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| APRESENTACAO

Com esta edicdo, lancada em Floriandpolis por ocasido da aber-
tura do XIX Congresso Anual dos Advogados da CAIXA, completa-
se o oitavo ano ininterrupto da publicacdo técnica, gestada e edi-
tada pela ADVOCEF.

A partir de um embrido de desejos e uma vontade firme de
tornar visiveis e concretos o saber cientifico e a atua¢do contenciosa
dos profissionais desta empresa publica, quis a Associacdo que os
agrega difundir ndo apenas teses, mas um conceito.

O conceito perseguido pela Revista de Direito, gragas ao vo-
luntarioso e inesgotavel trabalho dos que a prestigiam, tem atingi-
do um crescente patamar de qualificagdo e também de vivo inte-
resse académico.

Em seu 16° exemplar, repetem-se algumas realidades cada vez
mais presentes na trajetéria da publicacdo: embora aberta a quais-
quer interessados, vicejam trabalhos trazidos por atuais ou antigos
integrantes dos quadros juridicos da CAIXA.

Desta feita, esta composicdo vem ainda mais qualificada pela
participacdo de advogado da EMGEA.

Tudo somado a jurisprudéncia cuidadosamente escolhida para
tornar ainda mais presentes as decisdes de interesse da advocacia
da CAIXA, varias delas tendo contado com a participa¢do direta
dos seus advogados.

Uma ideia que nasce boa merece e precisa ser mantida e am-
pliada.



Continuemos todos, cada vez mais e intensamente, estudan-
do, produzindo e defendendo teses vencedoras, na Academia e
nos Tribunais.

Nao faltardo paginas para trazer a lume tais boas praticas, em
favor do permanente crescimento e da informacdo qualificada e
atual.

Diretoria Executiva
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O principio da boa-fé objetiva
no Direito Civil

Débora Couto Cancado Santos
Advogada da CAIXA em Minas Gerais
Especialista em Direito Tributdrio pela

Faculdade Milton Campos
Mestre em Direito Empresarial pela
Faculdade Milton Campos

RESUMO

O principio da boa-fé objetiva € uma clausula geral que
permite, segundo o modelo de efeitos indiretos, a aplicacdo dos
direitos fundamentais nas relacdes entre particulares. E um
principio que remonta a Roma antiga e que ja existia no direito
brasileiro muito antes da promulgag¢do do Cédigo de Defesa do
Consumidor em 1990 e do Cédigo Civil de 2002. Distingue-se da
boa-fé subjetiva (ou boa-fé psicoldgica), suporte fatico para
aplicacdo de normas juridicas. Atua como fonte de deveres de
conduta, como canone integrativo-interpretativo e como norma
limitadora de exercicio de direitos subjetivos, vedando
comportamentos que ferem a confianca de uma das partes da
relacdo obrigacional. Nesse sentido, citamos a proibicdo do
comportamento contraditério (venire contra factum proprium), a
coibicdo de contraditoriedade de condutas com o fito de se
beneficiar (tu quoque) e a paralisacdo do exercicio de direitos
subjetivos que pode levar a supressdo e a ressurrei¢do de direitos
(supressio e surrectio).

Palavras-chave: Boa-fé objetiva. Direito civil constitucional.
Clausulas gerais. Deveres anexos. Abuso de direito.

ABSTRACT

The principle of objective good faith is a general clause that
permits, according to the indirect effect model, the application of
fundamental rights in private relationships. It is a principle that
emerged from antique Rome and that already exists in brazilian
legal system before the Consumer’s Protection Code (1990) and
the Civil Code (2002). The objective good faith tells apart subjective
good faith (or psychological good faith), which supports law
application. It acts like a source of behavior rights, an integrative-
interpretative method and a way to regulate the limits of
subjective rights, prohibiting behaviors that threat the trust of
one side of the obligational relationship. In this way, the prohibition
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of the contradictory behavior (venire contra factum proprium),
the inhibition of contradictory behavior with the purpose to take
advantage (tu quoque) and the unuse of a subjective right that
suppress that right and emerge a new one (supressio and
surrectio).

Keywords: Objective Good Faith. Constitutional Civil Law.
General Clauses. Attachment Duties. Abuse of Rights.

Introducao

Ha no Brasil uma grande discussdao sobre a constitucionalizacao
do direito. Segundo Silva (2005), essa constitucionaliza¢do seria a
irradiacdo dos efeitos das normas constitucionais aos outros ramos
do direito e, sobretudo, a possibilidade de aplicacdo dos direitos
fundamentais nas rela¢des entre particulares.

As clausulas contratuais firmadas entre particulares no exerci-
cio de sua autonomia privada, a principio, ndo violariam os direi-
tos fundamentais, uma vez que estes s6 poderiam ser aplicados nas
relacdes entre os cidaddos e o Estado. Todavia, discute-se hoje a
possibilidade de interferéncia dos direitos fundamentais na auto-
nomia privada. Essa interferéncia seria possivel indiretamente, atra-
vés das clausulas gerais, principal elo entre os direitos fundamen-
tais e o direito privado. As clausulas gerais requerem um preenchi-
mento valorativo, cujo conteldo serd definido por uma valoracao
do aplicador do direito.

A boa-fé objetiva, prevista nos artigos 187, 113 e 442 do Cédi-
go Civil de 2002, é um exemplo de clausula geral, funcionando
como “porta de entrada” para a producdo de efeitos dos direitos
fundamentais no direito privado.

1 Origem do principio da boa-fé

A origem do principio da boa-fé remonta a Roma antiga. O
principio era utilizado pelos juizes para fundamentar decisdes
nos casos de omissdo legislativa. Nessa época, a boa-fé tinha uma
funcdo visivelmente integrativa, conferindo aos julgadores a prer-
rogativa de suprir lacunas, decidindo de forma a atender aos
anseios das partes. O conteudo da boa-fé foi desenvolvido so-
mente no final do século XX pela doutrina alema, que tracou os
contornos atuais da boa-fé objetiva no pensamento juridico oci-
dental.

A estreia do principio no direito nacional ndo é recente, re-
montando ao Cédigo Comercial de 1850 e ao Codigo Civil de 1916.
O artigo 131, 1 do Cédigo Comercial dispunha que
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sendo necessario interpretar as cldusulas do contrato, a
interpretacdo, além das regras sobreditas, sera regula-
da sobre as seguintes bases: (1) a inteligéncia simples e
adequada, que for mais conforme a boa-fé, e ao verda-
deiro espirito e natureza do contrato, devera sempre
prevalecer a rigorosa e restrita significacdo das pala-
vras.

Nota-se, nesse dispositivo, a nitida funcdo integrativa da boa-
fé. O contrato deveria ser interpretado ndo em seu sentido literal,
mas de acordo com as circunstancias concretas que o caracterizam.

Demonstrando a existéncia implicita da boa-fé objetiva no
Cdédigo Civil de 1916, afirma Tepedino (2006, p. 15):

A despeito da inexisténcia de preceito genérico que con-
sagrasse o dever de agir com boa-fé no ambito das rela-
¢Oes contratuais em geral, a doutrina apontava a inci-
déncia da boa-fé em todo e qualquer contrato. Em obras
dedicadas aos contratos, muitos autores definiam, mes-
mo no sistema anterior, a boa-fé como um principio car-
deal desta disciplina (Caio Mario da Silva Pereira, Insti-
tuicées, pp. 20-21; Orlando Gomes, Contratos, p. 42;
Arnold Wald, Obrigacées e Contratos, p. 194, dentre
outros).

Embora presente ha muitos anos no direito patrio, foi com o
Cédigo de Defesa do Consumidor em 1990 e, mais tarde, com o
Cédigo Civil de 2002 que a boa-fé objetiva consolidou-se, passan-
do a ser amplamente aplicada em todas as rela¢des juridicas
contratuais.

2 Boa-fé objetiva e hoa-fé subjetiva

O principio da boa-fé possui duas vertentes: uma subjetiva e
outra objetiva. A boa-fé subjetiva estd ligada ao estado psicolégi-
co das pessoas. E um estado de crenca ou ignorancia protegido
pela norma juridica. Consiste no desconhecimento de um vicio em
relacdo ao ato juridico que se pratica ou & posse que se exerce. E o
suporte fatico para a aplicacdo de uma norma, o “estar” ou “agir”
de boa-fé. Exemplos: terceiro de boa-fé, casamento putativo, aqui-
sicdo da propriedade alheia mediante usucapido. Esta prevista,
entre outros, no art. 1.202 do CC/02: “é de boa-fé a posse, se o
possuidor ignora o vicio, ou obstaculo que impede a aquisicdo da
coisa”.

A boa-fé objetiva, por sua vez, representa um dever de con-
duta das partes, obrigando-as a se comportarem de acordo com os
fins sociais e econémicos pretendidos no negécio. E fonte direta
de direitos e deveres, devendo ser observada em todas as fases do
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processo obrigacional. Estd expressamente prevista nos artigos 113,
187 e 442 do Cédigo Civil de 2002.

3 Funcoes da boa-fé

Sao tradicionalmente imputadas a boa-fé trés distintas fun-
¢des, quais sejam:

a) Canone hermenéutico-integrativo (art. 113 do CC/02);

b) Norma de criacdo de deveres juridicos que podem até mes-
mo preexistir a conclusdo do contrato, bem como sobreviver a sua
extincdo (art. 422 do CC/02).

¢) Norma de limitacdo ao exercicio de direitos subjetivos, fonte
normativa de restricdes ao exercicio de posi¢cdes juridicas (art. 187
do CC/02);

3.1 Funcao hermenéutico-integrativa

Segundo o artigo 113 do CC/02, “os negdcios juridicos devem
ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua cele-
bracao”. Esse dispositivo, nos moldes do revogado art. 131, 1 do
Cédigo Comercial de 1850, prevé a utilizacdo da boa-fé objetiva
como regra de interpretacdo.

A funcdo hermenéutico-integrativa da boa-fé visa ao preen-
chimento de lacunas e a flexibilizacdo da vontade declarada no
contrato. Pretende elidir qualquer intento de ma-fé ou de
descumprimento de deveres de lealdade entre os contratantes.

A boa-fé, como técnica de hermenéutica, deve ser utilizada
com ponderac¢do, de forma a ndo extrapolar a real vontade dos
contratantes e do contrato. O juiz ndo pode permitir que, através
da boa-fé, “o contrato, como regulacdo objetiva, dotada de um
especifico sentido, atinja finalidade oposta ou contraria aquela que,
razoavelmente, a vista de seu escopo econdmico-social, seria licito
esperar” (MARTINS-COSTA, 1999, p. 429).

Ao magistrado, ante a boa-fé, cabera “tornar concreto o man-
damento de respeito a reciproca confianca incumbente as partes
contratantes, por forma a ndo permitir que o contrato atinja finali-
dade oposta ou divergente daquela para o qual foi criado”
(MARTINS-COSTA, 1999, p. 437).

3.2 Boa-fé como norma de criacao de deveres juridicos

Um dos artigos de maior ressonancia do Coédigo Civil de 2002
impde aos contratantes o dever de agir com boa-fé quer na con-
clusdo, quer na execucdo do contrato. Trata-se da consagracdo ex-
pressa do principio segundo o qual as rela¢gdes contratuais devem
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pautar-se ndo apenas pela autonomia e liberdade das partes, mas
igualmente pela lealdade e pela confianca.

Nesse sentido, dispde o artigo 422 do Cédigo Civil de 2002:
“os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do
contrato, como em sua execucdo, os principios de probidade e
boa-fé".

Como norma de criacdo de deveres juridicos, a boa-fé da ori-
gem aos chamados “deveres laterais, anexos ou secundarios” - que
ndo se confundem com a obrigacdo principal. Podemos caracteriza-
los, segundo afirma Cordeiro (2001, p. 604), como deveres de leal-
dade, protecdo, esclarecimento ou informacéo.

Martins-Costa (1999, p. 439) traz uma lista de tais deveres, enu-
merando-os e exemplificando-os. Sao eles:

a) Deveres de cuidado, previdéncia e seguran¢a, como o
dever do depositario de ndo apenas guardar a coisa,
mas também de bem acondicionar o objeto deixado em
depdsito;

b) Os deveres de aviso e esclarecimento, como o do ad-
vogado, de aconselhar o seu cliente acerca das melho-
res possibilidades de cada via judicial passivel de escolha
para a satisfacdo de seu desideratum; o do consultor
financeiro de avisar a contraparte sobre os riscos que
corre, ou o do médico, de esclarecer ao paciente sobre a
relacdo custo-beneficio do tratamento escolhido, ou dos
efeitos colaterais do medicamento indicado, ou ainda,
na fase pré-contratual, o do sujeito que entra em nego-
ciacdes, de avisar o futuro contratante sobre os fatos
que podem ter relevo na formacdo da declaracao
negocial;

¢) Os deveres de informacgao, de exponencial relevancia
no ambito das relacdes juridicas de consumo, seja por
expressa disposicao legal (CDC, arts. 12, in fine, 14, 18,
20, 30 e 31, entre outros), seja em aten¢do ao manda-
mento da boa-fé objetiva;

d) O dever de prestar contas, que incumbe aos gestores
e mandatarios, em sentido amplo;

e) Os deveres de colaborag¢do e cooperacdo, como o de
colaborar para o correto adimplemento da prestacao
principal, ao qual se liga, pela negativa, o de ndo dificul-
tar o pagamento, por parte do devedor;

f) Os deveres de protec¢do e cuidado com a pessoa e o
patriménio da contraparte, como o dever do proprieta-
rio de uma sala de espetaculos ou de um estabeleci-
mento comercial de planejar arquitetonicamente o pré-
dio, a fim de diminuir os riscos de acidentes;

g) Os deveres de omissdo e de segredo, como o dever de
guardar sigilo sobre atos ou fatos dos quais se teve co-
nhecimento em razdo do contrato de negociacées pre-
liminares.
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Trata-se, em suma, conforme ja afirmado por Cordeiro (2001,
p. 605), de deveres de lealdade, protecao e esclarecimento:

Os deveres acessérios de esclarecimento obrigam as
partes a, na vigéncia do contrato que os une, informa-
rem-se mutuamente de todos os aspectos atinentes ao
vinculo, de ocorréncia que, com ele, tenham certa rela-
¢do e, ainda, de todos os efeitos que, da execucdo
contratual, possam aduvir. [...] Os deveres acessorios de
lealdade obrigam as partes a, na pendéncia contratual,
absterem-se de comportamentos que possam falsear o
objetivo do negdcio ou desequilibrar o jogo das presta-
¢des por elas consignado.

Esses deveres ndo estdo ligados diretamente ao cumprimento
da obrigacao principal. Eles servem como auxiliares para o desen-
rolar do vinculo obrigacional.

Como consequéncia, amplia-se o suporte fatico do
inadimplemento obrigacional, considerando-se violacdo ao con-
trato o descumprimento de deveres laterais, a dar lugar nado ape-
nas a pretensao ressarcitéria, mas, igualmente, aqueles outros
remédios préprios ao inadimplemento: a possibilidade de recu-
sar a prestacdo com base na excecdo de contrato nao cumprido
e, no limite, a possibilidade de resolver o contrato (arts. 475 e
476 do CC).

3.3 Boa-fé como norma de limitacao ao exercicio de direitos
subjetivos

A boa-fé como norma de limitacdo ao exercicio de direitos sub-
jetivos estad prevista no art. 187 do CC/02: “Também comete ato
ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifesta-
mente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela
boa-fé ou pelos bons costumes”.

No que toca a sua terceira funcdo, o principio da boa-fé com-
bina-se com a teoria do abuso de direito para impor restri¢cdes ao
exercicio de direitos subjetivos. Nesse sentido, a boa-fé funciona
como parametro de valoracdo do comportamento dos contratan-
tes com a finalidade de proscrever aqueles exercicios considerados
arbitrarios e irregulares.

O principio da boa-fé objetiva, em sua func¢do limitadora ao
exercicio de direitos subjetivos, veda comportamentos que ferem a
confianca de uma das partes da relacdo obrigacional.

Nesse sentido, a teoria dos atos préprios reconhece a existén-
cia de um dever por parte dos contratantes de adotar uma linha de
conduta uniforme, proscrevendo a duplicidade de comportamen-
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to, seja na hipotese em que o comportamento posterior se mostra
incompativel com atitudes indevidamente tomadas anteriormente
(tu quoque), seja na hipétese em que, embora ambos os compor-
tamentos considerados isoladamente nao apresentem qualquer ir-
regularidade, consubstanciam quebra de confianca se tomados em
conjunto (venire contra factum proprium) (NEGREIROS, 2006, p.
235).

Guardam identidade teleolégica com os institutos
supranomeados a supressio e a surrectio, que dizem respeito a
“vedacdo a direitos por caréncia de seu exercicio em certo tempo
para além das hipoteses conhecidas da prescricdo e da decadén-
cia” (MARTINS-COSTA, 1999, p. 454).

Analisaremos cada um dos quatro institutos a seguir.

3.3.1 Venire contra factum proprium

A vedacdo de comportamento contraditério obsta que alguém
possa contradizer o seu préprio comportamento apds ter produzi-
do, em outra pessoa, uma determinada expectativa. E, pois, a proi-
bicdo da inesperada mudanca de comportamento (vedacdo da in-
coeréncia), contradizendo uma conduta anterior adotada pela
mesma pessoa, frustrando as expectativas de terceiros, ou seja, é a
consagracao de que ninguém pode se opor a fato a que ele pro-
prio deu causa.

Segundo Cordeiro (2001, p. 742), “a locucdo venire contra
factum proprium traduz o exercicio de uma posicdo juridica em
contradicdo com o comportamento assumido anteriormente pelo
exercente. Esse exercicio é tido, sem contestacdo por parte da dou-
trina que o conhece, como inadmissivel”.

A presenca do venire contra factum proprium na Ciéncia do
Direito deve-se a monografia de Riezler, publicada no inicio do
século XX (CORDEIRO, 2001, p. 742).

A regra do venire proscreve o comportamento contraditério
que importe quebra de confianca, revertendo legitimas expectati-
vas criadas na outra parte contratante. O instituto postula dois com-
portamentos da mesma pessoa, licitos e diferidos no tempo. O pri-
meiro é, porém, contrariado pelo segundo. S6 se considera como
venire contra factum proprium a contradicdo direta entre a situa-
¢do juridica originada pelo factum proprium e o segundo compor-
tamento do autor.

Encontram-se em nossa jurisprudéncia interessantes preceden-
tes fazendo referéncia ao venire. O Superior Tribunal de Justica,
por exemplo, julgou recurso de um Poder Publico Municipal que,
apods celebrar diversas promessas de compra e venda de lotes com-

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano VIl — N° 16 — Mai 13 l 21




Desora Couto CANCADO SANTOS ARTIGO

ponentes de uma gleba de sua propriedade, pretendia anular to-
dos os negodcios ajustados, alegando que o parcelamento (que ele
mesmo promoveu) ndo estava regularizado, pois faltava o impres-
cindivel registro. Deliberou, entdo, o STJ:

Tendo o municipio celebrado contrato de promessa de
compra e venda de lote localizado em imével de sua
propriedade, descabe o pedido de anulacdo dos atos, se
possivel a regularizacdo do loteamento que ele mesmo
estd promovendo... A teoria dos atos préprios impede
que a administracao publica retorne sobre os préprios
passos, prejudicando os terceiros que confiaram na re-
gularidade de seu procedimento (BRASIL, 1998).

Nao resta duvida de que, assim como a delimitacdo da prépria
boa-fé, os contornos de suas especializacdes, como é o caso do
venire, serdo aperfeicoados através de um continuo esforco doutri-
nario e, sobretudo, jurisprudencial, haja vista a influéncia decisiva
que as circunstancias concretas desempenham nessa matéria.

3.3.2 Tu quoque

“Tu quoque, Brutus, tu quoque, fili mili? E, no original, a in-
dagacdo que se atribui a Julio César, em 44 a.C., ao reconhecer
entre aqueles que haviam conspirado para o seu assassinato, Mar-
co Junio Bruto, a quem considerava como filho. Tu quoque signifi-
ca, literalmente, “até tu”, “também tu”, e é expressao universal-
mente consagrada como forma de designar espanto, surpresa, de-
cepcdo com a atuacgdo inconsciente de certa pessoa” (SCHREIBER,
2005).

A férmula tu quoque traduz, com generalidade, o aflorar de
uma regra pela qual a pessoa que viole uma norma juridica nao
poderia, sem abuso, exercer a situacdo juridica que esta mesma
norma juridica lhe tivesse atribuido. Estda em jogo um vetor
axiolégico intuitivo, expresso em brocardos como turpitudinem suam
allegans non auditur ou equity must come with clean hands. (COR-
DEIRO, 2001, p. 837).

Ocorre o tu quoque quando alguém viola uma determinada
norma juridica e, posteriormente, tenta tirar proveito da situacao
com o fito de se beneficiar. Nessa figura, portanto, encontra-se um
acentuado aspecto de deslealdade, malicia, gerando a ruptura da
confianca depositada por uma das partes no comportamento da
outra, por conta dos critérios valorativos antes utilizados (FARIAS;
ROSENVALD, 2007, p. 523).

Para Wieacker (1982, p. 67), a excecdo de aquisicdo de direitos
de ma-fé tem o seu fundamento na conhecida regra de outro da
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tradicdo ética: “Nao faca aos outros aquilo que ndo quer que lhe
facam”.

Ha certa semelhanca do tu quoque com o venire contra factum
proprium. Segundo Negreiros (2003, p. 142), no venire ambos os
comportamentos, isoladamente considerados, ndo apresentam
qualquer irregularidade, sendo quando tomados em conjunto pela
quebra de confianca decorrente da contradi¢do entre as condutas
opostas. Ja no tu quoque a contradicdo ndo reside nas duas con-
dutas em si, mas na adocao indevida de uma primeira conduta que
se mostra incompativel com o comportamento posterior. Isto é, ha
uma injustica da valoracdo que o individuo confere ao seu ato e,
posteriormente, ao ato alheio.

O tu quoque age simultaneamente sobre os principios da boa-
fé e da justica contratual, pois pretende ndo so6 evitar que o contra-
tante faltoso se beneficie de sua propria falta como também res-
guardar o equilibrio entre as prestacdes. No campo do
adimplemento das obrigacdes, guarda grande semelhanca com a
exceptio non adimpleti contractus, eis que ambos objetivam pre-
servar a proporcionalidade, o sinalagma contratual, e ndo apenas
a confian¢a (como no venire contra factum proprium) (FARIAS;
ROSENVALD, 2007, p. 524).

O exemplo mais eloquente de aplicacdo da regra do tu quoque
estad previsto no art. 476 do Cédigo Civil de 2002: “nos contratos
bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua obri-
gacao, pode exigir o implemento da do outro”. Assim, se a pessoa
nao cumprir sua obrigacdo no contrato, ndo podera exigir o
adimplemento da outra parte.

Exemplificando, vale invocar o aresto da Corte Portuguesa,
tratando didaticamente do instituto (FARIAS; ROSENVALD, 2007,
p. 524):

A pessoa que viole uma norma juridica ndo podera, sem
abuso, exercer a situacdo juridica que se essa mesma
norma lhe tivesse atribuido (tu quoque) [...] Tendo o
réu, ardilosamente, mantido em seu poder o documen-
to enviado para assinatura pela firma que Ihe vendera
o veiculo (hd muito na sua posse), vindo depois a invocar
a nulidade do contrato devido a falta de assinatura, ao
ser-lhe exigido o pagamento, incorreu ele em abuso de
direito naquela modalidade, ndo merecendo protecao
a sua posicdo. (Supremo Tribunal de Justica, processo
02B4734, rel. Nascimento Costa, j. 13/02/2003).

3.3.3 Supressiolsurrectio

Derivadas do sistema juridico alemao, a supressio (ou
Verwirkung) e a surrectio (ou Erwirkung) sao expressoes cunhadas
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no direito lusitano para designar o fendmeno juridico da supres-
sdo de situacgdes juridicas especificas pelo decurso do tempo, obs-
tando o exercicio de direitos, sob pena de caracterizacdo de abuso
(FARIAS; ROSENVALD, 2007, p. 524).

Explica Cordeiro (2001, p. 797-798) a origem do termo
supressio:

Pretende introduzir-se o termo supressio para exprimir
a Verwirkung. Na doutrina portuguesa ja foram utiliza-
dos, com esse efeito, os termos caducidade e exercicio
inadmissivel do direito. Mas sem razdo: caducidade é a
extingdo de uma posicao juridica por decurso de um pra-
Z0 a que esteja sujeita e que, nada tendo a ver com a
boa-fé, goza de regime explicito. Exercicio inadmissivel
do direito é a expressdo consagrada para, no dominio
da doutrina da segunda codificacdo, designar o que em
Franca se diz de ‘abuso de direito’, embora em termos
mais amplos. [...] Para o progresso de uma Ciéncia, ha
que, a realidades autdonomas, atribuir expressdes pro-
prias e a conceitos novos, nominagdes novas, sem confu-
sdo com factores ja existentes. Fique, pois, aguardado
melhor, uma traducdo latina de Verwirkung, ndo com-
prometida: a supressio.

A supressio é o fendbmeno da supressdo de um direito subjetivo
que perdeu a sua eficacia pelo decurso do tempo, ndo podendo ser
mais exercido, sem abuso, por seu titular. A surrectio, por sua vez,
refere-se ao fendmeno inverso. Configura o surgimento de uma si-
tuacdo de vantagem para alguém em razdo do nao exercicio por
outrem de um determinado direito. A surrectio representa a prote-
¢do da confianca do beneficiario com base no principio da boa-fé.

Sobre a surrectio, ensina Cordeiro (2001, p. 821):

Perante um fendmeno supressio, o beneficiario pode
encontrar-se numa de duas situacdes: ou, tendo-se li-
vrado de uma adstricdo antes existente, recuperou,
nessa area, uma permissao genérica de actuacao ou,
tendo conquistado uma vantagem particular, adquiriu
uma permissao especifica de aproveitamento, ou seja,
um direito subjetivo. A surrectio tem sido utilizada para
a constituicdo ex novo de direitos subjetivos.

Podemos conceituar, assim, a surrectio como o surgimento de
um direito subjetivo decorrente de reiterada omissdo da outra
parte.

A supressio aproxima-se do venire contra factum proprium, pois
ambos atuam como fatores de preservacdo da confianca alheia.
Contudo, constituem institutos distintos: enquanto no venire a con-
fianca em determinado comportamento é delimitada no cotejo com

24 I Revista de Direito da ADVOCEF —Ano VIl — N° 16 — Mai 13




O PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA NO Direiro Civit

a conduta antecedente, na supressio as expectativas sdo projetadas
apenas pela injustificada inércia do titular por consideravel decur-
so do tempo — que é varidvel conforme as circunstancias —, soman-
do-se a isso a existéncia de indicios objetivos de que o direito nado
mais seria exercido (FARIAS; ROSENVALD, 2007, p. 521).

Nas palavras de Rosenvald e Chaves (2007, p. 522):

Supressio e surrectio sdo dois lados de uma mesma
moeda: naquela, ocorre a liberagdo do beneficiario; nes-
ta, a aquisicdo de um direito subjetivo em razdo do com-
portamento continuado. Em ambas preside a confian-
¢a, seja pela fé no ndo-exercicio superveniente do direi-
to da contraparte, seja pelo credo na exceléncia do seu
proprio direito.

O que se protege na supressio e na surrectio é a confianca,
decorrente da boa-fé objetiva, nas rela¢des juridicas entre dois su-
jeitos. Busca-se o equilibrio, a pondera¢do, que devem ser alcanca-
dos em cada caso concreto.

Conclusao

O principio da boa-fé objetiva é uma clausula geral, funcio-
nando como “porta de entrada” para os direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares. Essa aplicacdo, contudo, exige cuida-
dos, uma vez que a autonomia privada devera ceder apenas em
certas relagdes em que os direitos fundamentais estiverem em jogo.

Como clausulas gerais, os artigos 113, 187 e 442 deverao ser
complementados com valores juridicamente aceitos. O ponto cen-
tral do problema refere-se a que valor devera prevalecer no caso
concreto: a decisdo baseada na autonomia da vontade ou a prote-
cdo aos direitos fundamentais eventualmente restringidos.

Partindo do pressuposto de que a desigualdade material nao
interfere, necessariamente, na autenticidade das vontades, deve-
se averiguar o grau real de autonomia que se verifica em cada caso
concreto. Quanto maior essa autonomia, menor devera ser a apli-
cacdo dos direitos fundamentais nas relacdes privadas.

Essa interpretacdo minimiza a utilizacdo extremada do princi-
pio da boa-fé objetiva, evitando a mitigacdo de outros principios
resguardados pelo ordenamento juridico e a sua transformacdo em
“uma espécie de aspirina juridica pronta para remediar todos os
males” (NEGREIRQOS, 2006, p. 252).

As clausulas gerais ndo pretendem dar, previamente, respos-
tas. Estas serdo paulatinamente construidas pela jurisprudéncia. E
justamente por essa razdo a boa-fé objetiva deve ser cautelosa-
mente aplicada.
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RESUMO

A rotina forense indica que imensas sao as dificuldades do
exequente na busca da satisfacdo do seu crédito. Procurando
abreviar a duracdo do processo e prestar uma jurisdicdo efetiva aos
cidadaos, surgiu a possibilidade de pesquisa de ativos financeiros
em nome do devedor através do convénio firmado entre o Banco
Central e o Poder Judicidrio. Contudo, com a dissemina¢do da
utilizacdo dessa ferramenta, surgiram diversas questdes polémicas
que ndo encontraram solucdo na simples aplica¢do da lei, merecendo
atencdo dos Tribunais. Assim, o estudo ndo sé permite uma visao
geral sobre o tema como também visa privilegiar a andlise critica
das impenhorabilidades previstas na lei adjetiva.

Palavras-chave: Execucao Civil. Satisfacdo do Credor. Penhora
on-line. Impenhorabilidade.

RIASSUNTO

La procedura segnala che le difficolta sono vasta nella ricerca
della soddisfazione del credito. Cercando di ridurre la durata del
processo e di fornire ai cittadini una giurisdizione efficace &
diventato possibile per la ricerca di attivita finanziarie per conto
del debitore attraverso un accordo tra la Banca Centrale e del
sistema Giudiziario. Tuttavia, con la diffusione dell’'uso di questo
strumento diverse questioni controverse sono state sollevate che
non ha trovato soluzione semplice in applicazione della legge, ha
avuto lI'attenzione dei giudici. Pertanto, questo articolo non solo
offre una visione d’insieme sul tema, ma mira anche a concentrarsi
sull’analisi critica di Crediti impignorabili.

Parole chiave: Esecuzione Forzata. La soddisfazione del diritto
di credito. Pignoramento. Crediti impignorabili.
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1 Pesquisa de ativos financeiros - Bacen Jud

A inser¢cdo da penhora on-line no seio do ordenamento pro-
cessual civil frutificou dos excelentes resultados obtidos na seara
trabalhista, o que culminou com a celebracdo de convénio de coo-
peracdo técnica entre o Superior Tribunal de Justica e o Conselho
da Justica Federal com o Banco Central, permitindo que os juizes
cadastrados acessassem as informacdes de ativos financeiros das
partes. A possibilidade de utilizacdo dessa consulta, além de dar
uma resposta concreta aos cidaddos que esperam uma rapida reso-
lucdo da lide, também foi extremamente saudada pelos credores
que sempre estiveram alijados de mecanismos efetivos de busca de
ativos financeiros em nome dos devedores.

Em que pese o teor da SUmula 417" do Superior Tribunal de
Justica asseverando que a penhora de dinheiro na ordem de no-
meacdo de bens ndo tem carater absoluto, a rotina forense indica
gue pesquisa de ativos financeiros dos executados deve ser consi-
derada como uma das alternativas iniciais na execucao civil.

Observando que o escopo principal da execucdo por quantia certa
é penhorar, avaliar e expropriar bens em quantidade suficiente a sa-
tisfacdo do crédito, é inegavel que a penhora em dinheiro, em espé-
cie ou em depodsito ou aplicacdo em instituicdo financeira ganha des-
taque, conforme prevé o art. 655, | do CPC.2 Cabe lembrar que a re-
cente reforma do processo de execu¢do teve como norte abreviar o
processo executivo, restringindo os historicos privilégios de que sem-
pre gozaram os devedores. Nesse ponto, é importante frisar que o
Superior Tribunal de Justica entende que a determina¢do de penhora
on-line* ndo ofende o principio da menor onerosidade da execucdo*
disposto no artigo 620 do Cédigo de Processo Civil.

' Sumula 417 do STJ: “Na execucao civil, a penhora de dinheiro na ordem de
nomeacao de bens ndo tem carater absoluto”.

2 "Art. 655. A penhora observara, preferencialmente, a seguinte ordem: | - dinhei-
ro, em espécie ou em depodsito ou aplicacéo em instituicdo financeira [...]."

3 "Art. 655-A. Para possibilitar a penhora de dinheiro em depésito ou aplicacdo
financeira, o juiz, a requerimento do exeqlente, requisitara a autoridade supervisora
do sistema bancério, preferencialmente por meio eletrénico, informacoes sobre a
existéncia de ativos em nome do executado, podendo no mesmo ato determinar
sua indisponibilidade, até o valor indicado na execucdo.”

4 "PROCESSO CIVIL. EXECUCAO. PENHORA ON LINE. POSSIBILIDADE. MENOR
ONEROSIDADE PARA O DEVEDOR. ARTS. 620 E 655 DO CPC. 1 - Conforme a
pacifica jurisprudéncia desta Corte, a determinacdo de penhora on line nao ofen-
de a gradacao prevista no art. 655 do CPC e nem o principio da menor onerosidade
da execucdo disposto no art. 620 do CPC. Precedentes. 2 - Agravo regimental
desprovido” (BRASIL, 2008a).

> "Art. 620. Quando por vérios meios o credor puder promover a execucao, o juiz
mandarad que se faca pelo modo menos gravoso para o devedor.”
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Quando o executado ndo efetua espontaneamente o paga-
mento da divida ao ser citado na execuc¢do de titulo extrajudicial
ou apos a intimacdo no caso do cumprimento de sentenca, a possi-
bilidade de utilizacdo do sistema Bacen Jud® apresenta vantagens
expressivas em relacdo as outras medidas executoérias iniciais.

Alids, importante frisar que o proéprio Superior Tribunal de Jus-
tica’ reconhece que apés a entrada em vigor da Lei n° 11.382/2006
o requerimento de penhora eletrénica ndo exige mais a compro-
vacdo de esgotamento de vias extrajudiciais de busca de bens a
serem penhorados (BRASIL, 2012¢). J4 no caso do cumprimento de
sentenca, se o devedor nado se beneficiar do prazo previsto no arti-
go 475-) do Cédigo de Processo Civil para efetuar o pagamento da
condenacdo sem a multa de dez por cento, a melhor alternativa
nao seria a sugestao legal de expedicdo de mandado de penhora
e avaliagdo, mas o requerimento de consulta ao sistema Bacen Jud
para bloquear os ativos financeiros existentes em nome do execu-
tado.

Na execucdo de titulo extrajudicial, caso o executado acabe
citado para efetuar o pagamento da divida e ndo o faca, o artigo
652 do Coédigo de Processo Civil prevé que o oficial de justica pro-
cedera de imediato a penhora de bens e a sua avaliacdo, lavrando-
se o respectivo auto e de tais atos intimando, na mesma oportuni-
dade, o executado. Na pratica, essa medida é pouco adotada pelos
oficiais de justica, e os mandados de cita¢do parcialmente cumpri-
dos sdo simplesmente devolvidos ao processo para que o exequente
se manifeste ou indique bens penhoraveis do devedor. Da mesma
forma como ocorre no cumprimento de sentenca, entende-se que
a melhor alternativa para essa situacdo seria o requerimento de
consulta ao sistema Bacen Jud para bloquear os ativos financeiros
existentes em nome do executado. Obviamente que nos casos em
que o exequente tenha conhecimento prévio de bens em nome
do devedor poderd indica-los, inclusive na prépria inicial da exe-
cucdo, conforme o artigo 652, § 2°, do CPC.?

6 O Bacen Jud 2.0 é um instrumento de comunicacao eletronica entre o Poder
Judicidrio e as instituicoes financeiras bancérias, com intermediacdo, gestao técni-
ca e servico de suporte a cargo do Banco Central. Por meio dele, os magistrados
protocolizam ordens judiciais de requisicao de informacoes, blogueio, desbloqueio
e transferéncia de valores bloqueados, que serdo transmitidas as instituicoes ban-
carias para cumprimento e resposta.

7 "3. Em relacdo a “penhora on line” de dinheiro, este Tribunal j& tem
posicionamento firmado em sede de recursos representativos da controvérsia
pela sua legalidade, sendo desnecessario o exaurimento de diligéncias ja que o
dinheiro é o primeiro bem na ordem de preferéncias” (BRASIL, 2012b).

&  "Art. 652. [...] § 2 O credor poderd, na inicial da execucdo, indicar bens a serem
penhorados (art. 655).
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Ap6s o deferimento da medida — conforme prevé o artigo 13
do Regulamento do Bacen Jud —, o magistrado emite ordem com o
objetivo de bloquear até o limite das importancias especificadas
que serdo cumpridas com observancia dos saldos existentes em con-
tas de depésitos a vista (contas-correntes), de investimento e de
poupanca, depdsitos a prazo, aplicagdes financeiras e demais ati-
vos sob a administracdo e/ou custédia da instituicdo participante.®

De acordo com o préprio regulamento, as instituicdes partici-
pantes ficam dispensadas de efetivar o bloqueio quando o saldo
consolidado for igual ou inferior a R$ 10,00 (dez reais).’® Contudo, o
que acontece na pratica é a realizacdo pelo magistrado de um calcu-
lo aritmético considerando a regra prevista no art. 659, § 2°, do CPC,
dispondo que nao se levara a efeito a penhora quando é evidente
que o produto da execucdo dos bens encontrados serd totalmente
absorvido pelo pagamento das custas da execucdo. A ideia passa
por verificar se o valor bloqueado seria insuficiente para cobrir os
custos de operacionalizacdo do ato processual’, caso em que ndo
seria razoavel proceder ao bloqueio porque a medida ndo alcanca-
ria a satisfacdo do crédito e aviltaria a dignidade do devedor.

Porém, uma vez realizado o bloqueio, ndo pode o julgador
ex officio simplesmente liberar a quantia bloqueada com base no
argumento de que ela seria irriséria em comparacdo ao quantum
debeatur.' Em casos como este, o dever do magistrado é permitir a
manifestacdo do credor sobre o valor bloqueado, considerando
que a execucao realiza-se no interesse do credor.

° DAS ORDENS JUDICIAIS DE BLOQUEIO DE VALORES, Art. 13, § 1°: “Essas ordens
judiciais atingem o saldo credor inicial, livre e disponivel, apurado no dia Util seguin-
te ao que o arquivo de remessa for disponibilizado as instituices responsaveis, sem
considerar créditos posteriores ao cumprimento da ordem e, nos depositos a vista,
quaisquer limites de crédito (cheque especial, crédito rotativo, conta garantida etc).”

0 Art. 13, § 7° do Regulamento do Bacen Jud 2.0.

" “PENHORA ON LINE — DESBLOQUEIO DE VALORES DO EXECUTADO VIA BACENJUD.
QUANTIA IRRISORIA. DECISAO MONOCRATICA. [...] 3. A decisdo agravada foi
bem clara quanto a fundamentacdo do julgado, destacando que o valor constan-
te nas contas do executado era de R$ 1.547,03 (mil quinhentos e quarenta e sete
reais e trés centavos), sendo certo que diante do valor irrisério deveria ser feito o
desbloqueio dessa quantia. [...] 5. A matéria discutida nos presentes autos ja foi
apreciada pelo Superior Tribunal de Justica apontando que a regra do art. 659, §
2°, do CPC dispOe, “verbis”, que “nao se levara a efeito a penhora, quando
evidente que o produto da execucdo dos bens encontrados serd totalmente ab-
sorvido pelo pagamento das custas da execugao” tem como destinatario o credor
exequente, para que nao despenda fundos liquidos mais expressivos do que o
crédito que se tem que receber” (BRASIL, 2011e).

12 “"PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAOQ FISCAL. PENHORA DE DINHEIRO POR MEIO DO
BACEN JUD. QUANTIA IRRISORIA. LIBERACAO EX OFFICIO. IMPOSSIBILIDADE. 1.
Frustra o escopo da Execucao Fiscal reconsiderar, ex officio, a decisao que implicou
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2 Situacoes peculiares a utilizacao do sistema Bacen Jud
2.1 Bacen Jud em conta conjunta

Considerando a rigqueza casuista de eventos que decorrem do
deferimento da pesquisa de ativos financeiros em nome do execu-
tado, é importante ressaltar a possibilidade de ocorrer o bloqueio
de valores depositados em conta conjunta com terceiro estranho a
lide. Diante desse quadro, o terceiro prejudicado pode intentar
medida judicial com o escopo de proteger seu patriménio, geral-
mente valendo-se dos embargos de terceiro previsto no artigo 1.046
do Cédigo de Processo Civil."

Contudo, existe entendimento do Superior Tribunal de Justica
no sentido de que se tratando de conta-corrente conjunta a totali-
dade dos valores nela depositados, em principio, pertence a am-
bos os correntistas, necessitando de provas robustas a comprova-
¢do de que tais valores pertencem a apenas um correntista.™

No caso, nao é possivel olvidar que o executado é cotitular da
conta e existe a presuncdo de que os valores 1a existentes também
sdo de sua propriedade. Nesse contexto, considerando que o
patriménio do devedor deve estar sujeito a execu¢do, nao ha como
afastar a possibilidade de penhora dos valores depositados.

O Superior Tribunal de Justica em recente julgado' firmou que
em casos de bloqueio de ativos financeiros em conta conjunta cada
um dos correntistas é credor de todo o saldo depositado de forma

efetiva penhora de dinheiro, via Bacen Jud, com base no argumento de que a
quantia constrita € irriséria em comparacdo ao quantum debeatur. 2. Com efeito,
tal decisum, ao deixar o juizo sem qualquer garantia, abandona a Fazenda Publica
a propria sorte, na ardua e morosa aventura de localizar outros bens, além de
recusar aplicacdo do principio segundo o qual a execucao realiza-se no interesse
do credor (art. 612 do CPC). 3. Recurso Especial provido” (BRASIL, 2011¢).

3 "Art. 1.046. Quem, ndo sendo parte no processo, sofrer turbacao ou esbulho na
posse de seus bens por ato de apreensédo judicial, em casos como o de penhora,
depdsito, arresto, sequestro, alienacao judicial, arrecadacdo, arrolamento, inven-
tario, partilha, podera requerer lhe sejam manutenidos ou restituidos por meio de
embargos.”

14 “"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO - EMBARGOS DE TERCEIRO - DESBLOQUEIO
DE ATIVOS FINANCEIROS (BACENJUD) - CONTA CORRENTE CONJUNTA - PENHO-
RA: POSSIBILIDADE - VEROSSIMILHANCA AUSENTE - AGRAVO DE INSTRUMENTO
NAO PROVIDO. 1. A antecipacdo de tutela exige os requisitos concomitantes do
art. 273 do CPC. 2. Tratando-se de conta corrente conjunta, a totalidade dos
valores nela depositados, em principio, pertencem a ambos os correntistas, neces-
sitando de provas robustas a comprovacao de que os valores |4 depositados
pertencem a apenas um correntista” (BRASIL, 2012f).

15 “EXECUCAO FISCAL. PENHORA ON LINE. CONTA CORRENTE CONJUNTA. TERCEI-
RO NA EXECUCAO. IRRELEVANCIA. POSSIBILIDADE DE SE PENHORAR A TOTALI-
DADE DA CONTA CORRENTE” (BRASIL, 2011b).
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solidaria e, portanto, o valor depositado pode ser penhorado em
garantia da execucdo, ainda que somente um dos correntistas seja
responsavel pelo débito. Disse o Tribunal que se o valor pertences-
se somente a um dos correntistas ndo deveria estar depositado nes-
se tipo de conta, pois nela a importancia perde o carater de exclu-
sividade. Concluiu que o terceiro que mantém dinheiro em conta-
corrente conjunta admite tacitamente que tal importancia respon-
da pelo débito, pois a solidariedade estaria estabelecida pela pro-
pria vontade das partes no instante em que optam por essa moda-
lidade de depdsito bancario.

Ainda, quando o bloqueio dos ativos financeiros envolve ca-
sais, também é comum a alegacdo de que a metade dos valores
disponiveis é parte do patriménio do coénjuge que ndo esta sendo
executado. Cabe lembrar que se presume — até prova em contrario
- que a divida contraida por um beneficia o outro ou toda a fami-
lia. Nesse sentido, Goncalves (2011, p. 98) assevera que “o 6nus da
prova é do que pretende livrar sua meagdo, jd que a presuncao é
do beneficio comum”. Assim, deve ser considerado que existe a
presuncdo de que a divida deu-se em beneficio da familia, sendo
onus do cdnjuge-meeiro provar o contrario.'

Outro caso que ja mereceu analise no Tribunal da Cidadania
é a situacdo do idoso que possui conta conjunta com o filho, com
o0 escopo de obter auxilio para pagamentos de contas e evitar
deslocamentos até a agéncia bancaria. Esse seria outro caso em
que a analise da titularidade dos valores estaria sujeita ao 6nus
da prova."”

Por derradeiro, o que salta aos olhos diante da riqueza de
casos que sao levados aos Tribunais é que o resultado positivo da
penhora de ativos financeiros em nome do executado inaugura
uma breve fase no processo de execucdo em que deve ser privile-

6 "EMBARGOS DE TERCEIRO. MEACAO DA ESPOSA. IMOVEL PENHORADO. FALTA
DE PROVA QUANTO A SER O UNICO BEM RESIDENCIAL. DiVIDA CONTRAIDA
PELO MARIDO. BENEFICIO DA FAMILIA. PRESUNCAO RELATIVA. ONUS DA PROVA.
1. O imdvel residencial é impenhoravel se for a Unica moradia da familia e é 6nus
de quem alega prova de tal situacdo. 2. Se a divida decorre de empréstimo tomado
pessoalmente pelo conjuge-vardo, a presuncao é de que o empréstimo deu-se em
beneficio da familia, sendo 6nus da embargante provar o contrario. Precedente
do STJ” (BRASIL, 2009).

7 “AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PENHORA. CONTA
BANCARIA CONJUNTA. METADE DOS VALORES DEPOSITADOS. REEXAME. SUMULA
N. 7-STJ. NAO PROVIMENTO. 1. Concluindo o Tribunal a quo que nao ha prova de
que o devedor mantinha a conta conjunta somente para auxiliar o co-correntista,
seu genitor, mantendo a penhora da metade dos valores 1& depositados,
reexaminar a questao encontra o ébice de que trata o enunciado n. 7, da Sumula.
2. Agravo regimental a que se nega provimento” (BRASIL, 2012a).
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giado o contraditério sem esquecer a celeridade peculiar desse
procedimento. Ou seja, realizado o bloqueio de valores em nome
do executado, o magistrado que conduz o processo deve abrir
vistas as partes para manifestacdo sobre o bloqueio, em que o
exequente devera requerer a penhora do numerario™ e o execu-
tado podera alegar a impenhorabilidade integral ou parcial dos
valores, conforme o caso. Reconhece a doutrina que “se o deve-
dor quiser se insurgir contra a penhora online podera fazé-lo
posteriormente, ou seja, ha efetivamente o implemento das ga-
rantias constitucionais do contraditério e ampla defesa” (SILVA,
2008, p. 134).

Ndo é possivel olvidar que, caso exista a alegacdo de
impenhorabilidade dos valores por parte do devedor, o julgador
deve abrir nova possibilidade de manifestacdo do exequente para
que, diante do contraditorio, seja possivel concluir se o bloqueio
ocorreu sobre valores pertencentes a terceiros ou se o dinheiro
estd protegido por alguma das hipoteses previstas no artigo 649
do CPC."™

2.2 Bacen Jud - renovacao do pedido

Outra situacdo recorrente refere-se ao pedido de renovacao
da consulta através do convénio Bacen Jud. Nao raro o exequente
efetua requerimento de nova consulta de ativos financeiros em
nome do executado ao verificar que ja transcorreu grande lapso
temporal desde a ultima verificacdo. O argumento é que nesse in-
tervalo a situacdo econdmica do executado pode ter sido conside-
ravelmente alterada, e, consequentemente, a consulta podera ser
proveitosa para o deslinde do feito executivo.

Contudo, alguns julgadores indeferem o requerimento sob o
argumento de que, se a tentativa anterior ja fora infrutifera, seria
improvavel o éxito da segunda pesquisa. Diante desse quadro, o

8 "2, A penhora é o ato processual por meio do qual se individualizam os bens que
irdo satisfazer o crédito executado, sujeitando-os diretamente a expropriacao”
(BRASIL, 2011d).

9 "Art. 649. Sao absolutamente impenhoraveis: [...] IV - os vencimentos, subsidios,
soldos, saldrios, remuneracdes, proventos de aposentadoria, pensdes, peculios e
montepios; as quantias recebidas por liberalidade de terceiro e destinadas ao
sustento do devedor e sua familia, os ganhos de trabalhador autdbnomo e os
honorérios de profissional liberal, observado o disposto no § 3° deste artigo; [...]
VI - o seguro de vida; [...] IX - os recursos publicos recebidos por instituicdes
privadas para aplicacdo compulséria em educacédo, salde ou assisténcia social; X
- até o limite de 40 (quarenta) salarios minimos, a quantia depositada em caderne-
ta de poupanca; Xl - os recursos publicos do fundo partidario recebidos, nos
termos da lei, por partido politico.”
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STJ firmou entendimento pela possibilidade de reitera¢do do pe-
dido de penhora via sistema Bacen Jud, desde que observado o
principio da razoabilidade, a ser analisado caso a caso.?* Ou seja,
deve o exequente, ao formular novo pedido de consulta dos ati-
vos financeiros do executado, fundamenta-lo através da
razoabilidade a fim de evitar medidas desnecessarias, que apenas
irdo retardar o regular andamento do feito executivo.

Observe-se que, apesar de ser referido nas decisdes judiciais
sobre o tema, o grande lapso temporal decorrido entre uma con-
sulta e outra ndo pode seguir como Unica fonte de fundamenta-
¢do da renovacdo do pedido. Isso porque novos fatos que surgem
no decorrer do processo executivo podem servir de substrato ao
novo requerimento, como a realizacdo de pesquisa de bens do
devedor junto a Receita Federal. Imagine o caso em que no inicio
da execucdo fora realizada pesquisa de ativos financeiros através
do convénio Bacen Jud e esta restou infrutifera. No decorrer da
execucdo verificou-se que o devedor possuia imoveis de elevado
valor de mercado, fato que contrasta com alguém que nado possui
qualquer quantia em suas contas bancarias. Nesse contexto, inde-
pendente das outras medidas cabiveis, é absolutamente razoavel a
renovac¢ao do pedido quando emergem sinais de riqueza incom-
pativeis com a pesquisa anterior.

Em exemplar julgamento, o ministro Luiz Fux lembrou que “a
execuc¢do se opera em prol do exeqliente e visa a recolocar o cre-
dor no estagio de satisfatividade que se encontrava antes do
inadimplemento” (BRASIL, 2008b). Assim, realiza-se a execu¢do em
prol da maior utilidade da execucdo para o credor, e, se a renova-
cdo do pedido de consulta de ativos financeiros do devedor é a
melhor opc¢do para o exequente, ndo existe motivo para o magis-
trado indeferi-la.

2.3 A questao controvertida das cooperativas de crédito

Em que pese a abrangéncia da pesquisa dos ativos financeiros
através do sistema Bacen Jud nas contas vinculadas as instituicdes
financeiras, o convénio entabulado entre o Poder Judiciario e o
Banco Central ndo abrange os depdsitos efetuados em cooperati-
vas de crédito. Ou seja, os valores existentes em contas vinculadas

20 “PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE. [...] 3. Esta Corte ja se pronunciou no sentido da
possibilidade de reiteracdo do pedido de penhora via sistema BacenJud, desde
que observado o principio da razoabilidade a ser analisado caso a caso. Preceden-
tes: REsp. n. 1.199.967/MG, Rel. Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe de
4.2.2011; REsp. n. 1.267.374 - PR, Segunda Turma, Rel. Min. Mauro Campbell
Marques, julgado em 7.2.2012" (BRASIL, 2012e).
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as cooperativas de crédito acabaram recebendo verdadeira imuni-
dade a pesquisa e a eventual bloqueio a ser realizado pelo Poder
Judiciario.

Apesar da noticia da existéncia de estudos técnicos para a
ampliacdo do alcance da pesquisa efetuada pelo sistema Bacen Jud,
o Banco Central reconhece que as contas mantidas pelas coopera-
tivas de crédito que ndo estejam sob custédia ou administracdo de
instituicoes financeiras ndo sao atingidas por tal sistema.

A existéncia desta verdadeira “zona cinzenta” no sistema de
busca de ativos financeiros acabou se transformando em grande
incentivo para que os devedores transferissem suas contas para co-
operativas de crédito com o escopo de resguardar seu patriménio
e frustrar o objetivo da execucao .

Assim, a medida a ser adotada pelo exequente apés verificar
que pesquisa de ativos pelo meio eletronico em nome do devedor
foi infrutifera ou insuficiente seria formular requerimento de ex-
pedicdo de oficio ao Banco Central do Brasil para que este informe
a existéncia de dinheiro depositado em nome dos executados em
cooperativas de crédito no territério nacional.

2.4 A (im)penhorabilidade da conta poupanca até o limite de
40 salarios minimos

Para a maioria da Doutrina, o artigo 649 do Codigo de Proces-
so Civil trata de casos em que estd presente a impenhorabilidade
absoluta. Ou seja, sao bens que “por razdo de ordem politica,
valorados pelo proéprio legislador, ndo servem como garantia aos
credores de um dado devedor, razdao pela qual eles ndo podem ser
retirados de seu patriménio para pagamento de suas dividas”
(BUENO, 2008, p. 222).

No referido artigo esta prevista a impenhorabilidade até o li-
mite de 40 saldrios minimos de quantia depositada em caderneta
de poupanca. Em sintonia com o texto legal, o Superior Tribunal
de Justica se pronunciou afirmando que o objetivo da
impenhorabilidade de depésito em caderneta de poupanca é ga-
rantir um minimo existencial ao devedor, perseguindo a
concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana (BRA-
SIL, 2012d).

