢do, notadamente pelo fato
do texto final objetivar a harmonizagdo dos principios da
ordem constitucional econdmica (art. 170 da CF/88) e nao de
classificar tais principios por alguma ordenacdo ou estabele-
cimento de privilégio dum sobre os outros.

Todavia, ndo se pode tirar os méritos da nova legis-
lagdo no campo do direito civil e do direito empresarial,
esperando que dentre os seus efeitos, a otimizagao da ati-
vidade econdmica, geracao de empregos e renda (ao povo
e ao Estado pela arrecadacdo de tributos) consiga harmoni-
zar os principios constitucionais da ordem econdmica (art.
170 da CF/88), protegendo a concorréncia, 0 meio ambiente
e respeitando os direitos dos consumidores.

Diante de todos estes aspectos, ainda cabe refor-
car que jamais se poderd admitir retrocessos das garan-
tias conquistadas historicamente e consolidadas na nossa
Constituicdo Federal, especialmente colocando em causa
a seguranga das pessoas, do meio ambiente, pois a preser-
vacao dos valores humanos, sociais ¢ socioambientais ¢
que fixam a identidade cultural como nagdo e que poderdo
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gerar um movimento positivo em direcdo ao desenvolvi-
mento socioecondmico sustentavel (como, alids, também
orienta o art. 3°, Il e 225, 21 1° incisos IV e V da CF/88).

5. Consideracoes finais

A partir das reflexdes tratadas e abordadas neste estu-
do, espera-se que os parlamentares, magistrados e juristas,
assim como a toda a sociedade, apliquem a interpretacao
mais adequada ao artigo 3° da Lei n° 13.874/2019, com-
patibilizando-o com o direito e a defesa do consumidor,
devendo assim ser aplicado em observancia as disposi¢oes
consumeristas, pois a vulnerabilidade do consumidor nao
pode ser ignorada, independentemente das questdes de li-
berdade econdmicas que permeiam as iniciativas dos for-
necedores no territorio brasileiro.

Refor¢a-se a inequivoca compatibilidade do direito
consumerista com a liberdade econdmica, ¢ citada no pro-
prio texto da Lei da Liberdade Econdmica. O inciso 111 do
art. 3° dita que sdo direitos das pessoas fisicas ou juridicas
definir livremente, em mercados ndo regulados, o preco de
produtos e de servicos como consequéncia de alteracdes da
oferta e da demanda.

Evidentemente que a vulnerabilidade do consumidor
deve ser utilizada na interpretagdo das normas. Por esta
razao, o entendimento mais acertado ¢ o de que o direito
consumerista, por ser norma de ordem publica, ainda con-
ta com a aplicagdo da desconsideracdo da personalidade

70



juridica sempre que houver lesao ao direito do consumidor
(teoria menor do CDC).

Quando do estudo do direito do consumidor, ¢ ne-
cessario ter-se em mente que, por se tratar de pessoa vul-
neravel, os danos causados ao consumidor por ato ilicito,
devem ser reparados, independente de dolo ou culpa do
fornecedor, motivo pelo qual ndo ha que se discutir se a
lesdo foi causada na forma dolosa, as unicas discussoes
plausiveis quando houver comprovada violacao do direito
do consumidor, € se a responsabilidade do fornecedor € so-
lidaria ou nao diante da obrigagdo de reparar o dano, dolo
e culpa devem ser discutidos em eventual a¢do regressiva.

Cite-se o artigo 187 do CC/02, que ¢ claro ao dispor
que “também comete ato ilicito o titular de um direito que,
ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos
pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes”. Nesse dispositivo, € possivel compreender
que este nao ¢ o momento adequado para a discussdo acer-
ca de dolo ou culpa, uma vez violado o direito, ato ilicito
estara consumado.

Ademais, o Enunciado n° 37 da I Jornada de Direito
Civil", orienta “art. 187 - A responsabilidade civil decor-
rente do abuso do direito independe de culpa e fundamen-
ta-se somente no critério objetivo-finalistico”. Com base

11 Jornadas de direito civil I, lll, IV e V: enunciados aprovados / coor-
denador cientifico Ministro Ruy Rosado de Aguiar Junior. — Brasilia: Conse-
Iho da Justica Federal, Centro de Estudos Judiciarios, 2012.
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nesse enunciado, o melhor entendimento € que a inclusao
do termo “dolo” em dispositivo que trate de responsabili-
dade civil em realidade ¢ uma regressao, visto que retoma
a discussao sobre questao ja pacificada pela doutrina e pela
jurisprudéncia.

No que se refere ao inciso X do artigo 3° ha um avan-
co que beneficia a sustentabilidade. O referido dispositivo
dita que os documentos podem ser arquivados em micro-
filme ou por meios digitais, o que contribui para a dimi-
nuicao do uso de papel e equipara documentos digitais a
documentos fisicos, tornando a Lei mais adequada ao pro-
cesso eletronico.

Novas regras a respeito da atuagao de fundos de inves-
timentos de fato poderdo trazer resultados positivos para
impulsionar os negocios no Brasil que estdo estagnados,
mais uma vez, ndo por falta de legislacdao, mas por falta de
confianca da populacdo e consumidores de que as decisoes
estratégicas governamentais miram ao aprimoramento do
nosso ordenamento juridico e ndo somente acomodar inte-
resses econdmicos transitorios e oportunistas.
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a Ponto, editora LTr 2018,

1. Ambientacao

E velha a discussdo sobre o lugar enciclopédico do Di-
reito do Trabalho, que regula o liame que ata empregado e
empregador, na ciéncia (ou arte) do Direito. Pblico, priva-
do, social, misto ou unitario. Controvérsia a parte, ¢ privado.

E antiga a polémica sobre a natureza do contrato in-
dividual de trabalho', mais ainda quando ele corresponde
a relacdo que propicia surgir. Foi a op¢do de contentar o

1 CLT. Art. 442: “Contrato individual de trabalho é o acordo tacito ou ex-
presso, correspondente a relagao de emprego”.
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contratualismo — aludindo a um acordo tacito ou expresso
— sem desagradar ao institucionalismo — mencionando a
relacdo de emprego. Debates ao largo, ¢ contratual.

Deixando a academia a génese do nosso Direito e a
genética do predito contrato, bom dizer que ambos, atual-
mente, conduzem a vida de mais de 33,4 milhdes de tra-
balhadores e de milhdes de empresas que os empregam
aqui no Brasil. Em tempos de economia saudavel, sim, ja
albergaram mais de 40 milhdes.

Sempre bom lembrar que, no nosso torrao, sao as mi-
Cro € pequenas empresas as que mais contratam, sendo que
as médias e grandes corporagdes nao impressionam, no
fundamento, ainda que sejam as que mais pressionem por
revisoes legislativas e judiciais do predito Direito.

Prudente dizer também que o emprego industrial, que
foi a cunha do Direito do Trabalho e inspiragdo da CLT,
esta em franco declinio na geragdao de postos de trabalho,
dada a constatacdo de que as empresas adotam as largas
a automacao, a robotica ¢ afins, afora a terceirizacao, al-
forriada pelo STF do jugo da jurisprudéncia do TST, por
quase trés décadas.

Quem mais empregou em 2019 foram os setores de
servigos, comércio e utilidade publica. Para além do uni-
verso urbano, o setor agricola mantém boa estabilidade,
além de cumprir com a importante regulacdo do processo
migratdrio campo-cidade.
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Tais indicadores, que foram sendo sedimentados por
anos e décadas, eram convite explicito para um repensar
para além da regulagdo posta, via uma consolidagdo de leis
feita no curso da segunda guerra mundial.

2.ACLT

A vetusta CLT (1943) nasceu na Ditadura Vargas
(Getulio), adolesceu na Republica Liberal Populista
(Gaspar Dutra, Getulio Vargas — trazido pelo voto po-
pular), Café Filho, JK, Janio e Jango), amadureceu na
Ditadura Militar (Castello, Costa e Silva, Médici, Gei-
sel e Figueiredo) e na Nova Republica (Sarney, Collor,
Itamar e FHC), alcangando a terceira idade nos gover-
nos petistas (Lula e Dilma) e tampao (Temer).

No interregno de sete décadas, com certa recor-
réncia — entendida como reaparecimento frequente de
um fato ou fendmeno — , pensou-se em altera-la: Mo-
zart Victor Russomano (1963), Evaristo de Moraes Fi-
lho (1965), Comissodes Interministeriais (1974 ¢ 1975),
Anteprojeto (1979), PL 5.483 (2001-FHC) e, por fim, o
Forum Nacional do Trabalho (2003-Lula). Pensou-se e
ndo se fez, sendo por pontuais enxertos € uma penca de
leis extravagantes.

Para surpresa de todos, no pais recém-saido de
processo de impedicdo (Dilma), com Executivo (Te-
mer) e Legislativo (Inocéncio e Maia) desacreditados e
acuados e Judicidrio (Supremo Tribunal Federa - STF e
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Tribunal Superior do Trabalho - TST) ativissimo, aca-
bou vindo a lume a mais inesperada, extensa e funda
reforma trabalhista.

A partir de uma anémica proposta do Executivo?, o
Congresso Nacional, em nao mais do que meio semestre,
a toque de caixa e sem a necessaria audi¢do das entida-
des sindicais representativas dos trabalhadores e empresas,
reescreveu a CLT no ano de seu 74° aniversario.

Adversarios do escrito ndo foram poucos®, sendo em-
blematica a atuacdo da Associagdo Nacional dos Magis-
trados da Justica do Trabalho (Anamatra) e Associagdao
Nacional dos Procuradores do Trabalho (ANPT) que, de
modo aprioristico, ou seja, sem experimentacao, editaram
mais de cento e vinte e cinco (sim, 125) enunciados maldi-
zendo as novas regras.

Passados dois anos, sopesados discursos e pratica, o
STF tem um pequeno, sendo irrelevante, estoque de ques-
tionamentos das tantas ditas e alardeadas inconstituciona-
lidades*. Em um s6 julgamento, que declarou a constitucio-

2 PL n° 6787, de 22.12.2016, que tratava de multas, trabalho em tempo
parcial, representagdo de trabalhadores, negociado e legislado (para 13
eventos), acado anulatéria e efeitos, contagem dos prazos judiciais em diais
Uteis e trabalho temporario.

3 Associagao Nacional dos Magistrados do Trabalho, Associagdo Nacio-
nal dos Procuradores do Trabalho, Ordem dos Advogados do Brasil, As-
sociagdes de Advogados Trabalhistas, Centrais Sindicais, Confederagdes,
Federagdes, Sindicato e Academias.

4  Contribuicao Sindical (18 ADIs e 1 ADC), Gravida e Ambiente Insalubre
(1 ADI), Justica Gratuita (1 ADI), Dep6sito Recursal (01 ADI), Tarifa do dano
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nalidade da regra que tornou facultativa a contribuicao em
favor dos sindicatos, foram julgadas dezenove agoes.

O Brasil foi convidado a pensar a “nova CLT”.

3. As novas matrizes

As novas regras, absorvidas pela Consolidacdo das
Leis do Trabalho, mercé de Leis Federais® surgidas em 2017
e por significativas decisdes plenarias do STF® em 2018, de-
terminaram profundas e extensas alteragdes no direito ma-
terial, sindical e processual e, de través, impuseram também
a magistratura, ao “parquet” e a advocacia especializados,
uma ressignificagdo de comportamentos e conceitos.

Do todo inovado, as presentes notas cuidardo de pe-
queno recorte, algumas observagdes sobre a capacidade ne-
gocial atribuida diretamente aos sujeitos da relacao juridica
de emprego ¢ também aos seus representantes coletivos.

No direito individual ha um largo campo para ajustes
diretos entre empresa e empregado, que vao da modelagem
dos contratos (intermitente, hiperssuficiente, tempo parcial

extrapatrimonial (04 ADIs), indice & Atualizagdo dos Débitos (01 ADI e 02
ADCs), Trabalho Intermitente (04 ADIs), Jornada 12x36 (01 ADI), Peticao
inicial e pedido liquido (01 ADI), Dispensas Coletivas (01 ADI) e rito a edigao
de Sumulas pelos Tribunais (01 ADC).

5 Leis Federais n° 13.429, de 31.03.2017, e 13.467, de 14.07.2017.

6 STF: Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
324 (relator ministro Luis Roberto Barroso) e Recurso Extraordinario (RE)
958282 (relator ministro Luiz Fux): a terceirizagéo é licita em todas as ativi-
dades empresariais (7 votos a favor e 4 votos contra).
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e teletrabalho), perpassam pelos elementos mais signifi-
cativos, com reconceituacao do salario (desidrata¢do das
verbas que o compoem) e jornada (compensagoes de ho-
ras, mensal e semestral), culminando com a possibilida-
de da declinacdo da Justica do Trabalho como caminho a
resolucdo de conflitos (arbitragem) ou sua utilizacdo sem
litigio (acordo extrajudicial com homologag¢do).

As contratacdes e concertos estao ao alcance direto de
empregados e empregadores, sob os auspicios de lei federal.

No direito coletivo, do mesmo modo, colou-se a facul-
tatividade da contribuicao sindical a liberdade de filiagao’,
constitucionalmente afirmada, rompendo o duto da receita
garantida as entidades de classe — obreiras e patronais —, €
atribuiu-se inédita importancia aos acordos e convengoes
coletivos de trabalho que prevalecerdo sobre a lei, na forma
da regra 611-A da CLT, que ndo ¢ esgotante, observadas
as catalogadas restrigdes, que sdo taxativas, apontadas na
regra seguinte, 611-B.

A proposito, todos os casos judiciais que envolvam a
discussdo sobre a validade de norma coletiva, que limite ou
restrinja direito trabalhista ndo assegurado constitucional-
mente, estdo nacionalmente suspensos, desde julho ultimo,
por decisdo proferida pelo STF?, até que seja julgada a maté-

7 STF: Agéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5794 (relator ministro
Edson Fachin): fim da contribuicdo sindical compulséria (6 votos a favor e
3 contra. Nao participaram do julgamento os ministros Celso de Mello e
Ricardo Lewandowski)

8 STF: Recurso Extraordinario com Agravo (ARE) 1121633 (relator minis-
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ria pelo Plenario fisico a vista da repercussao geral decidida
no Plendrio virtual. A pauta do STF para o primeiro semestre
de 2020, j4 anota o referido julgamento para o préximo maio.

No novo paradigma legislativo, a advocacia espe-
cializada, o “parquet”, e a justica do trabalho também
foram cooptados.

A Advocacia passou a conviver com os honorarios
de sucumbeéncia, antigo pleito dos advogados, que trouxe
a atividade a velha maxima de que o advogado deve ser o
primeiro juiz da causa, o que ja ¢ observado as largas, seja
pelo decréscimo significativo do nimero de agdes traba-
lhistas — 1/3 delas desapareceram —, seja pela contencao de
pedidos postos nas pegas iniciais.

O MPT, quando do ajuizamento de acdes anulatorias
de clausulas de convengdo ou acordo coletivos, passa a con-
viver com a expressa possibilidade de ver anulada eventual
clausula compensatoria, afora estar obrigado também ex-
pressamente a arrostar todos os participes do negocio cole-
tivo alvejado a relagdo processual.

Os Tribunais do Trabalho, Superior e Regionais,
quando da elaboragdo ou alteracao de suas sumulas, devem
cumprir uma adequada modulagem, a partir da indicagao
do pensamento turmario prevalecente e votacao qualifi-

tro Gilmar Mendes): “Por isso, admito a CNI como amicus curiae e determi-
no a suspenséo de todos os processos pendentes, individuais ou coletivos,
que versem sobre a questao e tramitem no territorio nacional, nos termos do
artigo 1.035, paragrafo 5°, do CPC, uma vez que o plenario virtual do STF
reconheceu a repercusséo geral do tema”.
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cada, afora a exigéncia de sessOes publicas, previamente
anunciadas, assegurado direito a sustentagdo oral dos in-
teressados (procuradoria, advocacia, entidades sindicais).

A “nova CLT”, derivada da Lei n° 13.467/17, alcunhada
de “reforma trabalhista”, buliu com o direito individual, di-
reito coletivo, direito processual, espraiando-se nas relagdes
que colhem mais de trinta e trés milhdes de empregados e
milhares de empresas e, de inhapa, pds a advocacia, a judi-
catura e o “parquet” a pensar e ressignificar seus oficios.

4. A continuacao da “reforma trabalhista”

A regulacao trabalhista ndo parou de ser repensada, o
que ¢ possivel constatar com trés eventos contemporaneos
a producdo do presente escrito.

O primeiro.

Com a apresentacdo pelo Executivo da Medida Pro-
visoria n® 881, que cuida da Liberdade Econémica’®, a Co-
missdao Mista da Camara de Deputados aproveitou para
“enxertar” um punhado de regras trabalhistas (aplica¢do
da legisla¢do trabalhista a quem ganha até 30 salarios
minimos, extingdo da CIPA em algumas atividades, libe-
ragdo do trabalho em domingos e feriados, criagcdo de um
“CARF” trabalhista e etc.), de modo absolutamente inde-
vido, utilizando-se da malfadada operacao “jabuti”.

9 MP-881 de 30.04.19: Declaragéo de Direitos de Liberdade Econbmica,
estabelece garantias de livre mercado, analise de impacto regulatorio e al-
tera os dispositivos legais que cita.
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Advertidas as Casas — Camara e Senado —, a pru-
déncia prevaleceu, e houve a remog¢do de boa parte do
embutido, remanescendo, ainda assim, novas regras tra-
balhistas que alteraram a CLT, a partir da san¢do da Lei
n° 13.874, de 20.09.19.

A Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (CTPS)
passou de fisica a digital. O Cadastro de Pessoa Fisica (CPF)
¢ a identificacdo do empregado. Documentos relativos ao
contrato passam a armazenagem eletronica. Empresas com
até 20 empregados ndo necessitam mais de controle formal
de ponto; e, a todas as empresas, esta assegurada a adogdo
do “registro de ponto” por excecdo, ou seja, o ordindrio
nao sera registrado, bastando que assim seja diretamente
acordado com o empregado.

Com a novel Lei, a CLT foi desidrata em mais vinte
artigos.

O segundo.

O Governo Federal criou o Grupo de Altos Estudos
do Trabalho (GAET)", composto também por minis-
tros e magistrados, O novel organismo trabalhard em
quatro tematicas, tendo como escopo a continuidade da
“reforma trabalhista”.

Entre os muitos alvos, o fim da “unicidade sindical”,
que necessitara de uma proposta de emenda a Constituicao.

10 Gazeta do Povo, 30.08.2109, 11h54. Acesso: https://www.gazetado-
povo.com.br/republica/reforma-trabalhista-bolsonaro/
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O terceiro.

Apanhando de inopino os que trabalham e ddo em-
prego, o Executivo editou a Medida Provisoria n° 905,
em 11.11.19, que institui o Contrato de Trabalho Verde e
Amarelo e, ndo menos importante, ainda avangando na
“legislacao trabalhista”.

A referida MP, que tramita nas duas Casas do Legis-
lativo e ja colhe mais de 1.900 emendas, teve prorrogada a
sua vigéncia, por mais 60 dias, a partir do ato (11.02.20) do
presidente da mesa do Congresso Nacional.

O contrato “verde e amarelo” ¢ ferramenta que preten-
de criar o “primeiro emprego” a trabalhadores ente 18 e 29
anos, com salario até 1,5 salarios minimos (R$ 1.567,50),
com direitos reduzidos (p. ex. reducao do FGTS para 2%) e
desoneracao (34%) da contribuicdo patronal ao INSS, sis-
tema S ¢ salario educacao.

A MP também libera o trabalho dominical, exonera
de vez as empresas da obrigagao de contribuir com a multa
de 10% - quando da despedida sem justa causa, prevista
na LC n° 110;2001 - afora autorizar o armazenamento em
meio eletronico de qualquer documento relativo a direitos
e deveres trabalhistas, entre outras regras, cabendo men-
¢do a atividade dos auditores (fiscais), pois ela aumenta as
hipdteses de “dupla visita”, antes da autuacao, define as in-
fragdes em quatro gradagdes, com multas que no maximo
poderao alcangar o valor de R$ 100.000,00.
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Hé no STF trés Agoes Diretas de Inconstitucionalida-
de contra a MP referida.

O Direito do Trabalho continuard sendo pensado e
(re)escrito sob novos vieses, sendo a contratualidade - indi-
vidual e coletiva — o ponto de inflexao.

Pincemos — dentre as incontdveis novas matrizes le-
gislativas — dois novos paradigmas do direito individual e
dois outros do direito coletivo, que roborem a contratuali-
dade como o epicentro do novo Direito do Trabalho.

5. Ambiente Individual

5.1 Contrato de Trabalho Intermitente

Contrato individual de trabalho € o acordo tacito ou
expresso, correspondente a relacdo de emprego'', no dizer
da CLT, ndo obstante as classicas criticas a correlagao con-
trato-relagao.

O contrato pode ser verbal ou escrito, por prazo de-
terminado ou indeterminado e, a partir da “reforma traba-
lhista” de 2017, ap0Os-se, a mengao “ou para prestagdo de

trabalho intermitente”>.

11 CLT. Artigo 442.

12 CLT. Artigo 443: “O contrato individual de trabalho podera ser
acordado tacita ou expressamente, verbalmente ou por escrito, por
prazo determinado ou indeterminado, ou para prestagao de trabalho
intermitente”.
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A CLT, ainda que de modo obliquo e para categoria
especifica de empregados, ja trazia mencao ao “.. servico
de natureza intermitente ou de pouca intensidade”, quan-
do da regulacao do trabalho ferroviario.

No novo molde contratual - que s6é ndo pode
ser utilizado para os trabalhadores aeronautas -, tem-
-se como intermitente o contrato de trabalho no qual a
prestacao de servicos, com subordinagdo, nao ¢ conti-
nua, ocorrendo com alternancia de periodos de presta-
cao de servicos e inatividade, determinados em horas,
dias ou meses, independentemente do tipo de atividade
do empregado e do empregador.

Empresas e empregados podem livre e diretamente
ajustar a prestacao de servigos intermitentes, sendo que
forma, procedimentos e direitos vao tragados na regra 452-
AP e seus paragrafos.

Conveniente dizer que o contrato em comento foi ob-
jeto de recente decisdo do Tribunal Superior do Trabalho
que, por sua 4* Turma, proveu recurso de revista, interpos-

13 CLT. Artigo 237, d: “pessoal cujo servigo é de natureza intermitente
ou de pouca intensidade, embora com permanéncia prolongada nos lo-
cais de trabalho; vigias e pessoal das estagbes do interior, inclusive os
respectivos telegrafistas”

14 CLT. Artigo 443, § 3°.

15 CLT. Artigo 452-A. O contrato de trabalho intermitente deve ser cele-
brado por escrito e deve conter especificamente o valor da hora de traba-
Iho, que nao pode ser inferior ao valor horario do salario minimo ou aquele
devido aos demais empregados do estabelecimento que exercam a mesma
fungcéo em contrato intermitente ou nao.
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to em uma acao de rito sumarissimo, e cassou acordao do
Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido, que declarara
a nulidade do contrato em comento, ao argumento de que
ele so ¢ de ser tido por valido em casos excepcionais, para
atender demandas intermitentes em pequenas empresas €
ndo e nunca em posto de trabalho efetivo.

O corte do TST ¢ digno de nota, quer por ser a primeira
decisdo'® que provém da Corte, quer por enfrentar a teimosia
dos tribunais de ndo respeitarem o principio da legalidade:

O 3° Regional, refratario, como se percebe, a refor-
ma trabalhista, cria mais parametros e limitagdes
do que aqueles impostos pelo legislador ao traba-
lho intermitente, malferindo o principio da legali-
dade, erigido pelo art. 5° II, da CF como baluarte
da seguranga juridica.

O trabalho intermitente ¢ de ser visto como uma boa
possibilidade de inser¢do de trabalhadores que mourejam
na informalidade, bem assim uma por¢do de outros que
nao tenham interesse, e as razoes sao varias, de uma vincu-
lagdo continua e em tempo integral. As empresas, também,
uma boa possibilidade de ajustar o contingente de empre-
gados ao fluxo da produgdo de bens ou servigos.

O mundo real indica a utilidade. Exemplifiquemos.

No segmento da prestacdo de servigos que, como ja
dito, ¢ o que mais emprega, quantos sao os negocios que

16 TST, 42 Turma, acoérddao proferido no processo TST-
-RR-10454-06.2018.5.03.0097, unénime, DJE de 09.08.19.
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necessitam, além dos empregados regulares, um suple-
mento de trabalhadores em determinados dias, épocas ou
eventos? Restaurantes, hotéis, bares, clubes e por ai segue
entendem do assunto.

Mais sensata, sem duvida, ¢ a contratacao intermitente,
nos moldes indicados, que traduz seguranca juridica, bem
delineados os direitos e as obrigacdes de cada parte, pro-
tecdo previdenciaria'’, induvidosa a condigdo de segurados.

A intermiténcia ndo pode ser vista como a antevéspe-
ra de um emprego padrao?

Ou serd melhor prosseguir com os trabalhadores in-
formais, sem registro, fazedores de “bicos”, que recebem o
valor ajustado e nada além?

Passar de olhos no Cadastro Geral de Empregados
e Desempregados (CAGED) indica o crescimento do tra-
balho intermitente, com um salto “...de 5,5% no primeiro
semestre de 2018 para 9,4% no mesmo periodo deste ano.
Em junho, o trabalho intermitente correspondeu a 21% do

total de postos criados™®

H4, no Supremo Tribunal Federal, duas Ac¢des Diretas
de Inconstitucionalidade' a questionarem o trabalho inter-

17 RFB, IN 1.867, de 25.01.19, dispds sobre a contribuigdo pelo segurado
empregado contratado para o trabalho intermitente.

18 MOTA, Camila Veras. Trabalho sem salério fixo e com jornada reduzi-
da avanga. BBC News/Brasil. Sao Paulo, 07.08.2019. https://www.bbc.com/
portuguese/brasil-49213852.

19 STF. ADIs 5826 e 5829. Relator Min. Edson Fachin. Pareceres da
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mitente, pelo viés da precarizagdo. Outras duas® existentes
foram julgadas improcedentes.

O adendo “ou para prestagdo de trabalho intermi-
tente”, aposto no artigo 443 da CLT, ndo devera ser de-
clarado inconstitucional, ante a percep¢do de que o novel
contrato, como disposto, ndo se atrita com o artigo 7° da
Constituicao Federal.

Viva o novo molde contratual, que pode trazer a for-
malidade um incalculavel nimero de trabalhadores, que
nem sequer tém alguma protecao previdenciaria.

5.2 Contrato de Trabalho do Autossuficiente

O empregado que receber salario igual ou superior a
duas vezes ao limite maximo dos beneficios do Regime
Geral de Previdéncia Social esta franqueado a contratar
clausula compromissoria de Arbitragem regulada pela Lei
9.307 de 1996.

Por outras, aquele que tiver salario superior a R$
112.202,12%" esta apto a eleger a Arbitragem como meio de
resolucao de conflitos, sendo que tocara a pessoa ou a enti-
dade privada escolhida a solu¢ao de eventual controvérsia.

PGR pelo ndo conhecimento e, no mérito, pela improcedéncia.

20 STF. ADIs 5950 E 5806, foram apensadas a ADI 5794 (julgada im-
procedente, com a procedéncia da declaratéria de constitucionalidade da
contribuic&o sindical facultativa).

21 O teto do beneficio maximo do INSS, a partir de janeiro de 2020, foi
fixado em R$ 6.101,06.

39



No direito coletivo do trabalho, o instituto da arbitra-
gem tem prestigio constitucional®? a resolu¢do dos con-
flitos dos negdcios juridicos coletivos (regra 114, § 2°) e ¢
também, juntamente com a mediagdo, o meio de resolver o

impasse negocial da participa¢dao nos lucros ou resultados
(Lei n° 10.101/2000)

O instituto da arbitragem era raramente encontradi-
¢o no direito individual, podendo ser lembrado no traba-
lho portuario (Lei n° 8.630/93), na atuacdo do Ministério
Publico do Trabalho (LC n° 75/1993) e no esporte (Let
12.395/2011), estas facultativas e aquela compulsoria.

O dique de contengdo estava no argumento da indis-
ponibilidade dos direitos trabalhistas.

Notavel avanco.

No estoque do Supremo Tribunal Federal, ndo ha
registro de acdo que pretenda vulnerar, pela raiz consti-
tucional, a possibilidade de “nos contratos individuais
de trabalho cuja remuneragdo seja superior a duas ve-
zes o limite maximo estabelecido para os beneficios do
Regime Geral de Previdéncia Social, podera ser pac-
tuada clausula compromissoria de arbitragem, desde
que por iniciativa do empregado ou mediante a sua
concordancia expressa, nos termos previstos na Lei no

22 CF-1988, art. 114, § 2° (redacéo original): “Recusando-se qualquer
das partes a negociagcdo ou a arbitragem, é facultado aos respectivos
sindicatos ajuizar dissidio coletivo, podendo a Justica do Trabalho esta-
belecer normas e condigbes, respeitadas as disposi¢bes convencionais e
legais minimas de proteg¢ao ao trabalho”.
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9.307 de 23 de setembro de 1996”3

Os empregados com salarios elevados, que tém seus
direitos trabalhistas constitucionais e legais integralmen-
te assegurados, receberam a possibilidade legal de adotar
um modo alternativo de solucionar controvérsias funda-
das no contrato de emprego, que dependera da sua mani-
festacao de vontade.

A judicializagdo traz consigo a certeza da demora,
do gasto e da publicidade, enquanto a alternativa do arbi-
tro lhe traz a convicgdo da celeridade, previsibilidade do
custo e privacidade.

O desgosto pelo Estado-Juiz tem sido uma tonica das
partes que dele precisam.

Mas os empregados autossuficientes podem mais,
quando detém o diploma de nivel superior, pois lhe foi as-
segurada a liberdade de negociar sobre o legislado.

As relagdes contratuais de trabalho sempre puderam
“.. ser objeto de livre estipulagdo das partes interessadas”
em tudo quanto ndo contraviessem as “... disposicoes de
protecdo ao trabalho, aos contratos coletivos que lhes se-
jam aplicaveis e as decisoes das autoridades competen-
tes.”, como prescreve a regra 444 da CLT.

A partir da Lei n°® 13.467, o empregado autossuficiente
€ com grau universitario passou a contar com a novissima
permissao de contratar, pois “a livre estipula¢do a que se

23 CLT. Artigo 507-A.
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refere o caput deste artigo aplica-se as hipoteses previstas
no art. 611-A desta Consolida¢do, com a mesma eficacia
legal e preponderdncia sobre os instrumentos coletivos...”,
fruto da insercao de paragrafo tinico ao referido artigo.

Ou seja, estendeu-se ao empregado que cumpra com
os dois requisitos legais (ganho superior ao dobro do teto
previdenciario e titulo universitario) a possibilidade de ne-
gociar individualmente com o seu empregador as hipoteses
catalogadas no novel 611-A** da CLT, dispondo diversa-
mente ao posto na lei.

Salario e grau de educacao diferenciados dao ao tra-
balhador uma capacidade negocial distinta, portanto.

24 - CLT. Artigo 611-A, incisos | a X e § 3°: pacto quanto a jornada de
trabalho, observados os limites constitucionais; banco de horas anual,
intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minutos para
jornadas superiores a seis horas; ades&o ao Programa Seguro-Empre-
go (PSE); plano de cargos, salarios e fungdes compativeis com a condi-
¢éo pessoal do empregado, bem como identificagdo dos cargos que se
enquadram como fungdes de confianga; regulamento empresarial; re-
presentante dos trabalhadores no local de trabalho; teletrabalho, regime
de sobreaviso, e trabalho intermitente; remuneragéo por produtividade,
incluidas as gorjetas percebidas pelo empregado, e remuneragéo por
desempenho individual; modalidade de registro de jornada de trabalho;
troca do dia de feriado; enquadramento do grau de insalubridade; pror-
rogagao de jornada em ambientes insalubres, sem licenca prévia das
autoridades competentes do Ministério do Trabalho; prémios de incen-
tivo em bens ou servigos, eventualmente concedidos em programas de
incentivo; e, participagao nos lucros ou resultados da empresa. E, se
for pactuada clausula que reduza o salario ou a jornada, a convengéao
coletiva ou o acordo coletivo de trabalho deveréo prever a protegéao dos
empregados contra dispensa imotivada durante o prazo de vigéncia do
instrumento coletivo.

92



Nao ha dados oficiais que traduzam em numeros os tra-
balhadores empregados e que atendam aos requisitos ganho
e escolaridade de modo concomitante. H4 noticias de que
nao mais do que 1,5% de trabalhadores assim se arruma-
riam. Se veraz a indicagdo, algo como 500.000 empregados.

Do extenso rol posto no artigo 611-A da CLT, e dado
como negociavel diretamente entre empresa e empregado,
ha um que pode ser questionado, na medida em que o le-
gislador ndo poderia dispor entre eles a redugdo de salario,
quando ¢ certo que a Constitui¢do Federal, de modo taxa-
tivo®, s6 consente com a ela se fundada em disposic¢ao de
acordo ou convencao coletivos de trabalho.