Porém, em que pese a expressa determinacdo legal e o en-
tendimento pretoriano, é cedico que o Direito ndo esta subdivi-
do em compartimentos estanques e incomunicaveis. Nenhuma
norma é tao completa que se esgota em si mesma, exigindo do
intérprete uma visdo sistematica para que nao sejam cometidas
injusticas.
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Nesse contexto, embora o artigo 649, X, do CPC traga a
impenhorabilidade da quantia de até 40 salarios minimos para im-
pedir que sejam penhorados os valores poupados por anos para
garantir previdéncia a familia ou socorro alimentar, ndo é possivel
afirmar que essa impenhorabilidade seja absoluta (a natureza é ab-
soluta, o efeito é que nao é absoluto, tal como ocorre na
impenhorabilidade da residéncia [absoluta] relativizada pela Lei n°
8.009/90), merecendo a questdo analise individualizada. Obviamente
que muitos devedores, em vez de pagar o que devem, depositam o
respectivo valor em caderneta de poupanga para burlar tal paga-
mento. Frente a essa hipdtese, ja se afirmou que demonstrada a
postura de ma-fé do devedor podem os Tribunais coibir a pratica.?’

Alids, resta evidente que é dever do Judicidrio ndo permitir
que se extrapolem os limites de um direito em prejuizo do proéxi-
mo. Lembra Pontes de Miranda (1995, p. 351) que “ha limites aos
direitos e ha abusos sem traspassar limites”.

Assim, se o executado transfere seu dinheiro da conta-corren-
te para a caderneta de poupanca buscando a protecdo dos valores
contra a impenhorabilidade, ndo ha como prevalecer o limite asse-
gurado na lei adjetiva porque estariamos diante de uma burla ao
pagamento. Lembra Stoco (2002, p. 59) que “impde-se fazer uso
adequado do arsenal legislativo existente e ndo dele prevalecer e
utiliza-lo para fim ilicito ou pretensdo subalterna”.

Observe-se que é extremamente simples configurar a
descaracterizacdo, bastando verificar a existéncia de movimenta-
¢Oes didrias na conta poupanca, como saques e depodsitos, paga-
mento de contas ou faturas.

Diante desse quadro, embora alguns julgados entendam que
a norma em nenhum momento condiciona a impenhorabilidade,
ela ndo concede ao executado um “cheque em branco” para que
ele possa abusar do direito previsto na lei adjetiva, tampouco que
a impenhorabilidade seja invocada pelo devedor sem a necessaria
boa-fé.

Por exemplo, uma das hipdteses para auferir a impenho-
rabilidade dos valores depositados em conta poupanca seria verifi-

21 "2, Nao se desconhecem as criticas, “de lege ferenda”, a postura tomada pelo
legislador, de proteger um devedor que, em lugar de pagar suas dividas, acumula
capital em uma reserva financeira. Também nao se desconsidera o fato de que tal
norma possivelmente incentivaria os devedores a, em lugar de pagar o que de-
vem, depositar o respectivo valor em caderneta de poupanca para burlar o paga-
mento. Todavia, situacoes especificas, em que reste demonstrada postura de ma-
fé, podem comportar solucoes também especificas, para coibicdo desse compor-
tamento. Ausente a demonstracdo de ma-fé, a impenhorabilidade deve ser deter-
minada. 3. Recurso especial conhecido e provido” (BRASIL, 2012d).
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car se foram depositados anteriormente a constituicdo da divida,
como ensina Redondo (2007, p. 16):

Para que a protec¢ao legal de impenhorabilidade de ca-
derneta de poupanca nao se transforme em incentivo ao
inadimplemento, devem-se considerar impenhoraveis
apenas as quantias que tenham sido depositas na cader-
neta antes do momento da constituicdo da obrigacdo
inadimplida. Ou seja, é necessario que o magistrado ve-
rifique a data dos depdsitos na caderneta, para que
sejam impenhoraveis apenas os valores depositados
antes da obrigacdo inadimplida ter sido contraida.

Nao se nega que, caso a pesquisa de ativos financeiros na
conta poupanca do executado fosse frutifera, a regra indicaria
que a penhora de valores depositados até o limite de 40 salarios
minimos seria invidvel. Contudo, é necessaria a analise do caso
em concreto, verificando se os valores foram depositados posteri-
ormente a constituicdo da divida ou se ha desvirtuamento da conta
poupanca. Nao bastasse isso, pode ser verificado se a quantia blo-
queada possui ou ndo natureza alimentar, descaracterizando o
objetivo da preservacdo da conta poupanca e a sua impenho-
rabilidade. Considerando a boa-fé que deve privilegiar as rela-
¢Oes juridicas, é evidente que a simples nomenclatura da conta
ndo pode prevalecer sobre o conjunto fatico-probatério verifica-
do no caso concreto.

Por derradeiro, é imperioso ressaltar que, caso o executado
possua mais de uma caderneta de poupanca, “a impenhorabilidade
no valor de até 40 salarios minimos somente sera aplicavel a uma
delas, sendo possivel a penhora integral das demais” (REDONDO,
2007, p. 117).

2.5 A (im)penhorabilidade dos valores depositados em conta-
corrente destinada ao recebimento de salario

Preceitua o artigo 591 do Cédigo de Processo Civil que o de-
vedor responde, para o cumprimento de suas obrigacdes, com to-
dos os seus bens presentes e futuros, salvo as restri¢cdes estabelecidas
em lei. Considerando a ressalva na parte final, desse artigo é que
emergem as situacdes em que a lei adjetiva pontuou casos de
impenhorabilidade de bens, seja por ordem juridica ou humanita-
ria. Como ja referido linhas atras, o artigo 649 do CPC enumera os
bens absolutamente impenhoraveis, que, salvo melhor juizo, me-
recem ser olhados através das lentes da boa-fé e com atencdo ao
fato de que a reforma do processo de execuc¢do buscou restringir
os privilégios dos devedores.
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Em harmonia com a lei processual (art. 649, 1V, do CPC), o Su-
perior Tribunal de Justica reconhece que a penhora de ativos fi-
nanceiros efetuada sobre a conta salario deve ser levantada por se
tratar de bem absolutamente impenhoravel. Enfim, O Tribunal da
Cidadania reconheceu que a impenhorabilidade absoluta de bens
é norma cogente que contém principio de ordem publica (BRASIL,
2010).

Em que pese a énfase dada pelo Judiciario ao tema, é inega-
vel que o artigo 649, IV, do CPC merece ser observado dentro do
contexto fatico que permeia o processo executivo, motivo pelo qual
nao é razoavel absorvermos como verdadeiro dogma a questao da
impenhorabilidade absoluta da conta salério. Isso porque, confor-
me ja afirmou Redondo (2007, p. 94), “no caso de existirem outros
valores depositados que nao correspondam estritamente ao sala-
rio, apenas a quantia referente ao salario sera impenhoravel”. As-
sim, antes de extrairmos conclusdes apressadas sobre a
impenhorabilidade dos valores depositados em conta saléario, é
imperioso verificar se o valor bloqueado ndo figura como um res-
quicio de saldrio que perdeu seu carater alimentar e entrou na
esfera de disponibilidade do executado.

Da mesma forma, Theodoro Junior (2009, p. 289) lembra que
a impenhorabilidade do saldo bancario ndo é absoluta. Afirma o
mestre:

A impenhorabilidade, mesmo quando o depdsito ban-
cario é constituido por verbas de natureza alimenticia,
ndo é absoluta. Se o titular da conta a transforma num
veiculo de entesouramento, o que ocorre quando vulto-
sas somas sao mantidas durante longo tempo na conta-
corrente, e, principalmente, quando se tornam objeto
de investimento em cadernetas de poupanca ou outras
aplicacbes financeiras, deixa o saldo de corresponder a
recursos necessarios a subsisténcia pessoal e familiar do
titular.

Com rara percepg¢ao sobre o tema, a ministra Nancy Andrighi
trouxe em um julgado de sua relatoria que se o valor entrou na
esfera de disponibilidade do devedor “sem que tenha sido consu-
mido integralmente para o suprimento de necessidades basicas,
vindo a compor uma reserva de capital, a verba perde seu carater
alimentar, tornando-se penhoravel” (BRASIL, 2008c). Em vez de
impenhorabilidade absoluta, a situacdo do saldo de saldrio entra-
ria numa categoria de impenhorabilidade processual relativa, que,
sem esquecer os valores relacionados a dignidade da vida huma-
na, “ndo os absolutiza, evitando criar uma camisa de forca em fa-
vor do devedor” (SILVA, 2008, p. 102).
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Em situagdes como a descrita no aresto é que ganha importan-
cia o contraditério apds a pesquisa e eventual blogueio de nume-
rario via Bacen Jud. Em que pese o entendimento de Goncalves
(2011, p. 94) no sentido de que a “impenhorabilidade é matéria
de ordem publica e verificando o juiz que a constricdo atingiu bem
sobre o qual ndo poderia ter recaido, deve determinar de oficio o
seu cancelamento”, entende-se que nao pode o magistrado agir
dessa forma.

Isso porque o Superior Tribunal de Justica ja reconheceu que
o 6nus de comprovar a indispensabilidade dos valores depositados
em institui¢des financeiras é do executado, nos termos do art. 333,
Il, do CPC e dos §§ 1° e 2° do art. 655-A do CPC (BRASIL, 2011a). Ou
seja, parte-se da presuncdo de que os valores depositados em con-
ta saldrio possuem natureza alimentar e merecem o abrigo da
impenhorabilidade. Contudo, apds instaurado o contraditério e
provado que a verba figura saldo de salario, transformando-se em
verdadeiro veiculo de entesouramento do devedor, ndo existe
motivo bastante para vedar a sua penhora com base na regra geral
prevista na lei adjetiva.

Conclusao

De maneira geral, é possivel afirmar que a execucdo por
quantia certa busca penhorar, avaliar e expropriar bens em quan-
tidade suficiente a satisfacdo do crédito. Nesse contexto, a pe-
nhora em dinheiro ganha grande destaque ao abreviar a dura-
¢do do processo, ndo sé6 por reduzir a espera do credor como
também por evitar o dispéndio com diligéncias que no final do
processo serdo suportadas pelo devedor. Assim, ndo é por acaso
que a reforma do processo de execucdo deu grande destaque a
realizacdo de pesquisas de ativos financeiros em nome do deve-
dor através do convénio firmado entre o Banco Central e o Po-
der Judiciario.

Com a utilizacdo em larga escala dessa ferramenta, emergem
diversas questdes peculiares ao cotidiano forense, como o momen-
to adequado para o requerimento da pesquisa, a possibilidade de
renova¢do do pedido e a falta de abrangéncia da pesquisa as coo-
perativas de crédito.

Sobre a possibilidade de bloqueio da conta saldrio, embora
exista norma legal reconhecendo a sua impenhorabilidade, é ne-
cessario delimitar os valores encontrados. Isso porque nao é possi-
vel aceitar que o saldo do saldrio mantenha a natureza alimentar,
uma vez que nao mais corresponde a subsisténcia pessoal e famili-
ar do executado.
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No que tange a impenhorabilidade das cadernetas de pou-
panca até o limite legal, é imperioso verificar se existe o desvirtua-
mento da conta ou a formacdo do capital apds ser constituida a
divida. Em casos como esse, embora a jurisprudéncia dos Tribunais
ainda guarde uma posicdao conservadora, a demonstracao da situ-
acao fraudulenta permitira abrandar o aparente rigor da lei
adjetiva.

Por derradeiro, considerando que o Poder Judiciario deve pri-
vilegiar a ética da situacdo, analisando de forma singular cada fato
que emerge no processo, a questdo da impenhorabilidade legal
deve ser apenas o ponto de partida da discusséo, mas jamais deve
ser utilizada para proteger os que agem de ma-fé. Assim, ndo é
demais ressaltar que cada situacdo merece atencao especial, privi-
legiando o contraditério, a boa-fé e os principios que regem o

processo executivo.
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RESUMO

O presente trabalho tem como objeto a compreensao das
diversas teorias que consubstanciam o Direito Comercial, bem como
analisar o empresario, principal figura desse renovado ramo
juridico. Para uma melhor contextualiza¢do do tema, promoveu-
se o0 esboco historico evolutivo das diversas teorias do Direito
Comercial e, consequentemente, os elementos que caracterizam
afigura do empresario. Examinou-se, ainda, os principais aspectos
das construcdes tedricas e normativas acerca da unificacdo do
Direito Privado apds a adocdo da teoria subjetiva moderna no
Brasil. Concomitantemente, dedicou-se especial aten¢do ao estudo
dos principios axiolégicos e valorativos que norteiam a atividade
mercantil e, consequentemente, sua influéncia na compreensao
do Direito Comercial contemporaneo.

Palavras-chave: Teorias do Direito Comercial. Empresario.
Direito Privado. Empresa.

ABSTRACT

This paper focuses the understanding of the various theories
that underpin trade laws and analyzes the entrepreneur, the main
figure of this new area of law. For a better contextualization of
the theme, we promoted the historical sketch of the various
evolutionary theories of commercial law and, consequently, the
elements that characterize the figure of the entrepreneur. We
examined also the main aspects of theoretical and normative about
the unification of Private Law after the adoption of modern
subjective theory in Brazil. Concurrently, he devoted special
attention to the study of evaluative and axiological principles that
guide the business activity and hence its influence on contemporary
understanding of commercial law.

Keywords: Theories of Commercial Law. Entrepreneur.
Private Law. Company.
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Introducao

A promulgacdo do Cédigo Civil de 2002 (Lei n° 10.406/02) re-
presentou importante marco histérico para o Direito Comercial no
Brasil. A partir desse diploma normativo, sedimentou-se no
ordenamento juridico patrio a teoria subjetiva moderna (teoria da
empresa).

De outra parte, o tratamento legislativo comum do Direito
Comercial e do Direito Civil também intensificou o antigo debate
acerca da unificacdo do Direito Privado.

Além disso, a tradicional denominacao desse ramo juridico
(Direito Comercial) passou a sofrer duras criticas, sendo abandona-
do por boa parte da doutrina que passou a adotar a nomenclatura
Direito Empresarial, em atencdo a indiscutivel adocdo da teoria da
empresa pelo legislador brasileiro.

Nesse contexto, a analise e compreensdo da figura do “em-
presario”, apesar de controvertidas, passaram a ser pressuposto fun-
damental para a correta interpretacdo e aplicacdo dos institutos
dessa disciplina juridica.

No intuito de debater esses novos institutos, o presente traba-
Iho examina a evolucdo das diversas teorias do Direito Comercial,
bem como analisa o empresario, principal figura desse renovado
ramo juridico.

Ressalte-se, por fim, que a margem da discussdo sobre a me-
Ihor nomenclatura para o ramo objeto do nosso estudo, adotare-
mos indistintamente ao longo da nossa exposicdo ambas as deno-
minac¢des (Direito Comercial/ Direito Empresarial), j4 que estamos
convictos de que essa op¢do ndo comprometerd os fins a que se
destina o presente estudo.

1 Esboco historico das teorias do Direito Comercial

Ao longo de sua histéria, o Direito Comercial foi orientado
basicamente por trés teorias: a teoria subjetiva, a teoria objetiva e
a teoria subjetiva moderna. Interessante notar que, assim como
ocorreu com essas teorias, a denominacao do principal sujeito des-
se ramo juridico também sofreu, ao longo dos tempos, diversas
mutacdes.

Na época da vigéncia da teoria subjetiva, o empresario era
chamado de “burgués”, habitante do burgo que era dado a ativi-
dade empresarial. Com a ascensdao da teoria objetiva, abandonou-
se a expressdao “burgués” para adotar-se a expressdao “comercian-
te”. Por fim, modernamente, com a vigéncia da teoria subjetiva
moderna, também conhecida como “teoria da empresa”, esse su-
jeito passou a ser designado de “empresario”.
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O Direito Comercial, por sua vez, surgiu na ldade Média. Na
chamada baixa Idade Média, a Europa era toda divida em feudos,
0 que era altamente contrario aos interesses da burguesia.

De fato, como é sabido, o empresario sempre foi avesso as fron-
teiras, ja que esses limites sdo altamente inibitérios do comércio.
Ao transpor fronteiras, muda-se a moeda, a pratica comercial, a
legislagdo e tudo isso impacta o comércio negativamente. Em ra-
zao disso, os burgueses passaram a financiar os exércitos reais para
que os reis pudessem, através de uma forca concentrada, unificar
os estados europeus e, assim, impulsionar a dinamica do comércio.

Perceba-se que, ainda hoje, temos alguns movimentos nesse
mesmo sentido. A prépria Comunidade Europeia e o MERCOSUL
sdo exemplos do poder de unificagdo decorrente dos interesses eco-
némicos.

Em contrapartida a ajuda dos burgueses a unificacdo dos esta-
dos europeus, a realeza editava com status de lei o regulamento
das corporacdes de oficio. Note-se aqui, mais uma vez, que essa
I6gica ainda encontra ressonancia na realidade moderna. Apenas
a titulo de exemplo, citamos a situacdo dos bancos credores com
garantia real que terdo, no curso do processo falimentar, preferén-
cia no recebimento da divida até mesmo se em concurso com crédi-
to de natureza tributaria. Essa regra foi deliberadamente ajustada
na Lei de Faléncias — Lei n° 11.101/05 — para favorecer esse grupo
econémico especifico.

Duas caracteristicas tinha o Direito Comercial na vigéncia da
teoria subjetiva:

a) Era um ramo que visava assegurar privilégios a classe bur-
guesa;

b) Mantinha o oligopdlio no exercicio da atividade profissio-
nal.

Naquela época, de nada adiantaria um determinado profissi-
onal saber fabricar sapatos. Para ser um sapateiro, esse individuo
tinha, antes de iniciar profissionalmente sua atividade, que se ma-
tricular na corporacdo de oficio dos sapateiros na condicdo de
aprendiz. Ingressando nessa corporacdo, o profissional galgava
posicdes até conseguir uma autorizacdo da Federacdo dos Sapatei-
ros para exercer sua atividade. Por essa forma, a Federacao
oligopolizava o exercicio das profissdes.

A teoria subjetiva vigorou até o advento do Cédigo de
Napoledo, que superou essa teoria e introduziu a teoria objetiva,
também conhecida como a “teoria dos atos de comércio”.

A teoria dos atos de comércio é uma invencdo francesa e sua
consolidacdo se deu, como visto, logo apés a Revolugdo. Assim,
para que fosse possivel afastar a ideia dos privilégios de classe, foi
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necessario superar a légica que formou o Direito Comercial (teoria
subjetiva — defesa dos privilégios de classe), pois esse paradigma,
até entdo vigente, era contrario aos ideais revolucionarios.

Por outro lado, sabia Napoledo que o Estado Democratico de
Direito também dependia do apoio da burguesia. Percebeu o es-
tadista francés, ja naquela época, que sdo os burgueses que sem-
pre sustentam o Estado, pois é o empresariado que propicia a cria-
c¢do de empregos, diminui a criminalidade e melhora
tecnologicamente o pais, desenvolvendo novos produtos e servi-
cos. Por essa razdo, adotou a teoria dos atos de comércio (teoria
objetiva).

Segundo essa nova orientacdo, foi enumerada em lei uma sé-
rie de atos considerados importantes para o Estado. E, para a teo-
ria objetiva, aquele que praticasse atos de comércio gozaria dos
beneficios da lei mercantil.

Desse modo, a lei mercantil também se destinou a assegurar
privilégios ndo mais exclusivamente ao burgués, mas a qualquer
um que praticasse os atos classificados como “atos de comércio”.

Por meio da teoria objetiva, o Estado conservou privilégios a
quem lhe interessava, s6 que de maneira indireta, pois passou a
proteger a atividade, e ndo mais o sujeito da atividade.

A teoria dos atos de comércio, que até hoje se encontra em
vigor na Francga, restou superada no Brasil com o advento do Cédi-
go Civil de 2002. A nova lei civil efetivamente sedimentou a teoria
subjetiva moderna no Pais.

Hoje em dia, ndo nos espanta mais a existéncia de determina-
dos ramos do Direito cuja finalidade precipua é assegurar privilégi-
os a uma determinada classe. Exemplo disso é o préprio Direito do
Trabalho. Por esse motivo, o Cédigo Civil abandonou o artificialismo
da teoria objetiva e voltou o seu foco para a figura do empresario,
como originalmente ocorria no Direito Comercial. Superou-se, en-
tretanto, a caracteristica do oligopdlio, universalizando a ativida-
de empresarial.

2 Afigura do empresario

O Direito Empresarial ndo é um ramo despretensioso. Ele pos-
sui uma jurisprudéncia axiolégica valorativa, ou seja, interpreta as
leis mercantis de modo a otimizar a existéncia do seu objeto.

Cria-se nesse ramo juridico um verdadeiro cabedal normativo
protetor da figura do empresario (lei de faléncias, marcas e paten-
tes etc), sempre gravitando em torno dessa figura.

Assim como o Direito do Trabalho é um ramo que tem por
finalidade e objeto a protecdo do empregado, o Direito Comercial
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concentra seu enfoque no empresario. De nada adiantaria assegu-
rar diversos direitos, se o ordenamento juridico ndo definisse com
exatidao o titular desses direitos.

Surge, assim, a partir do art. 966 do CC, os elementos
caracterizadores do empresario. A mesma técnica legislativa em-
pregada pela CLT em seus art. 2° e 3°, na compreensdo dos ele-
mentos fatico-juridicos representantes do empregado, é utilizada
pelo art. 966 do CC na definicdao da figura do empresario.

Os atributos que definem a figura do empresario sdo os se-
guintes:

a) Profissionalismo — pessoa natural ou juridica que exerce com
habitualidade, em nome préprio, uma atividade, extraindo dela
as condicdes necessarias para se estabelecer e desenvolver.

Os atos esporadicos de mercancia ndo caracterizam o
profissionalismo. E a habitualidade que adjetivard o ato mercantil
de modo a torna-lo habil a caracterizar o empresario.

Da mesma forma, os atos praticados em nome de terceiros ndo
caracterizam seu executor como empresario. Os empregados
(prepostos) ndao serdao empresarios porque desenvolvem a ativida-
de comercial em nome de terceiro (o empresario).

Por fim, é necessario deixar claro que as condicdes necessarias
para se estabelecer e se desenvolver, inerentes ao conceito de
profissionalismo, sdo condicdes de natureza econdmica e financeira.

b) Atividade econémica — é aquilo que Borges (1991) chama de
animus lucrandi (inten¢do de lucrar). O empresario visa ao lucro.

O elemento que é essencial a caracterizacdo do empresario é a
intencdo de lucro, e ndo o lucro propriamente dito, pois, caso con-
trario, ndo seriam empresariais as sociedades que tivessem resulta-
do negativo.

¢) Organiza¢do — esse é o elemento mais polémico na doutri-
na. Ainda ndo se chegou a um denominador comum sobre o que
venha a ser organizagdo.

De um lado, ha autores como Coelho (2008), Borba (2003) e
Negrdo (2003) que defendem a ideia de que a organiza¢do seria a
organizacao da mao de obra alheia. Seria a mais-valia do trabalho
de terceiros. Nesse caso, se o individuo ndo tiver empregados, ndo
serd empresario. Coelho (2008, p. 20) chega a citar em sua obra
que o cameld nao seria empresario porque nao contrata mao de
obra. Curiosamente, paginas a frente, o mesmo autor cita a sacoleira
como exemplo de atividade empresarial.

Vercosa (2004), por sua vez, defende que a organiza¢do nada
tem a ver com a contratacdo de mao de obra. Seria, na verdade, a
organizacao dos fatores da producdo: capital, trabalho (ndo ne-
cessariamente de terceiros) e atividade.
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d) A producdo ou circulacdo de bens ou servicos.

Os servi¢os que anteriormente eram disciplinados pelo Direito
Civil e caracterizavam as sociedades civis passaram a ser objeto do
Direito Empresarial.

Essa producdo ou circulacdo de bens ou servicos, como bem
observa Ascarelli (1964), deve ser voltada para o mercado. Nao pode
ser para o mero deleite pessoal, ela tem de ser voltada para o mer-
cado, ainda que nesse mercado haja um Unico tomador.

3 Dos excluidos do conceito de empresario: o paragrafo tinico
do art. 966 do CC

E de se ressaltar, todavia, que ha casos em que, malgrado o
individuo preencha os quatro requisitos necessarios a caracteriza-
cdo de empresario, ndo sera classificado como tal. Referimo-nos ao
paragrafo unico do art. 966 do CC, in verbis:

Art. 966. [...]

Paragrafo Unico. Nao se considera empresario quem
exerce profissdo intelectual, de natureza cientifica, lite-
raria ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou
colaboradores, salvo se o exercicio da profissdo consti-
tuir elemento de empresa.

O paragrafo Unico do art. 966 do CC deliberadamente exclui
um determinado grupo de pessoas do conceito de empresario.

Esse dispositivo é muito rico em informacdes. Para interpreta-
lo adequadamente, temos que compreender previamente a unifi-
cacao do Direito Privado.

Como ¢é sabido, ha, hodiernamente, uma corrente que defen-
de a unificacdo do Direito Privado, tendo o Direito Comercial e o
Direito Civil uma disciplina comum, num ramo entao denominado
“Direito Privado”.

O primeiro a propor tal solucdo foi Teixeira de Freitas. Toda-
via, a pouca expressdo do Brasil no cenario juridico internacional
tornou obscura a sua proposta.

Décadas depois, um italiano, Cesare Vivante, no alto da cate-
dra de uma aula magna proferida na Universidade de Bologna,
defendeu a mesma ideia de Teixeira de Freitas, ou seja, a unifica-
¢do do Direito Privado. Todos os argumentos favoraveis a unifica-
¢ado do Direito Privado foram opostos por um outro italiano: Alfredo
Rocco. Nao satisfeito, Vivante foi a tréplica na defesa de sua tese.

Contudo, em relacdo a um ponto especifico da sua defesa,
Vivante reconheceu um equivoco de sua teoria. Conforme Rocco
havia arguido, hd uma fundamental “diferenca de estado de espi-
rito” entre esses sujeitos a impedir o mesmo tratamento juridico.
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Vale dizer, ha uma substancial diversidade de comportamento éti-
co e moral entre o individuo comum e o empresario. Assim, sendo
a ética empresarial diferente da ética do Direito Civil, seria inviavel
um mesmo tratamento normativo.

Conforme lecionam os autores mais classicos, Mendonca (1937),
Ferreira (1960), Borges (1991) e Requido (1993), o Direito Comerci-
al orienta-se por cinco diretrizes: a) pelo principio do egoismo; b)
pelo principio do individualismo; c) pelo principio da onerosidade;
d) por ser um ramo, diferentemente do que ocorre no Direito Civil,
em que a solidariedade no contrato presume-se para ampliar a
margem de solvéncia da obrigacdo; e, finalmente, e) por ser um
ramo cosmopolita.

Essas cinco caracteristicas denotam o motivo pelo qual algu-
mas pessoas sdo impedidas de serem empresarias, sem que essa res-
tricdo implique a inconstitucionalidade da restricdo existente (art.
5, XIlIl, CF/88). A légica de se impedir alguns individuos de serem
empresarios é a impossibilidade de eles absorverem a ética empre-
sarial. Nesse sentido, jamais poderiamos admitir que juizes, promo-
tores, militares, cléricos, entre outros, pudessem incorporar tais va-
lores.

Compreender, portanto, os excluidos do conceito de empresa-
rio (paragrafo unico do art. 966, CC) é saber da ética empresarial,
pois é ela que orientou a redacdo desse dispositivo. O paragrafo
Unico do art. 966 do CC criou uma presuncdo absoluta de que as
pessoas ali mencionadas ndo teriam apreendido os valores ineren-
tes a atividade comercial.

Por essa razdo, aqueles que exercem profissdo intelectual es-
tdo, pois, fora do conceito de empresario, pois a lei presume que
essas pessoas ndao absorveram a ética empresarial.

Coelho (2008, p. 16), em divergéncia a esse entendimento,
cita um exemplo referente a uma clinica médica que merece desta-
que:

Imagine o médico pediatra recém-formado, atendendo
seus primeiros clientes no consultoério. Ja contrata pelo
menos uma secretaria, mas se encontra na condicdo
geral dos profissionais intelectuais: ndo é empresario,
mesmo que conte com o auxilio de colaboradores. Nes-
ta fase, os pais buscam seus servicos em razao, basica-
mente, de sua competéncia como médico. Imagine, po-
rém, que, passando o tempo, este profissional amplie o
consultério, contratando, além de mais pessoal de apoio
(secretaria, atendente, copeira etc.), também enfermei-
ros e outros médicos. Ndo chama mais o local de atendi-
mento de consultdrio, mas de clinica. Nesta fase de tran-
sicdo, os clientes ainda procuram aqueles servicos de
medicina pediatrica, em razdo da confianca que deposi-
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tam no trabalho daquele médico, titular da clinica. Mas
a clientela se amplia e ja h4, entre os pacientes, quem
nunca foi atendido diretamente pelo titular, nem o co-
nhece. Numa fase seguinte, cresce ainda aquela unida-
de de servicos. Nao se chama mais clinica, e sim hospital
pediatrico. Entre os muitos funcionarios, além dos mé-
dicos, enfermeiros e atendentes, ha contador, advoga-
do, nutricionista, administrador hospitalar, segurancas,
motoristas e outros. Ninguém mais procura os servigos
ali oferecidos em razdo do trabalho pessoal do médico
que os organiza. Sua individualidade se perdeu na orga-
nizacdo empresarial. Nesse momento, aquele profissio-
nal intelectual tornou-se elemento de empresa. Mes-
mo que continue clinicando, sua maior contribuicdo para
a prestacdo dos servicos naquele hospital pediatrico é a
de organizador dos fatores de producdo. Foge, entao,
da condi¢ao geral dos profissionais intelectuais e deve
ser considerado, juridicamente, empresario.

A critica em relacdo ao exemplo do eminente professor paulista
gira em torno do seguinte questionamento: como saberemos tec-
nicamente se a pessoa procurou a clinica em razao do médico ou
da sua estrutura? A partir de quantos médicos seria a clinica consi-
derada empresaria?

Realmente, ndo ha qualquer logica técnica na distincdo apon-
tada. O proprio paragrafo uUnico do art. 966 do CC deixa claro que
os profissionais intelectuais, “ainda que com o concurso de auxilia-
res ou colaboradores”, ndo serdo empresarios.

Malgrado essa inconsisténcia teorica, parece-nos que tem pre-
valecido na doutrina o posicionamento de Coelho (2008), j& que
nesse sentido é o Enunciado 194 aprovado na lll Jornada de Direi-
to Civil do Conselho da Justica Federal, in verbis:

194 — Art. 966: Os profissionais liberais ndo sdo conside-
rados empresarios, salvo se a organizacao dos fatores
da producao for mais importante que a atividade pes-
soal desenvolvida.

Ressaltamos, por fim, que, se houver um ato intelectual e um
ato empresarial, haverad a absorcdo do ato intelectual pelo ato
empresarial. Isso explica porque, como regra, o hospital é empresa-
rio e a clinica médica nao.

3.1 A ressalva contida no paragrafo unico do art. 966 do CC

A redacdo dada ao paragrafo Unico do art. 966 do CC cria
uma excecao dentro da excecdo. Essa ressalva corresponde ao se-
guinte excerto do dispositivo: “salvo se o exercicio da profissdo
constituir elemento de empresa”.
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O primeiro ponto que devemos relembrar é que a empresa
ndo se confunde com o empresario. Empresario é a pessoa natural
ou juridica que contenha as caracteristicas previstas no art. 966 do
CC e ndo esteja abarcada na excecdo prevista no paragrafo Unico
do dispositivo. Empresario é sujeito do direito, ao passo que a em-
presa é objeto do direito.

Segundo Borges (1991), a empresa corresponde ao somatério
de trés elementos (fatores da producado): capital, trabalho e ativi-
dade organizada para gerar lucro. Ha outros autores, como Rocha
Filho (1994), que afirmam que empresa seria sinbnimo de ativida-
de.

Para a compreensdo da excecdo contida no paradgrafo unico
do art. 966 do CC, interessa-nos o segundo elemento dos fatores
da producdo: o trabalho. Se o trabalho intelectual estiver inserido
na linha de producao (atividade meio, de suporte), e ndo na ativi-
dade fim, o explorador da atividade serd empresario.

Alguns exemplos deixardao a questao mais clara: um cientista
que esteja pesquisando a cura da AIDS. Suponhamos que esse ci-
entista esteja desenvolvendo sua atividade numa universidade.
Como esse trabalho intelectual pertence a area fim da universida-
de (producdo de conhecimento cientifico), a atividade nao sera
empresaria. De outra parte, se esse profissional estiver trabalhando
para uma industria farmacéutica, resta indubitavel que o trabalho
do cientista é uma atividade meio da industria, caracterizando, pois,
atividade empresarial, conforme a ressalva contida no paragrafo
Unico do art. 966 do CC.

Da mesma forma, o trabalho do autor em relacdo a uma edito-
ra de livros ndo descaracterizard a editora como empresaria.

Nesse sentido, a ressalva contida no paragrafo Unico do art.
966 ficaria mais clara se redigida nos seguintes termos: “salvo se o
exercicio da profissdao constituir atividade meio, e nado atividade
fim da empresa”.

Ressalvamos, por oportuno, que, por forca do paragrafo uni-
co do art. 982 do CC, toda cooperativa serad sociedade simples, se-
nao vejamos:

Art. 982. Salvo as excecdes expressas, considera-se em-
presaria a sociedade que tem por objeto o exercicio de
atividade prépria de empresario sujeito a registro (art.
967); e, simples, as demais.

Paragrafo Unico. Independentemente de seu objeto,
considera-se empresaria a sociedade por acoes; e, sim-
ples, a cooperativa.

Em conclusdo, chamamos a aten¢do para uma curiosa regra
contida no art. 971 do CC:
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Art. 971. O empresario, cuja atividade rural constitua
sua principal profissdo, pode, observadas as formalida-
des de que tratam o art. 968 e seus paragrafos, reque-
rer inscricdo no Registro Publico de Empresas Mercantis
darespectiva sede, caso em que, depois de inscrito, fica-
réa equiparado, para todos os efeitos, ao empresario
sujeito a registro.

Nesse dispositivo temos a situacao ruralista. O ruralista terd um
direito de opc¢do: poderd livremente escolher registrar-se como
empresario e submeter-se a todo o regramento préprio ou, ndo
querendo, registrar-se como simples no Cartério de Pessoas Juridi-
cas.

4 A capacidade no direito empresarial

Este tema tem suscitado algumas dificuldades quanto a sua
correta compreensdo, jad que é recorrente a confusdo feita entre a
pessoa responsavel pela administracdo de uma sociedade e a pro-
pria sociedade.

Caso indagassemos ao grande publico se Antonio Ermirio de
Moraes, famoso administrador de um dos maiores grupos empresa-
riais brasileiros, é empresario, certamente a maior parte das pessoas
diria que sim. E de se ver, todavia, que essa resposta esta tecnica-
mente equivocada, pois quem é empresario ndo é o administrador
Antoénio Ermirio de Moraes, mas sim a sociedade empresaria (no
caso, o Grupo Votorantim).

Nos termos do paragrafo 2 do art. 1.011 do CC', o administra-
dor da sociedade empresaria é mandatario, e ndo empresario. O
administrador da sociedade empresaria ndo se confunde com a
pessoa juridica. Sob esse aspecto, ndo podemos nos descuidar da
terminologia juridica adequada a tal classificacdo, pois é necessa-
rio distinguir entre a personalidade juridica da sociedade e a do
seu mandatario.

Da mesma forma, a sociedade empresaria nao se confunde com
a pessoa do seu soécio. Este, conforme leciona Coelho (2008), é
empreendedor, ao passo que a sociedade é empresaria.

Ultrapassada essa questdo, fica a duvida sobre a possibilidade
da caracterizacdo do empresario individualmente considerado, na
hipotese da chamada “firma individual”. Tal situacdo ocorrerd quan-
do a pessoa natural que ndo participa de sociedade alguma, mas,
usando de sua prépria personalidade, atua com os adjetivos neces-
sarios a sua compreensdo como empresario (art. 966, CC), ndo es-

' Art. 1.011: [...] § 2° Aplicam-se a atividade dos administradores, no que couber, as
disposicbes concernentes ao mandato.
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tando dai excluido (paragrafo Unico do art. 966, CC). O exemplo
classico de empresario individual é justamente o camelé.

Portanto, quando trabalhamos a capacidade no direito em-
presarial, temos que distinguir entre a capacidade para ser empre-
sario (p. ex.: cameld) e a capacidade para ser socio da sociedade
empresaria.

4.1 A capacidade para ser empresario

A capacidade para ser empresario é obtida aos 18 (dezoito)
anos de idade, nos termos do art. 5, caput do CC.?

Nesse passo, o paragrafo Unico do art. 5 do CC, em seu inciso
V, traz importante hipétese de suprimento de incapacidade relati-
va, vejamos:

Art. 5° A menoridade cessa aos dezoito anos comple-
tos, quando a pessoa fica habilitada a pratica de todos
os atos da vida civil.

Paragrafo Unico. Cessara, para os menores, a incapaci-
dade:

[...]

V - pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela exis-
téncia de relacdo de emprego, desde que, em funcao
deles, o menor com dezesseis anos completos tenha
economia propria.

Essa hipdtese de suprimento de incapacidade do menor entre
16 (dezesseis) e 18 (dezoito) anos surgiu em atencdo ao Direito
Empresarial, pois a lei presume, nessa hipotese, que o relativamen-
te incapaz absorveu a ética empresarial.

Note-se que, ao constatar que o relativamente incapaz esta-
beleceu-se comercialmente com economia prépria, a lei presume
inexoravelmente que esse individuo esta apto ao exercicio regular
da empresa.

Temos que atentar, de outra parte, para uma novidade veicu-
lada pela lei de faléncia (Lei n° 11.101/05). E que a antiga lei
falimentar proibia a faléncia do menor. Anteriormente, o menor
poderia se estabelecer empresarialmente, teria suprida sua incapa-
cidade, mas nao poderia falir (era pedido juridicamente impossi-
vel, vale dizer, vedado pelo ordenamento juridico).

Desde 9 de junho de 2005, data em que a Lei n° 11.101 entrou
em vigor, é permitida a faléncia do menor, embora continue o
mesmo inimputavel para os crimes falimentares.

2 Art. 5° A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica
habilitada a pratica de todos os atos da vida civil.
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Voltando a questdo do suprimento da capacidade do menor,
reafirmamos que, conforme o disposto no inciso V do paragrafo
Unico do art. 5° do CC, caso o relativamente incapaz se estabeleca
com economia propria, adquirira capacidade plena. Mas o que
ocorrerd se o menor herdar a sociedade empresaria?

Trata-se do art. 974 do CC.3 Esse dispositivo responde duas
perguntas que eram polémicas na jurisprudéncia: a) pode o inca-
paz, através de seu representante legal, continuar a empresa antes
exercida enquanto capaz (na hipotese de incapacidade
superveniente)? b) pode o incapaz prosseguir a empresa antes
exercida pelo autor da heranca?

Em ambos os casos, a lei impde uma condicdo: autorizacdo
judicial. Tanto no caso de incapacidade superveniente, quanto no
caso de o incapaz herdar uma sociedade empresaria, cabera ao
juiz, ouvido o Ministério Publico, avaliar a viabilidade da continui-
dade do negodcio e decidir sobre a autorizacao respectiva.

No caso de decisdao favoravel a continuidade do negdécio, o
juiz mandara que sejam arrolados todos os bens que o incapaz
possuir ao tempo da autorizacdo e que ndo estejam sujeitos aos
riscos da atividade empresarial.

O art. 974 do CC cria pela primeira vez no Direito Empresarial
0 que conhecemos como “patriménio de afetamento”. Nesse caso,
o individuo passara a ter dois patrimoénios: o afetado, vinculado
aos riscos da atividade empresarial e, portanto, passivel de ser pe-
nhorado ou objeto de garantia do negécio, e, de outra parte, o
desafetado, ou seja, o patrimdénio que nao poderd ser atingido
para pagamento das obriga¢des decorrentes do negdcio.

Na primeira hipotese, ou seja, na sucessdo em firma individu-
al, o dispositivo ndo possui muita serventia, pois todo o patriménio
do empresario individual respondera pelos riscos da atividade,
exceto os absolutamente impenhoraveis, nos termos da lei civil. Nesse
caso, o arrolamento de bens terd funcdo meramente formal.

Ja na hipotese de sucessdo, o dispositivo ganha maior relevo,
pois o patrimonio pertencente ao incapaz até o momento da su-

3 Art. 974. Podera o incapaz, por meio de representante ou devidamente assistido,
continuar a empresa antes exercida por ele enquanto capaz, por seus pais ou pelo
autor de heranca. § 1° Nos casos deste artigo, precedera autorizacdo judicial, apos
exame das circunstancias e dos riscos da empresa, bem como da conveniéncia em
continua-la, podendo a autorizacdo ser revogada pelo juiz, ouvidos os pais, tuto-
res ou representantes legais do menor ou do interdito, sem prejuizo dos direitos
adquiridos por terceiros. § 2° Nao ficam sujeitos ao resultado da empresa os bens
que o incapaz ja possuia, ao tempo da sucessdo ou da interdicao, desde que
estranhos ao acervo daquela, devendo tais fatos constar do alvard que conceder a
autorizacao.
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cessdo ndo respondera pelas obriga¢des decorrentes do exercicio
da empresa.

Nesse contexto, surge a duvida se o patrimdnio pertencente
ao incapaz, no momento da sucessdo, continuard a ndo responder
pelos riscos da atividade empresarial no instante em que o incapaz
adquirir a capacidade.

Pensamos que ndo. Vale dizer, no momento em que o menor,
v.g., adquirir a maioridade civil aos 18 (dezoito) anos, podera la-
crar o estabelecimento e preservar seu patriménio arrolado no
momento da sucessdo, ou podera continuar o negécio, submeten-
do, a partir dai, todos os seus bens aos riscos do negécio. Essa
exegese decorre da certeza de que o intuito da lei é proteger o
menor, de modo que, ndo ostentando mais essa condicdo, nenhum
privilégio recaird sobre o individuo agora plenamente capaz.

4.2 A capacidade para ser socio de sociedade empresaria

Conforme ja dito anteriormente, ndo devemos confundir a
personalidade juridica do socio da sociedade com o préprio em-
presario, que, nesse caso, serd a sociedade, e ndo o sécio (empre-
endedor).

Superada essa questao, a primeira discussdo subjacente ao tema
diz respeito justamente a possibilidade de o incapaz ser ou ndo
socio de sociedade empresaria.

Nao ha mais discussdo sobre o tema. Em relacdo as sociedades
andénimas, o incapaz, desde que representado ou assistido, sempre
pode ser sécio de uma companhia.

Polémica maior gravitava em torno das sociedades limitadas.
Todavia, essa discussdo também ja esta totalmente superada con-
forme jurisprudéncia do STF, inclusive anterior a 1988, e resolucdo
do DNRC (Departamento Nacional do Registro do Comércio). O
incapaz pode, pois, ser sécio de sociedade limitada, desde que aten-
didos dois requisitos: a) ndo poderd o incapaz ser administrador;
b) o capital deverd estar totalmente integralizado.

Em relacdo a primeira condicdo, ndao pairam quaisquer davi-
das, posto que, se ndo é dado ao incapaz administrar o seu proprio
patriménio, o que se dird em relacdo ao de terceiros.

O segundo requisito decorre do fato de os sécios de uma soci-
edade limitada serem solidariamente responsaveis pelo que faltar
a integralizacdo do capital. Desse modo, caso o capital ndo estives-
se totalmente integralizado, estaria em risco o patriménio do me-
nor.

Outro dispositivo de notavel relevancia e grande polémica é o
art. 977, CC, in verbis:
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Art. 977. Faculta-se aos conjuges contratar sociedade,
entre si ou com terceiros, desde que ndo tenham casa-
do no regime da comunhé&o universal de bens, ou no da
separacao obrigatoria.

Argumenta-se sobre a constitucionalidade desse dispositivo em
face do art. 5, XVIlI da CF/88 (liberdade de associa¢do), posto que
teria criado excecdo ndo contemplada pelo dispositivo constitucio-
nal. Ultrapassada, contudo, essa polémica e adotando-se o
posicionamento de que o dispositivo constitucional referente as
associagdes nao teria aplicabilidade em relacdo as sociedades, ca-
beria-nos indagar qual seria a interpretacdo mais adequada do
dispositivo.

Ora, duvida nao ha de que o art. 977 do CC veicula uma exce-
¢do, cuja interpretacdo atrai, pois, o método restritivo e gramatical.

Nesse sentido, é de se observar que o artigo prescreve: “facul-
ta-se aos codnjuges contratar sociedade”, sendo certo que ha duas
maneiras de se ajustar a vontade societaria: pelo contrato social ou
pelo estatuto social.

Como o art. 977 do CC refere-se a contrato, esse impedimento
limitar-se-ia as sociedades contratuais, ndo se aplicando a referida
vedacdo as sociedades estatutdrias (sociedade anénima e socieda-
de em comandita por acgdes).

Note-se, outrossim, que o dispositivo faz mencdo a contratar
sociedade “entre si ou com terceiros”. Uma leitura apressada do
artigo poderia levar a interpretacdo absurda de que o impedimen-
to se caracterizaria mesmo na hipétese de marido e mulher contra-
tarem separadamente sociedade (sociedades distintas). Por essa ra-
za0, é oportuno dizer que a referida vedacdo so6 tera lugar quan-
do marido e mulher contratarem a mesma sociedade, vale dizer, a
expressao “contratarem entre si” corresponde a sociedade forma-
da apenas entre os cOnjuges e a sociedade “com terceiros” se daria
na hipétese de haver, além do marido e da mulher, um terceiro
socio.

Ressalte-se, por fim, que a vedacdo constante do art. 977 do
CC limita-se apenas a dois regimes de casamento: a comunhdo uni-
versal ou separacdo universal.

A intencdo do legislador ao vedar a contratacdo de sociedade
aos socios casados no regime de comunhao universal de bens é
justamente prevenir a promiscuidade patrimonial entre a pessoa
dos sécios e a propria sociedade.

A segunda proibicdo, referente ao regime da separacdo obri-
gatoria de bens, ndo mais se justifica em razdo do credor, ja que a
intencdo é proteger terceiros no caso de o socio falecer.
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Conclusao

O Direito Comercial sofreu grandes transformag¢des em sua base
tedrica. A superacado da teoria objetiva (teoria dos atos de comér-
cio) pela teoria subjetiva moderna (teoria da empresa) represen-
tou importante marco na doutrina comercialista.

Centrando o seu foco na figura do empresario, a renovada
disciplina juridica passa a ser alvo de profundos questionamentos
notadamente quanto a correta concepcdo do seu sujeito.

Nesse sentido, parece-nos adequado conceituar o empresario
como aquela pessoa natural ou juridica que exerce profissional-
mente em nome proéprio atividade organizada que tenha por ob-
jetivo o lucro como fruto da producdo ou circulacdo de bens ou
servicos destinados ao mercado.

Necessario ressalvar, nesse passo, que, mesmo que o sujeito
preencha os requisitos analiticamente previstos no art. 966 do CC,
nao serd caracterizado como empresario se exercer atividade inte-
lectual de natureza artistica, literaria ou cientifica, a menos que
essa atividade esteja inserida na linha de produc¢do como ativida-
de meio (elemento de empresa).

Uma vez classificado como empresario, passara o sujeito a ser
plenamente regido por todos os institutos inerentes ao Direito
Empresarial, o qual, conforme foi visto, é disciplinado por uma ju-
risprudéncia axiolégica protetiva do seu sujeito e tendente a
otimizar a existéncia do seu objeto.
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Interpretacao do artigo 384 da CLT
e o tratamento igualitario entre
homens e mulheres
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RESUMO

O texto tem o intuito de demonstrar a discussdo sobre a
legalidade do artigo 384 da CLT, que estabelece que em caso de
prorrogacao do hordrio normal serd obrigatério um descanso de
15 minutos, para mulheres, antes do inicio do periodo
extraordinario de trabalho. A divergéncia esta justamente no fato
de que o artigo somente se aplica a mulher, contrariando o que
prega a Constituicdo Federal no artigo 5°, 1, que diz que homens e
mulheres sdo iguais perante a lei. O debate é recente e aguarda
decisdo do STF sobre a sua legalidade. No entanto, ndo podemos
esquecer que ndo ha razdo objetiva para se considerar a jornada
de trabalho da mulher mais sofrida do que a do homem, devendo,
portanto, o artigo ser aplicado a ambos os sexos.

Palavras-chave: Igualdade. Homem. Mulher. Art. 384 da CLT.

ABSTRACT

The text aims to demonstrate the discussion on the legality
of Article 384 of the Labor Code, which provides that in case of
extension of normal time, will be a mandatory 15-minute rest, for
women, before the start of the extraordinary work. The divergence
is precisely in the fact that the article only applies to women,
contrary to what preaches Federal Constitution in Article 5, I, that
says men and women are equal before the law. The debate is
recent and pending Supreme Court decision on its legality. However,
we must not forget that there is no objective reason to consider
the workload of women suffered more than the man, for this
reason the article should therefore be applied to both sexes.

Keywords: Woman. Article 384 from CLT. Human. Equality.
O artigo 384 da CLT, presente nela desde a sua criacdo no ano

de 1943, com o propdsito de uma eventual protecdo as mulheres,
baseando-se numa ordem constitucional, por hora, ja ultrapassa-
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da, ao criar norma considerada, a época, inclusiva, acabou geran-
do uma norma, hoje, discriminatéria?

Ao longo dos anos, luta-se pelo combate a desigualdade his-
torica existente entre homens e mulheres. Sabe-se que a edi¢do da
CTL foi uma grande conquista para o direito trabalhista, e, sendo
assim, cabe ao direito assegurar a observancia dos preceitos garan-
tidores da nao discriminacdo disseminada durante os anos e do
direito a igualdade dos géneros. No entanto, o direito é dindmico,
e sua hermenéutica deve seguir as mudancas ocorridas com o pas-
sar do tempo. No que tange a mulher, ndo se pode negar que a
evolucdo da legislacdo tem se verificado no sentido da promocao
da igualdade e do combate a esse tipo de discriminacéo.

Com isso, o intuito deste texto é demonstrar que o artigo 384
da CLT, visto nos dias atuais, discrimina uma diferenca onde ela
nao mais existe. Pelo contrario, com o intuito de inclusdo, o artigo
pode voltar a segregar a contratacdo de mulheres no mercado de
trabalho, ja que na visdao do empregador a existéncia de intervalo
exclusivo as trabalhadoras, ndo extensivo aos empregados homens,
pode representar um inconveniente e um gasto extra na contratacdo
daquelas.

Desta forma, longe de beneficiar a quem deveria proteger, as
mulheres, encerra um obstaculo, ainda que involuntario e de or-
dem legal, ao acesso igualitario ao mercado de trabalho. Uma nor-
ma que se pensou originariamente como inclusiva poder-se-ia tor-
nar discriminatéria.

O debate é atual e ainda pende de solucdao pelo STF, que jul-
gara nos proximos dias o RE 658312/SC, o qual definira se o artigo
384 é constitucional ou nao.

Até que a questdo se resolva, varios sao os posicionamentos e
decisdes sobre o assunto. Faremos, assim, um breve relato do que
vem sendo decidido no ambito dos tribunais trabalhistas e de quais
as opinides em relacdo ao referido artigo.

Desta forma, o artigo 384 da CLT preceitua em seu texto, exclu-
sivamente para a mulher, o direito ao intervalo de quinze minutos
antes do inicio da jornada extraordinaria, conforme se infere através
da leitura do dispositivo legal inserido no capitulo que trata da pro-
tecdo do trabalho da mulher: "Art. 384. Em caso de prorrogag¢do do
horario normal, serd obrigatério um descanso de 15 (quinze) minu-
tos, antes do inicio do periodo extraordinario de trabalho".

Assim, deixando o empregador de conceder a mulher o inter-
valo de 15 (quinze) minutos entre a jornada normal e a extraordi-
naria, a teor do art. 384 da CLT, impde-se o pagamento do tempo
correspondente, considerado incluido no total das horas extras
efetuadas, e, portanto, com acréscimo de 50%.
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De outro lado, fazendo uma interpretagdo restritiva do art.
384, sua violacdo compreenderia, apenas, infracdo de ordem ad-
ministrativa. Ndo se podendo olvidar que as normas que impdem
sancdo sdo assim interpretadas, de forma restritiva, e nesse contex-
to o legislador ndo previu sancao alguma em caso de sua
inobservancia, descabe, portanto, uma interpretacdo extensiva aos
ditames do citado artigo, para, por exemplo, deferimento do even-
tual intervalo como horas extras, e como consequéncia o paga-
mento da hora com acréscimo de 50%.

Deixando o fato de a sanc¢do ser ou ndo aplicada, o certo é
que os arts. 5°, I, e 7°, XXX, da CRFB-88, sdo claros ao especificar
que, primeiro, homens e mulheres sdo iguais perante a lei e, se-
gundo, nao serd permitido se fazer discriminacdes profissionais no
que tange ao género.

Mas até que ponto o tratamento desigual é justo e necessario,
e ndo apenas um beneficio em detrimento de uma situacdo? Até
que ponto o art. 384 da CLT é necessario, e ndo somente um bene-
ficio?

Em verdade, quando o ordenamento moderno (CRFB-88) quis
dar tratamento diferenciado a mulher, ele o fez com base em crité-
rios objetivos, longe de concepcdes subjetivas, étnicas, culturais e
morais (sic), de uma ordem constitucional ultrapassada. Ademais, é
preciso lembrar que o protecionismo exacerbado ao trabalho da
mulher é injustificAvel na sociedade atual, em que homens e mu-
Iheres tém redefinidos os seus papéis, sendo ambos responsaveis,
tanto pelo sustento financeiro do lar, como pela gestdo do ambi-
ente familiar privado. Nesse sentido, Alice Monteiro de Barros:

[...] filio-me a corrente segundo a qual a legislagéo pro-
tecionista nao se justifica no Brasil de hoje, tendo suas
raizes, também, em no¢des tradicionais acerca do papel
da mulher na sociedade. Os motivos que a inspiraram
sdo muito conservadores e evidentemente que pode-
réo ser causa de discriminacao no mercado de trabalho.
A medida em que se acatam estas leis, ditas benignas,
nem sempre na pratica, revertem-se em beneficio da
mulher. Ao contrario, poderdo agravar a concentragdo
de mulheres em guetos profissionais, de baixa remune-
racdo, expondo o contingente de trabalhadoras a con-
dicdes de subemprego e inferioridade (BARROS, 1992-
1993, p. 152).

O que se discute em relacdo ao artigo 384 é a legalidade do
dispositivo de protecdo do trabalho da mulher a luz do Principio
Isonémico escrito no artigo 5° inciso I, da Constituicdo Federal,
que expressamente estabelece que "homens e mulheres sdo iguais
em direitos e obriga¢des, nos termos desta Constituicao".
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Muito se debate na doutrina e jurisprudéncia acerca da
constitucionalidade do art. 384 da CLT, uma vez que a interpreta-
cdo desse dispositivo encerraria o tratamento diferenciado em re-
lacdo a ambos os sexos, o que, por ébvio, é expressamente vedado
constitucionalmente.

Na doutrina de Sergio Pinto Martins, o ilustre jurista pondera
que:

O preceito em comentario conflita com o inciso | do arti-
go 5° da Constituicdo, em que homens e mulheres sdo
iguais em direitos e obriga¢des. Ndo ha tal descanso
para o homem. Quanto a mulher, tal preceito mostra-
se discriminatoério, pois o empregador pode preferir a
contratacdo de homens, em vez de mulheres, para o
caso de prorrogacao do horario normal, pois ndo preci-
sara conceder o intervalo de 15 minutos para prorrogar
a jornada de trabalho da mulher (MARTINS, 2001,
p. 69).

Nesse mesmo sentido posicionou-se Alice Monteiro de Barros:

Considerando que é um dever do estudioso do direito
contribuir para o desenvolvimento de uma normativa
que esteja em harmonia com a realidade social, propo-
mos a revogacgao expressa do artigo 376 da CLT, por
traduzir um obstaculo legal que impede o acesso iguali-
tario da mulher no mercado de trabalho. Em consequ-
éncia, devera também ser revogado o artigo 384 da
CLT, que prevé descanso especial para a mulher, na hi-
po6tese de prorrogacgdo de jornada. Ambos os dispositi-
vos conflitam com os artigos 5°, |, e artigo 7°, XXX, da
Constituicdo Federal (BARROS, 1995, p. 479).

Na jurisprudéncia, o Tribunal Regional do Trabalho da 9% Re-
gido, em acérdao de lavra do eminente juiz Dirceu Pinto Junior,
posicionou-se no seguinte sentido:

quanto a ndo concessao do intervalo previsto no artigo
384 da CLT, entendo que, por ndo importar em acrésci-
mo de jornada, configura mera infracdo administrati-
va. Além do mais, o dispositivo trata de prote¢do do
trabalho da mulher, o qual se encontra revogado em
face das disposicoes constitucionais que asseguram igual-
dade de direitos e deveres entre homem e mulher. A
meu juizo, impossivel a manutenc¢ao de qualquer nor-
ma de protecdo, salvo aquelas que se referem a condi-
¢Oes especiais da condi¢gdo da mulher, como a materni-
dade e o deslocamento de peso. Ante o exposto, refor-
mo o julgado para excluir a condenacdo ao pagamento
de 15 minutos extraordinarios e reflexos baseados no
artigo 384 da CLT (BRASIL, 1999, p. 241).
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Ainda sobre essa questdo, mas com pensamento diverso, Celso
Ribeiro Bastos ensina que:

E prossegue:

homens e mulheres ndo sdo, em diversos sentidos, iguais,
sem que com isso se queira afirmar a primazia de um
sobre o outro. O que cumpre notar é que, por serem
diferentes, em alguns momentos haverao forcosamen-
te de possuir direitos adequados a estas desigualdades
(BASTOS; MARTINS, 1998-1999, p. 18).

Embora seja sabido que depende muito da cultura de
cada pais o reconhecer o que é préprio a cada um dos
sexos, o fato é que o direito ha de respeitar estas distin-
¢Bes que, embora de base eminentemente cultural, ndo
deixam de ter como suporte uma diferenciacdo na pré-
pria caracterizacdo de cada um dos sexos (BASTOS;
MARTINS, 1998-1999, p. 21).

Sobre o tema, a opinido de Celso Anténio Bandeira de Mello:

por via do principio da igualdade, o que a ordem juridica
pretende firmar é a impossibilidade de desequiparacdes
fortuitas ou injustificadas. Para atingir este bem, este
valor absorvido pelo Direito, o sistema normativo con-
cebeu férmula facil que interdita, o quanto possivel, tais
resultados, posto que, exigindo igualdade, assegura que
os preceitos genéricos, os abstratos e atos concretos
colham a todos sem especifica¢des arbitrarias, assim
proveitosas que detrimentosas para os atingidos
(MELLO, 1993, p. 18).

A jurisprudéncia das diversas Cortes Trabalhistas Obreiras tam-
bém ja se manifestou pela constitucionalidade do art. 384 da CLT,

sendo veja-se:

INTERVALO PRECEITUADO NO ARTIGO 384 DA CLT -
CONSTITUCIONALIDADE E VIGENCIA - NAO CONCES-
SAO - O principio da isonomia visa a impedir que dife-
rencas arbitrarias encontrem amparo em nosso siste-
ma juridico, e ndo cumpre seu objetivo quando é inter-
pretado em termos absolutos, servindo de fundamento
para tratamento igual aqueles que sdo desiguais. Des-
ta forma, considerando a inquestionavel diferenca fisi-
ca existente entre homem e mulher, o artigo 384 da CLT
foi recepcionado pela atual ordem constitucional, ndo
se havendo falar que sua aplicacdo viola o artigo 5°,
inciso |, da Constituicdo Federal. Assim, vigente o referi-
do dispositivo, sua inobservancia, deixando o emprega-
dor de conceder a mulher o intervalo de 15 (quinze)
minutos entre a jornada normal e a extraordinéria, im-
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poe-se penaliza-lo com o pagamento do tempo corres-
pondente, com acréscimo de 50%. Recurso conhecido a
que se da parcial provimento. (TRT 232 R. - RO
00643.2002.021.23.00-9 - Cuiaba - Rel® Juiza Maria
Berenice - DJMT 25.02.2003 - p. 24)

BRASIL TELECOM S/A - INTERVALO DO ARTIGO 384 DA
CLT - O artigo 384 da CLT, que prevé, para a mulher, o
direito a intervalo de quinze minutos antes do inicio da
jornada extraordindria, transmuda-se, constatada a sua
inobservancia, em direito ao pagamento do tempo cor-
respondente como extra. Ndo se cogita de ofensa ao
principio da igualdade (art. 5°, I, da CF), decorrendo o
tratamento diferenciado, no caso, da condicdo desigual
da mulher, relativamente a sua higidez fisica. (TRT 9*R.
- RO 01356-2001 - (26479-2001) - 2° T. - Rel. Juiz Luiz
Eduardo Gunther - J. 10.07.2001) (Ementas no mesmo
sentido) JCLT.457 JCLT.457.1 JCLT.384 JCLT.10 JCLT.448
JCR.37 JCE5JCES.L

No mesmo sentido, ja se posicionou a Superior Corte Obreira (TST),
quando do julgamento do recurso de revista interposto nos autos do
processo de n° 12600/2003-008-09-00.3, oriundo do TRT da 9° Re-
gido (BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho, www.tst.gov.br).

Nesse julgamento, segundo o ministro Levenhagen, embora a
Constituicdo afirme que homens e mulheres sdo iguais em direitos
e obrigacdes, "é forcoso reconhecer que elas se distinguem dos
homens, sobretudo em relacdo as condi¢des de trabalho, pela sua
peculiar identidade biossocial". O relator acrescentou que foi em
razdo das condi¢des que distinguem ambos os sexos que o legisla-
dor concedeu as mulheres, no artigo 384 da CLT, um intervalo de
15 minutos antes do inicio do periodo de extrajornada.

De acordo com o eminente ministro, o sentido protetivo da
norma da CLT é claro e ndo afronta o dispositivo constitucional da
isonomia entre homens e mulheres.

Levenhagen registrou ainda que para realmente se seguir o
Principio Constitucional da Isonomia seria preciso estender aos
homens o mesmo direito reconhecido as mulheres, e ndo usa-lo
com fundamento para extinguir ou negar o direito previsto no ar-
tigo 384 da CLT. Para o ministro, o Principio da Isonomia se expres-
sa também "no tratamento desigual dos desiguais na medida das
respectivas desigualdades".

A Segunda Turma do Tribunal Superior do Trabalho, no julga-
mento do Recurso de Revista n° TST-RR-345600-96.2005.5.12.0046,
declarou a constitucionalidade do artigo 384 da Consolidacdao das
Leis do Trabalho, que prevé um intervalo de 15 minutos para as
funcionarias mulheres entre a jornada normal de trabalho e a ex-
traordindria, conhecido como intervalo intrajornada, porquanto
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tal artigo teria sido recepcionado pela atual Carta Federal, sendo
este o entendimento atual do Tribunal Superior do Trabalho quan-
do do exame do Recurso de Revista n° 1.540/2005-046-12-00.5,
ocorrido em 17 de novembro de 2008, conforme a ementa do inci-
dente de inconstitucionalidade:

MULHER - INTERVALO DE 15 MINUTOS ANTES DE LA-
BOR EM SOBREJORNADA - CONSTITUCIONALIDADE DO
ART. 384 DA CLT EM FACE DO ART. 5% |, DACF. 1. O art.
384 da CLT impde intervalo de 15 minutos antes de se
comecar a presta¢do de horas extras pela trabalhadora
mulher. Pretende-se sua ndo-recepcdo pela Constitui-
¢do Federal, dada a plena igualdade de direitos e obri-
gacdes entre homens e mulheres decantada pela Carta
Politica de 1988 (art. 5°, I), como conquista feminina no
campo juridico. 2. Aligualdade juridica e intelectual en-
tre homens e mulheres nao afasta a natural diferencia-
¢ao fisioldgica e psicolégica dos sexos, ndo escapando ao
senso comum a patente diferenca de compleicao fisica
entre homens e mulheres. Analisando o art. 384 da CLT
em seu contexto, verifica-se que se trata de norma le-
gal inserida no capitulo que cuida da prote¢do do traba-
Iho da mulher e que, versando sobre intervalo
intrajornada, possui natureza de norma afeta a medici-
na e seguranca do trabalho, infensa a negociagéo cole-
tiva, dada a sua indisponibilidade (cfr. Orientacao
Jurisprudencial 342 da SBDI-1 do TST). 3. O maior des-
gaste natural da mulher trabalhadora nao foi
desconsiderado pelo Constituinte de 1988, que garantiu
diferentes condicdes para a obtenc¢éo da aposentado-
ria, com menos idade e tempo de contribuicdo
previdenciaria para as mulheres (CF, art. 201, § 7°, I e ll).
A proépria diferenciacdo temporal da licenca-materni-
dade e paternidade (CF, art. 7°, XVIII e XIX; ADCT, art.
10, § 1°) deixa claro que o desgaste fisico efetivo é da
maternidade. A praxe generalizada, ademais, é a de se
postergar o gozo da licenca-maternidade para depois
do parto, o que leva a mulher, nos meses finais da ges-
tacdo, a um desgaste fisico cada vez maior, o que justifi-
ca o tratamento diferenciado em termos de jornada de
trabalho e periodo de descanso. 4. Nao é demais lem-
brar que as mulheres que trabalham fora do lar estdo
sujeitas a dupla jornada de trabalho, pois ainda reali-
zam as atividades domésticas quando retornam a casa.
Por mais que se dividam as tarefas domésticas entre o
casal, o peso maior da administracdo da casa e da edu-
cacdo dos filhos acaba recaindo sobre a mulher. 5. Nesse
diapasdo, levando-se em consideracdo a maxima
albergada pelo principio da isonomia, de tratar desi-
gualmente os desiguais na medida das suas desigualda-
des, ao 6nus da dupla missdo, familiar e profissional,
que desempenha a mulher trabalhadora corresponde o
boénus da jubilagcdo antecipada e da concessao de vanta-
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gens especificas, em funcdo de suas circunstancias proé-
prias, como é o caso do intervalo de 15 minutos antes de
iniciar uma jornada extraordinaria, sendo de se rejeitar
a pretensa inconstitucionalidade do art. 384 da CLT. Inci-
dente de inconstitucionalidade em recurso de revista
rejeitado. (Rel. Min. lves Gandra Martins Filho, TST-IIN-
RR-1.540/2005-046,2-00.5, DJ de 13/2/2009).

Trazendo o debate para o mundo dos fatos, e da realidade
vivenciada no dia a dia dos trabalhadores, e aproveitando que a
questado ainda pende de decisdo pelo STF, ndo seria o caso de pen-
sarmos que o intervalo do art. 384 da CLT poderia ser devido em
qualquer caso de prorrogacao do servico de qualquer trabalhador,
seja ele homem ou mulher?

De fato, e isso ninguém discute, homens e mulheres sdo dife-
rentes. Seja fisica, seja psicologicamente. O fato é que devemos
aplicar, de forma efetivamente objetiva, o principio que diz que
devemos tratar os iguais de formas iguais na medida em que se
desigualam.

O final desse principio, na medida em que se desigualam, é
muito expressivo, e passo aqui a analisa-lo.

Quando a CLT, com o objetivo de preservar a saude, a segu-
ranca e a higidez fisica dos trabalhadores, editou a jornada de tra-
balho, limitando-a em oito horas diarias ou 44 horas semanais, quis
fazer entender que ultrapassado esse tempo, seja para o homem
seja para a mulher, o trabalho se torna desgastante, afetando, por-
tanto, a saude do trabalhador.

Nao é por acaso que existe horario de intervalo intrajornada,
e que este necessariamente deve ser cumprido, para que o ser hu-
mano tenha condigdes fisicas e psiquicas de continuar seu servico.

A pergunta é: se existe limite de jornada para ambos os sexos,
com intervalo intrajornada igual para ambos os géneros, por que
somente a mulher tera direito a 15 minutos de descanso caso ne-
cessite fazer hora extra? Ndo estaria esse artigo indo de encontro
com a jornada de trabalho em relagdo ao homem?

Qual a razao para a jornada de trabalho da mulher ser consi-
derada mais sofrida e necessitar de mais descanso do que a do ho-
mem? O sexo?

A forca de trabalho de homens e mulheres é a mesma. Se assim
nao fosse, ndo teriamos mulheres nos mais altos escaldes de co-
mando de nossa patria. A circunstancia em questdo nao justifica
tratamento diferenciado dos homens. Nao é o caso, por exemplo,
de situagdes previstas na propria Constituicdo Federal, como a gra-
videz, que, segundo o voto da juiza Maria Inés Corréa de Cerqueira
César Targa, da 22 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 152
Regido, nos autos do processo 02529-2002-044-15-00-0:
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[...] se justifica, porque ha uma situacdo determinante
para essa distincdo, e ndo afronta o principio da igual-
dade, que permite, justamente, tratar os desiguais com
desigualdade, para que, assim, eles se equiparem.

A meu ver, género é um critério muito amplo, que nao trata os
diferentes de forma desigual. E se o método homem e mulher é
por demais fraco, que ndo explica o porqué de haver uma exce¢ao
de horario de jornada em relacdo a horas extras, por que ainda
esta presente na CLT?

Volto a insistir, ndo estou defendendo que o artigo deve ser
excluido da CLT, pelo contrario. Acredito que o descanso de 15
minutos deveria ser estendido em qualquer caso de prorrogacao,
jd que a propria CLT ja& determinou qual o horério diario saudavel
que o ser humano pode fazer. Caso contrario, voltariamos aos an-
tepassados e lembrariamos do tempo da escraviddao, em que ne-
nhum direito trabalhista existia.

A jornada trabalhista foi um grande avan¢o e uma imensa con-
quista para os trabalhadores e seres humanos em geral. Através do
direito conquistado, estamos respeitando os principios da Consti-
tuicdo Federal que pregam, além de tudo, uma vida digna e sau-
davel.

Desta forma, estender a jornada, mesmo que seja pelo tempo
permitido legalmente, requer dedicacdo extra de ambos os sexos
de trabalhadores. E, se vamos elastecer a jornada, nada mais justo
do que conceder novo intervalo intrajornada.

Sendo assim, o art. 384 CLT seria a chance perfeita para a dou-
trina trabalhista continuar evoluindo e, em vez de considera-lo
inconstitucional, ou especifico para a trabalhadora mulher, ampli-
ar sua abrangéncia para também conceder o tempo de descanso
para o trabalhador homem que deseje realizar horas extras.

Nessa esteira de ideias, a jurisprudéncia, sensivel a tal posicao,
assim se manifestou:

TRABALHO DA MULHER. O artigo 384, da CLT, dispondo
ser obrigatério um descanso de 15 minutos antes do
periodo extraordinario do trabalho da mulher, foi
recepcionado pela Nova Carta Constitucional, expandin-
do seus efeitos também sobre o trabalho do homem. E
que o artigo em comento deve ser resolvido em favor
do trabalhador, pois o objetivo da norma constitucional,
longe de mitigar direitos, visa a ampliacdo dos minimos
existentes, sendo valida a ilacdo de que, ante o ditado
do art. 5°, 1, da Carta Politica de 1988, homens e mulhe-
res sdo iguais em direitos e obriga¢des (TRT-PR-RO 2.659/
01. Rel. Juiz Roberto Dala Barba. AC. 29.654/01. DJ/PR
19.10.01).
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Conclusao

Portanto, a vista do que se exp0ds, em interpretacao sistematica
e analégica, tem-se que o preceito contido no art. 384 da CLT deve
ser interpretado com o texto dos outros artigos da CLT no sentido
de que o intervalo de 15 minutos para descanso entre a jornada
normal e extraordinaria seja devido em todos os casos de prorro-
gacdo de servico de qualquer trabalhador, tanto para a protecdo
do trabalho da mulher como para a do homem, com vistas ao bem-
estar fisico e psiquico do empregado.

Concluindo, essa seria a melhor solucao, ja que direitos con-
quistados ndo devem ser mitigados; pelo contrario, devem estar ao
alcance de todos. No entanto, reforco que o tema ainda esta pen-
dente de debate no STF, cujo julgamento sobre a constitu-
cionalidade ou ndo do art. 384 da CLT aguardamos.
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RESUMO

O presente artigo busca apontar eventuais pontos de
convergéncia entre o arcaboucgo institucional das politicas
habitacionais atualmente promovidas pelo Governo Federal no
fomento da habitacdo de interesse social e as diretrizes
constitucionais sobre regularizacao fundiaria, ja reqularizadas por
leis de abrangéncia nacional.
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interesse social. Politicas habitacionais. Legislacdo.

ABSTRACT

This article seeks to identify possible points of convergence
between the institutional framework of housing policies currently
promoted by the Federal Government in the field of affordable
housing, and the already existing constitutional guidelines on land
regularization and its regulation by laws nationwide.

Keywords: Land regularization. Social Housing. Housing
policies. Legislation.

Ao tratar da intervencdo do Governo Federal no fomento
da chamada habitacdo de interesse social, sob a perspectiva
institucional e juridica, estamos cientes de que o espaco das ci-
dades, assim como as intervencdes urbanisticas sobre o mesmo,

' Trabalho submetido para fins de avaliacdo na Disciplina de Teoria do Planejamen-
to Urbano, do Programa de Pés-Graduacdo em Desenvolvimento Urbano da UFPE,
ministrada pelos professores Suely Maria Ribeiro Leal e Flavio Anténio Miranda da
Souza, no 1° semestre de 2012.
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ndo é objeto de estudos neutros. Como bem enfatizado por
Henri Lefebvre, sendo o espaco um produto social e, portanto,
politico, suas andlises passam necessariamente por uma critica
politica, cujo viés pode ser esquerdista ou direitista. Na analise
do sociodlogo:

A critica de direita é, grosso modo, uma critica da buro-
cracia, das intervencdes estatistas, na medida em que
tais intervencdes perturbam a iniciativa “privada”, ou
seja, os capitais. Do mesmo modo, a critica de esquerda
é uma critica da burocracia e da intervencao estatista,
na medida em que esta intervencdo ndo considera, ou
considera mal, os usadores, a pratica social, quer dizer a
pratica urbana (LEFEBVRE, 2008, p.64).

Posta essa premissa epistemoldgica, vale alertar que, no ambi-
to reduzido deste artigo, ndo se tem por objetivo a consolida¢ao
de um posicionamento critico sobre as politicas habitacionais urba-
nas atualmente fomentadas pela Unido, sob a perspectiva de seus
resultados como politicas publicas. Para tanto, far-se-ia necessaria
extensa pesquisa de dados e literatura, incabiveis neste meio. O
que se pretende por ora é tdo somente elaborar um retrato do
arcabouco institucional atualmente vigente no ambito federal, no
sentido de aproximar da legalidade juridica a realidade habitacional
em nossas cidades, muitas vezes ja legitimada por sua histéria de
ocupacao.

Na histéria legislativa de nosso pais, desde muito cedo, o atri-
buto da legalidade na ocupacdo da terra esteve vinculado a sua
aquisicao através da compra. Em 1850, através da Lei n°® 601, que se
tornou conhecida como Lei de Terras, o imperador D. Pedro Il, em
vias de proceder com a abolicdo da escravatura, proibiu a aquisi-
¢do de terras por outro titulo que ndo o de compra. Ao mesmo
tempo, legalizou as concessdes ja feitas pelo Governo Colonial, a
exemplo das sesmarias. E bem verdade que, em teoria, essa mesma
lei, em seu art. 5°, reconheceu a possibilidade de se legitimar “as
posses mansas e pacificas, adquiridas por occupacdo primaria, ou
havidas do primeiro occupante, que se acharem cultivadas, ou com
principio de cultura, e morada, habitual do respectivo posseiro, ou
de quem o represente” (BRASIL, 1850). Para obter os titulos dos
terrenos, os posseiros se achavam obrigados a registra-los, median-
te o pagamento de taxas, junto as reparticdes publicas, sem o que
ndo poderiam hipoteca-los ou aliena-los de qualquer modo. O Es-
tado, desde entdo, chancelou o valor mercantil da terra, ainda que
numa sociedade essencialmente agraria.

Desde esse primeiro marco legal, a modernizacdo e industrializa-
¢do da sociedade brasileira alteraram sensivelmente a configuracao
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habitacional de nosso pais. Segundo o Censo 2010, realizado pelo
IBGE, 84% dos brasileiros viviam em areas urbanas, sendo que a pre-
dominancia da vida nas cidades ja ocorre desde a década de 70.2

Essa alteracdo no perfil econémico e demografico do pais ocor-
reu sem que tenha havido mudancas significativas no padrdo de
legitimidade/legalidade nos regimes de posse e propriedade de
terras. No ambito urbano, as distor¢des se agravam em virtude da
escassez de espacos integrantes da centralidade urbana.

Isso quer dizer que sdo limitados os espacos ao redor dos cen-
tros de (re)producdo de riqueza das cidades, em geral, associados a
oferta de servicos. Inclusive, a oferta de servicos publicos basicos
para garantir a habitabilidade de qualquer residéncia, tais como
saneamento basico, abastecimento de agua e luz e acesso a trans-
porte publico, também costuma ser restrita aos espacos onde pre-
valecem as atividades que trazem ganhos econémicos a cidade.
Diante desse quadro, a populacdo economicamente apta a inte-
grar o comércio imobilidrio formal/legal prioriza propostas de
verticalizacdo de moradias para permanecer habitando em bairros
“centrais”, enquanto a populag¢do que se encontra a margem da
economia formal - e, portanto, sem possibilidade de consumir pro-
dutos imobilidrios urbanos — passa a se concentrar, de forma preca-
ria e ilegal, nos espacos periféricos da cidade, ainda nao reclama-
dos pelos titulares legais do direito de propriedade, sejam eles par-
ticulares ou os préprios poderes publicos.

Esse quadro de contradicdes sociais trazidas com a urbanizacao
nao é exclusivo de nosso pais, ou mesmo dos chamados paises em
desenvolvimento. H4 quarenta anos, analisando o caso da Franga,
onde se considerava existir uma das mais completas redes de assis-
téncia ao cidadao pelo Estado do Bem-Estar Social (welfare state), o
socidlogo Henri Lefebvre, comentando sobre o distanciamento dos
trabalhadores dos centros urbanos, concluia que o crescimento da
economia nas cidades ndo veio acompanhado de um desenvolvi-
mento social, mas de uma deterioracdo da vida urbana:

Estamos diante de uma verdadeira contradi¢do. Eu a
chamo de uma contradicdo do espago. De um lado a
classe dominante e o Estado reforcam a cidade como
centro de poder e de decisao politica, do outro, a domi-
nacao dessa classe e de seu Estado faz a cidade explodir.
Foi pensando nos habitantes dos suburbios, na segrega-
¢do, no isolamento, que falei, num livro, do “direito a
cidade”. Nao se trata de um direito no sentido juridico
do termo, mas de um direito semelhante aos que se

2 Disponivel em: <http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/noticia
visualiza.php?id noticia=1766>. Acesso em: 27 jun. 2012.
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encontram estipulados na célebre Declaracdo dos Di-
reitos do Homem, constitutiva da democracia
(LEFEBVRE, 2008, p.149, grifo do autor)

Nos moldes preconizados por Lefebvre, o direito a moradia
adequada é reconhecido pelas organizacdes internacionais de di-
reitos humanos, a exemplo da ONU, como precondicdo ao usufru-
to de varios outros direitos humanos, tais como trabalho, saude,
seguranca social, voto, privacidade ou educacdo. Sua mengdo ocorre
em inumeros tratados e conveng¢des desde a Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem de 1948. Atualmente, o Programa das Na-
¢des Unidas para Habitacdo (UN-Habitat) distingue o direito de
propriedade da terra do direito a uma moradia adequada. Em suas
cartilhas, o UN-Habitat elenca alguns atributos fundamentais que
devem estar presentes para que um abrigo possa ser considerado
como moradia adequada: protecdo legal contra ameacas de remo-
cdo; disponibilidade de servicos e infraestrutura; acessibilidade de
custo; abrigo adequado; acessibilidade; localizacdo adequada; e,
por fim, adequacdo cultural.? Ocorre que a adesdo dos paises aos
tratados internacionais que protegem o direito a moradia, e sua
incorporagdo a ordem institucional interna, estda no ambito de
discricionariedade de cada Estado nacional.

Pois bem. No caso brasileiro, a Constituicdo de 1988, ja pro-
mulgada sob a égide de uma sociedade urbana, conferiu ao Muni-
cipio autonomia como entidade politico-administrativa, inovando
na dinamica de poderes da Federacdo Republicana. Por outro lado,
seguindo sua vocacdo social, a Carta reconheceu a necessidade de
elaboracdo de uma politica urbana nacional e reforcou a submis-
sdo do direito de propriedade a sua funcdo social. J& o direito a
moradia ganhou expressa mencdao como direito social, através de
emenda constitucional n° 26, no ano de 2000.

Apesar do respaldo dessa estrutura institucional, e dos cres-
centes reclamos sociais por uma atuacdo governamental especifica
sobre os problemas das cidades, que concentram grande parte das
mazelas sociais do pais, foi somente apds mais de vinte anos da
vigéncia da Constituicdo que uma lei federal veio estabelecer dire-
trizes gerais para execucado da politica urbana prevista nos artigos
182 e 183 da “Carta Cidada”. Dispondo-se a nortear a acdo dos
Municipios, a Lei n° 10.257, de 10 de julho de 2001, denominada
Estatuto da Cidade, sobre a qual passaremos a discorrer adiante,
reconheceu expressamente as funcdes sociais da cidade e da pro-
priedade urbana.

3 The Right to Adequate Housing — Fact Sheet n® 21. UN-Habitat. Disponivel em:
<http://www.ohchr.org/ Documents/Publications/FS21_rev_1_Housing_en.pdf>.
Acesso em: 27 jun. 2012.
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Posteriormente, no ano de 2003, foi criado o Ministério das
Cidades no ambito do Governo Federal, com a proposta de
estruturar politicas publicas nas quais o uso e ocupacdo do solo
urbano fossem tratados de forma conjunta com os problemas de
habitacdo, saneamento e mobilidade de que padecem os morado-
res das cidades. A ideia seria coordenar a acdo dos demais entes
federativos (Estados e Municipios) no que diz respeito aos financi-
amentos da habitacdo e da infraestrutura urbana, atendo-se as
prioridades definidas nos planos urbanisticos municipais, nos quais
deveria ser viabilizada a participacdo democratica da populacao.

O discurso institucional do ministério, reproduzido em seu si-
tio eletrénico, é que, através da atuacdo desse 6rgdo, o Governo
Federal pretende respaldar o protagonismo dos Municipios no pla-
nejamento e gestdo urbanos, limitando-se a Unido a definir as di-
retrizes gerais de uma Politica Nacional de Desenvolvimento Urba-
no. Essa nova politica passaria a subordinar a destinacdo dos finan-
ciamentos publicos de habitacdo e infraestrutura, deixados a cargo
dos bancos publicos desde o regime militar — Banco Nacional de
Habitagdo, sucedido pela Caixa Econbémica Federal. Sob controle
do Conselho Monetario Nacional, os bancos publicos geriram des-
de 1964 o Sistema Financeiro de Habitacdao (SFH), que, apesar de
permitir a captacdo de expressivos recursos subsidiados junto ao
Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS) e ao Sistema Brasi-
leiro de Poupanca e Empréstimo (SBPE), ndo teve éxito significati-
vo em beneficiar a populacdo abaixo da faixa de renda média ou
dialogar com os responsaveis pela gestdo urbana nos ambitos local
e nacional.*

No ano de 2004 foi aprovada, no ambito do ministério e de
seu 6rgdo de consulta popular (Conselho das Cidades), a Politica
Nacional de Habitacdo (PNH) (BRASIL, 2010), que previa como um
de seus instrumentos de implementacdo a criacdo de um Sistema
Nacional de Habitacdo (SNH). Desde sua concepc¢ao, o SNH baseou-
se na premissa de que o enfrentamento da questdo da moradia
nas cidades exigiria ndo apenas o envolvimento dos trés niveis de
governo, mas necessitaria definir as regras de gestdo da articulacdo
financeira entre agentes publicos e privados, tanto que foi formu-
lado contendo dois subsistemas: o de Habitacdo de Interesse Social
e o de Habitacdo de Mercado.

Essa l6gica binaria, distinguindo recursos onerosos e ndao one-
rosos, pretende aprimorar a divisdo existente no SFH, que, origi-
nalmente, propunha-se a destinar os recursos do FGTS aos financi-
amentos de baixa renda e os do SBPE a populacdo com parametros

4 Disponivel em: <http://wwwv.cidades.gov.br/index.php/o-ministerio>. Acesso em:
28 jun. 2012.
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de renda mais altos. Todavia, ndo ha como negar que a ideia
subjacente continua sendo reduzir a participagdo do poder publi-
co no atendimento a classe média, através da captacdo de recursos
no mercado de capitais, para que seja possivel concentrar os recur-
sos nao onerosos do governo no subsistema de Habitacdo de Inte-
resse Social. A fonte de financiamento desse sistema, além dos re-
cursos advindos do Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS),
do Fundo de Arrendamento Residencial (FAR), do Fundo de Am-
paro ao Trabalhador (FAT) e do Fundo de Desenvolvimento Social
(FDS), seria o novo Fundo Nacional de Habitacdo de Interesse Soci-
al (FNHIS), que veio a ser efetivamente criado em 16 de junho de
2005, pela Lei n° 11.124.

De acordo com sua lei de criacdo, o FNHIS, destinado a
implementar politicas habitacionais direcionadas a popula¢do de
menor renda, além de poder incorporar outros fundos sociais que
venham a ser extintos, também esta apto a receber aportes diretos
do Orcamento Geral da Unido (OGU), receitas decorrentes da alie-
nagdo dos imoveis da Unido (se ndo destinadas ao Tesouro Nacio-
nal), contribuicdes e doag¢des de pessoas fisicas ou juridicas, entida-
des e organismos de coopera¢do nacionais ou internacionais, e
mesmo recursos provenientes de empréstimos externos e internos
para programas de habitacdo. Interessante notar que, no mesmo
ano de promulgacdo da lei de criacdo do FNHIS, o Brasil firmou
empréstimo na ordem de 500 milhdes de ddlares junto ao Banco
Mundial para investimentos em habitacdo popular.

Vale esclarecer que seus recursos estdo prioritariamente desti-
nados a aplicacdo por intermédio dos Estados, Distrito Federal e
Municipios, os quais, apresentando seus proprios Planos
Habitacionais de Interesse Social, deverdo oferecer contrapartida -
seja em recursos financeiros, bens iméveis urbanos ou servicos — ao
promover programas habitacionais que contemplem, de maneira
geral, aquisicdo, construcdo, conclusdo, melhoria, reforma, loca-
¢do social e arrendamento de unidades habitacionais em areas ur-
banas e rurais. Todavia, também é reconhecido o papel de agente
promotor a entidades privadas sem fins lucrativos, cujos objetivos
sociais se identifiqguem com os do Fundo. Por fim, vale ressaltar que
a propria lei prevé que os recursos do FNHIS poderao ser usados
para complementar a capacidade de pagamento do beneficiario
para o acesso a moradia, ndo apenas na aquisicdio do imével, mas
para qualquer outra forma de pagamento pelo direito de acesso a
habitacdo, a exemplo de aluguéis e arrendamentos.

Voltando a Politica Nacional de Habitacdo, aprovada em 2005,
observamos que a mesma contempla especificamente a necessida-
de de complementaridade entre a¢ées corretivas de regulariza-
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¢ao fundidria, urbanizacdo e insercdo social dos assentamentos pre-
carios e acées preventivas, voltadas para a ampliac¢ao e
universalizacdo do acesso a terra urbanizada e a novas unidades
habitacionais adequadas. Se por um lado ha uma exortacdo a con-
solidacdo de uma politica fundiaria por meio dos instrumentos ur-
banisticos previstos no Estatuto da Cidade, bem como das Leis de
Parcelamento do Solo e de demarcacdo de Zonas Especiais de Inte-
resse Social, mediante financiamento publico, por outro, fala-se
em ampliacdo da producdo habitacional para aumentar o estoque
de novas moradias de custo compativel com a capacidade de paga-
mento da populacdo de baixa renda, de forma compartilhada com
o setor privado.

Apesar da distingdo proposta pelo Ministério das Cidades en-
tre o sistema de Habitacdo de Interesse Social e o de Habitacdo de
Mercado, a depender da faixa de renda da populagdo a ser con-
templada, baseada também na origem dos recursos empregados —
publicos ou privados —, a habitacao de interesse social ndo deixou
de se inserir no mercado. As estimativas sobre os nimeros de déficit
habitacional do pais atrairam a atencdo do mercado imobiliario, ja
que as necessidades de moradia, apontadas por diversos estudos,
dificilmente seriam supridas apenas com medidas de regularizacdo
fundiaria. O fato é que a opcdo de reconhecer/legalizar a ocupa-
¢do histérica ja consolidada dos espacos urbanos certamente exigi-
ria um nivel bastante superior de investimentos publicos, posto que
0 apoio a requalificacdo dos imoveis precarios ndo poderia ser
desvinculado do fornecimento de infraestrutura ao entorno,
tampouco se realizaria sem a regularizacdo juridica da posse ou da
propriedade, a exigir interlocu¢cdo com as administracdes munici-
pais e judiciarias.

Diante desse contexto, o modelo de subsidio publico a capaci-
dade de pagamento da populacdo de baixa renda para compra de
novos imoveis foi o caminho efetivamente privilegiado pelo Go-
verno Federal no enfrentamento da questdo do déficit habitacional,
através da criacdo do Programa Minha Casa Minha Vida (PMCMV)
pela Lei n°® 11.977, de 7 de julho de 2009. O Programa tem por
finalidade, descrita em lei, criar mecanismos de incentivo a produ-
¢do e a aquisicdo de novas unidades habitacionais, a requalificacdo
de imoéveis urbanos e a producdo ou reforma de habitacdes rurais,
para familias com renda mensal de até R$ 5.000,00 (cinco mil reais)
— respeitando-se um limite maximo para o valor venal do imovel,
que atualmente é de R$ 170.000,00 (cento e setenta mil reais). Tra-
ta-se de um modelo que privilegia o fomento ao mercado imobili-
ario formal, de modo que o atendimento as necessidades de mora-
dia adequada da popula¢do de baixa renda sirva também ao in-
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cremento de um setor especifico da economia nacional: a constru-
cao civil. O detalhe interessante é que a mesma lei que criou o
PMCMV, em sua segunda parte, tratou também da regulariza¢do
fundiaria de assentamentos localizados em areas urbanas, parte
esta que vem merecendo uma atencao bastante reduzida dos
gestores publicos.

O Programa Minha Casa Minha Vida nado excluiu qualquer das
linhas de recurso ja disponibilizadas pelo Governo para a constru-
¢do de moradias para a baixa renda, quais sejam: FAT, FDS, FAR,
FGTS, OGU e FNHIS. Na verdade, significou um incremento de re-
cursos no FAR e no FDS, de modo que esses fundos possam arcar
com subvencdo econdmica ao beneficidrio final, no ato da
contrata¢do de financiamento habitacional feito com recursos do
FGTS. A subvencdo econémica ao beneficidrio pode ser um des-
conto no financiamento, concedido para familias com renda fami-
liar mensal de até R$ 3.100,00 (trés mil e cem reais), e podera ser
cumulativa com subsidios concedidos pelos Estados, pelo Distrito
Federal ou pelos Municipios. Aqui ndo é necessario que o imoével
adquirido tenha sido construido mediante financiamento com re-
cursos publicos, mas é preciso que tenha sido concluido apés a vi-
géncia da lei, sem nunca ter sido habitado ou vendido. Ai estd o
grande incentivo a industria da construcdo civil.

J& as familias com renda mensal de até R$ 1.600,00 (um mil e
seiscentos reais) deverdo ser beneficiadas por empreendimentos
construidos ou requalificados com recursos do FAR e do FDS cujo
valor da unidade nao seja superior a R$ 65.000,00, exigindo-se do
adquirente participacdo financeira sob forma de prestacdes men-
sais bastante reduzidas. Além disso, o pagamento pode ser dispen-
sado quando as operacdes forem vinculadas a intervencbes de ur-
banizacdo de assentamentos precarios, saneamento integrado,
manejo de dguas pluviais e prevencdo de deslizamento de encos-
tas financiadas por meio de operag¢des de crédito do Programa de
Aceleracdo do Crescimento (PAC) ao setor publico, em que seja
necessario reassentamento, remanejamento ou substituicdo de
unidades habitacionais.

Nessa modalidade, supde-se a atuacdo dos programas
habitacionais estaduais ou municipais, mediante o uso de recursos
do FAR (BRASIL, 2011b). Inclusive existe prioridade de destinacao
de recursos para projetos nos quais Municipios e Estados doem ter-
renos ou apliqguem medidas de desoneracao tributaria para as cons-
trugdes destinadas a habitacdo de interesse social, ou que sirvam
para implementacdo pelos Municipios dos instrumentos do Estatu-
to da Cidade que se prestam a ocupacdo de areas urbanas ociosas.
Sempre que participarem do PMCMYV, Estados, Distrito Federal e
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Municipios ficardo responsaveis pela selecdo de beneficiarios (den-
tro dos parametros do programa, podendo conselhos locais de
habitacdo acrescentar outros critérios) e pela execucdo de trabalho
técnico social apds a ocupacdo, abordando temas como organiza-
¢do comunitaria, educacao sanitaria e ambiental e geracdo de tra-
balho e renda e assumindo o compromisso de promover a instala-
¢do de equipamentos e servicos relacionados a educacao, a saude,
ao lazer e ao transporte publico.

E certo que dentro do Sistema de Habitacdo de Interesse Soci-
al existe também um espaco institucional para a atua¢do da socie-
dade civil, dedicado a promoc¢ao da moradia popular, e ndo ape-
nas dos governos. Ja no ano de 1993, o Fundo de Desenvolvimen-
to Social (FDS) foi criado pela Lei n° 8.677, para o financiamento
de projetos nas areas de habitacdo popular, bem como de sanea-
mento, infraestrutura e equipamentos comunitarios, desde que vin-
culados aos programas de habitacdo. Ocorre que a utilizacdo de
seus recursos nao estd destinada a entidades publicas de qualquer
natureza. Seu fim especifico é fomentar projetos de iniciativa de
pessoas fisicas e de empresas ou entidades do setor privado no se-
tor da habitacdo popular.

Assim, dentro do Programa Minha Casa Minha Vida, os recur-
sos do FDS, e também os do FNHIS, se prestam a financiar interven-
¢Oes habitacionais coletivas por meio de cooperativas ou entida-
des civis associativas sem fins lucrativos. Essas entidades, quando
devidamente habilitadas, passam a ter a atribuicdo de organizar e
apoiar as familias no desenvolvimento de cada uma das etapas dos
projetos voltados para a solu¢do dos seus problemas habitacionais.
Diante de tal responsabilidade, o Ministério das Cidades estipulou
uma série de requisitos para o cadastramento das entidades da so-
ciedade civil aptas a desempenhar esse papel na execucdo do pro-
grama.

Para tanto, a Portaria n® 105 do Ministério das Cidades, de 2
de marco 2012, exige que as entidades privadas sem fins lucrativos
estejam legalmente constituidas por no minimo trés anos e que
seus estatutos sociais contemplem a fun¢do de agente promotor de
habita¢do de interesse social ou a atuacdo como prestador de ser-
vicos de assisténcia técnica/trabalho social. Existe também a fase da
habilitacdo técnica, quando se faz necessario comprovar alguma
experiéncia prévia na promocao da habitacdo de interesse social.
A depender do acimulo de experiéncias, é atribuida uma pontua-
¢do, que permite a entidade ampliar o numero de unidades
residenciais sob sua responsabilidade, de cinquenta até seiscentas,
simultaneamente. Contam como pontuacdo as seguintes formas de
atuacdo comprovadas:
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e Experiéncia em processo de autogestdo ou gestao
habitacional/regularizacdo fundiaria de interesse social;

e Experiéncia de processo de articulacdo de empreendimentos
habitacionais em parcerias publicas ou privadas;

e Experiéncia em desenvolvimento de projetos de habitacdao
de interesse social;

e Capacitacdo de seus associados nas areas da gestao
participativa de empreendimentos habitacionais, programas e po-
liticas publicas de habitacdo e regularizacdo fundiaria;

e Desenvolvimento de atividades de mobilizacdo dos seus as-
sociados;

e Difusdo de informacdes referentes a area de atuacdo e de
direitos a moradia;

* Representacdo da entidade nos conselhos municipais/esta-
duais e/ou conferéncias e congressos municipais/estaduais de poli-
ticas publicas de desenvolvimento urbano (cidades, habitacdo, trans-
porte, saneamento ou politica urbana), na gestdo atual ou em
gestdes passadas;

* Representacdo da entidade no Conselho Nacional das Cida-
des, na gestao atual ou em gestdes passadas;

e Participacdo de membro(s) da entidade como delegado(s)
em Conferéncias Estaduais ou Nacionais das Cidades.

Atualmente existem 544 entidades cadastradas no Ministério
das Cidades habilitadas a receber e gerir recursos dos programas
de Habitacdo de Interesse Social. Para evitar trafico de influéncias
na gestdao dos recursos, os componentes da diretoria executiva da
entidade, seus conjuges/companheiros e parentes de primeiro grau
nao podem ser membros dos Poderes Executivo, Legislativo e Judi-
ciario, das Instituicdes Financeiras Oficiais Federais, do Ministério
Publico, das esferas federal, estadual ou municipal ou do Tribunal
de Contas da Unido, nem servidores publicos vinculados ao Conse-
Iho Gestor do FNHIS ou ao Conselho Curador do FDS ou Ministério
das Cidades.®

Da leitura atenta dos requisitos elencados na portaria do Mi-
nistério das Cidades para a atuacao de entidades da sociedade civil
na promocdo da habitacdo popular, pode-se verificar que a habili-
tacdo técnica exigida pressupde uma atuacdo prévia e consolidada
na articulacdo de demandas habitacionais. O reconhecimento de
parcerias prévias com as esferas governamentais ndo significa que
em nenhum momento os poderes publicos tenham atuado para
convocar ou capacitar os particulares na gestdao dos recursos publi-

> Dados disponiveis em: <http://cidades.gov.br/images/stories/ArquivosSNH/
ArquivosPDF/Entidades_Habilitadas_PHPE_MCMV_2009-2010.pdf>. Acesso em:
28 jun. 2012.
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cos reivindicados. Supde que as entidades tenham caminhado com
as proprias pernas para chegar ao nivel de articulacdo que mereca
a confianca do Estado.

De fato, as entidades que tém logrado éxito em acessar a bu-
rocracia estatal para obtencdo de recursos publicos costumam ter
um longo histérico de reivindicagdes politicas. Em geral, a constru-
¢do de suas demandas passa ndo apenas pelo acesso a moradia,
mas pela busca de reconhecimento da legitimidade da ocupacao
histérica de suas comunidades dos centros urbanos. Essa ocupacao
muitas vezes estd consolidada em areas centrais da cidade, que
agora chamam atencdo do mercado imobilidrio, a medida que se
tornam escassos terrenos nas areas tradicionalmente valorizadas,
mas cresce ainda a demanda disposta a pagar altos valores para se
livrar dos entraves da mobilidade urbana. E nesse sentido que
Lefebvre fala numa conexdo entre espaco e tempo nas sociedades
urbanas capitalistas:

A esse espaco, cujas “propriedades” situam-se na arti-
culagdo da forma e do contelido, corresponde um tem-
po que tem as mesmas “propriedades”. O tempo, bem
supremo, mercadoria suprema, se vende e se compra:
tempo de trabalho, tempo de consumo, de lazer, de
percurso etc. Ele se organiza em func¢do do trabalho
produtivo e da reproducao das rela¢des de producdo na
cotidianidade. O tempo “perdido” ndo é para todo
mundo, pois é preciso pagar caro por ele. O pretenso
“tempo livre” é apenas o tempo separado e mantido
como tal nos quadros gerais. Quanto ao tempo impos-
to, aquele dos transportes e das formalidades, ja se sabe
como ele se vincula de maneira deslocada ao tempo do
trabalho (LEFEBVRE, 2008, p. 50).

Em nossa otica, a efetivacdo dos instrumentos de regulariza-
cdo fundidria da terra urbana seria o primeiro passo para permitir
que os cidadaos figurem como protagonistas nos embates pela ocu-
pacdo dos espacos centrais da cidade, na medida em que lhes daria
possibilidade de resistir as investidas do capital especulativo imobi-
lidrio e se utilizar do capital estratégico que possuem por ocupar
historicamente esses espacos.

Partindo dessa premissa, é interessante analisar se programas
governamentais com foco genérico em reducdo do déficit
habitacional, como o Minha Casa Minha Vida, ao menos em teo-
ria, podem propiciar também o atendimento as diretrizes constitu-
cionais de funcdo social do desenvolvimento urbano. Para tanto,
devem incentivar que Estados e Municipios, através das medidas
de regularizacdo fundiaria, progressivamente facultadas pelas leis
federais, ampliem sua atuacdo nas acdes de regularizacdo da posse
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para fins de moradia, de modo a atingirem a meta constitucional
de reducdo do uso especulativo do solo.

A grande dificuldade juridica enfrentada pelos Municipios
anteriormente a essa lei federal é que, apesar de a Constituicdo
Federal ja haver estipulado que o Plano Diretor Municipal é o ins-
trumento basico do ordenamento territorial urbano - devendo
definir qual deve ser o uso e as caracteristicas de ocupacdo de cada
porcdo do territério municipal para que todos os imoéveis cumpram
sua funcdo social —, ndo existia uma autorizacdo legislativa para
gue os Planos Diretores contrariassem as regras gerais sobre urba-
nizacdo ja estipuladas nas leis federais. E que em nosso sistema fe-
derativo a competéncia de legislar sobre Direito Urbanistico é con-
corrente. Isso significa uma forma de cooperacdo entre os entes
federativos — Unido, Estados e Municipios — na qual a politica urba-
na deve ser desenvolvida pelos Municipios, respeitando as normas
gerais para o desenvolvimento urbano editadas pela Unido, ca-
bendo aos Estados apenas legislarem sobre a criacdo e regulamen-
tacdo de regides metropolitanas.

Antes da edicdo do Estatuto da Cidade, a Unica norma federal
que regia o uso e a ocupac¢do do solo urbano era a lei federal n°
6.766, de 19 de dezembro de 1979, que tratava, basicamente, de
normas para a criagdo, registro e comercializacdo de lotes de terra,
seja com modificacdo ou abertura de novas vias de circulacdo e de
logradouros publicos (loteamento), seja pela simples divisdo de
terras que possibilitasse o aproveitamento do acesso ja existente
(desmembramento). Na época da edicdo dessa lei, os problemas
decorrentes do exponencial crescimento das populacdes urbanas
ainda ndo chamavam atencdo das esferas governamentais ou mes-
mo da sociedade civil. Vale lembrar que nesse periodo é dificil até
imaginar a possibilidade de interlocucdo da sociedade civil com os
governos para formular demandas sociais, ja que se vivia sob regi-
me de ditadura militar, no qual todos os movimentos populares
eram considerados subversivos e passiveis de repressao.

Dado esse contexto, a producao legislativa dificilmente con-
templaria a realidade da populacdo ou serviria de instrumento de
transformacdo da ordem social. Assim, no texto da Lei de
Parcelamento do Solo Urbano, estd determinado que os lotes re-
gulares terdo que possuir area minima de 125m? (cento e vinte e
cinco metros quadrados) e frente minima de 5 (cinco) metros, salvo
quando o loteamento se destinar a urbanizacdo especifica ou
edificacdo de conjuntos habitacionais de interesse social previa-
mente aprovados pelos 6rgaos publicos competentes. E obvio que
a dinamica espontanea de ocupacdo das cidades, decorrente dos
processos migratérios e do préprio crescimento demografico, nao
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foi acomodada pela atuacdo governamental em projetos de urba-
nizacdo especifica ou edificacdo de conjuntos habitacionais de in-
teresse social, de modo que essa lei, ainda hoje vigente, passou a
representar nada mais que palavras sem qualquer sentido concre-
to. Alguns estudiosos como Alfonsin (2007) estimam que uma mé-
dia de 50% das familias moradoras dos territérios urbanos brasilei-
ros moram irregularmente, se incluidas aquelas habitacdes que nao
se enquadram em algum padrdo urbanistico ou formalidade juri-
dica inerente a transferéncia de propriedade de imoveis.

Apenas em 1999, a Lei de Parcelamento do Solo Urbano veio
a ser modificada para reconhecer uma pratica legislativa municipal
que se espalhou por varias cidades. Trata-se da edicdo de leis mu-
nicipais declarando determinadas Zonas Habitacionais como sen-
do de Interesse Social, a fim de possibilitar sua regularizacao
fundiaria, ainda que fora dos padrdes da legislacdo federal.

A edicdo dessas leis foi fruto de pressdo de grupos de reivin-
dicacdes locais pelo reconhecimento da legalidade de suas ocu-
pacdes. Recife foi uma das cidades pioneiras desse tipo de legisla-
¢do. Ja no ano de 1980, 27 favelas foram reconhecidas como are-
as especiais através de decreto municipal. Em 1983, a Lei de Uso e
Ocupacao do Solo dividiu a cidade em cinco tipos de Zonas:
Residenciais, Industriais, Verdes, Multiplas, Institucionais e Especi-
ais — estas ultimas subdivididas em Zonas Especiais de Preservacao
e Zonas Especiais de Interesse Social, as ZEIS. A partir de entdo, os
movimentos populares, organizados sob a bandeira do Movimento
Popular do Recife, e a Comissdo de Justica e Paz da Arquidiocese
de Olinda e Recife apresentaram um projeto de lei intitulado “Pla-
no de Regularizacdo das Zonas Especiais de Interesse Social”
(Prezeis), lutando anos para que o Executivo e o Legislativo
encampassem as reivindicacdes populares ali contidas. No espirito
de gestdo democratica que precedia os anseios concretizados na
Constituicdo de 1988, a Lei do Prezeis em Recife, de n° 14.947, foi
aprovada em marc¢o de 1987, tendo sido revisada em 1995, con-
solidando a existéncia de 66 ZEIS na cidade do Recife (CENDHEC,
2005).

Quando a lei federal de Parcelamento do Solo Urbano veio a
ser modificada, foi para incluir parametros minimos de infraestrutura
urbana que deveriam estar presentes para que pudesse haver esse
tipo de declaragdo: vias de circulacdo; escoamento das aguas pluvi-
ais; rede para o abastecimento de agua potavel; e solu¢des para o
esgotamento sanitario e para a energia elétrica domiciliar. Tam-
bém nessa oportunidade, destacou-se o papel do plano diretor,
consignando-se que a legislacdo municipal definira, para cada zona
em que se divida o territério do Municipio, os usos permitidos e os
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indices urbanisticos de parcelamento e ocupacdo do solo, que in-
cluirdo, obrigatoriamente, as areas minimas e maximas de lotes e
os coeficientes maximos de aproveitamento.

Ocorre que tais modificacdes ainda ndo seriam suficientes
para alterar a proépria dindmica juridica referente a legalidade
da propriedade e da posse nos espacos urbanos de forma a con-
cretizar as disposi¢des constitucionais sobre a ocupagdo das ci-
dades. Esse foi o papel do Estatuto da Cidade, veiculado pela
Lei n° 10.257, de 10 de julho de 2001, que trouxe uma série de
inovacoes juridicas para alterar as relacdes de legalidade na ocu-
pacdao do solo urbano. Dentre as diretrizes da politica urbana
que vem detalhar, o Estatuto ressalta o objetivo de regulariza-
¢do fundidria e urbanizacdo de areas ocupadas por populacdo
de baixa renda mediante o estabelecimento de normas especi-
ais de urbaniza¢do, uso e ocupacdo do solo e edificacdo, consi-
deradas a situacao socioeconémica da populacdo e as normas
ambientais. Aqui, a instituicdo de zonas especiais de interesse
social é apontada como um instrumento juridico e politico para
o alcance desse objetivo.

Além das ZEIS, que autorizam a legalizacdo da ocupagdo do
solo urbano, mesmo que em desconformidade com as normas de
parcelamento do solo urbano, vejamos o exemplo de alguns ins-
trumentos juridicos trazidos a nossa ordem institucional pelo Esta-
tuto da Cidade, para permitir a legalizacdo dos titulos de uso e
ocupacao do solo pelos seus moradores. A principio, é interessante
observar que as solucdes encontradas pelo Estatuto da Cidade para
tornar legais as ocupacdes informais foram distintas, a depender
da natureza das areas ocupadas: publicas ou particulares. Foi ne-
cessario introduzir inovagdes legislativas sem romper com os insti-
tutos j& consagrados.