Viva o novo molde.
6. Ambiente Coletivo

6.1 Acordo Coletiva sem exegetas

O direito se exterioriza por suas fontes formais,
que podem ser heteronomas ou autonomas, estas elabo-
radas pelos proprios interessados e aquelas de origem
estatal. Em foco fechado, a sentenca normativa (Esta-
do-Juiz) e acordo e conveng¢do coletivos (negocios pri-
vados), como ferramentas dos habitués do ius novum,
exemplificam umas e outras.

25 CF. Artigo 7°, VI: “Sé&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
além de outros que visem a melhoria de sua condi¢do social: irredutibilida-
de do salario, salvo o disposto em convengéo ou acordo coletivo”.
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Estreitando mais, convenc¢ao coletiva ¢ acordo co-
letivo (regra. 611 da CLT) tém reconhecimento consti-
tucional (regra 7, XXVI) ha trinta anos e passaram a
prevalecer sobre a Lei (regras 611-A e 611-B da CLT)
a partir de novembro/17 e, basicamente, distinguem-se
pelo critério da abrangéncia, a primeira mais alargada
por regular categorias e a segunda restrita aos emprega-
dos da empresa que o assinale.

Os dois instrumentos coletivos, todavia, desde
1967, tinham uma regra de convivio bem gizada: “as
condi¢oes estabelecidas em Conveng¢do quando mais

favoraveis, prevalecerdo sobre as estipuladas em Acor-
do” (620 da CLT).

Tal texto, sendo pela literalidade do escrito, mas
pela aplicacdo do principio da norma mais favoravel,
permitia aos Juizes a liberdade interpretativa de aplica-
rem a teoria da acumulagdo, ou seja, extrair da CCT e
do ACT “... todas as vantagens conferidas ao emprega-
do, fracionando as diversas fontes normativas em ver-
dadeira “colcha de retalhos” .. .

Por outras, sopesadas as cldusulas de uma conven-
cao coletiva a face das clausulas de um acordo coletivo de
trabalho, caberia ao intérprete pingar o que mais favore-
cesse ao empregado, em cada uma das normas coletivas.
Os tribunais proferiam decisdes, nos idos dos anos 1970 e

26 DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Conflitos de Leis Trabalhistas no
Espaco. In. Sintese Trabalhista. 130%. ed. Ed. Sintese: Porto Alegre, abr./2000.
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1980, fazendo o pingamento acumulativo, dando ao traba-
lhador o melhor dos dois mundos e ao empresario o pior
deles, que era o desestimulo a negociacdao direta embru-
lhado na inseguranga juridica.

Sem a modificagdo da regra 620 da CLT, a doutrina
evoluiu para a interpretacdo conglobada, em desfavor da
separagdo topica, passando a adotar a norma coletiva mais
favoravel pela analise integral do conjunto de clausulas de
cada instrumento (conveng¢ao ou acordo).

A jurisprudéncia?’ indicou tal norte:

Da exegese do artigo 620 da CLT, tem-se que,
no conflito entre acordo e convengdo coletiva
de trabalho, deve prevalecer a norma mais bené-
fica ao empregado, entendida essa no seu todo,
tendo em vista a teoria do conglobamento ado-
tada por este Tribunal Superior. 2. Recurso de
embargos conhecido e ndo provido”

Menos ruim, mas ainda imperfeito, na medida em
que o todo mais benéfico seguia dependendo do intérpre-
te, juiz ou Corte.

O que ¢ melhor ao trabalhador, um piso salarial de
R$ 1.000,00 ¢ um plano de saude, conforme esta no acor-
do, ou um piso salarial de R$ 1.250,00 ¢ um vale alimen-
tacdo de R$ 50,007

27  TST, SBDI-1, processo E-RR 165300-14.2007.5.18.0011. Rel. Min.
Guilherme Augusto Caputo Bastos, publicado em 16.5.2014.
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O artigo 620% foi reescrito e, em um atimo, erodiu o
atomismo ¢ a conglobacao, e dispds “as condigoes estabele-
cidas em acordo coletivo de trabalho sempre prevalecerdo
sobre as estipuladas em convengdo coletiva de trabalho’.

A regra legal, enfim, reconhecendo a garantia cons-
titucional a negociacao coletiva (CF, 7°, XXVI), seja pela
via da conveng¢do ou do acordo, transmite a empregados,
empresas € sindicatos, 0 que mais apreciam: negocios ju-
ridicos com seguranga juridica, até porque, na pratica, as
teorias sdo outras e ndo carecem de Estado, seja o regula-
dor, seja o julgador.

A jurisprudéncia® ja sinaliza respeito a regra que vige.
Com efeito,

NORMA COLETIVA MAIS BENEFICA -
PREVALENCIA - ARTIGO 620 DA CLT - Tra-
tando-se de contrato transcorrido inteiramente
sob a égide do sistema normativo anterior as
alteracdes promovidas pela Lei n® 13.467/2017,
ndo tem aplicagao ao caso a nova redacao do ar-
tigo 620 da CLT, consoante a qual as clausulas
de acordo coletivo sempre prevalecem sobre as
de convencao coletiva.

Viva o revigorado artigo 620 e a nova fase das negocia-
coes sindicais sem juizes exegetas e com seguranca juridica.

28 Lein®13.467/17.

29 TRT-022 Regido, processo RO-1001250-89.2017.5.02.0708, relatora
Jane Granzoto Torres da Silva, DJe 15.02.2019 - p. 16661.
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6.2 A ultratividade sepulta
A CLT, desde 1967, trazia a regra de que “ndo serd

permitido estipular duragdo de Conveng¢do ou Acordo su-
perior a 2 (dois) anos” (par. 3° da regra. 614).

Em 1988, o TST?' editou Sumula, a de n° 277, dando a

sua inteligéncia a norma legal:

As condigoes de trabalho alcangadas por forga de
sentenga normativa vigoram no prazo assinado,
ndo integrando, de forma definitiva, os contratos

Em 2003, o TST*? manteve a predita Simula, tal e qual.

Em 2009, o TST?, sob a mesma Constituicao Federal

e mesma lei, erode o pensamento judicial que editara déca-
das atras e reinterpreta o assunto:

Convencao Coletiva de Trabalho ou Acordo Cole-
tivo de Trabalho. Eficécia. Ultratividade.

As cldusulas normativas dos acordos coletivos
ou convencgoes coletivas integram os contratos
individuais de trabalho e somente poderdo ser
modificadas ou suprimidas mediante negocia-
¢ao coletiva de trabalho.

O mundo do trabalho — milhdes de empregados e

milhares de empresas e sindicatos obreiros e patronais —

30
31
32
33

Redagao dada pelo Decreto-lei n°® 229, de 28.02.1967.
TST. Resolugédo n° 10, DJ de 01, 02 e 03.03.1988.
TST. Resolugéo 121, DJ 19, 20 e 21.11.2003.

TST. Resolugdo 161, DEJT 23, 24 e 25.11.2009
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foi apanhado de surpresa, pois a regra era velha (1967), a
Constitui¢do antiga (1988) e a simula 277 ja tinha mais de
uma vintena de anos...

Ultratividade?

Viger pos-prazo estabelecido e por tempo ilimitado,
até que nova negociacao coletiva modifique ou suprima...
escritos que nao se encontram na lei.

Aderéncia irrestrita aos contratos de trabalho e, por
via reflexa, a continuidade do negocio coletivo para além
do pactuado, desejado, querido e fixado.

Juizes a escreverem regras contra a letra da lei.

Mercé de uma Argui¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF), a de n° 323/DF, o Supre-
mo Tribunal Federal foi evocado € de modo liminar®,
em 2016, suspendeu a tramitagdo de todos os processos
em curso e dos efeitos de decisdes judiciais proferidas
no ambito da Justica do Trabalho que versem sobre a
aplicacdo da ultratividade de normas de acordos e de
convengoes coletivas.

34 “Ante o exposto, defiro o pedido formulado e determino, desde ja, ad
referendum do Pleno (art. 5°, §1°, Lei 9.882, de 1999) a suspensao de to-
dos os processos em curso e dos efeitos de decisdes judiciais proferidas
no ambito da Justica do Trabalho que versem sobre a aplicagéo da ultra-
tividade de normas de acordos e de convencgdes coletivas, sem prejuizo
do término de sua fase instrutéria, bem como das execugdes ja iniciadas.
Dé-se ciéncia ao Tribunal Superior do Trabalho, aos Tribunais Regionais
do Trabalho da 12 e da 22 Regido e ao Conselho Superior da Justiga do
Trabalho, para as necessarias providéncias (art. 5°, § 3° Lei 9.882, de
1999). Comunique-se com urgéncia. Publique-se.”
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A ADPF 323/DF nao foi a mesa de julgamento, pese
ter sido pautada a sessao de 20.11.19.

Em 2017, pela Lei n° 13.467, o paragrafo 3° da regra
614 foi reescrito, assim: “ndo sera permitido estipular du-
ragdo de convengdo ou acordo coletivo de trabalho supe-
rior a dois anos, sendo vedada a ultratividade”.

Bem andou o Legislativo e, a partir da nova baliza, os
Tribunais do Trabalho abandonaram a “ultratividade:

Ultratividade. Impossibilidade.

Ajuizado o dissidio coletivo em 30-11-2017, apos a
entrada em vigor da Lei n® 13.467/2017" - A deno-
minada “Reforma Trabalhista” - , o que se deu em
11-11-2017, a lei nova, que se aplica no caso, alterou
aredacao do art. 614, § 3°, da CLT, para determinar
que “ndo sera permitido estipular duracao de con-
vengao coletiva ou acordo coletivo de trabalho su-

perior a dois anos, sendo vedada a ultratividade”...

Um incentivo a producao autdbnoma de regras, com a
seguranca juridica.

7. Fecho

A contratualidade, individual e coletiva, € 0 novo epi-
centro do Direito do Trabalho. Liberdade ainda que tardia,
mas sempre bem-vinda.

35 TRT-12% Regido, 1 Secdo Especializada, processo DC-0000940-
14.2017.5.12.0000, relator Nivaldo Stanckiewicz, DJe 19.07.2018, p. 265.
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Resumo: O texto estuda os possiveis impactos posi-
tivos e negativos da proposta de Declaragdo de Direitos de
Liberdade Economica no ordenamento de uso e ocupagao
do solo disposto na legislagdo municipal, alertando para os
possiveis riscos desse novo regramento federal com res-
peito ao bem-estar da vizinhanga e qualidade de vida nos
bairros onde predominam os usos habitacionais e que deve-
rao acolher as atividades econdmicas ditas de baixo risco.

Palavras-chave: liberdade econdmica; uso do solo;
zoneamento urbano; conflito de vizinhanca.
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1. Comentarios iniciais

Com o bom intuito de garantir maior bem-estar no
interior dos bairros onde predominam os usos habitacio-
nais, embora coexistindo um conjunto discreto de usos ndo
habitacionais que complementam as necessidades didrias
dos residentes, a legislacdo municipal as vezes exagera, por
excesso de zelo, no regramento de restrigdes a certos usos
do solo ou tipologias de ocupacdo cuja natureza ou porte
possam vir a provocar incomodos a vizinhanga. Um dos
corolarios dessas restricdes ¢ a demora na tramitagdo para
a obten¢do de Alvara de Localizagdo para Funcionamento
em edificacdo existente, expedido sempre a titulo precario
e passivel de revogacao se houver confirmagdo de confli-
tos com a vizinhang¢a, ou de Alvara de Construcao, este
representando um direito adquirido uma vez expedido pela
autoridade municipal.

Nesse contexto, e a luz dos exageros verificados, o
atual governo federal, seguindo seu viés de promogao de
politicas econdmicas mais liberais, conseguiu transformar
uma Proposta de Emenda Constitucional na Lei Federal n°
13.874, de 2019, a qual dispde sobre a Declaragao de Direitos
de Liberdade Economica, isentando um conjunto de ativida-
des da necessidade de prévia autorizagao para sua instalagao
no territdrio municipal, autorizagdo essa representada pelo
respectivo alvara. Em que pese a boa intencao original dessa
proposta, este texto procura refletir sobre os impactos dessa
liberdade na distribuicao geografica das atividades denomi-
nadas “de baixo risco” por aquela lei federal.
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O contraponto que nos propomos a avaliar ¢ que, pelo
olhar urbanistico de gestdo territorial, a maior manifesta-
cdo de soberania da sociedade local quanto as diretrizes de
desenvolvimento do territério que ela ocupa € o que estiver
disposto no Plano Diretor Municipal e seus instrumentos de
implementagao, entre os quais se encontra a legislagao de uso
e ocupagao do solo, a qual detalha, no territorio municipal, a
fungao social da propriedade e da cidade, que ¢ um principio
constitucional de limitag¢do do direito de propriedade.

2. Classificacao dos usos do solo em Curitiba

O Plano Diretor de 1966' estabeleceu um desenho
urbano para Curitiba, propondo uma estruturacdo linea-
rizada, dentro da qual se permitem alta densidade, alturas
livres, usos mistos, grandes equipamentos de toda natu-
reza etc, composta igualmente pelas canaletas exclusivas
de uso do transporte coletivo expresso. Essa estruturagao,
composta de eixos denominados eixos estruturais, atraves-
sa toda a cidade tangenciando a area central. Ditos eixos
foram concebidos como o apoio territorial para a expansao
ordenada das atividades que, tradicionalmente, procuram
se estabelecer na area central. A tipologia de usos do solo
ainda era bastante genérica e precdria, mas a tendéncia,
aquela €época, era de grande concentracdo dos usos do solo
mais intensos na propria area central, dispersando pela ci-
dade os usos ditos de pequeno porte.

1 Lei Municipal n® 2.828, de 10 de agosto de 1966.
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A Lei Municipal n° 5.234, de 1975, propds uma
conceituag¢ao dos usos do solo, para fins de zoneamen-
to da cidade, a partir de uma combinag¢ao dos critérios
de natureza e porte da atividade. O critério de nature-
za classificou os usos em habitacionais, comerciais, de
servigos, industriais etc. O critério de porte da atividade
os classificou, a partir da necessidade em metros qua-
drados de area construida, em pequeno, médio e grande
porte. A combinagdo desses dois critérios definiu, na-
quela lei municipal, uma classificacdo de usos do solo
segundo a sua escala de abrangéncia, desde o tipo vi-
cinal e, passando pelas escalas de bairro e setorial, até
a escala geral. Assim, essa escala de usos do solo fica
estreitamente associada as tipologias de zoneamento,
restringindo os usos de maior porte ou incomodidade
aos eixos estruturais ou zonas de uso misto ou, ainda,
de destinagdo especifica.

Os usos do solo de tipo vicinal compreendem as
atividades de pequeno porte que buscam atender as ne-
cessidades imediatas do entorno habitacional, tais como
padaria/confeitaria, minimercado, hortifrutigranjeiro,
pequenas lojas de roupas e outros objetos, armarinho,
café/bistrd, lavanderia etc. Esses usos ndo poderiam
ocupar mais do que 100 m? de area construida® e, em
principio, ndo deveriam depender de estacionamento
proprio exclusivo, ja que seus clientes, supostamente,
viviam nas vizinhancas. Essa escala de usos do solo

2 Esse porte maximo foi aumentado para 400 m? na reviséo de 2019.
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¢ admitida desde aquela época no interior de qualquer
zona predominantemente residencial’.

As outras escalas de uso do solo (bairro, setorial e
geral) sdo admitidas seletivamente em vias comerciais que
atravessam as zonas predominantemente residenciais, bem
como em outras tipologias de zoneamento (zonas de uso
misto, zonas de servicos, zonas industriais, eixos estrutu-
rais, eixos conectores etc), distribuidas por todo o territorio
municipal, com o intuito de oferecer uma boa dispersado
geografica dessas atividades ndo habitacionais, mas com
certa concentracdo linear ao longo dessas vias comerciais.
Cabe comentar que essas vias comerciais também sao o su-
porte vidrio para a grande maioria das linhas de transporte
coletivo convencional, combinando os topicos de uso do
solo, sistema viario e transporte publico, que sdo o tripé de
sustentacdo do Plano Diretor de Curitiba.

As tipologias de zoneamento de uso e ocupagdo
do solo, desde entdo, procuram definir compartimentos
urbanos com densidades que otimizem a utilizagdo da
infraestrutura e equipamentos publicos e comunitérios
disponiveis, propondo uma conceituagao de zona que si-
nalize as classificacdes de uso do solo mais adequadas
para cada tipologia. Essa adequagdo se traduz em usos
permitidos, que sdo aqueles totalmente adequados a tipo-
logia de zoneamento, € usos permissiveis, que podem ou

3 Exceto natipologia ZR-1 que é exclusivamente residencial, com residén-
cias unifamiliares na quantidade de uma unidade por lote padrao da zona.
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nao ser permitidos, dependendo de andlise mais detalha-
da do projeto e atividade, a ser avaliado pelo Conselho
Municipal de Urbanismo — CMU, entidade deliberativa
composta por representantes de 6rgaos municipais ¢ da
sociedade civil organizada®.

Em sua primeira versdao completa (1975), a legislagao
de uso e ocupacao do solo também previa as categorias
de uso tolerado e uso proibido. O uso tolerado se referia
quase sempre ao uso habitacional quando localizado em ti-
pologias de zoneamento que lhe fossem prejudiciais, como,
por exemplo, alguém que quisesse construir sua residéncia
em area designada no Plano Diretor como Zona Industrial.
O proposito dessa denominagdo era alertar os proprietarios
de terreno para as tipologias de zoneamento que se cen-
travam em atividades segregadas do uso habitacional jus-
tamente porque lhe eram prejudiciais. Nao sendo possivel
proibir que um proprietario de terreno em Zona Industrial
construisse a residéncia da familia nesse terreno, essa de-
nominacao servia de alerta para que nao reclamasse caso
mais tarde seu bem-estar viesse a ser comprometido pela
instalagdo de atividade incomoda, mas que, por forca da
conceituacao urbanistica da tipologia de zoneamento, era a
mais adequada para dita tipologia.

O uso proibido se referia as atividades econdmicas
incomodas, nocivas ou perigosas a vizinhanca habitacional

4 Para esse fim, o projeto é analisado pelo Instituto de Pesquisa e Pla-
nejamento Urbano de Curitiba — IPPUC, érgao de planejamento urbano do
Municipio, que propde uma recomendag¢ao ao CMU.
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ou outros usos que fossem considerados os mais adequados
para cada tipologia de zoneamento. Em caso de duvida, o
uso era considerado, no minimo, permissivel, sujeitando-se
assim a uma criteriosa analise das caracteristicas de cada
atividade nao habitacional pretendida.

Com a evolugdo e o dinamismo das atividades econo-
micas em geral, sua inovagdo e suas terminologias diferen-
ciadas acabaram por criar um limbo de denominagao, que
levou a uma nova forma de definir a adequacao das ativida-
des econdmicas as tipologias de zoneamento, com base na
teoria dos conjuntos: ou bem se definiam os usos permitidos
e permissiveis e se proibiam todos os demais, ou o contrario,
destacando-se, nessa alternativa, os usos proibidos, sendo
permitidos ou permissiveis todos os demais. Com o tempo,
verificou-se que bastava definir os usos permitidos (aqueles
mais adequados a cada tipologia de zoneamento), indican-
do-se, como alternativa eventual, os usos permissiveis em
cada caso, cuja adequacgdo exigiria maior analise do projeto
e das atividades pretendidas, para confirmar sua adequagao
a tipologia de zoneamento, o que foi feito na revisao do zo-
neamento realizada em 2000, pela Lei Municipal n® 9.800.

O Estatuto da Cidade (Lei Federal Complementar n°
10.257, de 2001), em seu artigo 2° inciso X VI, estabeleceu
uma diretriz geral segundo a qual deve existir “isonomia de
condig¢oes para os agentes publicos e privados na promog¢do
de empreendimentos e atividades relativos ao processo de
urbanizacdo, atendido o interesse social”. Ponderando sobre
essa diretriz, a Lei Municipal n® 9.800, de 2000, criou uma
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nova categoria para a classificagao dos usos do solo quanto
a sua natureza, admitindo os usos comunitarios, abrangen-
do ai os estabelecimentos de educacao, saude, lazer e cul-
to, independentemente do agente que os empreende. Antes
dessa reclassificacao, havia uma tendéncia de se considerar
a escola publica, o posto de satide publico, o hospital publi-
co, 0 teatro publico etc como “servicos publicos”, merecen-
do atencdo especial e alguma flexibilizacdo de regras em
fungdo das especificidades de localizacdo e atendimento
a demanda, enquanto esses mesmos empreendimentos, se
providos por agente privado, eram considerados “comeércio”
devendo atender toda a especificacao da legislagao.

Desde entdo, as sucessivas revisoes do Plano Dire-
tor (2004 e 2015)° reiteraram o desenho urbano adotado
em 1966, enquanto as sucessivas revisdes do zoneamento
de uso e ocupagao do solo (2000 e 2019)° consolidaram e
reforcaram essa classificacdo de usos do solo pautada em
natureza e porte, apenas detalhando melhor a subclassifi-
ca¢do de usos de modo a acompanhar de forma adequada
as inovacoes ¢ modismos na natureza desses usos e abran-
gendo cada vez maior area do territorio municipal. A atua-
lizacao de 2000 ja propos diretrizes de uso e ocupacao do
solo para todo esse territorio, considerado entdo totalmente
urbano ou urbanizavel, com excecdo das Areas de Preser-

5 Leis Municipais Complementares n° 11.266, de 16 de dezembro de
2004, e 14.771, de 17 de dezembro de 2015.

6 Leis Municipais n° 9.800, de 03 de janeiro de 2000, e 15.511, de 10 de
outubro de 2019.
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vacdo Ambiental (APA) do Passatina, no limite oeste, ¢ do
Iguagu, nos limites leste e sul.

Finalizando essa explicagdo da classificacao de usos
do solo, ¢ importante acrescentar que existem outros crité-
rios adicionais para essa ponderacao, tais como 0 impacto
da atividade com relacao ao trafego gerado, a necessidade
de estacionamento interno, os possiveis riscos ambientais
etc. Acreditamos que essa ampla gama de critérios de clas-
sificacdo teve como resultado a promog¢ao de bem- estar no
interior dos bairros predominantemente residenciais, que
de certa forma caracteriza uma boa parte de Curitiba.

Para a obtencdo do alvara de construcao, existe um
procedimento de Consulta Prévia de Viabilidade, deno-
minado guia amarela, devido a cor do papel na versao
impressa que existiu desde 1966 durante mais de 30 anos
(o processo ¢ totalmente eletronico desde a legislagdao de
2000), no qual constam todos os usos permitidos e permis-
siveis, bem como suas respectivas condicionantes. Ja para
a utilizacao de edificagdo existente mediante a emissao de
alvaré de localizacao para funcionamento, a Consulta Pré-
via de Viabilidade era denominada guia azul, pela mesma
razao de cor do papel na antiga versdao impressa, mas esse
apelido ja entrou em desuso.

A proposta de Liberdade Econdmica afeta os proce-
dimentos de ambos os casos de emissao de alvaras, mas
entendemos que traz mais impactos para os casos da utili-
zacao de edificacdes existentes.
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3. A participa¢ao de Curitiba na REDESIM

A REDESIM’ busca, de modo geral, facilitar a cons-
tituicdo de empresas, obter os respectivos registros no Ca-
dastro Nacional de Pessoas Juridicas — CNPJ e, na etapa
final, obter o licenciamento das atividades dessa nova em-
presa. Sua operacdo pode variar de Estado a Estado em
funcao da entidade integradora contratada pela respectiva
Junta Comercial para realizar e operar uma plataforma de
integracdo das demandas de todo tipo que culminam com a
inscricado no CNPJ da empresa recém-criada, complemen-
tada em seguida pelo seu licenciamento operacional.

Desde que o Municipio de Curitiba aderiu a REDESIM,
a agilizagdo dos processos de instalagao de pequenos negd-
cios tem tido uma taxa de sucesso da ordem de 70% — muito
embora a estatistica dos indeferimentos inclua boa quantida-
de de pedidos completamente estapafiirdios que, obviamen-
te, nao teriam como ser aceitos. No roteiro de procedimentos
dessa plataforma integradora, o passo inicial € uma consulta
prévia para averiguar a viabilidade da localizagdo desejada.
Esse ¢ um passo ndo afetado pela nova legislagao federal,
pois ela instaura a possibilidade de que as atividades consi-
deradas de baixo risco ou baixo risco A possam se instalar
em qualquer local da cidade sem necessidade de Alvara de
Localizagdo para Funcionamento. Essa consulta prévia de
viabilidade buscava apenas otimizar o tempo do empreende-
dor para que soubesse de antemao a possibilidade ou nao da

7 Rede Nacional para a Simplificagdo do Registro e da Legalizacao de
Empresas e Negocios, coordenada por um Comité de Gestao.
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instalagdo da atividade em um determinado enderego, posto
que a regra federal ndo exime de obediéncia a0 zoneamen-
to de uso e ocupagdo do solo. Alids, a propria plataforma
integradora Empresa Facil (no caso do Parand) dispde que
¢ possivel ir diretamente a etapa 2, na qual devem ser entre-
gues pelo empreendedor uma série de dados, respondendo
as perguntas-chave, cujas respostas classificam a atividade
pretendida segundo o risco potencial.

Essa participacdo de Curitiba ficou mais facil desde
o inicio de sua adesdo a rede pelas caracteristicas de clas-
sificacdo dos usos do solo que vinham sendo praticadas
desde 1975, especialmente quanto ao porte das atividades.
Por outro lado, o procedimento de analise e concessao ele-
tronica dos alvaras de localizacdo para funcionamento ja
vinha sendo feito, antes da REDESIM, com muita celeri-
dade, sendo esse tipo de alvara concedido em até dois dias.
Ao participar da REDESIM e obrigar-se a seguir os seus
procedimentos-padrao, o Municipio na realidade deu um
passo atrds em sua inovacao, mas igualou-se aos demais
municipios do Estado nesses procedimentos, cuja adogdo
pode ter trazido dificuldade para outros municipios.

Cabe destacar que a normativa urbanistica em Curi-
tiba ja foi amplamente incorporada ao imaginario coleti-
vo e faz parte da “cultura urbana local”. As tipologias de
zoneamento tiveram muito pouca alteragdo conceitual e,
principalmente, pouca variagdo quanto a sua delimita¢do
fisica-territorial ao longo do tecido urbanizado da cidade.
A expansao horizontal da cidade se da quase sempre por
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meio da tipologia de Zona Residencial 2 (ZR-2), que pode
ser atravessada por vias de uso comercial diferenciado, de
modo a propiciar melhor atendimento de comércio e servi-
cos tanto as familias residentes na zona quanto aos usua-
rios da mesma que residem em areas proximas.

Essa aceitagdo cultural das regras de jogo urbanisticas
¢ um grande patrimonio da cidade e vem sendo defendida
majoritariamente por representantes de todos os segmentos
da sociedade. Entretanto, o aperfeicoamento da conscienti-
zacao politica e cidada também vem trazendo questionamen-
tos periodicos de diversos elementos das politicas publicas,
inclusive da politica urbanistica, exigindo maiores esclare-
cimentos e justificativas por parte dos respectivos gestores.
Uma das pecas basicas desse questionamento ¢ justamente o
conflito latente entre a vizinhanga residencial e os usos nao
habitacionais que pretendem ali se instalar, seja por maior
aproveitamento da densidade demografica existente, ou por
falta de atividade econdmica similar, ou simples tentativa
de empreendedorismo inicial. Dai a grande preocupagdao
do Municipio em maior rigor na conceituacao do que seria
“baixo risco”, embora tratando de ser o mais justo possivel
para ndo eliminar possibilidades comerciais e de servigos
que poderiam ser bem-vindas aquela vizinhanga.

Ao longo das reunides do grupo de cidades que aderi-
ram a REDESIM, sao debatidas as dividas que podem sur-
gir nesse processo de facilitagdo da instalagdao de pequenos
negocios, observando as precaucgdes de adequagdo com re-
lagdo ao entorno habitacional. No caso de Curitiba, foram
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acordadas algumas perguntas de controle sobre a natureza
da atividade econdmica pretendida. A partir das respostas
digitadas na plataforma “Empresa Facil” pelo empreende-
dor interessado, o proprio sistema automatizado classifica
a atividade em pauta, definindo aquelas que serdo conside-
radas como de “baixo risco”.

Essas perguntas de controle tomam por base as neces-
sidades e condicionantes da legislagdo municipal referentes
aos mandatos das Secretarias de Urbanismo (natureza e por-
te), de Meio Ambiente (risco ambiental) e da Satde (vigi-
lancia sanitaria). At€ o momento, as exigéncias proprias dos
bombeiros e defesa civil devem ser atendidas em paralelo,
nao sendo o Municipio responsavel por esses assuntos.

A propria Lei Federal de Liberdade Econdmica in-
cluiu um anexo com uma listagem de atividades econdmi-
cas supostamente de baixo risco, o qual deve ser utilizado
como referéncia na auséncia de listagem especifica editada
pelos Estados e Municipios. Assim, as equipes municipais
tiveram reunides no ambito da REDESIM para debater
suas especificidades e elaborar uma listagem propria de
atividades econdmicas que propicie um bom equilibrio en-
tre o proposito original de facilitacdo de instalacdo sem
prejudicar o propoésito geral do bem-estar da vizinhanga,
definido nas diretrizes do Plano Diretor.

Em 19 de dezembro de 2019, o Municipio de Curi-
tiba publicou o Decreto n® 1.709, que produz seus efeitos
a partir de 2 de janeiro de 2020, definindo as atividades
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consideradas de baixo risco ou baixo risco A para fins de
dispensa da exigéncia do Alvara de Localizagdo para Fun-
cionamento, nos termos da Lei Federal n° 13.874, de 2019.

A listagem anexa especifica 209 atividades, dife-
renciando-se um pouco da listagem padrao federal, que
incluia 47 outras atividades. Entendemos que esse ¢ um
primeiro passo de conciliacdo, para testar a eficacia dos
procedimentos e sua inser¢ao nas vizinhangas residen-
ciais. Mais adiante, essa listagem podera ser revista para
atender outros casos.

4. A proposta de liberdade econémica a luz do or-
denamento de uso do solo

O conceito de Direito a Liberdade Econdmica, se-
gundo o qual as atividades consideradas de baixo risco ou
baixo risco A podem se instalar — sem a necessidade de
prévio alvara de localizagdao — em qualquer local da cidade,
conflitaria, em principio, com o conceito de Fun¢do So-
cial da Cidade, definido nas diretrizes do respectivo Plano
Diretor adotado, pois a expressao territorial dessa fungao
esta estabelecida no zoneamento de uso e ocupagdo do solo
que acompanha o Plano Diretor como um de seus instru-
mentos basicos de implementagdo. Ao definir com a maior
clareza possivel os usos permitidos e permissiveis em cada
tipologia de zoneamento, bem como a intensidade dessa
ocupagdo, ficam dadas as condi¢des para um potencial
“conflito de direitos” entre o Direito a Cidade, por parte
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do empreendedor, e o Direito da Cidade, representado no
Plano Diretor e seus instrumentos de implementacao.

Admitimos a boa intencao original do governo fede-
ral e sua tendéncia de promover o liberalismo econdmico
em facilitar a criacdo de empresas — especialmente no caso
de microempresas que promovam o empreendedorismo in-
dividual. Estamos convencidos que essa facilitacdo seria
perfeita se houvesse no pais uma cultura consolidada de
obediéncia a lei e respeito as regras de boa convivéncia em
vizinhanga. Entretanto, ainda persistem alguns elementos
culturais e de insuficiente educagdo cidada que nos fazem
duvidar desse resultado final tdo simplista.

Esse conflito potencial fica resolvido, em principio,
pelo inciso I do §1° do artigo 3° da Resolucao CGSIM n° 51,
de 11 de junho de 2019, que dispde o seguinte:

“§1°. Se a atividade a que se refere o caput for
exercida em zona urbana, somente sera qualifica-
da como de baixo risco ou baixo risco A quando:

1 — executada em area sobre a qual o seu exercicio
é plenamente regular, conforme determinagoes do
zoneamento urbano aplicavel, incluindo a legisla-
¢do municipal [...].”

Quem ler com agodamento a Lei Federal em pauta
pode inferir, erroneamente, que um “pequeno negdcio”, so-
mente por ser de pequeno porte, poderia agora se estabele-
cer de qualquer maneira em qualquer lugar da cidade. Sera
preciso muito esforco do governo local, em campanhas de
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esclarecimento, que apenas o critério de porte, por si sO, nao
¢ garantia de direito as isengdes previstas na lei federal: ¢ de
suma importancia que se recalque na campanha o elemento
“risco”, € ndo o simples tamanho fisico da edificagao onde
vai ser instalada e desenvolvida a atividade econdmica.

Alias, com referéncia ao tamanho fisico da edifica-
¢do que venha a colher essa atividade econdmica, a mesma
Resolugao CGSIM n° 51, de 2019, dispde, nos termos do
inciso 1 do artigo 4°, que somente serdo qualificadas como
de baixo risco, as atividades realizadas fora da residéncia
do empreendedor:

“Il — [...] se a ocupagdo da atividade tiver ao todo
até 200 m>”.