No direito brasileiro, tradicionalmente, uma das formas de se
adquirir a propriedade dos bens imoéveis, sem que se trate de um
negécio envolvendo o proprietario anterior, é mediante a declara-
¢do de usucapidao pelo Judiciario. Trata-se do reconhecimento de
efeitos juridicos decorrentes do exercicio continuo da posse sobre
o imoével, com o “espirito de dono” (o que é chamado no jargao
juridico de animus domini).

Essa figura juridica ja existia no Cédigo Civil de 1916, mas seus
requisitos eram de dificil atendimento e comprovacdo perante o
Poder Judicidrio (dez anos de posse inconteste, com justo titulo e
boa-fé/vinte anos se ndo comprovados os dois Ultimos requisitos),
de modo que a declaracdo de usucapido pelo Judicidrio manteve-
se bastante restrita. A Constituicdo Federal de 1988 ja havia modi-
ficado o instituto, assimilando os reclamos de inUmeros movimen-
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tos pela reforma urbana, quando consagrou em seu art.183 que
“Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cin-
quenta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem
oposicdo, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adqui-
rir-lhe-4 o dominio, desde que néao seja proprietario de outro imo-
vel urbano ou rural”, mas ressalvou expressamente que os imoéveis
publicos ndo serdao adquiridos por usucapido, havendo no mesmo
artigo uma mencao a concessao de uso.

Por sua vez, o Estatuto da Cidade deu um passo a mais no
caminho da regularizacdo fundidria das cidades, ao criar a figura
da usucapiao especial coletiva de imével urbano, para contemplar
os casos em que nao for possivel identificar os terrenos ocupados
por cada possuidor. A medida veio ao encontro da inegavel reali-
dade da habitacdo coletiva precarizada nos grandes centros urba-
nos. Em 2010, o IBGE constatou que 6% da populacdo do pais ocu-
pava ilegalmente propriedade alheia e residia coletivamente (mais
de cinquenta unidades habitacionais) fora dos padrdes de urbani-
zacdo vigente. Sdo os chamados “aglomerados subnormais”, que
se compdem de barracos, casas ou outras moradias consideradas
carentes, reunidos em favelas, invasdes, grotas, baixadas, comuni-
dades ou vilas. Vinte regides metropolitanas concentravam 88,6%
desses domicilios.® Nao ha duvida de que as populacdes que habi-
tam favelas e invasdes sdo aquelas que mais necessitam de inter-
vencdes do poder publico, e até entdo ndo havia uma solugdo juri-
dica para legalizar esse tipo de ocupacao.

De acordo com o que passou a estipular o Estatuto da Cidade,
essas areas poderdo ser usucapidas coletivamente, mesmo que ul-
trapassem duzentos e cinquenta metros quadrados, sendo que cada
familia serd titular de uma fracdo ideal do terreno, que ndo pode-
ra, naturalmente, ultrapassar o limite de tamanho da usucapido
individual. As familias ocupantes terdao os mesmos direitos de pro-
priedade daquelas que vivem em condominio, sé sendo admitida
separacao das propriedades no caso de uma urbanizacdo posteri-
or, mediante deliberacdo de, no minimo, dois tercos dos
conddéminos. Outra inovacdo é que se deu legitimidade a associa-
¢do de moradores para representar os ocupantes perante a justica
na a¢do de usucapido, desde que expressamente autorizada por
eles. Por fim, vale lembrar que o art. 4° do Estatuto da Cidade pre-
vé que, para implementar a politica urbana, os poderes publicos
devem promover assisténcia técnica e juridica gratuita para comu-
nidades e grupos sociais menos favorecidos e que o processo judi-

¢ Dados disponiveis em: <http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/cen-
s02010/aglomerados_subnormais/default_aglomerados_subnormais.shtm>.
Acesso em: 28 jun. 2012.
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cial siga um tramite sumario, o que dificilmente se observa na pra-
tica, mesmo apods onze anos de vigéncia da lei.

No caso dos iméveis publicos ocupados, ndao podendo haver
declaracdo de usucapido por forca da Constituicdo, o Estatuto da
Cidade, na forma como foi originalmente votado, tratou da Con-
cessao de Uso Especial para fins de Moradia, incidente sobre imoé-
veis publicos, nas mesmas hipdteses em que incide a usucapidao ur-
bana. Embora os artigos que regulam ao instituto tenham sido ve-
tados pela Presidéncia da Republica, a situacdo foi sanada com a
edicdo da Medida Proviséria 2.220, ainda no ano de 2001. O direi-
to a concessdo de uso especial para fins de moradia sobre imoéveis
publicos serd reconhecido pela prépria administracdo — e, quando
negado, pelo Judicidrio — mediante as mesmas situa¢des de fato
que autorizam a declara¢do da usucapidao urbana, inclusive em sua
forma coletiva. Embora ndo haja propriamente uma mudanca na
propriedade do bem, a concessdo fica registrada na matricula do
imovel e sé pode ser revogada pelo poder publico na hipotese de
o imével deixar de ser usado como Unica moradia da familia, dife-
rentemente da figura da Concessdo de Direito Real de Uso, ja pre-
sente no direito administrativo brasileiro, cuja revogacdo estava
sujeita a conveniéncia da administracao.

Como dito anteriormente, a Lei n° 11.977, de 7 de julho de
2009, que, em seu primeiro capitulo, instituiu o Programa Minha
Casa Minha Vida, trata em seu capitulo terceiro da Regularizacdo
Fundidria de Assentamentos Urbanos. A prépria lei comega por
definir que

Aregularizacdo fundiaria consiste no conjunto de medi-
das juridicas, urbanisticas, ambientais e sociais que vi-
sam a regularizacdo de assentamentos irregulares e a
titulacdo de seus ocupantes, de modo a garantir o direi-
to social a moradia, o pleno desenvolvimento das fun-
¢Oes sociais da propriedade urbana e o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado.

Apesar de manter a competéncia legislativa do Municipio para
dispor sobre os procedimentos de regularizacdo fundiaria em seu
territério e também para aprovar os projetos urbanisticos apresen-
tados, a lei inclui no rol dos legitimados aos atos necessarios a sua
promog¢do ndo apenas Unido e Estados. Ficam autorizados também
seus beneficiarios diretos a atuar de forma individual ou coletiva,
através de cooperativas habitacionais, associacdes de moradores,
fundacdes, organiza¢bes sociais, organizacdes da sociedade civil
de interesse publico ou outras associa¢des civis que tenham por
finalidade atividades nas areas de desenvolvimento urbano ou re-
gularizacdo fundiaria.
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O foco da lei é viabilizar a regularizacdo fundiaria de assenta-
mentos irregulares ocupados predominantemente por popula¢ao
de baixa renda, caso em que a regularizacdo é adjetivada como
sendo “de interesse social”. Essa hipotese serd possivel ndo apenas
para imoveis situados em ZEIS, mas também em é&reas da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios declaradas de interes-
se para implantacdo de projetos de regulariza¢do fundiaria de in-
teresse social; e naqueles casos em que a area esteja ocupada, de
forma mansa e pacifica, ha, pelo menos, 5 (cinco) anos.

A ideia é que o poder publico qualifique e reconheca a natureza
e o tempo das posses exercidas pela popula¢cdo de baixa renda, sobre
imoéveis publicos ou privados, definindo seus limites, area, localizacdo
e confrontantes, através de procedimento que a lei chamou de de-
marcac¢ao urbanistica. Vale ressaltar que a demarca¢do urbanistica sé6
podera se ultimar com registro em cartério, se ndo houver oposicao
dos proprietarios dos terrenos alcancados, que serdo notificados pes-
soalmente ou por edital. Essa averbacao do auto de demarcagao é o
primeiro passo para posterior registro do parcelamento, decorrente
do plano de urbanizacdo aprovado para a area, o qual ndo esté sub-
metido aos requisitos da Lei de Parcelamento do Solo Urbano. So-
mente apods esse registro o poder publico concederd titulo de
legitimacdo de posse aos ocupantes cadastrados.

Esse titulo de reconhecimento, com a identificacdo do ocu-
pante e do tempo e natureza da posse, ndo tem o poder de alterar
prontamente a propriedade do bem, jd que o registro de
parcelamento decorrente de regularizacdo fundidria ndo implica
por si s6 a mudanca da propriedade dos terrenos demarcados. Po-
rém introduz-se aqui a possibilidade de reconhecimento de
usucapido sem recurso ao Judicidrio. Fica expressamente estipula-
do que o detentor do titulo de legitimacdo de posse, apds 5 (cin-
co) anos de seu registro, podera requerer ao oficial de registro de
imoveis a conversao desse titulo em registro de propriedade, ten-
do em vista sua aquisicdo por usucapido, nos termos do art. 183 da
Constituicdo Federal.

As inovacgoes juridicas trazidas pela Lei n°® 11.977, de 7 de ju-
Iho de 2009, centradas em projetos de regularizacdo fundiaria de
interesse social, se efetivamente aproveitadas pelos Municipios, Ihes
conferem novo protagonismo no enfrentamento dos problemas
urbanos, se comparadas ao modelo das ZEIS, ja que Ihes conferem
a possibilidade de tratar de maneira englobada as questdes de ur-
banizacdo, parcelamento do solo e posse de imoéveis, de forma
adaptada as ocupagdes urbanas ja consolidadas.

Em que medida essas inovacdes legislativas, no tocante a re-
gularizag¢do fundiaria de habita¢des comunitarias irregulares/ile-
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gais, estdo sendo incorporadas as politicas publicas habitacionais
promovidas pela Unido, a exemplo do Programa Minha Casa Mi-
nha Vida? Como dito anteriormente, o PMCMV possui uma moda-
lidade denominada Entidades, através da qual seria possivel que
entidades da sociedade civil habilitadas junto ao Ministério das
Cidades obtivessem recursos do FNHIS e do FDS ndo apenas para
construcdo de novas unidades, mas também para requalificacdo
das habitacdes histericamente ocupadas pelas comunidades que
representam.

Apesar de nado se exigir, nessa modalidade do programa, a
participacdo dos Municipios, sua anuéncia aos processos de regu-
larizacdo da titularidade da terra e de ocupag¢do do solo é condi-
¢do indispensavel para que os financiamentos concedidos sob for-
ma coletiva possam ser obtidos. Isso porque dificilmente as entida-
des dispordo de terrenos obtidos pelos processos formais de aquisi-
¢do no mercado imobiliario, devidamente enquadrados na legisla-
¢ao de uso e ocupagédo do solo. A necessidade de chancela do
Municipio fica clara na reda¢do da Instru¢cdo Normativa n° 34, de
28 de setembro de 2011, do Ministério das Cidades, quando regu-
la os casos de financiamento que ndo envolvem a aquisicdo de
terrenos:

Construcdo em terreno proéprio ou de terceiros —
Com duas hipoéteses:

a) Construcao em terreno préprio do beneficiario, com
financiamento de material de construcao, obras e servi-
¢os de edificacdo, que resultem em unidades
habitacionais.

b) Financiamento de material de construcdo, obras e
servicos de edificacdo da unidade habitacional em ter-
reno de terceiros, em processo de desapropriacdo ou
nas diversas modalidades de titulacbes previstas no Es-
tatuto das Cidades, certificado por instrumento publico
ou sentenca judicial, bem como construcdo em terreno
de propriedade do poder publico ou da Entidade
Organizadora, dentre outras situa¢des, com o compro-
misso futuro de fracionamento (BRASIL, 20113, grifos
NOSSoS).

Bem se vé que a situacdo da coletividade da posse é inconve-
niente do ponto de vista do agente financeiro. A figura da entida-
de estd presente apenas para viabilizar a gestdo dos recursos desti-
nados a uma coletividade, durante a intervencdo para construgao
ou reforma. O objetivo final é que cada beneficiario assuma indivi-
dualmente a responsabilidade por sua parte na divida, através de
um contrato de financiamento. Considerando que as principais
formas de garantia de crédito atualmente existentes nos financia-

86 I Revista de Direito da ADVOCEF —Ano VIl — N° 16 — Mai 13




HaBITACAO DE INTERESSE SOCIAL E REGULARIZACAO FUNDIARIA

mentos habitacionais (hipoteca e alienacdo fiduciaria) sdo aquelas
que garantem ao credor a propriedade do bem no caso de
inadimpléncia, a propriedade indivisa praticamente inviabiliza
eventual retomada do bem e recolocagdo no mercado.

Considerando os riscos de conceder créditos para serem utili-
zados em propriedade de terceiros, passiveis de retomada através
de medidas judiciais, a norma do Programa exige declaracdo do
poder publico ou do Judicidrio quando os processos de regulari-
zagdo ainda estiverem em curso. Nos casos de imoveis de proprie-
dade do poder publico, a legalidade da posse pode ser declara-
da por inUmeros meios: Concessao de Direito Real de Uso; Con-
cessdo de Uso Especial para Fins de Moradia; doacdo ou promessa
de doacdo quando esteja imitido na posse por processo de desa-
propriacdo. Sendo os iméveis de propriedade particular, o poder
publico ja tem a possibilidade legal de conceder titulos de
legitimacdao de posse apds processo de demarcag¢ao urbanistica
ao qual ndo tenha se oposto o proprietario. Com relacdo a
usucapido urbana, exige-se auto de imissdo de posse do Judicia-
rio. Mas para todos os casos, ndo havendo conformidade com a
Lei de Uso e Ocupacao do Solo, o Municipio deve aprovar legisla-
¢do municipal para declarar a area como ZEIS, ou aprovar proje-
tos de regularizacdo fundiaria de interesse social, nos termos da
Lei n° 11.977, de 7 de julho de 2009.

Na verdade, a maior dificuldade operacional observada na li-
beracdo de recursos do PMCMV, quando nao se pretende a aquisi-
¢do de novos iméveis regulares, é uma inadequacdo entre a finali-
dade dos financiamentos destinados a habitacdo de interesse soci-
al e os instrumentos de garantia de crédito imobiliario tradicional-
mente utilizados pelo Sistema Financeiro de Habitacdo. Para suprir
essa impossibilidade de utilizacdo de garantias do crédito relacio-
nadas a propriedade do imével, passou-se a admitir, em casos ex-
cepcionais, a figura da responsabilidade solidaria. Nessa modali-
dade de garantia, os beneficiarios devem se organizar em pares de
dois devedores, passando um a se responsabilizar pela divida do
outro, caso aquele se torne inadimplente. Essa solu¢ao pretende
reduzir o risco de crédito da instituicdo financeira, repassando-o a
préopria comunidade.

Outro aspecto que veio minimizar o risco das instituicoes fi-
nanceiras com relacdo a eventual perda de renda dos beneficiarios
é que a mesma lei que criou o PMCMV criou vinculado ao mesmo
um Fundo Garantidor, denominado FGHAB, lastreado com recur-
sos da Unido, o qual garante aos agentes financeiros o pagamento
de prestacdo mensal de qualquer financiamento habitacional con-
cedido no ambito do Sistema Financeiro de Habitacdo em caso de
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desemprego e reducdo temporaria da capacidade de pagamento
do mutudrio, bem como assume o saldo devedor nos casos de mor-
te ou invalidez permanente do titular, para familias com renda
mensal de até R$ 4.650,00.

Conclusao

Apesar de inUmeras dificuldades de ordem burocratica no aces-
so aos recursos federais destinados a habitacdo de interesse social,
quando se trata de regularizacdo fundiaria de habitacdes de baixa
renda ja consolidadas, demonstramos que existem atualmente, em
nossa ordem juridica, inimeros instrumentos legais para viabilizar
a legalizacdo da posse histérica, de modo a possibilitar a captacdo
de recursos publicos. Ocorre que, sendo os Municipios os responsa-
veis por regulamentar a ocupag¢do do solo e criar instrumentos le-
gais/administrativos que flexibilizem as imposicdes da legislacdo
federal, a criacdo de uma linha de crédito destinada a sociedade
civil organizada torna-se in6cua sem a atuacdo da gestdo da admi-
nistracdo municipal no reconhecimento a histéria de ocupacdo das
cidades. Infelizmente essa é a realidade politica vivenciada na mai-
oria das cidades, que crescem e se modificam de acordo com os
interesses da industria da construcdo, que disputa com a popula-
cdo de baixa renda os beneficios destinados pela Unido a habita-
¢do de interesse social.
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Pedido administrativo e suspensao da
prescricao na repeticao de indébito
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RESUMO

O presente trabalho pretende investigar o efeito de pedido
administrativo de devolucdo do valor de tributo pago a maior. A
Primeira Secdo do STJ tem reiteradamente entendido que o simples
pedido administrativo de compensacdo tributaria ndo é motivo apto
para interromper o prazo prescricional. Este trabalho ndo considera
letra morta o artigo 169 do Cédigo Tributéario Nacional e, por este
estar em plena vigéncia, a “decisdo administrativa que denegar a
restituicdo” obviamente pressupde pedido administrativo de
restituicdo. Em sendo assim, o pedido administrativo suspende, sem
duvida, o curso da prescri¢do, que comecara a correr da data da
decisdo administrativa denegatéria da restituicdo do indébito.

Palavras-chave: Tributario. Pedido administrativo. Restituicdo.
Suspensdo do prazo prescricional.

ABSTRACT

This study investigates the effect of application of
administrative refund of tax overpaid. The First Section of the
Supreme Court of Justice has held that mere administrative request
compensation tax is not apt reason to interrupt the limitation period.
This work considers the full force of Article 169 of the Internal
Revenue Code to conclude that "administrative decision denying
restitution" requires administrative request for refund. That being
so, the administrative order suspending undoubtedly the course of
the prescription, which begin on the date of the decision of the
administrative denial of refund overpayment.

Keywords: Tax. Administrative request. Refund. Equitable
tolling.

I Objetivo

1. O pagamento indevido de tributo gera para o obrigado
tributdrio, nos termos do art. 165 do CTN’, direito a restituicdo to-

' "Art. 165. O sujeito passivo tem direito, independentemente de prévio protesto,
a restituicao total ou parcial do tributo, seja qual for a modalidade do seu paga-
mento, ressalvado o disposto no § 4° do artigo 162, nos seguintes casos:
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tal ou parcial do valor pago a mais, consoante hipdteses descritas
nos incisos | a Ill daquele dispositivo. Esse direito de restituicao
é, na verdade, direito de pleitear a restituicao, e ndo, como se
poderia apressadamente interpretar do art. 165, direito do obriga-
do a prestacdo de devolu¢do do fisco sem correspondente requeri-
mento dessa prestacgdo.

2. Essa aparente obviedade se justifica e se explica pelo dis-
posto no art. 168, instituidor do prazo prescricional de cinco anos
para exercicio do ato de requerer devolu¢do do indébito; nos ter-
mos da lei, direito de pleitear restituicdo.? O termo inicial desse
prazo se conta (i) da data da extincdo do crédito tributario e (ii) da
data de decisdo administrativa definitiva ou da data de transito em
julgado de decisdo judicial desconstitutiva (em sentido amplo) de
decisdo condenatéria do obrigado tributario. Em outras palavras,
o direito de restituicio somente corresponde a obrigacdo de resti-
tuir se o detentor do direito de restituicdo exercer esse direito.

3. O objetivo do trabalho é investigar o efeito de pedido ad-
ministrativo de devolu¢do do valor de tributo pago a maior, pois
essa hipotese ndo se inclui nas situa¢des descritas no art. 168. E,
nao se incluindo, logicamente ndo ha que falar em suspensao do
curso da prescricdo baseada nesse dispositivo. Os reiterados pro-
nunciamentos da Primeira Secdo do STJ (o simples pedido adminis-
trativo de compensacdo tributaria nao é motivo apto para inter-
romper o prazo prescricional) ndo parecem levar em consideragao
o disposto no art. 169 do CTN nem o art. 4° do Decreto 20.910/32,
como se vera adiante. Este trabalho ndo considera letra morta3
aquele art. 169 (seu “falecimento” s6 aproveita ao fisco) e, por

| - cobranca ou pagamento espontaneo de tributo indevido ou maior que o
devido em face da legislacdo tributéria aplicavel, ou da natureza ou circunstancias
materiais do fato gerador efetivamente ocorrido;

Il - erro na edificacdo do sujeito passivo, na determinacdo da aliquota aplicavel, no
célculo do montante do débito ou na elaboracdo ou conferéncia de qualquer
documento relativo ao pagamento;

lll - reforma, anulacéo, revogacao ou rescisdo de decisdo condenatéria.”

2 "Art. 168. O direito de pleitear a restituicdo extingue-se com o decurso do prazo
de 5 (cinco) anos, contados:
| - nas hipoteses dos incisos | e Il do artigo 165, da data da extincado do crédito
tributério;

Il - na hipdtese do inciso Ill, do artigo 165, da data em que se tornar definitiva a
decisdo administrativa ou passar em julgado a decisao judicial que tenha reforma-
do, anulado, revogado ou rescindido a decisdo condenatoria.”

3 A jurisprudéncia, porém, tem considerado ser prescindivel a formulacdo de pedi-
do na via administrativa. E, como consequéncia disso, aplica-se o prazo de cinco
anos previsto no art. 168 a propositura da acdo de restituicao do indébito, que
entdo assume natureza de prazo prescricional. Ainda como decorréncia da
desnecessidade de requerimento administrativo, entende-se que ‘o prazo
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este ndo haver sido revogado, a “decisdo administrativa que
denegar a restituicdo” obviamente pressupde pedido administra-
tivo de restituicdo. Em sendo assim, o pedido administrativo sus-
pende, sem duvida, o curso da prescricdo, que comecara a correr
da data da decisdao administrativa denegatéria da restituicdo do
indébito.

I1 Fundamento constitucional do pedido administrativo

4. O requerimento administrativo para devolucdo do que foi
pago a maior ou indevidamente é claro exercicio de peticdo para
defesa de direito. Ao pedido corresponde ou pelo menos deve
corresponder temporanea decisdo administrativa, concessiva ou
negativa da restituicdo. Essa correspondéncia transcende o direito
tributario e insere-se nos direitos e garantias fundamentais, de acor-
do com o art. 5°, XXXIV, “a”, da Constituicao* >. Entretanto, apesar
desse relevo constitucional, é consabido o pouco caso da adminis-
tracdo no fornecimento de resposta, qualquer resposta, que defira
ou indefira pleito do administrado (principalmente quando o di-
reito milita em prol do obrigado tributéario). A falta de resposta
afronta o dispositivo constitucional referido; sua demora descumpre
o art. 5°, LXXVIIl da Constituicdo (duracdo razodvel do processo).®

5. Buscou-se corrigir essa pratica pela fixacdo de prazo para
que a administracdo fazendaria proferisse decisdo administrativa
e, assim, ndo fizesse tdbula rasa do direito assequrado ao cidaddo
naqueles dispositivos constitucionais. O art. 24 da Lei n° 11.457/07
fixou o prazo maximo de 360 dias para que fosse proferida decisdao
administrativa a contar do protocolo de peticdes, defesas ou recur-
sos administrativos do obrigado ao pagamento de tributo. Desse

prescricional, para fins de restituicao de indébito de tributo indevidamente reco-
lhido, nao se interrompe e/ou suspende em face de pedido formulado na esfera
administrativa [...]" (STJ, 12 T, AgRg no Ag 629.184/MG, Rel. Min. José Delgado, j.
em 3/5/2005, DJ de 13/6/2005, p. 173) [...]. A prescricdo para se pleitear a restitui-
¢ao do indébito, em juizo, é contada nos termos do art. 168 do CTN, tendo o art.
169 sido transformado em letra morta” (SEGUNDO, 2006).

4 XXXV - sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas:
a) o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra
ilegalidade ou abuso de poder”.

> "QO direito ao processo administrativo fiscal estd assegurado pelo dispositivo que,
expressamente, diz ser a todos assegurado, independentemente do pagamento
de taxas, o direito de peticdo aos poderes publicos, em defesa de direito ou contra
ilegalidade ou abuso de poder” (MACHADO, disponivel em: <http://
www.hugomachado.adv.br/artigos/agpat.html)>.

6 "A todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razodvel duracao
do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo.”
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dispositivo constavam dois paragrafos, que foram vetados por pro-
posta dos ministérios da Fazenda e da Justica. Abaixo, em nota de
pé de pagina, se transcreve o teor desses paragrafos.’

6. Especialmente o § 2° vetado era o dispositivo que diferenci-
ava, no caso, a horma juridica (dotada de sancdo) de norma moral
— dar bom dia ou boa noite - sancionavel esta unicamente por
desprezo do grupo social. Esse § 2° instituia, como penalidade, a
presunc¢ao de ser favoravel ao obrigado tributario o resultado de
diligéncias administrativas requisitadas (por ele ou pelo fisco) se
nao concluidas no prazo da lei.

7. A redacdo do § 2° ndo é muito clara e parece confundir
suspensdo com interrupcdo quanto aos efeitos desses fenémenos;
é que se tratando de interrupcdo o prazo “recomeca a correr da
data do ato que a interrompeu, ou do ultimo ato do processo
para a interromper”, conforme consta do paragrafo Unico do art.
202 do Codigo Civil. Ora, recomecar é correr de novo o prazo de
360 dias, e ndo se paralisar por 120 dias, como no texto do § 2°.
Paralisacdo é ndo curso do prazo, o que significa suspensdo de
prazo.

8. Isso ndo obstante, constata-se que as razdes do veto sdo de
pouca sustentacdo e visam unicamente a retirar natureza de norma
juridica do contetdo daquele § 2° (ou seja, o veto desnatura a
norma juridica e desrespeita a Constituicdo):

Por seu lado, deve-se lembrar que, no julgamento de
processo administrativo, a diligéncia pode ser solicita-
da tanto pelo contribuinte como pelo julgador para
firmar sua convic¢do. Assim, a determinacgao de que os
resultados de diligéncia serdo presumidos favoraveis
ao contribuinte em nao sendo essa realizada no prazo
de cento e vinte dias é passivel de induzir comporta-
mento ndo desejavel por parte do contribuinte, o que
podera fazer com que o érgéo julgador deixe de defe-
rir ou até de solicitar diligéncia, em razdo das
consequéncias de sua ndo realizacdo. Ao final, o preju-
dicado podera ser o préprio contribuinte, pois o julga-

7 Lei n° 11.457/07, art. 24: “E obrigatério que seja proferida decisdo administrativa
no prazo maximo de 360 (trezentos e sessenta) dias a contar do protocolo de
peticdes, defesas ou recursos administrativos do contribuinte”.

“§ 1° O prazo do caput deste artigo podera ser prorrogado uma Unica vez, desde
gue motivadamente, pelo prazo méaximo de 180 (cento oitenta) dias, por despa-
cho fundamentado no qual seja, pormenorizadamente, analisada a situacéo es-
pecifica do contribuinte e, motivadamente,

§ 2° Haverd interrupcdo do prazo, pelo periodo méaximo de 120 (cento e vinte)
dias, quando necessdria a producao de diligéncias administrativas, que devera ser
realizada no maximo em igual prazo, sob pena de seus resultados serem presumi-
dos favoraveis ao contribuinte.”
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mento podera ser levado a efeito sem os esclareci-
mentos necessarios a adequada apreciacdo da maté-
ria (trecho das razdes do veto).

Em grave presunc¢do negativa, o veto admite alguma vileza de
carater no “contribuinte” (“comportamento nao desejavel” é ex-
pressdo eufemistica para vileza) que venha a requerer diligéncias
que ndo se completem no prazo para se aproveitar da presuncdo
de lhe serem favoraveis os resultados! Ou seja, esse “contribuinte”,
na concepc¢ao do veto, além de “comportamento nao desejavel”,
também possui capacidade premonitéria: requer a diligéncia por-
que ja sabe que ela ndo se completara no prazo e, por presuncao
legal, o resultado |he serd favoravell Mesmo que a diligéncia fosse
requerida pelo fisco, para infirmar afirmacdo do obrigado, ainda
assim, a presuncao seria em favor deste, pois provaria o contrario
do que buscava o fisco (a isso também teria de prever o obrigado
“em comportamento nao desejavel”). E apresenta falha
argumentativa relativamente ao periodo de tempo, pois a diligén-
cia pode ter sido solicitada no curso do prazo inicial de 360 dias, e,
por isso, pode completar-se em prazo maior do que 120 dias; a
prorrogacdo por mais 120 dias (interrupcdo por 120 dias, no texto
da lei) ndo se da somente APOS requerimento da diligéncia, mas
por causa do requerimento e pela proximidade do esgotamento
do prazo de 360 dias. Assim, a diligéncia pode cumprir-se em prazo
bem maior do que 120 dias, o que pode possibilitar sua conclusao
no prazo da lei. Assim, s6 por essa razdo, o veto ndo subsiste e seu
objetivo velado é deixar livre o fisco para atuar sem limite de pra-
zo, pois lei sem sancdo da conduta oposta a prescrita ndo é norma
juridica.

9. Constata-se, desse modo, a reniténcia do fisco em enqua-
drar-se, de modo isondémico, ao sistema de direito positivo (como
se ndo bastassem outros dispositivos ab-rogatérios da isonomia:
verba honoraria insignificante quando vencida a fazenda; verba
honoraria fixada no percentual maximo, se vencido o executado;
prazos especiais para a fazenda em juizo; formacdo de titulo exe-
cutivo mediante emissdo de uma Unica vontade, por exemplo). Tao
graves quanto a auséncia de resposta sdo as consequéncias que se
querem havidas e ocorridas, pela tdo s6 demora na resposta, na
esfera de direitos do obrigado tributario.

11l Relevancia dogmatica do pedido administrativo

10. Constata-se a relevancia dogmatica do pedido administra-
tivo pela circunstancia de que sua ocorréncia produz efeitos e/ou
constitui-se em marco temporal de alguma consequéncia juridica,
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por decorréncia de previsdo legal. Assim, no plano do CTN, o pedi-
do administrativo para exercicio de algum direito (reclamacodes,
recursos, peticdes, defesas) tem a propriedade de suspender a
exigibilidade do crédito tributario (art. 151, Ill); estd igualmente
pressuposto no prazo de 2 anos de prescricdo da acao para anular
decisdo administrativa indeferitéria de pedido de restituicdo (art.
169).

11. A bem de melhor demonstrar tal relevancia, é necessario
destacar-se a diferenca de conteudo entre o art. 168 e seus dois
incisos e o art. 169, ambos do CTN, para efeito do cdémputo do
prazo prescricional do direito de pleitear a restituicdo/compensa-
¢do. Os dois incisos do art. 168, referiveis aos trés incisos do art. 165,
nao pressupdem que tenha havido prévio pedido de restituicdo.
Logo, a ocorréncia da prescricio ou sua suspensao dele
independem. Ja no art. 169, mencado a decisdo administrativa
denegatoria de restituicdo, sem duvida pressupde pedido anterior.
Logo, ndo é absurdo raciocinar que (i) feito o pedido de restitui-
¢ao, (ii) prolatada a decisdo denegatoria, (iii) o periodo de tempo
entre esses dois eventos esta resguardado do curso da prescricao.

12. Reafirme-se que nesse interregno estd pressuposta a sus-
pensado do prazo para pleitear judicialmente a restituicdo por cau-
sa do pedido administrativo dessa mesma restituicdo. Essa pressu-
posicdo ndao decorre de analogia nem de interpretacdo extensiva
de algum outro dispositivo do CTN estabelecedor de suspensdo do
direito de haver restituicdo de tributo por decorréncia de pedido
administrativo, mas de raciocinio dedutivo. Como tal, a suspensao
do curso da prescricdo ja estd contida no texto do art. 169, de onde
ela foi deduzida.

13. Em paralelo, veja-se, por exemplo, o caso de suspensdo da
exigibilidade do crédito tributério, prevista no art. 151, lll, do CTN,
por causa de, sinteticamente, pedido/requerimento administrati-
vo. Observe-se que emprego da analogia entre a suspensado da pres-
cricdo proé-fisco pelo pedido administrativo — prevista nesse art. 151,
lll - e a pro-cidadédo, no caso de pedido de restituicdo (art. 169),
ndo abominaria o senso de justica do “debemus suum cuique
tribuere”, embora entendimento tradicional ndo admita, nesse caso,
tratamento isondmico para preservacdo do direito do cidadao. Diz-
se suspensao pro-fisco no caso do art. 151, Ill, porque, mais que
garantir que o obrigado ndo seja executado pelo fisco, o dispositi-
vo impede o curso da prescricdo para constituicdo do crédito tribu-
tario. Todavia, como se viu, a suspensao do curso da prescricdo, no
plano do art. 169, pelo pedido de restituicdo, ndo decorre de ana-
logia, mas de deducdo da circunstancia que déa inicio ao cdmputo
da prescricdo da acdo anulatéria de decisdo que nega a restituicao
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e, por consequéncia, a obtencdo desta, que é a prépria decisdo
denegatéria. Assim, no tempo entre o pedido e a decisdo nao cor-
re a prescricdo — ela esta suspensa.

14. O entendimento, ao que parece sem discordancia, da Pri-
meira Secdo do STJ quanto ao inicio do prazo de prescricdo da
repeticdo de indébito de tributo sujeito a lancamento por homo-
logacdo aplica o prescrito no art. 168, | do CTN. Segundo esse en-
tendimento, a extincdo do crédito tributario nesses casos se da por
aplicacdo do art. 156, VIl do CTN (homologacdo ficta por decurso
do prazo de revisdo pelo fisco), combinado com o art. 150, §§ 1° e
4°, do CTN, e ndo na data do recolhimento a maior ou do paga-
mento indevido.?

15. Outra coisa, porém, é se houver pedido administrativo de
repeticdo, feito no prazo de 5 anos em que se dd a homologacao
expressa ou ficta. Ou seja, hipdtese ndo incluida no art. 168, I, pois
ai ndo se cogita de haver sido feito pedido administrativo. Na visao
deste trabalho, o caso passa a reger-se pelo art. 169. E que esse
dispositivo prevé como termo inicial do cémputo do prazo
prescricional justamente evento consequente do pedido adminis-
trativo de repeticdo: a denegacdo desse pedido. E, como dito an-
teriormente, o periodo de tempo entre o pedido e a denegacado
suspende o curso da prescri¢do.

16. Ainda no plano da dogmatica atributiva de efeito de sus-
pensdo do prazo prescricional ao pedido administrativo, veja-se o
art. 4° do Decreto n° 20.910/32:

Art. 4° Nao corre a prescricdo durante a demora que,
no estudo, ao reconhecimento ou no pagamento da di-
vida, considerada liquida, tiverem as reparticdes ou fun-
cionarios encarregados de estudar e apura-la.
Paragrafo Unico. A suspensdo da prescricdo, neste
caso, verificar-se-a pela entrada do requerimento do
titular do direito ou do credor nos livros ou protocolos
das reparti¢des publicas, com designac¢édo do dia, més
e ano.

8 REsp n° 675.767/AL, 12 Turma, Min. Teori Zavaski: “2. Sobre o tema relacionado
com a prescricdo da acdo de repeticdo de indébito tributdrio, a jurisprudéncia do
STJ (12 Secdo) é no sentido de que, em se tratando de tributo sujeito a lancamento
por homologacédo, o prazo de cinco anos, previsto no art. 168 do CTN, tem inicio,
ndo na data do recolhimento do tributo indevido, e sim na data da homologagao
— expressa ou tacita - do lancamento. Segundo entende o Tribunal, para que o
crédito se considere extinto, ndo basta o pagamento: é indispensavel a homolo-
gacdo do lancamento, hipétese de extingao albergada pelo art. 156, VII, do CTN.
Assim, somente a partir dessa homologacdo é que teria inicio o prazo previsto no
art. 168, I.”
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17. Observe-se que o Decreto 20.910/32 regula, precisamente,
"as dividas passivas da Unido, dos Estados e dos Municipios, bem
assim todo e qualquer direito ou acdo contra a Fazenda federal,
estadual ou municipal”, conforme art. 1° desse Decreto. Cuidando
da prescricdo contra a Fazenda, e ainda que lhe estabeleca, pela
fixacdo de prazo tdo curto, inegavel privilégio®, ndo descurou o
legislador de 1932 — em plena ditadura Vargas — de preservar direi-
tos do cidaddao demandante contra esse mesmo Estado. Assim, pres-
creveu que o prazo prescricional ndo corria na hipétese referida
naquele art. 4° transcrito.

18. Tem-se, desses preceitos legais, inegavel suporte juridico
para afirmar-se que o pedido administrativo de repeticdo de
indébito suspende o prazo de prescricdo do direito de a¢do. No
art. 169 do CTN, tal conclusdao se obtém por raciocinio dedutivo de
seu texto, sem maior dificuldade; no art. 4° do Decreto 20.919/32, a
conclusdo de tratar-se de preceito dogmatico fornece-a o vernacu-
lo. A suspensdao do curso da prescricdo expressamente preceituada
no art. 4° desse Dec. 20.910/32 prossegue intocada e plena de efei-
to pelo art. 169 do CTN. A Unica regra acrescida por este ultimo
dispositivo é a fixacdo de prazo para efetivacdo da prescricdo e de
seu termo inicial, APOS ocorréncia de ato juridico que faz reiniciar
o curso da prescricdo: a decisdo denegatéria do pedido de repeti-
cdo.

19. A conclusdo aqui exposta ndo é peregrina. O Parecer AGU
N° GQ - 97, proferido no processo n° 35.000.004161/95-82, apro-
vado em 16/01/1996, j& acatava tese do Banco do Brasil contra o
INSS de suspensdo do curso da prescricdo com base no art. 4° do
Dec. 20.910/32 (itens 32, 33 e 34 do Parecer)."

9 "30. Da andlise desses diplomas legais, percebe-se, sem qualquer dificuldade,
que, na realidade, instituiram eles um privilégio em favor dos entes a que se
referem. Digo privilégio porque, na opinido dos doutrinadores mais abalizados,
acompanhada pelo INSS no item 18 de sua Contestacdo, a prescricao encontra
fundamento na necessidade da certeza e estabilidade das relacdes juridicas. Ora,
a certeza e a estabilidade das relacdes juridicas dizem respeito a todos os que se
submetem a ordem juridica, ndo havendo qualquer motivo para que, sob esse
aspecto, se dé tratamento diverso a determinadas pessoas. Assim, parece-me
claro que se trata de um privilégio, constituido em favor das pessoas mencionadas
nos referidos diplomas legais.” Trecho do Parecer AGU N° GQ - 97, proferido no
processo n° 35.000.004161/95-82, aprovado em 16/01/1996.

10”32, Mas, justamente por haver constituido um privilégio em favor de determina-
das pessoas, o Decreto n° 20.910, de 1932, estabeleceu, no art. 4° [...]. 33. Esse
dispositivo, no meu entender, constitui caso especial de impedimento de fluéncia
da prescricao, durante o periodo em que se discute a questdo no campo adminis-
trativo. Ainda recentemente, o Superior Tribunal de Justica teve oportunidade de
examinar essa questdo. Trata-se do Recurso Especial n° 13.794-0-GOIAS, julgado,
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20. Além de ndo ser peregrina, a conclusdo aqui exposta tem
base em jurisprudéncia do STJ: o Parecer em questdo menciona em
seu prol o REsp. n° 13.794-0/GO, relator Ministro Hélio Mosimann,
julgado em 05/08/92, que examina demanda de particular contra
o Estado de Goias. Nesse recurso especial é vencida por unanimida-
de tese do recorrente (o Estado de Goias) de ocorréncia de prescri-
¢do do direito do recorrido, com base, justamente, no art. 4° do
Dec. 20.910/32. O argumento exposto no voto faz suporte em pa-
recer da Subprocuradoria-Geral da Republica, posto nos autos, cujo
trecho final se transcreve aqui:

E tranquilo o entendimento, alias apoiado em disposi-
¢do legal expressa (art. 4° do Decreto n° 20.910/32), de
que ndo corre a prescricdo durante a demora no estudo
e decisdo de requerimento apresentado na esfera ad-
ministrativa, de modo que, caracterizada tal hipdtese
(suspensao do prazo prescricional), o acérdao deu cor-
reta interpretac¢do e aplicacdo as normas legais ja men-
cionadas.

IV O entendimento contrario do STJ

21. Troianelli e Casanova (2010) examinam situa¢do de obri-
gados tributarios que requereram compensacao de tributos devi-
dos com valores indevidamente pagos, mas nao lograram decisdo
administrativa favoravel. Pior que isso, casos ha em que o despa-
cho nem sempre é peremptoriamente negativo, porém, sem rejei-
tar a existéncia do crédito, perquire a certeza ou liquidez do crédi-
to apontado a compensacdo, o que faz perdurar tramitacdo admi-
nistrativa do pleito.

22. Avulta efeito negativo dessa demora ante entendimento
do STJ de que o pedido administrativo de compensacao de créditos
tributarios ndo interrompe prazo prescricional para ajuizamento de

por unanimidade, em 5 de agosto de 1992. Embora tratando de matéria diversa
da que ora se examina, em contenda entre particular e o Estado de Goias, a
decisdo citada examinou, justamente, a aplicabilidade do transcrito art. 4° do
Decreto n® 20.910, de 1932. 34. De fato, verifica-se do voto do eminente Relator,
especialmente do transcrito trecho do parecer da Subprocuradoria-Geral da Re-
publica, que se provara que a parte discutia, administrativamente, a questdo, sem
que essa pendéncia houvesse sido decidida, quando do ajuizamento da acdo. No
caso ora sob exame, alega o Banco do Brasil que, desde o inicio do problema, vem
tentando solucionar a questao, na area administrativa, alegacdo essa que em
nenhum momento foi contestada pelo INSS. Desse modo, é de entender-se que a
alegacao do Banco do Brasil é verdadeira, e, segundo me parece, é de admitir-se
que as tratativas, no ambito administrativo, impediram que corresse a prescricao,
pela aplicacéo do mencionado art. 4° do Decreto n° 20.910, de 1932.”
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repeticdo de indébito, visto ndo se prever a hipdtese no art. 174,
paragrafo Unico, | e IV, do CTN. Esse fundamento descobre-se no
REsp n°® 572.341-MG, julgado em 05/08/04, e no REsp n°® 531.352-
MG, julgado em 06/12/05, conforme é informado no trabalho referi-
do. Os autores registram “fieira” de acérdaos afirmativos de que o
pedido administrativo de compensacdo nao suspende/interrompe o
fluxo da prescricdo da acdo de repeticdo de indébito. Todos sem
fundamento outro que mencao a precedentes do STJ; os dois Unicos
encontrados que atendem o preceito do art. 93, IX, da Constituicdo
(obrigacdo de fundamentacdo das decisdes do Poder Judiciario) fo-
ram os acordaos proferidos naqueles recursos especiais menciona-
dos, e que parecem ser os prégonos desse entendimento.

23. Repita-se a fundamentacdo: o pedido administrativo ndo
suspende o curso da prescricdo da acdo apropriada porque a previ-
sdo ndo consta do art. 174, paragrafo unico, | e IV, do CTN. Em
ambos os acordaos, cujos trechos abaixo se transcrevem, o pedido
administrativo é (des)qualificado como “mera formalizacdo” no
primeiro e “simples pedido” no segundo.

23.1 Nos exatos termos do voto proferido no REsp 572.341-
MG:

Efetivamente, ndo foi consignado no decisério impug-
nado nenhuma evidéncia de que houve a citacdo pesso-
al do devedor, no caso, a Fazenda Publica, em data an-
terior a propositura da acdo. Desse modo, para se cons-
tatar tal circunstancia e, por conseguinte, entender que
houve a interrup¢do do prazo prescricional e a
consequente violagdo do art. 174, paragrafo Unico, |, do
CTN, imperioso o reexame de elementos faticos-
probatérios [...]. Por sua vez, ndo constato a alegada
ofensa ao art. 174, paragrafo unico, IV, do CTN[...]. Ora,
ao menos diante das informacdes constantes no voto
condutor do decisério, ndo importou o pedido adminis-
trativo de compensacdo de créditos tributarios mani-
festado pelo contribuinte no reconhecimento do débito
pela devedora, no caso, a Fazenda Publica [...]. Concluo,
assim, que a mera formalizacdo de pedido de compen-
sacdo de créditos tributarios [...] ndo constitui circuns-
tancia suficiente para, nos termos do art. 174, paragra-
fo Unico, I e IV, do CTN, interromper o prazo prescricional
para propositura de acdo de repeticdo de indébito.

23.2 Por sua vez, em trecho do voto proferido no REsp n°
531.351-MG, vé-se: “E que o simples pedido administrativo de com-
pensacao tributaria ndo é motivo suficiente para interromper o prazo
prescricional, por nao estar previsto nas hipéteses dos incisos do
paragrafo Unico do art. 174 do CTN, os quais ndo admitem inter-
pretacdao extensiva”.

100 I Revista de Direito da ADVOCEF —Ano VIl — N° 16 — Mai 13




PEDIDO ADMINISTRATIVO E SUSPENSAO DA PRESCRICAO NA REPETICAO DE INDEBITO

24. O art. 174 invocado nesses acérdaos inscreve-se no Capitu-
lo IV, Secdo IV do CTN (Demais modalidades de extin¢do). Nesta, os
artigos 170, 171 e 172 tratam, respectivamente, da compensacao,
da transacdo e da remissdo. O art. 173 fixa o prazo de extin¢do do
direito de a Fazenda constituir o crédito tributario e o art. 174, §
Unico, descreve nos incisos | a IV os fatos interruptivos da prescricdao
do direito de constituicdo do crédito tributario pela Fazenda.

25. Assim, a afirmacdo do STJ, naqueles acérdaos, de que a
hipotese de suspensdo do prazo prescricional por efeito de pedido
administrativo de restituicdo/compensacdo nao se inclui nas dispo-
sicdes do art. 174, § unico, | e IV, do CTN ¢é verdadeira; porém, (i)
ndo justifica a decisdo de negar efeitos ao pedido administrativo,
porque (ii) ndo tem pertinéncia com o dispositivo que pretende ou
assume fundante da afirmacéo.

V A elaboracao de leis. A Lei Complementar N° 95/98

26. A descricao da insercao topoldgica do art. 174 do CTN,
feita no item 24, objetiva ndo apenas localizacdo tematica de seu
conteudo, mas, e principalmente, destaca-lo de outros conjuntos
tematicos regulados no CTN por causa de seus distintos conteudos.
Desse modo, o conjunto de fatos/atos juridicos com propriedade
(estabelecido no paragrafo Unico e incisos desse art. 174) de sus-
pender curso da prescricdo contém elementos relacionados unica-
mente com a a¢do para a cobranga do crédito tributario; e é titular
desse direito de acdo apenas a Fazenda. Logo, afrontaria classifica-
¢do logica a insercdo de hipotese suspensiva de curso de prescricao
referente a direito do obrigado tributario de haver restituicdo do
indébito.

27. Certamente se da lei constasse dispositivo com esse teor,
ele valeria e, sendo aplicado, seria eficaz;, mas nao estaria isenta de
critica sua insercdo como mais um inciso do paragrafo Unico do art.
174 do CTN, em razado de sua impertinéncia légica com o tépico do
conjunto e por sua disparidade com os demais elementos desse
conjunto.

28. Os argumentos acima decorrem de simples processo de
classificacdo, cujo objetivo, sabido de todos, consiste em reunir
coisas ou seres com caracteristicas semelhantes e separar as que se
distinguem. Da reunido dos semelhantes deduzem-se suas pro-
priedades comuns. Qusa-se afirmar que sem classificacdo seria im-
possivel o conhecimento humano no estadio em que se encontra
atualmente.

29. Tendo isso em conta, foi promulgada a Lei Complemen-
tar n° 95, de 26/02/98, que dispde sobre elaboracdo, redacao, al-
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teracdo e consolidacdo das leis, conforme previsto no art. 59, pa-
ragrafo Unico da Constituicao (lei complementar dispora sobre a
elaboracado, redacao, alteracdo e consolidacdo das leis). Se antes
do advento dessa lei complementar os operarios do direito, em
sua atividade, exerciam a interpretacdao das normas juridicas se-
gundo nocao pessoal que tivessem adquirido sobre classificacdo
das matérias legais e das condutas por elas reguladas (conjuntos,
elementos de um conjunto, interseccdo de conjuntos, continén-
cia e exclusdo). atualmente a tarefa é facilitada por didatica dis-
posicdo normativa.

30. O art. 11 dessa Lei dispde, de fato, que as disposicdes
normativas deverdo ser redigidas com clareza, precisdo e ordem
I6gica. Esse artigo divide-se em trés incisos, dedicados a cada uma
das recomendacdes postas no caput. Do inciso lll, que trata da or-
dem légica que devem observar as disposicdes legais, destacam-se
as seguintes alineas como regras de classificacdo:

b) restringir o contelido de cada artigo da lei a um Unico
assunto ou principio;

¢) expressar por meio dos paragrafos os aspectos com-
plementares a norma enunciada no caput do artigo e as
excecdes a regra por este estabelecida;

d) promover as discriminacdes e enumeracoes por meio
dos incisos, alineas e itens.

31. Relacionando agora as alineas transcritas do art. 11 da LC
95/98 com o art. 174, paragrafo Unico e incisos do CTN, conclui-se:
(i) o contetido do caput do artigo é restrito a um Unico assunto ou
principio (trata da prescricdo da acdo de cobranca do crédito tribu-
tario) — alinea "b"; (ii) o paragrafo expressa aspecto complementar
da prescricdo estabelecida no caput, pois informa que a prescricdo
fixada pode ser interrompida - alinea “c”; (iii) os incisos promovem
a enumeracdo dos casos interruptivos da prescricdo — alinea “d".
Logo, ndo se pode apresentar critica a elaboracdo desse art. 174,
seu paragrafo Unico e seus incisos, do CTN: ha perfeito atendimen-
to das recomendacgdes postas no art. 11 da LC 95/98.

32. Boa técnica legislativa, entretanto, ndo haveria, conforme
se disse no item 25, se constasse desse art. 714 e seu paragrafo uni-
co, digamos, um inciso V, dispositivo de que “o pedido administra-
tivo de repeticdo de indébito ou de compensacdo suspende/inter-
rompe a prescricdo”. E que tal suposto inciso V ndo representaria
enumerac¢do dos casos referidos no paragrafo Unico do art. 174, e,
pior, distingue-se inteiramente do tema tratado no caput. Portan-
to, a ndo existéncia desse suposto inciso V do paragrafo uUnico do
art. 174 é louvavel técnica legislativa; e ndo é razdo constitutiva de
ndo reconhecimento judicial de suspensdo da prescricao.
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33. Ocorre que a boa técnica legislativa, nessa questado da
suspensdo da prescricdo pelo pedido administrativo de repeti-
cdo/compensacdo, ja foi observada no CTN, bastando interpre-
tacdo que nao afaste a isonomia em prol de suposta superiori-
dade juridica do fisco.” Assim como o pedido referido implicita-
mente no art. 151, Ill, do CTN suspende a exigibilidade do crédi-
to tributario; assim como a prescricdo é igualmente interrompi-
da nos casos descritos do paragrafo Unico do art. 174 do CTN,
para que ndo prescreva a acdo do fisco para cobranca de tribu-
tos; assim também o art. 169 estabelece a suspensao da prescri-
¢ao da acao para anular decisdao denegatéria de pedido admi-
nistrativo de restituicdo/compensacdo. Ora, quem pede a anula-
¢do da decisdao administrativa, obviamente, requer do Judiciario
outra decisdao, em sentido contrario, concessiva da restituicao/
compensacado. Essa conclusao decorre, como se viu, de raciocinio
dedutivo do texto do art. 169 do CTN; além disso, é interpreta-
¢do que da concretude ao primado da isonomia, posta como
valor maior pela Constituicdo logo em seu preambulo, “ao lado
da justica” (BORGES, 1999).

34. Esse ndo é o Unico argumento: o art. 4° do Dec. 20.910/
32, de modo expresso e sem qualquer resquicio de duvida, afas-
ta o curso da prescricdo “durante a demora que, no estudo, ao
reconhecimento ou no pagamento da divida, considerada liqui-
da, tiverem as reparti¢cdes ou funciondrios encarregados de es-
tudar e apura-la”. E que nao venha o fisco, para negar aplica-
¢do a dispositivo tdo claro e caro ao obrigado tributario, alegar
que a divida nao seja “eventualmente” iliquida! Os tribunais ja
desenvolveram conceitos bem didaticos sobre o que seja liquidez
de uma obrigacdo, de um titulo, de modo que tais expedientes
serdo prontamente rechacados pelo Judiciario, quem sabe com
fixacdo de verba honoréria proporcional ao desrespeito que es-
ses argumentos representam.’? A guisa de antecipada contra-ar-
gumentacdo, lembre-se que o texto é de 1932, época em que o
Judicidrio ndo contava com os meios tecnolégicos para prestar
afericdo de montante matematico. Assim, fatores que poderiam

" Embora demonstracao de viés autoritario, a superioridade decorrente de produ-
¢ao dogmadtica (como as exemplificadas no item 9 deste trabalho) é de obedecer-
se enquanto vigente; o que nao se pode é, a priori, admitir-se postura interpretativa
que atribua ao Estado privilégio inexistente.

2. "Finalmente, no tocante as obrigacdes pecunidrias, cumpre distinguir entre os
titulos judicial e extrajudicial [...] Mas, quanto ao titulo extrajudicial, ele ou é
liquido, e, portanto, titulo; ou ndo é liquido, e, por isso, escapa ao gabarito de
titulo executivo” (ASSIS, 2012, p. 167). Assim, devolucdo de tributo pago
indevidamente ou a maior sempre é divida liquida.
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dar como iliquida certa divida no passado atualmente se desfa-
zem ao apertar de teclas de uma simples “calculadora HP”, que
ja trazem férmulas embutidas. Por isso, o oportuno e bem-vindo
entendimento dos tribunais.

Conclusao

(i) O atual entendimento da Primeira Secdo do STJ sobre a
ineficacia do pedido de restituicao/compensacdo administrativo
para suspender o curso da prescricdo do direito a restituicdo/com-
pensacdo deriva, como se viu, de sintético argumento exposto nos
recursos especiais 572.341-MG e 531.351-MG. Esse argumento con-
siste em nao estar incluido o pedido administrativo nos casos des-
critos nos incisos do paragrafo Unico do art. 174 do CTN.

(ii) Contrapods-se, neste trabalho, explicacdo segundo a qual a
ndo inclusdo da hipotese significa, precisamente, boa técnica
legislativa, pois a matéria nao se relaciona com o caput do art. 174.
E o que se extrai do art. 11 da Lei Complementar n° 95/98. E mais,
em boa técnica legislativa, o tema foi previsto dedutivamente no
art. 169 do CTN - segundo o qual a prescricdo da a¢do anulatéria
comeca a correr apos decisdo denegatoria da restituicao/compen-
sacdo. Logo, o reverso da anulacdao da decisdo administrativa é
decisdo judicial de contetudo oposto, ou seja, determinativa da res-
tituicdo/compensacao.

(iii) O art. 4° do Decreto n° 20.910/32, em vigor, determina o
ndo curso da prescricdo no periodo em que a administracdo levar
em exame pedido administrativo formulado pelo administrado. E
o que foi decidido no recurso especial n° 13.794-0/GO, julgado em
05/08/92, e defendido no Parecer AGU N° GQ - 97, proferido no
processo n° 35.000.004161/95-82, aprovado em 16/01/1996.

Agradeco aos colegas Adelay Bonolo, pela revisdo, indispen-
savel critica e oportunas discussdes, e Nayara Guimaraes Marcato,
pela organizacao de bibliografia.
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Superior Tribunal de Justica

Recurso Repetitivo. Acao Civil Publica. Prescricao quinquenal da
execucao individual. Tese consolidada.'

EMENTA OFICIAL

DIREITO PROCESSUAL CIVIL.
ACAO CIVIL PUBLICA. PRESCRICAO
QUINQUENAL DA EXECUCAO INDI-
VIDUAL. PRESCRICAO VINTENARIA
DO PROCESSO DE CONHECIMENTO
TRANSITADA EM JULGADO.
INAPLICABILIDADE AO PROCESSO
DE EXECUCAO. RECURSO ESPECIAL
REPETITIVO. ART. 543-C DO CODI-
GO DE PROCESSO CIVIL. PROVI-
MENTO DO RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DE CONTROVER-
SIA. TESE CONSOLIDADA.

1. Para os efeitos do art. 543-C
do Cédigo de Processo Civil, foi fi-
xada a seguinte tese: “No ambito
do Direito Privado, é de cinco anos
O prazo prescricional para
ajuizamento da execucao individu-
al em pedido de cumprimento de
sentenca proferida em Acdo Civil
Publica”.

2. No caso concreto, a sentenca
exequenda transitou em julgado
em 3.9.2002 (e-STJ fls. 28) e o pedi-
do de cumprimento de sentenca
foi protocolado em 30.12.2009 (e-
STJ fls. 43/45), quando ja transcor-
rido o prazo de 5 (cinco) anos, es-
tando, portanto, prescrita a preten-
sao executoria.

3. Recurso Especial provido: a)
consolidando-se a tese supra, no
regime do art. 543-C do Cédigo de
Processo Civil e da Resolu¢ao 08/
2008 do Superior Tribunal de Justi-
¢a; b) no caso concreto, julgando-
se prescrita a execu¢ao em cumpri-
mento de sentenca.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os
autos em que sdo partes as acima
indicadas, prosseguindo o julga-
mento, apdés o voto-vista anteci-
pado da Sra. Ministra Nancy
Andrighi inaugurando a divergén-
cia e negando provimento ao re-
curso especial, no que foi acom-
panhada pelos Srs. Ministros Pau-
lo de Tarso Sanseverino e Marco
Buzzi, e dos votos dos Srs. Minis-
tros Raul Araujo Filho, Maria Isa-
bel Gallotti, Antonio Carlos
Ferreira e Ricardo Villas Bdas
Cueva acompanhando o Sr. Minis-
tro Relator e dando provimento
ao recurso especial, acordam os
Ministros da Segunda Secdao do
Superior Tribunal de Justica, por
maioria, dar provimento ao recur-
so especial, nos termos do voto do
Sr. Ministro Relator.

' Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?
sSeq=1199073&sReg=201101014600&sData=20130404&formato=PDF> Aces-

so em: 05 abr. 2013.
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Para os efeitos do art. 543-C, do
CPC, foi fixada a seguinte tese:
“No ambito do Direito Privado, é
de cinco anos o prazo prescricional
para ajuizamento da execucdo in-
dividual em pedido de cumpri-
mento de sentenca proferida em
Acao Civil Publica.”Os Srs. Minis-
tros Raul Araujo Filho, Maria Isa-
bel Gallotti, Antonio Carlos
Ferreira e Ricardo Villas Bdas
Cueva votaram com o Sr. Ministro
Relator.

Vencidos os Srs. Ministros Nancy
Andrighi (voto-vista), Paulo de
Tarso Sanseverino e Marco Buzzi.

Presidiu o julgamento o Sr. Mi-
nistro Luis Felipe Salomao.

Brasilia, 27 de fevereiro de
2013(Data do Julgamento)

Ministro SIDNEI BENETI, Relator.

REsp 1.273.643 - PR (2011/
0101460-0). DJe 04.04.2013.

RELATORIO

RELATOR: MINISTRO SIDNEI
BENETI:

1. BANCO ITAU S/A interpde
Recurso Especial contra Acérdao
proferido pelo E. Tribunal de Justi-
ca do Estado do Parana (Relator
JuizROGERIO RIBAS), proferido em
autos de Agravo de Instrumento,
este interposto pelo recorrente con-
tra a decisdo que rejeitou de pla-
no a excecdo de prescricdo e de-
terminou o prosseguimento da
execucao de Sentenca proferida em
Acao Civil Publica, ajuizada pela
APADECO em favor dos titulares de
conta de poupanca no Estado do
Parana.

O Acérdao recorrido esta assim
ementado (e-STJ fls. 319/320):

AGRAVO INTERNO (ART. 557, §
1°, CPC). DECISAO MONOCRA-
TICA DO RELATOR NEGANDO
SEGUIMENTO A AGRAVO DE
INSTRUMENTO POR IMPROCE-
DENCIA MANIFESTA E CON-
TRARIEDADE A JURISPRUDEN-
CIA DA CORTE. IRRESIGNACAO
DO BANCO AGRAVANTE. EXE-
CUCAO INDIVIDUAL DE SEN-
TENCA COLETIVA (AUTOS N.
38.765/98 DA 12 VFP DE
CURITIBA - APADECO X BANES-
TADO - RENDIMENTOS DE CA-
DERNETA DE POUPANCA).
PRESCRICAO INOCORRENCIA.
PRAZO VINTENARIO APLICA-
VEL TAMBEM PARA AS EXECU-
COES INDIVIDUAIS DA SENTEN-
CA COLETIVA. MATERIA ACO-
BERTADA PELA ‘COISA JULGA-
DA, VISTO QUE FOI DECIDIDA
EXPRESSAMENTE NO ACOR-
DAO DA APELACAO DA ACAO
CIVIL PUBLICA. INTELIGENCIA,
AINDA, DA SUMULA 150-STF.
INAPLICABILIDADE DA EXCE-
CAO PREVISTA NO ART. 469,
INC. lll, CPC, POIS A QUESTAO
NAO FOI ‘DECIDIDA INCIDEN-
TALMENTE’ NO PROCESSO DE
CONHECIMENTO. MATERIA DE
PRESCRICAO QUE ATINE AO
PROPRIO ‘MERITUM CAUSAE'.
NOVO ENTENDIMENTO DO STJ
APLICANDO PRAZO QUINQUE-
NAL QUE NAO PREVALECE DI-
ANTE DA COISA JULGADA, O
MESMO OCORRENDO COM AS
NOVAS NORMAS DO CODIGO
CIVIL DE 2002 (ART. 5°, XXXVI,
DA CONSTITUICAO FEDERAL).
PRAZO VINTENARIO NAO DE-
CORRIDO. PRESCRICAO AFASTA-
DA. DECISAO MONOCRATICA
MANTIDA. AGRAVO INTERNO
DESPROVIDO.

1 - No julgamento da Apelacado
n. 91.830-9, esta Corte confir-
mou a sentenca proferida nos
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autos n. 38.765/98 de agao civil
publica da 1° VFP da capital, e
fixou que o prazo prescricional
é de 20 anos na espécie,
incidindo a ‘coisa julgada’ no que
tange a tal matéria.

2 - Esse prazo de 20 anos tam-
bém se aplica a execucdo indivi-
dual da sentenca coletiva, pois,
nos termos da Sumula 150 do
STF, “prescreve a execu¢ao no
mesmo prazo de prescricdo da
acao”.

3 - Ndo é aplicavel novo prazo
prescricional (menor) trazido
pelo CC de 2002, posto que a
Constituicdo Federal é taxativa
ao dispor no art. 5°, inciso
XXXVI, que ‘a lei ndo prejudica-
ra o direito adquirido, o ato ju-
ridico perfeito e a coisa julgada’.
4 - Também ndo tem lugar na
espécie a exce¢do prevista no
art. 469, Ill, do CPC, visto que a
matéria de prescricdo nao foi
‘decidida incidentalmente’ no
curso da acdo civil publica; do
contrario, trata-se de matéria
atinente ao préprio ‘meritum
cause’.

2. Embargos de Declaracao in-
terpostos pelo recorrente (e-STJ fls.
330/336) foram rejeitados (e-STJ fls.
341).

3. Nas razoes de Recurso Espe-
cial (e-STJ fls. 348/372), alega o re-
corrente a existéncia de violacao
dos arts. 177 do Cédigo Civil de
1916; 21 da Lei n. 4.717/65; 469, llI,
do Cédigo de Processo Civil; e 206,
§ 3° 1V, e 2.028 do Cdédigo Civil
vigente, sustentando, em sintese,
que: a) na espécie ndo incide a
prescricdo vintenaria, mas sim a
prescricdo quinquenal, prépria do
sistema das acOes coletivas, razdo
pela qual seria esse o prazo

prescricional da pretensdo execu-
tiva; b) eventual discussao do pra-
zo prescricional no bojo da acdo
civil publica ndo impossibilita o
reconhecimento da prescricdo nas
liquidagdes individuais, uma vez
que a discussdo havida na fase de
conhecimento nao pode abranger
a fixacdo do prazo prescricional da
liquidacdo individual da pretensao
coletiva; e ¢) caso se entendesse
aplicavel o regime de prescricdo do
Cédigo Civil, impunha-se a incidén-
cia dos prazos do novo Coédigo,
tendo em vista o transito em jul-
gado da Sentenca coletiva em
3.9.2002.

4. Contra-arrazoado (e-STJ fls.
386/396), o recurso foi inadmitido
na origem (e-STJ fls. 422/429), so-
brevindo a interposicdo de Agra-
vo (AREsp 9.818/PR), o qual restou
provido para incluir o feito em
pauta para julgamento do Recur-
so Especial pelo Orgao Colegiado.
Deferiu-se, ainda, a liminar
requerida, com a susta¢do da Con-
cessdo de Alvaras de Levantamen-
to em execugdes individuais na
Acao Civil Publica em causa (e-STJ
fls. 1.520/1.524).

5. Contra essa Decisdo foram
interpostos, em 23.8.2011, Embar-
gos de Declaracdo por CRISTIANI
TOLEDO MARTINS ZORZI E OUTROS
(e-STJ fls. 1.534/1.541), sustentan-
do, em suma que a Decisdo con-
trariou o disposto no art. 288 do
Regimento Interno desta Corte e
que nao ha interesse do Banco na
liminar concedida no presente
caso.

6. Em 24.8.2011, a Segunda Se-
¢do apreciando Questao de Ordem
suscitada por este Relator, ratificou
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a liminar anteriormente deferida
no AREsp 9.818/PR e, com funda-
mento no art. 543-C, do Cédigo de
Processo Civil, com a redacdo dada
pela Lei 11.672, de 8.5.2008, e na
formado art. 2°, §§ 1°e 2°, c.c. art.
7°, da Resolucdo STJ n. 8, de
7.8.2008, afetou o Recurso Especi-
al como repetitivo (e-STJ fls. 1.556).

7. Em 25.8.2011, CRISTIANI
TOLEDO MARTINS ZORZI E OUTROS
desistiram dos Embargos de Decla-
racdo interpostos (e-STJ fls. 1.547).

8. Em 21.9.2011, foi proferida
decisdo afetando o processo a Se-
gunda Secao do Tribunal, nos ter-
mos do que ficou decidido quan-
do da apreciacdo da Questdo de
Ordem, e determinando a suspen-
sdo dos recursos que versem sobre
a mesma controvérsia (Resolucao
STJ n. 8, de 8.5.2008, art. 2°, § 2°)
(e-STJ fls. 1.566/1.569).

9. A ASSOCIACAO DOS DIREI-
TOS DOS CONSUMIDORES MUTU-
ARIOS DA HABITACAO, POUPADO-
RES DA CADERNETA DE POUPANCA,
BENEFICIARIOS DO SISTEMA DE
APOSENTADORIA E REVISAO DO
SISTEMA FINANCEIRO - PROCOPAR,
apresentou peticao, em 20.9.2011,
requerendo sua admissdo na con-
dicdo de amicus curiae (e-STJ fls.
1.570/1.585).

10. Foram interpostos novos
Embargos de Declaracdo, em
30.9.2011, desta vez pela APADECO
- ASSOCIACAO PARANAENSE DE
DEFESA DO CONSUMIDOR (e-STJ
fls. 1.592/1.627), requerendo, pre-
liminarmente, o seu ingresso na
causa na condicao de amicus
curiae. No mérito, alegou a
embargante a existéncia de omis-
sdo na decisdo embargada, na me-

dida em que deu provimento ao
Agravo no Recurso Especial na hi-
potese em que o recurso deveria
ser obstado pela auséncia de
impugnacao ao fundamento cons-
titucional do Acérdao recorrido (in-
cidéncia da Sumula 126 desta Cor-
te). Sustentou, ainda, que a esco-
Iha do presente Recurso como re-
presentativo de controvérsia decor-
reu de premissa equivocada, na
medida em que transitou em jul-
gado a decisdo que reconheceu a
prescricdo vintenaria na Acao Civil
Publica objeto da execucao, sendo
necessaria a preserva¢do da coisa
julgada. Alegou inexistir similitude
fatica entre o Acérdao recorrido e
o Acérdao paradigma apontado
pelo recorrente. Requereu, caso
superadas as omissdes alegadas,
sejam os autos remetidos a Corte
Especial, ante a competéncia con-
corrente das 12 e 22 Secdes deste
Tribunal.

11. CRISTIANE TOLEDO MAR-
TINS ZORZI E OUTROS apresenta-
ram peticao (e-STJ fls. 1.650/1.655)
também requerendo seja o Recur-
so Especial submetido ao julga-
mento pela Corte Especial.

12. O IDEC - INSTITUTO BRASI-
LEIRO DE DEFESA DO CONSUMI-
DOR, por sua vez, peticionou re-
querendo seu ingresso nos autos na
condi¢ado de amicus curiae (e-STJ fls.
1.744/1.763).

13. O BANCO ITAU S/A peticio-
nou peticao (e-STJ fls. 1.765/1.788)
alegando a impertinéncia do pe-
dido formulado pela recorrida de
afetacdo do julgamento para a
Corte Especial e a necessidade de
provimento do Recurso Especial e
fixacdo de entendimento no senti-
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do de que é quinquenal o prazo
prescricional para liquidacao/exe-
cucdo individual da sentenca cole-
tiva.

14. ANTOUN YOSSEF MAKHOUL,
parte estranha aos autos, requereu,
por meio de peticao (e-STJ fls. 1.860/
1.871) seja determinada a suspen-
sdo do processamento do AgRg no
AREsp n. 79.585/PR, Rel®. Min®. ISA-
BEL GALLOTTI, que versa sobre a
mesma matéria tratada nos presen-
tes autos, ou o encaminhamento da
situacdo a Corte Especial para que
esta discipline, evitando-se, assim,
que o requerente seja submetido a
decisdo que uma vez transitada em
julgado, lhe cause grosseira injusti-
¢a e tratamento desigual em face
do entendimento do préprio Supe-
rior Tribunal de Justica .

15. Instado, o Ministério Publi-
co Federal, na pessoa do Dr. PEDRO
HUGO GUEIROS BERNARDES FI-
LHO, ofereceu parecer (e-STJ fls.
1.876/1.893) afirmando nao se opor
a admissdo no feito da APADECO,
do PROCOPAR e do IDEC, susten-
tando o cabimento da afetacdo do
processo a Corte Especial e opinan-
do, no mérito, pela manutencao do
Acérdao recorrido.

E o relatério.

VOTO

RELATOR: MINISTRO SIDNEIBENETI:

I. Dos Amicus Curiae

16. Esta Corte tem reiteradamen-
te admitido o ingresso do amicus
curiae nos feitos em que haja rele-
vancia da matéria e, em especial, nos
submetidos ao rito do art. 543-C do
Cédigo de Processo Civil, como no
caso em tela, tendo em vista a pre-

visdo expressa do § 4° desse disposi-
tivo, in verbis: "o relator, conforme
dispuser o regimento interno do
Superior Tribunal de Justica e consi-
derando a relevancia da matéria,
podera admitir manifestacao de pes-
soas, orgaos ou entidades com inte-
resse na controvérsia “.

Nesse sentido, dispde, ainda, o
art. 3° da Resolucdo 8/2008 do Su-
perior Tribunal de Justica que:

Antes do julgamento do recur-
so, o Relator:

| — podera solicitar informacdes
aos tribunais estaduais ou fe-
derais a respeito da controvér-
sia e autorizar, ante a relevan-
cia da matéria, a manifestacao
escrita de pessoas, 6rgdos ou
entidades com interesse na
controvérsia, a serem presta-
das no prazo de quinze dias.

Il - dara vista dos autos ao Mi-
nistério Publico por quinze dias.

17. Extrai-se dos dispositivos
legais transcritos que a autorizacao
de intervencao de pessoas, 6rgaos
ou entidades com interesse na con-
trovérsia do Recurso Especial sub-
metido ao rito do art. 543-C do
Cédigo de Processo Civil é uma fa-
culdade atribuida ao 6rgéo
jurisdicional, por intermédio do
Relator, e a atuacdo do amicus
curiae no processo se restringe a
manifestacdo, por escrito, antes do
julgamento do Recurso Especial.

18. Fixados esses parametros,
admite-se a atuacdo: 1) da ASSO-
CIACAO DOS DIREITOS DOS CON-
SUMIDORES MUTUARIOS DA HABI-
TACAO, POUPADORES DA CADER-
NETA DE POUPANCA, BENEFI-
CIARIOS DO SISTEMA DE APOSEN-
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TADORIA E REVISAO DO SISTEMA
FINANCEIRO - PROCOPAR; 2) da
APADECO - ASSOCIACAO PARANA-
ENSE DE DEFESA DO CONSUMIDOR;
e 3) do IDEC—-INSTITUTO BRASILEI-
RO DE DEFESA DO CONSUMIDOR,
na condicdo de amicus curiae, por
meio das manifestacdes ja apresen-
tadas nos autos.

Il. Dos Recursos de Embar-
gos de Declaracao

19.- Homologa-se, para que
produza seus juridicos e legais
efeitos, a desisténcia dos Embargos
de Declaragao (e-STJ fls. 1.547) in-
terpostos por CRISTIANI TOLEDO
MARTINS ZORZI (art. 501 do Cédi-
go de Processo Civil c/c o art. 34,
inciso 1X, do Regimento Interno
deste Tribunal).

20. Com relagao aos Embargos
de Declaragdo interposto pela
APADECO (e-STJ fls. 1.592/1.627),
cumpre consignar que a legitimi-
dade ordinaria para interpor recur-
so contra a Decisdo que determina
o processamento do Recurso Espe-
cial pelo rito do art. 543-C do Cé6-
digo de Processo Civil, é apenas das
partes envolvidas no feito.

No caso, a APADECO - ASSOCI-
ACAO PARANAENSE DE DEFESA DO
CONSUMIDOR nao é parte no pro-
cesso, mas, apenas intervém, na
qualidade de amicus curiae, po-
dendo, pois, manifestar-se, mas
nao interpor para interpor recurso
de Embargos de Declaracdo da de-
cisdo atacada.

21. De acordo com o entendi-
mento assente da Egrégia Supre-
ma Corte, aqueles que participam
do processo na qualidade de
amicus curiae ndo possuem legiti-

midade para recorrer, exceto para
impugnar a decisdo que ndo admi-
te a sua intervenc¢do nos autos.

Confiram-se, a respeito, os se-
guintes precedentes:

1?) AGRAVOS REGIMENTAIS
NOS EMBARGOS DE DECLARA-
CAO EM ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE.
EMBARGOS DE DECLARACAO
OPOSTOS POR AMICUS CURIAE.
NAO-CONHECIMENTO DOS
EMBARGOS POR AUSENCIA DE
LEGITIMIDADE RECURSAL. PRE-
TENSAO, DA AUTORA DA ADI,
DE CONHECIMENTO DOS EM-
BARGOS “COMO SE SEUS FOS-
SEM”. NAO-CABIMENTO.

1. Agravo regimental interpos-
to pelo Sindicato Nacional das
Empresas distribuidoras de Gas
Liquefeito de Petroleo -
SINDIGAS. O entendimento
desta Corte é no sentido de que
entidades que participam dos
processos objetivos de controle
de constitucionalidade na qua-
lidade de amicus curiae néo
possuem, ainda que aportem
aos autos informacgdes relevan-
tes ou dados técnicos, legitimi-
dade para recorrer. Preceden-
tes.

2. Agravo regimental interpos-
to pela Confederacdo Nacional
da IndUstria contra decisdo que
ndo conheceu dos embargos
declaratoérios opostos pelo
amicus curiae. Ndo-oposicdo de
embargos de declaracdo pela
requerente da ADI no prazo le-
gal. E desprovida de fundamen-
to legal a pretensdo da reque-
rente que, por via transversa,
postula o acolhimento dos em-
bargos de declara¢cdo opostos
pelo amicus curiae “como se
seus fossem”, com efeitos
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infringentes, para revolver a
discussdo de mérito da acdo di-
reta.

3. Agravo regimental interpos-
to pelo amicus curiae, Sindicato
Nacional das Empresas Distri-
buidoras de Gas Liquefeito de
Petréleo - SINDIGAS, ndo conhe-
cido. Agravo regimental da
Confederacdo Nacional da In-
dustria - CNI a que se nega pro-
vimento.

(ADI 2359 ED-AgR, Relator(a):
Min. EROS GRAU, Tribunal Ple-
no, julgado em 03/08/2009, DJe-
162 DIVULG 27-08-2009 PUBLIC
28-08-2009 EMENT VOL-
02371-01 PP-00196 RSJADV
set., 2009, p. 50-51);

2%) Embargos de declaragao.
Acdo direta de inconstitucio-
nalidade. Procedéncia total.
Declaragdo de inconstituciona-
lidade do dispositivo legal.

1. Carece de legitimidade
recursal quem ndo é parte na
acdo direta de inconstitucio-
nalidade, mesmo quando, even-
tualmente, tenha sido admiti-
do como amicus curiae.

2. Entendendo o colegiado ha-
ver fundamentos suficientes
para declarar a inconstitucio-
nalidade, ndo ha como, em em-
bargos de declaracao, reformar
o julgado para simplesmente
dar interpretacdo conforme, na
linha da pretensdao da embar-
gante.

3. Eventual reforma do
acérdao embargado na via dos
declara-térios somente é pos-
sivel quando presente algum
defeito material, elencado no
art. 535 do Codigo de Proces-
so Civil, cuja solucdo obrigue o
reexame do tema. 4. Embar-
gos de declaracao do Sindica-
to dos Policiais Civis e Peniten-

ciarios e Servidores da Secre-
taria de Justica e Cidadania do
Estado do Piaui ndo-conheci-
dos e declaratérios da Assem-
bléia Legislativa do Estado do
Piaui rejeitados.

(ADI 3582 ED, Relator(a): Min.
MENEZES DIREITO, Tribunal Ple-
no, julgado em 17/03/2008, DJe-
078 DIVULG 30-04-2008 PUBLIC
02-05-2008 EMENT VOL-02317-
02 PP-00346 RTJ VOL-00204-02
PP-00669 LEXSTF v. 30, n. 356,
2008, p. 92-104);

3% EMENTA: ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE.
EMBARGOS DE DECLARACAO
OPOSTOS POR AMICUS CURIAE.
AUSENCIA DE LEGITIMIDADE.
INTERPRETACAO DO § 2° DA
LEI N. 9.868/99.

1. Ajurisprudéncia deste Su-
premo Tribunal é assente
quanto ao nao-cabimento
de recursos interpostos por
terceiros estranhos a rela-
¢do processual nos processos
objetivos de controle de
constitucionalidade.

2. Excecdo apenas para impug-
nar decisdo de néo-
admissibilidade de sua inter-
vencao nos autos.

3. Precedentes. 4. Embargos de
declara¢do ndo conhecidos.
(ADI 3615 ED, Relator(a): Min.
CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno,
julgado em 17/03/2008, DJe-074
DIVULG 24-04-2008 PUBLIC 25-
04-2008 EMENT VOL-02316-03
PP-00463 RTJ VOL-00205-02
PP-00680 LEXSTF v. 30, n. 355,
2008, p. 93-102) .

Neste Tribunal, a Primeira Se¢ao
também ja se manifestou a respei-
to da matéria, no julgamento dos
EDcl no AgRg no MS 12.459/DF,
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Rel. MIN. CARLOS FERNANDO

MATHIAS, concluindo, também,

pela auséncia de legitimidade

recursal do amicus curiae.
Confira-se:

EMBARGOS DE DECLARACAO.
AGRAVO REGIMENTAL. MAN-
DADO SEGURANCA. EXPOSI-
CAO DE TRABALHADORES AO
AMIANTO. DECRETO N° 2.350/
97. SUSPENSAO DOS EFEITOS
DE PORTARIA MINISTERIAL. IN-
TERVENCAO DE TERCEIRO.
LITISCONSORTE NECESSARIO.
ASSISTENTE. “AMICUS CURIAE".
OMISSAO. OBSCURIDADE. CON-
TRADICAO. INEXISTENCIA. EFEI-
TOS INFRINGENTES. ART 535 DO
CPC. IMPOSSIBILIDADE.

1. Os embargos de declara¢ao
ndo se revelam como meio ade-
quado para o reexame de ma-
téria decidida pelo o6rgao
julgador, mormente quando se
denota o objetivo de reformar
o julgado em vista da ndo con-
cordancia com os fundamentos
presentes na decisdo recorrida.
2. A regra disposta no art. 535
do CPC é absolutamente clara
sobre o cabimento de embar-
gos declaratoérios, e estes s6
tem aceita¢do para emprestar
efeito modificativo a decisdo
em rarissimas excecodes.

3. A figura do amicus curiae,
tdo conhecida no direito nor-
te-americano, chegou ao
ordenamento positivo brasi-
leiro por meio da Lei n® 9.868,
de 10 de novembro de 1999,
que dispde sobre o processo
e julgamento da acao direta
de inconstitucionalidade e da
acdo declaratoéria de constitu-
cionalidade perante o Supre-
mo Tribunal Federal, inaugu-
rando importante inovacdo

em nosso Direito.

4. O amicus curiae podera atu-
ar na esfera infraconstitucional,
objetivando a uniformizacdo de
interpretacdo de lei federal.

5. O escopo da edicdo da nor-
ma legal viabilizadora da inter-
venc¢do do “amicus curiae” é o
de permitir ao julgador maio-
res elementos para a solucdo
do conflito, que envolve, de
regra, a defesa de matéria con-
siderada de relevante interes-
se social.

6. Intervencdo especial de ter-
ceiros no processo, para além
das classicas conhecidas, a pre-
senca do amicus curiae no feito
ndo diz tanto respeito as cau-
sas ou aos interesses eventuais
de partes em jogo em determi-
nada lide, mas, sim, ao préprio
exercicio da cidadania e a pre-
servacao dos principios e, mui-
to particularmente, a ordem
constitucional.

7. “[...] Entidades que partici-
pam na qualidade de amicus
curiae dos processos objetivos
de controle de constituciona-
lidade, ndo possuem legitimida-
de para recorrer, ainda que
aportem aos autos informagoes
relevantes ou dados técnicos.”
(STF, ADI-ED 2591 / DF, Rel. Mi-
nistro EROS GRAU, DJ 13-04-
2007 PP-00083) 8. Embargos de
declarac¢ao rejeitados.

(EDcl no AgRg no MS 12.459/DF,
Rel. MIN. CARLOS FERNANDO
MATHIAS (JUIZ CONVOCADO
DO TRF 12 REGIAO), PRIMEIRA
SECAO, julgado em 27/02/2008,
DJe 24/03/2008).

I1l. Do Pedido de Afetacdo do
Processo para a Corte Especial
22. Com relagdo ao pedido
formulado pela recorrida e as
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manifestacdes apresentadas pelo
Ministério Publico Federal e pela
APADECO - ASSOCIACAO PARA-
NAENSE DE DEFESA DO CONSU-
MIDOR, no sentido de que o pro-
cesso deve ser afetado para jul-
gamento pela Corte Especial,
tem-se que, muito embora a
questdo da prescricdo da execu-
cao/liquidacao individual de Sen-
tenca proferida em Acao Civil
Publica possa, no tocante a al-
guns temas de direito publico,
apresentar interesse para as Tur-
mas que compdem a Primeira Se-
¢do, no caso em exame a maté-
ria de fundo, ligada a contratos
tipicos de Direito Privado, como
as relagdes entre depositantes e
bancos referentes a Cadernetas
de poupanca, é eminentemente
de direito privado, de modo que
o Recurso deve ser julgado pela
Segunda Secao, resolvendo-se de
vez a matéria, de cuja solugao
urgente depende o julgamento
de elevado numero de processos
sobrestados nos Tribunais e
Juizos de todo o Pais.

Assim, alias, ja ocorreu no jul-
gamento do REsp n. 1.070.896/SC,
julgado em 14/04/2010, DJe 04/08/
2010, Relator o E. Ministro LUIS
FELIPE SALOMAO, no qual se de-
cidiu, nesta Segunda Secao pela
definicdo do prazo prescricional
aplicavel as a¢des civis publicas
que tratam dos expurgos inflaci-
onarios referentes aos Planos
Bresser e Verao.

IV. Do Pedido de Suspensao
do AgRg no AREsp n. 79.585/
PR, Rel?. Min?. ISABEL GALLO-
TTI

23. Indefere-se o pedido for-
mulado por ANTOUN YOSSEF
MAKHOUL que pleiteou a suspen-
sdo do processamento do AgRg no
AREsp n. 79.585/PR, Rel®. Min®. ISA-
BEL GALLOTTI, visto que referido
processo trata de litigio em ques-
tdo individual relativa ao peticio-
nario e nao a este processo.

Em aludido processo sera anali-
sada a repercussao do presente jul-
gamento advindo da C. 22 Secao,
julgamento esse de que, ademais,
participa a E. Ministra Relatora do
referido processo.

V. Da Admissibilidade do Re-
curso Especial Representativo
da Controvérsia

24. O julgamento como Recur-
so Repetitivo (denominado Recur-
so Representativo de Controvérsia)
deve realizar-se “quando houver
multiplicidade de recursos com fun-
damento em idéntica questdo de
direito” (art. 543-C, do Cod. De Proc.
Civil, com a redacdo da Lei 11.672).

E, sem duvida, o caso dos au-
tos, pois a matéria se espraia
multitudiariamente por todo o
pais, sem embargo de casos ante-
riores haverem sido julgados em
carater individual, nada impede, e,
em verdade, tudo aconselha a jul-
gar-se de vez, na qualidade de Re-
curso Repetitivo, a tese posta a
exame, exatamente para que o jul-
gamento consolide regéncia da
matéria no tocante a numerosos
processos individuais, em que idén-
tica matéria estd submetida ao Po-
der Judiciario.

25. Em relacdo ao argumento
deduzido pelos recorridos e amici
curiae, de que, no caso especifico
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dos autos, existe fundamento cons-
titucional ndo atacado por meio de
recurso préprio o que, segundo
alegam, atrairia a espécie o 6bice
da Sumula 126 desta Corte, deve-
se ressaltar que a matéria é aqui
tratada no ambito exclusivamente
infraconstitucional e que questoes
constitucionais eventualmente
surgidas deverao ser submetidas ao
C. Supremo Tribunal Federal, por
intermédio de instrumentos pro-
cessuais apropriados.

Anote-se que o julgamento
infra-constitucional, em matéria
multitudinaria, é altamente dese-
javel, porque, com ele, restara con-
solidada, neste Tribunal, o julga-
mento no ambito da competéncia
desta Corte, sintetizando-o, de
modo que, se houver provocacao
do C. Supremo Tribunal Federal
para matéria constitucional, pode-
ra aquela C. Corte constatar até
mesmo visualizar, dada a sintese
do julgado com mais clareza, em
um sé Acérdao, o nucleo do julga-
mento infra-constitucional, evitan-
do-se a dispersdao da andalise de
multiplas manifestacdes, muitas
vezes divergentes, nos Tribunais de
origem, ou, mesmo, nas Turmas
desta Corte, quanto a matéria
infra-constitucional.

Situacao analoga, alias, ja ocor-
reu anteriormente, no tocante aos
julgamentos deste Tribunal, relati-
vamente as teses centrais decorren-
tes dos Planos Econdmicos Bresser,
Verao, Collor | e Collor Il, consoli-
dando-se as teses firmadas, no
ambito estritamente constitucio-
nal, por esta Corte, passando-se,
depois a aguardar o julgamento da
matéria constitucional pelo C. Su-

premo Tribunal Federal (REsps n°s
1.107.201/DF e 1.147.595/RS) - ofe-
recendo-se, como se disse, a sinte-
se da maior clareza, a respeito do
entendimento infraconstitucional,
na competéncia desta Corte, a con-
sideracdo da Corte Suprema, no
enfoque, por esta, da matéria cons-
titucional.

Ademais, no ambito dos Recur-
sos Repetitivos, os rigores de
admissibilidade devem ser mitiga-
dos, diante da relevancia da defi-
nicdo da tese central, a fim de que
se cumpra o que a lei determina,
ou seja, que o Tribunal julgue de
vez, com celeridade e consisténcia,
as macro-lides multitudinarias, que
se espraiam em milhares de pro-
cessos, cujo andamento individu-
al, repetindo interminavelmente o
julgamento da mesma questao
milhares de vezes, leva ao verda-
deiro estrangulamento dos 6rgaos
jurisdicionais, em prejuizo da to-
talidade dos jurisdicionados, entre
0s quais os proprios litigantes em
situacdo idéntica quanto a lide cen-
tral.

VI. Da Prescricao das execu-
coes/liquidacoes individuais

26.- No tocante a matéria de
fundo, referente a prescricao, en-
tendeu o Tribunal de origem que
o prazo prescricional de 20 anos,
fixado no julgamento da Apelacdo
n.91.830-9, interposta nos autos da
Acao Civil Publica, objeto da pre-
sente execucdo, também deve ser
aplicado a execucao individual da
sentenca coletiva, pois, nos termos
da Sumula 150 do STF, “prescreve
a execu¢do no mesmo prazo de
prescricdo da agao”.
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De acordo com o Acérdao re-
corrido, a decisdao que fixou o pra-
zo prescricional vintenario na acdo
principal estaria acobertada pelo
chamado manto da coisa julgada,
nao podendo referido prazo ser
alterado nas execug¢des individuais
em cumprimento de sentenca co-
letiva.

27. A orientacdo jurisprudencial
sobre o tema juridico em anélise
ja veio se firmando nesta Corte, de
modo que, a rigor, tem-se verda-
deiro julgamento de consolidacdo
de tese, visto que os argumentos
ora deduzidos ja foram, diversas
vezes, examinados no ambito da
Terceira e da Quarta Turma deste
Tribunal, em decisdes colegiadas e
unipessoais.

De fato, primeiramente decidiu
a Segunda Secao desta Corte que
0 prazo para o ajuizamento da
acao civil publica é de 5 anos, nos
termos do disposto no art. 21 da
Lei n. 4.717/65 (Lei da Acdo Popu-
lar).

Nesse sentido, destaca-se o se-
guinte julgado da 2® Sec¢do, que
constitui verdadeiro leading case
para a matéria:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. ACAO
CIVIL PUBLICA DECORRENTE DE
DIREITOS INDIVIDUAIS HOMO-
GENEOS. POUPANCA. COBRAN-
CA DOS EXPURGOS INFLACIO-
NARIOS. PLANOS BRESSER E VE-
RAO. PRAZO PRESCRICIONAL
QUINQUENAL.

1. A Acdo Civil Publica e a Acado
Popular compdem um micros-
sistema de tutela dos direitos
difusos, por isso que, ndo haven-
do previsdo de prazo prescri-
cional para a propositura da

Acao Civil Publica, recomenda-
se a aplica¢do, por analogia, do
prazo quinquenal previsto no
art. 21 da Lei n. 4.717/65.

2. Embora o direito subjetivo
objeto da presente acdo civil
publica se identifique com
aquele contido em inumeras
acdes individuais que discutem
a cobranca de expurgos infla-
cionarios referentes aos Planos
Bresser e Verdo, sao, na ver-
dade, ac¢des independentes,
ndo implicando a extincdo da
acao civil publica, que busca a
concretizacdo de um direto
subjetivo coletivizado, a
extincdo das demais preten-
sdes individuais com origem
comum, as quais ndo possuem
0s mesmos prazos de prescri-
¢ao.

3. Em outro angulo, consideran-
do-se que as pretensdes cole-
tivas sequer existiam a época
dos fatos, pois em 1987 e 1989
ndo havia a possibilidade de
ajuizamento da acdo civil pu-
blica decorrente de direitos in-
dividuais homogéneos, tutela
coletiva consagrada com o ad-
vento, em 1990, do CDC,
incabivel atribuir as acdes civis
publicas o prazo prescricional
vintenario previsto no art. 177
do CC/16.

4. Ainda que o art. 7° do CDC
preveja a abertura do micros-
sistema para outras normas
que dispdem sobre a defesa
dos direitos dos consumidores,
a regra existente fora do sis-
tema, que tem carater mera-
mente geral e vai de encontro
ao regido especificamente na
legislacdo consumeirista, néo
afasta o prazo prescricional es-
tabelecido no art. 27 do CDC.
5. Recurso especial a que se
nega provimento.
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(REsp 1070896/SC, Rel. Ministro
LUIS FELIPE SALOMAO, SEGUN-
DA SECAO, julgado em 14/04/
2010, DJe 04/08/2010).

28. A seguir, partindo dessa pre-
missa, a Quarta Turma deste Tribu-
nal, no julgamento do REsp n.
1.276.376/PR, Relator Ministro LUIS
FELIPE SALOMAO, DJ de 1.2.2012,
por unanimidade, entendeu que o
mesmo prazo prescricional, de 5
(cinco) anos, deve ser aplicado para
0 ajuizamento da execucao indivi-
dual da Sentenca proferida em
Acao Civil Publica, conforme orien-
tacdo da Sumula 150 da Suprema
Corte, entendimento este que tam-
bém vem sendo adotado pela Ter-
ceira Turma deste Superior Tribunal.

Isso porque a regra abstrata de
direito adotada na fase de conhe-
cimento para fixar o prazo de
prescricdo ndo faz coisa julgada
em relacdo ao prazo prescricional
a ser fixado na execucdo do julga-
do, que deve ser estabelecido em
conformidade com a orienta¢ao
jurisprudencial superveniente ao
transito em julgado da Sentenca
exequenda.

Nesse sentido seguem-se prece-
dentes de ambas as Turmas da C.
Segunda Sec¢do do Tribunal, com-
petente para as matérias de direi-
to privado:

1) DIREITO CIVIL E PROCESSU-
AL CIVIL. EXECUCAO INDIVIDU-
AL DE SENTENCA PROFERIDA
EM AQAO COLETIVA. APADECO
X CAIXA ECONOMICA FEDERAL.
EXPURGOS. PLANOS ECONO-
MICOS. PRAZO DE PRESCRIQAO.
1. Asentenca ndo é nascedouro
de direito material novo, nao

opera a chamada “novacao ne-
cessaria”, mas € apenas marco
interruptivo de uma prescri¢do
cuja pretensdo ja foi exercita-
da pelo titular. Essa a razao da
maxima contida na Sumula n.
150/STF: “Prescreve a execu¢ao
no mesmo prazo de prescricdo
da acdo”. Nao porgue nasce
uma nova e particular preten-
sdo de execuc¢do, mas porque a
pretensdao da “acdo” teve o
prazo de prescricdo interrom-
pido e reiniciado pelo “ultimo
ato do processo”.

2. As acdes coletivas fazem par-
te de um arcabouc¢o normativo
vocacionado a promover a faci-
litacdo da defesa do consumi-
dor em juizo e o acesso pleno
aos o6rgaos judiciarios (art. 6°,
incisos VII e VIII, CDC), sempre
em mente o reconhecimento da
vulnerabilidade do consumidor
(art. 4°, CDQ), por isso que o ins-
trumento proprio de facilitacdo
de defesa e de acesso do consu-
midor ndo pode voltar-se con-
tra o destinatario da protecao,
prejudicando sua situacao juri-
dica.

3. Assim, o prazo para o consu-
midor ajuizar a¢do individual de
conhecimento - a partir da qual
lhe podera ser aberta a via da
execucdo - independe do
ajuizamento da acdo coletiva,
e ndo é por esta prejudicado,
regendo-se por regras proprias
e vinculadas ao tipo de cada
pretensdo deduzida.

4. Porém, cuidando-se de exe-
cucdo individual de sentenca
proferida em acdo coletiva, o
beneficiario se insere em
microssistema diverso e com re-
gras pertinentes, sendo impe-
riosa a observancia do prazo
proprio das a¢des coletivas, que
é quinquenal, nos termos do
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precedente firmado no REsp. n.
1.070.896/SC, aplicando-se a
Sumula n. 150/STF.

5. Assim, no caso concreto, o
beneficiario da acdo coletiva te-
ria o prazo de 5 (cinco) anos para
o0 ajuizamento da execug¢do indi-
vidual, contados a partir do tran-
sito em julgado da sentenca co-
letiva, e o prazo de 20 (vinte)
anos para o ajuizamento da
acdo de conhecimento individu-
al, contados dos respectivos pa-
gamentos a menor das corre-
¢des monetarias em razao dos
planos econémicos.

6. Recurso especial provido.
(REsp 1275215/RS, Rel. Ministro
LUIS FELIPE SALOMAO, QUAR-
TA TURMA, julgado em 27/09/
2011, DJe 01/02/2012);

2?) PROCESSO CIVIL. AGRAVO.
AGRAVO EM RECURSO ESPECI-
AL. EXECUCAO INDIVIDUAL DE
SENTENCA PROFERIDA EM
ACAO CIVIL PUBLICA. PRAZO
PRESCRICIONAL. CINCO ANOS.
- A suspensdo determinada
pelo art. 543-C do CPC aos pro-
cessos que cuidam de matéria
repetitiva orienta-se as causas
que ainda ndo ascenderam aos
tribunais superiores. Preceden-
tes.

- O prazo quinquenal estabele-
cido na Lei n° 4.717/65 (Lei da
Acédo Popular) aplica-se a acédo
civil pablica e também a respec-
tiva execuc¢do (Sumula n. 150/
STF).

-. Nao ha que se falar em ofen-
sa a coisa julgada formada no
processo de conhecimento,
quando a prescricdo reconheci-
da na fase de execucdo é
superveniente a sentenca cole-
tiva transitada em julgado. As-
sim, ndo ha coisa julgada em
relacdo ao que sucedeu apods a

sentenca, vale dizer, ainacdo do
beneficiado pela coisa julgada
ao longo do prazo de prescri-
¢do para a execucdo da senten-
ca coletiva (5 anos). A regra
abstrata de direito que fixa o
prazo de prescricdo, adotada na
fase de conhecimento, em
desconformidade com a juris-
prudéncia atual do STJ, néo faz
coisa julgada para reger o pra-
zo da prescricdo da execucao.

- Agravo nao provido.

(AgRg no AREsp 93.945/PR, Rel.
Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em
22/05/2012, DJe 28/05/2012);

3°)AGRAVO NO RECURSO ESPE-
CIAL. AGRAVO REGIMENTAL.
EXECUCAO INDIVIDUAL DE
SENTENCA PROFERIDA EM
ACAO CIVIL PUBLICA. PRESCRI-
CAO.

1.- A Segunda Secao deste Tri-
bunal, pacificou o entendimen-
to de que o prazo para o
ajuizamento da agdo civil publi-
ca é de 5 anos, nos termos do
disposto no art. 21 da Lei n.
4.717/65 (Lei da Acao Popular).
2.- Seguindo essa linha de en-
tendimento, bem como a orien-
tacdo da Sumula 150 do Supre-
mo Tribunal Federal, as Turmas
que compdem a Segunda Secado
desta Corte adotam o entendi-
mento de que 0 mesmo prazo
prescricional, de 5 (cinco) anos,
deve ser aplicado para o
ajuizamento da execucao indi-
vidual da Sentenca proferida
em Acdo Civil Publica, mesmo
na hipotese em que, na acdo de
conhecimento, ja transitada em
julgado, tenha sido reconheci-
da a prescricdo vintenaria.

3.- Nesse sentido todos os jul-
gamentos monocraticos profe-
ridos, mantidos, por unanimida-
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de em ambas as Turmas, nos
Agravos Regimentais interpos-
tos (cf. AQRg no AREsp 93.945/
PR, Rel® Min? NANCY
ANDRIGH], j. 22.5.2012, e AgRg
no AREsp 94.922/PR, Rel. Min.
MARCO BUZZI, j. 20.3.2012),
afastada a necessidade de sus-
pensdo dos julgamentos nesta
Corte para aguardar julgamen-
to de Recurso Repetitivo, desti-
nado, este, a produzir efeitos
guanto aos processos que per-
manecem suspensos na origem.
4.- Agravo Regimental impro-
vido.

(AgRg no AREsp 113.967/PR,
Rel. Ministro SIDNEI BENETI,
TERCEIRA TURMA, julgado em
19/06/2012, DJe 22/06/2012);

4%) AGRAVO REGIMENTAL EM
AGRAVO (ART. 544 DO CPQ) -
EXECUCAO INDIVIDUAL DE
SENTENCA PROFERIDA EM
ACAO COLETIVA - APADECO -
EXPURGOS INFLACIONARIOS
COM REFLEXO EM CADERNETA
DE POUPANCA - PLANOS ECO-
NOMICOS - PRESCRICAO
QUINQUENAL - PRECEDENTE
DA TURMA - RECURSO DES-
PROVIDO.

I - A suspensdao determinada
pelo art. 543-C do CPC aos pro-
cessos que cuidam de matéria
repetitiva orienta-se as causas
que ainda ndo ascenderam aos
tribunais superiores. Preceden-
tes.

Il - Nas execugdes individuais, o
prazo prescricional é o
quinquenal, préprio das a¢des
coletivas, contado a partir do
transito em julgado da senten-
ca proferida em acao civil publi-
ca, nos termos do precedente
firmado no julgamento dos re-
cursos especiais 1.275.215/RS e
1.276.376/PR, Dje 1°.2.2012.

Ill - Mantida a decisdo que con-
siderou prescrita a pretensao
executiva.

IV. Agravo regimental ndo pro-
vido.

(AgRg no AREsp 132.712/PR,
Rel. Ministro MARCO BUZZI,
QUARTA TURMA, julgado em
21/08/2012, DJe 28/08/2012);

5%) PROCESSUAL CIVIL. AGRA-
VO REGIMENTAL EM AGRAVO
EM RECURSO ESPECIAL. ACAO
CIVIL PUBLICA. APADECO.
CUMPRIMENTO INDIVIDUAL
DE SENTENCA. PRESCRICAO
QUINQUENAL. PRECEDENTES.
QUESTAO PACIFICADA NO
AMBITO DESTA CORTE SUPERI-
OR.

1. O prazo quinquenal estabe-
lecido na Lein®4.717/65 (Lei da
Acdo Popular) aplica-se a acdo
civil publica e também a respec-
tiva execucdo (Sumula n. 150/
STF). Precedentes.

2. Nao ha que se falar em ofen-
sa a coisa julgada formada no
processo de conhecimento,
quando a prescricdo reconheci-
da na fase de execucdo é
superveniente a sentenca cole-
tiva transitada em julgado. As-
sim, ndo ha coisa julgada em
relacdo ao que sucedeu apos a
sentenca, vale dizer, aina¢do do
beneficiado pela coisa julgada
ao longo do prazo de prescri-
¢do para a execucdo da senten-
¢a coletiva (5 anos). A regra
abstrata de direito que fixa o
prazo de prescricdo, adotada na
fase de conhecimento, em
desconformidade com a juris-
prudéncia atual do STJ, ndo faz
coisa julgada para reger o pra-
zo da prescricdo da execucao.
3. Agravo regimental parcialmen-
te provido apenas para reconhe-
cer o beneficio da gratuidade da
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justica deferido ainda em primei-
ra instancia.

(AgRg no AREsp 76.604/PR, Rel.
Ministra MARIA ISABEL
GALLOTTI, QUARTA TURMA,
julgado em 15/03/2012, DJe 22/
03/2012);

62) AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO CONTRA DECISAO
DE INADMISSAO DO RECUR-
SO ESPECIAL. ACAO CIVIL PU-
BLICA. EXECUCAO. PRAZO
PRESCRICIONAL. SUSPENSAO
DO JULGAMENTO DO FEITO
PARA AGUARDAR DECISAO
FINAL EM RECURSO REPRE-
SENTATIVO DA CONTROVER-
SIA. NAO CABIMENTO. APLI-
CACAO DO ART. 557 DO CPC.
NULIDADE. NAO OCORREN-
CIA. DESNECESSIDADE DO
TRANSITO EM JULGADO DO
ACORDAO QUE FIRMOU O
ENTENDIMENTO NESTA COR-
TE A RESPEITO DA MATERIA.
SENTENCA PROFERIDA EM
ACAO COLETIVA. PRESCRICAO
QUINQUENAL DA PRETEN-
SAO EXECUTIVA. OFENSA A
COISA JULGADA. INEXIS-
TENCIA. HONORARIOS ADVO-
CATICIOS. PEDIDO DE MINO-
RACAO. MATERIA DE PROVA.
INCIDENCIA DA SUMULA 7/
STJ.

1. A determinacdo de suspen-
sdo dos recursos cuja matéria
se encontra afetada para julga-
mento pela sistematica previs-
ta no art. 543-C do Cédigo de
Processo Civil e na Resolugdo n°®
8, de 7 de agosto de 2008, des-
ta Corte, dirige-se aos Tribunais
locais, ndo abrangendo os ape-
los especiais ja encaminhados a
este Tribunal, maxime quando
houver jurisprudéncia pacifica
do STJ em torno das questdes
versadas nos recursos destaca-

dos como representativos da
controvérsia.

2. A decisdo agravada, ancora-
da em precedentes da Segun-
da Secdo (REsp 1.070.896/SC) e
da Quarta Turma (REsp
1.275.215/RS e REsp 1.283.273/
PR), adotou orientacdo que re-
flete a jurisprudéncia dominan-
te do Superior Tribunal de Jus-
tica, ndo havendo falar em
inobservancia da regra previs-
ta no artigo 557, § 1°, do Codi-
go de Processo Civil.

3. Nao se faz necessario tenha
ocorrido o transito em julgado
do acordao proferido no prece-
dente que tracou o entendi-
mento uniformizador no qual se
lastreou a decisdo do relator.
4. Perfilnando a orientacado
tracada pela Segunda Secdo no
julgamento do Recurso Especi-
al 1.070.896/SC, Relator o em.
Ministro Luis Felipe Salomao,
DJe de 4/8/2010, no qual ficou
assentada a tese de que é
quinquenal o prazo prescricional
para o ajuizamento de ac¢ao ci-
vil publica, precedentes desta
Corte consolidaram a compre-
ensdo de que o mesmo prazo
prescricional de cinco anos deve
ser aplicado em relacdo a exe-
cucdo individual da sentenca
proferida na acdo coletiva.

5. “Ndo ha falar em ofensa a
coisa julgada formada no pro-
cesso de conhecimento, porque
a prescricdo que ora se reco-
nhece é superveniente a sen-
tenca coletiva transitada em
julgado, com base na interpre-
tacdo do direito federal hoje
consolidado pelo Superior Tribu-
nal de Justica, na linha da qual
0 prazo para prescricdo da acdo
coletiva é diverso daquele pra-
zo que se aplica as a¢oes indivi-
duais” (REsp 1.283.273/PR,
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Quarta Turma, Rel. Min. Isabel
Gallotti, DJe de 1°/2/2012).

6. A jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica delineia que,
em regra, é inadmissivel o exa-
me do valor fixado a titulo de
honorarios advocaticios, em
sede de recurso especial, tendo
em vista que tal providéncia
depende da reavaliacdo do con-
texto fatico-probatoério inserto
nos autos, o que é vedado pela
Sumula 7/STJ.

7.0 dbice dareferida simula pode
ser afastado em situa¢es excep-
cionais, notadamente quando for
verificada a exorbitancia ou o ca-
rater irrisério da importancia ar-
bitrada, e quando a Corte de ori-
gem nao traz nenhum funda-
mento apto a justificar a estipu-
lacdo da referida quantia, em fla-
grante ofensa aos principios da
razoabilidade, proporcionalidade
€ a normas processuais que disci-
plinam a sua fixacdo. Todavia, essa
excepcio-nalidade ndo ocorreu na
hip6tese em andlise.

8. Agravo regimental improvido.
(AgRg no AREsp 123.999/PR, Rel.
Ministro RAUL ARAUJO, QUAR-
TA TURMA, julgado em 27/03/
2012, DJe 30/04/2012)

29. Firmou-se, como se V&, o pra-
zo prescricional de 5 (cinco) anos
para o ajuizamento da execucdo
individual em cumprimento de sen-
tenca proferida em Acéo Civil Pu-
blica, inclusive na hipdtese em que,
na acdo de conhecimento, ja tran-
sitada em julgado, tenha sido reco-
nhecida a prescricdo vintenaria.

VII. Do Julgamento do Recur-
so Representativo

30. No caso em analise, a Sen-
tenga exequenda transitou em jul-

gado em 3.9.2002 (e-STJ fls. 28) e
os recorridos apresentaram o pe-
dido de cumprimento de Senten-
¢a somente em 30.12.2009 (e-STJ
fls. 43/45), quando ja transcorrido
o prazo de 5 (cinco) anos, estando
portanto prescrita a pretensao
executoria.