E curioso notar que esse porte maximo coincide exa-
tamente com o porte maximo gratuito estabelecido pela
Lei Municipal n° 15.511, de 2019, sobre o Zoneamento, Uso
e Ocupacao do Solo de Curitiba, podendo esse porte, em
algumas situagdes chegar a até 400 m?, mediante a aquisi-
¢ao de Outorga Onerosa.

O mesmo artigo e inciso da Resolu¢ao CGSIM men-
cionada acima determina, em suas alineas “a” até “e”, ou-
tros parametros maximos (altura) e condi¢des de ocupa-
¢do e uso (subsolo), de modo a serem compativeis com as

regras gerais de prevencao contra incéndio e panico.

Outro elemento de ponderagdo ¢ que uma atividade
econdmica pode incluir diversas formas de atuagdo. Ao se
mencionar, por exemplo, um depdsito de materiais de cons-
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trucdo, que certamente gera um trafego pesado, ha que se
distinguir entre o local do deposito propriamente dito € um
escritorio onde se recebem os pedidos, que ndo ¢ mais do
que uma sala comum, sem nenhuma interferéncia signifi-
cativa no bem-estar da vizinhanca. Essa diferenciacao da

forma de atuagao também foi incluida no Decreto Munici-
pal n° 1.709, de 20109.

5. Os impactos previsiveis no momento

Dentro do contexto geral mencionado acima, pode-
mos elencar que sdo previsiveis, aos olhos de hoje, os se-
guintes impactos positivos (e oportunidades):

a) A REDESIM ja propicia atualmente um grande
beneficio ao candidato a empreendedor pela dis-
ponibilizagdo de uma plataforma integradora que
culmina com o registro no CNPJ, evitando para o
interessado uma demorada e dispersa peregrina-
cdo institucional em diversos organismos gover-
namentais para conseguir aquele mesmo resultado;
com pequenos ajustes na plataforma integradora de
operagoes dessa rede, o uso do direito de liberdade
econdmica ficou assegurado;

b) Essa facilitagdo operacional por meio da plataforma
integradora certamente contribuira para a reducgao
da informalidade juridica, urbanistica e tributaria de
diversos pequenos negocios, hoje invisiveis ou irre-
gulares aos olhos da regulamentagdo urbanistica;
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¢) O empreendedor fica isento do pagamento da taxa
de expedicao de alvard, uma vez que este nao € exi-
gido, mas o alvard propriamente dito ja era expedi-
do com celeridade pela REDESIM mesmo antes da
adoc¢ao da regra federal de Liberdade Econdmica;

d) Aumento inicial da quantidade e diversidade de ins-
talagdes de pequenos negdcios, assim que superar-
mos esse momento de recessao econdmica (ou até
mesmo contribuindo para acelerar esse processo).

Adicionalmente, para permitir sem sustos a participa-
cdo dessas atividades em licitagdes publicas, o novo pro-
cesso ajustado da REDESIM preve a validagao da Consul-
ta Prévia de Viabilidade e do respectivo alvara mediante
assinatura eletronica.

Por outro lado, igualmente aos olhos de hoje, pode-
mos elencar os seguintes impactos negativos (¢ ameacgas):

a) Aumento inicial da quantidade de instalacdes irre-
gulares, seja porque o novo empreendedor percebeu
a existéncia de algum pequeno negocio na mesma
rua e inferiu que o mesmo estava em situagao legal
(quando na verdade uma porcentagem nada des-
prezivel desses pequenos negocios encontra-se em
situagdo irregular e at¢ mesmo ilegal), seja porque
nao leu a legislacao de forma adequada e entendeu
que poderia se instalar em qualquer lugar, de qual-
quer modo, sem autorizagao prévia;
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b) Muito embora a receita corrente do Municipio de
Curitiba ndo esteja baseada em taxas e licengas,
mas sim nas operagoes das atividades economicas
que geram Imposto sobre Servicos de Qualquer
Natureza (como ocorre no Brasil em todas as ci-
dades maiores), o volume arrecadado com taxas e
licengas nao ¢ desprezivel e sempre contribui para
a solvéncia e liquidez financeira do governo local;

c¢) Necessidade de refor¢o da fiscalizagdo municipal,
tanto ex-oficio como derivada de dentincia da vizi-
nhanca, para a certificagdo de que a nova atividade
¢, de fato, de baixo risco;

d) Necessidade de proceder a regularizacdo da
edificacdo existente, posto que, em muitas oca-
sides, a negativa de autorizacdo da instalacdo da
atividade ndo deriva de sua natureza ou porte
especificos, mas sim da irregularidade ou ile-
galidade da edificacdo existente, fato que ocor-
re com bastante frequéncia em muitas cidades
brasileiras, no mais das vezes por conta nao da
construcao inicial, mas das reformas, alteracdes
e “puxadinhos” que sdo realizados sem autori-
zacao depois da edificacdo inicial.

Para mitigar os possiveis efeitos negativos, ou riscos
percebidos pela introdug¢do dessa nova legislagcdo federal,
entendemos que seria oportuno e desejavel que o governo
local tome as seguintes iniciativas:
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a) Refor¢o de campanhas explicativas sobre a qua-
lificagdo especifica das atividades econOmicas
de baixo risco ou baixo risco A, que podem se
instalar em qualquer lugar da cidade; esse refor-
¢o sera ainda mais custo-eficiente se for utilizada
aba especifica da propria plataforma municipal de
informacgdes a cidadania;

b) Alertas sobre a conveniéncia para todas as ati-
vidades econdmicas de proceder a Consulta Pré-
via de Viabilidade (tal como ocorre hoje) e a ne-
cessidade de respeitar as regras de zoneamento
de uso e ocupacao do solo, bem como o direito
de vizinhanga;

c) Celebragdo de parcerias institucionais do Munici-
pio com entidades representativas dessas ativida-
des de baixo risco, ou do empreendedorismo em
geral, e em especial as associacdes comerciais de
bairro, de modo a multiplicar e capilarizar toda
essa informacgao, de modo a subsidiar os interesses
licitos e prevenir abusos.

6. Comentarios finais a guisa de conclusao

A proposta federal traz, sem duvida, diversas vantagens
para o candidato a empreendedor, j4 comentadas acima.

Entretanto, dada a distribuicao constitucional de man-
datos e atribuicOes entre as distintas escalas territoriais de
governo, ndo se pode desprezar que diversas decisdes com
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boa inten¢do do governo federal (ou estadual) podem es-
barrar em atropelar o mandato dos governos municipais,
pois sdo estes que detém o mandato e a responsabilidade
da boa gestao territorial, por meio dos regramentos de uso
e ocupacdo do solo, entre outros. E ao Prefeito que a po-
pulagdo recorre ou reclama em todos os casos em que seu
bem-estar local seja prejudicado, pois € a autoridade publi-
ca eleita mais proxima do eleitorado, ja que vive entre eles,
¢ vizinho de muitos.

Mesmo admitindo as vantagens de promocao do em-
preendedorismo em geral, da alternativa de geracao de
mais empregos e renda, de melhor distribuicao territorial
dos pequenos negdcios para satisfacdo imediata das neces-
sidades da vizinhanga etc, esse tipo de interferéncia terri-
torial afeta diretamente os interesses do governo local.

Além disso, o pais ¢ suficientemente grande e cul-
turalmente diverso para reconhecer governos munici-
pais com niveis distintos de qualidade e desempenho.
As operagdes da REDESIM ja proporcionam muitas
vantagens dentro do propdsito final de acelerar a ofi-
cializagdo de pequenos negocios. Serd que essa lei fe-
deral era fundamental para melhorar tanto assim esse
desempenho, no caso de Curitiba? Acreditamos que
ndo. Porém, imaginamos que existam municipios mui-
to preocupados com sua implementacao local, dadas as
inovagoes. Gragas a essa descentralizagdo administra-
tiva, o pais tem dado mostras de poder gerar muita di-
versidade de solugdes interessantes, consistentes com a
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cultura local em cada caso. As tentativas ocasionais de
“recentralizar” decisdes, pasteurizando a riqueza dessa
diversidade cultural, podem ser um erro.

Finalmente, como em todo processo, sempre € possi-
vel introduzir melhoras. A partir da implementacdo desse
primeiro pacote de referéncias, serd feito um monitora-
mento adequado do que deu certo e daquilo que precisa ser
melhorado, incluindo, com certeza, uma revisao das ati-
vidades econdmicas ja consideradas de escala vicinal em
Curitiba (dada a coincidéncia de natureza e porte) que po-
deriam, ademais, serem consideradas de baixo risco, para
os efeitos da lei federal em pauta.

Concluindo, em resumo final, entendemos que, nao
obstante a maior facilidade e rapidez para que o bom em-
preendedor se instale corretamente e opere de forma ade-
quada sua atividade econdmica, dentro do seu Direito a
Cidade, trazendo beneficios para seu negocio, a vizinhan-
ca, a cidade e a economia local, contribuindo para a pros-
peridade de todos, ja sabemos que havera perda de arreca-
dacdo (taxas) para os governos locais. Também receamos
uma piora dos aspectos de cultura institucional de respeito
ao Direito da Cidade, com mais indiferenca ou desprezo
pela lei, mais atritos com a vizinhanga, mais conflitos com
a fiscalizagcdo dos agentes publicos, mais custos operacio-
nais para o governo local.

Dependendo do processo de implementacdo dessas
novas regras, esperamos que o péndulo politico ndo traga a
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exacerbac¢ao desses direitos individuais em detrimento do
direito e bem-estar coletivo, criando uma perigosa ilusao
de libertinagem econdmica.
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Resumo: A Lei n° 13.874 de 20 de Setembro de 2019
instituiu a Declara¢do de Direitos de Liberdade Economi-
ca, que estabelece normas de proteg¢do a livre iniciativa e
ao livre exercicio de atividade econdmica, bem como dis-
posigdes sobre a atuacao do Estado como agente normativo
e regulador. A recente Lei de Liberdade Economica busca
trazer mais liberdade e dinamicidade a economia, fazen-

1 Dedico o presente artigo a alguns dos meus maiores mestres: ao Pro-
fessor Egon Bockmann Moreira, que inspirou 0s meus primeiros passos no
Direito Econémico. Ao Professor Vinicius Klein, que me mostrou o caminho
do Direito e da Economia. Ao Professor Thomas Ulen, que me ensinou
sobre analise econdmica do direito e sobre a arte de ensinar. Ao Professor
Bruce Owen, que abriu a primeira porta para que eu ensinasse Law and
Economics em Stanford.
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do com que o Estado respeite as liberdades dos empresa-
rios € que cada alteragdo de ato normativo seja precedida
por andlises prévias de impacto regulatério, ndo ficando
a economia brasileira refém de atos normativos editados
ao bel-prazer dos poderes publicos. A analise econdmica
do Direito (também conhecida como Direito e Economia
ou Law and Economics) compartilha de algumas logicas
e analises contidas na nova Lei de Liberdade Econdmica,
conforme abordamos no presente artigo.

Palavras-chave: Lei de Liberdade Economica; Ana-
lise Economica do Direito; Teorema de Coase,; Analise de
impacto regulatorio.

1. Introducio

“I can’t remember one [example of regulation]
that’s good. Regulation of transport, regulation
of agriculture - agriculture is a, zoning is z. You
know, you go from a to z, they are all bad. The-
re were so many studies, and the result was quite
universal: The effects were bad.” - Ronald Coase?

A andlise econdmica do Direito (também conhecida
como Direito e Economia) ¢ uma doutrina que nasceu nos
Estados Unidos, mais precisamente na chamada Escola de
Chicago, situada na Faculdade de Economia da Universida-

2 Ronald Coase em “Looking for Results”. Entrevista a Thomas Winslow
Hazlett, reason.com. January 1997.
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de de Chicago. Seu maior expoente ¢ o ganhador do Prémio
Nobel de Economia Ronald Coase, conhecido pelo Teore-
ma de Coase, com varias aplicagdes no Direito, que leva em
conta a capacidade das proprias partes negociarem entre si,
sem a necessidade da intervengao estatal ou de regulacao, e
chegarem de forma consensual a possibilidade mais eficien-
te possivel economicamente, conforme veremos adiante.

A Escola de Chicago ¢ considerado o ber¢o da anali-
se econdmica do direito — além de ser berco, também, de
diversos autores classicos e teoricos do liberalismo econd-
mico, tais como F. A. Hayek e Milton Friedman, que consi-
deram a intervengdo estatal minima como a mais adequada
a economia mundial.

A principal inovac¢do da andlise econdmica do direito
¢ utilizar conceitos econdmicos para explicar os efeitos das
leis, avaliar quais regras legais sdo economicamente eficien-
tes e prever quais regras legais deverdo ser promulgadas.

Os principais autores da Escola de Chicago sdo Ronald
Coase, Richard Posner e Gary Becker. O Professor Guido
Calabresi, que leciona na Universidade de Yale, ¢ também
um dos mais importantes nomes da Law & Economics.

Uma das maiores inovagoes recentes da doutrina da
Analise econdmica do direito esta em seus estudos empiri-
cos ¢ relagdo com os demais ramos ¢ ciéncias, como a €s-
tatistica e a psicologia, chamado amplamente de economia
comportamental. A importancia e aplicagdo da economia
comportamental ¢ essencial para verificar a aplica¢do de

127



leis e regulamentos ¢ a rea¢dao dos individuos, mas focare-
mos no presente artigo nas premissas classicas da analise
econdmica do direito e suas bases fundadoras, que traze-
mos a seguir.

2. Premissas da Analise Economica do Direito

Para Bruno Salama’® , tanto o Direito quanto a Econo-
mia lidam com problemas de coordenacdo, estabilidade e
eficiéncia na sociedade. Para o autor, no entanto, a formacao
de linhas complementares de andlise e pesquisa nao € sim-
ples porque as suas metodologias diferem de modo bastan-
te acentuado: “enquanto o Direito ¢ exclusivamente verbal,
a Economia é também matemadtica; enquanto o Direito é
marcadamente hermenéutico, a Economia é marcadamente
empirica; enquanto o Direito aspira ser justo, a Economia
aspira ser cientifica; enquanto a critica economica se da
pelo custo, a critica juridica se da pela legalidade. Isso tor-
na o didlogo entre economistas e juristas inevitavelmente
turbulento, e geralmente bastante destrutivo”

No entanto, o dialogo entre direito e economia tor-
nou-se fértil nas ultimas décadas, resultando em diversos
estudos nao s6 nas universidades de direito, mas também
nas universidades de economia. A partir das obras de Ro-
nald Coase e de Guido Calabresi tomou corpo uma disci-
plina académica que surge da unido dessas duas tradigdes.
O Direito e Economia € visto por alguns autores como o

3 Available at: https://works.bepress.com/bruno_meyerhof_salama/16/
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movimento de maior impacto na literatura juridica da se-
gunda metade do século passado, tendo ainda o Professor
Richard Posner, um dos seus principais teoricos, listado
como o jurista mais citado de todos os tempos.*

E possivel verificar que o chamado “Direito e Econo-
mia Positivo” emprega “principalmente modelos mentais
e ferramentas analiticas tipicas da Economia.” Ainda que
haja abertura cognitiva para outras ci€ncias, como acontece
com a Economia Comportamental, que utiliza-se também
de campos como a psicologia; no caso da analise econdmica
do Direito ou Direito e Economia, utilizamos principalmen-
te os modelos microecondmicos marginalistas, incluindo a
Teoria dos Custos de Transacao, a Teoria do Agente, a Teo-
ria da Escolha Publica e a Teoria dos Jogos.’

Para melhor entender como a economia pode ajudar
a interpretar o direito e, mais especificamente, a atuagao e
possiveis consequéncias juridicas, a economia traz como
arcabougo cinco conceitos centrais: escassez, maximiza-
cdo racional, equilibrio, incentivos e eficiéncia. Tratare-
mos de cada um a seguir.

a) Escassez.

Vivemos em um mundo de recursos escassos. Se os
recursos fossem infinitos, ndo teriamos que racionalizar a

4 Fred R. Shapiro, “The Most Cited Legal Scholars,” The Journal of Legal
Studies 29, no. S1 (January 2000): 409-426 .https://doi.org/10.1086/468080

5 SALAMA, Bruno. “O que é Direito e Economia”, 2008. Available at: ht-
tps://works.bepress.com/bruno_meyerhof_salama/16/
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alocacdo de recursos; todos poderiam ter tudo o que qui-
sessem e nas quantidades que quisessem. Vivemos, no en-
tanto, num mundo de recursos escassos € 1sso nos leva a
fazer escolhas. Isso também acontece com o Estado e com
a administracdo publica, por exemplo, no orgamento pu-
blico: Nao hé recursos o suficiente para atender todas as
demandas de custos da administracao, satde, seguranca e
educacdo. A vaga nas universidades ¢ escassa e limitada.
Nao ha espaco para todos, por isso existe o vestibular.® A
escassez faz parte da economia e deve importar para o di-
reito e para a administragdo publica enquanto faz escolhas,
muitas vezes chamadas de “escolhas tragicas”.

b) Maximizagao racional.

A chamada maximizacao racional busca conseguir
0 maximo possivel com o menor custo possivel, maximi-
zando ao maximo a utilidade de algo levando em conta o
seu custo ideal.

¢) Equilibrio.

Para Salama, “o equilibrio é o padrdo comporta-
mental interativo que se atinge quando todos os atores

6 O proprio principio da reserva do possivel surgiu na Alemanha, em
1972, em virtude de agao impetrada por alunos que pleiteavam o direito de
ingresso na Universidade Publica, com base na Lei Fundamental Aleméa
em seu artigo 12, |, onde estabelece que, “todos os alemaes tém o direito
de livremente escolher profissao, local de trabalho e de formagao profis-
sional.” O Tribunal Constitucional alemao afirmou que tais direitos "seriam
efetivados dentro da reserva do possivel”, ou seja, as vagas disponibiliza-
das eram equivalentes a capacidade financeira do Estado em arcar com
os custos decorrentes de tal direito.
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estdo maximizando seus proprios interesses simultanea-
mente. Uma lei, por exemplo, é o resultado que surge — é
um ponto de equilibrio, portanto — quando todos os agen-
tes politicos estdo maximizando seus interesses através
do processo politico.”

Um equilibrio importante para a economia e para
o direito ¢ o chamado equilibrio de Pareto ou 6timo de
Pareto, um conceito desenvolvido pelo italiano Vilfredo
Pareto, que define um estado de alocacao de recursos em
que ¢ impossivel realoca-los tal que a situagdo de qual-
quer participante seja melhorada sem piorar a situacao
individual de outro participante

d) Incentivos.

Para a economia, um incentivo ¢ um estimulo que se
oferece a uma pessoa, uma empresa ou um setor com o
objetivo de aumentar a producao e melhorar o rendimento.
Temos, naturalmente, diversos incentivos econdmicos para
setores especificos da industria. Temos, por outro lado, in-
centivos no sentido de estimulos para que as pessoas se
comportem de determinada maneira, como multas impos-
tas para coibir determinadas praticas. Quando uma lei ¢
emanada, por exemplo, devemos verificar se sua sancao ¢
suficiente para coibir determinada pratica.

e) Eficiéncia.

O termo “eficiéncia” tem diversos significados. Para
a economia, no entanto, abrange a nocao da relacdao entre
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custo e beneficio no sentido da economicidade, fazer o ma-
ximo com o minimo possivel, da melhor forma possivel.

Vistas as premissas da analise econdmica do direito
que emprestamos para a nossa analise, vamos verificar as
premissas da propria Lei de Liberdade Economica.

3. A Lei de Liberdade Economica

Quanto a Lei que instituiu a chamada Declaragdo de
Direitos de Liberdade Economica, que estabelece normas
de protecdo a livre iniciativa e ao livre exercicio de ati-
vidade econdmica e disposi¢des sobre a atuacdo do Esta-
do como agente normativo e regulador, a chamada Lei da
Liberdade Economica (Medida Provisoria n°881, de 2019,
convertida na Lei n® 13.874, de 20 de setembro de 2019),
temos, com a analise de seu projeto, um instrumento nor-
mativo que busca trazer mais liberdade e dinamicidade a
economia, fazendo com que o Estado respeite as liberda-
des dos empresarios e que cada alteragdo de ato normativo
venha antes com analise prévia de impacto regulatorio, nao
ficando a economia brasileira refém de atos normativos
editados ao bel-prazer dos poderes publicos.

Segundo a “Proposta académica para a reforma das
bases juridicas da regula¢do e de sua governanca nos am-
bitos municipal, estadual, distrital e federal”” , sob a respon-

7 SUNDFELD et al. Proposta académica para a reforma das bases juri-
dicas da regulacado e de sua governang¢a nos ambitos municipal, estadual,
distrital e federal Disponivel em: http://www.sbdp.org.br/wp/wp-content/
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sabilidade dos Professores Carlos Ari Sundfeld (FGV-SP,
coordenador), Eduardo Jordao (FGV-RJ), Egon Bockmann
Moreira (UFPR), Floriano Azevedo Marques Neto (USP),
Gustavo Binenbojm (UERJ), Jacintho Arruda Camara (PU-
C-SP), Jos¢é Vicente Santos de Mendon¢a (UERJ) e Marcal
Justen Filho (ex-UFPR), o objetivo da proposta de reforma
foi promover “uma mudan¢a significativa no Estado (..)
para a melhoria do ambiente de negocios no Brasil.”

Segundo os autores: “E que o peso da regulagdo
publica — muitas vezes de eficacia duvidosa — é cada vez
maior e inibe o empreendedorismo, a inovagdo, a livre
competi¢do e os avangos de produtividade.”

Segundo os professores, também, “a proposta é edi-
tar diploma com a fungdo de lei de introdugdo ao direito
economico, usando a competéncia legislativa em matéria
de normas gerais de direito economico, dada a Unido
pela Constituicao de 1988 (CF, art. 24, I e § 1°) e até hoje
ndo exercida.”

O objetivo da edigdo da lei ¢ que os seus comandos
terdo de ser observados pelos legisladores e pelos adminis-
tradores federais, estaduais, distritais € municipais sempre
que exercerem competéncias publicas de ordenagdo sobre
as atividades privadas. ‘“As novas normas terdo impacto
indireto no controle judicial da agdo publica de ordenagao
economica e na prote¢do judicial da atuagdo privada.”

uploads/2019/04/Lei-Nacional-da-Liberdade-Econ%C3%B4mica-FGV-Di-
reito-SP-sbdp-vers%C3%A30-final-04.04.19.docx.pdf
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Os objetivos da Lei de Liberdade Econdmica, com
a funcao de lei de introducao ao direito econdmico, sao
explicados pelos professores idealizadores conforme o es-
quema a seguir:

O primeiro objetivo listado € explicitar as condi¢des
juridicas para que a liberdade econdmica seja validamente
limitada por medidas regulatorias. Parte destas condi¢oes
ja tém sido reconhecidas judicialmente, principalmente pe-
los tribunais superiores, mas a sua explicitacao legislativa
serve para facilitar a sua compreensao e difusdo. “O proje-
to tem, neste sentido, também um valor didatico e expleti-
vo, contribuindo para assegurar a liberdade economica na
pratica administrativa cotidiana e reduzindo ao essencial
as suas frequentes limita¢oes.” Para a analise econOmica,
1sso significa mais clareza e previsibilidade, trazendo uma
diminui¢ao nos custos de transagdo. Trataremos dos custos
de transacao em breve.

O segundo objetivo ¢, com a finalidade proteger a
liberdade e as finalidades publicas, criar instrumentos
para as medidas estatais de intervenc¢ao serem metodi-
ca e efetivamente avaliadas, questionadas, corrigidas e,
quando inadequadas, substituidas ou eliminadas. Sao
instrumentos para assegurar que toda regulagdo estatal
da vida privada seja considerada sempre como experi-
mental e provisoria.

O terceiro objetivo explicito do projeto € o de contri-
buir com o combate a corrupgdo. A estratégia aqui € a da
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reducdo das barreiras a entrada. O projeto fala em “atos
publicos de liberagdo”, que deverdo ser excepcionais €
temporarios. Na literatura econdmica, a proliferagao des-
tes atos publicos de liberagdo estd associada a criagdo de
oportunidades para atos ilicitos.

Segundo o projeto, o exercicio da atividade economi-
ca em questao (com a necessidade de atos publicos de libe-
ra¢do) fica, assim, condicionado a obtenc¢do, pelos agentes
publicos, de vantagens indevidas. “E a teoria das “cabines
de pedadgio” ou tollbooth theory. O projeto busca reduzir
estas oportunidades, limitando os atos de liberagdo e exi-
gindo a sua revisdo periddica. Ao fazer isso, tende a jogar
luz sobre diversas medidas que servem a fins espurios e
ndo se destinam a consagragdo de nenhuma finalidade pu-
blica relevante.”

A Lei Nacional da Liberdade Econdmica, além de tra-
zer ao Direito brasileiro como um todo conceitos juridicos
consistentes para balizar as relagdes entre o poder publico
ordenador e a iniciativa econdmica privada, concebeu um
programa para a revisao regulatoria em todas as unidades
do estado brasileiro, com principios focados na livre inicia-
tiva e na melhoria da regulagao como um todo para agentes
econdmicos, na diminui¢ao da burocracia desnecessaria e
no incentivo ao crescimento econdmico e a livre iniciativa.
Esse ¢ o espirito da propria analise econdmica do Direito,
conforme defendemos no presente artigo.
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4. Analise Economica do Direito e a Lei de Liber-
dade Economica: objetivos em comum

Vimos, segundo o projeto da Lei de liberdade Econd-
mica, que suas premissas em muitos pontos convergem com
as premissas da propria analise economica do direito: escas-
sez, maximizag¢do racional, equilibrio, incentivos e eficién-
cia. A finalidade de melhorar o ambiente de negdcios, deixar
claras e mais simples as regras para negocios € empreende-
dorismo ¢ a diminuicdo de barreiras a entrada s6 tendem a
aumentar a eficiéncia das relacoes economicas.

Vejamos o seu capitulo I11:
“CAPITULO ITI
DAS GARANTIAS DE LIVRE INICIATIVA

Art. 4° E dever da administragiio publica e das
demais entidades que se vinculam a esta Lei, no
exercicio de regulamentacdo de norma publica
pertencente a legislacao sobre a qual esta Lei ver-
sa, exceto se em estrito cumprimento a previsao
explicita em lei, evitar o abuso do poder regulato-
rio de maneira a, indevidamente:

I - criar reserva de mercado ao favorecer, na regu-
lacdo, grupo econdmico, ou profissional, em pre-
juizo dos demais concorrentes;

IT - redigir enunciados que impecam a entrada de
novos competidores nacionais ou estrangeiros no
mercado;

IIT - exigir especificagdo técnica que ndo seja ne-
cessaria para atingir o fim desejado;
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IV - redigir enunciados que impegam ou retardem a
inovacao e a adocao de novas tecnologias, processos
ou modelos de negocios, ressalvadas as situacdes
consideradas em regulamento como de alto risco;

V - aumentar os custos de transagdo sem demons-
tracao de beneficios;

VI - criar demanda artificial ou compulsoria de
produto, servigo ou atividade profissional, inclusi-
ve de uso de cartorios, registros ou cadastros;

VII - introduzir limites a livre formac¢ao de socie-
dades empresariais ou de atividades econdmicas;

VIII - restringir o uso e o exercicio da publicidade
e propaganda sobre um setor econdmico, ressal-
vadas as hipoteses expressamente vedadas em lei
federal; e

IX - exigir, sob o pretexto de inscrigdo tributaria, re-
querimentos de outra natureza de maneira a mitigar
os efeitos do inciso I do caput do art. 3° desta Lei.”

A diminui¢do da burocracia e facilidade em empreen-
der e guardar dados e documentos, o incentivo a livre-ini-
ciativa e ao empreendedorismo, da clara barreira a entrada
ao excesso de regulamentos expedidos sem responsabilida-
de ou prévios estudos que podem e efetivamente costumam
vir a impactar a economia negativamente, bem com diver-
sos outros incentivos a eficiéncia e maximizacao racional
fazem uma verdadeira homenagem a doutrina da analise
econdmica do direito, que deve vir a frutificar especial-
mente quando tratamos da analise de impacto regulatorio,
conforme exigida em seu capitulo I'V:
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“CAPITULO IV
DA ANALISE DE IMPACTO REGULATORIO

Art. 5° As propostas de edigdo e de alteragdo de
atos normativos de interesse geral de agentes eco-
ndémicos ou de usuarios dos servicos prestados,
editadas por 6rgdo ou entidade da administracao
publica federal, incluidas as autarquias e as fun-
dagdes publicas, serdo precedidas da realizacao de
analise de impacto regulatdrio, que conterd infor-
macdes e dados sobre os possiveis efeitos do ato
normativo para verificar a razoabilidade do seu
impacto econdmico.

Paradgrafo tnico. Regulamento dispora sobre a
data de inicio da exigéncia de que trata o caput
deste artigo e sobre o contetido, a metodologia da
analise de impacto regulatério, os quesitos mini-
mos a serem objeto de exame, as hipdteses em que
sera obrigatoria sua realizacdo e as hipoteses em
que podera ser dispensada.”

Os principios trazidos pela de Liberdade Economica
trazem, também, compatibilidade com os ensinamentos de
um dos maiores autores da Analise Economica do Direito
e um de seus fundadores, Ronald Coase, que estabeleceu
o famoso Teorema de Coase, que afirma que “se existem
direitos de propriedade bem definidos (o que permite os
agentes trocarem) e ndo existem custos de transa¢do, a
solugdo de uma barganha é pareto-otima independente da
alocacgdo inicial de recursos.”
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Partindo-se do pressuposto da negociacdo ou barga-
nha, Cooter ¢ Ulen® afirmam que ao negociarem juntos,
as pessoas frequentemente concordam com os termos ao
interagir e cooperar. “Mas, as vezes, os termos para inte-
ragir e cooperar sdo impostos por pessoas de fora - por
exemplo, por meio da lei. Os termos geralmente sdo mais
eficientes quando as pessoas concordam com elas do que
quando um legislador ou conquistador as impoe.* Segun-
do os autores, o que acontece € que a lei ¢ desnecessaria e
indesejavel quando a negociacao ¢ bem-sucedida e essa lei
¢ necessaria e desejavel quando a negociagao falha.’

O direito de propriedade bem definido € uma premissa
do Teorema de Coase que estd contida na Lei de Liberdade
Economica: “Art. 1 (..) § 2° Interpretam-se em favor da
liberdade economica, da boa-fé e do respeito aos contra-
tos, aos investimentos e a propriedade todas as normas de
ordenagdo publica sobre atividades economicas privadas.”

Em certas circunstancias, para o Teorema de Coase, a
negociagado privada estabelecera o que € propriedade, quem
tem direito a essa propriedade, que coisas um proprietario

8 Cooter, Robert and Ulen, Thomas, “Law and Economics, 6th edi-
tion” (2016). Berkeley Law Books. Book 2. http://scholarship.law.ber-
keley.edu/books/2

9 “By bargaining together, people frequently agree on the terms for inte-
racting and cooperating. But sometimes the terms for interacting and coo-
perating are imposed on people from the outside—for example, by law. The
terms are often more efficient when people agree on them than when a
lawmaker or conqueror imposes them. It follows that law is unnecessary and
undesirable where bargaining succeeds, and that law is necessary and de-
sirable where bargaining fails.” (traducéo livre colocada no corpo do artigo)
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pode ou nao fazer com a propriedade e quem pode interfe-
rir com a propriedade de um proprietario.

Além disso, o Teorema afirma que o melhor resultado
possivel € a barganha entre as proprias partes, sem interfe-
réncia da lei, caso as partes optem por negociar entre si. A
Lei de Liberdade Econdmica protege também tal escolha:

“Art. 2° Sao principios que norteiam o disposto
nesta Lei:

I - a liberdade como uma garantia no exercicio
de atividades economicas;

II - a boa-fé do particular perante o poder publico;

IIT - a intervencio subsidiaria e excepcional
do Estado sobre o exercicio de atividades eco-
nomicas; e

IV - o reconhecimento da vulnerabilidade do par-
ticular perante o Estado.

Paragrafo tinico. Regulamento dispord sobre os
critérios de afericao para afastamento do inciso IV
do caput deste artigo, limitados a questdes de ma-
-fé, hipersuficiéncia ou reincidéncia.”

Parte da preocupacdo de Ronald Coase diz respeito
aos custos de transagdo, também presentes na Lei de Liber-
dade Econdmica, em seu art. 4°:

DAS GARANTIAS DE LIVRE INICIATIVA

Art. 4° E dever da administracdo publica e das
demais entidades que se vinculam a esta Lei, no
exercicio de regulamentacdo de norma publica
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pertencente a legislacdo sobre a qual esta Lei ver-
sa, exceto se em estrito cumprimento a previsao
explicita em lei, evitar o abuso do poder regulaté-
rio de maneira a, indevidamente:

(..) V - aumentar os custos de transagdo sem de-
monstragdo de beneficios,”

Segundo Cooter e Ulen'’, custos de transagdo sdo os
custos de algum negdcio. Qualquer negdcio tem trés eta-
pas. Primeiro, alguém disposto a negociar tem que ser lo-
calizado. Isso envolve encontrar alguém que queira com-
prar o que vocé esta vendendo ou vender o que vocé esta
comprando. Segundo, uma barganha deve ser feita entre os
negociantes. Uma barganha ¢ alcangada por meio de uma
negociacao bem-sucedida, que pode incluir a elaboragdao
de um acordo. Terceiro, depois que uma barganha ¢ alcan-
cada, ela deve ser aplicada.

A execugdo envolve monitorar o desempenho das
partes e punir violagdes do acordo feito entre elas. Pode-
mos chamar as trés formas de custos de transagao corres-
pondentes a estas trés etapas de uma troca: (1) custos de

10 Transaction costs are the costs of exchange. An exchange has three
steps. First, an exchange partner has to be located. This involves finding
someone who wants to buy what you are selling or sell what you are buying.
Second, a bargain must be struck between the exchange partners. A bar-
gain is reached by successful negotiation, which may include the drafting of
an agreement. Third, after a bargain has been reached, it must be enforced.
Enforcement involves monitoring performance of the parties and punishing
violations of the agreement. We may call the three forms of transaction costs
corresponding to these three steps of an exchange: (1) search costs, (2) bar-
gaining costs, and (3) enforcement costs. (Tradug&o livre no corpo do artigo)
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pesquisa, (2) custos de negociacdo e (3) custos de execu-
cdo. A ideia da Lei da Liberdade Econdmica € que nao se
adicionem custos de transacao as transacdes economicas,
especialmente no tocante a incerteza: fontes de pertur-
bagdes, como a assimetria de informagao entre as partes
em uma negociacdo. Quanto maior a incerteza em uma
negociacdo e seus efeitos, i1sso tende a aumentar os seus
custos de transacao.

E temos, finalmente, no presente artigo, a possivel
contribui¢do da analise econdmica do direito quanto a ana-
lise do impacto regulatorio, prevista também na Lei de Li-
berdade Economica:

“CAPITULO IV
DA ANALISE DE IMPACTO REGULATORIO

Art. 5° As propostas de edi¢dao e de alteragdo de
atos normativos de interesse geral de agentes eco-
noémicos ou de usuarios dos servicos prestados,
editadas por 6rgdo ou entidade da administracao
publica federal, incluidas as autarquias e as fun-
dagdes publicas, serdo precedidas da realizagdo de
analise de impacto regulatério, que contera infor-
magoes ¢ dados sobre os possiveis efeitos do ato
normativo para verificar a razoabilidade do seu
impacto econdmico.

Paragrafo unico. Regulamento dispora sobre a data
de inicio da exigéncia de que trata o caput deste
artigo e sobre o conteudo, a metodologia da ana-
lise de impacto regulatorio, os quesitos minimos a
serem objeto de exame, as hipdteses em que serd
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obrigatoria sua realizacdo e as hipoteses em que
podera ser dispensada.”

A possibilidade de uma andlise prévia de decisdes
regulatorias € essencial para a diminui¢do de custos de
transagdo, inseguranca juridica, eficiéncia e protecao dos
destinatarios de tais regulamentos. A possibilidade da uti-
lizacao de dados empiricos e estatisticos tém muito a con-
tribuir para viabilizar os objetivos da nova lei de liberda-
de econdmica, conforme vemos na aplicacdo empirica da
analise econdmica do direito, bem como ajudar a prever os
resultados de tais decisdes no longo prazo, ao invés de per-
mitir ao legislador ou regulador inventar suposi¢des que
em muito podem prejudicar a economia .!!

5. Conclusao

Conforme vimos, o movimento de “direito e econo-
mia” aplica teoria ¢ método economicos a pratica do direito.
E, sem davida, uma das teorias dominantes da jurisprudén-
cia norte-americana que tem se espalhado por todo o mundo
e também pelo Brasil, utilizada principalmente na forma de
teoria dos jogos na delagdo premiada e em decisdes como o
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica.

O movimento de direito e economia oferece uma nova
forma de enxergar a teoria geral do direito, bem como fer-

11 McAdams, Richard H. and Ulen, Thomas S., Introduction to the Sym-
posium on Empirical and Experimental Methods in Law. University of llli-
nois Law Review, Vol. 2002, No. 4. Available at SSRN: https://ssrn.com/
abstract=419980 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.419980
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ramentas conceituais para o esclarecimento e aprimora-
mento de suas praticas.

Além disso, ¢ inegavel como a doutrina também con-
sidera que a legislacdo deve ser usada para melhorar as
condi¢des do mercado, regular politicas publicas e prever
o resultado de decisdes, leis e regulamentos, tal como faz a
nova Lei de Liberdade Econdmica, com premissas pareci-
das que caminham na mesma direcao.

A reunido da teoria juridica e do raciocinio econdmi-
co também criou novas agendas de pesquisa nos campos da
economia comportamental, na teoria da escolha publica na
e teoria dos jogos, compreendendo acdes estratégicas em
um contexto juridico. O presente artigo pretendeu unir os
esforgos e trazer aos olhos dos juristas brasileiros as possi-
bilidades que temos de melhorar o direito com os olhos da
economia, bem como de tornar o nosso arcabouco juridico
mais eficiente e direcionado aos rumos que queremos ao
nosso proprio pais.
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Resumo: Os fundos de investimento sao importantes
institutos do mercado financeiro que atuam para captar e
reunir recursos de investidores. Funcionam mediante ges-
tdo especializada por um administrador profissional, que
aplica os recursos em atividades ou negdcios previamente
estipulados, especialmente no mercado mobilidrio e na ati-
vidade de financiamento empresarial, auferindo lucro com
as operagoes, que sera revertido aos investidores. Criados
no direito anglo-americano, os fundos de investimento fo-
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ram instituidos no ordenamento brasileiro a partir dos anos
1960, tendo sido regulamentados pela Comissao de Valores
Mobilidrios (CVM). De outro lado, em 2019 foi promulga-
da a “Lei da Liberdade Economica” (Lei n.° 13.874/2019),
que introduziu o instituto dos fundos de investimento no
Codigo Civil, criando uma série de novas regras para sua
regéncia. Nesse artigo sdo abordados dois temas contro-
versos surgidos a partir do novo tratamento conferido aos
fundos de investimento pela Lei da Liberdade Econdmi-
ca, quais sejam: 1) a controvérsia sobre a natureza juridica
dos fundos de investimento; i1) como funcionam as novas
regras de limitacao de responsabilidade nos fundos de in-
vestimento. O objetivo do presente trabalho ¢ analisar com
maior profundidade essas duas mudangas legislativas, am-
bas de grande importancia pratica e que ainda suscitam
importantes questdes do ponto de vista dogmatico.

Palavras-chave: Fundos de investimento. Le1 da Li-
berdade Economica. Direito Privado. Direito Civil. Direito
Empresarial.

1. Introducio

Recentemente, com a reducdo da taxa de juros ban-
carios (SELIC)!, as institui¢des financeiras intensificaram

1 Sobre as recentes noticias de novas diminui¢des na taxa Selic, con-
ferir: <https://valor.globo.com/financas/noticia/2020/03/18/copom-reduz-se-
lic-em-05-ponto-para-375percent-ao-ano.ghtml>. Acesso em: 29/03/2020.
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a tentativa de transferir os ativos de seus correntistas para
“carteiras de investimento”. Nao ¢ situacao incomum, nos
ultimos anos, que um correntista receba um telefonema do
gerente de seu banco com uma sedutora proposta de inves-
timento de sua poupanca ou de parte dos valores de sua
conta corrente’. Argumenta-se que o “dinheiro ndo deve
ficar parado”, especialmente quando a remuneracido da
poupanga se encontra bastante reduzida’.

Essa nova dinamica do mercado financeiro, que cada
vez mais toca a dimensao consumerista — da poupanca po-
pular — traz a tona um j4 consagrado instituto do direito
empresarial: os fundos de investimento. O dinheiro “inves-
tido” pelos correntistas em geral faz uso de um fundo de
investimento. Em escala cada vez maior, € esse o instituto
que operacionaliza as novas praticas bancarias, recebendo
valores cada vez mais macicos captados dos mercados e da
poupanca popular para aplicagdo no mercado financeiro.

Mario Tavernard Martins de Carvalho apresenta in-
teressante definicdo dos Fundos de Investimento e de sua
funcdo econdmica:

2 No ano de 2019 foram publicadas matérias jornalisticas que relataram
um aumento substancial no numero de investidores nos fundos imobiliarios.
Ver, por todas: <https://www.infomoney.com.br/onde-investir/fundos-imobi-
liarios-ganham-427-mil-novos-investidores-em-2019-com-numero-recor-
de-de-ofertas/>. Acesso em: 07/03/2020.

3 Nos primeiros meses de 2020 ja havia ampla difusdo de noticias sobre
a baixa rentabilidade da poupanca e das “carteiras” de renda fixa: <https://
economia.uol.com.br/financas-pessoais/noticias/redacao/2020/02/05/ga-
nho-da-poupanca-e-dos-fundos-de-renda-fixa-caem-apos-novo-corte-da-
-selic.htm>. Acesso em: 29/03/2020.
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“O fundo de investimento permite a aplicacdo
de pequenos volumes de recursos e proporciona
0 acesso a uma administragdo e gestdo especia-
lizadas, constituindo-se, pois, em um dos mais
notaveis ¢ democraticos mecanismos de alocacdo
de poupanca dos investidores. Dessa forma, estes,
muitas vezes ndo afeitos a complexa dindmica do
mercado financeiro, optam pelos fundos com o in-
tuito de conjugar seus recursos em busca de solu-
¢oes de investimento seguras e que lhes proporcio-
nem maior rentabilidade e liquidez™.

De acordo com o autor, os fundos de investimento
apresentam como seus elementos distintivos: 1) a aplicagao
de recursos por investidores; i1) em um ente com adminis-
tracdo e gestdo especializadas; ii1) para que esses recursos
conjugados sejam investidos no mercado financeiro; 1v)
com o objetivo de se auferir rentabilidade e liquidez para
seus investimentos.

Como se observa, tais fundos foram concebidos sob
medida para o investimento no mercado financeiro e mobi-
lidrio, permitindo uma maior aglutinacao e aplicagdo de re-
cursos mediante gestao especializada e profissional. Nesse
sentido, seriam beneficiados os investidores, que teriam o
acesso mais facilitado a mercados de investimento, e, tam-
bém haveria um incremento nas operagoes do mercado fi-
nanceiro, que poderia atuar para captar investimento dire-
tamente dos Fundos de Investimento.

4 CARVALHO, Mério Tavernard Martins de. Regime juridico dos fun-
dos de investimento. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012. p. 17
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O nicho especifico de atuacdo dos fundos de inves-
timento como mecanismos de “aplicacdo” de recursos no
mercado financeiro foi positivado na Resolucao n. 555/2014
da CVM (Comissao de Valores Mobiliarios)’. De outro
lado, a Lei da Liberdade Econdmica (Lei n. 13.874/2019)
veio a ampliar a finalidade dos fundos de investimento
para a “aplicagdo em ativos financeiros, bens e direitos de
qualquer natureza™.

A ampliacdo das finalidades dos fundos de investi-
mento ndo foi a Unica alteracdo trazida pela Lei da Liber-
dade Econdmica, que inovou em diversos pontos do regime
juridico desse instituto’. A nova legislacdo, entretanto, nao
trouxe a tona uma solu¢do normativa adequada para varios
dos desafios dogmaticos dos fundos de investimento.

Além disso, a Lei da Liberdade Econdmica inseriu na
disciplina normativa dos fundos de investimento novas dis-
posi¢des que trazem a tona inovadores desafios e potenciais
dificuldades no que diz respeito ao seu regime juridico.

5 Alnstrugdo CVM n. 555/2014 disp6e que os fundos de investimento séo
destinados a aplicagdo em ativos financeiros. Instrugdo CVM n. 555/2014.
“Art. 3° O fundo de investimento € uma comunhao de recursos, constituido
sob a forma de condominio, destinado a aplicagao em ativos financeiros.”

6 Cadigo Civil: “Art. 1.368-C. O fundo de investimento € uma comunhéo de
recursos, constituido sob a forma de condominio de natureza especial, desti-
nado a aplicagao em ativos financeiros, bens e direitos de qualquer natureza”.
7 Confira, a respeito das inovagdes legislativas: XAVIER, Luciana Pedro-
so; SANTOS-PINTO, Rafael. Art. 7°: Fundos de Investimento. Art. 1.368, C,
D, E. In: Comentarios a Lei da Liberdade Econémica. Org. Floriano Pei-
xoto Marques Neto, Otavio Luiz Rodrigues Jr. e Rodrigo Xavier Leonardo.
Sao Paulo: RT, 2019. p. 425-464.
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No presente trabalho serdao abordados dois desses
“problemas” trazidos pela Lei da Liberdade Economica
em relacdo aos fundos de investimentos: a ainda incerta
natureza juridica do instituto e a possibilidade de aplicagao
de normas de limitagdo de responsabilidade proprias do
direito societario em relagcdo aos fundos de investimentos.

2. A concepcao dos fundos de investimento, sua in-
corporacao no ordenamento brasileiro, a regulamenta-
¢a0 dos fundos de investimento pela CVM (Instrucio n.
555/2014 da CVM) e a nova regulamentacao pela Lei da
Liberdade Econémica (Lei n. 13.874/2019)

Os fundos de investimento tém suas origens relacio-
nadas ao direito Inglés do Século XI, associadas ao insti-
tuto dos Trusts®. A figura dos investment trusts, de outro

8 Os frusts sao com certeza uma das figuras mais complexas do
Direito. A sua explanacédo foge ao escopo desse trabalho, mas, para
orientar o leitor em relagcdo as suas principais caracteristicas, seja
consentido conferir: “A esséncia do frust reside precisamente em sua
abertura conceitual. E por essa razdo que a doutrina o adjetiva como
‘flexivel’, ‘ductil’ e ‘maleavel’. Conforme observa Philip H. Pettit, é facil
explicar o que é um trust, mas arduo defini-lo satisfatoriamente. Essa
dificuldade encontra sentido nas caracteristicas da tradicdo common
law, a qual se configura como um sistema aberto, no qual ndo ha tanto
apego a conceitos. E comum que, mesmo em obras dedicadas ao es-
tudo do trust, ndo seja fornecida uma definicdo ou um conceito dessa
figura, mas tdo somente uma noc¢ao, ou seja, a descricéo de sua estru-
tura e modo de funcionamento. Tendo em vista se tratar de um tema
extremamente complexo, para que se possa ter uma nogao elementar
do trust, é preciso compreender que nele podem ser identificados trés
distintos polos de interesses, conforme explica Judith Martins-Costa:
‘o proprietario dos bens em frust, sendo seu instituidor (settlor of trust);
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lado, ganhou mais complexidade como um mecanismo do
mercado financeiro a partir do Investment Company Act de
1940 dos Estados Unidos da América. Esse diploma legal
veio a melhor regular o instituto’ e serviu de modelo para a
sua incorporagdo no direito brasileiro.

Os investment trusts primeiro foram incorporados no
ordenamento brasileiro pela Portaria n. 309/1959 do Minis-
tério da Fazenda, que regulou as formas de constituicao,
funcionamento e atribuicdes das chamadas “sociedades de
crédito”, dentre as quais encontravam-se os “fundos em
conta de participagdo”. Essa regulamentacdo foi comple-
mentada posteriormente pela Lei n. 4.728/1965, que previu
regulamentac¢do pelo Conselho Monetario Nacional para os
“fundos em condominio de titulos ou valores mobiliarios”,
sendo a competéncia regulatoria posteriormente delegada

para a Comissao de Valores Mobiliarios (CVM)".

aquele a quem é incumbida a administragao dos bens (o trustee), e o
beneficiario, isto é, aquele que tem seus interesses administrados pelo
trustee (beneficiary, ou cestui que trust), podendo este ser, inclusive, o
proprio instituidor’”. (XAVIER, Luciana Pedroso; SANTOS-PINTO, Ra-
fael. Art. 7°: Fundos de Investimento. Art. 1.368, C, D, E. In: Comenta-
rios a Lei da Liberdade Econdémica. Org. Floriano Peixoto Marques
Neto, Otavio Luiz Rodrigues Jr. e Rodrigo Xavier Leonardo. Séo Paulo:
RT, 2019. p. 430-431).

9 BORGES, Florinda Figueiredo. Os fundos de investimento: refle-
xdes sobre sua natureza juridica. In: FRANCA, Erasmo Valladdo Aze-
vedo e Novaes. (Coord.). Direito societario contemporaneo |. Séo
Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 46.

10 FRANCA, Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes. Temas de direito
societario, falimentar e teoria da empresa. Sao Paulo: Malheiros,
2009. p. 185-186.

151



O principal marco regulatorio contemporaneo em
relagdo aos fundos de investimento foi a Instrugdo CVM
n. 555/2014, normativa ainda em vigor, sendo sucessiva-
mente atualizada até a Instrugdo CVM n. 615/2019. A
Instrugdo n. 555/2014 da CVM define os fundos de inves-
timento como institutos cuja finalidade ¢ restrita a “apli-
cagdo em ativos financeiros™'!.

Até o ano de 2019 os fundos de investimento per-
maneciam como um instituto especializado cuja finali-
dade e a regulamentacdo eram essencialmente adstritas
ao mercado financeiro e mobiliario. Em outras palavras,
eram instrumentos para realizacdo de investimento em
mercados especializados.

Esse panorama foi se alterar com a promulgacao da
Lei da Liberdade Economica (Lei n. 13.874/2019). Origi-
nalmente editada como a Medida Provisoéria n. 881/2019, a
norma prop0s uma abrangente alteracdo em diversos ins-
titutos centrais do direito privado, tendo sofrido uma série
de acréscimos e mudangas durante o processo legiferante
de conversao da Medida Provisoria em Lei'?.

11 Instrucdo CVM n. 555/2014. “Art. 3° O fundo de investimento é uma
comunhao de recursos, constituido sob a forma de condominio, destinado
a aplicagcao em ativos financeiros.”

12 A LeidaLiberdade Econémica e a MP da Liberdade Econémica foram
objeto de uma série de importantes criticas académicas, sendo também
objeto das A¢des Diretas de Inconstitucionalidade n°. 6156, 6184 e 6217.
Ao cabo, Carlos Ari Sundfeld assim resumiu a nova Lei: “Como ficou, a Lei
funciona como uma declaracéo de direitos, mas é tecnicamente fragil e
mal redigida. Da maneira que ficou, a lei vai gerar muitos questionamentos,
produzindo um alto grau de inseguranca juridica”. SUNDFELD, Carlos Ari.
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No que diz respeito aos fundos de investimento, a Lei
da Liberdade Econdmica alterou em diversos pontos a re-
gulamentag¢do do instituto. De forma resumida, foram rea-
lizadas as seguintes alteragoes:

I) Os fundos de investimento foram inseridos no Li-
vro 111, de Direito da Coisas, do Cdodigo Civil, intro-
duzindo-o topograficamente como pertencente aos
direitos das coisas;

IT) Em relacdo a natureza dos fundos, definiu-os como
“comunhado de recursos de natureza especial”;

[IT) Ampliou a finalidade dos fundos de investimento
para aplicacdo em “bens e direitos de qualquer nature-
za” (para além da aplicacdo em “‘ativos financeiros”);

IV) Expressamente afastou a aplicacao das regras re-
ferentes ao condominio em relacdo aos fundos de in-
vestimento (art. 1.314 a 1.358 do Cdédigo Civil);

V) Manteve a autoridade da CVM para regulamenta-
¢ao e registro dos fundos de investimento;

V1) Criou a possibilidade de limitacdo da responsabi-
lidade do investidor ao valor de sua cota;

VII) Criou a possibilidade de limitacao da responsa-
bilidade dos prestadores de servigo perante o condo-
minio e entre si;

Entrevista. 16 ago. 2019. Disponivel em: <https://www.virtunews.com.br/
entrevista/entrevista-carlos-ari-sundfeld>. Acesso em 08 mar. 2020.
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VIII) Criou a possibilidade de criagdo de classes de
cotas com direitos e obrigagdes distintos, com patri-
monio segregado para cada classe;

[X) Instituiu regras aplicaveis no caso de insolvéncia
do fundo de investimento®.

Como se observa, houve uma substancial mudanga do
regime juridico dos fundos de investimento, com uma sé-
rie de inovagoes legais que tocam o cerne de sua atividade
e regulamentagdo. A seguir, serdo enfrentadas com maior
profundidade duas mudancas promovidas pela Lei da Li-
berdade Econdmica, que introduziram (ou intensificaram)
desafios e questdes dogmaticas acerca do regime juridico
dos fundos de investimento.

3. A controversa natureza dos fundos de investi-
mento — condominio especial, comunhio ou sociedade
nao personificada?

A primeira altera¢do controversa trazida pela Lei
da Liberdade Econdmica foi a manuten¢ao de uma im-
precisdo e ambivaléncia sobre o regime juridico dos
fundos de investimento. Ao passo que manteve parte da

13 Sobre as diversas alteracdes normativas ao regime dos fundos de
investimento pela Lei da Liberdade Econémica, seja consentido remeter
a: XAVIER, Luciana Pedroso; SANTOS-PINTO, Rafael. Art. 7°: Fundos de
Investimento. Art. 1.368, C, D, E. In. Comentarios a Lei da Liberdade
Econémica. Org. Floriano Peixoto Marques Neto, Otavio Luiz Rodrigues Jr.
e Rodrigo Xavier Leonardo. S&o Paulo: RT, 2019. p. 425-464.
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defini¢do da Instrugdo CVM n. 555/2014" (“comunhao
de recursos, constituido sob a forma de condominio”),
a Lein. 13.874/2019 qualificou a natureza de “condomi-
nio” como “especial”’’.

Nao bastasse a clara inten¢do da norma em diferen-
ciar o regime dos fundos de investimentos daquele do con-
dominio geral (arts. 1.314 a 1.330), do edilicio (arts. 1.331 a
1.357) ou do em multipropriedade (arts. 1.358-A a 1.358-N),
mediante a remissdo a uma forma “especial”, a Lei da Liber-
dade Econdmica foi além, e, em norma separada (art. 1.368-
C, § 1°%) expressamente afastou o regime proprio dos arts.
1.314 ao 1.358-A do Codigo Civil em relagao ao instituto.

Assim, evidencia-se uma primeira dificuldade concei-
tual, uma vez que a norma invoca o nomem iuris de um ins-
tituto somente para, subsequentemente, afastar seu regime
juridico. Isso demonstra que a manutengao do termo “con-
dominio” foi um excedente desnecessario, uma vez que se
fosse o caso de afastar esse regime juridico dos fundos de
investimento bastaria manter a redacdo como “comunhao

14 Instrugdo CVM n. 555/2014. “Art. 3° O fundo de investimento é uma
comunhao de recursos, constituido sob a forma de condominio, destinado
a aplicacéo em ativos financeiros.”

15 Lein. 13.874/2019. “Art. 1.368-C. O fundo de investimento € uma
comunhao de recursos, constituido sob a forma de condominio de na-
tureza especial, destinado a aplicagcdo em ativos financeiros, bens e
direitos de qualquer natureza.”

16 Lein. 13.874/2019. “Art. 1.368-C. (...) § 1° N&o se aplicam ao fundo
de investimento as disposi¢cdes constantes dos arts. 1.314 ao 1.358-A
deste Cddigo.”
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de recursos” (atraindo o regime da comunhao unitéria), ou,
trazer nova conceituac¢do para a natureza do instituto'’.

Dessa forma, mesmo diante do amplo esfor¢o legis-
lativo em afastar o regime do condominio, ainda ndo resta
claro qual a precisa natureza juridica dos fundos de inves-
timento, nao tendo a Lei da Liberdade Economica contri-
buido para sanar essa antiga polémica'®. A norma, assim,
¢ marcada por uma imprecisdo basilar que, ao passo que
busca afirmar qual ndo ¢ a natureza dos fundos de investi-
mento, ndo traz uma definicao precisa do que efetivamente
seria a sua natureza.

A imprecisdo normativa ¢ prejudicial, pois nao ha,
igualmente, um consenso doutrinario sobre a natureza ju-
ridica dos fundos de investimento.

Mario Tavernard Martins de Carvalho identifica cin-
co naturezas juridicas distintas abordadas pela doutrina
em relacdo aos fundos de investimento, cada qual passivel
de criticas. Seriam elas: 1) copropriedade (ou condominial);
11) comunidade ndo condominial; ii1) propriedade em mao
comum; iv) propriedade fiduciaria; v) societaria'.

17 Nesse caso, a opgao topografica de sua inser¢gao no Cadigo Civil even-
tualmente deveria ser alterada, pois nao faria sentido o deixar junto ao tra-
tamento conferido ao condominio, no livro destinado ao direito das coisas.

18 A questdo da natureza juridica dos fundos de investimento recebeu
estudos de folego na doutrina brasileira. Ver, por todos: BARRETO FILHO,
Oscar. Regime juridico das sociedades de investimentos. Sdo Paulo:
Max Limonad, 1956. p. 152-160.

19 CARVALHO, Mario Tavernard Martins de. Fundos de investimento:
aspectos polémicos. In: FUNDOS de investimento: aspectos juridicos,
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Até a edicao da Lei da Liberdade Economica, a teoria
mais dominante a respeito da natureza dos fundos de inves-
timento era a do condominio ou copropriedade. A afirmagao
dessa natureza decorria em especial do fato de que os fun-
dos de investimento ndo tém personalidade juridica propria,
o0 que os afastaria do regime tradicional das sociedades®.

De outro lado, a doutrina sempre ponderou que a na-
tureza juridica de condominio ndo implicaria na aplicagdao
do regime juridico desse instituto aos fundos de investi-
mento. Como afirma Mario Tavernard Martins de Carva-
lho, as caracteristicas do condominio ndo se ajustariam a
estrutura e logica dos fundos de investimento, ja que nos
fundos a cota ¢ mera frag¢do ideal do patrimonio do fundo,
nao sendo possivel o cotista requerer a divisao de sua par-
ticipagdo do total nem usar ou dispor dos valores, uma vez
que os bens do fundo sdo unicamente representados (e as
obrigagdes sdo contraidas) pelo administrador?'.

Duas figuras menos adotadas pela doutrina para ex-
plicar a natureza juridica dos fundos de investimento sdao
a propriedade em mao comum e a propriedade fiduciaria.

regulamentares e tributarios. Coord. FREITAS, Bernardo Vianna. e VER-
SIANI, Fernanda Valle. Sdo Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2015. p. 21-22.
20 WALD, Arnoldo. Da natureza juridica do fundo imobiliario. In: Revista
Forense, n. 309, p. 09, Rio de Janeiro: Forense, 1990.

21 CARVALHO, Mario Tavernard Martins de. Fundos de investimento:
aspectos polémicos. In: FUNDOS de investimento: aspectos juridi-
cos, regulamentares e tributarios. Coord. FREITAS, Bernardo Vian-
na. e VERSIANI, Fernanda Valle. Sdo Paulo: Quartier Latin do Brasil,
2015. p. 22-23.
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No que diz respeito a propriedade em mao comum,
trata-se de figura do direito alemao, criada a partir de
fontes do direito germano, distinguindo-se da proprieda-
de romana, cujas caracteristicas principais seriam a indi-
visdo do patrimonio comum e a prote¢do do patrimdnio
comum em face de dividas individuais dos titulares pe-
rante terceiros®. Além da obje¢do de que o ordenamento
brasileiro ndo conta com normas especificas que estrutu-
rem uma propriedade em mao comum, também nos fun-
dos de investimento ndo se verificaria a indivisibilidade
plena e protecao do patrimdénio comum, ja que as cotas
dos investidores podem ser objeto de penhora ou liquida-
¢do para saldar suas dividas pessoais®.

A teoria da propriedade fiducidria, por sua vez, apro-
ximaria a natureza juridica dos fundos de investimento
daquela do frust anglo-americano, no qual haveria um
destaque da propriedade de seu titular. Essa natureza ¢
criticavel, novamente, pois para a maior parte da doutrina
ainda ndo ha no Brasil uma base normativa para o trust*,

22 CARVALHO, Mario Tavernard Martins de. Regime juridico dos fun-
dos de investimento. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012. p. 190.

23 CARVALHO, Mario Tavernard Martins de. Regime juridico dos fun-
dos de investimento. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012. p. 191.

24 Judith Martins-Costa afirma que € “induvidoso, porém, nao existir o
trust no Brasil como instituto geral”. MARTINS-COSTA, Judith. O trust e o
direito brasileiro. Revista de direito civil contemporaneo. n. 4., v. 12, p.
168, Séo Paulo: Revista dos Tribunais, jul.-set. 2017. Cabe ressaltar, porém,
que se percebe uma progressiva inser¢céo dos trusts no direito brasileiro.
Seja consentido remeter a: XAVIER, Luciana Pedroso. O direito brasileiro
a procura de um conceito: encontros e desencontros com o trust. Curitiba,
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sendo que a propriedade fiduciaria tem como regra um
escopo de garantia®.

Por fim a natureza juridica de comunhdo (ou comu-
nidade ndo condominial) e de sociedade sdo aquelas que
ganham maior discussdo contemporanea na doutrina. Em
um primeiro momento, pode-se observar que os fundos de
investimento trazem em sua definicao legal a remissdo a
“comunhdo de recursos”. A ideia de comunhdo remete
a um patrimonio separado que ¢ titularizado por diversos
sujeitos, distinguindo-se do condominio pois esse seria a
titularidade comum de um bem, enquanto na comunhao a
titularidade recairia sobre um patriménio especial®’.

Nesse sentido, Milena Donato Oliva explica com pre-
cisdo a natureza da relacao juridica que envolve os fundos
de investimento:

2006, 350 f. Tese (Doutorado em Direito). Programa de P6s-Graduagédo em
Direito da Universidade Federal do Parana.

25 CARVALHO, Mario Tavernard Martins de. Regime juridico dos fun-
dos de investimento. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012. p. 192.

26 Lei n. 13.874/2019. “Art. 1.368-C. O fundo de investimento € uma
comunhao de recursos, constituido sob a forma de condominio de natureza
especial, destinado a aplicagdo em ativos financeiros, bens e direitos de
qualquer natureza.”

27  Confira: SANTOS-PINTO, Rafael dos. A dogmatica da comu-
nhao unitaria no direito empresarial: um estudo sobre a insuficién-
cia dos tipos legais que disciplinam a pluralidade subjetiva patrimonial
em operacdes econdmicas. Curitiba, 2018, 177 f. Tese (Doutorado em
Direito) — Universidade Federal do Parana, Setor de Ciéncias Juridi-
cas, Programa de P6s-Graduacao em Direito da Universidade Federal
do Parana. Disponivel em: <http://hdl.handle.net/1884/58656>. Acesso
em: 28 set. 2019. p. 73-75.

159



“Os fundos de investimento configuram, no or-
denamento brasileiro, patrimdnio separado, de
titularidade dos quotistas ou da administradora.
Cuida-se de universalidade patrimonial autono-
ma, que ndo se confunde com o patrimonio geral
dos quotistas ou da administradora. Opera-se a
unificagdo ideal de situacdes juridicas subjetivas,
mediante a criagdo de novo objeto de direito, com
o escopo realizar a funcdo a que se propde a cons-
titui¢do do fundo”?.

Ja aqueles que defendem para os fundos de investi-
mento a natureza societaria, realizam importante distingao
a respeito da finalidade da comunhdo em comparagdo com
a finalidade das sociedades. Na explicagdo de Erasmo Val-
ladao Azevedo e Novaes Franga, com base em Fabio Kon-
der Comparato:

“Os bens sdo colocados na sociedade, portanto,
como um mero instrumento para o exercicio de
atividade econdomica. E exatamente isto que dis-
tingue a sociedade da comunhdo, como lembra,
ainda, Comparato: ‘A distingdo deve ser persegui-
da na natureza da causa, ainda, enquanto elemen-
to objetivo do negocio juridico. Na comunhao, € o
uso e gozo comum da mesma coisa, sem qualquer
referéncia a uma ulterior finalidade coletiva. Em
outras palavras, a comunhao ¢ do objeto e ndo dos
objetivos. Na sociedade, ao revés, essa comunhao
de escopo ¢ fundamental. (...) Assim, o acento t6-

28 OLIVA, Milena Donato. Indenizagao devida “ao fundo de investimen-
to”: qual quotista vai ser contemplado, o atual ou o da data do dano? Revis-
ta dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 100, n. 904, p. 73-96, fev. 2011.
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nico, nos negoécios de comunhao, ¢ posto nos pro-
prios bens comuns, ao passo que, na sociedade,
os bens sociais sdo simples instrumento para o
exercicio de uma atividade, com intuito lucrativo.
E essa atividade economica coletiva que constitui,
propriamente, o objeto social. De um lado, pois,
ha comunhdo de bens sem exigéncia de uma ati-
vidade coletiva; de outro, uma atividade comum,
em fun¢do da qual os bens sociais adquirem uma
caracteristica puramente instrumental’’?.

Assim, a definicdo da natureza de comunhao ou so-
cietaria para os fundos de investimento passa por uma re-
flexdo sobre onde residiria o elemento de “comunhao”. Se
residir no proprio uso e gozo comum dos bens, sua nature-
za seria de comunhado. J4 se residir na comunhao de esco-
po, no exercicio de uma atividade coletiva, seria de nature-
za societaria. Erasmo Valladao Azevedo e Novaes Franga,
fazendo uso da segunda definicao, defende a natureza de
sociedade em comum para os fundos de investimento®.