31. Ante o exposto:

a) Para os fins de julgamento de
Recurso Representativo de Contro-
vérsia (CPC, art. 543-C, com a reda-
¢do dada pela Lei 11.418, de
19.12.2006) declara-se consolidada
a tese seguinte:

No ambito do Direito Privado,
é de cinco anos o prazo
prescricional para ajuizamento
da execugdo individual em pe-
dido de cumprimento de sen-
tenca proferida em Acao Civil
Publica.

b) Julgando-se o caso concreto,
da-se provimento ao Recurso Espe-
cial para o seguinte:

Declarar prescrita a agdo e ex-
tinto o processo (CPC, art. 269,
IV), atribuindo aos autores, ora
recorridos, a responsabilidade
por custas e despesas processu-
ais e honordarios advocaticios,
fixados, estes, por equidade,
com fundamento no art. 20, §
4°, do Cod. de Proc. Civil, em R$
10.000,00 (dez mil reais), a se-
rem rateados, em partes
iguais, entre todos os autores.

32. Publicado o Acérdao, expe-
¢am-se oficios, transmitindo copia
do presente julgamento a todos os
E. Presidentes dos Tribunais de Jus-
tica e Tribunais Regionais Federais,
para que se proceda nos termos do
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543-C, 88 7° l ell, e 8° do Céd. de
Proc. Civil, com a redacdo da Lei
n. 11.672, de 8.5.2008.

Ministro SIDNEI BENETI, Relator.

CERTIDAO DE JULGAMENTO

Certifico que a egrégia SEGUN-
DA SECAOQ, ao apreciar o processo
em epigrafe na sessdo realizada
nesta data, proferiu a seguinte de-
cisao:

Apds o voto do Sr. Ministro
Relator fixando a tese repetitiva tal
como indicada em seu voto e, no
caso concreto, dando provimento
ao recurso especial, pediu VISTA
antecipada a Sra. Ministra Nancy
Andrighi.

Aguardam os Srs. Ministros Raul
Araujo, Paulo de Tarso Sanseverino,
Maria Isabel Gallotti, Antonio
Carlos Ferreira, Ricardo Villas Boas
Cueva e Marco Buzzi.

Presidiu o julgamento o Sr. Mi-
nistro Luis Felipe Salomao.

VOTO-VISTA

A EXMA. SRA. MINISTRA NAN-
CY ANDRIGHI:

Cuida-se de recurso especial in-
terposto pelo BANCO ITAU S.A.,
com fundamento no art. 105, I,
“a", da CF/88, contra acérdao pro-
ferido pelo TJ/PR.

Acao: de execucdo individual
de sentenca proferida no ambito
de acao civil publica.

Excecao de prescricdo: opos-
ta pelo recorrente, suscitando a
incidéncia de prazo prescricional de
05 anos.

Decisao interlocutéria: rejei-
tou a excecdo de prescri¢ao e de-

terminou o prosseguimento da
execucdo, dando azo a interposi-
¢do de agravo de instrumento pelo
recorrente.

Acordao: o TJ/PR negou provi-
mento ao agravo de instrumento, re-
conhecendo que o prazo prescricional
de 20 anos reconhecido judicialmen-
te para o ajuizamento da a¢do de co-
nhecimento também se aplica a exe-
cucao individual da sentenca coleti-
va, nos termos do enunciado n°® 150
da Sumula/STF.

Embargos de declaracao: in-
terpostos pelo recorrente, foram
rejeitados pelo TJ/PR.

Recurso Especial: alega viola-
¢do dos arts. 177 do CC/16; 206, §
3°, 1V, e 2.028 do CC/02; 21 da Lei
n° 4.717/65; e 469, lll, do CPC.

Exame de Admissibilidade: o
TJ/PR negou seguimento ao recur-
so especial, dando azo a
interposicdo do AREsp 9.818/PR,
conhecido para determinar o jul-
gamento do recurso principal.

Afetacao como repetitivo:
tendo em vista a existéncia de uma
multiplicidade de processos ver-
sando sobre o mesmo tema, o pro-
cesso foi afetado para julgamento
pela 22 Secdo como representativo
de controvérsia repetitiva, nos ter-
mos do art. 543-C do CPC.

Parecer do MPF: o i. Subpro-
curador-Geral da Republica Dr.
Pedro Hugo Gueiros Bernardes Fi-
Iho manifestou-se preliminarmen-
te pela afeta¢do do processo a Cor-
te Especial e, no mérito, pela ma-
nutencdo do acérdao recorrido.

Voto do Relator: da provimen-
to ao recurso especial, fixando a
tese de que é de 05 anos o prazo
prescricional para ajuizamento da
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execucdo individual em pedido de
cumprimento de sentenca proferi-
da em acao civil publica, inclusive
em caso de transito em julgado de
julgamento que declarou a prescri-
¢do vintenaria da acdo do proces-
so de conhecimento.
Revisados os fatos, decido.

Cinge-se a lide a determinar o pra-
zo prescricional para ajuizamento de
execucdo individual de sentenca pro-
ferida em acao civil publica, presen-
te a peculiaridade de ter sido judici-
almente reconhecido prazo de 20
anos para propositura da acao cole-
tiva.

O tema nao é novo e vem sen-
do seguidamente enfrentado por
todos os Ministros integrantes desta
22 Secao, dada a existéncia de mi-
Ihares de execug¢des versando so-
bre a mesma matéria, a grande
maioria delas, alias, derivadas da
mesma sentenca coletiva, proferi-
da no ambito da acao civil publica
n° 98.0016021-3, ajuizada pela
APADECO em beneficio dos pou-
padores do Estado do Parana, cir-
cunstancia que justificou a afeta-
¢ao deste processo como represen-
tativo de controvérsia repetitiva.

Embora, como ressaltado pelo
i. Min. Relator, as decisdes até
aqui proferidas indiquem uma
tendéncia de consolidagao do en-
tendimento desta Corte no senti-
do de que o prazo prescricional
para execucdo individual da sen-
tenca coletiva seria quinquenal,
é possivel encontrar alguns julga-
dos — relativos a situagdes andlo-
gas — em que houve posiciona-
mento diverso.

Nesse sentido, destaca-se o
AgRg no REsp 1.113.844/RJ, Rel.
Min. Ricardo Villas Béas Cueva, DJe
de 09.08.2012 e o REsp 995.995/DF,
32 Turma, minha relatoria, DJe de
16.11.2010, nos quais, analisando
alacuna da Lei n°® 7.347/85 quanto
a prescricdo da ag¢do, concluiu-se
pela aplicagdo do prazo do Cédi-
go Civil.

Nao bastasse isso, ha de se con-
siderar que estamos em sede de
julgamento realizado a luz do art.
543-C do CPC, cujo resultado ira
definir uma orientacdo definitiva
e sumular do STJ sobre o tema.

Dessa forma, por se tratar de
oportunidade derradeira para de-
bates, é imperioso que se faca uma
reflexdo detida e cautelosa, diria
eu até critica sobre os precedentes
até aqui produzidos, alcancando-
se 0 maximo de certeza sobre o
que esta prestes a ser definido, que
terd reflexo patrimonial para mi-
Ihares de pessoas.

Em situa¢cdes como a presente
nao podemos ser movidos por um
espirito conformista, postura pas-
siva e até certo ponto cobmoda de
simplesmente se ater ao entendi-
mento dominante, e sim por um
impeto questionador, no anseio de
encontrar solu¢do que se mostre a
mais justa e equilibrada, sempre
cientes de que somos responsaveis
pela uniformizacao da jurisprudén-
cia em matéria infraconstitucional.

A propria Corte Especial com-
partilha desse entendimento, ten-
do, no julgamento do REsp
1.102.467/RJ, Rel. Min. Massami
Uyeda, DJe de 29.08.2012, consig-
nado a “possibilidade de se dis-
cutir novamente, pelo procedi-
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mento dos recursos repetitivos, a
matéria ja pacificada na jurispru-
déncia do Superior Tribunal de
Justica”.

I. Delimitacao da controvérsia.

Conforme destacado peloi. Min.
Relator, os diversos julgados exis-
tentes sobre o tema, inclusive de
minha relatoria, partem de dois
paradigmas centrais: os REsp
1.070.896/SC, 22 Secdo, Dle de
04.08.2010; e 1.276.376/PR, 4° Tur-
ma, DJe de 01.02.2012, ambos re-
latados pelo i. Min. Luis Felipe
Salomao.

No REsp 1.070.896/SC, concluiu-
se pela aplicacdo analdgica do pra-
zo prescricional de 05 anos do art.
21 da Lei n® 4.717/65 as acdes civis
publicas.

No REsp 1.276.376/PR, tendo
por objeto a mesma sentenca co-
letiva derivada da acao civil publi-
ca n° 98.0016021-3, partiu-se da
premissa fixada no precedente an-
terior para aplicar a execugéo in-
dividual o prazo prescricional de
05 anos, sob a alega¢do de que a
regra abstrata de direito adotada
na fase de conhecimento para de-
terminar o prazo de prescri¢do nao
faria coisa julgada em relacdo ao
prazo prescricional a ser fixado
para a execucao da respectiva sen-
tenca.

Em suma, portanto, néao
obstante o reconhecimento
incidental do prazo vintenario para
ajuizamento da acao civil publica
n°®98.0016021-3, o STJ declarou que
as execugoes individuais da respec-
tiva sentenca devem ser propostas
no prazo de 05 anos, tendo em vis-
ta a existéncia de orientacao

jurisprudencial superveniente nes-
se sentido.

Ndo obstante tenha inicial-
mente me filiado a esse entendi-
mento, ja ha algum tempo venho
refletindo sobre essa questao, ten-
do concluido pela necessidade de
revisdo dessa jurisprudéncia, ndo
apenas pelas suas consequéncias
econdmico-sociais para os diver-
sos poupadores do Estado do
Parana, mas sobretudo pelos seus
reflexos para a politica judiciaria
nacional.

Il. O prazo prescricional para
ajuizamento de acoes coletivas
para a tutela de direitos indivi-
duais homogéneos.

Ao julgar o AgRg nos EREsp
78.173/PR, Rel. Min. Maria
Thereza de Assis Moura, DJe de
24.04.2012, a Corte Especial rea-
lizou interessante debate sobre o
tema, do qual tive a oportunida-
de de participar e que serviu de
motivacdo para essa revisdo do
meu posicionamento.

Naquela ocasido, o i. Min. Teori
Albino Zavascki, profundo conhe-
cedor da matéria, sendo inclusive
autor de livro sobre o tema (Pro-
cesso coletivo: tutela de direitos
coletivos e tutela coletiva de direi-
tos. Sdo Paulo: RT, 2011) externou
nado apenas a sua discordancia com
a solucdo dada ao REsp 1.070.896/
SC, mas a sua preocupacao com 0s
raciocinios entdo desenvolvidos.
Tomei a liberdade de solicitar a
Coordenadoria da Corte Especial as
notas taquigraficas daquele julga-
mento, pelo que transcrevo a se-
guir as consideracdes do i. Min.
Teori:
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(...) Acho que se fez uma gran-
de confuséo.

Para a acao civil publica, o pra-
zo [prescricional] é de 05 anos
como é da ac¢do popular, mas
acao civil publica é uma deno-
minacao genérica que engloba
muita coisa. Especificamente, a
lei que prevé o prazo de cinco
anos para a acao civil publica é
para direitos transindividuais.
A acdo civil publica, que na ver-
dade a lei chama de acdo civil
coletiva e se refere a direitos
individuais homogéneos, ela se
refere a outra espécie de direi-
tos; sdo direitos subjetivos indi-
viduais, que podem ser tutela-
dos individualmente.

O que acontece? Quando se tra-
ta de tutelar direitos subjetivos
individuais, que tém um prazo
diferente de cinco anos, ndo po-
demos, a pretexto de tutela-los
coletivamente, criar uma situa-
¢do pior para quem é tutelado.
Salvo melhor juizo, foi isso o que
aconteceu |4 [no julgamento do
REsp 1.070.896/SC]. Sdo poupa-
dores que entraram com acdo
contra o banco que tinha, na
época vinte anos, e que a acao
civil publica, pela deciséo ai, dis-
se que é cinco anos. A pretexto
de tutelar, tirou quinze anos de
prescricao, por isso esta surgin-
do esse fendmeno que a Sra.
Ministra Nancy Andrighi esta
colocando.

Realmente, a defesa de direitos
coletivos nao se confunde com a
defesa coletiva de direitos. Os di-
reitos subjetivos individuais, uma
vez tutelados coletivamente, ndo
podem receber o mesmo tratamen-
to dispensado a direitos de natu-
reza transindividual, notadamente
quando isso acarretar prejuizos em

relagdo as vantagens que o interes-
sado teria na defesa auténoma dos
seus direitos.

Diferentemente dos direitos co-
letivos - transindividuais e
indivisiveis — os direitos individuais
homogéneos sdao os mesmos direi-
tos comuns ou afins previstos no art.
46 do CPC, cuja defesa coletiva se
legitima apenas do ponto de vista
instrumental, objetivando confe-
rir maior efetividade a prestacao
jurisdicional.

Nesse aspecto, o i. Min. Herman
Benjamin observa que os direitos
homogéneos sdo, “por via exclusi-
vamente pragmatica, transforma-
dos em estruturas moleculares, ndo
como fruto de sua indivisibilidade
inerente ou natural (interesses e
direitos publicos e difusos) ou da
organizagdo ou da existéncia de
uma relacao juridica base (interes-
ses coletivos stricto sensu), mas por
razdes de facilitacdo de acesso a
justica, pela prioriza¢do da eficién-
cia e da economia processuais”.

Assim, se a tutela coletiva de
direitos individuais homogéneos se
justifica unicamente por motivos
instrumentais, portanto sem a
modificacdo do direito subjetivo
individual de cada interessado, ndo
se pode admitir que a suposta fa-
cilitacdo do acesso a justica venha
a ter efeito inverso (e perverso),
impondo desvantagens a esses in-
teressados.

E exatamente por isso que nao
convence a alegacdo de que o pra-
zo prescricional do Codigo Civil
seria inaplicavel porque, a época
dos fatos (1989), ndo havia a possi-
bilidade de ajuizamento da acao
civil publica decorrente de direitos

128 I Revista de Direito da ADVOCEF —Ano VIll —N° 16 — Mai 13




Recurso Reperimivo. Acio Civie PUBLICA. PRESCRICAO QUINQUENAL DA EXECUCAO INDIVIDUAL. TESE CONSOLIDADA

individuais homogéneos, consagra-
da apenas com o advento do CDC.

Ora, o CDC apenas criou uma
nova modalidade de tutela coleti-
va, visando justamente a facilitar a
defesa de direitos individuais homo-
géneos, de sorte que, como
corolério lé6gico, a utilizagdo dessa
nova via processual jamais podera
induzir reduc¢do do prazo
prescricional do direito material
envolvido. Ademais, o surgimento
de uma nova regra de direito pro-
cessual ndo tem o condao de influ-
enciar as regras de direito material.

Nessa ordem de ideias, ndo ha
como aceitar que um direito, que
exercido individualmente tem um
prazo prescricional de 20 anos, ao
ser tutelado coletivamente sofra
dréstica reducdo e passe a prescre-
ver em apenas 05 anos.

Evidentemente, nado foi esse o
intuito do legislador, tampouco
pode ser o resultado alcancado
pelo intérprete na exegese da sis-
tematica de defesa coletiva de di-
reitos individuais homogéneos.

Ainda que acdo civil publica e
acdo popular formem um
microssistema de tutela de direitos
difusos, seus objetivos sdo bastan-
te distintos, sendo muito mais ra-
zoavel que, no processo de didlo-
go de fontes buscado pelo REsp
1.070.896/SC, se opte pela aplica-
¢do subsidiaria do Codigo Civil, que
rege o proprio direito material da
controvérsia objeto da agao civil
publica n®98.0016021-3.

De forma semelhante, a regra
do art. 7° do CDC atrai com muito
mais vigor a incidéncia analégica
do prazo do art. 177 do CC/16 (art.
205 do CC/02) — que, repise-se, rege

o proprio direito material em dis-
cussdo na acao — do que do prazo
do art. 27 do CDC, que se refere
exclusivamente a fato do produto
ou servico, ou seja, um defeito de
seguranca do produto ou servico,
do que nao se cogita na espécie.

Nao se ignora, por fim, a res-
salva feita no julgamento do REsp
1.275.215/RS, 4 Turma, Rel. Min.
Luis Felipe Salomao, DJe de
01.02.2012, de que um prazo de
20 anos para o cumprimento da
sentenca resultaria num prazo to-
tal de 40 anos entre a lesdo de di-
reito individual e o requerimento
de execucdo, considerado muito
alto.

Todavia, ha de se ter em mente
que esse prazo decorre da aplica-
¢do do CC/16, cujos prazos foram
estabelecidos ha praticamente 100
anos, numa época em que a reali-
dade era outra, em especial no que
se refere aos meios de comunica-
¢do, entao quase que restritos a via
postal. A evolugdo tecnoldgica
aproximou e integrou as pessoas
em ambito mundial, permitindo,
entre outras coisas, a reducao dos
prazos prescricionais, medida ja
adotada pelo legislador no CC/02.

Dessarte, ndo podemos nos im-
pressionar com um suposto prazo
de 40 anos entre o dano e o seu
efetivo ressarcimento, ndo apenas
porque ele esta incidindo sobre um
direito violado ha mais de 30 anos
(época em que nao tinhamos a
Internet e os celulares e mesmo a
utilizacdo de fax era bastante res-
trita), mas sobretudo porque esse
prazo sequer serd aplicavel a situ-
acoes futuras, doravante regidas
pelo CC/02.
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Por outro lado, essa interpreta-
¢ao distorcida das regras de defesa
coletiva de direitos tem
consequéncias igualmente pernici-
osas para o nosso sistema de politi-
ca judiciaria, desestimulando, po-
tencialmente, a tutela coletiva de
direitos individuais homogéneos.

Foi justamente essa circunstan-
cia que motivou minha interven-
¢do no julgamento do menciona-
do AgRg nos EREsp 78.173/PR: a
partir do momento em que os in-
teressados constatam que o prazo
para execucao da sentenca coleti-
va esta prescrito, a tendéncia na-
tural serad dar continuidade as suas
acoes individuais, situacado que cer-
tamente contribuird para o
assoberbamento do Poder Judicia-
rio, com a retomada de milhares
de processos até entdo suspensos
(e cujo caminho natural seria a
perda de objeto).

Em outras palavras, a se confir-
mar o entendimento do voto con-
dutor, o STJ estara incentivando a
substituicdo do julgamento de
uma Unica acao coletiva pelo jul-
gamento de milhares de a¢des in-
dividuais.

Note-se que esses reflexos nao
se limitam aos processos da
APADECO, mas potencialmente a
todos aqueles em que um direito
individual homogéneo venha a ser
coletivamente tutelado.

Em sintese, o resultado do pre-
sente julgamento ameaca a
efetividade da tutela coletiva de
direitos individuais homogéneos,
atentando inclusive contra os prin-
cipios constitucionais da economia
processual e da razoavel duracdo
do processo.

Ill. A aplicabilidade do enun-
ciado n° 150 da Sumula/STF.

De outro giro, julgo importan-
te tecer algumas considerag¢des
acerca da incidéncia do enunciado
n° 150 da Sumula/STF as acdes co-
letivas.

Ainda que, para argumentar, se
pudesse admitir a aplicacdo
analdgica do prazo prescricional
de 05 anos do art. 21 da Lei n°
4.717/65 ou do art. 27 do CDC as
acoes civis publicas — conforme
novo entendimento definido a
partir do julgamento do REsp
1.070.896/SC — de qualquer ma-
neira haveria de se respeitar, na
execuc¢do da respectiva sentenca,
o prazo prescricional do direito
material em discussao, melhor di-
zendo, o prazo prescricional da
acao individual cabivel para tute-
la da mesma pretensao de direito
material, e ndo o prazo fixado
para ajuizamento da acdo civil
publica.

Afinal, como admitir um prazo
processual (para execucdo da sen-
tenca) diferente (e, pior do que
isso, inferior) do prazo de direito
material assegurado ao proéprio
exequente na fase de conhecimen-
to para a defesa individual de sua
pretensao?

Acrescente-se, por oportuno,
que arelacdo juridica derivada da
execucdo da sentenca coletiva é
absolutamente auténoma da acado
civil publica que lhe da origem.
Nesse sentido, alids, a conclusao
alcancada no REsp 1.091.044/PR, 32
Turma, minha relatoria, DJe de
24.11.2011, tendo por objeto jus-
tamente a acao civil publica n°
98.0016021-3, de que “a execucao
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individual de sentenca coletiva
nao pode ser considerada mera
fase do processo anterior, por-
quanto uma nova relacéo juridica
processual se estabelece” (No mes-
mo sentido: REsp 1.070.940/PR, 3°
Turma, minha relatoria, DJe de
25.11.2011).

Ademais, como visto, a tutela
coletiva de direitos individuais
homogéneos se justifica unica-
mente por motivos instrumentais,
portanto sem a modificacdo do
direito subjetivo individual de
cada interessado, que deve ser
garantido por ocasido da execu-
¢do da sentenca advinda da a¢ao
civil publica.

Diante disso, tendo em vista: (i)
a autonomia da relagdo juridica
executiva frente a relagdo juridica
formada na acdo de conhecimen-
to coletiva da qual deriva a sen-
tenca exequenda; e (ii) que a tute-
la coletiva de direitos individuais
homogéneos se justifica unicamen-
te por motivos instrumentais, sem
modificacdo do direito subjetivo
individual de cada interessado;
conclui-se inexoravelmente pela
aplica-bilidade apenas imprépria
do enunciado n° 150 da Sumula/
STF as execucdes individuais de sen-
tencas proferidas em a¢des coleti-
vas.

Afirma-se a aplicabilidade im-
propria do referido enunciado
sumular, pois o que se exige é que
a execucao observe o mesmo pra-
zo de prescri¢do da acdo individu-
al de que cada interessado para
defesa de seu direito, e ndo da acdo
que tutela coletivamente esse mes-
mo direito e da qual deriva a sen-
tenca exequenda.

IV. Conclusao.

Assim, por qualquer angulo que
se analise a questdo, conclui-se
que, ao titular de direito individu-
al homogéneo tutelado coletiva-
mente deve ser assegurado, para a
execucao individual da respectiva
sentenca, O mesmo prazo
prescricional da acdo individual
cabivel para defesa autébnoma da
pretensdo de direito material.

(i) Da tese juridica repetitiva.

Fica, pois, para efeitos de jul-
gamento de recurso afetado como
representativo de controvérsia
repetitiva, nos termos do art. 543-
C do CPC, consolidado o entendi-
mento de que, ao titular de direi-
to individual homogéneo tutelado
coletivamente fica assegurado,
para a execugao individual da res-
pectiva sentenca, o mesmo prazo
prescricional da acdo individual
cabivel para defesa autébnoma da
pretensdo de direito material.

(ii) Da hipotese especifica
dos autos.

Na espécie ha decisdo incidental
transitada em julgado no ambito
do processo de conhecimento, re-
conhecendo o prazo prescricional
de 20 anos para exercicio da pre-
tensdo de direito material.

Dessa forma, igual prazo deve
ser aplicado para a execucao da
sentenca derivada da a¢ao coleti-
va.

Quando muito, poder-se-ia admi-
tir a reducdo do prazo prescricional
para 10 anos, tendo em vista o ad-
vento do CC/02, com a consequente
aplicacdo das regras dos seus arts. 205
e2.028.
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Em qualquer caso, consideran-
do que a sentenca proferida na
acao civil publica transitou em jul-
gado em 03.09.2002 e que os re-
corridos apresentaram o pedido de
cumprimento de sentenca em
30.12.2009, temos um intervalo de
menos de 08 anos, portanto nao
fulminado pela prescricao.

Forte nessas razdes, peco as mais
elevadas vénias para divergir do
voto do i. Min. Relator, negado
provimento ao recurso especial.

VOTO-VOGAL

EXMO. SR. MINISTRO RAUL
ARAUJO: Sr. Presidente, quero
cumprimentar a eminente Minis-
tra Nancy Andrighi pelo majesto-
so voto que traz a nossa aprecia-
¢do. Porém, entendo que o prazo
prescricional previsto no Cédigo
Civil de 1916, que constituia um
microssistema de feicdo mais in-
dividualista e hoje superado, por-
que ja nao dialogava bem com a
Constituicao Federal, ndo deve ser
ainda agora por nés relacionado
com os prazos aplicaveis ao siste-
ma de acdes coletivas. Para este
novo sistema, de ordem mais con-
soante com a atualidade, estabe-
lecemos o entendimento consoli-
dado de que o prazo seria
quinquenal, ou seja, mais curto,
de cinco anos.

Por essa razao, pedindo vénia a
eminente Ministra Nancy Andrighi,
acompanho o eminente Relator.

VoTO

O EXMO. SR. MINISTRO PAULO
DE TARSO SANSEVERINO (Relator):

Sr. Presidente, com a vénia do
eminente Relator, acompanho in-
tegralmente a divergéncia inaugu-
rada pela Ministra Nancy Andrighi.

VOTO

MINISTRA MARIA ISABEL
GALLOTTI: Sr. Presidente, peco vé-
nia para acompanhar o eminente
Relator.

Compreendo a preocupacao
posta no voto da eminente Minis-
tra Nancy Andrighi, mas observo
que ndo estamos prejudicando em
nada o direito do consumidor de,
durante vinte anos, entrar com sua
acao individual.

O voto da Ministra Nancy
Andrighi bem reconhece que aque-
les que nao tiverem exercido a pre-
tensdo de executar a sentenca na
acao coletiva em cinco anos podem
dar andamento as suas acdes indi-
viduais, caso elas tenham sido ajui-
zadas no prazo vintendrio. S6 ndo
estd amparada a situacdo daque-
les que deixaram exaurir os vinte
anos sem entrar com uma agao in-
dividual e, além disso, deixaram
exaurir os cinco anos sem executar
a sentenca coletiva.

Observo que é grande a diferen-
¢a entre acdes individuais e acdes
coletivas e, certamente, foi por isso
que esta Sec¢do, ja ha mais tempo,
entendeu de aplicar esse prazo de
cinco anos as acdes coletivas, mes-
mo quando elas defendam direi-
tos individuais, que ndo é a sua
vocacao primeira; sua vocacao pri-
meira foi defender direitos difusos
e coletivos propriamente ditos.

Quando se entra com uma acdo
individual, o autor tem o 6nus de
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demonstrar, em sua inicial, pelo
menos que existe uma relacdo ju-
ridica.

O STJ ja decidiu que o consumi-
dor, na ac¢ao individual, ndo preci-
sa juntar todos os extratos de sua
caderneta de poupanca ao longo
do periodo que ira ser considera-
do na fase de liquidagdo e execu-
¢do. Mas também ja decidiu o STJ,
em carater repetitivo, que é 6nus
do autor juntar, pelo menos, a pro-
va de que havia uma relacao juri-
dica entre ele e a instituicao finan-
ceira na época do expurgo busca-
do na inicial.

Para isso, ele teve vinte anos
para entrar com uma acao provan-
do que havia relacdo juridica e que
houve lesdo de direito naquele
periodo.

J& na acdo coletiva, dadas as
caracteristicas do processo coleti-
vo, ndo ha, na fase de conhecimen-
to, a prova da existéncia de rela-
¢do juridica entre cada substituido
e o réu, ou seja, no processo cole-
tivo, na fase de conhecimento, con-
segue-se uma sentenca quase tao
abstrata quanto a lei. Dita-se ape-
nas uma regra de direito especifi-
ca para aquele tipo de lesao de di-
reito alegado, mas, na fase de co-
nhecimento, ndo ha a
individualizacdao sequer dos
beneficidrios da sentenca, daque-
les que tinham conta na época e
que, portanto, vao ser beneficia-
dos pela liquidagao.

Toda a fase de juntada de pro-
va, de cognicdo mesmo quanto a
existéncia da propria relagao juri-
dica, fica postergada para a fase de
execucao e liquidagao. E é por isso
que entendo acertado o voto do

Ministro Salomao, quando afirma
que esse entendimento de reconhe-
cer o prazo de vinte anos para exe-
cutar essas sentencas coletivas equi-
valeria, na pratica, a um prazo de
quarenta anos para que 0 consu-
midor fosse buscar na Justica o seu
direito.

Com essas consideracdes, peco
a maxima vénia a divergéncia e
acompanho o voto do Relator,
dando provimento ao recurso es-
pecial.

VOoTO

O EXMO. SR. MINISTRO ANTO-
NIO CARLOS FERREIRA: Sr. Presi-
dente, com a devida vénia da Mi-
nistra NANCY ANDRIGHI, que,
como sempre, nos oferece um voto
primoroso e instigante, acompa-
nho o Sr. Ministro Relator, pelos
fundamentos contidos em seu
voto, com os acréscimos oferecidos
pelos Ministros RAUL ARAUJO e
ISABEL GALLOTTI.

CERTIDAO DE JULGAMENTO

Certifico que a egrégia SEGUN-
DA SECAO, ao apreciar o processo
em epigrafe na sessdo realizada
nesta data, proferiu a sequinte de-
cisao:

Prosseguindo o julgamento,
apo6s o voto-vista antecipado da
Sra. Ministra Nancy Andrighi inau-
gurando a divergéncia e negan-
do provimento ao recurso espe-
cial, no que foi acompanhada
pelos Srs. Ministros Paulo de Tarso
Sanseverino e Marco Buzzi, e dos
votos dos Srs. Ministros Raul Ara-
Ujo Filho, Maria Isabel Gallotti,
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Antonio Carlos Ferreira e Ricardo
Villas Boéas Cueva acompanhando
o Sr. Ministro Relator e dando
provimento ao recurso especial,
a Secdo, por maioria, deu provi-
mento ao recurso especial, nos
termos do voto do Sr. Ministro
Relator.

Para os efeitos do art. 543-C, do
CPC, foi fixada a seguinte tese: “No
ambito do Direito Privado, é de
cinco anos o prazo prescricional
para ajuizamento da execucao in-

dividual em pedido de cumprimen-
to de sentenca proferida em Acao
Civil Publica.”

Os Srs. Ministros Raul Araujo
Filho, Maria Isabel Gallotti, Anto-
nio Carlos Ferreira e Ricardo Villas
Bdas Cueva votaram com o Sr. Mi-
nistro Relator.

Vencidos os Srs. Ministros Nancy
Andrighi (voto-vista), Paulo de
Tarso Sanseverino e Marco Buzzi.

Presidiu o julgamento o Sr. Mi-
nistro Luis Felipe Salomao.
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Taxa de Abertura de Crédito (TAC). Taxa de Emissao de Carné (TEC).
Expressa previsao contratual. Cobranca. Legitimidade. '

EMENTA OFICIAL

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RE-
CURSO ESPECIAL. CEDULA DE CRE-
DITO BANCARIO COM GARANTIA
DE ALIENACAO FIDUCIARIA. EM-
BARGOS DE DECLARACAO. NULI-
DADE. AUSENCIA. TAXA DE ABER-
TURA DE CREDITO (TAC). TAXA DE
EMISSAO DE CARNE (TEC). EXPRES-
SA PREVISAO CONTRATUAL. CO-
BRANCA. LEGITIMIDADE.

1. Nao viola a norma de regén-
cia dos embargos de declaracdo o
acérdao que apenas decide a lide
contrariamente aos interesses da
parte.

2. As normas regulamentares
editadas pela autoridade moneta-
ria facultam as instituicdes finan-
ceiras, mediante clausula
contratual expressa, a cobranca
administrativa de taxas e tarifas
para a prestacdo de servicos ban-
carios ndo isentos.

3. As tarifas de abertura de crédi-
to (TAC) emissao de carné (TEC), por
nao estarem encartadas nas vedacoes
previstas na legislacdo regente (Re-
solucdes 2.303/1996 e 3.518/2007 do
CMN), e ostentarem natureza de re-
munerac¢do pelo servi¢o prestado
pela instituicdo financeira ao consu-

midor, quando efetivamente contra-
tadas, consubstanciam cobrancas le-
gitimas, sendo certo que somente
com a demonstra¢do cabal de van-
tagem exagerada por parte do agen-
te financeiro é que podem ser con-
sideradas ilegais e abusivas, o que
N&o ocorreu No caso presente

(REsp 1.246.622/RS, Rel. Minis-
tro LUIS FELIPE SALOMAO, unani-
me, DJe de 16.11.2011)

4. Recurso especial conhecido e
provido.

ACORDAO

Prosseguindo o julgamento,
apo6s o voto-vista do Sr. Ministro
Massami Uyeda acompanhando a
Sra. Ministra Relatora e conhecen-
do do recurso e lhe dando provi-
mento, no que foi acompanhado
pelos Srs. Ministros Luis Felipe
Salomao, Raul Araujo e Marco
Buzzi, a Segunda Secdo, por mai-
oria, conheceu do recurso especial
e Ihe deu provimento, nos termos
do voto da Sra. Ministra Relatora,
vencidos os Srs. Ministros Paulo de
Tarso Sanseverino e Nancy
Andrighi, que negavam provimen-
to ao recurso especial. Os Srs. Mi-
nistros Massami Uyeda (voto-vista),

' Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?
sSeq=1143039&sReg=201101849259&sData=20121105&formato=PDF>. Aces-

so em: 05 abr. 2013.
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Marco Buzzi, Luis Felipe Salomao
e Raul Araujo votaram com a Sra.
Ministra Relatora nesta assentada.
Votaram em sessdes anteriores,
com a Relatora, os Srs. Ministros
Antonio Carlos Ferreira e Ricardo
Villas Boas Cueva.

Votaram vencidos os Srs. Minis-
tros Paulo de Tarso Sanseverino e
Nancy Andrighi.

Brasilia/DF, 10 de outubro de
2012(Data do Julgamento)

MINISTRA MARIA ISABEL
GALLOTTI, Relatora.

REsp 1.270.174 - RS (2011/
0184925-9). DJe 05.11.2012.

RELATORIO

MINISTRA MARIA ISABEL
GALLOTTI: - Uldemary Sosa Blota
ajuizou acdo em face do Banco
Volkswagen com o objetivo de re-
visar contrato de financiamento
com garantia de alienacgdo
fiduciaria, formalizado mediante
cédula de crédito bancério.

O Juizo da 32 Vara Civel de San-
ta Vitéria do Palmar, RS, julgou
parcialmente procedentes os pedi-
dos.

O TJRS deu parcial provimento
a apelacao da instituicao financei-
ra apenas para revogar a tutela
antecipatéria impeditiva da inscri-
¢do em cadastro de inadimplentes
e para permitir a capitaliza¢do dos
juros em periodicidade mensal,
havendo na mesma oportunidade
declarado a nulidade da cobranca
de tarifa e/ou taxa com varias de-
nominacdes, por forca da aplica-
cdo dos arts. 46 e 51, 1V, do CDC. O
acérdao possui a seguinte ementa
(fl. 230):

“APELACAO CIVEL. ACAO
REVISIONAL DE CONTRATO DE
CEDULA DE CREDITO BANCA-
RIO GARANTIDO POR ALIENA-
CAO FIDUCIARIA. PRELIMINAR.
REVOGACAO DAS ANTECIPA-
COES DE TUTELA. Inexistente
abusividade a justificar a revi-
sdo contratual, é impositiva a
revogacdo da antecipacdo de
tutela, no tocante a vedac¢do da
inscricdo do nome da parte au-
tora em 6rgaos de protecdo ao
crédito e da posse do bem obje-
to do contrato. Precedente do
STJ. CAPITALIZACAO. A capita-
lizacdo de juros é permitida na
forma pactuada nos contratos
de cédula de crédito bancario,
de acordo com a Lei n° 10.931/
2004. COMISSAO DE PERMA-
NENCIA. E Impossivel a cobran-
¢a de comissdo de permanén-
cia cumulada com outros encar-
gos moratorios (juros mora-
térios, multa e correcdo mone-
taria). Limitacdo a taxa de ju-
ros remuneratorios aplicavel ao
contrato. Precedentes do STJ.
TARIFA/TAXA PARA COBRAN-
CA DE DESPESAS ADMINISTRA-
TIVAS PELA CONCESSAO DO FI-
NANCIAMENTO. A tarifa/taxa
para cobranca de despesas ad-
ministrativas pela concessdo do
financiamento é nula de pleno
direito, por ofensa aos arts. 46,
primeira parte, e 51, inc. IV, do
CDC. FORMA DE COBRANCA DO
IOF. A cobranca do tributo dilui-
do nas prestaces do financia-
mento se afigura como condi-
¢do iniqua e desvantajosa ao
consumidor (CDC, art. 51, IV).
REPETICAO DO INDEBITO. Ad-
mite-se a repeticdo do indébito
de valores pagos em virtude de
clausulas ilegais, em razao do
principio que veda o enriqueci-
mento injustificado do credor.
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COMPENSACAO DE VALORES.
E possivel a compensacdo de
valores quando se trata de
acdo revisional, depois de liqui-
dada a sentenca. MORA. Nao
evidenciadas ilegalidades/
abusividades em encargos exi-
gidos no periodo da normalida-
de contratual, configurada
estd a mora. RESP. 1.061.530.
Preliminar acolhida. Apelacdo
parcialmente provida.”

Nos embargos de declaracao,
entre outros temas, o banco sus-
tenta que a exigéncia de pagamen-
to da “TAC" esta autorizada pelas
Resolug¢des 2.303/1996, 2.747/2000,
2.878/2001 e 2.892/2001, editadas
com base no arts. 4°, Vl e IX, e 9°
da Lei 4.595/1964, e se harmoniza
com o CDC, pois nao constitui
abusividade, ja que o custo da ope-
racdo pode ou nao ser inserido na
taxa de juros remuneratérios. O
recurso foi rejeitado as fls. 247/251.

O especial, interposto com base
no art. 105, Ill, “a"” e “c”, da Cons-
tituicdo Federal, aponta negativa
de vigéncia dos arts. 535, l e ll, do
CPC, 4°, VI, 9° e 10 da Lei 4.595/
1964, e violacdo dos arts. 6°, lll, e
51, IV, do CDC.

Preliminarmente, inquina nuli-
dade ao julgado por nao enfren-
tar os pontos omissos abordados
nos embargos de declaracao.

No mérito, afirma que as tari-
fas de abertura de crédito (TAC) e
de emissdao de boleto bancario
(TEC) séo decorrentes da prestacao
do servico e visam a cobertura dos
custos da instituicdo financeira,
cuja cobranca nado é vedada pelas
Resolug¢des 2.303/1996 e 2.747/2000,
editadas pelo Conselho Monetaria

Nacional, a quem compete priva-
tivamente, em nome da Unido, re-
gulamentar o Sistema Financeiro
Nacional (CMN) com base na Lei
4.595/1964.

Adiciona que as Resolug¢des
2.878, art. 3°, VII, e 2.892/2001
sdo compativeis com o CDC, pois
atendem o principio da clara in-
formacao, com ampla divulga-
¢do, retirando qualquer eiva de
nulidade, e disciplinam o reem-
bolso destas despesas pelos
correntistas e mutuarios, conjun-
tamente ou ndo com a taxa de
juros remuneratorios. Argumen-
ta que o custo do empréstimo
pode ser inserido totalmente na
taxa de juros ou em encargos
acessorios do contrato, conforme
opte a instituicdo emprestada.
Aduz que nado ha principio juri-
dico que obrigue o fornecedor a
concentrar o custo de qualquer
operacao na prestacao principal,
proibindo-lhe a diluicdo em pres-
tagdes acessorias. Muito pelo con-
trario, pode-se argumentar que
as referidas taxas vao ao encon-
tro dos principios norteadores do
CDC (art. 6°, 1), pois discriminam
claramente os encargos contra-
tuais.”

Ndo foram apresentadas
contrarrazoes (fl. 268).

Decisdo presidencial de
admissibilidade do especial as fls.
270/273.

E o relatério.

VOoTO

MINISTRA MARIA ISABEL
GALLOTTI (Relatora): - Cuida-se
de acdo revisional de cédula de cré-
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dito bancario com garantia de ali-
enacao fiduciaria, na qual foi de-
clarada a nulidade da cobranca das
tarifas de abertura de crédito e de
emissao de boleto bancario.

Preliminarmente, em relacdo a
suposta ofensa ao art. 535, | e I,
do CPC, verifico que inexiste omis-
sdo ou auséncia de fundamentagao
na apreciacdo das questdes susci-
tadas, sendo julgamento contrario
a pretensao da parte, o que nao se
confunde com nulidade.

Com efeito, ndo se exige do
julgador a analise de todos os ar-
gumentos das partes a fim de ex-
pressar o seu convencimento. O
pronunciamento acerca dos fatos
controvertidos, a que estd o ma-
gistrado obrigado, encontra-se
objetivamente fixado nas razdes do
acoérdao recorrido.

No mérito, sobre a legalidade
da clausula que estabelece a co-
branca da taxa/tarifa para cobran-
¢a de despesas administrativas, seja
de abertura de crédito (TAC) ou de
emissao de carné (TEC), o acérdao
recorrido assim dispds (fl. 233):

“Deve ser reconhecida, tam-
bém, a nulidade da cobranca de
tarifa e/ou taxa com varias de-
nominagdes, para fins de reem-
bolsar a parte demandada das
despesas administrativas que
teve a concessdo do financia-
mento, eis que, primeiramen-
te, ofende o art. 46, primeira
parte, do CDC (‘Os contratos
que regulam as relacées de
consumo ndo obrigardo os con-
sumidores, se ndo lhes for dada
oportunidade de tomar conhe-
cimento prévio de seu conteu-
do, ...”), assim como o art. 51,

inc. 1V, do CDC (‘Sao nulas de ple-
no direito, entre outras, as cla-
usulas contratuais relativas ao
fornecimento de produtos e
servicos que: ... IV - estabelecam
obrigacdes consideradas ini-
quas, abusivas, que coloquem o
consumidor em desvantagem
exagerada, ou sejam incompa-
tiveis com a boa-fé ou a
equidade’).

E que o contrato nao explica a
razdo da cobranca desta tarifa
e/ou taxa, pois nele apenas cons-
ta o seu valor, e também por-
que transfere o custo adminis-
trativo da operacdo financeira
ao financiado, colocando-o em
desvantagem exagerada.”

Por outro lado, os arts. 4°, VI, e
9° da Lei 4.595/1964 tém a seguin-
te redagao:

“Art. 4° Compete ao Conselho
Monetario Nacional, segundo
diretrizes estabelecidas pelo
Presidente da Republica:

(...)

VI - Disciplinar o crédito em to-
das as suas modalidades e as
operacoes crediticias em todas
as suas formas, inclusive acei-
tes, avais e prestacdes de quais-
quer garantias por parte das
instituicoes financeiras;

(...)

Art. 9° Compete ao Banco Cen-
tral da Republica do Brasil cum-
prir e fazer cumprir as disposi-
¢oes que lhe sdo atribuidas pela
legislacdo em vigor e as normas
expedidas pelo Conselho Mone-
tario Nacional.”

Com base nesta autorizacao le-
gal, o CMN, por intermédio do
BACEN, editou diversas regulamen-
tacdes sobre a remuneracao pelos
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servicos bancarios, entre as quais
sdo dignas de destaque as seguin-
tes:

A Resolucdo 2.303, 25.7.1996,
disciplinava “...a cobranca de tari-
fas pela prestacao de servigos por
parte das institui¢des financeiras e
demais instituicdes autorizadas a
funcionar pelo Banco Central do
Brasil” (revogada pela Resolucdo
3.518).

A Resolucao 2.747, de
28.6.2000, que alterou “...nor-
mas relativas a abertura e ao en-
cerramento de contas de depdsi-
tos, a tarifas e ao cheque”.

A Resolucao 2.878, de
26.7.2001, que dispds “...sobre
procedimentos a serem observados
pelas instituicdes financeiras e de-
mais institui¢des autorizadas a fun-
cionar pelo Banco Central do Bra-
sil na contratacdo de operacdes e
na prestagdo de servicos aos clien-
tes e ao publico em geral”.

A Resolucao 2.892, de
27.9.2001, que alterou “... A Re-
solucdo 2.878, de 2001, que dispde
sobre procedimentos a serem ob-
servados pelas instituicdes financei-
ras e demais instituicdes autoriza-
das a funcionar pelo Banco Central
do Brasil na contratacdo de opera-
¢oes e na prestacao de servicos aos
clientes e ao publico em geral”,
havendo especificado que:

“Art. 2° Ficam as instituicoes fi-
nanceiras e demais instituicdes
autorizadas a funcionar pelo
Banco Central do Brasil obriga-
das a exigir de seus clientes e
usuarios confirmacao clara e
objetiva quanto a aceitacdo do
produto ou servico oferecido ou
colocado a sua disposicdo, ndo

podendo considerar o siléncio
dos mesmos como sinal de con-
cordancia.”

A Resolucdao 3.518, de
6.12.2007, que “Disciplina a co-
branca de tarifas pela prestacdo de
servicos por parte das instituicdes
financeiras e demais instituicdes
autorizadas a funcionar pelo Ban-
co Central do Brasil”, reza:

“Art. 3° Os servicos prioritarios
para pessoas fisicas, assim con-
siderados aqueles relacionados
as contas de deposito, transfe-
réncias de recursos, operacoes
de crédito e cadastro, serdo
definidos pelo Banco Central do
Brasil, que estabelecera a pa-
droniza¢do de nomes de canais
de entrega, a identifica¢do por
siglas e a descricdo dos respec-
tivos fatos geradores.”

A Resolucdo 3.919, de
25.11.2010, que alterou e conso-
lidou “...as normas sobre cobran-
ca de tarifas pela prestacdo de ser-
vicos por parte das instituicoes fi-
nanceiras e demais instituicdes au-
torizadas a funcionar pelo Banco
Central do Brasil e da outras provi-
déncias”, sobre o tema, dispos:

“Art. 1° A cobranca de remu-
nerac¢do pela prestacao de ser-
vicos por parte das institui¢des
financeiras e demais institui-
¢Oes autorizadas pelo Banco
Central do Brasil, conceituada
como tarifa para fins desta re-
solucdo, deve estar prevista no
contrato firmado entre a insti-
tuicdo e o cliente ou ter sido o
respectivo servico previamente
autorizado ou solicitado pelo cli-
ente ou usuario.”
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Conclui-se, portanto, que a po-
sicdo assumida pelo acérdao recor-
rido contraria o entendimento des-
ta Corte, no sentido de que, haven-
do pactuacdo expressa, “em rela-
¢do a cobranca das tarifas de aber-
tura de crédito, emissao de boleto
bancario e IOF financiado, ha que
ser demonstrada de forma objeti-
va e cabal a vantagem exagerada
extraida por parte do recorrente
que redundaria no desequilibrio da
relacdo juridica, e por consequén-
cia, na ilegalidade da sua cobran-
¢a”, o que nao ocorreu no caso dos
autos. Nesse sentido:

“AGRAVO REGIMENTAL. CON-
TRATO BANCARIO. ACAO
REVISIONAL. JUROS REMUNE-
RATORIOS. LIMITACAO AFAS-
TADA. COMISSAO DE PERMA-
NENCIA. LICITUDE DA CO-
BRANCA. CUMULACAO VEDA-
DA. CAPITALIZACAO MENSAL
DE JUROS. PACTUACAO EX-
PRESSA. NECESSIDADE. DESCA-
RACTERIZACAO DA MORA.
PRESSUPOSTO NAO-EVIDENCI-
ADO. INSCRICAO DO DEVEDOR
NOS CADASTROS DE PROTE-
CAO AO CREDITO. LEGITIMIDA-
DE.

1. A alteracdo da taxa de juros
remuneratorios pactuada em
mutuo bancério e a vedacdo a
cobranca da taxa de abertura
de crédito, a tarifa de cobranca
por boleto bancério e ao 10C fi-
nanciado dependem, respecti-
vamente, da demonstracao ca-
bal de sua abusividade em rela-
¢do a taxa média do mercado e
da comprovacao do desequili-
brio contratual.

2. Nos contratos bancarios fir-
mados posteriormente a entra-
da em vigor da MP n. 1.963-17/

2000, reeditada sob o n. 2.170-
36/2001, é licita a capitalizacao
mensal dos juros, desde que ex-
pressamente prevista no ajus-
te.

3. E admitida a cobranca da co-
missdo de permanéncia duran-
te o periodo de inadimplemento
contratual, calculada pela taxa
média de mercado apurada
pelo Bacen.

4. Nao evidenciada a abusivi-
dade das clausulas contratuais,
ndo ha por que cogitar do afas-
tamento da mora do devedor.
5. Asimples discussdo judicial da
divida ndo é suficiente para obs-
tar a negativacdo do nome do
devedor nos cadastros de
inadimplentes.

6. Agravo regimental desprovi-
do.”

(4® Turma, AgRg no REsp
1.003.911/RS, Rel. Ministro
JOAO OTAVIO DE NORONHA,
unanime, DJe de 11.2.2010, gri-
fei)

“DIREITO BANCARIO. RECURSO
ESPECIAL. ACAO REVISIONAL
DE CONTRATO BANCARIO. JU-
ROS REMUNERATORIOS. TAXA
PREVISTA NO CONTRATO RECO-
NHECIDAMENTE ABUSIVA
PELO TRIBUNAL DE ORIGEM.
SUMULA 7 DO STJ. CAPITALIZA-
CAO MENSAL DOS JUROS. AU-
SENCIA DE EXPRESSA PACTUA-
CAO CONTRATUAL. SUMULAS
5 E 7/STJ. TARIFA PARA ABER-
TURA DE CREDITO E PARA EMIS-
SAO DE CARNE. LEGITIMIDA-
DE. ABUSIVIDADE NAO DE-
MONSTRADA. DESCARACTERI-
ZACAO DA MORA. COBRANCA
DE ACRESCIMOS INDEVIDOS.
VIOLACAO DO ART. 535 DO
CPC NAO CONFIGURADA.

1. Inexiste violacdo ao art. 535
do CPC quando o Tribunal de ori-
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gem, embora sucintamente,
pronuncia-se de forma suficien-
te sobre a questdo posta nos
autos, sendo certo que o ma-
gistrado ndo esta obrigado a
rebater um a um os argumen-
tos trazidos pela parte caso os
fundamentos utilizados te-
nham sido suficientes para
embasar a decisdo.

2. A Segunda Secédo, por oca-
sido do julgamento do REsp
1.061.530/RS, submetido ao
rito previsto no art. 543-C do
CPC, Relatora Ministra Nancy
Andrighi, DJe 10.3.2009, con-
solidou o seguinte entendi-
mento quanto aos juros
remuneratorios: a) as institui-
¢oes financeiras ndo se sujei-
tam a limitacdo dos juros
remuneratorios estipulada na
Lei de Usura (Decreto 22.626/
33), Siumula 596/STF; b) a esti-
pulac¢do de juros remune-
ratérios superiores a 12% ao
ano, por si s6, ndo indica
abusividade; c) sdo inaplicaveis
aos juros remuneratérios dos
contratos de mutuo bancério
as disposicdes do art. 591 com-
binado com o art. 406 do CC/
02; d) é admitida a revisao das
taxas de juros remuneratoérios
em situa¢des excepcionais,
desde que caracterizada a re-
lacdo de consumo e que a
abusividade (capaz de colocar
o consumidor em desvanta-
gem exagerada - art. 51, §1°,
do CDC) fique cabalmente de-
monstrada ante as peculiari-
dades do julgamento em con-
creto.

3. O Tribunal a quo, com am-
pla cognicdo fatico-probaté-
ria, considerou notadamente
demonstrada a abusividade da
taxa de juros remuneratoérios
pactuada no contrato em re-

lacdo a taxa média do merca-
do. Incidéncia da Siumula 7 do
STJ.

4. A capitalizacdo de juros ndo
se encontra expressamente
pactuada, ndo podendo, por
conseguinte, ser cobrada pela
instituicdo financeira. A inver-
sdo do julgado demandaria a
andlise dos termos do contra-
to, o que é vedado nesta esfe-
ra recursal extraordindria em
virtude do 6bice contido nas
Sumulas 5 e 7 do Superior Tri-
bunal de Justica.

5. As tarifas de abertura de
crédito (TAC) e emissdao de
carné (TEC), por ndo estarem
encartadas nas vedacdes pre-
vistas na legislacdo regente
(Resolugdes 2.303/1996 e
3.518/2007 do CMN), e osten-
tarem natureza de remunera-
cdo pelo servico prestado pela
instituicdo financeira ao con-
sumidor, quando efetivamen-
te contratadas, consubstan-
ciam cobrancas legitimas, sen-
do certo que somente com a
demonstracao cabal de vanta-
gem exagerada por parte do
agente financeiro é que po-
dem ser consideradas ilegais e
abusivas, o que ndo ocorreu no
caso presente.

6. A cobranca de acréscimos
indevidos a titulo de juros
remuneratorios abusivos e de
capitalizacdo dos juros tem o
conddo de descaraterizar a
mora do devedor. Preceden-
tes.

7. Recurso especial parcial-
mente conhecido e nesta ex-
tensdo, parcialmente provi-
do, sem alteracdo nos 6nus
sucumbenciais fixados pelo Tri-
bunal de origem.

(42 Turma, REsp 1.246.622/RS,
Rel. Ministro LUIS FELIPE
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SALOMAO, unanime, DJe de
16.11.2011, grifei)

“PROCESSO CIVIL - RECURSO
ESPECIAL - AGRAVO REGIMEN-
TAL - CONTRATO - MUTUO - SIS-
TEMA FINANCEIRO DA HABITA-
GAO (SFH) - DECISAO EXTRA
PETITA - INOCORRENCIA - TAXA
DE COBRANCA E ADMINISTRA-
CAO (TAC) - ABUSIVIDADE
NAO DEMONSTRADA — PREVI-
SAO CONTRATUAL -
DESPROVIMENTO.

1 - Nao ha que se falar em deci-
sdo extra petita, porquanto o
mérito do recurso especial inter-
posto pela instituicao financeira
sequer foi analisado, face a sua
manifesta intempestividade.

2 - Ademais, com relacdo a
alegada abusividade da Taxa de
Cobranca e Administracdo - TAC,
o ora agravante nao trouxe ele-
mentos comprobatorios desta
assertiva. Sendo assim,
‘inexistindo meios de apurar a
suposta abusividade, torna-se
impossivel ao Poder Judicidrio
proceder a revisdo do contrato
para alterar ou excluir tais co-
brancas. Ademais, consoante
averiguado pelo Colegiado de
origem, essa taxa ‘esta previs-
ta no contrato, incluindo-se nos
acessorios que compéem o en-
cargo mensal (fls. 55)".".

3 - Agravo regimental despro-
vido.”

(4* Turma, AgRg no REsp
747.555/RS, Rel. Ministro JORGE
SCARTEZZINI, unanime, DJU de
20.11.2006, grifei)

“AGRAVO REGIMENTAL. RE-
CURSO ESPECIAL. COMISSAO DE
PERMANENCIA. ENCARGOS
MORATORIOS. CUMULACAO.
IMPOSSIBILIDADE. REPETICAO
DE INDEBITO. PROVA DE ERRO.