A discussdo estd longe de se encerrar. De um lado ¢
possivel se observar elementos proprios dos negocios so-
cietarios na relagdo entabulada entre os investidores, espe-
cialmente naquilo que Tullio Ascarelli definiu como con-
trato plurilateral externo®. De outro lado, nos fundos de

29 FRANCA, Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes. Temas de direito so-
cietario, falimentar e teoria da empresa. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 191.

30 FRANGCA, Erasmo Valladao Azevedo e Novaes. Sociedade em co-
mum. Sao Paulo: Malheiros, 2013. p. 171.

31 “Ha casos em que o fim comum n&o pode ser atingido, a ndo ser que
as partes entrem, como “grupo”, em relagdes com terceiros. Assim, quando
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investimento existe uma notavel separacao entre as esferas
dos investidores entre si ¢ da administragdo, nem sempre
presente nos modelos societarios, especialmente nas socie-
dades de pessoas, nas quais a noc¢ao de affectio societais ¢
considerada fundamental®.

Essa discussdo ¢ de todo mais relevante pois, na qua-
lidade de sdcios, os investidores integrariam a relagdo com
o fundo de investimento como agentes empresariais, sendo
que em diversas situagdes, a relacdo dos investidores com
os fundos assume qualidades muito mais proximas daque-
las de consumidores com um fornecedor®.

varias pessoas pdem em comum uma soma de dinheiro a ser empregada
em atos de comércio, a fim de dividirem o lucro que disso possa derivar;
assim, quando varias pessoas compram em comum, de terceiros, um ter-
reno para ai constituirem um ginasio onde se pratiquem exercicios fisicos.
(...) Podemos, pois, distinguir contratos plurilaterais externos e contratos
plurilaterais internos, conforme importam ou n&o, deverem, as partes, como
grupo, entrar em relagdes para com terceiros para a consecugao do escopo
comum”. ASCARELLI, Tullio. Problemas das sociedades anénimas e di-
reito comparado. Campinas: Bookseller, 2001. p. 409-410.

32 A nocgao de affectio societatis é importante pois € uma construcao que
goza de elevado uso pela jurisprudéncia. Confira a apreciagao critica reali-
zada por Gustavo Saad Diniz: “Esse traco veio ao direito brasileiro, imiscuin-
do-se como elemento do contrato de sociedade, sendo compreendido como
intencao de formar sociedade, como contribuicdo dos sécios com esforgos
Oou com recursos para a consecugao de determinado resultado”. (DINIZ, Gus-
tavo Saad. Curso de Direito Comercial. Sdo Paulo: Atlas, 2019. p. 109).

33 Sobre o tema, consultar: SGARBI, Mariana Loyola Ferreira. Fundos de
investimento e Cédigo de Defesa do Consumidor. In: Fundos de investi-
mento: aspectos juridicos, regulamentares e tributarios. Coord. FREITAS,
Bernardo Vianna. e VERSIANI, Fernanda Valle. Sao Paulo: Quartier Latin do
Brasil, 2015. e SILVA, Rodrigo Alves da. Os fundos de investimentos financei-
ro a luz do codigo de defesa do consumidor: protecao juridica no investidor.
Revista de Direito Privado. S&o Paulo. v.4. n.13. p.187-249. jan./mar. 2003.
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Em momento de expansao no uso dos fundos de in-
vestimento, inclusive com ampla captagdo da poupanga
popular, afirmar a natureza societaria para os fundos de
investimento potencialmente introduziria no instituto uma
dimensao de risco bem mais elevada do que a experiéncia
social espera do instituto, especialmente diante da onipre-
sente possibilidade de crises econdmicas que causem per-
das em relagdo aos valores investidos*.

Dessa forma, ndo obstante tenha sido objeto de re-
flexao de prestigiados juristas brasileiros, a natureza dos
fundos de investimento permanece incerta. Tal lacuna ne-
cessita ser devidamente colmatada, a fim de que se encon-
tre um regime juridico adequado para esses entes, que dé
conta de sua complexidade e peculiaridade.

4. A limitacio de responsabilidade no ambito dos
fundos de investimento

O segundo aspecto polémico dos fundos de investi-
mento que serd examinado nesse artigo, trata-se de uma
inovagdo da Lei n. 13.874/2019. Se em relacao a polémica
sobre a natureza juridica dos fundos de investimento a Lei
da Liberdade Econdmica pecou por omissdao — deixou de

34 \Veja-se, por exemplo, a atual crise econdmica causada pela pande-
mia de Covid-19, que inesperadamente esta ocasionando uma das piores
recessoOes da historia, ainda sem perspectivas de como se desdobrara nos
préximos meses e de quais serdo seus impactos: <https://agenciabrasil.
ebc.com.br/feconomia/noticia/2020-03/cepal-crise-por-causa-de-covid-
-19-sera-uma-das-piores-do-mundo>. Acesso em 29/03/2020.
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precisar a natureza dos fundos — no que diz respeito a li-
mitacao de responsabilidade, ela criou um novo problema,
antes ausente da legislacao sobre o tema.

A Lei n. 13.874/2019 criou novas instancias de limita-
cao de responsabilidade, quais sejam: 1) a limitagdo da res-
ponsabilidade do investidor ao valor de sua cota (art. 1.368-
D, I); 11) a limitacdo da responsabilidade dos prestadores de
servico dos entre si € perante o condominio (art. 1.368-D, II).

Inicialmente, em relagdo a limitacdo da respon-
sabilidade dos investidores, tem-se que a nova norma
busca aplicar a eles regime semelhante ao das socie-
dades limitadas. A segunda hipotese diz respeito aos
profissionais que o administrador pode contratar para
auxiliar nas atividades do fundo®, que também poderia

35 A CVM assim definiu as atividades dos prestadores de servigo do
fundo de investimento: Instrugdo Normativa CVM n. 409/2014. “Art. 56. A
administragao do fundo compreende o conjunto de servigos relacionados
direta ou indiretamente ao funcionamento e a manutencéao do fundo, que
podem ser prestados pelo proprio administrador ou por terceiros por ele
contratados, por escrito, em nome do fundo.

§1° O administrador podera contratar, em nome do fundo, com terceiros
devidamente habilitados e

autorizados, os seguintes servicos, com a exclusao de quaisquer outros
nao listados:

| — a gestéo da carteira do fundo;

Il — a consultoria de investimentos;

Il — as atividades de tesouraria, de controle e processamento dos ativos
financeiros;

IV — a distribuicéo de cotas;

V — a escrituragao da emisséo e resgate de cotas;

VI — custddia de ativos financeiros; e

VII — classificagdo de risco por agéncia especializada constituida no Pais.
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ter sua responsabilidade limitada, mas desta vez em re-
lacdao ao fundo de investimento.

Ocorre que essas instancias de limitagao de responsa-
bilidade sdao proprias de sociedades personificadas, isso €,
sociedades que atingem a personificacao — recebem perso-
nalidade juridica propria — e, mediante expressa previsao
legal, limitam a responsabilidade da pessoa juridica em re-
lacdao aos seus socios.

Como explica Marcia Carla Pereira Ribeiro, “a limita-
¢do de responsabilidade do socio por dividas sociais nao ¢
algo natural™®, dependendo de escolhas legislativas sobre
determinadas formas de alocacao de direitos de proprieda-
de numa coletividade.

O ordenamento patrio cria uma profunda associa-
cdo entre a personalidade juridica e a limitacao da res-
ponsabilidade®’. Veja-se que as sociedades ndo perso-

36 “A limitagao de responsabilidade do socio por dividas da pessoa
juridica ndo é algo natural. E uma decorréncia da alocag&o dos direitos
de propriedade da forma como esta se realiza numa coletividade. A
personificagcdo permite o reconhecimento da existéncia de um sujeito
de direito artificialmente criado (...). O sujeito de direito criado & po-
tencial titular de direitos e, portanto, e de obrigacdes. Pelas dividas
da sociedade responde o patrimbénio da pessoa juridica, limitando-se
a possibilidade dos sécios serem atingidos pelas obrigagdes”. RIBEI-
RO, Marcia Carla Pereira. A responsabilidade limitada nas sociedades
empresarias. In: Analise econdémica do direito: justica e desenvolvi-
mento. Org. RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. RODRIGUES, Victor Hugo.
KLEIN, Vinicius. Curitiba: CRV, 2016. p. 56-57.

37 FRAZAO, Ana. Fungio social da empresa: repercussdes sobre a
responsabilidade civil de controladores e administradores de S/As. Rio de
Janeiro: Renovar, 2011. p. 18.
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nificadas ndo gozam de limitagdo de responsabilidade
(Sociedade em Comum e Sociedade em Conta de Parti-
cipacao - arts. 991 a 996 do Cddigo Civil). A razdo da
vinculagdo da limitacdo de responsabilidade a perso-
nalidade juridica existe pois “o patrimdénio auténomo
suporta os riscos da empresa, sendo essencial para a
limitacdo da responsabilidade dos socios™®.

Assim, na medida em que a sociedade personificada
cria um centro de imputagdo de direitos e deveres autono-
mo, com autonomia patrimonial em relagdo aos socios®,
torna-se possivel delinear uma esfera de responsabilidade
igualmente autonoma, que, entretanto, ndo se comunica
com 0s sOcios € seu patrimonio pessoal.

Ainda, mesmo dentre as sociedades personificadas,
somente alguns tipos societarios gozam de responsabili-
dade limitada. Na licdo de Priscila Fonseca e Rachel Sz-
tajn: “Devem-se definir as estruturas e as competéncias
decorrentes do negocio juridico de sociedade no exame de
cada tipo previsto em lei, uma vez que as organizagdoes € as
competéncias podem variar™,

38 DINIZ, Gustavo Saad. Curso de Direito Comercial. S3o Paulo: Atlas,
2019. p. 130.

39 FONSECA, Priscila M. P. Corréa da; SZTAJN, Rachel. In: AZEVEDO,
Alvaro Vilaga. (Coord.). Cédigo civil comentado: direito de empresa. S&o
Paulo: Atlas, 2008. v. 11. p. 164.

40 FONSECA, Priscila M. P. Corréa da; SZTAJN, Rachel. In: AZEVEDO,
Alvaro Vilaga. (Coord.). Cédigo civil comentado: direito de empresa. Séo
Paulo: Atlas, 2008. v. 11. p. 135.
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Assim, tem-se que o ordenamento ndo s6 correlaciona
a limitag¢do da responsabilidade com a criacao de uma nova
pessoa (personalidade juridica), mas também condiciona a
limitagdo da responsabilidade a algumas formas especifi-
cas de organizagdo societdrias — os tipos societarios de
responsabilidade limitada (EIRELI, Sociedade Limitada,
Sociedade Andnima, etc.).

A atribuicdo da limitagdo da responsabilidade sur-
giu historicamente pelo instituto da comenda, um modelo
societario criado para angariar recursos para a atividade
de comércio maritimo (de altissimo risco). Nas comendas
admitiam-se dois tipos de socios, os stans, ou de terra,
que aportavam capital mas tinham sua responsabilidade
limitada ao valor investido; e os tractators, ou viajantes,
que eram encarregados de fazer a viagem e tinham res-
ponsabilidade ilimitada®*'.

Foi somente apods a criacdo das primeiras compa-
nhias coloniais que houve pela primeira vez a criagdo de
um modelo societdrio que possibilitava a limitagdo de
responsabilidade de todos os socios, criadas no contex-
to das politicas nacionais mercantilistas do Século XVII,
com separagdo patrimonial perfeita®.

41  FRAZAO, Ana. Fungio social da empresa: repercussdes sobre a
responsabilidade civil de controladores e administradores de S/As. Rio de
Janeiro: Renovar, 2011. p. 14-15.

42 FRAZAO, Ana. Fungdo social da empresa: repercussdes sobre a
responsabilidade civil de controladores e administradores de S/As. Rio de
Janeiro: Renovar, 2011. p. 16-17.
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Com base nesse peculiar contexto a legislacao promo-
veu, com o reconhecimento da limitagdo da responsabili-
dade, duas formas de socializacao: a socializacao do inves-
timento e a socializagdo parcial do risco.

Na explicacdo de Ana Frazao:

“A socializagdo do investimento decorria do
fato que, por meio da responsabilidade limitada,
qualquer um, mesmo que nao pertencesse a clas-
se mercantil, poderia investir na companhia sem
comprometer seu patriménio pessoal e ainda com
a possibilidade de facil alienagdo de suas partici-
pacoes societarias, que estariam consubstanciadas
em titulos - as a¢des — de facil circulacao.

Ja a socializacdo parcial do risco era consequén-
cia do reconhecimento implicito de que as ativi-
dades mercantis beneficiavam a sociedade como
um todo, motivo pelo qual, se a companhia nao
tivesse patrimonio para responder pelas suas di-
vidas, os credores suportariam o prejuizo, pois
ndo mais teriam o patrimonio pessoal dos sécios
ou dos gestores como garantia™.

Como se observa, a limitagdo de responsabilidade
tem premissas € consequéncias precisas, criadas com base
em importantes processos historicos. Logo, entende-se que
a regulamentacao oferecida pela Lei da Liberdade Econo-
mica para a limitacdo de responsabilidade nos fundos de

43 FRAZAO, Ana. Fungdo social da empresa: repercussdes sobre a
responsabilidade civil de controladores e administradores de S/As. Rio de
Janeiro: Renovar, 2011. p. 18.
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investimento viola esses pressupostos cldssicos da limita-
¢do da responsabilidade social.

Primeiramente, nos fundos de investimento nao ha
uma personalidade juridica apta a ser o centro de imputa-
cao dos direitos e deveres. Sendo assim, a limitacao de sua
responsabilidade ndo criaria a separacao da responsabili-
dade do investidor em uma pessoa diversa, mas sim impli-
caria em verdadeira extin¢do da responsabilidade quando
exaurido o patrimonio investido.

Por outro lado, quando se pensa na limitagdo da res-
ponsabilidade dos prestadores de servigo, encontra-se
igualmente longe dos canones da limitacdo da responsa-
bilidade social. Os prestadores de servigo possuem pres-
tacOes autonomas, de natureza contratual, em relagdo ao
fundo de investimentos. Novamente, a hipotese legal ndo
esta a realizar a separacdo da responsabilidade entre pes-
soas distintas, mas sim extinguindo a responsabilidade dos
prestadores em relacdo ao proprio objeto de sua prestacao.

A distingdo nao ¢ de mero interesse tedrico. A limita-
cao de responsabilidade e a contratacdo dos prestadores de
servico ¢ prevista no Regulamento do fundo de investimen-
to. Porém, ¢ comum que tal regulamento ndo seja elaborado
pelos investidores, mas sim pelo administrador. Assim, ha a
atribuicdo de uma ampla discricionariedade, fora do substra-
to coletivo de sujeitos de compdem o fundo (investidores),
para a limitagdo da sua propria responsabilidade, bem como
da responsabilidade de terceiros em relagao aos investidores.

169



Note-se que € patente a inseguranga juridica criada
por tal regra, abrindo-se margem para regimes de limita-
¢do de responsabilidade indesejados pelo ordenamento. No
direito societario ha uma tipicidade estrita dos modelos so-
cietarios exatamente para evitar essa hibridizagdo e inse-
guranca quanto ao regime de responsabilidade dos sécios e
de terceiros que venham negociar com a sociedade.

Desse modo, se ao instituir um regime de limitagdao
de responsabilidade para os fundos de investimento, a nor-
ma quis dota-los de uma maior seguranca patrimonial para
estimular os investidores a realizarem aportes e as empre-
sas a incrementarem a gestdo dos fundos pela prestagao
de servigos especializados. Todavia, inadvertidamente a
legislagdo criou uma quimera, que introduz grave insegu-
ranca juridica aos fundos de investimento, inexistente an-
tes da promulgacdo da Lei n. 13.874/2019.

5. Consideracoes Finais

Na exposi¢ao de motivos da Lei da Liberdade Eco-
nomica, a nova norma € associada a necessidade de su-
peracao da atual crise econdmica, ao incremento nos in-
vestimentos em educacdo e tecnologia, a possibilidade de
processos de desestatizacdo e incremento da seguranga
juridica para atra¢dao de mais investimentos*!. Ocorre que,

44  Exposi¢cao de Motivos da Medida Provisoéria n. 881/2019. Disponivel
em: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/medpro/2019/medidaprovisoria-
-881-30-abril-2019-788037-exposicaodemotivos-157846-pe.html. Acesso
em 08 de mar. de 2020.
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conforme demonstrado, esses nobres motivos que inspi-
raram a reforma normativa ndo foram atingidos, pois,
como afirmou Carlos Ari Sundfeld, a fragilidade técnica
do diploma implicou em uma inadmissivel inseguranca
juridica® no seio do direito privado.

No presente trabalho foram analisadas duas instan-
cias em que a reforma legislativa introduziu mais “proble-
mas” técnicos e normativos do que solugdes.

Em primeiro lugar, a Lei da Liberdade Econdmica per-
deu excelente oportunidade de melhor definir a natureza ju-
ridica dos fundos de investimento, de modo que oferecesse
real contribui¢do ao aprimoramento da identificacdo do re-
gime juridico aplicavel ao instituto e suas caracteristicas.

Cabe ressaltar que se a defini¢do da natureza dos fun-
dos de investimento ja era importante antes do advento da
nova Lei, quando a norma veio a ampliar a finalidade do
instituto para “aplicacdo em bens e direitos de qualquer
natureza”, permitindo, portanto, a expansao do uso do ins-
tituto, a questdo se tornou ainda mais relevante.

Em segundo lugar, a inclusao de novos regimes de li-
mitacao de responsabilidade (dos investidores e dos presta-
dores de servigo) fora dos contornos classicos da limitagao
da responsabilidade social na Lei da Liberdade Economica
criou uma situacao de profunda inseguranca juridica.

45 SUNDFELD, Carlos Ari. Entrevista. 16 ago. 2019. Disponivel em:
<https://www.virtunews.com.br/entrevista/entrevista-carlos-ari-sundfeld>.
Acesso em 08 mar. 2020.
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No atual panorama nao hd uma clara compreensao
das consequéncias patrimoniais da contratacdo com um
fundo de investimento de responsabilidade limitada. Tal
incerteza reside no fato de que ndo ha uma personalida-
de juridica para servir de centro de imputagao de direitos
e deveres, nem um patrimonio com autonomia plena para
servir de garantia as dividas comuns.

Ainda, os investidores também sdo vitimados pela in-
seguranca juridica, pois poderdo sofrer com os prejuizos
de terceiros (os prestadores de servigo) por determinagdao
de um Regulamento em relacdo ao qual podem ndo ter
contribuido diretamente com a redacao.

Uma certeza porém pode ser anunciada: diante das
imprecisoes, equivocos e incertezas da Lei da Liberda-
de Econdmica, cabera a doutrina e a jurisprudéncia o
desenvolvimento de parametros interpretativos e o de-
bate critico aos dispositivos da novel legislagdo. Desse
modo, objetivou-se trazer a lume as relevantes questdes
da natureza juridica dos fundos de investimento e de
como serdo operadas as regras de limitacdo de sua res-
ponsabilidade. Como foi examinado, ambas as proble-
maticas apresentam repercussdes nao so teodricas, mas
eminentemente praticas e que impactam no cotidiano
de todos os sujeitos que participam das operacoes reali-
zadas pelos fundos de investimento, merecendo balizas
mais cristalinas.
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1. Introduciao

No cenario politico e empresarial brasileiro, € notoria
a crise de credibilidade pela qual passam as instituicoes,
impulsionada, principalmente, pelos recentes escandalos
de corrupcao e pela cultura da impunidade que permeia as
relagdes do nosso pais.

Derivada do verbo “to comply”, da lingua inglesa, o
Compliance remete a um conjunto de atos e procedimen-
tos que visam garantir a conformidade da conduta de uma
organizacdo, o cumprimento de leis e regulamentos ine-
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rentes as suas atividades, de modo a atuar na prevengao
de riscos e fraudes internas.

Apesar de o conceito de Compliance (como politica
de boa governanca corporativa) ndo ser relativamente novo
no cenario internacional, no Brasil ainda ha uma caréncia
destas estruturas nas empresas, mesmo apos o advento da
Lei 12.486/2013, popularmente conhecida como “Lei Anti-
corrup¢ao” ou “Lei da Empresa Limpa”.

Nao obstante, o tema ganhou grande relevancia no
ambiente empresarial, tornando-se motivo de preocupagao
a necessidade de adequar as empresas as obrigacdes e des-
dobramentos da lei, por meio da estruturacao de uma poli-
tica de Compliance e de medidas de integridade.

Sabe-se que a referida legislagdo estabelece, princi-
palmente, a responsabilidade objetiva (independentemen-
te de culpa) das pessoas juridicas por atos de corrupg¢do
contra a Administragdo Publica, a possibilidade de for-
maliza¢do de acordos de leniéncia (declaracao volunta-
ria de culpa), além de prever mecanismos de reducao de
penas para aquelas empresas que tenham um programa
efetivo de Compliance.

As investigacoes de atos de corrupg¢ao, como a Ope-
ragdao “Lava Jato” da Policia Federal e a Acao Penal 470
do Supremo Tribunal Federal (“Mensalao”), aliadas ao
clamor publico pela tolerdncia zero a praticas desta na-
tureza, impulsionaram a discussdo do tema no mercado
empresarial brasileiro.
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Nessa seara, o0 Compliance ¢ uma tendéncia em gover-
nanga, pois estabelece um padrdo de negocio baseado em
boas praticas, relagdes éticas e transparentes entre as empre-
sas e o setor publico — especialmente aquelas que atuam em
setores regulados —, além de substituir instrumentos tradi-
cionais de combate ao crime por meio da prevengao.

As empresas que estdo alinhadas a uma efetiva po-
litica de Compliance certamente garantirdo credibilidade
frente ao mercado, valorizacao da sua marca, ¢ confiabili-
dade dos seus produtos e servigos, as quais, juntas, repre-
sentam condigdes essenciais para a gestdo estratégica € o
resultado das corporagdes.

Finalmente, ndo h4 davidas que o Compliance tem
reflexos diretos nos processos de due diligence e join ven-
ture, demandando atuacgdo estratégica das empresas por
meio de adequagado de contratos, criagao de cddigos de éti-
ca e de conduta, treinamentos sucessivos aos funcionarios,
canais de dentincia, além, ¢ claro, de um departamento de
Compliance totalmente independente, dotado de ferramen-
tas de investigacao e poder decisoério.

2. Breves consideracoes sobre Compliance

Na esfera institucional e corporativa, pode-se dizer
que as primeiras discussdes sobre programas de Com-
pliance remetem, principalmente, aos grandes escandalos
ocorridos no mercado financeiro internacional que antece-
deram a criagdo do Banco Central Americano (1913), que
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ocasionaram a faléncia de empresas que tiveram investido-
res, fornecedores e clientes iludidos, fato que despertou a
necessidade premente de se cultivar a ética nos negocios.

Na defini¢ao de Manzi', o termo Compliance é o “ato
de cumprir, de estar em conformidade e executar regula-
mentos internos e externos, impostos as atividades da ins-
tituicao, buscando mitigar o risco atrelado a reputagdo e ao
regulatorio/legal”.

No ambiente corporativo, o conceito vai além, pois
as relacdes empresariais devem buscar, também, a “conso-
nancia com os principios da empresa, alcangando a ética, a
moral, a honestidade e a transparéncia, nao s6 na conduta

dos negbcios, mas em todas as atitudes das pessoas”.

Do ponto de vista legal, o instituto do Compliance
esta intimamente relacionado a Lei Federal n° 12.846/2013
(Lei Anticorrup¢do), devidamente regulamentada pelo
Decreto 8.420/2015, que dispde sobre a responsabilizagao
administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de
atos contra a administracao publica, nacional ou estrangei-
ra (em especial atos de corrup¢ao), bem como disciplina a
necessidade da criagdo de programas de integridade com o
objetivo de detectar e sanar desvios, fraudes, irregularida-
des e atos ilicitos praticados por pessoas juridicas.

1 MANZI, Vanessa A. Compliance no Brasil - Consolidagdo e Perspecti-
vas. Saint Paul, Sao Paulo, 2008.

2 GIOVANINI, Wagner. Compliance: A Exceléncia na Pratica. 12 Ed. Sdo
Paulo: 2014.
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A Lei Anticorrupg¢ao nasceu de um projeto de iniciati-
va do Poder Executivo, com o objetivo de suprir uma lacuna
existente no sistema juridico brasileiro com relagdo a res-
ponsabilizacao civil e administrativa de pessoas juridicas
pela pratica de atos lesivos (especialmente de corrupgao)
contra a Administracdo Publica, e para cumprir compro-
missos internacionais® assumidos pelo Brasil no combate a
corrupg¢ao estrangeira (suborno transnacional).

Até entdo, havia uma caréncia legislativa nacional
para punir as pessoas juridicas por atos de corrupg¢do, na
medida em que o arcabougo normativo existente na esfera
penal, civel e administrativa ndo previa a responsabilida-
de objetiva das empresas, tampouco sancoes severas por
atos de corrupcgao.

Além da atribui¢do da responsabilidade objetiva (in-
dependentemente de culpa) das empresas na pratica de
atos lesivos, a lei expressamente prevé que, para aplica-
¢ao de sangdes, serdo levados em consideragao a existén-
cia de mecanismos e procedimentos internos de integri-
dade, auditoria e incentivo a dentincia de irregularidades
e a aplicacdo efetiva de cddigos de ética e de conduta no
ambito da pessoa juridica.

3 O Brasil assumiu compromissos internacionais no combate a corrup-
¢ao, por meio da Convencao das Nacdes Unidas contra Corrupgao (idea-
lizada pela ONU), Convengao Interamericana de Combate a Corrupgéo
(idealizada pela OEA) e a Convencéo de sobre o Combate da Corrupcéo
de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transagdes Comerciais Interna-
cionais da Organizacéo para Cooperacao e Desenvolvimento Econémico
(idealizada pela OCDE).
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Nesse passo, além das premissas de transparéncia e
¢tica, os programas de integridade também passaram a ser
ferramentas obrigatdrias para mitigar riscos € atenuar pos-
siveis san¢des administrativas e/ou judiciais.*

A proposito, o Decreto n° 8.420/2015, que regulamen-
ta a Lei Anticorrupcao, define o Programa de Integridade
da seguinte forma:

[...] O programa de integridade consiste, no ambito
de uma pessoa juridica, no conjunto de mecanismos
e procedimentos internos de integridade, auditoria
e incentivo a denuncia de irregularidades e na apli-
cacao efetiva de codigos de ética e de conduta, po-
liticas e diretrizes com objetivo de detectar e sanar
desvios, fraudes, irregularidades e atos ilicitos pra-
ticados contra a administragao publica, nacional ou
estrangeira. (...) O programa de integridade deve ser
estruturado, aplicado e atualizado de acordo com as
caracteristicas e riscos atuais das atividades de cada
pessoa juridica, a qual por sua vez deve garantir o
constante aprimoramento ¢ adaptagdo do referido
programa, visando garantir sua efetividade.

Assim, infere-se que o programa de integridade ¢
uma ferramenta especifica do Compliance corporativo,
atuando, sobretudo, de forma preventiva para a detecgao e
remediacao de atos lesivos.

Sem duvida, as empresas comprometidas com as
medidas de integridade tém vantagem competitiva no

4 BITTENCOURT, Sidney. Comentarios a Lei Anticorrupgéo: Lei
12.846/2013. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.
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mercado, valorizacdo da imagem, valuation e reputagao
da empresa, com contribui¢cdo direta para a sua longevi-
dade, tendo como base de sustentagdo e de crescimento a
ética e a transparéncia.

3. Estruturacido de um Programa de Compliance:
pontos relevantes para a sua existéncia e aplicacio.

Os programas de integridade devem ser estruturados
de acordo com as peculiaridades de cada empresa, de ma-
neira a considerar um modelo “Taylor Made”, perfeitamen-
te adaptado ao porte da empresa, ao segmento de mercado,
ao grau de interagcdo com o poder publico, a cultura empre-
sarial, aos recursos disponiveis, ao comprometimento da
alta dire¢do e ao ambiente regulatorio relacionado a natu-
reza das operagoes.’

Em outras palavras, ¢ “preciso tomar cuidado para
que o programa de integridade ndo se torne uma commo-
dity, um modelo pronto (checklist), como se fosse uma re-
ceita de bolo a ser incorporado pelas empresas™.

Nao obstante inexistir um modelo universal, para
Candeloro (2015), por exemplo, existem quatro grandes te-
mas que dao aos programas de Compliance sustentacao e

5 CANDELORO, Ana Paula P.; RIZZO, Maria Balbina Martins de; PINHO,
Vinicius. Compliance 360°: riscos, estratégias, conflitos e vaidades no mun-
do corporativo. Sao Paulo: 2015.

6 CAPANEMA, Renato de Oliveira. Inovagdes da Lei n° 12.846/2013. In:
NASCIMENTO, MelilloDinis do. (Org.). Lei Anticorrup¢do empresarial as-
pectos criticos a Lei 12.846/2013. Belo Horizonte: Forum, 2014.
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consisténcia: comprometimento, implementagdo, monito-
ramento, e medi¢cdo ¢ melhoria continua. No mesmo senti-
do, Bittencourt (2015, p.112) defende a existéncia de quatro
pilares para estruturacdo do Compliance:

1°) Cultura de Compliance: deve ser patrocinada
pela alta administra¢do da organizagdo. A partir
dessa decisdo, devera ser estabelecido um Codigo
de Conduta, Politicas e Procedimentos amplamen-
te divulgado aos stakeholders; e definem-se tam-
bém os recursos para a implementacgao da estrutu-
ra do Compliance;

2°) Gestao de riscos: permite identificar os riscos
relativos a corrupgao em setores, atividades, proces-
sos e pessoas consideradas mais vulneraveis na or-
ganizacao; atividades de treinamento e capacitacao
continuas para informar aos funcionarios o Cédigo
de Conduta e a legislagao que lhe da suporte.

3°) Canais de dentincia e remediagdo: deverao ser
acessiveis a todos, garantidas a confidencialidade
e a ndo retalia¢do; medidas disciplinares contra os
infratores devem ser aplicadas, independentemen-
te do cargo ou fungao;

4°) Melhoria continua de Compliance: exige revisao
€ monitoramento constantes para identificar regras
aplicaveis aos produtos e mercados, bem como pro-
blemas nos processos internos. Para aprofundar o
programa, deve-se promover due diligence de for-
necedores, incluindo terceiros com os quais se re-
lacionam, com direito de auditoria. A due diligence
também deve ser aplicada antes das aquisi¢des, as-
sim como na integrac¢do de empresas.
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Nota-se, portanto, que todo e qualquer programa de
Compliance segue premissas focais para sua efetividade.

A comecar, por exemplo, com a inclusdo de todos os
padrdes da organizagdo sob a forma de Codigo de Ftica
(que trate de valores e principios da empresa) e de Codigo
de Conduta (que trate da conduta que deve ser seguida pe-
los membros da empresa).’

Ainda, em paralelo, deve haver o comprometimento
genuino da organizacdo, com envolvimento e comporta-
mento €tico da Alta Direcdo (“Tone from the Top™), funda-
mentais para que o Compliance esteja enraizado na cultura
empresarial e, consequentemente, respeitado e seguido pe-
los funciondrios.

Esta ideia de que a efetividade do Compliance de-
pende de um comprometimento vertical-hierarquico (“fop
down™), foi debatida, inclusive, pelos ministros do Supre-
mo Tribunal Federal no emblematico julgamento da Agao
Penal n° 470 (“Mensalao)”:

“O Senhor Ministro Joaquim Barbosa (Relator):

— Vossa Exceléncia conhece muito bem, Ministro
Lewandowski, a palavra, o verbo, da lingua in-
glesa, que consta do cargo exercido por ele. Com-
pliance. Compliance vem de qué? Vem de comply.

7  Controladoria Geral da Unido. Programa de Integridade: Diretrizes
para as empresas privadas. Brasilia. Publicado em 22.09.2015. Disponivel
em: http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/etica-e-integridade/arquivos/pro-
grama-de-integridade-diretrizes-para-empresas-privadas.pdf. Acesso em
05.12.2015.
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O que significa comply em inglés?

O Senhor Ministro Ricardo Lewandowski (Revisor):
- O que significa?

O Senhor Ministro Joaquim Barbosa (Relator):

- Fazer cumprir, cumprir normas.

O Senhor Ministro Ricardo Lewandowski (Revisor):

- Sim, fazer cumprir. Mas ele, como subordina-
do, ndo pode fazer com que a autoridade superior
cumpra.” (Acordao da Acao Penal n° 470, p. 2683).

Assim, € certo que a falta de engajamento das cama-
das mais altas da companhia, seja no endosso inicial do
programa ou na defesa dos valores defendidos pela empre-
sa, ndo passara aos funciondrios o compromisso institu-
cional de intolerancia ao cometimento de atos lesivos (cor-
ruptos) e, provavelmente, o Compliance existira apenas no
papel, sem efetividade pratica alguma.

Além dessa visdo interna, os programas de Complian-
ce devem ser estendidos para as relagdes comerciais prati-
cadas com todos os parceiros da empresa, mesmo porque
a Lei Anticorrupg¢ao tende a ndo ignorar os atos praticados
por um parceiro em nome da empresa.

Para mitigacdo de riscos, ¢ fundamental avaliar as
condigdes dos terceiros que participam da cadeia de rela-
cionamento (“due diligence” ou “Know your customer”)?.

8 SANTOS, Thiago C. A importancia da “due diligence” no universo
empresarial. Boletim Juridico, Uberaba, MG, a.4, n. 170. Disponivel em
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Nessa analise de riscos, recomenda-se que a empresa
identifique e avalie o cliente/fornecedor/funcionario; certi-
fique se o parceiro nao esta incluido no rol das empresas
punidas’; verifique o tempo de existéncia no mercado, a
credibilidade, imagem, missao e valores; busque referén-
cias comerciais ¢ bancarias; faga monitoramento continuo;
e estabeleca cldusulas contratuais na parceria que garan-
tam direito de auditoria e de rescisao contratual pela com-
provacao de atitudes de ndo “compliant’.

Definitivamente, tais medidas ndo sdo exageros. Para
proteger a reputacdo da empresa € crucial que os terceiros
(fornecedores, prestadores de servigos, agentes interme-
diarios) também estejam em Compliance, comprometen-
do-se ao controle de riscos, a adog¢do de boas praticas, e
a agir em conformidade com os principios €ticos, morais,
sociais, trabalhistas e ambientais exigidos.

De igual modo, nos processos de fusdes, aquisicoes
(“Jjoint ventures™) ou reestruturacdes societarias, ha riscos
inerentes a0 Compliance que devem ser observados, intima-

http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=1153. Acesso em
08.12.2015.

9 Com o intuito de atender as determinagbes da Lei Anticorrupgao, a
Controladoria Geral da Unido criou um sistema para gerir informagdes de
sangdes, por meio do i) CEIS: Cadastros de Empresas Inidéneas e Sus-
peitas, que tém por objetivo consolidar a relagdo das empresas e pessoas
fisicas que sofreram sanc¢des que restringiram o direito de participar de li-
citacbes ou de celebrar contratos com a Administracdo Publica; e do ii)
CNEP: Cadastro Nacional das Empresas Punidas, que busca consolidar
a relagao de penalidades aplicadas pela Administragdo Publica a pessoas
juridicas com base na Lei 12.846/2013.
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mente ligados com o processo de “due diligence”. Antes de
qualquer operacao societaria envolvendo terceiro, ¢ funda-
mental adotar medidas para verificar se a outra empresa tem
historico de cometimento de atos lesivos e desvios de condu-
ta, sob pena de a empresa assumir um imenso passivo e, em
algumas hipoéteses, ser responsabilizada por seu historico.

Outro ponto crucial nas estruturas de Compliance € o
controle financeiro e contabil. Por exemplo, muito ja se noti-
ciou sobre investigacoes envolvendo pagamentos de propina
sob a maquiagem contabil de doacdes a agentes politicos.

Por isso, os registros e os controles contabeis rigidos
(“Compliance contabil”) sdo pegas indispensaveis para a
identificacdo de impropriedades, na medida em que inu-
meros pagamentos indevidos ou desvios podem estar dis-
fargados contabilmente em pagamentos legitimos, tais
como, comissao, consultoria, gastos com viagens, bolsas
de estudos, entretenimento e reembolsos.

O que se espera de uma empresa em Compliance sao
registros contdbeis detalhados, analiticos, exatiddo dos ba-
langos, realizacdo de monitoramento continuo e auditoria
para demonstrar a confiabilidade dos relatorios e das de-
monstragdes financeiras da pessoa juridica, além de poli-
ticas muito bem definidas sobre a interacao ¢ o relaciona-
mento com o Poder Publico.”

10 Controladoria Geral da Unido. Programa de Integridade: Diretrizes para as
empresas privadas. Brasilia. Publicado em 22.09.2015. Disponivel em: http://
www.cgu.gov.br/Publicacoes/etica-e-integridade/arquivos/programa-de-inte-
gridade-diretrizes-para-empresas-privadas.pdf. Acesso em 05.12.2015.
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No dia a dia da empresa, ¢ necessaria a realizacao de
comunicag¢do (interna e externa) e de treinamentos periodi-
cos, que garantam a aplica¢ao e a manuten¢ao das medidas
de integridade; afinal, um programa desconhecido (ou nao
aplicado) ¢ um programa inexistente.

Quando a comunicag¢ao nao ¢ suficiente para trans-
mitir a mensagem desejada, seja pela profundidade do
tema ou pela sua importancia, surge a necessidade de
se realizarem treinamentos periddicos, a fim de que os
funciondrios e a dire¢do da empresa tomem consciéncia
de determinada medida de integridade e a disseminem
em seus comportamentos.

O desafio de mudar paradigmas, convencer pessoas,
inserir novas atividades, controles e processos, mudar habi-
tos, e, ainda, manter a chama do programa de Compliance
sempre acesa na organizag¢ao, ficard com a comunicagao e
com o treinamento.

Mais um aspecto importante do programa de Com-
pliance ¢ a disponibilizacdo dos canais de denuncias, que
permitam a comunicacao de atos lesivos e garantam o ano-
nimato dos denunciantes.

Uma vez constatada alguma irregularidade (por de-
ndncia, monitoramento, investigacdo ou auditoria), o pro-
grama de Compliance devera ter procedimentos definidos
para serem seguidos visando a cessacao do ato lesivo, bem
como a remedia¢ao imediata dos danos causados.
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Ademais, ¢ primordial que a empresa tome medi-
das assertivas, de forma rapida e direta, para a inter-
rupcao das irregularidades, a criagdo de solugdes ¢ a
reparacdo do dano:

Revisar, verificar e checar! (...) Investigar situa-
¢des ou comportamentos inadequados. Conhecer
a legislacdo aplicavel a sua empresa. (...) Procurar
saber quem sdo as autoridades responsaveis caso
haja a necessidade de fazer alguma denuncia, es-
clarecer davida ou qualquer outro tipo de contato.
Registrar todas as irregularidades constatadas e a
forma como os danos foram reparados''.

Assim, ¢ fundamental a existéncia de regras inter-
nas que estabelecam procedimentos de investigagdo ao
Compliance Officer e seu respectivo departamento, bem
delineado e estruturado, que assegure a efetiva apuracao
dos fatos e a interrupgao imediata da irregularidade, com
corregao eficaz de desvios de condutas e aplicagdo de me-
didas disciplinares.

Finalmente, deve-ser ter em mente que o programa
de Compliance nunca estara concluido, pois trata-se de um
processo continuo de monitoramento e revisoes periodicas
com relagdo ao seu proprio conteudo, a fim de garantir que
o programa esteja compativel com a evolugdo do negocio,
das leis e dos regulamentos.

11 SEBRAE. Integridade para Pequenos Negocios. Brasilia, DF, 2015.
Disponivel em http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/etica-e-integridade/arqui-
vos/integridade-para-pequenos-negocios.pdf. Acesso em 05.12.2015.
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Para tanto, ¢ fundamental estabelecer métricas e in-
dicadores capazes de medir o desempenho do programa:'?

O modelo de monitoramento pode ser proativo
(com acgdes preventivas para evitar incidentes:
auditoria, controles, fiscalizacdo, vistorias, po-
liticas, indicadores, melhores praticas) ou rea-
tivo (quando o sistema recebe, avalia e acom-
panha incidentes) e pode ser desenvolvido para
quaisquer ativos."

Desta maneira, o monitoramento do programa tem
a finalidade de identificar e remediar problemas, analisar
criticamente a sua integridade e eficicia, bem como se os
objetivos e as metas estdo sendo devidamente cumpridos.'

12 CANDELORO, Ana Paula. Os 9 passos essenciais para fortalecer
o Compliance e a governanga corporativa nas empresas. Publicado em
abril/2013.Disponivel em http://hbrbr.com.br/os-9-passos-essenciais-pa-
ra-fortalecer-o-Compliance-e-a-governanca-corporativa-nas-empresas/.
Acesso em 10.12.2015.

13 Revista GRC Manegement. Monitoramento continuo: melhor alter-
nativa para gestdo de riscos. Disponivel em http://www.modulo.com.br/
index.php?option=com_content&task=view&id=2425&Itemid=160. Aces-
so em 19.12.2015.

14 CICCO, Francesco de. Programas de Compliance: a norma AS
3806:2006.Disponivel em https://books.google.com.br/books?id=1wX-
FCgAAQBAJ&pg=PA27&Ipg=PA27&dg=monitoramento+continuo+-
do+programa+Compliance&source=bl&ots=v83a10OuuBm&sig=e-
8vi94LYs1t1fEqY3ICN_FvsAD8&hl=pt-BR&sa=X&ved=0ahUKEwihm-
pmG35zKAhVCkKkJAKHWCtDVKkQBAEIVzAH#v=0nepage&qg=monito-
ramento%20continuo%20do%20programa%20Compliance&f=false.
Acesso em 19.12.2015.
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4. Gestao de Compliance: importancia na Gover-
nanc¢a Corporativa

Para o Instituto Brasileiro de Governanga Corpora-
tiva (IBGC), a governanga corporativa € “o sistema pelo
qual as empresas e demais organizacoes sao dirigidas, mo-
nitoradas e incentivadas, envolvendo os relacionamentos
entre socios, conselho de administragdo, diretoria, 6rgaos
de fiscalizagao ¢ controle e demais partes interessadas™.!”

Sendo assim, ¢ nitida a sinergia existente entre
Compliance e Governanga Corporativa, pois ambos sdo
fundamentados em pilares de transparéncia, equilibrio
de direitos e abertura de informagao ética da adminis-
tracdo das empresas:

Sao conceitos e mentalidades de gestdo empresa-
rial que geram valor, que aumentam a seguranca
e a qualidade das decisdes e das praticas empre-
sariais, num mundo cada vez mais competitivo e
desafiador, especialmente no caso brasileiro — e
em momentos de economia combalida. Tanto a
Governanga Corporativa quanto a Conformidade
sao beneficios empresariais fundamentais, que co-
laboram muitissimo para o aumento da competi-
tividade e da rentabilidade, aliando boas praticas,
organiza¢ao, métodos, disciplina, ética e procedi-
mentos que ajudam ainda a seguranca juridica.'s

15 Instituto Brasileiro de Governanga Corporativa (IBGC). Governanga
Corporativa. Sédo Paulo, SP. Disponivel em http://www.ibgc.org.br/inter.
php?id=18161. Acesso em 05.01.2016.

16 LEITE, Leonardo Barém. Governanga corporativa, Compliance e
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Nao obstante, lamentavelmente, ainda ha quem diga
que os programas de Compliance sao processos burocrati-
cos e modistas. Por estas e outras razdes, o principal desa-
fio do Compliance sempre serd de desmitificar o legado da
cultura da impunidade e de tolerancia a pratica de atos de
corrupgao, fortalecendo a ideia de que € um dos pilares da
Governanga Corporativa:

O grande desafio na implantagdo desses progra-
mas ¢ estabelecer a cultura de que a fungdo Com-
pliance vai além da fiscalizagdo, do cumprimento
das normas e regulamentos, e deteccao dos desvios
da conformidade. [...] Hoje, um bom programa de
Compliance aufere a organizagdo a credibilidade
necessaria para se alinhar a tendéncia mundial da
ética e melhores praticas na conducdo dos nego-
cios. (CANDELORO, 2015, p. 150).

Na pratica, ¢ possivel relacionar inimeros benefi-
cios advindos da relacdao entre Compliance e Governanca
Corporativa, fundamentais para a perenidade da empre-
sa: transparéncia nos negdcios; mitigacdo dos riscos; pre-
servacdo da imagem e geracdo de valor para a marca da
empresa; possibilidade de transmitir a cada colaborador o
dever individual de respeitar as normas; maior eficiéncia
na gestdao, desempenho e controle (interno e externo) da
empresa; fortalecimento da responsabilidade corporativa

as empresas - Aspectos praticos.Publicado em 26.08.2015. Disponivel
em http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1225889,11049-Gover-
nanca+corporativatCompliancet+e+as+empresas+Aspectos+praticos.
Acesso em 05.01.2016.
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com relagdo as politicas e praticas sociais, ambientais e de
seguranca do trabalho. !’

“O sucesso das organizacdes ¢ extremamente de-
pendente da admirac@o e da confianga publica, re-
fletida no valor de suas marcas, na sua reputacdo, na
capacidade de atrair e fidelizar clientes, investido-
res, parceiros e até os empregados. Estudos recentes
tém demonstrado como estao a frente as organiza-
¢des que apresentam uma estrutura solida de pre-
ceitos €ticos e atuam de forma responsavel, em de-
trimento das demais que atuam de forma diversa’®

Assim, infere-se que os programas de Compliance ge-
ram sustentabilidade e contribuem consideravelmente para
se estabelecer um padrdo de negdcio baseado nas melhores
praticas de mercado, prevenindo riscos e contribuindo para
o desenvolvimento de um mercado mais ético, integro e
maduro, indispensavel para que as empresas possam atin-
gir e desbravar o famoso cenario de um “oceano azul”.

Finalmente, sopesadas todas estas questdes, ¢ possi-
vel afirmar que mais importante do que proteger-se contra
problemas corporativos de ontem, € identificar e evitar os
escandalos de amanha.”

17 COIMBRA, Marcelo. Etica, Governanga e Compliance. Disponivel em
http://www.britcham.com.br/download/130509 _Marcelo_Coimbra_CFA _
Advs.pdf. Acesso em 08.01.2016.

18 COIMBRA, Marcelo de Aguiar; MANZI, Vanessa Alessi (Coord.). Ma-
nual de Compliance: preservando a boa governanca e a integridade das
organizagdes. Sao Paulo: Atlas, 2010, p.5).

19 MAGAZONI, Luciana Paulino. CGU publica manual de boas prati-
cas em auxilio as empresas privadas para estruturagdo de Programa de
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5. Compliance como alternativa (preventiva) aos
tradicionais instrumentos legais de combate aos atos de
nao conformidade.

Como visto, o programa de Compliance revela-se
como uma tendéncia em governanca, pois estabelece um pa-
drao de negdcio baseado em boas praticas, relacdes €ticas e
transparentes entre as empresas € o setor publico (ou ndo),
especialmente aquelas que atuam em setores regulados.

Hé uma grande expectativa que ao longo do tempo,
os programas de Compliance, por meio de medidas de pre-
vengao, possa vir a substituir instrumentos tradicionais de
combate a atos de ndo conformidade.

Na pratica, a Lei Anticorrup¢do inovou ao se di-
rigir exclusivamente para a responsabilizacdao de pes-
soas, em complemento a lei penal, que se aplica apenas
para pessoas fisicas.

De certa forma, por meio da lei anticorrupgao, o le-
gislador delegou também ao setor privado a responsabili-
dade pela prevengao de cometimento de atos ilicitos, nota-
damente por meio, repita-se, do estimulo a implementagao
dos programas de Compliance.

Nesse contexto, hd quem acredite que estes progra-
mas continuem a ser um pontapé inicial para o surgimento

Integridade (Compliance) trazido pela lei da empresa limpa —12.846/13.
Publicado em 22.10.2015. Disponivel em http://www.migalhas.com.br/
dePeso/16,M1228790,81042-CGU+publica+tmanual+de+boas+prati-
cas+em+auxilio+as+empresas+privadas. Acesso em 05.01.2016.
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de um divisor de aguas nos atos de corrup¢ao impregnados
nas corporacoes e enraizadas na cultura brasileira.

Sob o viés de prevengao, o principal desafio continua
a ser o de desmitificar o legado da cultura da impunidade e
fortalecer a ideia de que o Compliance ¢ um dos pilares da
governanga corporativa, de modo que nao seria o carater
punitivo da legislagdo penal (que criminaliza os atos ile-
gais) o principal fator para o impedimento de crimes desta
natureza por empresas € funcionarios, mas sim o trabalho
preventivo e educativo disseminado pelo Compliance den-
tro da organizacao.

No entanto, ndo ha como negar que a mudanga cultu-
ral e a prevengdo de atos de corrup¢ao demandam tempo,
cuja origem, inclusive, pode estar atrelada a ineficiéncia do
modelo tradicional de combate aos atos de ndo conformi-
dade (legislacao penal e processual penal).

Com efeito, o Anexo?® deste artigo traz uma en-
trevista com o procurador da Republica ¢ membro da
forca-tarefa da Operagdo Lava Jato, Dr. Diogo Castor
de Mattos, que tem uma visdo um tanto cética sobre a
efetividade da Lei Anticorrup¢dao, bem como da ade-
quacao das empresas as novas exigéncias legais envol-
vendo os programas de integridade.

Isso porque, na visao do procurador, o principal fator

20 Anexo: entrevista com o Dr. Diogo Castor de Mattos, procurador da
Republica e membro da forga-tarefa da Operagao Lava Jato, realizado em
fevereiro de 2016, com finalidade académica.
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da corrupc¢ao paira sobre a inefici€éncia cronica do sistema
de justica criminal brasileiro, o uso desmesurado de recur-
sos e, até mesmo, da postura do Poder Judiciario.

Segundo o procurador, a efetividade da Lei Anticor-
rupcao e a adequacdo ou criagdo de programas de Com-
pliance pelas empresas podem ser colocadas em xeque na
hipotese de o Judiciario afastar qualquer punicao efetiva
na esfera administrativa. Ainda, para o procurador, o Po-
der Judiciario ndo pode funcionar como um instrumento
de controle dos poderosos, pois enquanto existirem a sen-
sagdo e a certeza da impunidade, nada vai mudar no com-
portamento empresarial brasileiro.

Por outro lado, ressalta a importancia de eventual pu-
nicao da pessoa juridica no cometimento de atos lesivos e a
normatiza¢ao dos acordos de leniéncia, com a possibilida-
de de as empresas trazerem questdes reveladoras e, a partir
dai, instituirem um sistema de Compliance muito parecido
com o FCPA?', no qual a empresa tem que fazer uma inves-
tigacdo interna e, se for o caso, implementar ou adaptar seu
Programa de Integridade.

Realmente, a visao do procurador nos remete ao fato
histérico de que, em muitos casos, a legislacdo brasileira
nao se mostrou eficaz (como deveria) no combate a pratica
de atos de nao conformidade, sobretudo para aqueles vol-
tados a corrupgao de agentes politicos.

21 FCPA: Foreing Corrupt Practices Act - Lei americana de com-
bate a corrupgéo.
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Nesse sentido, o programa de Compliance pode repre-
sentar uma ferramenta para mudar esse legado, na medida
em que tratard o problema na origem, por meio de agdes de
prevencao no combate aos atos de ndo conformidade.

Afinal, ndo se pode olvidar que a fungdo primordial
do Compliance caracteriza-se justamente por nao ter um
carater sancionador; pelo contrario, o programa tende a ser
preventivo e educador, porquanto se antecipa a ocorréncia
dos fatos e torna a puni¢do sempre uma consequéncia (e
nunca uma finalidade).

6. Conclusoes

A Lei Anticorrupgao (12.846/2013) e seu Decreto Re-
gulamentador (8.420/2015) trouxeram inovacoes radicais
para o cendrio empresarial brasileiro, notadamente ao es-
timular a necessidade de implementagdo e estruturacao de
Programas de Integridade (Compliance) nas empresas.

As organizagOes depararam-se com a necessidade de
se adequarem a nova legislagao, cuja efetividade esté finca-
da e paira sobre a imposi¢do da responsabilidade objetiva
das empresas no cometimento de atos lesivos e, também,
nas consequéncias legais advindas pela inobservancia de
mecanismos e procedimentos de integridade como forma de
prevengao de possiveis san¢des administrativas e judiciais.

Na prética, a let veio suprir uma lacuna existente no
arcabouco juridico brasileiro que, até entdo, nao previa a
responsabilizacdo objetiva (administrativa e civel) das em-
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presas no cometimento de atos ilicitos, estendendo para o
setor privado, assim, a responsabilidade pela preven¢ao de
atos de corrupgao.

Sem duvida, este cendrio estimulara gradativamente
a criagdo de politicas de Compliance, na medida em que
a lei estabelece penalidades severas as empresas (multas,
perda de bens, suspensdo das atividades e até dissolucdo
compulsoria); isso sem falar na tendéncia de empresas e
consumidores optarem em fazer negocios apenas com or-
ganizacoes sérias, sustentaveis e comprometidas com o
combate a atos de ndo conformidade.

No que tange a efetividade dos programas de integri-
dade (Compliance), ¢ de rigor que seja construido de acordo
com a realidade de cada empresa, de modo a ser considerado
o “Taylor Made” devidamente adequado aos parametros de
tamanho, natureza e peculiaridades do negocio.

N3io obstante, € unissono o entendimento de que ha
alguns pilares indispenséaveis para o sucesso e reconhe-
cimento dos programas, tais como: comprometimento e
apoio da alta dire¢do; criagdo de um departamento es-
pecifico para atuar de forma autonoma e independente;
analise e avaliacdo de riscos; criagdo de coddigos de con-
duta e de ética; canais de denuncia e remediacdo; pro-
cedimentos de prevenc¢do e treinamentos; processos de
due diligence em operagdes societarias e nas relacdes
com parceiros de negocio; bem como monitoramento
periddico e revisdes continuas do programa, construin-
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do-se um ambiente propicio para que a empresa seja €
esteja constantemente em Compliance.

De igual modo, ¢ evidente a importancia dos progra-
mas de Compliance para a governanga corporativa, sendo
ambos estruturados sobre pilares de transparéncia, equili-
brio de direitos, €tica e moral na gestdo empresarial, cuja
existéncia e sinergia sdao fundamentais para superacao da
crise de credibilidade pela qual passam as instituigdes e
para a prevencao de responsabilidades.

Ainda, ¢ necessario que as empresas continuem a
criar uma identidade corporativa que seja reconhecida por
seus valores morais e principios éticos, possibilitando, as-
sim, uma gestdo sustentavel, preventiva e educadora.

Nesse contexto, ¢ possivel vislumbrar que comporta-
mentos €ticos e morais tendem a reger as relacdes empresa-
riais presentes e futuras, pois, provavelmente, tais compor-
tamentos irdo determinar a sustentabilidade, a reputagao, a
credibilidade, a geragdo de valor e a propria sobrevivéncia
das organizagdes a longo prazo.

Nao se pode esquecer, ainda, que estes comportamen-
tos também podem refletir no desenvolvimento da socie-
dade, sobretudo quando replicados no dia a dia de cada
pessoa, estimulando a transparéncia ética nas relagdes hu-
manas de maneira geral.

Finalmente, os programas de Compliance devem ser
vistos como parceiro das areas de negocio das empresas,
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atuando como um guardido do cumprimento das normas,
além de auxiliar a administracdo no desenvolvimento das
estratégias e objetivos da empresa, sob a premissa de que
agOes preventivas sao muito mais importantes ¢ econdmi-
cas que as acdes corretivas.

Por todo o exposto, percebe-se que as organizacoes
devem compreender que a gestao de Compliance vai muito
além do cumprir leis e normas, prevenir sangdes, cCompor-
tamentos antiéticos e desvios de conduta, devendo sempre
pautar sua atuacao no fortalecimento da integridade corpo-
rativa e na preservacao da boa imagem institucional junto
aos clientes, investidores, Poder Publico e sociedade.
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ANEXO*

Entrevista realizada com Dr. Diogo Castor de Mat-
tos, Procurador da Republica e membro da Forca-Tare-
fa da Operacao Lava Jato.

Pergunta: Sabemos que a cultura de cada pais tem
influéncia direta na pratica e no combate aos atos de cor-
rupc¢ao. Nesse contexto, na sua opinido, quais os principais
fatores que propiciam a corrupgao?

Resposta: “No meu entender é a questdo da ineficién-
cia cronica do Sistema de Justica Criminal. Os crimes de
colarinho branco sdo tomados por decisoes racionais. Tem
até um estudo sobre isso. O cidaddo toma uma decisdo ra-
cional; ele avalia os custos, o 6nus e o bonus e toma a deci-
sdo de cometer um ato de corrupgao. No Brasil, o beneficio
geralmente é certo e muito rentdvel. A nossa corrupgdo é de
milhoes e até bilhdes, jd nos outros paises a corrupgdo fica
na casa dos milhares. Entdo o beneficio é certo, a chance de
descobrir o crime é muito pequena. Sdo crimes sofisticados,
cometidos no bojo de organizacoes criminosas, prepostos,
pessoas interpostas, laranjas, lavagem de dinheiro, utiliza-
¢do de offshore, o que torna muito dificil descobrir. Quan-
do se consegue provar e descobrir, vocé tem um sistema de

22 Anexo: entrevista com o Dr. Diogo Castor de Mattos, procurador da Re-
publica e membro da forga-tarefa da Operagao Lava Jato, concedida ao autor
deste artigo em fevereiro de 2016, com finalidade exclusivamente académica.
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Justica Criminal totalmente preparado para que o processo
ndo va pra frente, para que sempre seja anulado por uma
questdo formal, secundaria ou, entdo, pra que simplesmen-
te se arraste até prescrever. Isso ocorre pela (...) questdo
do uso desmesurado do habeas corpus, da benevoléncia na
aceitagdo de tudo quanto é recurso, (..) por superestimar o
principio da “persona non culpa” a limites nada razoaveis.
E vocé veja: em 2013, o STJ bateu a marca de 300 mil ha-
beas corpus impetrados em 25 anos de existéncia. (..) De
2005 a 2009 triplicou o numero de habeas corpus. So em
2011 foram 32 mil habeas corpus, distribuidos a dez minis-
tros. Entdo, sao 3.200 mil habeas corpus por ministro. Como
¢ que (0 Juiz) vai relatar e julgar? Ndo julga, né?! Como ¢
que irdo ficar os Recursos Especiais que estdo aguardando
Jjulgamento para poderem transitar em julgado, para execu-
tar as penas? Ndo transita em julgado. Entdo, minha critica
¢ bem pontual nesse sentido. Claro que ndo vai acabar nun-
ca. O (Juiz) tem 32 mil habeas corpus pra julgar tem que co-
locar na frente de todos os recursos especiais, ¢ logico que
nunca vai julgar. E é para ndo julgar mesmo, dai prescreve.
Todos os casos de corrupgdo no Brasil prescrevem ou sdo
anulados.”

Pergunta: Entdo, pode-se dizer que a principal causa da
corrupgao € a ineficiéncia do Sistema Penal como um todo?

Resposta: “Processual Penal! No meu entender o fa-
tor da corrupgdo é a justica, o judiciario, o Poder Judicia-

206



rio. O (criminoso) sabe que é muito dificil ser pego. E se for
pego ¢ quase impossivel de ser punido. Ele sabe que vai ter
um sistema (processual penal) com milhares de recursos.
Todas aquelas fraudes dos grandes bancos que quebraram
na década de 90, (os criminosos) desviaram milhoes do pro-
prio bolso. Aquilo la deu em que? Deu em nada, prescreveu
tudo. Teve até uma juiza que decretou a prisdo de um réu,
que estava quase prescrevendo. Em 22 horas (o advogado)
conseguiu um habeas corpus falando que ndo estava exau-
rido todos os recursos. Dal foi na TV, disse que era um ab-
surdo aquela prisdo ilegal, que o réu tem o direito de recor-
rer, que contrariou a Constituicdo Federal; fez um discurso
romantico pra explicar o inexplicavel. Entdo, ao meu ver, o
principal fator é esse. Porque se tivesse uma puni¢do efeti-
va, ¢ claro que ndo se consegue debelar, mas conseguiria
reduzir drasticamente a corrupg¢do. Essas pessoas tem mui-
to a perder e sdo muito medrosas, por isso que comega a ter
um pouco de efetividade o colarinho branco, pois a cadeia
de colaboragdo é muito grande. Sdo pessoas que ndo sdo
clientes comuns do sistema carcerario.”

Pergunta: E tem um sentimento de impunidade en-
raizado na sociedade?

Resposta: “Tem um sentimento de impunidade.
Como ndo sdo pessoas que estdo acostumadas com o Sis-
tema carcerario, é claro que a questdo da prisdo tem um
impacto muito negativo na vida dessas pessoas.”
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Pergunta: A Lei Anticorrup¢ao no ambito do Di-
reito Administrativo Sancionador vem, entdo, suprir
essa caréncia processual penal? Se sim, qual seria ai o
ponto de destaque da Lei Anticorrup¢do no combate a
criminalidade?

Resposta: “A Lei Anticorrup¢do eu acho que ela ti-
nha uma importdncia que é a de punir as pessoas juridi-
cas, envolvendo-as nos atos de corrupg¢do, pois os crimes
de colarinho branco (corrupg¢do) geralmente sdo crimes
societarios, sempre vai envolver pessoa juridica. Até en-
tdo, vocé ndo tinha nenhuma puni¢do direta; vocé tinha a
Lei de Improbidade que também é outro instrumento to-
talmente inefetivo, que demora 50 anos para acabar. (...)
o grande trunfo (da Lei Anticorrup¢do) era a questdo do
acordo de leniéncia (...)".

Pergunta: Vocé acha que a responsabilidade objetiva
da Lei Anticorrup¢do pode de alguma maneira instigar e
fazer com que as empresas acabem criando medidas de in-
tegridade e programas de Compliance?

Resposta: “Acho que ndo. (...) Tudo que se trata de
jurisdi¢dao penal ou civel no Brasil envolvendo determi-
nados interesses economicos é sempre inefetivo. A Lei
Anticorrup¢do nasce imbuida de bons propositos, mas
(..) a sua efetividade é bem controversa. Entdo, eu acho
que o melhor dela era o acordo de leniéncia. A possibi-
lidade de trazer questoes (reveladoras) e, a partir dai, a
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empresa instituir um Compliance, muito parecido com o
FCPA, que a empresa tem que fazer investiga¢do interna,
tem que abrir um Sistema de Compliance. (...) Mas a Lei
Anticorrupg¢do legitima orgdos de Estado que ndo tem a
menor voca¢do pra esse tipo de coisa, como corregedo-
rias e controladorias municipais”.

Pergunta: Sobre esta questdo da legitimidade para
instauracdo do processo administrativo que sera julgado
pela autoridade maxima do 6rgdo que o instaurou (pos-
to normalmente ocupado por um politico ou funcionério
comissionado), tal fato pode resultar em alguma falta de
imparcialidade que o processo demandaria?

(X3

Resposta: “Parece que os orgdos que foram empa-
relhados sdo muito pouco imparciais para ter alguma efe-
tividade. Nos (Ministério Publico Federal) fizemos bons
acordos de leniéncia que, no meu entender, foram bem su-
cedidos (...). Esses acordos trouxeram uma sensa¢do mini-
ma de efetividade. Porque (a empresa) pelo menos assume
que fez algo de errado. Em tese, eles instauram um sistema
de preven¢do para o futuro, instauram uma auditoria in-
terna. Quer dizer, em tese. Nunca se sabe. E devolvem o
que desviou (pelo menos uma parte)”.

Pergunta: Sem falar em processo judicial, mas
apenas das sancoes (severas) € as multas (pesadas) pre-
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vistas na Lei Anticorrupg¢ao: isso faria com que as em-
presas adotassem medidas preventivas de Compliance e
de Integridade?

Resposta: “Enquanto existir a sensagdo e a certeza
da impunidade, nada vai mudar. (...) Sobre a propria res-
ponsabilidade objetiva: por exemplo, a responsabilidade
objetiva ambiental. Qual € o exemplo na jurisprudéncia
brasileira de uma estabiliza¢do efetiva de alguma empre-
sa que devolveu dinheiro significativo? (..) Lembro-me
de dezenas de demandas que ndo deram em nada, que tdo
al se arrastando ou, entdo, que acabaram com acordos
judiciais que também ndo tiveram efetividade. (...) Essas
multas nunca eram executadas, entendeu?! (...) Nao tem
efetividade nenhuma, porque sempre vai ter o Judiciario
para impedir qualquer punigdo efetiva na esfera admi-
nistrativa. (...) Minha tese é que o Judiciario realmente é
um instrumento de controle dos poderosos. A (empresa)
sempre vai poder recorrer, embargos, apelagdo, Recurso
Extraordinario, vai passar 20 anos e o patriménio que
estava bloqueado cautelarmente (por exemplo) ja tera
sido liberado para pagar os funciondrios (que ndo tem
nada a ver com isso);, sempre tem alguém que vai dar a
liminar, se ndo der nesse, vai tentar no proximo, no pro-
ximo e no proximo. (...)".
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Resumo: A presente pesquisa traz como objeto prin-
cipal a andlise do instituto da tutela proviséria, com espe-
cial aprego a aplicagdo da tutela antecipada antecedente e
a possibilidade de sua estabiliza¢ao, bem como, abordar a
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1. Introducao

O processo civil € caracterizado pela doutrina, como
o instrumento oferecido pelo Estado para garantia do
exercicio dos direitos'. Esta protecdo de interesses pela
via jurisdicional, no entanto, se d4 de duas formas: defi-
nitiva € provisoria’.