DESNECESSIDADE. VEDACAO
AO ENRIQUECIMENTO SEM
CAUSA. ENCARGOS DA NOR-
MALIDADE. COBRANCA LEGITI-
MA. MORA DEBENDI. CARAC-
TERIZACAO. TAC. COBRANCA.
POSSIBILIDADE. DISPOSICAO EX
OFFICIO. AFASTAMENTO.

1. ’Nos contratos de mutuo ban-
cario, os encargos moratorios
imputados ao mutudrio
inadimplente estdo concentra-
dos na chamada comissdo de
permanéncia, assim entendida
asoma dos juros remuneratorios
a taxa média de mercado, nun-
ca superiores aquela contrata-
da, dos juros moratorios e da
multa contratual, quando con-
tratados; nenhuma outra verba
pode ser cobrada em razdo da
mora. Recurso especial ndo co-
nhecido’ (REsp 863887/RS, Rel.
Min. ARI PARGENDLER, SEGUN-
DA SECAOQ, julgado em 14/03/
2007, DJe 21/11/2008)

2. Possivel a repeticdo de
indébito sempre que constata-
da a cobranca indevida de algum
encargo contratual, mostrando-
se desnecessdria prova de erro
no pagamento, porquanto sufi-
ciente a justificacdo da incidén-
cia dos institutos, o repudio ao
enriquecimento sem causa.

3. Nos termos da jurisprudén-
cia desta Corte, se os encargos
da normalidade exigidos pela
instituicdo financeira nado sao
abusivos, entende-se que a
inadimpléncia ndo pode ser atri-
buida ao credor, razdo pela qual
ha de se entender configurada
a ‘mora debendi’.

4.'A alteracdo da taxa de juros
remuneratorios pactuada em
mutuo bancério e a vedacdo a
cobranca das taxas denomina-
das TAC e TEC dependem da
demonstracdo cabal de sua
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abusividade em relacdo a taxa
média do mercado e da com-
provacdo do desequilibrio
contratual’ (AgRg no REsp
1061477/RS, Rel. Ministro JOAO
OTAVIO DE NORONHA, QUAR-
TA TURMA, julgado em 22/06/
2010, DJe 01/07/2010)’

5. ‘Nos contratos bancarios, é
vedado ao julgador conhecer,
de oficio, da abusividade das
cldusulas’(Sumula 381/ST)J).

6. Agravo regimental parcial-
mente provido.”

(3% Turma, AgRg no REsp
897.659/RS, Rel. Ministro PAU-
LO DE TARSO SANSEVERINO,
unanime, DJe de 9.11.2010)

A mesma orientacdo tem sido
adotada em decisdes singulares,
como se observa, entre outras, no
REsp 1.269.226/RS (Rel. Ministro
Sidnei Beneti, DJe de 30.3.2012),
REsp 1.272.084/RS (Rel. Ministra
Nancy Andrighi, DJe de 26.3.2012),
REsp 1.305.361/RS (Rel. Ministro
Massami Uyeda, DJe de 26.3.2012),
REsp 1.071.290/RN (Rel. Ministro
Anténio Carlos Ferreira, DJe de
29.11.2011) e AREsp 1.736/RS (Rel.
Ministro Marco Buzzi, DJe de
10.4.2012).

Anoto que o acérdao recorrido
reconheceu a pactuacao expressa
das tarifas questionadas, com a
mencao de seu valor no contrato.
Nao afirmou estivessem sendo
exigidas em desacordo com a re-
gulamentacao expedida pelo CMN/
BACEN e nem que o valor acorda-
do fosse abusivo. Sendo assim, apli-
cou o art. 51, inciso IV, do CDC a
situacdo que a ele ndo se subsume,
violando, portanto, o referido dis-
positivo legal.

Por fim, entendo que assiste ra-
zao ao recorrente quando alega que
a cobranca pelos diversos tipos de
servicos bancarios sob a forma de
tarifas devidamente divulgadas e
pactuadas com o correntista, desde
que em conformidade com a regu-
lamentacao do CMN/BACEN, aten-
de mais ao principio da clara infor-
magao ao consumidor do que sua
cobranca embutida na taxa de ju-
ros remuneratoérios. As tarifas sdo
pagas apenas pelo consumidor que
pactuar cada um dos servigos pres-
tados pelo banco. Ja se o custo dos
servicos bancarios devesse integrar
obrigatoriamente a taxa de juros
remuneratérios, todos os
tomadores de empréstimo pagari-
am pela generalidade dos servicos,
independentemente de utilizacdo.
Assim, a discrimina¢do dos encar-
gos contratuais em nada onera o
consumidor; ao contrario atende ao
principio da transparéncia e da in-
formacao.

Em face do exposto, dou provi-
mento ao recurso especial, para
restabelecer a cobranca das taxas/
tarifas de despesas administrativas
para abertura de crédito (TAC) e de
emissao de carné (TEC). Mantida a
sucumbéncia fixada no acérdao
recorrido.

E como voto.

CERTIDAO DE JULGAMENTO

Certifico que a egrégia SEGUN-
DA SECAOQ, ao apreciar o processo
em epigrafe na sessdo realizada
nesta data, proferiu a seguinte de-
cisao:

Apds o voto da Sra. Ministra
Maria Isabel Gallotti conhecendo
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do recurso especial e lhe dando
provimento, pediu VISTA antecipa-
damente o Sr. Ministro Paulo de
Tarso Sanseverino.

Aguardam os Srs. Ministros An-
tonio Carlos Ferreira, Ricardo Villas
Bbas Cueva, Marco Buzzi, Massami
Uyeda e Raul Araujo.

Ausentes, ocasionalmente, os
Srs. Ministros Nancy Andrighi e Luis
Felipe Salomao.

VOTO-VISTA

O EXMO. SR. MINISTRO PAULO
DE TARSO SANSEVERINO:

Eminentes Colegas.

Pedi vista dos autos na sessdo
de 25 de abril, para nova reflexao
acerca do tema.

Vinha partilhando da posicao
adotada por todos os integrantes
da Segunda Secao, lastreados em
acérdao da relatoria do eminente
Ministro Jodo Otavio de Noronha,
no sentido de que a cobranca das
taxas denominadas TACe TECé le-
gitima, considerando que sua
vedacdo depende da demonstracao
cabal de sua abusividade no caso
concreto:

AGRAVO REGIMENTAL. RECUR-
SO ESPECIAL. CONTRATO BAN-
CARIO. ACAO REVISIONAL. DIS-
POSICOES ANALISADAS DE OFi-
ClO. IMPOSSIBILIDADE. JUROS
REMUNERATORIOS. TAXAS.
ABERTURA DE CREDITO. EMIS-
SAO DE CARNE. DESEQUILIBRIO
CONTRATUAL. INEXISTENTE.
COMISSAO DE PERMANENCIA.
LICITUDE DA COBRANCA.
CUMULACAO VEDADA. SU-
CUMBENCIA RECIPROCA. 1.
N&o cabe ao Tribunal de ori-
gem revisar de oficio cldusu-

las contratuais tidas por
abusivas em face do Cédigo de
Defesa do Consumidor. 2. A al-
teracdo da taxa de juros
remuneratorios pactuada em
mutuo bancario e a vedacdo a
cobranca das taxas denomina-
das TAC e TEC dependem da
demonstracdo cabal de sua
abusividade em relacdo a taxa
média do mercado e da com-
provacdo do desequilibrio
contratual. 3. E admitida a co-
branca da comissdo de perma-
néncia durante o periodo de
inadimplemento contratual,
calculada pela taxa média de
mercado apurada pelo Bacen,
limitada a taxa do contrato,
ndo podendo ser cumulada
com a correcao monetaria,
com os juros remuneratoérios
e moratérios, nem com a mul-
ta contratual. 4. Agravo regi-
mental desprovido. (AgRg no
REsp 1061477/RS, Rel. Ministro
JOAO OTAVIO DE NORONHA,
QUARTA TURMA, julgado em
22/06/2010, DJe 01/07/2010)

Nesse mesmo sentido, tem-se
pautado inumeros precedentes das
duas turmas da Segunda Secao
desta Corte: Ag 1.332.507/RS, Rel.
Ministro PAULO DE TARSO
SANSEVERINO, DJe 23/11/2011;
REsp 1.301.337/RS, Rel. Ministra
NANCY ANDRIGHI, DJe 17/04/2012;
REsp 1.278.902/RS, Rel. Ministro
MASSAMIUYEDA, DJe 16/04/2012;
AREsp 143.285/MG@G, Rel. Ministro
SIDNEIBENETI, DJe 13/04/2012; REsp
1.255.981/RS, Rel. Ministro LUIS
FELIPE SALOMAO, DJe 10/04/2012;
REsp 1.306.972/RS, Rel. MARIA ISA-
BEL GALLOTTI, DJe 02/04/2012; REsp
1.301.907/RS, Rel. Ministro RAUL
ARAUJO, DJe 17/04/2012; AREsp
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1.736/RS, Rel. Ministro MARCO
BUZZI, DJe 10/04/2012.

Contudo, voltando a refletir
acerca desse posicionamento, te-
nho que ele deve ser revisto, para
que se reconheca que a cobranca
desses encargos é abusiva, sendo
incompativel com o principio da
boa-fé objetiva que norteia as re-
lagdes de consumo.

A cobranca da taxa de abertu-
ra de crédito (TAC) encontrava-se
respaldada, até 30 de maio de
2008, na Resolucao n.® 2.878/01 do
Conselho Monetario Nacional, que
se limitava a determinar a trans-
paréncia na cobranca de “remu-
neracoGes, taxas, tarifas, comissées,
multas e quaisquer outras cobran-
cas decorrentes de contratos de
abertura de crédito, de cheque
especial e de prestacdo de servi-
cos em geral”.

A Resolugdo n.° 3.518/07 do
CMN, por sua vez, ndo previu a
taxa de abertura de crédito dentre
as tarifas cuja cobranca é permiti-
da as instituicdes financeiras, ten-
do, porém, previsto o cadastro do
cliente como servigo prioritario e,
portanto, passivel de cobranca.

Assim, no lugar da taxa de aber-
tura de crédito, passou-se a cobrar
taxa de cadastro ou tarifa
cadastral.

De todo modo, seja qual for o
nome que se dé a tarifa em ques-
tao, o fato é que sua cobranca se
destina apenas a cobrir os custos
administrativos da pesquisa prévia
a aprovagao do crédito solicitado.

As instituicdes financeiras, an-
tes de conceder empréstimos e fi-
nanciamentos, devem tomar as
medidas necessarias a averiguagao

da capacidade financeira do seu
cliente para reduzir o risco de
inadimpléncia.

Embora seja imprescindivel essa
cautela, tanto para a atividade da
instituicdo financeira em particu-
lar como para a economia como
um todo, é inegavel que ela ndo
pode ser considerada um servico
prestado ao consumidor, mas a pro-
pria instituicdo de crédito.

Como é cedico, a contrapres-
tacdo pela concessao do crédito é
o0 pagamento de juros remunera-
torios incidentes sobre o valor
disponibilizado.

O cadastro e a investigacao
acerca da existéncia de eventual
restricdo ao nome do consumidor
em 6rgaos de protecdo ao crédito
se revertem apenas em beneficio
da proépria financeira e ndo confi-
guram servico autébnomo prestado
ao cliente.

Nao h4, assim, razao plausivel
para sua cobranga. O mesmo ocor-
re com a taxa de emissdo de carné
(TEQ), cuja cobranca pelas institui-
¢des financeiras estava fundada no
art. 1°, inciso lll, da Resolu¢ao n.°
3.518/07 do Conselho Monetério
Nacional, que dispunha:

Il - ndo se caracteriza como ta-
rifa o ressarcimento de despe-
sas decorrentes de prestacdo
de servicos por terceiros, poden-
do seu valor ser cobrado desde
que devidamente explicitado
no contrato de operag¢do de cré-
dito ou de arrendamento mer-
cantil.

O préprio CMN, no entanto, por
meio da Resolu¢do n.° 3.693/09
editada exclusivamente com este
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fim, buscou esclarecer que o refe-
rido dispositivo ndo autorizava a
cobranca da TEC, conforme se in-
fere do § 2°, acrescentado a Reso-
lucdo 3.518/07:

§ 2° Nao se admite o ressarci-
mento, na forma prevista no
inciso Ill do § 1°, de despesas de
emissdo de boletos de cobran-
¢a, carnés e assemelhados.

Infere-se, pois, que a cobranca
deste encargo, por ser evidente-
mente abusiva, foi proibida, em
mar¢o de 2009, pelo préprio 6rgao
responsavel por regulamentar a
remuneracao pelos servicos banca-
rios.

Assim, ambas as taxas adminis-
trativas em questao se prestam tao-
somente a ressarcir a instituicao
financeira pelas despesas ocasiona-
das pelo contrato, ndo implicando
qualquer beneficio direto ao con-
sumidor.

E bem verdade que, tratando-
se de relacdo firmada no ambito
do Direito Privado, ndo haveria,
em principio, ébice a previsao
contratual de tarifas destinadas
exclusivamente a cobrir os custos
administrativos de uma das partes
contratantes.

Poder-se-ia dizer, até mesmo,
que a remuneragao contratual-
mente prevista sempre se destina,
em certo aspecto, a saldar o valor
despendido em razdo do contra-
to, sendo que apenas uma parce-
la da remuneracao representa efe-
tivamente o lucro da parte con-
tratante.

Vigora, no direito privado, o
principio da autonomia priva-
da sobre o qual ja tive a oportuni-

dade de discorrer em sede doutri-
naria (Responsabilidade Civil no
Cddigo do Consumidor e a Defesa
do Fornecedor . 3% edicdo. Sao Pau-
lo: Saraiva, 2010, p. 33):

A autonomia privada, embora
modernamente tenha cedido es-
paco para outros principios (como
o da boa-fé), apresenta-se, ain-
da, como a pedra angular do sis-
tema de direito privado. Esse prin-
cipio sintetiza o poder reconheci-
do pela ordem juridica aos parti-
culares para dispor acerca dos
seus interesses, notadamente os
econdmicos (autonomia nego-
cial), realizando livremente ne-
gocios juridicos e determinando
os respectivos efeitos.

O principio da autonomia pri-
vada, porém, tem sua aplicacao
bastante limitada em contratos de
consumo, em razdo da vulnera-
bilidade do consumidor no merca-
do massificado, presumida pelo
art. 4° do CDC, que autoriza a exis-
téncia de normas de protecao des-
tinadas a garantir o equilibrio en-
tre as partes contratantes.

Ademais, a autonomia privada
mostra-se ainda mais limitada em
contratos de adesdo, como o pre-
sente, em que, por ndo ter o ade-
rente a possibilidade de negociar
as clausulas contratuais, nao pode
ser obrigado se nao lhe tiver sido
dada oportunidade de tomar pré-
vio conhecimento do conteudo do
contrato ou se as clausulas foram
redigidas de modo a dificultar sua
compreensdo, nos termos do art.
46 do CDC.

Estabelecidas essas premissas,
entendo que as taxas em questao
nao podem ser cobradas, por vio-
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lar o principio da boa-fé e por
afrontar os deveres anexos de trans-
paréncia e de informacao, de ob-
servancia cogente nas relacdes de
consumo.

A cobranca da taxa de abertu-
ra de crédito ou da tarifa
cadastral (TAC) e da taxa de emis-
sdo de carné (TEC), além de nao
corresponder a um servi¢o auto6-
nomo prestado em beneficio do
consumidor, aumenta sensivel-
mente a prestacdo a que ele se
obriga, sem que, no entanto, lhe
seja dada transparéncia.

De fato, a essas taxas adminis-
trativas ndo é dado o devido des-
taque pelas instituicdes financeiras,
que, em regra, ndao informam seu
custo nas préprias midias utiliza-
das para divulgacado de seus pro-
dutos.

No mais das vezes, apenas ha a
previsao das tarifas no proprio ins-
trumento do contrato, ao qual o
consumidor adere sem saber o
motivo da cobranca e sem ter sido
previamente informado acerca do
valor que é acrescido automatica-
mente ao seu débito.

Ademais, a experiéncia comum
autoriza dizer que, ao buscar cré-
dito no mercado de consumo, o
consumidor utiliza sempre, como
parametro de comparag¢ao para
escolha da instituicdo financeira
com quem contratar, a taxa de ju-
ros remuneratorios praticada, e ndo
as taxas administrativas.

Note-se que, na hipotese dos
autos, enquanto o crédito
disponibilizado ao recorrente foi de
R$ 22.000,00, a TAC correspondeu a
R$ 500,00 e a TEC, a R$ 3,30 por
boleto emitido (fls. 33-34 e-ST)).

Considerando que foram previs-
tas 48 prestacdes para pagamento
do valor financiado (fl. 36), tem-se
que, ao final, a TEC perfez o total
de, no minimo, R$ 158,40.

As taxas administrativas, assim,
representaram um aumento de R$
658,40 ao crédito disponibilizado,
montante que representa quase o
valor de uma das parcelas a que o
devedor se obrigou mensalmente
e sobre o qual incidiram todos os
demais encargos.

Assim, a meu ver, a fragmenta-
¢do desnecessaria do preco a ser
pago pelo consumidor, longe de
contribuir para a transparéncia da
relacdo contratual, acaba por lhe
dificultar o acesso as informacdes
de que necessita.

Ora, se a tarifa de abertura de
crédito ou tarifa de cadastro (TAC)
e a taxa de emissao de carné (TEC)
ndo ensejam beneficio direto ao
consumidor, ndo ha outra razao
para sua cobran¢a em separado que
nao a de mascarar uma taxa de ju-
ros mais elevada.

Note-se que as taxas administra-
tivas em questdo sdao cobradas
indiscriminadamente em todas as
operag¢des de financiamento, ndo
podendo o consumidor optar por
contrata-las ou ndo, até mesmo
porque, como ja afirmado, elas ndo
ensejam a prestacao de servico aces-
sério do qual se poderia utilizar.

Acerca do principio da boa-fé,
reporto-me a classica licao de
Claudia Lima Marques (Contra-
tos no Codigo de Defesa do Con-
sumidor: o novo regime das rela-
¢bes contratuais . 5.2 ed. rev., atu-
al. e ampl. Sdo Paulo: Editora Re-
vista dos Tribunais, 2005, p. 216):
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Como ensinam os doutrinadores
europeus, fides significa o habi-
to de firmeza e de coeréncia de
quem sabe honrar os compro-
missos assumidos; significa, mais
além do compromisso expresso,

Por oportuno, cito trecho da
obra de Bruno Miragem (Curso
de Direjto do Consumidor . 2.2 ed.
rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Edi-
tora Revista dos Tribunais, 2010, p.
226-243):

a “fidelidade” e coeréncia no
cumprimento da expectativa
alheia independentemente da
palavra que haja sido dada, ou
do acordo que tenha sido con-
cluido, representando, sob este
aspecto, a atitude de lealdade,
de fidelidade, de cuidado que se
costuma observar e que é legiti-
mamente esperada nas rela-
¢des entre homens honrados, no
respeitoso cumprimento das ex-
pectativas reciprocamente con-
fiadas. E o compromisso expres-
so ou implicito de “fidelidade” e
“cooperacdo” nas relagdes
contratuais, € uma visdo mais
ampla, menos textual do vincu-
lo, é a concepcao leal do vinculo,
das expectativas que desperta
(confianca).

Boa-fé objetiva significa, portan-
to, uma atuacao “refletida”,
uma atuacédo refletindo, pen-
sando no outro, no parceiro
contratual, respeitando-o, res-
peitando seus interesses legiti-
mos, suas expectativas razoa-
veis, seus direitos, agindo com
lealdade, sem abuso, sem obs-
trucdo, sem causar lesdo ou des-
vantagem excessiva, cooperan-
do para atingir o bom fim das
obrigacdes: o cumprimento o
objetivo contratual e a realiza-
¢do dos interesses das partes.

As cldusulas que prevéem as ta-
xas em questao, portanto, se mos-
tram flagrantemente abusivas, por
descumprimento dos deveres ane-
xos de transparéncia e de informa-
¢ao.

O instrumento técnico de mai-
or importancia em matéria de
protecdo contratual do consu-
midor consagrado pelo CDCé a
possibilidade de controle do
conteudo do contrato e o regi-
me de nulidade das clausulas
contratuais consideradas
abusivas.

A nocdo de cldusulas abusivas é
ampla. Seus elementos princi-
pais, contudo, verificam-se na
definicdo simples e rica de Jean
Calais-Auloy ao afirmar que
“é abusiva a clausula que, pré-
redigida pela parte mais forte,
cria um desequilibrio significa-
tivo em detrimento da parte
mais fraca”. O significado do
que se deva entender por
desequilibrio significativo, no
direito europeu, segundo o
grande jurista francés foi esta-
belecido pela Diretiva 93/13/
CEE, de 5 de abril de 1993, rela-
tiva as clausulas abusivas nos
contratos celebrados com con-
sumidores.

(...)

Em qualquer caso, ndo é demais
referir que a identificacdo das
clausulas abusivas, a partir dos
critérios e parametros estabe-
lecidos no CDC, se dara — para
além da relacdo exemplificativa
prevista no artigo 51 —pelo exa-
me judicial in concreto dos con-
tratos de consumo, buscando
verificar hipoteses de estipula-
¢do de vantagens exageradas
em favor do fornecedor.
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Enfim, deve-se reconhecer a
abusividade das clausulas estipula-
das unilateralmente em contrato de
adesdo com previsao de cobranga
da tarifa de abertura de crédito ou
tarifa cadastral (TAC) e de taxa de
emissdo de carné (TEC), com funda-
mento no art. 51, IV, do CDC, sen-
do, pois, nulas de pleno direito.

Ante o exposto, rogando vénia
a eminente Relatora, nego provi-
mento ao recurso especial.

E o voto.

RATIFICACAO DE VOTO

MINISTRA MARIA ISABEL
GALLOTTI: Tendo em vista o
substancioso voto divergente do
Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino, permito-me tecer as
seguintes consideragoes.

Inicialmente, observo que tra-
tam os autos de acdo revisional de
contrato de financiamento de vei-
culo, com garantia de alienacdo
fiduciaria, representado por cédu-
la de crédito bancéario emitida em
9.11.2006. Diante de renegociacao
com o cliente, foi emitida nova
cédula em 2008.

Nao esta em questao, portanto,
a disciplina normativa inaugurada
com a edicdo, pelo CMN, da Reso-
lucdo 3.693/09, a partir da qual
deixou a taxa de emissdo de carné
(TEC, justificada pela facilidade de
pagar por meio de ficha de com-
pensac¢ao) de ser considerada res-
sarcimento de despesas decorren-
tes da prestacdo de servicos por
terceiros, ao qual se referia o art.
1°, inciso lll, da Resolucdo 3.518/
07 do CMN, sendo abolida a sua
cobrancga.

Até 30.4.2008, as tarifas banca-
rias eram disciplinadas pela Reso-
lucdo 2.303/96, a qual adotava um
sistema misto. Era vedada a co-
branca de servicos considerados
essenciais (fornecimento de cartdo
magnético ou, alternativamente, a
critério do cliente, um talonario de
cheques com 20 folhas; forneci-
mento de um extrato mensal, en-
tre outros especificados no art. 1°
da mencionada resolu¢do); era es-
tabelecido limite para outros e fi-
cava a livre iniciativa e a concor-
réncia a definicdo de outras hipé-
teses de cobranca, dependendo ela,
todavia, da “afixa¢do de quadro
nas dependéncias das instituicdes
(...) em local visivel ao publico,
contendo a relagdo dos servicos
tarifados e respectivos valores; a
periodicidade da cobranga, quan-
do for o caso; informagdo de que
os valores das tarifas foram esta-
belecidos pela propria instituicao”.
A cobrancga de nova tarifa e o au-
mento do valor da existente devi-
am ser informados ao publico com,
no minimo 30 dias de antecedén-
cia (art. 2°) .

Em abril de 2008, a Resolucdo
2.303/96 foi substituida pela Reso-
lucdo 3.518/2007, a qual determi-
nou que a cobranca de tarifas deve
estar prevista no contrato firmado
entre a instituicdo e o cliente ou
ter sido o servico previamente au-
torizado ou solicitado pelo usua-
rio (art. 1°). Foram os servicos pres-
tados a pessoas fisicas classificados
em essenciais, prioritarios, especi-
ais e diferenciados (art. 1°, paragra-
fo Unico, 11). O BACEN/CMN vedou
a cobranca de tarifas apenas sobre
0s servicos enumerados como es-
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senciais (art. 2°), sendo admitida a
cobranca de tarifa pela prestacao
dos demais servigos, sempre desde
que pactuada e, no caso dos servi-
¢os prioritarios, em conformidade
com regras de padronizacao a se-
rem definidas pelo Banco Central
(arts. 1° e 3°).

Desde 1.3.2011 estd em vigor a
Resolucdo 3.919/10, que consolidou
e alterou as normas sobre cobran-
ca de tarifas pela prestacao de ser-
vicos por parte das instituicoes fi-
nanceiras.

Nao havia, portanto, na época
em que celebrado o contrato cuja
revisao se pretende regra legal ou
infralegal alguma que impedisse a
pactuagao das tarifas em questao.
Havia previsao contratual expressa,
mencionando o contrato o respec-
tivo valor, o que é incontroverso,
admitido pelo acérdao recorrido (fl.
233).

Este julgou a cobranga
violadora do CDC apenas por en-
tender ndo informadas com clare-
za as tarifas ao consumidor, colo-
cando-o em desvantagem exagera-
da, embora ndo tenham sido em
ponto algum do acérdao afirma-
dos exorbitantes ou destoantes da
média do mercado os valores co-
brados a este titulo e nem tao pou-
co considerados em desacordo com
a regulamentacdo do Banco Cen-
tral.

O Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino entende que, seja qual
for o nome que se dé a tarifa em
questdo, o fato é que se destina
apenas a cobrir custos administra-
tivos do banco, no caso da TAC, a
pesquisa prévia a aprovagao do cré-
dito solicitado. Reconhece que é

imprescindivel a pesquisa pelas ins-
tituicdes financeiras da capacida-
de financeira do seu cliente para
reduzir o risco de inadimpléncia.
Admite mesmo que tal cautela é
necessaria, tanto para a atividade
da instituicdo financeira em parti-
cular como para a economia como
um todo.

Mas, por outro lado, entende
que esta pesquisa ndo pode ser
considerada um servico autbnomo
prestado ao consumidor, de modo
a justificar a cobranca de tarifa. A
pesquisa atenderia aos interesses da
instituicdo financeira e ndo do con-
sumidor e, portanto, ndo deveria
ser dele cobrada sob a forma de
tarifa, mas embutida na taxa de
juros. Considera notério que o con-
sumidor escolhe a instituicdo da
qual tomara o empréstimo levan-
do em consideracdo apenas a taxa
de juros, violando, ao seu sentir, o
principio da transparéncia a co-
branca de outras tarifas destinadas
a repor os custos administrativos
da concessao do financiamento.

Este é o ponto, data maxima
vénia, da minha divergéncia.

Penso que todos os encargos
contratuais devem estar claramen-
te previstos no contrato. Os valo-
res cobrados no contrato bancario
de adesdo devem ser compativeis
com o mercado e claramente di-
vulgados. Nao viola o CDC sejam
explicitados no contrato bancario
o valor dos custos administrativos
do contrato de conta-corrente, do
contrato de financiamento, entre
outros; o valor de cada servi¢o ex-
tra prestado ao consumidor (como
emissdao de taldes de cheques su-
periores ao minimo estabelecido
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pelo BACEN, cartdes excedentes,
segunda via de extratos, pesquisa
de cadastro etc), ao lado do valor
da taxa de juros efetiva. Quanto
mais detalhada a informacao cons-
tante do contrato, mais transparen-
te serd o contrato, maior a possibi-
lidade de o consumidor verificar a
taxa de juros real.

Na linha da preocupacado mani-
festada pelo Ministro Sanseverino,
a Resolucdo 3.517/2007 do CNM,
posterior ao financiamento, deter-
mina conste do contrato o Custo
Efetivo Total (CET), no qual esta
embutida a taxa de juros, as tari-
fas, tributos, seguros e as despesas
administrativas contratadas.

Assim, apos a Resolucao 3.517/
2007, além da taxa de juros efeti-
va e dos demais encargos (inclusi-
ve as tarifas), deve constar do con-
trato o CET, parametro seguro para
a comparacao dos custos do finan-
ciamento almejado nas diferentes
instituicdes financeiras, pelo con-
sumidor atento aos encargos que
iré assumir.

A expressa e discriminada men-
¢do no contrato de todos os custos
nele compreendidos — ao invés de
serem embutidos na taxa de juros
— possibilita melhor conhecimen-
to e margem de negociacdo pelo
consumidor.

Hoje ja é possivel, em algumas
instituicdes bancarias, deixar de
pagar tarifa para abertura de cré-
dito (tarifa de cadastro ou qual-
quer outra tarifa com o mesmo
objetivo), fornecendo o cliente ao
banco todas as certiddes negativas
e demais pesquisas necessarias a
afericdo de sua capacidade econé-
mica. Outros custos administrati-

vos, como a vistoria de veiculos,
podem ser objeto de entendimen-
tos prévios entre as partes, ou pac-
tuados no contrato, dele constan-
do expressamente o seu custo.
Embutir todos os custos adminis-
trativos do financiamento na taxa
de juros — cuja finalidade é remu-
nerar o capital emprestado e nao,
por exemplo, fazer pesquisa de
capacidade financeira ou vistoria
de carros financiados o objeto de
leasing — ndo atende ao principio
da transparéncia e da boa-fé obje-
tiva.

Engessar a liberdade contratual
de especificar a composicao dos
encargos do financiamento no con-
trato ndo acarretard a reducdo da
taxa de juros real vigente na eco-
nomia. Se os bancos forem proibi-
dos de pactuar os custos adminis-
trativos ao lado da taxa de juros,
ficara, a meu sentir, prejudicado o
principio da transparéncia, porque
esses mesmos custos incrementarao
da taxa de juros, como reconhece
o préprio voto divergente.

Por fim, tendo em conta as lu-
cidas ponderag¢des do Ministro
Ricardo Cueva, anoto que eventu-
al deficiéncia no ambiente de con-
corréncia inerente ao mercado,
porventura observada na pratica,
entre instituicdes financeiras, jus-
tifica a atuacdo segura de 6rgaos
publicos, especialmente o Banco
Central e o Conselho Monetario
Nacional, mas ndo do Poder Judi-
cidrio na analise individual de al-
guns casos trazidos a sua aprecia-
¢ao.

O Poder Judiciario ndo tem a
visdo de conjunto macro-econémi-
ca das autoridades monetarias. Sua
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atuag¢do em casos isolados,
infirmando regras contratuais com-
pativeis com a regulamentacao do
BACEN e nao destoantes das prati-
cas e valores de mercado, implica-
ria, data maxima vénia, ofensa aos
principios do pacta sunt servanda
, da autonomia da vontade e pre-
juizo manifesto a seguranca juri-
dica, ensejando o aumento do ris-
co e dos juros para a generalidade
dos consumidores e ndo de sua di-
minuicao.

Em face do exposto, reafirmo o
meu voto, dando provimento ao
recurso especial.

E como voto.

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO ANTO-
NIO CARLOS FERREIRA: Sr. Presi-
dente, as taxas e tarifas bancarias
sdo divulgadas com antecedéncia,
estimulam a concorréncia e permi-
tem o controle pelos 6rgaos de fis-
calizacdo dos bancos e a correcdo
de eventuais abusos pelo Judiciario.

Nao tenho duvida de que, se
elas ndo estiverem previstas clara-
mente no contrato, certamente
estardo adicionadas ao custo da
operagao, nos juros. Nao é porque
o mercado é mau; é porque é raci-
onal.

Portanto, com a devida vénia do
Sr. Ministro PAULO DE TARSO
SANSEVERINO, em que pese seu
primoroso voto, acompanho a Sra.
Ministra Relatora.

CERTIDAO DE JULGAMENTO

Certifico que a egrégia SEGUN-
DA SECAO, ao apreciar o processo

em epigrafe na sessdo realizada
nesta data, proferiu a seguinte de-
cisao:

Prosseguindo o julgamento,
apo6s o voto do Sr. Ministro Paulo
de Tarso Sanseverino negando
provimento ao recurso especial e
o voto do Sr. Ministro Antonio
Carlos Ferreira acompanhando a
Sra. Ministra Relatora e dando
provimento ao recurso especial,
pediu VISTA o Sr. Ministro Villas
Bbas Cueva.

Aguardam os Srs. Ministros Mar-
co Buzzi, Nancy Andrighi, Massami
Uyeda, Luis Felipe Salomao e Raul
Araujo.

VOTO-VISTA

O EXMO. SR. MINISTRO
RICARDO VILLAS BOAS CUEVA:
Diante da complexidade da maté-
ria debatida, pedi vista dos autos
para uma melhor reflexao.

Trata-se de recurso especial inter-
posto pelo BANCO VOLKSWAGEN
S.A., com fundamento no art. 105,
inciso lll, alineas “a" e “c”, da Cons-
tituicdo Federal, contra acérdao pro-
ferido pelo Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul.

Noticiam os autos que, em
9.2.2010, ULDEMARY SOSA BLOTA
propds acdo contra o ora recorren-
te, objetivando a revisdo de con-
trato de financiamento com garan-
tia de alienacao fiduciaria celebra-
do com ainstituicao financeira, em
9.11.2006, para a aquisi¢ao de um
automoével.

O juizo de primeiro grau julgou
parcialmente procedente o pedido,
determinando, ao que interessa
para a presente discussdo, o afas-
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tamento da cobranca “de despesas
administrativas para a concessdo
do crédito, notadamente a TEC, a
TAC elou semelhantes " (e-STJ fl.
182).

Inconformado, o banco réu in-
terpos recurso de apelacdo (e-STJ
fls. 188-209).

A Décima Terceira Camara Civel
do Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul deu parcial pro-
vimento ao recurso de apelagdo,
em aresto assim ementado:

"APELACAO CIVEL. ACAO
REVISIONAL DE CONTRATO DE
CEDULA DE CREDITO BANCA-
RIO GARANTIDO POR ALIENA-
CAO FIDUCIARIA.

PRELIMINAR. REVOGACAO DAS
ANTECIPACOES DE TUTELA.
Inexistente abusividade a justi-
ficar a revisdo contratual, é
impositiva a revogacdo da an-
tecipacdo de tutela, no tocante
avedacdo dainscricdo do nome
da parte autora em 6rgdos de
protecdo ao crédito e da posse
do bem objeto do contrato.
Precedente do STJ.
CAPITALIZACAO. A capitaliza-
¢do de juros é permitida na for-
ma pactuada nos contratos de
cédula de crédito bancério, de
acordo com a Lei n°® 10.931/
2004.

COMISSAO DE PERMANENCIA. E
Impossivel a cobranca de comis-
sdo de permanéncia cumulada
com outros encargos moratoérios
(juros moratorios, multa e corre-
¢do monetaria). Limitacdo a taxa
de juros remuneratorios aplicavel
ao contrato. Precedentes do STJ.
TARIFA/TAXA PARA COBRAN-
CA DE DESPESAS ADMINISTRA-
TIVAS PELA CONCESSAO DO FI-
NANCIAMENTO. A tarifa/taxa

para cobranca de despesas ad-
ministrativas pela concessdo do
financiamento é nula de pleno
direito, por ofensa aos arts. 46,
primeira parte, e 51, inc. IV, do
CDC.

FORMA DE COBRANCA DO IOF.
A cobranca do tributo diluido
nas prestacdes do financiamen-
to se afigura como condicao ini-
qua e desvantajosa ao consumi-
dor (CDC, art. 51, IV).
REPETICAO DO INDEBITO.
Admite-se a repeticdo do
indébito de valores pagos
em virtude de clausulas ile-
gais, em razdo do principio
que veda o enriquecimento
injustificado do credor.
COMPENSACAO DE VALORES.
E possivel a compensacdo de
valores quando se trata de acdo
revisional, depois de liquidada
a sentenca.

MORA. Néo evidenciadas ilega-
lidades/abusividades em encar-
gos exigidos no periodo da nor-
malidade contratual, configura-
da estd a mora. REsp. 1.061.530.
Preliminar acolhida.

Apelacdo parcialmente provi-
da" (e-STJ fl. 229).

Os embargos de declaracgao
opostos foram rejeitados (e-ST)J fls.
248-251).

Dai a interposicao do presente
recurso especial (e-STJ fls. 255-259),
invocando, além de dissidio
jurisprudencial, violacdo dos arti-
gos 535, incisos | e Il, do Cédigo
de Processo Civil e 51, inciso 1V,
do Cédigo de Defesa do Consumi-
dor.

O recorrente defende, de inicio,
a ocorréncia de negativa de pres-
tacdo jurisdicional no julgamento
dos embargos declaratorios.
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Em sequéncia, insurge-se contra
a solucdo conferida a lide pelas
instancias ordindrias, argumentan-
do:

(a) “As taxas e tarifas decorrem
da prestacdo de servicos e custos
da instituicdo financeira,
inexistindo vedacdo a cobranca
das citadas tarifas nas Resolucées
n® 2.303/96 e 2.747/00 do Conse-
Iho Monetdrio Nacional, editadas
na forma do disposto no Art. 4°,
IX, da Lei n°® 4.595/64 " (e-STJ fl.
257);

(b) “(...) foram publicadas as
Resoluc¢ées do Conselho Moneta-
rio Nacional n° 2.878/01 e n°®
2.892/01 que em total adequacdo
ao Codigo de Defesa do Consu-
midor (CDC) instituiram cldusulas
contratuais relacionadas a exi-
géncia de tarifas, taxas e reem-
bolso de despesas estabelecendo
que as instituicées financeiras
devem evidencia-las de modo cla-
ro, conforme o artigo 3°, inciso
VI, da Resolugdo n° 2.878/01, do
CMN: (...)" (e-STJ fls. 257-258);

(c) “(...) ndo ha que se falar em
abusividade ou desvantagem ao
consumidor. Isto porque o custo do
empréstimo pode ser inserido to-
talmente na taxa de juros ou em
encargos acessorios do contrato,
conforme opte a instituicdo em-
prestada. Ndo ha principio juridi-
co que obrigue qualquer fornece-
dor em concentrar o custo de qual-
quer operacao na prestacao prin-
cipal, proibindo-lhe a diluicdo em
prestacées acessorias " (e-STJ fl.
258);

(d) “(...) pode-se argumentar que
as referidas taxas vdo ao encontro
dos principios norteadores do CDC

(art. 6° IlI), pois discriminam cla-
ramente os encargos contratuais "
(e-STJ fl. 258); e

(e) “(...) todas as taxas e tarifas
cobradas sdo amplamente
divulgadas, por meio de tabelas,
nas agéncias do requerido, fican-
do a disposicdo do publico, de for-
ma clara e acessivel, ndo podendo,
agora, ser alegado desconhecimen-
to por parte do autor” (e-STJ fl.
258).

Decorrido sem manifestacdao o
prazo para as contrarrazdes (e-STJ
fl. 268), e admitido o recurso na
origem (e-STJ fls. 270-273), subiram
os autos a esta colenda Corte.

A Quarta Turma deliberou pela
afetacdo do julgado para aprecia-
¢do da Segunda Secao.

Levado o feito a julgamento
pela egrégia Segunda Secao, em
25.4.2012, ap6s a prolacdao do
voto da ilustre relatora, Ministra
Maria Isabel Gallotti, conhecen-
do do recurso especial e dando-
lhe provimento, pediu vista an-
tecipada o Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino.

Prosseguindo no julgamento,
na sessdo do dia 9.5.2012, apos os
votos do Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino, negando provimento
ao recurso especial, e do Ministro
Antonio Carlos Ferreira, acompa-
nhando a Ministra Relatora, pedi
vista dos autos.

E o relatério.

Cinge-se a controvérsia a perqui-
rir se, nos termos do art. 51, inciso
IV, do Cédigo de Defesa do Consu-
midor, devem ser consideradas
abusivas a tarifa de abertura de
crédito (TACQ) e a tarifa de emissao
de carné bancario (TEC).
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De inicio, registre-se que o con-
trato celebrado entre as partes data
de 9 de novembro de 2006, de modo
que deve ser analisado a luz da re-
gulamentacao vigente a época.

Entretanto, para uma compre-
ensao mais ampla da matéria, faz-

se necessario trazer a colacdo um
breve histérico do panorama de-
corrente do poder regulamentar
do Banco Central do Brasil relati-
vo a cobranca, pelas instituicdes
financeiras, de tarifas sobre servi-
cos:

Norma

Cotejo

Resolucdo n° 2.303, de
25 de julho de 1996 (vi-
gente a época do con-
trato analisado nos au-
tos).

Artigo 1°: Discrimina os ser-
vigos cuja cobranca estava
expressamente vedada; Ar-
tigo 2°: Determina a publi-
cidade das tarifas, sem
especifica-las.

(i) Vedava expressamente a
prestacdo dos servicos menci-
onados, dentre os quais ndo
constam os servicos de aber-
tura de cadastro e emissdo de
carné; e (ii) Determinava
como obrigatéria a fixacao,
em suas dependéncias, da "re-
lagao dos servicos tarifados e
respectivos valores", da "pe-
riodicidade da cobranca,
quando for o caso", eda "in-
formacdo de que os valores
das tarifas foram estabeleci-
dos pela propria instituicdo”.

Resolucdo n° 2.878, de
26 de julho de 2001.

Artigos 1°, [; 3°, IV e VII; 5°,
paragrafo Unico, | e Il; 6%
8°, |: Determinam a publici-
dade das tarifas, sem
especifica-las.

Introduziu o imperativo da
transparéncia na cobranga
das taxas e tarifas bancarias,
ainda que de forma genéri-
ca, porquanto nao especifi-
cava tais tarifas e quais os ser-
vicos estariam sujeitos a co-
branca.

Resolu¢don©3.518, de 6
de dezembro de 2007.

Artigo 2°: servicos "essenci-
ais"; Artigos 3°,5° e 6°: ser-
vigos "prioritarios, especiais
e diferenciados".

(i) Segmentou os servicos
prestados a pessoas fisicas
em 4 (quatro) categorias:
"essenciais, prioritarios, espe-
ciais e diferenciados"; (ii)
Vedava a cobrancga de tarifa
pelos produtos discrimina-
dos como "essenciais"; (iii)
Admitia a tarifacdo de servi-
¢os "prioritarios, especiais e
diferenciados".

Resolucdo n°® 3.693, de
26 de marco de 2009
(que da nova redagdo ao
artigo 1°da Resolugdo n°
3.518, de 6 de dezembro
de 2007).

Artigo 1°, 8 1°,1ll, e § 2°: pro-
ibe despesas sobre a "emis-
sdo de boletos de cobran-
¢a, carnés e assemelhados".

(i) Faz mencao expressa a
emissdo de boletos e carnés
bancérios; (ii) Descreve o que
é "ressarcimento de servi¢o
prestado por terceiros"; (iii)
Veda a emissdao de boletos
de cobranca, carnés e asse-
melhados.
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Norma

Cotejo

Resolucdo n° 3.919, de
25 de novembro de
2010.

Artigo 1°, § 2°, Il: proibe co-
branca sobre a "emissao de
boletos de cobranca, carnés
e assemelhados";

Artigo 3°, |: Discrimina o ca-
dastro e classifica sua tarifa
como servico prioritario.

(i) Veda a cobranca, na for-
ma de tarifas ou ressarci-
mento de despesas, "em
decorréncia da emissdo de
boletos ou faturas de co-
branca, carné e assemelha-
dos". (ii) Faz mencao ex-

pressa e autoriza a cobran-
¢a datarifa de cadastro; na
forma estabelecida em sua
Tabela I. (iii) Ndo fixa o va-
lor da tarifa.

Da regulacao do Sistema Fi-
nanceiro Nacional

Embora imperfeita, é forcoso re-
conhecer que a regulacdo incidente
sobre o sistema financeiro é bastan-
te densa e significativa. Nao é por
outro motivo que a literatura espe-
cializada aponta que “[a] economia
moderna pressupbée um sistema fi-
nanceiro solido e estdvel. Sem ban-
cos fortes, a dindmica capitalista
perde um de seus principais meca-
nismos de calibracdo. (...). Sem que
se compreenda a importancia da
autonomia do sistema juridico para
o bom funcionamento dos sistemas
politico e econémico, dificilmente
o direito tera condic6es de oferecer,
aos demais sistemas, as prestacées
que a democracia e a economia de
mercado dele esperam.” (“Concor-
réncia e Regulacdo no Sistema Finan-
ceiro, varios autores, Ed. Max
Liminad, 2002, pag. 9).

Nessa linha, a Lei n° 4.595/64,
que regula o sistema financeiro
nacional, determina que compete
ao Conselho Monetério Nacional
limitar, sempre que necessario, as
taxas de juros, descontos comissdes
e qualquer outra forma de remu-
neracdo de operacoes e servicos

bancérios ou financeiros, e ao Ban-
co Central do Brasil, cumprir e fa-
zer cumprir as disposicées que |lhe
sdo atribuidas pela legislacdo em
vigor e as normas expedidas pelo
Conselho Monetario Nacional (ar-
tigos 4, IX, e 9°).

Assim, para o caso concreto, a
analise histérica dos normativos
expedidos pela autoridade mone-
taria competente em matéria de
regulacdo financeira indica uma
evolucdo notratamento das tarifas
de abertura de crédito e de emis-
sdo de boleto bancario (TAC e TEQ).

Em um primeiro momento, ob-
serva-se que nao havia disposicdes
discriminadas, expressas e claras,
sobre quais eram as tarifas cobra-
das pelos bancos decorrentes da
prestacdo de seus servicos ao con-
sumidor final.

Até 30 de abril de 2008 (data da
entrada em vigor da Resolucao
CMN n° 3.518/2007), vigoravam
sobre o tema as Resolu¢des CMN
n° 2.303/1996, n°® 2.343/1996, n°
2.747/2000 e n° 2.878/2001, que
ndo elencavam no rol de cobran-
¢as vedadas as tarifas de abertura
de crédito e a de emissao de boleto
bancario.
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A titulo ilustrativo, anote-se que
era vedada a cobranca dos seguin-
tes servicos: fornecimento de car-
tdo magnético; substituicao de car-
tdo magnético; expedicdo de do-
cumentos destinados a liberacao de
garantias; devolucao de cheques;
manutenc¢ado de contas de depbsi-
tos de poupancga, a ordem do Po-
der Judiciario, e fornecimento de
um extrato mensal contendo toda
a movimentag¢do do més (artigo 1°
da Resolucdo n® 2.303/1996).

Mesmo a Resolu¢do CMN n°
3.518/2007, que alterou a discipli-
na da cobranga de servicos pelas
instituicdes financeiras, ndo veda-
va expressamente as referidas tari-
fas de abertura de crédito e de
emissao de boleto bancario. Deter-
minava, contudo, em seu artigo 1°,
que “[a] cobranca de tarifas pela
prestacao de servicos por parte das
instituicées financeiras e demais
instituicbes autorizadas a funcio-
nar pelo Banco Central do Brasil
deve estar prevista no contrato fir-
mado entre a instituicdo financei-
ra e o cliente ou ter sido o respec-
tivo servico previamente autoriza-
do ou solicitado pelo cliente ou
pelo usudrio .

Somente em 2009 (com o ad-
vento da Resolucdo n®3.693, de 26
de marco de 2009, que deu nova
redacdo ao artigo 1° da Resolucao
n° 3.518, de 6 de dezembro de
2007) é que se nota um significati-
vo avang¢o regulamentar e
institucional por parte das autori-
dades monetdrias em busca de
maior transparéncia, seguranca ju-
ridica e acesso a informacado no
mercado de servicos bancarios,
porquanto tal regulamento men-

ciona expressamente a emissao de
boletos ou carnés e veda a sua co-
branca.

Por esse motivo é que a juris-
prudéncia desta Corte consolidou-
se no sentido de que, desde que
previstas no contrato, tais tarifas
sdo, em regra, legais, ficando a
eventual declaracdo de sua
invalidade vinculada a demonstra-
¢ao, de forma objetiva e cabal, da
vantagem exagerada a ensejar um
desequilibrio na relacdo juridica a
ser verificado caso a caso.

Atualmente, por forca das Reso-
lugdes n°s 3.693/2009 e 3.919/2010,
continua vigente a proibicdo pela
cobranca das despesas de emissao de
boletos (TEC). Quanto a TAC, aregu-
lamentagdo passou a admitir expres-
samente sua cobranca (Resolucao n°®
3.919/2010), sob denominacao diver-
sa, classificando-a como “servico
prioritario de cadastro” , cujo fato
gerador esta expressamente discri-
minado na Tabela |, anexa a resolu-
¢do, e que assim dispoe:

“1.1. CADASTRO: Realizacdo de
pesquisa em servicos de prote-
¢do ao crédito, base de dados e
informacées cadastrais, e tra-
tamento de dados e informa-
¢bes necessarios ao inicio de re-
lacionamento decorrente da
abertura de conta de depdsi-
tos a vista ou de poupanca ou
contratacdo de operacdo de
crédito ou de arrendamento
mercantil, ndo podendo ser co-
brada cumulativamente “.

Do recurso especial em ana-
lise

Segundo a nova leitura feita
pelo Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino, as tarifas em comen-
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to, além de nao importarem em
servico autonomo oferecido ao cli-
ente, prestar-se-iam tao somente a
ressarcir a instituicdo financeira
pelas despesas ocasionadas pelo
contrato, ndo implicando nenhum
beneficio direto ao consumidor.

Partindo desse pressuposto - de
que tanto a tarifa de abertura de
crédito (TAC) quanto a tarifa de
emissdo de carné (TEC) sao desti-
nadas a cobrir custos administrati-
vos do contrato em beneficio ex-
clusivo da instituicdo financeira -,
concluiu o em. Ministro que nao
haveria como negar a infringéncia
ao artigo 51, inciso IV, do Cédigo
de Defesa do Consumidor, segun-
do o qual:

“Sdo nulas de pleno direito, en-
tre outras, as cldusulas
contratuais relativas ao forne-
cimento de produtos e servicos
que:

(...)

IV - estabelecam obrigacées
consideradas iniquas, abusivas,
que coloquem o consumidor em
desvantagem exagerada, ou
sejam incompativeis com a boa-
fé ou a equidade; "

Além disso, ainda segundo o
voto divergente, o principio da
autonomia privada deveria sofrer
limitacoes, a fim de coibir abusos,
mormente em se tratando de rela-
¢bes juridicas entre partes
assimétricas, materializadas medi-
ante contratos de adesao.

Com a devida vénia da divergén-
cia, tenho que o art. 51, IV, do CDC
nao admite interpretagdo tdo ampla.

Inicialmente, entendo que a
pesquisa prévia a aprovacao de cré-

dito nao reverte em beneficio ex-
clusivo da instituicdo financeira.
Ao contrario, trata-se de providén-
cia que opera em prol da higidez
e da estabilidade de todo o siste-
ma financeiro. Nessa linha, tendo
em vista o ambiente de assimetria
de informacdo no mercado de
tomadores de crédito (isto &, nao
se sabe de antemao quem sao os
bons e os maus pagadores), a pes-
quisa, a manutencao de cadastros
e o monitoramento do crédito sdo
elementos essenciais da atividade
de intermediacao financeira, sem
os quais ela tenderia a desapare-
cer:

“(...) Especificamente argu-
menta-se que assimetrias
informacionais reduzem o mer-
cado relevante para operacdes
de crédito, de tal forma que a
heterogeneidade na distribui-
¢do de clientes ao longo do
mercado cria nichos de atuacao
onde os bancos podem se pro-
teger da concorréncia e ter
uma politica de precos distinta
dos demais. (...)

O principal mecanismo que con-
duz a este resultado é a neces-
sidade de monitoramento das
operacdes de crédito. Esta ca-
racteristica instrinseca ao setor
financeiro (...), entendida em
sentido amplo, desde a coleta
de informacgdes anterior a con-
cessdo do crédito ata o acom-
panhamento da operacdo pro-
priamente dito, pode ser fonte
de algum poder de monopdlio
se, por sua posicao estratégica
no mercado, uma instituicdo
executar a tarefa com custos
mais baixos que seus concorren-
tes.

(...)
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Avaliag6es de crédito, principal-
mente para firmas pequenas,
frequentemente envolvem in-
formag6es imprecisas e dificeis
de transmitir, coletadas em um
amplo espectro de dimensées.”
( Elizabeth Farina e Caio
Ferreira, “Concorréncia e
Performance no Setor Bancario
em um Mercado Heterogé-
neo”, Revista Economia, De-
zembro de 2005, pags. 158/159
e 186)

Ademais, a mera estipulacdo de
tais tarifas nos contratos bancarios
ndo pode e nao deve ser conside-
rada, por si s6, como um ato ilici-
to. Conforme se verifica no qua-
dro histérico antes tracado, nao
havia regulamentac¢ao que a proi-
bisse, de modo que sua previsao
contratual ndo poderia ser auto-
maticamente imputada como
abusiva, nem mesmo numa inter-
pretacdo extensiva do artigo 51, IV,
do Cédigo de Defesa do Consumi-
dor.

Nao se nega, obviamente, a
possibilidade de que abusos con-
tra o consumidor sejam cometidos
quando da cobranga de tarifas.
Entretanto, o abuso deve ser de-
monstrado no caso concreto, me-
diante andlise detida das diversas
variaveis que compdem o que se
pode chamar do “custo do servico
bancéario” e em suas consequéncias
(positivas e negativas) tanto para
0 mercado como para o consumi-
dor.

O mercado de servicos financei-
ros é, no mundo inteiro, fortemen-
te regulado. O Brasil ndo é exce-
¢do. Tal nivel de regula¢ado finan-
ceira é justificado pelas particula-

ridades do segmento, sobretudo o
fato de que ele se funda na confi-
anca, de que dele dependem os
demais setores da economia e de
que sua instabilidade tem repercus-
sdes macroecondénomicas de gran-
de magnitude. Por isso mesmo, o
principio da autonomia da vonta-
de sofre restricdo bastante signifi-
cativa, ndo sendo correto afirmar
que, em matéria bancaria, vale o
que as partes quiserem livremente
contratar. Os contratantes devem,
necessariamente, observar as nor-
mas regulamentares como balizas
para suas transacdes. Assim € que
disposicdes regulamentares
incidem sobre a maior parte das
contratacdes financeiras.