A tutela definitiva é caracterizada por sua cogni¢ao
exauriente®, ao passo que a tutela provisoria é concedida
com base na sumariedade de sua cogni¢do®. Na maioria
das demandas a prestacdo jurisdicional ocorre mediante
cognicao plena e exauriente, por meio da qual, o magistra-
do fundamenta sua decisdo com conhecimento cabal dos
fatos narrados nos autos por ambas as partes’.

1 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Mo-
derno. 6. Ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores LTDA, 2010, p. 45.

2 DIDIER JR, Fredie; S. BRAGA, Paula e A. DE OLIVEIRA. Curso de di-
reito processual civil: teoria da prova, direito probatério, agdes proba-
térias, decisao, precedente, coisa julgada e antecipagao dos efeitos
da tutela. 10. ed. Salvador: Jus Podivm, 2015, v. 2, p. 561.

3 No plano vertical, a cogni¢cao pode ser classificada segundo o grau
de sua profundidade, em exauriente (completa) e sumaria (incompleta).
WATANABE, Kazuo. Da Cogni¢ao no Processo Civil, 2% ed., Campinas:
Booskseller, 2000, p.112.

4  Greco aponta que a tutela proviséria restaura a ideia de provisoriedade
difundida por Calamandrei (Piero Calamandrei, “Introduzione al lo studio
sistematico dei provvedimenti cautelari”, in Opere giuridiche, Napoli: Ed.
Morano,1983, p.175. v. IX), conquanto intrinseca a instrumentabilidade, a
servigo do processo principal, do qual € antecedente ou incidente (Greco,
2014, p. 298) - In. PINHO, Humberto Dalla Bernardinha de. Direito proces-
sual civil contemporaneo: teoria geral do processo. 8. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educagao, 2018, p. 570.

5 DOTTI, Rogéria. A Estabilizagdo da Tutela Antecipada no CPC
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Todavia, o exaurimento do processo, nem sempre esta
atrelado a distribui¢do isondmica do 6nus do tempo, o qual
“¢ concomitantemente inerente a fisiologia do processo”,
que segundo MARINONIC et. al, é a fonte de dano ao autor.

A tutela provisoria, entretanto, ¢ concedida mediante
cogni¢do sumaria, sendo o instrumento processual capaz
de assegurar o direito material da parte no inicio do pro-
cesso, quando pleiteada por meio do pedido liminar. Ain-
da assim, a decisdo ¢ provisoria, porém higida e suficiente
para produzir efeitos enquanto se aguarda pela prestacao
jurisdicional definitiva.

O novo Codigo de Processo Civil Brasileiro Lei
13.105/2015, em seu Livro V, Parte Geral, inovou ao siste-
matizar as técnicas processuais de aceleracao. Segundo PI-
NHO?’ as tutelas provisorias desdobram-se em trés titulos,
as disposigoes gerais (arts. 294 ao 299), a tutela de urgéncia
(arts. 300 ao 310), se subdividindo ainda em tutela anteci-
pada requerida em carater antecedente e a tutela cautelar
requerida em carater antecedente e por fim a tutela de evi-
déncia (art. 311).

de 2015: A Autonomia da Tutela Sumaria e a Coisa Julgada Dispen-
savel. Revista Juridica da Escola de Advocacia da OAB/PR, Curitiba:
OABPR, 2018, p. 47.

6 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO,
Daniel. Curso de Processo Civil; Volume 2; Tutela dos Direitos median-
te procedimento comum, Sao Paulo. Revista dos Tribunais. 2015, p. 214.
7 PINHO, Humberto Dalla Bernardinha de. Direito processual civil con-

temporaneo: teoria geral do processo. 8. Ed. Sao Paulo: Saraiva Educa-
¢ao, 2018, p. 569.
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Nesta perspectiva MEDINA?® expde que o legisla-
dor empregou tal expressdo “tutela proviséria”, como
género, para nomear duas figuras, as tutelas de urgén-
cia e evidéncia, as quais possuem o mesmo carater pro-
visorio. Nao obstante a isto, a provisoriedade de sua
caracterizacao e o procedimento das tutelas concedidas
em carater antecedente, sdo distintos, principalmente
no tocante a tutela provisoria de urgéncia antecipada
antecedente e a sua estabilizacdo, disposta no art. 303 e
304 do CPC/2015.

O instituto da estabilizacao da tutela ¢ totalmente
embrionario em nosso ordenamento juridico e para sua
compreensdo ¢ primordial andlise sintética de alguns
elementos essenciais das tutelas provisorias, a fim de
compreender com mais clareza os demais pontos do
presente estudo.

Salienta-se, contudo, que o intuito aqui, ndo ¢ de
esgotar o estudo da estabilizacdo da tutela antecedente,
mas sim efetuar cotejo necessario a fim de tornar possi-
vel a compreensdo desta sistemadtica inusitada em nosso
ordenamento, apontando as principais controvérsias, bem

como, expondo sua aplicagdo pratica no Recurso Especial
N° 1.760.966/SP.

8 MEDINA, José Miguel Garcia. Novo Cédigo de processo civil co-
mentado: com remissoées e notas comparativas ao CPC/73. Sdo Paulo.
Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 455.

216



2. Tutela provisoria de urgéncia antecipada: requi-
sitos para sua concessio

Segundo DIDIER JR’ et. al, a tutela provisoria é mar-
cada por trés caracteristicas essenciais:

a) A sumariedade da cognicdo, vez que a decisao
se assenta em andlise superficial do objeto litigioso
e, por isso, autoriza que o julgador decida a partir
de um juizo de probabilidade;

b) A precariedade. A principio, a tutela proviso-
ria conservara sua eficacia ao longo do processo,
ressalvada a possibilidade de decisdo judicial em
sentido contrario (art. 296, paragrafo tinico, CPC).
Mas ela podera ser revogada ou modificada a qual-
quer tempo (art. 296, caput, CPC).

¢) E, por ser assim, fundada em cognicao sumaria
e precaria, a tutela provisoria é inapta a tornar-se
indiscutivel pela coisa julgada.

Porém, a tutela antecipada, satisfativa, uma vez con-
cedida e ndo impugnada pela parte adversa, alcangara a
estabiliza¢do. A qual, ndo se confunde com coisa julgada,
como se vera a seguir. Retornando as caracteristicas, con-
soante dispde MEDINA'" as tutelas de urgéncia t€ém como

9 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Ale-
xandria de. Curso de direito processual civil - v. 2: teoria da prova,
direito probatoério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela provi-
séria. 10. ed. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 654.

10 MEDINA, José Miguel Garcia. Novo Coédigo de processo civil co-
mentado: com remissoes e notas comparativas ao CPC/73. Sdo Paulo.
Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 455.

217



pressuposto comum o0s elementos que evidenciem a proba-
bilidade do direito e o perigo do dano ou risco ao resultado
util do processo, pressupostos estes constantes no caput do
artigo 300" e demais paragrafos do CPC/2015.

2.1. Tutela de urgéncia antecipada requerida em
carater antecedente

DINAMARCO?" leciona que ha muito tempo o siste-
ma processual prevé formas de acelerar os procedimentos,
o mérito da aceleragdo constitui em admitir o poder geral
da antecipagdao em situagdes nao tipificadas, de forma ra-
pida e efetiva sendo, portanto a antecipacdo da tutela uma
medida considerada de urgéncia.

Nao obstante a necessidade da prestacao jurisdicional
ser tratada de forma urgente com pedido de tutela anteci-
pada, o CPC/2015 evoluiu ao inserir a previsibilidade da
tutela provisoria de urgéncia antecipada requerida em ca-
rater antecedente. Segundo MARINONI® et. al, “fugindo
ao desenho tradicional da tutela antecipada, o legislador
brasileiro inovou ao tornar procedimentalmente autobnomo

11 Enunciado 143 do FPPC: A redacado do art. 300, caput, superou a
distincdo entre os requisitos da concesséao para a tutela cautelar e a tutela
satisfativa de urgéncia, erigindo a probabilidade e o perigo na demora a
requisitos comuns para a prestacédo de ambas as tutelas de forma antecipada.

12 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil
Moderno. 6. Ed. Sao Paulo: Malheiros Editores LTDA, 2010, p. 876.

13  MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO,
Daniel. Curso de Processo Civil; Volume 2; Tutela dos Direitos median-
te procedimento comum, S0 Paulo. Revista dos Tribunais. 2015, p. 214.
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0 juizo sumario que leva a concessao da tutela antecipada”.
O referido procedimento se encontra disposto no art. 303
do CPC/2015. MEDINA™ explica que nos casos dispostos
na lei a peticao inicial podera limitar-se ao pedido da tutela
antecipada, tratando somente o requerimento da antecipa-
¢do, podendo ser considerada antecausam.

Consoante a definicao acima mencionada, MENDES
e SILVAP corroboram:

A ideia de uma peti¢do inicial incompleta, para fa-
cilitar o acesso a prestacdo jurisdicional e especial-
mente o requerimento de tutela de urgéncia ¢ muito
bem vinda. No entanto esta deveria ser uma simples
possibilidade. A regra continua a continuara sendo,
naturalmente, a da peti¢do inicial completa, que
contém o pedido principal e também o requerimen-
to de antecipagao de efeitos da tutela.

Para os autores, o legislador foi infeliz em autori-
zar o protocolo de uma peti¢do inicial incompleta, pois,
o pedido inicial tera a finalidade somente de se buscar a
antecipacao dos efeitos da tutela, e logo apds o protocolo
deste o autor podera complementa-lo, conforme dispde

14 MEDINA, José Miguel Garcia. Novo Cédigo de processo civil co-
mentado: com remissoes e notas comparativas ao CPC/73. Sdo Paulo.
Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 486.

15 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; SILVA, Larissa Clare Pochmann
da. A tutela proviséria no ordenamento juridico brasileiro: A nova sis-
tematica estabelecida pelo CPC/2015 comparada as previsdoes do
CPC/1973. Disponivel em: http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/docu-
mentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_bole-
tim/bibli_bol_2006/RPro_n.257.11.PDF Acessado em: 20 de Set. 2019.
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os paragrafos seguintes do art. 303 do CPC/2015. Ape-
sar disso, esta complementagdo de argumentos s6 pode
ocorrer com intuito de emendar a inicial e concluir com
suas argumentacoes, segundo ARRUDA ALVIM WAM-
BIER' et. al, “ndo se permite mudar o pedido principal
no aditamento, mas sim confirma-lo”. Sobre o mesmo as-
pecto fatico juridico corrobora TALAMINI':

Ja se a tutela urgente deferida em carater prepara-
torio for antecipada, o autor tem 6nus de comple-
mentar sua argumentacao e confirmar o pedido de
tutela final em quinze dias, ou em outro maior que
o juiz lhe der, sob pena de extin¢do do processo
sem julgamento de mérito (art. 303, §§ 1° I, e 2°).

Observa-se que o §1° I do art. 303 do CPC/2015,
dispoe sobre o aditamento da peticao inicial, o qual deve
ser efetuado no prazo de 15 dias ou em outro prazo que o
juiz fixar se a medida liminar for deferida, sem a incidén-
cia de novas custas processuais, conforme o §3°. Ja o §6°
do art. 303 do CPC/2015, preconiza que em caso da par-
te ndo apresentar elementos para a sua concessdo, 0 seu
aditamento sera efetuado no prazo de 5 dias, caso o autor
nao adite a peti¢do inicial o processo serd extinto sem

16 ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa; CONCEICAO, Maria Lucia Lins;
RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva; TORRES DE MELLO, Rogerio Licas-
tro. Novo Coédigo de Processo Civil Artigo por artigo. 1.ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais LTDA, 2015, p. 508.

17  TALAMINI, Eduardo. Tutela proviséria no novo CPC: panora-
ma geral. 2016. Disponivel em: http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,-
MI1236728,81042- Tutela+provisoria+no+novo+CPC+panorama+geral.
Acesso em: 20 set. 2019.
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resolu¢ao do mérito, conforme §2°. Sobre o tema disserta
os autores MENDES e SILVA'®;

Em caso de concessdo da tutela requerida, o prazo
de aditamento sera de 15 dias ou outro maior que o
juiz fixar. Por outro lado, indeferida a tutela ante-
cipada, o prazo de emenda seria de cinco dias (art.
303, §6.°), em um tratamento nao isondmico diante
de situacdes semelhantes, ja que haveria a previsao
legal da necessidade de complementagdo da peti-
¢do inicial, tanto no caso de deferimento quanto
de indeferimento da tutela de urgéncia requerida.
Poder-se-ia, até mesmo, se afirmar que, diante do
indeferimento, a necessidade de complementacao
seria maior, ja que o requerente nao conseguiu, em
um primeiro momento, demonstrar ao juizo a pre-
sen¢a dos requisitos para a concessao da medida,
necessitando complementar. Melhor seria a reda-
¢do do novo diploma, portanto, se o prazo fosse
idéntico, diante de tanto da concessdo quanto da
negativa de tutela de urgéncia.

Consoante ao supra mencionado o legislador buscou
fixar prazos diferentes para situagdes distintas, qual seja, a
concessao e o indeferimento da tutela antecipada anteceden-
te, tendo em vista que na concessao o0 prazo ¢ mais extenso
porque a parte ja possui uma medida concedida e no indefe-

18 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; SILVA, Larissa Clare Po-
chmann da. A tutela proviséria no ordenamento juridico brasileiro: A
nova sistematica estabelecida pelo CPC/2015 comparada as previsoes
do CPC/1973. Disponivel em: http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/do-
cumentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_bo-
letim/bibli_bol_2006/RPro_n.257.11.PDF. Acessado em: 31 de Ago de 2019.
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rimento a parte ainda precisa evidenciar suas provas, ocorre
que, sobrevém o entendimento dos autores no sentido de que
os prazos deveriam ser iguais, pois se tratam do mesmo pro-
cedimento processual, o aditamento da inicial, e esta distin-
¢do de prazos nao torna o procedimento isondomico.

Observamos, que dada a emergéncia da medida a ser
tomada por meio da tutela provisoria de urgéncia antecipa-
da a parte pode protocolar pedido em carater antecedente,
a qual ira restringir a peticao inicial somente os pedidos
que diz respeito a tutela antecipada pretendida e que de-
pois se emendara a peti¢do inicial com os demais pedidos,
nao podendo altera-los, somente confirma-los, cumprindo
inclusive, com os demais requisitos constantes nos para-
grafos seguintes do Art. 303 do CPC/2015.

Ap6s o breve expeditorio sobre a tutela provisoria de
urgéncia antecipada requerida em carater antecedente, pas-
saremos a analisar o tema principal do presente estudo, a
estabilizacdo da tutela antecipada antecedente.

3. Estabilizacao da tutela antecipada requerida em
carater antecedente

3.1 Contextualizacio do instituto da estabilizacao

Inicialmente cabe aqui salientar que a estabilizagdo de
tutela sumaria tem origem no direito Francés e Italiano®.

19 Aparentemente o novo CPC se inspirou em alguns aspectos do re-
gime geral das ordonnances de référé (arts.484 a 492) e em outros das
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Consoante DOTTI? leciona a protecao da tutela de urgén-
cia ocorre por meio do réferé, que possui origem remota
no século XVII, o qual sempre teve ampla flexibilidade e
liberdade em sua aplicacao, podendo inclusive ser pleitea-
da sem a presenca de Advogado constituido nos autos. Esta
protecao era baseada em medidas propriamente cautelares,
e sua finalidade era basicamente evitar a lentidao judicial,
uma vez que esta poderia causar prejuizo a parte.

Por outro lado, o direito Italiano traz uma forma de
aplicabilidade do instituto de forma muito especifica, 1a o

ordonnances sur requéte (arts.493 a 498). Ja quanto ao CPC italiano, pa-
rece-me que alguns elementos foram colhidos dos arts. 186-tere quarter,
com redacgao dada pelasLeisn.353/90 e 263/2005, e do art. 669-octies,com
redagado dada pelas Leis n. 80/2005 e 69/2009 (destacando semelhancas
e diferengas entre os dois ordenamentos, que aqui nao vém ao caso, confi-
ra-se GIOVANNI BONATOI référés nellordinamento francese, La tutela so-
maria in Europa -Studi, ANTONIO CARRATTA (org.), p.35-76). A inspiragcéao
é confessada expressamente pela Exposicdo de Motivos do Anteprojeto
elaborado pela Comissao de Juristas nomeada em 2009 pela Presidéncia
do Senado Federal: “Também visando a essa finalidade, o novo Cédigo de
Processo Civil criou, inspirado no sistema italiano e francés, a estabilizagao
de tutela, a que ja se referiu no item anterior, que permite a manutengao
da eficacia da medida de urgéncia, ou antecipatoria de tutela, até que seja
eventualmente impugnada pela parte contraria. IN; SICA, Heitor Vitor Men-
donga. Doze problemas e Onze solugdes Quanto A Chamada “Estabi-
lizacdo Da tutela Antecipada. Disponivel em: https://edisciplinas.usp.br/
pluginfile.php/2458338/mod_resource/content/0/2015%20-%20Doze%20
problemas%20e%200nde%20s0lu%C3%A7%C3%B5es%20quanto%20
%C3%A0%20estabiliza%C3%A7%C3%A30%20da%20tutela%20antecipa-
da.pdf. Acessado em: 26 de Ago de 2019.

20 DOTTI, Rogéria. A Estabilizagdo Da Tutela Antecipada no CPC
de 2015: A Autonomia Da Tutela Sumaria e A Coisa Julgada Dispen-
savel. Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB/PR.
Dez. 2018. Curitiba, p. 57.
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processo que decide a tutela de urgéncia € visto em pro-
cesso diverso, autonomo, daquele que decidira o mérito?'.
Seguindo a doutrina classica de Piero Calamandrei®’ se ad-
mite duas formas de periculum in mora, a tutela cautelar
na Italia visa evitar tanto o risco de infruttuosita (natureza
cautelar como a concebemos no Brasil), como o risco de
tardivita (natureza antecipatoria, de satisfagdo antecipada
do préprio direito)”

Logo, o direito processual brasileiro, inspirado no ré-
fere Francés e no direito Italiano, objetivando a possibi-
lidade de trazer mais equilibrio e efetividade processual,
introduziu o instituto da estabilizacdo da tutela antecipada.

Para GOMES* o instituto da tutela antecipada foi
apresentado no nosso sistema normativo processual como
uma nova “paleta de cores”, a qual possibilita receber es-
tabilidade permanente independentemente de uma tutela
declaratoria final. Por este angulo tem seguido a doutrina,

21 DOTTI, Rogéria. A Estabilizagdo Da Tutela Antecipada no CPC de
2015: A Autonomia Da Tutela Sumaria e A Coisa Julgada Dispensavel.
Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB/PR. Dez. 2018.
Curitiba, p. 57.

22 CALAMANDREI, Piero. Introduzione allo studio sistematico dei pro-
v-vedimenti cautelari, in Opere Giuridiche a cura di Mauro Cappelletti, vo-
lume nono, Napoli: Morano Editore, 1965, p.195-197. In DOTTI, Rogéria. A
Estabilizagcao Da Tutela Antecipada no CPC de 2015: A Autonomia Da
Tutela Sumaria e A Coisa Julgada Dispensavel. Revista Juridica da Es-
cola Superior de Advocacia da OAB/PR. Dez. 2018. Curitiba, p. 49.

23  GOMES, Frederico Augusto. A Estabilizacao Da Tutela An-
tecipada. Disponivel em: https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/han-
dle/1884/47759/R%20-%20D%20%20FREDERICO%20AUGUST0%20
GOMES%20.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acessado em: 19/08/2019.
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no sentido de considerar que a técnica de estabilizagdo da
tutela antecipada trata-se de um instituto novo inserido no
CPC/2015, porém, ressalta-se que apesar de sua aplicagdo
inédita no direito processual, hd muitos anos vem se discu-
tindo o questionamento quanto a estabilidade das decisdes
urgentes®’. A Professora Ada Pellegrini Grinover® ja de-
fendia a possibilidade de criacdo de tutelas diferenciadas,
com os objetivos de evitar o “custo do processo de cog-
nicdo plena e assegurar a efetividade da tutela evitando o
abuso do direito de defesa.

Em nosso ordenamento o referido instituto encontra-
-se disposto no Art. 304 CPC/2015, o qual permite que a
tutela antecipada, requerida em carater antecedente, nos
termos do Art. 303 do CPC/2015, se torne estavel caso nao
haja interposi¢do do respectivo recurso. Desta forma, para
que ocorra a estabilizacao da tutela antecipada, ¢ necessa-
rio que haja uma certa concordancia das partes quanto a
decisdo concedida, e que essas ndo interponham nenhum

24 423. due processo of law e a relativa estabilidade das decisdes urgentes.
Relativa estabilidade das decisées urgentes, como das interlocutérias em ge-
ral. Ha mais de vinte anos venho manifestando a percepcao de que constitui
verdadeiro mito maniqueista a crenga de que a coisa julgada material, privati-
va das sentencas de mérito, seja a Unica manifestagéo de imunidade das de-
cisdes judiciarias a futuros questionamentos ou redecisdes sobre a matéria
decidida. DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil
Moderno. 6. Ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores LTDA, 2010. p. 765.

25 GRINOVER, Ada Pellegrini. “Tutela jurisdicional diferenciada: a anteci-
pacéo e a sua estabilizagao”, in RePro, vol. 121, mar/2005, p.11-37. In DOTTI,
Rogéria. A Estabilizacao Da Tutela Antecipada no CPC de 2015: A Auto-
nomia Da Tutela Sumaria e A Coisa Julgada Dispensavel. Revista Juridi-
ca da Escola Superior de Advocacia da OAB/PR. Dez. 2018. Curitiba. p. 67.
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recurso para sua possivel alteracdo. Neste sentido ARRU-
DA ALVIM WAMBIER? et. al, discorrem:

Esse art. 304 traz uma novidade no sistema pro-
cessual brasileiro: a possibilidade de estabiliza-
¢do da tutela antecipada, que seguramente gerara
intensa discussdo com acirrados debates na dou-
trina e na jurisprudéncia... O que se pretende ¢
que a decisdo proferida em sede de antecipagao
de tutela, no dambito do procedimento anteceden-
te, produza e mantenha seus efeitos, independen-
temente da continuidade do processo de cogni¢ao
plena, quando as partes conformarem-se com tal
decisdo. Se as partes ficam satisifeitas com a de-
cisdo que concedeu a tutela antecipada, baseada
em cogni¢do sumaria e sem forga de coisa julga-
da, o NCPC ndo as obriga a prosseguir no pro-
cesso, para obter uma decisdo de cogni¢do plena,
com forga de coisa julgada material.

O que os autores tendem a justificar ¢ que esta esta-
bilizagdo trard aos magistrados e as partes uma série de
debates. Haja vista que no referido procedimento realiza-
do por meio de tutela provisoria traria satisfagdo ao autor
e de outro lado, ao réu confere-se o 6nus de dar continui-
dade ao procedimento de cognicdo exauriente, conforme
leciona CAMBI?’,

26 ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa; CONCEICAO, Maria Lucia Lins;
RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva; TORRES DE MELLO, Rogerio Licas-
tro. Novo Cédigo de Processo Civil Artigo por artigo. 1.ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais LTDA, 2015, p.510.

27 CAMBI, Eduardo; DOTTI, Rogéria; PINHEIRO, Paulo Eduardo d’Arce;
MARTINS, Sandro Gilbert; KOZIKOSKI, Sandro Marcelo. Curso de proces-
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Portanto, a técnica de sumariza¢do do procedi-
mento e da cognigdo prevista nos arts. 303 e 304
do NCPC, a exemplo da estabilizac¢do prevista no
processo monitorio, estd baseada em cognicdo
sumaria, atribuindo for¢a preclusiva a inércia do
réu, invertendo-se ao réu o onus da instauracao
de processo de cogni¢do exauriente € sem visar
a eliminag¢do da incerteza, de forma que nao pro-
duz coisa julgada material.

Nestes termos, somente sera possivel a estabiliza-
cdo da tutela requerida em carater antecedente se nao
houver interposicao recursal nem continuidade do feito
pela parte contraria no intuito de eliminar as incertezas
processuais. Alvitra SICA?® que ¢ clarividente o objeti-
vo principal desta técnica processual, qual seja, tornar
meramente eventual e facultativo o exercicio de cogni-
cdo exauriente, assim sumarizam-se em um so tempo a
cognicdo e o procedimento.

so civil completo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 291. In LEITAO,
Cristina. Estabilizacdo Da Tutela Antecipada Antecedente: Seus Pro-
positos e Requisitos. Revista Juridica da Escola Superior de Advoca-
cia da OAB/PR. Ago. 2018. Curitiba. pag. 291.

28 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Doze problemas e Onze so-
lugbes Quanto A Chamada Estabilizagdo Da tutela Ante-
cipada”. Disponivel em: https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.
php/2458338/mod_resource/content/0/2015%20-%20Doze%20pro-
blemas%20e%200nde%20s0lu%C3%A7%C3%B5es%20quanto%20
%C3%A0%20estabiliza%C3%A7%C3%A30%20da%20tutela%20an-
tecipada.pdf. Acessado em: 26 de Ago de 2019.
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3.1.1 Compreensio do conceito de estabilidade

A fim de atingir o objeto da pesquisa torna-se ne-
cessaria a compreensao do que significa de fato, esta es-
tabilidade. Lembra PUGLIESE ¢ ZARNICINSKI? que o
verbete “estavel, no Dicionario Houaiss da Lingua Portu-
guesa significa:

“1 firme, seguro [...] 2 que ndo varia; inalteravel,
invariavel [...] 3 que se mantém constante, que
perdura; duradouro [...] 4 que obteve estabilida-
de (jur[idico]) [...] 5 fis[ica] em que se restaurou
o equilibrio, apds rapida perturbacao (diz-se de
sistema) [...] ver sinonimia de permanente [...] an-
t[inomia] instavel

Esta concepcgao de estabilidade ¢ uma institui¢ao™, ou
um instituto proprio, do direito processual civil, neste sen-
tido podemos olvidar que seu significado ¢ muito delimi-
tado e proprio. Ocorre que, o c6digo nos mostra em outras
duas oportunidades que a expressdo estavel” ¢ abordada,

29 HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Salles. Dicionario Houaiss
da lingua portuguesa. Elaborado pelo Instituto Houaiss de Lexicografia e
Banco de Dados da Lingua Portuguesa S/C Ltda. Rio de Janeiro: Objeti-
va, 2009. p. 830-831. In; PUGLIESE, William Soares. ZARNICINSKI, Igor
Maestrelli. Estabilizagao da tutela provisoria e a concepg¢éao de estabi-
lidade no cédigo de processo civil de 2015. Revista dos Tribunais online.

30 O significado de instituicdo, aqui adotado deriva das licdes de Mac-
Cormick e de Weinberger, na Teoria do Direito. No direito processual, essa
teoria foi adotada por GUASP, Jaime. Derecho procesal civil. Tomo Pri-
mero. Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1968. In PUGLIESE, William
Soares. ZARNICINSKI, Igor Maestrelli. Estabilizagao da tutela provisoéria
e a concepgao de estabilidade no cédigo de processo civil de 2015.
Revista dos Tribunais online.
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no art. 357, §1° CPC/2015, quando trata do saneamento do
processo ¢ no art. 926*, caput, CPC/2015, quando preconi-
za que os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia
e manté-la estavel, integra e coerente. Nas duas ocasides
supra citadas o codigo menciona a terminologia estavel,
sugerindo que da mesma forma que a decisdo saneadora
deverd se manter estavel a jurisprudéncia deve assumir os
mesmos contornos, sendo firme, segura que nao varia®,
mediante o exposto, identifica-se que esta estabilidade nao
¢ sindnimo de imutabilidade.

Isto ocorre, pois quando citamos a expressdo imu-
tabilidade estamos nos referindo apenas na coisa julga-
da material, ou seja, a imutabilidade de uma decisao esta
coberta da coisa julgada conforme dispde TALAMINI?
ela ¢ “imutavel e indiscutivel, logo, o instituto da estabi-
lizacdo no nosso codigo, nao faz coisa julgada (art. 304,
§6° CPC/2015), pelo contrario, ela pode ser revista, refor-
mada ou invalidada por meio de agdo ordinaria (art. 304,
§2° CPC/2015), neste sentido ndo se pode tratar as duas
expressoes como sindnimo, vez que possuem significados
distintos e peculiares.

31 Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la
estavel, integra e coerente.

32 PUGLIESE, William Soares. ZARNICINSKI, Igor Maestrelli. Estabili-
zagao da tutela provisoéria e a concepgao de estabilidade no cédigo de
processo civil de 2015. Revista dos Tribunais online.

33 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005. p. 43-45. In PUGLIESE, William Soares. ZARNICINSKI,
Igor Maestrelli. Estabilizagéo da tutela provisoéria e a concepgéo de esta-
bilidade no cédigo de processo civil de 2015. Revista dos Tribunais online.
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Compreende-se assim que o conceito proposto pelo
codigo de estabilidade, nas palavras dos autores PUGLIE-
SE ¢ ZARNICINSKI** é de que a decisdo estabilizada ¢é
dotada das caracteristicas de estabilidade e discutibilidade,
em total oposi¢do a imutabilidade e a indiscutibilidade, o
que nos permite concluir, que essa decisao permanece hi-
gida até que uma nova decisdao de mérito a reforme.

3.2 Pressupostos de estabilizacao

Os art. 303 e 304 do CPC/2015 nos permitem identifi-
car os pressupostos necessarios para a aplicagao da técnica
de estabilizagdo, para SICA¥ existem quatro condi¢des de
uso cumulativas:

(@) que o juiz haja deferido o pedido de tutela an-
tecipada (rectius, tutela provisoria de urgéncia sa-
tisfativa), requerida em carater antecedente e au-
tonomo; (b) o autor tenha pedido expressamente a
aplicagdo de tal técnica; (c) que a decisdo concessi-
va tenha sido proferida liminarmente, inaudita al-
tera parte; e (d) que o réu, comunicado da decisdo,
nao tenha interposto o recurso cabivel.

34 PUGLIESE, William Soares. ZARNICINSKI, Igor Maestrelli. Estabili-
zacao da tutela provisodria e a concepgao de estabilidade no cédigo de
processo civil de 2015. Revista dos Tribunais online.

35 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Doze problemas e Onze solugoes Quan-
to A Chamada “Estabilizagdo Da tutela Antecipada. Disponivel em: https://
edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/2458338/mod_resource/content/0/2015%20
-%20D0ze%20problemas%20e%200nde%20s0lu%C3%A7%C3%B5es%20
quanto%20%C3%A0%20estabiliza%C3%A7%C3%A30%20da%20tutela%20
antecipada.pdf. Acessado em: 26 de Ago de 2019.
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Cumpre salientar que o autor a0 mencionar o primeiro
pressuposto de estabilizacao, deixa claro que o pedido de
estabiliza¢do deve ocorrer na tutela provisoria de urgéncia
satisfativa, ou seja, aquela requerida em carater anteceden-
te. O segundo pressuposto estd inteiramente ligado ao art.
303, §5° CPC/2015, consoante o que o proprio dispositivo
apresenta de forma clarividente que a condicao que o autor
deverd indicar na pe¢a inaugural que esta se valendo do
referido instituto. Logo, o terceiro pressuposto estd rela-
cionado a decisdo liminar proferida inaudita altera parte.

Ocorre que a controvérsia se instaura no momento em
que passamos a pensar na possibilidade do pedido ter sido
efetuado em 2° grau de jurisdicao, haveria entdo estabiliza-
¢do? para tanto, SICA* exemplifica hipoteticamente, ima-
gine-se que a tutela provisoria foi deferida em 2° grau de
jurisdicdo, apos interposi¢cdo de agravo de instrumento em
face de decisdo de 1° grau que indeferiu a tutela antecipada
e antes do aditamento da peca inicial, o autor sustenta que
poderia se cogitar a estabilidade da decisdo (monocratica
ou colegiada) que deferiu a medida em grau recursal, oca-
sido inclusive que o réu deveria ser intimado da decisdo
para que lhe seja oportunizado o contraditorio.

36 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Doze problemas e Onze solugdes
Quanto A Chamada “Estabilizacdo Da tutela Antecipada. Disponi-
vel em: https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/2458338/mod_resour-
ce/content/0/2015%20-%20Doze%20problemas%20e%20onde%20
s0lu%C3%A7%C3%B5es%20quanto%20%C3%A0%20estabiliza%-
C3%A7%C3%A30%20da%20tutela%20antecipada.pdf. Acessado em: 26
de Ago de 2019.
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A quarta e ultima condigdo, estaria ligada a ndo in-
surgéncia da parte ré quanto a decisao proferida, categori-
camente o codigo trata o assunto no art. 304, onde dispoe
que estara estabilizada a tutela que for concedida nos ter-
mos do art. 303 CPC/2015 e nao haja interposi¢ao de recur-
so contra a decisdo. Estes, seriam os quatro pressupostos
necessarios para a estabilizacdo da tutela antecipada aos
olhos do autor. Passaremos a analisar nos proximos topicos
outras peculiaridades relativas ao instituto.

3.2.1 Inexisténcia de coisa julgada

A doutrina de DIDIER JR?" et. al, aponta que “a esta-
bilizacdo da tutela satisfativa antecedente nao se confunde
com a coisa julgada”, primeiro porque nao houve julga-
mento para sustentar a coisa julgada, ou seja, ndo ocorreu a
cognicao exauriente de analise de mérito jurisdicional, se-
gundo, porque o legislador inseriu a previsao legal de que
da inércia do réu haverd a extingdo dos autos sem resolu-

cdo de mérito, assim somente estabilizara seus respectivos
efeitos, nos termos do art. 304, §6° CPC/2015.

Nao obstante a isto, MENDES e SILVA* esclarecem

37 DIDIER JR, Fredie; S. BRAGA, Paula e A. DE OLIVEIRA. Curso de
direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, agées pro-
batérias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagao dos efei-
tos da tutela. 10. ed. Salvador: Jus Podivm, 2015, v. 2, p, 704.

38 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; SILVA, Larissa Clare Po-
chmann da. A tutela proviséria no ordenamento juridico brasileiro: A
nova sistematica estabelecida pelo CPC/2015 comparada as previ-
sdes do CPC/1973. Disponivel em: http://www.mpsp.mp.br/portal/page/
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que caso as partes desejem cogni¢do plena e exauriente,
devem buscar a referida medida dentro do prazo de dois
anos, de acordo com a previsao do art. 304, §5°, CPC/2015.
Se ndo ajuizada a a¢do em tal prazo, ter-se-4 a estabiliza-
¢ao definitiva da decisao sumaria.

Esta nova técnica processual possui um referencial
chamado na doutrina de principio econdmico*, o qual
consiste basicamente em orientar a aplica¢do do direito
de forma eficiente, atendendo aos interesses das partes
no menor tempo € custos possiveis. Devemos lembrar
que ao contrario do que o referido principio pugna o
Codigo de Buzaid buscava condecorar a coisa julgada
de tal forma que tornava o processo moroso ¢ inefi-
ciente, ao passo que, nos dias atuais onde se vive mu-
tagdes continuas e céleres aliadas a grande volume de
demanda torna a busca pela coisa julgada material um

portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_pro-
dutos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RPro_n.257.11.PDF. Acessado em: 31
de Ago de 2019

39 “O principio econdmico, por seu turno, deve inspirar tanto o legislador
processual quanto o profissional do direito (juiz, advogado, promotor...) a
obter o maximo rendimento com o minimo de dispéndio. Ainda confor-
me esse principio, o processo deve ser acessivel a todos quantos dele
necessitem, inclusive no que diz respeito ao seu custo. WAMBIER, Luiz
Rodrigues. Curso Avancado de processo civil: teoria geral do processo,
volume 1/ Luiz Rodrigues Wambier, Eduardo Talamini, 162 ed, reformulada
e ampliada de acordo com o Novo CPC. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 71. In DOTTI, Rogéria. A Estabilizagao Da Tutela An-
tecipada no CPC de 2015: A Autonomia Da Tutela Sumaria e A Coisa
Julgada Dispensavel. Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia
da OAB/PR. Dez. 2018. Curitiba, p. 81.
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procedimento lento, demonstrando total deficiéncia es-
trutural do poder judiciario®.

Sendo assim, a previsdao de inexisténcia da coisa julga-
da mais uma vez possui o condado de dar efetividade ao pro-
cesso, pois se a tutela antecipada antecedente for concedida
de forma satisfativa a parte, do que interessaria a esta a coisa
julgada material, uma vez que o bem da vida buscado ja foi
atendido com éxito. Neste sentido CAPONI* traz a licdo da

40 DOTTI, Rogéria. A Estabilizacao Da Tutela Antecipada no CPC de
2015: A Autonomia Da Tutela Sumaria e A Coisa Julgada Dispensavel.
Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB/PR. Dez. 2018.
Curitiba, p. 82.

41 “Com base nessa ideia de uma “coisa julgada cabivel” inspira-se, de
forma notavelmente mais intensa em contraste com outros modelos euro-
peus, a maior parte dos procedimentos especiais previstos na jurisdicdo
contenciosa cognitiva italiana, excetuada a relevante novidade da atenua-
¢ao do nexo estrutural de instrumentalidade em relagdo a emissao de pro-
vimento cautelar antecipatoério. Tal conclusao pode ser confirmada por uma
breve analise da génese legislativa e do direito vigente. (...) A tutela juris-
dicional dos direitos se realiza, acima de tudo, por meio da eficacia impe-
rativa do provimento jurisdicional e ndo culmina necessariamente na coisa
julgada. O carater essencial da jurisdigdo ndo esta na coisa julgada (contra
Enrico Allorio), mas no fato de que a aplicagéo jurisdicional do direito subs-
titui, com autoridade, a aplicagdo realizada pelos sujeitos do ordenamen-
to, e ndo pode ser objeto de controle, a ndo ser por parte de outro 6rgéao
jurisdicional, por exemplo, por meio da impugnagéo do provimento. O juiz
conserva, assim, o poder de dizer “a ultima palavra, mesmo quando se trate
de uma palavra proviséria, nao definitiva (como aquela que é dada por meio
de um provimento sumario), predisposta a ser modificada ou revogada por
sua palavra sucessiva.

CAPONI, Remo. “O principio da proporcionalidade na justiga civil - primeiras
notas sistematicas, in RePro, vol. 192, fev. 2011, p. 397. In DOTTI, Rogéria.
A Estabilizagdo Da Tutela Antecipada no CPC de 2015: A Autonomia
Da Tutela Sumaria e A Coisa Julgada Dispensavel. Revista Juridica da
Escola Superior de Advocacia da OAB/PR. Dez. 2018. Curitiba, p. 84.
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“coisa julgada cabivel”, que seria basicamente da sua utiliza-
¢do apenas quando assim exigir o interesse das partes.

Desta forma, resta evidenciado que a solugdo da de-
manda nestes casos em que ndo existe coisa julgada ma-
terial, ¢ basicamente atender as necessidades das partes,
e se esta necessidade ¢ atendida de forma sumaria torna
dispensavel a cognic¢ao exauriente € a coisa julgada, o que
claramente € o intuito da sistematica da tutela antecipada
antecedente, ndo fazer coisa julgada, mas tdo somente es-
tabilizar seus efeitos.

3.2.2 Conservacio dos efeitos e revisao da tutela
antecipada antecedente

Leciona PINHO?* que a tutela antecipada conservara
seus efeitos enquanto nao revista, reformada ou invali-
dada por decisdo de mérito por uma nova demanda (art.
304, §2° CPC/2015), para tanto o codigo fixou prazo de 2
(dois) anos para a propositura da demanda (art. 304, §5°
CPC/2015). Destaca-se, sobretudo, que a demanda a qual
ira se rever, reformar ou invalidar a tutela estabilizada,
nao se trata de acdo resciséria® e sim demanda revisio-
nal de primeiro grau. De outra banda, os autores MARI-

42  PINHO, Humberto Dalla Bernardinha de. Direito processual civil
contemporaneo: teoria geral do processo. 8. Ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2018, p. 585.

43 Enunciado 33 do FPPC: Nao cabe agéao rescisoria nos casos estabili-
zacao da tutela antecipada de urgéncia.
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NONI* et, al, lecionam que mesmo apds transcorrido o
prazo de 2(dois) anos para interposi¢do da demanda juris-
dicional, seria possivel o exaurimento da cognigdo pelos
prazos previstos do direito material, por exemplo os de
prescri¢dao e decadéncia.

Para o objetivo do presente ensaio, € necessario o
conhecimento quanto ao limite da sua conservagdo, a
forma de ser efetuada sua revisao, reforma ou invalida-
¢do. Os demais argumentos sobre o tema ndo sao essen-
ciais para o momento.

3.2.3 Como evitar a estabilizacao?

O art. 304, caput CPC/2015 dispde que a tutela anteci-
pada, concedida nos termos do art. 303 CPC/2015, torna-se
estavel quando da decisdo que a conceder ndo for inter-
posto o respectivo recurso. Conforme preconiza SICA®,
“Chama a atenc¢ao o fato de o novo CPC - que tanto esfor¢o
empregou para reduzir a recorribilidade direta das deci-
sOes interlocutoérias (art.1015 CPC/2015) - passe a compelir

44  MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO,
Daniel. Curso de Processo Civil; Volume 2; Tutela dos Direitos median-
te procedimento comum, Sao Paulo. Revista dos Tribunais. 2015, p. 218.

45 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Doze problemas e Onze solugdes
Quanto A Chamada “Estabilizagdo Da tutela Antecipada. Disponivel
em: < https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/2458338/mod_resource/
content/0/2015%20-%20Doze%20problemas%20e%20onde%20solu%-
C3%A7%C3%B5es%20quanto%20%C3%A0%20estabiliza%C3%A7%-
C3%A30%20da%20tutela%20antecipada.pdf> Acessado em: 26 de
Ago de 2019.
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o réu a recorrer para evitar a estabiliza¢do. Nota-se na lei-
tura do caput do art. 304 CPC/2015 que ja se instaura certa
davida, no que diz respeito ao recurso cabivel para evitar
a estabilizacao. Um ponto interessante que deve ser obser-
vado ¢ o fato do referido artigo ndo se referir exatamente a
qual recurso que evita a estabilizagao.

Se aduz do art. 994 CPC/2015 a possibilidade de in-
terposicao de dois recursos contra a decisdo que conce-
deu a antecipacao dos efeitos da tutela, primeiro os Em-
bargos de Declaracao (art. 994, IV, CPC/2015) interposto
para o juizo que proferiu a referida decisdo e o Agravo de
Instrumento (art. 994, 11, CPC/2015) interposto perante o
Tribunal competente. Sobre o Recurso a ser interposto a
fim de ndo estabilizar a referida tutela SCARPINELLA
BUENO*, corrobora:

A que recurso refere-se o dispositivo? Se se tratar
de processo na primeira instancia o recurso cabi-
vel €, inequivocamente, o de agravo de instrumen-
to (art. 1015, I). Se a tutela antecipada anteceden-
te for pleiteada perante algum tribunal - em casos
em que aquelas orgdos jurisdicionais ostentem
competéncia originaria - a decisdo muito prova-
velmente sera monocratica. Como tal, contra ele
cabe agravo interno (art. 1021). Na eventualida-
de de se tratar de acordao, ndo custa aventar esta
possibilidade, contra ele cabera recurso especial
e/ou extraordinario, consoante o caso.

46 SCARPINELLA BUENO, Cassio. Manual De Direito Processual Ci-
vil - Volume Unico - 32 Ed. S3o Paulo, 2017, p. 273.
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Podemos considerar que a forma de se evitar a es-
tabiliza¢do, ¢ por meio da interposi¢gdo do Agravo de
Instrumento. Conquanto, SICA efetua uma arguicao
necessaria, no sentido de chamar atencdo quanto a in-
terpretagao do art. 304 CPC/2015, sugerindo, uma siste-
matica extensiva, a fim de considerar que nao somente
o manejo dos recursos dispostos no art. 994, CPC/2015,
estaria evitando a estabilizagdo da tutela, mas qualquer
outro meio de impugnar a decisdo judicial seria capaz
de impedir a sua estabilidade.

Corrobora com este entendimento os autores MA-
RINONI¥ et, al, ao manifestarem que ao considerar
que o oferecimento da contestacdo seria capaz de evi-
tar a estabilizacdo, ao passo que desta forma seria uma
vantagem para o processo, inclusive economizaria um
recurso de agravo e assim daria a devida relevancia
a manifestagdo de vontade das partes. Conclui-se por
consequéncia que o recurso apto a evitar a estabilizacao
seria 0 Agravo de Instrumento, por outro lado, pela in-
terpretacdo doutrindria, a apresentacdao da contestacao
seria capaz de evitar a estabilizagao.

47 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIE-
RO, Daniel. Curso de Processo Civil; Volume 2; Tutela dos Direitos
mediante procedimento comum, Sao Paulo. Revista dos Tribunais.
2015, p. 216.
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4. Recurso especial N° 1.760.966/Sp

4.1 Sintese fatica dos autos

Em recente julgamento a Terceira Turma do Supe-
rior Tribunal de Justi¢a, no Recurso Especial 1.760.966/
SP, decidiu que, muito embora o caput do art. 304 do
CPC/2015 determine que “a tutela antecipada, concedida
nos termos do art. 303, torna-se estavel se da decisdo que
a conceder nao for interposto o respectivo recurso”, tal
interpretacdo deve ser efetuada de maneira sistematica,
para o Ministro Relator Marco Aurélio Bellize a “estabi-
lizagdo somente ocorrerd se nao houver qualquer tipo de
impugnacgado pela parte contraria, sob pena de se estimu-
lar a interposicao de agravos de instrumento, sobrecarre-
gando desnecessariamente os Tribunais™.

Diante da interpretacdo extensiva dada pelo Su-
perior Tribunal de Justica ao dispositivo legal, diga-se,
art. 304 CPC/2015, se faz necessdria uma compreensao
dos elementos contidos no acoérdao que sustentaram a
referida decisao.

A principal arguicao a ser efetuada sera sobre a fun-
damentacao doutrindria utilizada no acérdao que pautou
sua decisdo, apds, se analisara se a decisdo posta ¢ efetiva
e se de fato efetua a subsuncdo dos fatos a norma, uma
vez que, tais elementos devem ser analisados ante a rele-
vancia do julgado.
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4.1.1 Da interpretacio extensiva do dispositivo legal

A controvérsia discutida nos autos consiste em sa-
ber se poderia o Juizo de primeiro grau, apOs analisar as
razoes apresentadas na contestacdo, reconsiderar a decisdo
que havia deferido o pedido de tutela antecipada requerida
em carater antecedente, nos termos dos arts. 303 e 304 do
CPC/2015, a respeito da auséncia de interposi¢ao de recurso
pela parte ré no momento oportuno e se a alegacdo da parte
autora quanto a estabilizacao seria de fato considerada.

No entanto, no julgamento do referido recurso com-
preendeu que a ideia do instituto seria que, apos a concessao
da tutela antecipada em carater antecedente, nem o autor e
nem o réu tenham interesse no prosseguimento do feito,
e por esta razdo o caput do art. 304 do CPC/2015 quando
determina que “a tutela antecipada, concedida nos termos
do art. 303, torna-se estavel se da decisdo que a conceder
nao for interposto o respectivo recurso”’, deveria se efetuar
a leitura do dispositivo legal, tomando como base uma “in-
terpretacdo sistematica e teleologica do instituto, e ainda
que a estabilizacdo somente se aplicaria se nao houvesse
qualquer tipo de impugnacao pela parte contraria, efetuan-
do assim, uma interpretacao extensiva do dispositivo.

Sobre o tema, a decisao efetua a mengao de 3 (trés)
doutrinadores que discorrem sobre o tema, NEVES, DI-
DIER JR et, al e MARINONI et, al. O conjunto doutrina-
rio mencionado afirma sob a possibilidade de considerar
que qualquer manifestacdo de inconformismo do réu em
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primeiro grau seria possivel evitar a estabilizagdo da tu-
tela, e que tal entendimento se daria ainda com intuito de
“economizar” um recurso, o que vai de encontro com 0s
principios de efetividade do CPC/2015. Sobre efetividade
trataremos mais adiante, a seguir posicionamento doutri-
nario diverso do tratado no acoérdao.

4.1.2 Controvérsia doutrinaria

Muito embora grande parte da doutrina ter se posi-
cionado no sentido de considerar qualquer manifestacdao da
parte adversa ter o condao de evitar a estabilizacdo da tutela
antecipada antecedente, dois doutrinadores sao muito exci-
pientes afirmando que o texto legal ¢ muito explicito em de-
terminar que somente o recurso competente seria capaz de
impedir tais efeitos. Neste sentido leciona DONIZETTI*;

“Segundo disposto no art. 304, caput, a tutela
torna-se estavel se ndo interposto o respectivo re-
curso. Respectivo significa competente, devido,
cabivel. Qual o recurso respectivo? Tratando-se
de decisdo em tutela antecipada, género de tutela
provisoria, o recurso cabivel é o agravo de instru-
mento, nos termos do art. 1.015, I. Assim, caso o
réu ndo interponha agravo de instrumento, a tutela
antecipada, concedida em carater antecedente, tor-
na-se estavel. A mens legislatoris é no sentido de
exigir o recurso como forma de evitar a estabiliza-
¢do. Trata-se de um 6nus imposto ao demandado.

48 DONIZETTI, Elpidio. Novo Cédigo de Processo Civil Comentado.
2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2017. p. 247.
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Nzo basta contestar. E certo que na contestagao o
réu adquire a prerrogativa de ver a demanda deci-
dida levando-se em conta também as suas alega-
¢des. Ocorre que na ponderacdo dos principios da
amplitude do direito de acdo/defesa e da celerida-
de, o legislador optou por este, de sorte que, nao
obstante a apresentacdo de contestacdo, o proces-
so serd extinto sem resolu¢do do mérito (art. 304,
§ 1°), porquanto ndo houve cogni¢do exauriente,
tampouco declaragdo de prescri¢do ou decadéncia.
O que prevalece ¢ a vontade do demandante. Se
este, embora requeira a tutela antecipada em cara-
ter antecedente, ndo diz que pretende se valer do
beneficio da estabiliza¢do, o procedimento prosse-
gue rumo a sentenca com base em cognicao exau-
riente. A vontade do demandado ao apresentar a
contestagdo ¢ irrelevante. A ele foi imposto o 6nus
de recorrer ou entdo de ajuizar agdo autdbnoma de
revisdo, reforma ou invalidacdo da decisdo cujos
efeitos foram estabilizados (art. 304, § 2°).”

Corrobora com este entendimento WAMBIER e TA-
LAMINI® “Se o réu ndo interpuser recurso contra a de-
cisdo que, em primeiro grau, concede a tutela antecipada
antecedente, essa estabilizar-se-a

Nao obstante o posicionamento dos ilustres doutrina-
dores trata-se de exce¢do aos demais pensadores do direito
sobre o tema, vez que, grande maioria entende justamente

WAMBIER, Luis Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avangado
de Processo Civil: Vol. 2 - Cognigéo jurisdicional (Processo Comum
de Conhecimento e Tutela Proviséria). 16. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 891.
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ao contrario. Nao obstante, tais posicionamentos, estes sao
necessarios no presente estudo para demonstrar que existe
outra corrente doutrinaria a cerca do tema.

4.2 A relacao entre a efetividade processual e o
julgado

4.2.1 Efetividade processual como garantia do
acesso a ordem juridica justa

O Relatorio do Ministro Relator Marco Aurélio Bel-
lize, cita nas fls. 9 e 10 que o instituto da concessao da tu-
tela antecipada antecedente somente se estabilizaria nos
casos em que nem o autor € nem o réu tenham interesse
no prosseguimento do feito, analisemos a seguir a men-
¢ao no Ministro;

A 1ideia central do instituto, portanto, ¢ que, apos a
concessao da tutela antecipada em carater antece-
dente, nem o autor e nem o réu tenham interesse no
prosseguimento do feito, isto €, ndo queiram uma
decisdo com cogni¢do exauriente do Poder Judi-
ciario, apta a produzir coisa julgada material.

Por essa razdo, ¢ que, conquanto o caput do art.
304 do CPC/2015 determine que “a tutela anteci-
pada, concedida nos termos do art. 303, torna-se
estavel se da decisdo que a conceder nao for in-
terposto o respectivo recurso”, a leitura que deve
ser feita do dispositivo legal, tomando como base
uma interpretacdo sistematica e teleologica do
instituto, € que a estabilizacdo somente ocorrera
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se nao houver qualquer tipo de impugnacgdo pela
parte contraria.

Sem embargo de posi¢cdes em sentido contrario, o
referido dispositivo legal disse menos do que pre-
tendia dizer, razao pela qual a interpretacao exten-
siva mostra-se mais adequada ao instituto, nota-
damente em virtude da finalidade buscada com a
estabilizagdo da tutela antecipada.

Nessa perspectiva, caso a parte ndo interponha
o recurso de agravo de instrumento contra a de-
cisdo que defere a tutela antecipada requerida
em carater antecedente, mas, por exemplo, se
antecipa e apresenta contestagcdo refutando os
argumentos trazidos na inicial e pleiteando a
improcedéncia do pedido, evidentemente ndo
ocorrera a estabilizacdo da tutela.

Ora, ndo se revela razoavel entender que, mes-
mo o réu tendo oferecido contestacdo ou algum
outro tipo de manifestacao pleiteando o prosse-
guimento do feito, a despeito de nao ter recorrido
da decisdo concessiva da tutela, a estabilizacao
ocorreria de qualquer forma.

Com efeito, admitir essa situagdo estimularia a
interposicao de agravos de instrumento, sobre-
carregando desnecessariamente os Tribunais,
quando bastaria uma simples manifesta¢do do
réu afirmando possuir interesse no prossegui-
mento do feito, resistindo, assim, a pretensdo do
autor, a despeito de se conformar com a decisdo
que deferiu os efeitos da tutela antecipada.
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Da mesma forma, tal situagao também acarretaria
um estimulo desnecessario no ajuizamento da agao
autonoma, prevista no art. 304, § 2°, do CPC/2015,
a fim de rever, reformar ou invalidar a tutela ante-
cipada estabilizada.

Nota-se que na decisdo citada o Ministro Relator
Marco Aurélio Bellize aponta que nao seria razoavel admi-
tir que somente a interposi¢ao do Agravo de Instrumento
evitaria a estabilizacdo da tutela, uma vez que esta inter-
pretagdo estimularia interposicao excessiva de recursos a
fim de evitar a estabilizagdo e com isso sobrecarregaria os
tribunais, e isto de fato nao ¢ a ideia do instituto, uma vez
que sua finalidade ¢ trazer mais celeridade e efetividade ao
procedimento e ndo ao contrario.

Sobre efetividade processual BEDAQUE® dispde que o
tema vem sendo o motor de varias discussdes sobre proces-
so nas ultimas décadas, sendo expressivas as analises sobre a
tutela antecipada e as tutelas especificas, tudo objetivando o
processo de resultados. Na locugao de WATANABE"' o aces-
so a justica tem relagdo direta com o acesso a ordem juridica
justa, e isto so seria possivel se o processo trouxesse resulta-
dos praticos, capazes de tutelar efetivamente o bem da vida.

50 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. 2010. p. 17 - In GAJARDO-
NI, Fernando da Fonseca, DELLORE, Luiz, ROQUE, Andre Vasconcelos,
OLIVEIRA JUNIOR, Zulmar Duarte de. Teoria Geral do Processo - Vol.
1 - Parte Geral. Sao Paulo : Forense, 2015, p. 83.

51  WATANABE, Kazuo. In. DINAMARCO, Candido Rangel. Funda-
mentos do Processo Civil Moderno. 5. Ed. Sdo0 Paulo: Malheiros Edi-
tores LTDA, 2002. p. 444.
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Para TARUFFO* existem trés elementos que sdo in-
dispensaveis para uma decisdo ser considerada justa:

a) resultado de processo justo, em que asseguradas
as garantias fundamentais;

b) tenha sido corretamente interpretada e aplicada
a norma utilizada como critério de decisao;

c¢) fundada em apuracdo verdadeira dos fatos da
causa.

Portanto, uma decisdo justa seria aquela que de fato
realize o disposto no texto legal, assegurando as garantias
da carta magna e observe os fatos verdadeiros do processo,
tudo isto demonstraria justica de uma decisao.

Corrobora com este entendimento o pensamento de
CHIOVENDA® no sentido de que o processo deve “dar a
quem tem direito, na medida do que for possivel na pratica,
tudo aquilo e precisamente que ele tem o direito de obter,
ou seja, a preservacgao dos direitos pela via judicial deve ser
encarado como o meio 1til e efetivo de assegurar os direitos,
e isto deve ser feito em tempo habil, a fim de evitar as custas
do 6nus do tempo no processo, ou seja, de maneira efetiva.

52 TARUFFO, 2012. p.142. In GAJARDONI, Fernando da Fonseca, DEL-
LORE, Luiz, ROQUE, Andre Vasconcelos, OLIVEIRA JUNIOR, Zulmar
Duarte de. Teoria Geral do Processo - Vol. 1 - Parte Geral. Sdo Paulo :
Forense, 2015, p. 83.

53 CHIOVENDA, Giuseppe. 3. Cfr. Istituzioni di diritto processuale civile,
I,n. 12, p.42, essa afirmacéao foi feita pela primeira vez em 1911, pelo préprio
Chiovenda (cfr; também Dell” azione nascente dal contrato prelinare, n.3,
pp. 110). In. DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo
Civil Moderno. 5. Ed. Sao Paulo: Malheiros Editores LTDA, 2002. p. 445.

246


https://bdpi.usp.br/result.php?filter%5b%5d=author.person.name:%22Gajardoni, Fernando da Fonseca%22
https://bdpi.usp.br/result.php?filter%5b%5d=author.person.name:%22Dellore, Luiz%22
https://bdpi.usp.br/result.php?filter%5b%5d=author.person.name:%22Dellore, Luiz%22
https://bdpi.usp.br/result.php?filter%5b%5d=author.person.name:%22Roque, Andre Vasconcelos%22
https://bdpi.usp.br/result.php?filter%5b%5d=author.person.name:%22Oliveira Junior, Zulmar Duarte de%22
https://bdpi.usp.br/result.php?filter%5b%5d=author.person.name:%22Oliveira Junior, Zulmar Duarte de%22

O CPC/2015, se apresenta bastante imponente no to-
cante aos meios capazes de trazer decisdes justas e mais
efetividade processual. Logo, o principio da efetividade
processual esta intimamente interligado com o direito da
parte em obter solucdo integral do mérito em prazo razoa-
vel, nos termos art.5° inc. LXXVIII da Constitui¢ao da Re-
publica Federal, bem como, no do art. 4°* e do CPC/2015,
ocorre que, sua aplicagdo, ¢ muito mais ampla e sua finali-
dade mais otimista, que no antigo caderno processual, sob
o tema leciona SCARPINELLA BUENO™.

Aqui, cabe enfatizar, em carater de absoluta essen-
cialidade, a compreensao de que o precitado dispo-
sitivo constitucional ndo busca um processo rapido
no sentido de que somente o tempo (0 menor) de sua
duracdo, independentemente de quaisquer outros
fatores ¢ relevante. A questdo merece ser tratada,
muito mais, em tons de otimizacao da prestacdo da
tutela jurisdicional e, portanto, de eficiéncia, vale
dizer, da obten¢do do maior numero de resultados
com 0 menor nimero possivel de atos processuais.
Néao Ha como descurar, contudo, do modelo consti-
tucional” e do tempo que ele, como forma de viabi-
lizar também as garantias do réu, consome.

54 Deciséo justa e efetiva. Nao é so. Essa visao transcendente do pro-
cesso, somada a necessidade de dota-lo de maior efetividade e celeridade
(supra, artigo 4.°), impde um compromisso com a qualidade da prestacao
da tutela jurisdicional, sob pena daquele se tornar inutil dispéndio de tempo
e recursos. GAJARDONI, Fernando da Fonseca, DELLORE, Luiz, ROQUE,
Andre Vasconcelos, OLIVEIRA JUNIOR, Zulmar Duarte de. Teoria Geral
do Processo - Vol. 1 - Parte Geral. Sao Paulo : Forense, 2015, p. 82.

55 SCARPINELLA BUENO, Cassio. Manual De Direito Processual
Civil - Volume Unico - 32 Ed. Sao Paulo, 2017, p. 98.
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O que se busca explanar no presente momento ¢ a re-
lagdo direta entre a efetividade processual e o julgado, ten-
do em vista que a decis@o do STJ demonstrou em diversos
momentos o interesse em proporcionar com sua decisdao
maior efetividade do processo.

Corrobora com este entendimento SCARPINELLA
BUENO, conforme supra mencionado ao expor que efe-
tividade ndo esta relacionada somente ao menor tempo de
duracao processual, mas sim na obten¢do do maior nimero
de resultados com o menor nimero possivel de atos pro-
cessuais, o que fica claramente demonstrado na decisdao do
STJ, ao admitir que a Contestacao teria o condao de evitar
a estabilizacdo da tutela.

Desta forma, conclui-se que a decis@o tomada pelo
Ministro Relator Marco Aurélio Bellize ao admitir que
qualquer insurgéncia da parte contraria evitaria a estabili-
zagdo a tutela antecipada antecedente vai em total conso-
nancia com o principio da efetividade e do acesso a justica.

4.2.2 Subsuncao do fato a norma e a vacancia da lei

Nos dias atuais, nota-se que as decisoes judiciais nao
se enquadram de forma delimitada no texto legal, segundo
GAJARDONTI?* et, al, seria truismo chamar a ateng¢do para
o fato de que a decisdo ndo se enquadra no arquétipo formal

56 GAJARDONI, Fernando da Fonseca, DELLORE, Luiz, ROQUE, Andre
Vasconcelos, OLIVEIRA JUNIOR, Zulmar Duarte de. Teoria Geral do Pro-
cesso - Vol. 1 - Parte Geral. Sdo Paulo : Forense, 2015, p. 84.
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da subsungao, porquanto deriva de um processo intelectual
multimodo, cujo produto reflete inclusive na concretizacao
do texto normativo”. Isto ocorre, conforme cita o autor, mes-
mo nos casos mais simples, a letra da lei a qual serd utilizada
na demanda judicial requer certa interpretagao.

Ocorre que, a subsun¢do do fato a norma, acaba tra-
zendo ao processo certa influéncia - a expressao “influén-
cia ¢ utilizada por GAJARDONI et, al, para justificar o
fato que a interpretacdo ¢ o estabelecimento prévio e pre-
ciso do sentido determinante da norma - mas nem sempre
isto € possivel, porque em inlimeras vezes o texto norma-
tivo diz menos do que desejava - o que ocorre no acordao
em apreco - € ¢ onde entra a atividade interpretativa dos
tribunais, neste sentido corrobora o autor;

A situacdo se agrava quando tratamos com concei-
tos vagos e juridicamente indeterminados ou tipos,
cada vez mais presentes no ordenamento juridico,
em que se faz indispensavel superar algum hiato
linguistico da proposi¢ao juridica e, por vezes,
realizar um juizo de valor mediatizado por certas
vivéncias sociais. Sao pautas de valoragdo que ne-
cessitam de preenchimento valorativo (boa-fé, por
exemplo - supra, artigo 5.°), mas igualmente nao
sao destituidas de qualquer fundamento, uma vez
que perfilam uma ideia juridica especifica. A fun-
damentacao, aqui, assume papel fundamental, cri-
vando o magistrado do dnus argumentativo, para
superar eventual vacuidade (sentido denotativo) e

ambiguidade (conotativo).
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Esta atividade interpretativa requer fundamenta-
cao legal, pois o magistrado ird argumentar a matéria no
sentido de superar a vacancia da Lei. No caso do Resp
1760966/SP, nota-se que houve uma interpretagdo exten-
siva do dispositivo legal, ante a existéncia de uma vacan-
cia nos termos legais.

A vacancia legal estd justamente no fato do art. 304
CPC/2015 somente dispor que a forma legal de se evitar a
estabilizacdo seria a interposicao do Agravo de Instrumen-
to, no entanto, deixa vago a admissdo de outras manifesta-
coes do réu que também evitem a estabilizacao.

Para tanto, o Ministro relator Marco Aurélio Belli-
ze buscou fundamentagdo doutrinaria a fim de considerar
a interpretacdo da norma extensiva e conforme exposi¢ao
acima, a decisdo est4 de acordo com o principio da efetivi-
dade, restou demonstrado que a maneira de solucionar uma
vacancia na letra da lei foi interpretar o instituto com base
na doutrina e no proprio proposito legal o qual foi criado,
que seria a protecao do direito material com menor dispén-
dio de tempo no processo o que de fato ndo ocorreria se a
decisdo do ministro tivesse sido diversa.

5. Conclusao

O instituto da estabilizacdo da tutela proviso-
ria de urgéncia antecipada antecedente ¢ sem duvida
uma grande novidade inserida no CPC/2015. Inspira-
da no direito Italiano e Francés a técnica foi proposta
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no Brasil. Ocorre que muito embora o instituto tenha
sido programado para ir de encontro com a efetividade
processual, a estabilizagdo trouxe diversas dificuldades
interpretativas no seu texto legal.

A referida discussdo ndo demorou a chegar ao Supe-
rior Tribunal de Justiga, em recente julgamento a Terceira
Turma do STJ, no Recurso Especial 1.760.966/SP, onde fi-
cou reconhecido pelo Ministro Relator Marco Aurélio Bel-
lize que a “estabilizacdo somente ocorrera se nao houver
qualquer tipo de impugnacao pela parte contraria, sob pena
de se estimular a interposi¢dao de agravos de instrumento,
sobrecarregando desnecessariamente os Tribunais.

A interpretacdo dada pelo Ministro Marco Aurélio
Bellize, foi extensiva ao instituto, a fim de considerar o
processo efetivo dentro da qual sua sistematica foi pensa-
da, sem duvida sua decisao vai de encontro ao CPC/2015.

Desse modo, por mais oposta que a decisdo seja ao
descrito no texto legal, a interpretacdo dada ao dispositivo
quanto a forma de evitar a estabilizagdo, por ora, foi solu-
cionada. Por fim, espera-se, que a estabilizacdo da tutela
antecipada seja utilizada de forma eficiente, a luz pela qual
sua sistematica foi pensada.
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