E inegavel, portanto, que, quan-
to mais transparentes, publicas,
discriminadas e divulgadas as tari-
fas bancarias, tanto melhor para o
cliente e para a instituicao.

Nesse sentido, ja se observou que
o Conselho Monetario Nacional tem
evoluido consideravelmente na
regulacdo da cobranca de tarifas
bancarias. Os sucessivos regulamen-
tos vem sendo editados sempre no
sentido de emprestar maior trans-
paréncia, publicidade e acesso a
informacao, o que pode resultar em
aumento de bem-estar do consumi-
dor, que pode mais facilmente com-
parar os custos vinculados aos ser-
vicos que pretende contratar. Essas
caracteristicas da regulamentacao
das tarifas, a seu turno, ndo deixam
de constituir estimulo a concorrén-
cia interbancaria, que se manifes-
ta, por exemplo, na nitida diferen-
ciagdo das tarifas de cadastro cobra-
das por diversas instituicoes finan-
ceiras.
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Além disso, “evidéncias empiricas
mostram que os banco brasileiros,
como em geral de todo o mundo,
usufruem de algum poder de mer-
cado, mas ndo operam na forma de
monopdlio ou cartel (Nakane 2002).
Além disso, o comportamento en-
tre eles é bastante disperso com al-
guns bancos cobrando sistematica-
mente spreads mais elevados que os
demais (Nakane e Koyama 2002).
Como aparentemente nao sao carac-
teristicas micro econémicas intrinse-
cas aos bancos as responsaveis por
esta diferenca de comportamento
(Afanasief et alii 2002), talvez a res-
posta esteja no mercado onde as ins-
tituicbes atuam.” ( Elizabeth Farina
e Caio Ferreira, “Concorréncia e
Performance no Setor Bancario em
um Mercado Heterogéneo”, Revista
Economia, Dezembro de 2005, pag.
158).

Acrescente-se, por fim, que, em
alguns estados da Federacado, como
em Sao Paulo, ja se percebe maior
nivel de protecao do consumidor
bancario, formalizado mediante
Termos de Ajustamento de Condu-
ta, nos quais, por exemplo, é isen-
to da tarifa de cadastro o consu-
midor sempre que optar por efe-
tuar, ele proéprio, as suas expensas,
a pesquisa e o levantamento das
informagdes de documentos neces-
sarios a comprovacao da regulari-
dade cadastral.

Em vista de todo o exposto,
esclarecidas no que interessa ao
presente caso as duvidas que me
levaram a pedir vista, nomeada-
mente, a ndo ocorréncia de omis-
sdo regulatoria e a existéncia de
algum grau de concorréncia ban-
caria, acompanho integralmente a

eminente Ministra Relatora para
dar provimento ao recurso especi-
al, destacando, por relevante, que
a época da contratacdo aqui anali-
sada, ndo havia proibicdo expres-
sa quanto a cobranca da tarifa de
emissao de carné (TEC), conforme
a legislagdo atualmente em vigor.
E o voto.

CERTIDAO DE JULGAMENTO

Certifico que a egrégia SEGUN-
DA SECAOQ, ao apreciar o processo
em epigrafe na sessdo realizada
nesta data, proferiu a seguinte de-
cisao:

Apos o voto-vista do Sr. Minis-
tro Villas Béas Cueva acompanhan-
do o voto da Sra. Ministra Relatora
para conhecer do recurso especial
e dar-lhe provimento, pediu VIS-
TA antecipadamente a Sra. Minis-
tra Nancy Andrighi.

Aguardam os Srs. Ministros Mar-
co Buzzi, Massami Uyeda, Luis
Felipe Salomao e Raul Araujo.

VOTO-VISTA

A EXMA. SRA. MINISTRA NAN-
CY ANDRIGHI:

Trata-se de recurso especial in-
terposto por BANCO VOLKSWAGEN
S/A objetivando impugnar acérdao
exarado pelo TJ/RS no julgamento
de recurso de apelacéao.

Acao: de revisdao de contrato
c/c consignacao em pagamento e
repeticao de indébito, com pedi-
do de antecipagao de tutela, ajui-
zada por ULDEMARY SOSA BLOTA
em face do recorrente. Na inicial,
o autor alega que firmou contra-
to de financiamento para aquisi-
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¢do de um automoével, com clau-
sula de alienacao fiduciaria em
garantia. Sustenta onerosidade
excessiva do pacto original e aduz
que, ndo obstante tenha procura-
do a instituicdo financeira para
renegociar o contrato, também a
renegociacdo apresentou condi-
¢oes abusivas, impossibilitando o
inadimplemento. Insurgiu-se con-
tra juros remuneratoérios, capitali-
zacao, multa contratual, juros
moratorios, comissdo de perma-
néncia, tarifa de emissdo de
boleto bancario, taxa de abertura
de crédito e demais despesas do
financiamento, além da cobranca
do IOF. Pleiteia, ao fim, a revisdo
geral do pacto.

Sentenca: julgou parcialmen-
te procedente o pedido. ficaram
mantidas a taxa de juros
remuneratério e a capitalizacao
mensal. A multa contratual foi fi-
xada em 2% sobre o valor da par-
cela em atraso, a comissao de per-
manéncia foi afastada, a mora foi
reputada inexistente, admitiu-se a
compensac¢ao entre valores pagos
e a receber, vedou-se a cobranca
de IOF e se afastou, por fim, as ta-
xas TEC e TAC cobradas.

A sentenca foi impugnada me-
diante recurso de apelag¢do inter-
posto pelo BANCO.

Acordao: deu parcial provimen-
to ao recurso, nos termos da emen-
ta ja transcrita nos votos dos ilus-
tres Ministros que me antecederam.
Em suma, o TJ/RS (i) manteve a ca-
pitalizacao de juros; (ii) permitiu a
cobranca da comissdo exclusiva-
mente durante o periodo de
inadimpléncia, a taxa média de
mercado, limitada ao percentual

fixado no contrato e sem cumulacao
com a corre¢do monetaria, os juros
remuneratérios e moratorios, ou
multa; (iii) afastou a cobranca de
todos os encargos inacumulaveis
com a comissdo de permanéncia;
(iv) declarou a nulidade “da cobran-
¢a de tarifa e/ou taxa com vdrias
denominacgdes, para fins de reem-
bolsar a parte demandada das des-
pesas administrativas que teve para
a concessao do financiamento; (v)
afastou a cobranca de IOF; (vi) ad-
mitiu a repeticdo do indébito de
forma simples, inclusive mediante
compensacao; (vii) afastou a mora.

Embargos de declaracao: in-
terpostos pelo BANCO, foram re-
jeitados.

Recurso especial: interposto
pelo BANCO com fundamento nas
alineas ‘a’ e 'c’ do permissivo cons-
titucional. Alega-se viola¢do dos
arts. 535, | e Il do CPC, bem como
do art. 51, IV do CDC. Conquanto
o recurso tenha sido formalmente
fundamentado pela alinea ‘¢’ do
permissivo constitucional, nenhum
precedente é arrolado pelo BAN-
CO para cotejo.

Admiissibilidade: o recurso foi
admitido na origem.

Votos precedentes: apoés afe-
tar o julgamento deste recurso para
asegundasecdo, ai. Min. Relatora
proferiu substancioso voto dando
provimento ao recurso especial,
para o fim de declarar a validade
da cobranca da Tarifa de Abertura
de Crédito (TAC) e da Tarifa de
Emissdo de Boleto Bancario (TEC)
que haviam sido afastadas pelo TJ/
RS, seguindo os precedentes esta-
belecidos por ocasidao do julgamen-
to de diversos precedentes desta
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Corte, a saber: AgRg no REsp
1.003.911/RS, Rel. Min. Jodo Oté-
vio de Noronha, DJe de 11/2/2010;
REsp 1.246.622/RS, Rel. Min. Luis
Felipe Salomao, 4° Turma, DJe de
16/11/2011; AgRg no REsp 747.555/
RS, Rel. Min. Jorge Scartezzini, DJ
de 20/11/2006; REsp 863.887/RS,
Rel. Min. Ari Pargendler, 2 Secao,
DJe de 21/11/2008; e AgRg no REsp
897.659/RS, Rel. Min. Paulo de
Tarso Sanseverino, DJe de 9/11/
2010, entre outros.

Apos pedido de vista, o i. Min.
Paulo de Tarso Sanseverino inau-
gurou a divergéncia, ponderando
que a cobranca de referidas taxas
seria abusiva, por diversos motivos:
(i) a cobranca de Tarifa de Abertu-
ra de Crédito (ou Tarifa Cadastral)
nao consubstancia servico presta-
do ao consumidor, mas instrumen-
to a disposicdo do Banco para a
protecdo de seu crédito; (ii) a Taxa
de Emissdo do Carné (TEC), cuja
cobranca parecia ser legitimada
pela Resolucdo 3.518/07 do Banco
Central, foi vedada posteriormen-
te pela Resolug¢do 3.693/09, de ma-
neira expressa; (iii) o principio da
autonomia privada tem aplicacdo
limitada em contratos de consumo,
em razdo da vulnerabilidade do
consumidor no mercado
massificado, de modo que é preci-
so proteger a parte hipossuficiente
nas relacoes contratuais,
notadamente quando se trata de
contratos de adesao; (iv) a cobran-
¢a dessas taxas violaria o principio
da boa-fé objetiva, ja que nao di-
ficultando o acesso a plena infor-
macao; (v) as taxas induziriam o
consumidor em erro, a medida que
ele, comparando os juros, poderia

concluir pela conveniéncia de con-
trair determinado empréstimo sem
saber que, ao final, seu dispéndio
financeiro seria maior.

Votaram ainda com a relatora
os ii. Min. Antonio Carlos Ferreira
e Ricardo Villas Béas Cueva.

Pedi vista antecipada para me-
Ihor apreciacdo da controvérsia.

Revisados os fatos, decido.

Conqguanto a i. Min. Relatora e
o i. Min. Villas B6éas Cueva tenham
desenvolvido uma bem lancada li-
nha argumentativa, inclusive ela-
borando enriquecedor quadro de-
monstrativo do panorama regula-
mentar elaborado pelo Banco Cen-
tral relativo a cobranca, pelas ins-
tituicdes financeiras, de tarifas de
servicos, entendo cabivel fazer al-
gumas ponderag¢des adicionais
acerca do assunto, especialmente
tendo em vista as também substan-
ciais observac¢des lancadas pelo i.
Min. Paulo de Tarso Sanseverino em
seu voto divergente.

A primeira questdo que salta aos
olhos na analise do processo em
julgamento, com todas as vénias a
i. Min. Relatora, é a de que o
acoérdao recorrido, analisando o
contrato de financiamento que deu
origem a lide, reconheceu a
abusividade da cldusula contratual
que estabeleceu a cobranca das
Taxas de Abertura de Crédito (TAC)
e de Emissdo de Carné (TEC). As-
sim, a0 menos em principio, a re-
visdo dessa parcela do acérdao es-
barraria no 6bice do Enunciado 5
da Sumula/STJ.

O 6bice sumular vem sendo con-
tornado, nesta Corte, mediante a
observacdo de que o reconheci-
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mento da ilegalidade da cobranca
de taxa de abertura de crédito ou
de emissdao de boletos bancarios
dependem de “demonstracdo ca-
bal de sua abusividade”. Ha inu-
meros precedentes nesse sentido,
inclusive citados no voto da i. Min.
Relatora.

Contudo, o fundamento pelo
qual o TJ/RS afastou referida co-
branca ndo foi apenas o da
abusividade da clausula, mas tam-
bém o de que “o contrato ndo ex-
plica a razdo da cobranca desta
tarifa elou taxa, pois nela apenas
consta o seu valor”. Ou seja, o TJ/
RS reputou que a instituicao finan-
ceira inadimpliu seu dever de
transparéncia e de informacao
quanto aos termos e fundamen-
tos do contrato aqui discutido.
Esse dever tem posicdo de desta-
que no ordenamento juridico, de-
correndo ndo apenas das disposi-
¢oes do CDC (art. 4°, caput e inc.
IV, 6°, 11, 31, entre tantos outros),
como também das inumeras Re-
solucdes do Conselho Monetério
Nacional indicadas no recurso es-
pecial e nos votos precedentes, o
que da a medida de sua importan-
cia.

Se o acérdao recorrido enten-
deu inadimplido esse dever, com
base na interpretacdo que deu do
instrumento contratual, a revisao,
nesta sede, é impossivel, salvo se
esta Corte, reapreciando as condi-
¢oes de fato que permeiam a lide,
contrarie a afirmacdo contida no
acordao recorrido e exponha os
motivos pelos quais o dever de in-
formacao foi adimplido. Isso, com
todas as vénias, ndo é possivel fa-
zer.

Mas esse ndo é o Unico funda-
mento do acérdao recorrido. Além
da violacdo do direito a informa-
¢ao, TJ/RS também reputou que a
cobranca das taxas seria abusiva .
Neste ponto, o julgado transita na
area ja abordada por iniUmeros pre-
cedentes desta Corte, de modo que
faria sentido, em principio, exigir
que a abusividade fosse cabalmen-
te demonstrada, mediante o cote-
jo com a média cobrada pelas de-
mais instituicdes financeiras em
operacdes da mesma espécie.

No entanto, reputo importante
observar que, conquanto a jurispru-
déncia desta Corte ja tenha repu-
tado que a transferéncia deste cus-
to ao consumidor ndo pode, por si
s, justificar a revisdo da clausula,
é intrigante o fato de que o pro-
prio Conselho Monetario Nacional
, posteriormente, veio a editar a
Resolucao n® 3.693/2009, do Banco
Central, vedando a cobranca de
taxa sobre “emissao de boletos de
cobranca, carnés e assemelhados”.
Ora, ainda que essa resolucao so-
mente tenha eficacia para vincu-
lar as instituicdes financeiras apos
26 de marco de 2009, é inegavel o
fato de que a propria autoridade
reguladora do mercado financeiro
veio, ao final, a reconhecer a
abusividade dessa cobranca .

Se essa abusividade foi reconhe-
cida pela prépria autoridade regu-
ladora para o periodo posterior a
Resolucdo 3.693/2009, vedando-se
de maneira cabal sua cobranca, por
que nao poderia o judiciario, ana-
lisando as normas contidas no CDC,
dar a mesma interpretacdo tam-
bém com relagdo a respectiva co-
branca nos contratos mais antigos?
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Nao se estd, com isso, fazendo
retroagir os efeitos da Resolucdo
nova, mas apenas tomando-a como
canone interpretativo para as re-
lagdes juridicas anteriores a sua vi-
géncia. Neste ponto, é necessario
ressaltar que a norma que regula
a elaboragao de todos esses con-
tratos, em ultima analise, ndo é
a Resolucao 3.693 do Banco Cen-
tral, mas o Coédigo de Defesa do
Consumidor, com suas disposi¢oes
de carater aberto, carentes de
complementos de interpretacao.
A Resolugdo, ao reconhecer a
abusividade de uma taxa para con-
tratos assinados a partir de sua vi-
géncia, apenas revela uma
abusividade que, em ultima ana-
lise, sempre esteve presente, mes-
mo porque as resolugdes do CMN,
como ato administrativo secunda-
rio, somente podem conter o que
ja estaria previamente autoriza-
do pela Lei.

Assim, ndo basta, novamente
com todas as vénias aos ilustres
Ministros que divergem deste ra-
ciocinio, dizer que “somente em
2009 (...) é que se nota um signifi-
cativo avanco regulamentar e
institucional por parte das autori-
dades monetdrias em busca de
maior transparéncia, seguranca ju-
ridica e acesso a informag¢do no
mercado de servicos bancarios”.
Se a vedacao a referida cobranca
é um significativo avanco, se é
uma medida que privilegia a
transparéncia e a seguranca juri-
dica, a medida pode e deve ser
reputada como contida na previ-
sdo do art. 51, IV, do CDC, inde-
pendentemente de qualquer ato
administrativo posterior.

E se a taxa de emissdo de carnés
(TECQ), é abusiva pelos motivos des-
critos acima, o mesmo destino deve
ter a taxa de abertura de crédito
(TAC), uma vez que tanto uma,
como outra, consubstanciam co-
brancas impostas ao consumidor,
sem um servico a ele prestado como
contrapartida . As taxas destinam-
se, em verdade, a cobrir custos da

Instituicdo Financeira com o
empréstimo. Assiste, portanto, in-
tegral razao ao ilustre Min. Paulo
de Tarso Sanseverino em suas ob-
servagoes nesse sentido.

Como derradeiro argumento, é
preciso ressaltar que todo o racio-
cinio no sentido da validade da
cobranca das taxas aqui discutidas
se apoia na interpretacdo que deve
ser dada as inumeras Resolu¢des do
Conselho Monetario Nacional que
regulam a matéria. Contudo, o su-
posto desrespeito as normas conti-
das nessas resolu¢des ndo compor-
ta controle pela via do Recurso Es-
pecial, a medida que tais atos
normativos ndo se enquadram no
conceito de /ei federal estabelcido
pelo art. 105, lll, da CF. Assim, a
interpretacdo que o acérdao recor-
rido deu para esses atos normativos
nao é passivel de revisdo.

Forte nessas razoes, alinho-me
as bem lancadas razdes contidas no
voto divergente do i. Min. Paulo
de Tarso Sanseverino.

CERTIDAO DE JULGAMENTO

Certifico que a egrégia SEGUN-
DA SECAOQ, ao apreciar o processo
em epigrafe na sessdo realizada
nesta data, proferiu a seguinte de-
cisao:
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Prosseguindo o julgamento,
ap6s o voto-vista da Sra. Ministra
Nancy Andrighi acompanhando a
divergéncia inaugurada pelo Sr.
Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino em sessao anterior e
negando provimento ao recurso
especial, pediu VISTA o Sr. Minis-
tro Massami Uyeda.

Aguardam os Srs. Ministros Mar-
co Buzzi, Luis Felipe Salomao e
Raul Araujo.

VOTO-VISTA

O EXMO. SR. MINISTRO MAS-
SAMI UYEDA:

Inicialmente, anota-se que o
feito foi levado a julgamento pela
egrégia Segunda Secdo, ocasido
em que ailustre Relatora, Ministra
Maria Isabel Galltotti, prolatou seu
voto no sentido de conferir provi-
mento ao recurso especial, para o
efeito de restabelecer a cobranca
das taxas/tarifas de despesas admi-
nistrativas para abertura de crédi-
to (TAC) e de emissdo de carné
(TEC), no que que foi acompanha-
da, nas sessoes subseqlentes, pe-
los Srs. Ministros Anténio Carlos
Ferreira e Villas Béas Cueva.

O Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino abriu a divergéncia,
para negar provimento ao recurso
especial, no que foi acompanhado
pela Ministra Nancy Andrighi. Nes-
sa oportunidade, pediu-se vista
para melhor analise dos autos.

O desfecho conferido pela emi-
nente Relatora, Ministra Maria Isa-
bel Galltotti, ao recurso especial
interposto por BANCO
VOLKSWAGEN S/A, pelo seu pro-
vimento, revela-se, na compreen-

sdo deste Ministro, adequado ao
caso dos autos.

A celeuma instaurada no presen-
te recurso especial centra-se em
saber se a cobranca das taxas/tari-
fas de abertura de crédito (TAC) e
de emissdo de carné (TEC) encerra
ou ndo abusividade, sob o enfoque
do Cédigo de Defesa do Consumi-
dor. Discute-se, assim, se a cobran-
ca das referidas tarifas sao destina-
das a cobrir despesas administrati-
vas da instituicdo financeira, o que
colocaria consumidor em situacao
de desvantagem exagerada. Deba-
te-se, também, se a previsao
contratual da cobranca das referi-
das tarifas, com a mencao do res-
pectivo valor, atende, ou nao, su-
ficientemente o direito de informa-
¢do do consumidor.

Conforme bem ponderando nos
judiciosos votos que precederam
este Ministro, inexiste, na espécie,
ofensa ao artigo 535, inciso I, do
Cédigo de Processo Civil, pois to-
das as questdes suscitadas pela ora
recorrente foram solucionadas a
luz da fundamentacdo que pare-
ceu adequada ao caso concreto. E
entendimento assente que o érgao
judicial, para expressar sua convic-
¢d0, ndo precisa mencionar todos
os argumentos levantados pelas
partes, mas, tao-somente,
explicitar os motivos que entendeu
serem suficientes a composicao do
litigio.

Constata-se, in casu, que as Ins-
tancias ordinarias, ao concluirem
pela abusividade das Tarifas de
Emissdao de Carné (TEC) e de Aber-
tura de Crédito (TAC), teceram fun-
damentacao suficiente, condizen-
te, ressalte-se, com a matéria a elas
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submetidas. Assim, revela-se
insubsistente a alegacdo de que o
Tribunal de origem incorreu em
negativa de prestacao jurisdicional.

No mérito, de forma sucinta, as
Instancias ordindarias reputaram
abusiva a cobranca de tais tarifas ao
fundamento de que esta nao repre-
sentaria qualquer contraprestagdo ao
consumidor, destinando-se, tdo-so-
mente, ao custeio de despesas ad-
ministrativas que deveriam ficar a
cargo da prépria instituicdo finan-
ceira. O Tribunal de origem, ainda,
considerou que a pactuacao das re-
feridas tarifas no contrato sub judice,
a despeito de apontar os respectivos
custos, ndo se desincumbiu de bem
informar o consumidor.

Na verdade, as Instancias ordi-
narias, ao assim decidir, divergiram
do posicionamento até entdo ado-
tado por esta a. Corte no sentido
de que a proibicdo da cobranca das
taxas denominadas TAC e TEC de-
pende, pontualmente, da demons-
tracdo cabal de sua abusividade em
relacdo a taxa média do mercado
e da comprovacao do desequilibrio
contratual.

Nesse jaez, a cobranca das
supracitadas tarifas, isoladamente
considerada, ndo encerra qualquer
abusividade.

Por oportuno, é de se reiterar
os precedentes desta a. Corte, pre-
cisamente mencionados no voto da
Ministra Relatora: Resp 1.003.911/
RS, Relator Ministro Jodo Otavio de
Noronha, Dje 11.02.2010; Resp
1.246.622/RS, Relator Ministro Luis
Felipe Saloméao, Dje 16.11.2011;
Resp1.269.226/RS, Relator Ministro
Sidnei Beneti, DJ. 30.3.2012 [deci-
sdo monocratica]; Resp 1.305.361/

RS, Relator Ministro Massami
Uyeda, DJ. 26.3.2012 [decisdo
monocratica], dentre outras.
Pedindo-se vénia ao Ministro
Paulo de Tarso Sanseverino, que
abriu a divergéncia, tem-se que o
atual posicionamento perfilhado
por esta a. Corte confere a ques-
tdo tratamento correto.
Efetivamente, o Conselho Mo-
netario Nacional, a quem, nos ter-
mos do artigo 4°, VI, da Lei n. 4.595/
1964, “compete disciplinar o cré-
dito em todas as suas modalidades
e as operacées crediticias em todas
as suas formas”, por intermédio do
Banco Central do Brasil (artigo 9°
da Lei n. 4.595/64), ndo editou
qualquer ato normativo que impu-
sesse a proibi¢do de cobranga das
tarifas decorrentes da abertura de
crédito e de emissao de carné.
Conforme bem esclareceu a Mi-
nistra Relatora, quando da ratifi-
cagdo de seu voto, a Resolucao n.
3.518/2007, entdo em vigor quan-
do da contratacdo sub judice, ex-
pressamente autorizava a cobran-
¢a de tarifa pela prestacao de ser-
vicos bancarios, exceto no que diz
respeito aos chamados servicos es-
senciais (especificados no artigo 1°
da mencionada Resolucao),
exingindo-se, tdo-somente, expres-
sa contratacao nesse sentido.
Assim, tem-se ndo se revelar pos-
sivel, simplesmente, com esteio na
Lei consumerista, reputar abusivo
todo e qualquer comportamento
contratual que supostamente seja
contrario ao interesse do consumi-
dor, notadamente se o proceder
encontra respaldo na lei de regén-
cia (ou por ela nao é vedado), emi-
tida justamente pelo Orgdo a quem,
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efetivamente, compete regular as
operagdes de crédito.

Na espécie, restou incontroverso
nos autos que a cobranca das tari-
fas de abertura de crédito e de
emissdo de carné restou expressa-
mente prevista no contrato estabe-
lecido entre as partes, havendo,
como seria de rigor, indicacdo dos
respectivos valores. Circunstancia,
é certo, que atende, detidamente,
ao direito de informagdo do con-
sumidor previsto na Legislacao
consumerista, que, inclusive, exi-
ge o delineamento pormenoriza-
do dos valores cobrados quando da
concessao de crédito, nos termos
do artigo 52, in verbis:

[...]

Art. 52. No fornecimento de
produtos ou servicos que envol-
va outorga de crédito ou con-
cessdo de financiamento ao
consumidor, o fornecedor deve-
ra, entre outros requisitos,
informa-lo prévia e adequada-
mente sobre:

| - preco do produto ou servico
em moeda corrente nacional;
Il - montante dos juros de mora
e da taxa efetiva anual de ju-
ros;

Il - acréscimos legalmente pre-
vistos;

IV - nimero e periodicidade das
prestacoes;

V - soma total a pagar, com e
sem financiamento.

Nesse jaez, ndo se pode deixar,
inclusive, de assinalar que a
vedacao da cobranca das referidas
tarifas, supostamente em beneficio
do consumidor, teria, em ultima
analise, o condao de justamente
frustrar o direito a informacao do

consumidor, na medida em que tais
valores seriam indevidamente di-
luidos na taxa de juros, subtrain-
do, por conseguinte, do consumi-
dor o conhecimento do efetivo
custo dos servicos bancarios adqui-
ridos, o que, é certo, repercute no
poder de escolha do consumidor
sobre a instituicdo financeira a ser
contratada.

Tampouco se reconhece a
abusividade da cobranca das tari-
fas de emissao de carné e de aber-
tura de crédito, fundada no argu-
mento de que tal exacdo destinar-
se-ia ao custeio de despesas admi-
nistrativas do proprio banco, nado
representando, assim, qualquer
contraprestacdo ao consumidor.
Compreende-se, diversamente, que
a pesquisa prévia a aprovacao do
crédito solicitado, assim como a
emissdo e envio de carné sdo cus-
tos que compdem o servigo de con-
cessao de crédito ou financiamen-
to contratado, os quais, se cobra-
dos dentro dos precos praticados
pelo mercado, ndo encerram qual-
quer abusividade.

Assim, pedindo-se vénia, uma
vez mais, ao Ministro Paulo de
Tarso Sanseverino, que abriu a di-
vergéncia, assim como a Ministra
Nancy Andrighi, que o acompa-
nhou, adere-se integralmente ao
voto da Relatora, Ministra Maria
Isabel Galltotti, no sentido de con-
ferir provimento ao recurso espe-
cial, para o efeito de restabelecer
a cobranca das taxas/tarifas de des-
pesas administrativas para abertu-
ra de crédito (TAC) e de emissdo de
carné (TEC).

E o voto.

MINISTRO MASSAMI UYEDA.
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CERTIDAO DE JULGAMENTO

Certifico que a egrégia SEGUN-
DA SECAOQ, ao apreciar o processo
em epigrafe na sessdo realizada
nesta data, proferiu a seguinte de-
cisao:

Prosseguindo o julgamento,
apos o voto-vista do Sr. Ministro
Massami Uyeda acompanhando a
Sra. Ministra Relatora e conhecen-
do do recurso e lhe dando provi-
mento, no que foi acompanhado
pelos Srs. Ministros Luis Felipe
Salomao, Raul Araujo e Marco
Buzzi, a Secdo, por maioria, conhe-
ceu do recurso especial e lhe deu

provimento, nos termos do voto da
Sra. Ministra Relatora, vencidos os
Srs. Ministros Paulo de Tarso
Sanseverino e Nancy Andrighi, que
negavam provimento ao recurso
especial.

Os Srs. Ministros Massami
Uyeda (voto-vista), Marco Buzzi,
Luis Felipe Salomao e Raul Araujo
votaram com a Sra. Ministra
Relatora nesta assentada. Votaram
em sessdes anteriores, com a
Relatora, os Srs. Ministros Antonio
Carlos Ferreira e Ricardo Villas
Bbas Cueva. Votaram vencidos os
Srs. Ministros Paulo de Tarso
Sanseverino e Nancy Andrighi.

168 I Revista de Direito da ADVOCEF —Ano VIll —N° 16 — Mai 13




Superior Tribunal de Justica

Acao de reparacao por danos materiais e compensacao por danos
morais. Assalto na via publica apds saida de agéncia bancaria.
Auséncia de Responsabilidade objetiva.’

EMENTA OFICIAL

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE
REPARACAO POR DANOS MATERI-
AIS E COMPENSACAO POR DANOS
MORAIS. ASSALTO NA VIA PUBLI-
CA APOS SAIDA DE AGENCIA BAN-
CARIA. SAQUE DE VALOR ELEVA-
DO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA.
AUSENTE.

1. Autora pleiteia reparagdo por
danos materiais e compensacao
por danos morais em decorréncia
de assalto sofrido, na via publica,
apos saida de agéncia bancaria.

2. Ausente a ofensa ao art. 535
do CPC, quando o Tribunal de ori-
gem pronuncia-se de forma clara
e precisa sobre a questdo posta nos
autos.

3. Na hipétese, nao houve qual-
quer demonstracdo de falha na se-
guranca interna da agéncia banca-
ria que propiciasse a atuacao dos
criminosos fora das suas dependén-
cias. Auséncia, portanto, de vicio
na prestagdo de servicos.

4. O ilicito ocorreu na via publi-
ca, sendo do Estado, e ndo da insti-
tuicdo financeira, o dever de garan-
tir a seguranca dos cidadaos e de
evitar a atuacdo dos criminosos.

5. O risco inerente a atividade
exercida pela instituicdo financei-
ra ndo a torna responsavel pelo
assalto sofrido pela autora, fora das
suas dependéncias.

6. A andlise da existéncia do
dissidio é inviavel, porque nao fo-
ram cumpridos os requisitos dos
arts. 541, paragrafo Unico, do CPC
e 255, §§ 1° e 2°, do RISTJ.

7. Negado provimento ao recur-
so especial.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos
estes autos, acordam os Ministros
da TERCEIRA Turma do Superior
Tribunal de Justica, na conformi-
dade dos votos e das notas
taquigraficas constantes dos autos,
por unanimidade, negar provimen-
to ao recurso especial, nos termos
do voto do(a) Sr(a). Ministro(a)
Relator(a). Os Srs. Ministros Sidnei
Beneti, Paulo de Tarso Sanseverino
e Ricardo Villas Boéas Cueva vota-
ram com a Sra. Ministra Relatora.
Dr(a). DANIEL CARVALHO M DE
ANDRADE, pela parte RECORREN-
TE: ROSALINA DO ROSARIO SOA-
RES E SILVA FERREIRA.

' Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?
sSeq=1202733&sReg=201100821734&sData=20130204&formato=PDF>. Aces-

so em: 05 abr. 2013.
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Brasilia (DF), 11 de dezembro de
2012 (Data do Julgamento).

MINISTRA NANCY ANDRIGHI,
Relatora.

REsp N° 1.284.962 - MG (2011/
0082173-4). DJe 04.02.2013.

RELATORIO

A EXMA. SRA. MINISTRA NAN-
CY ANDRIGHI (Relatora):

Cuida-se de Recurso Especial in-
terposto por ROSALINA DO ROSA-
RIO SOARES E SILVA FERREIRA, com
base no art. 105, Ill, “a” e “c”, da
Constituicdo Federal, contra
acordao proferido pelo Tribunal de
Justica do Estado de Minas Gerais
(TIIMG).

Acao: de reparacdo por danos
materiais e compensacdo por da-
nos morais, proposta por ROSALI-
NA DO ROSARIO SOARES E SILVA
FERREIRA em face de BANCO
BRADESCO S.A., com fundamento
no assalto que sofreu logo na sai-
da da agéncia bancaria do réu,
apos o desconto de cheque no va-
lor de R$9.000,00.

Contestacdo: o BANCO BRA-
DESCO S.A. aduziu, em sintese, que
nao teve responsabilidade pelo
evento, tendo em vista que ocor-
reu fora da agéncia bancaria, sen-
do do Estado o dever de zelar pela
seguranca dos cidadaos. Assim, es-
tariam ausentes o ato ilicito e o
nexo de causalidade. Além disso,
nao teria havido comprovac¢ao dos
danos materiais e morais a ensejar
a indenizacao pretendida.

Sentenca: julgou improceden-
te o pedido, haja vista que o assal-
to ocorreu fora da agéncia banca-
ria do réu, sendo do Estado a res-

ponsabilidade pela seguranca dos
cidadaos nas vias e logradouros
publicos. Além disso, mesmo sob
a otica do CDC, a ocorréncia do
fato exclusivo de terceiro, exclui o
nexo de causalidade e, consequen-
temente, o dever de indenizar. A
autora interp6s apelacao,
aduzindo que o fragil sistema de
seguranca proporcionado pelo réu,
a época, ter-lhe-ia exposto a acdo
dos criminosos.

Acordao: negou provimento
ao recurso de apelacdo de ROSALI-
NA DO ROSARIO SOARES E SILVA
FERREIRA (fls. 346/352):

EMENTA: DIREITO CIVIL E DO
CONSUMIDOR - REPARACAO
DE DANOS MATERIAIS E MO-
RAIS — ASSALTO AO USUARIO
NA SAIDA DE AGENCIA BAN-
CARIA - DEFICIENCIA DO SER-
VICO DE VIGILANCIA - NEXO
CAUSAL NAO EVIDENCIADO -
IMPROCEDENCIA DO PEDIDO -
DESFECHO REGULAR. - O dever
de vigilancia, incumbido as ins-
tituicdes financeiras, esta
adstrito aos locais em que pres-
ta suas atividades, ndo impor-
tando falha na prestacdo de
servicos delito ocorrido fora das
suas dependéncias, especial-
mente quando nédo evidencia-
do tenha o assaltante obtido
informac¢des acerca da movi-
mentag¢do ocorrida no interior
da agéncia.

Embargos de Declaracao: in-
terpostos pela autora (fls. 355/361),
foram rejeitados pelo TJ/MG (fls.
363/366).

Recurso especial: interposto
com base nas alineas “a” e “c” do
permissivo constitucional (fls. 369/
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406), sustenta violacdo dos seguin-
tes dispositivos legais:

(i) art. 535, 1l, do CPC, pois o Tri-
bunal de origem, apesar da
interposicao de embargos de de-
claracao, nao teria se manifestado
expressamente sobre questdes re-
levantes ao deslinde da controvér-
sia, especialmente sobre o dispos-
to no art. 1° da Lei 7.102/83;

(ii) art. 14 do CDC, com funda-
mento na responsabilidade objeti-
va do fornecedor pelo defeito na
prestacdo de servicos e risco do
empreendimento;

(i) art. 1° da Lei 7.102/83, por-
que “o v. acordao fustigado dei-
xou de aplicar a legislacdo de re-
géncia dos Bancos ao caso concre-
to” (e-STJ fl. 732).

O dissidio jurisprudencial, por
sua vez, estaria configurado entre
0 acordao recorrido e o acérdao
proferido pelo Tribunal de Justica
do Estado do Rio de Janeiro, na
Apelacao Civel n.°2009.001.49066,
no qual teria sido reconhecida a
responsabilidade objetiva do Ban-
co por roubo perpetrado fora das
suas dependéncias.

Exame de admissibilidade: o
recurso foi inadmitido na origem
pelo T/MG (fls. 446/447). Foi inter-
posto recurso de agravo da decisdao
denegatéria por ROSALINA DO RO-
SARIO SOARES E SILVA FERREIRA,
ao qual dei provimento para deter-
minar sua conversdo em recurso
especial (fls. 529). E o relatério.

VOTO

A EXMA. SRA. MINISTRA
NANCY ANDRIGHI (Relatora):

Cinge-se a controvérsia a verifi-
car se ha responsabilidade do Ban-
co recorrido pelo assalto sofrido
por sua correntista, na via publica,
apos retirada de altos valores em
espécie.

I - Da ofensa ao art. 535, I,
do CPC

Os embargos de declaracdo sao
instrumento processual excepcio-
nal e destinam-se a sanar eventual
obscuridade, contradicdo ou omis-
sdo existente no acérdao recorri-
do. Nao se prestam a nova andlise
do processo ou a modificacdo da
decisdo proferida.

Compulsando os autos, verifica-
se que TJ/MG apreciou de forma
fundamentada as questdes perti-
nentes para a resolucdo da contro-
vérsia, ainda que tenha dado inter-
pretacdo contraria aos anseios do
recorrente, situacdo que nao serve
de alicerce para a interposicao de
embargos de declaragao.

Com efeito, apesar de nao ter
expressamente mencionado o dis-
positivo legal invocado pela re-
corrente, o acérdao recorrido
afastou a responsabilidade da ins-
tituicdo financeira, haja vista a
auséncia do nexo de causalidade,
bem como o fato de que “a pro-
va colhida nos autos revela que o
delito ocorreu fora do estabele-
cimento bancério, ndo se eviden-
ciando do feito, ainda que suge-
rido pela apelante, tenha o assal-
tante obtido informacdes acerca
da movimentacdo ocorrida no
interior da agéncia” (fl. 349)

Conforme entendimento firma-
do nesta Corte:
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ndo esta o magistrado obriga-
do a rebater um a um os argu-
mentos trazidos pela parte, ci-
tando todos os dispositivos le-
gais que esta entende pertinen-
tes para o deslinde da contro-
vérsia. A negativa de prestacdo
jurisdicional nos aclaratorios s
ocorre se persistir a omissao no
pronunciamento acerca de
questdo que deveria ter sido
decidida e ndo o foi", o que ndo
corresponde a hipétese dos au-
tos. (AgRg no AG, n° 670.523/RS,
Rel. Min. FERNANDO GONCAL-
VES, DJ. 26.09.2005; AgRg no AG
527.272/RJ, JORGE SCARTEZZINI,
DJU de 22.08.2005).

Ausente, portanto, a suposta
infringéncia ao art. 535 do CPC.

Il - Da Fundamentacao defi-
ciente

No que se refere a alegada vio-
lacdo do art. 1° da Lei 7.102/83,
encontra-se deficientemente fun-
damentado o recurso especial, ndo
tendo o recorrente mencionado
como teria sido violado pelo TJ/MG.

A deficiéncia na fundamentacao
impede a perfeita compreensao da
controvérsia, o que enseja 0 nao
conhecimento do recurso, nos ter-
mos da Sumula 284/STF.

Ademais, ainda que superado
referido obice, verifica-se que a
analise da suposta violacdo do art.
1° da Lei 7.102/83 implicaria o
reexame das peculiaridades faticas
do caso, o que é vedado em sede
de recurso especial.

Com efeito, a analise do siste-
ma de seguranca adotado pelo
Banco no interior da agéncia, a
época dos fatos, bem como a veri-
ficacdo da existéncia de parecer

favoravel a sua aprovacgao, elabo-
rado pelo Ministério da Justica, na
forma da Lei 7.102/83, implica
reexame dos fatos e das provas
carreadas aos autos, incidindo, na
hipétese, a Simula 7/ST).

Ill - Da auséncia de respon-
sabilidade objetiva do Banco
(violacao do art. 14 do Codigo
de Defesa do Consumidor).

O acérdao recorrido, embora
tenha tratado da responsabilidade
objetiva dos estabelecimentos ban-
carios em virtude do defeito na
prestacdo dos servi¢os, nos termos
do art. 14 do CDC, afastou a sua
caracterizacdo na hipotese, haja
vista que o assalto, do qual foi vi-
tima a recorrente, ocorreu fora da
agéncia bancaria do recorrido, na
via publica.

O Tribunal de origem, ao anali-
sar soberanamente a prova dos
autos, observou, outrossim, que
nao restou comprovada qualquer
falha no sistema de seguranca do
recorrido, a ponto de ser conside-
rada como “causa determinante
para a ocorréncia do sinistro noti-
ciado” (fl. 349).

A recorrente, por sua vez, ale-
ga, em sintese, que o Banco deve
responder objetivamente pelos
danos que sofreu em razao do as-
salto porque houve vicio de pres-
tacdo de servicos e, além disso, a
instituicdo financeira deve respon-
der pelo risco de seu empreendi-
mento.

Essa Corte reconhece ampla-
mente a responsabilidade objetiva
dos bancos pelos assaltos ocorridos
no interior de suas agéncias, em
razdo do risco inerente a ativida-
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de bancaria. Nesse sentido, cite-se,
exemplificativamente: REsp n°
694.153/PE, Rel. Min. Cesar Asfor
Rocha, DJ de 5/9/2005; REsp n°
488.310/RJ, Rel. Min. Ruy Rosado
de Aguiar, DJ de 22/3/2004; REsp n°
599.546/RS, Rel. Min. Hélio Quaglia
Barbosa, DJ de 12/3/2007; AgRg no
Ag 962962 / SP; Rel. Carlos
Fernando Mathias (Juiz Federal
Convocado do TRF 12 Regiao), DJe
de 24.11.2008; AgRg no Ag 997929
/BA, Rel. Maria Isabel Gallotti, DJe
de 28.04.2011.

Com efeito, por envolver a guar-
da e movimentacao de altos valo-
res em dinheiro, a atividade ban-
caria contém um risco inerente. E
aresponsabilidade pela seguranca
dentro das agéncias, nos termos da
Lei 7.102/83, é imputada a propria
instituicdo financeira, que podera
promové-la com pessoal préprio,
desde que treinado, ou mediante
terceirizacdo. Mas, de uma forma
ou de outra, é sempre do Banco a
responsabilidade final por garan-
tir seguranca aos cidadaos que se
encontrem no interior das agénci-
as . Nesse sentido, o REsp 951.514/
SP, de minha relatoria, DJ
31.10.2007.

A responsabilidade da institui-
¢ao financeira, portanto, tendo em
conta o risco da atividade que de-
senvolve, é objetiva. Nas palavras
de Aguiar Dias:

No caso de dano causado ao
correntista do servico bancario,
aresponsabilidade civil pode ser
cobrada aos bancos tanto sob a
invocacdo dos principios subje-
tivos da culpa provada, como
com base no principio do risco
profissional empresarial. (Da

Responsabilidade Civil, 112 Ed.,
p. 488).

Ademais, em se tratando de ins-
tituicdo financeira, os roubos as
agéncias sdo eventos totalmente
previsiveis e até esperados, ndo se
podendo admitir as excludentes de
responsabilidade caso fortuito ou
forca maior e culpa de terceiros
(REsp n. 227.364/AL, 42 Turma, Rel.
Min. Salvio de Figueiredo Teixeira,
DJ 11/06/2001; REsp 1.093.617/PE, 42
Turma, Rel. Jodo Otéavio de
Noronha, DJe 23.03.2009)

Além das hipéteses de assaltos
ocorridos no interior das agéncias
bancarias, esta Corte também ja
reconheceu a responsabilidade da
instituicdo financeira por assalto
ocorrido nas dependéncias de es-
tacionamento oferecido aos seus
clientes exatamente com o escopo
de mais seguranca. Assim, o REsp
n. 503.208/SP, Relator Min. Aldir
Passarinho Junior, 4% Turma, DJe 23/
6/2008; AgRg no REsp n.© 539.772/
RS, Relator Min. Paulo Furtado
(Desembargador convocado do TJ/
BA), 32 Turma, DJe 15/4/2009; REsp
n.° 1.045.775/ES, Relator Min.
Massami Uyeda, 3® Turma, DJe 4/8/
2009. Com efeito, o estacionamen-
to pode ser considerado como uma
extensao da propria agéncia.

Na hipoétese, todavia, o assalto
ocorreu fora das dependéncias da
agéncia bancaria, na via publica,
ou, como consta da sentenca, “no
interior de uma loja de artigos re-
ligiosos localizada em uma gale-
ria ao lado do banco” (fls. 281).

Embora a autora afirme que o
Banco deve ser responsabilizado
porgue Nnao proporcionou aos seus

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano VIl — N° 16 — Mai 13 l 173




SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

JURISPRUDENCIA

correntistas a seguranca necessaria
a efetivacdo de saques de valores
elevados, permitindo a atuacao
dos criminosos (i) nas agéncias,
mediante a observacdo da ativi-
dade dos clientes; e (ii) fora de-
las, praticando os roubos, como
aquele de que foi vitima, nao vis-
lumbro a possibilidade de atribuir
essa responsabilidade a institui-
¢do financeira na hipétese dos
autos.

Inicialmente porque, de acor-
do com a analise fatico-
probatodria feita pelo acérdao re-
corrido, ndo houve qualquer de-
monstracao de falha na seguran-
¢a interna da agéncia bancéria
que propiciasse a atuacao dos cri-
minosos apos o saque efetivado
pela autora. Foi afastada, portan-
to, a existéncia de vicio na pres-
tacdo de servigos.

Mas, principalmente porque o
ilicito ocorreu na via publica, sen-
do do Estado, e ndo da institui-
¢ao financeira, o dever de garan-
tir a seguranca dos cidadaos e de
evitar a atuacdo dos criminosos.

Mencione-se, nesse sentido,
acordao proferido por esta Cor-
te, em que foi afastada a respon-
sabilidade do Banco por homici-
dio ocorrido nas proximidades de
caixa eletrénico mantido pela ins-
tituicdo, mas fora das suas depen-
déncias - na via publica, portan-
to:

PROCESSO CIVIL. RESPONSABI-
LIDADE CIVIL. INDENIZACAO.
BANCO. ASSASSINATO OCORRI-
DO NA VIA PUBLICA, APOS SA-
QUE EM CAIXA ELETRONICO.
AUSENCIA DE RESPONSABILI-
DADE DO ESTABELECIMENTO

BANCARIO. MATERIA DE FATO.
INCIDENCIA DAS SUMULAS 07
E 126 DO STJ.

I. O banco ndo é responsavel
pela morte de correntista ocor-
rida fora de suas instala¢des, na
via publica, porquanto a segu-
ranca em tal local constitui obri-
gacao do Estado.

Il. Impossibilidade, em sede es-
pecial, de revisdo da prova quan-
to ao local do sinistro, ante o
6bice da Simula n. 7 do STJ.

Ill. Recurso especial ndo conhe-
cido. (REsp 402.870/SP, Rel.
para acérddao Ministro Aldir
Passarinho Junior, DJ de
16.12.2003).

Diante do exposto, conclui-se
que, na hipoétese dos autos, o ris-
co inerente a atividade exercida
pela instituicdo financeira néo a
torna responsavel pelo assalto so-
frido pela autora, fora das suas
dependéncias, ou seja, na via pu-
blica.

IV - Dissidio jurisprudencial

Entre os acérddos trazidos a
colagdo pela recorrente, ndo ha o
necessario cotejo analitico nem a
comprovacao da similitude fatica,
elementos indispensaveis a de-
monstracdo da divergéncia.

Com efeito, a simples transcri-
¢do da integra do acérdao trazido
como paradigma, sem o efetivo
cotejo analitico com o acérdao re-
corrido, impede a anélise do
dissidio.

Ademais, no acérdao trazido
como paradigma, houve compro-
vagdo da existéncia de falhas na
prestacao dos servicos de seguran-
¢a da instituicao financeira, no
momento da realizacdo do saque
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de elevada quantia pelo
correntista, as quais propiciaram a
atuacdo dos criminosos, em segui-
da, ja fora das dependéncias do
Banco. Diferentemente, no
acoérdao recorrido, essa falha ndo
ficou demonstrada, estando ausen-
te, portanto, a similitude fatica.

Assim, a andlise da existéncia do
dissidio é inviavel, porque nao fo-
ram cumpridos os requisitos dos
arts. 541, paragrafo unico, do CPC
e 255, §§ 1° e 2°, do RISTJ.

Forte nestasrazées, NEGO PRO-
VIMENTO ao recurso especial.

CERTIDAO DE JULGAMENTO

Certifico que a egrégia TERCEI-
RA TURMA, ao apreciar o processo
em epigrafe na sessdo realizada
nesta data, proferiu a seguinte de-
cisdo:

A Turma, por unanimidade, ne-
gou provimento ao recurso espe-
cial, nos termos do voto do(a) Sr(a).
Ministro(a) Relator(a). Os Srs. Mi-
nistros Sidnei Beneti, Paulo de
Tarso Sanseverino e Ricardo Villas
Bdas Cueva votaram com a Sra.
Ministra Relatora.
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Acao de compensacao por dano moral e reparacao por dano
material. Disparo de arma de fogo no interior de unidade lotérica.
Caixa Econémica Federal. Parte passiva ilegitima.'

EMENTA OFICIAL

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE
COMPENSA(;AO POR DANO MORAL
E REPARA(;AO POR DANO MATERI-
AL. VIOLA(;AO DE DISPOSITIVO
CONSTITUCIONAL. DESCABIMENTO.
PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA.
SUMULA 282/STF. DISPARO DE ARMA
DE FOGO NO INTERIOR DE UNIDADE
LOTERICA. CAIXA ECONOMICA FE-
DERAL. PARTE PASSIVA ILEGITIMA.
DISSIDIO JURISPRUDENCIAL. COTE-
JO ANALITICO E SIMILITUDE FATICA.
AUSENCIA.

1. A interposi¢do de recurso es-
pecial ndo é cabivel quando ocorre
violacdo de dispositivo constitucio-
nal ou de qualquer ato normativo
que ndo se enquadre no conceito
de lei federal, conforme disposto no
art. 105, 1ll, “a" da CF/88.

2. A auséncia de decisdo acerca
dos dispositivos legais indicados
como violados impede o conheci-
mento do recurso especial.

3. A Lei n. 8.987/1995 - que dis-
poe sobre o regime de concessao e
permissao de servicos publicos - é
expressa ao estabelecer que o
permissionario deve desempenhar

a atividade que Ihe é delegada por
sua conta e risco.

4. As unidades lotéricas, con-
quanto autorizadas a prestar deter-
minados servicos bancarios, nao
possuem natureza de instituicao
financeira, ja que ndo realizam as
atividades referidas na Lei 4.595/
1964 (captacdo, intermediacao e
aplicacdo de recursos financeiros).

5. Aimposicdo legal de adocéo
de recursos de seguranca especifi-
cos para protecdo de estabeleci-
mentos que constituam sedes de
instituicoes financeiras, dispostos
na Lei n. 7.102/1983, nao alcanca
as unidades lotéricas.

6. A possibilidade de respon-
sabilizacdo subsididria do dele-
gante do servico publico, configu-
rada em situacdes excepcionais,
nao autoriza o ajuizamento da
acao indenizatoéria unicamente em
face da recorrida.

7. O dissidio jurisprudencial
deve ser comprovado mediante o
cotejo analitico entre acérdaos que
versem sobre situacdes faticas
idénticas.

8. Recurso especial ndo provi-
do.

' Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?
sSeq=1213870&sReg=201200662770&sData=20130308&formato=PDF>. Aces-

so em: 05 abr. 2013.
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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos
estes autos, acordam os Ministros
da TERCEIRA Turma do Superior
Tribunal de Justica, na conformi-
dade dos votos e das notas
taquigraficas constantes dos autos,
por unanimidade, negar provimen-
to ao recurso especial, nos termos
do voto da Senhora Ministra
Relatora. Os Srs. Ministros Sidnei
Beneti, Paulo de Tarso Sanseverino
e Ricardo Villas Boéas Cueva vota-
ram com a Sra. Ministra Relatora.
Dr(a).

LENYMARA CARVALHO, pela
parte RECORRIDA: CAIXA ECONO-
MICA FEDERAL - CEF.

Brasilia (DF), 05 de marco de
2013 (Data do Julgamento).

MINISTRA NANCY ANDRIGHI,
Relatora.

REsp N° 1.317.472 - RJ (2012/
0066277-0). DJe 08.03.2013.

RELATORIO

Cuida-se de recurso especial in-
terposto por IVAN CLAUDIO
MENESES DA SILVA, com funda-
mento nas alineas “a” e “c” do
permissivo constitucional.

Acdo: de reparacdo por da-
nos materiais e compensacdo por
danos morais, ajuizada em face
da CAIXA ECONOMICA FEDERAL
- CEF.

Narra o recorrente que foi atin-
gido por disparo de arma de fogo
no interior de agéncia lotérica, em
virtude de tentativa de roubo. En-
tende que estabelecimentos dessa
natureza detém o status de agen-
tes da CEF, que esta obrigada a pres-

tacdo de seguranca aos consumi-
dores.

Sentenca: extinguiu a acao, na
forma do art. 267, VI, do CPC, em
virtude da ilegitimidade passiva da
recorrida.

Acordao: negou provimento a
apelacao interposta pelo recorren-
te.

Recurso especial: alega viola-
¢ao dos arts. 186 e 927, paragrafo
Unico, do CC; 14 do CDC; 273 do
CPC; e 5°, LIV e LV, da CF; além de
dissidio jurisprudencial. Sustenta
que, ao indeferir pedido de produ-
¢do de provas, o acordao recorrido
violou os principios constitucionais
do devido processo legal, do con-
traditorio e da ampla defesa. Aduz
que a recorrida é parte legitima
para responder pelos danos ocorri-
dos no interior de casas lotéricas,
pois estas constituem “estabeleci-
mentos conveniados” (e-STJ, fl.
142). Defende a tese de que a teo-
ria do risco, incorporada no CG/2002,
alberga sua pretensao. Afirma que
"a CEF como empresa que permite
a atividade das casas lotéricas, de-
las auferindo percentual de comis-
sdo, tem responsabilidade objetiva,
nos casos de dano que venham a
ocorrer em razao do risco da ativi-
dade normalmente desenvolvida”
(e-STJ, fl. 143).

Decisao de admissibilidade:
o TRF- 22 Regido admitiu o recurso
especial e determinou a remessa
dos autos a esta Corte.

E o relatério.

VOTO

Cinge-se a controvérsia a deter-
minar se a Caixa Econémica Fede-
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ral é parte legitima para figurar no
polo passivo de acdo em que se
postula reparacado por danos mate-
riais e compensag¢ao por danos mo-
rais em razao de ferimento provo-
cado por disparo de arma de fogo
ocorrido no interior de casa lotérica.

I- Da violacao do art. 5°, LIV
elV, da CF.

A interposicdo de recurso espe-
cial ndo é cabivel quando ocorre
violacdo de dispositivos constitu-
cionais ou de qualquer ato
normativo que nado se enquadre no
conceito de lei federal, conforme
disposto no art. 105, I, “a”, da CF/
88. Nesse sentido: AgRg nos EDcl
no REsp 1.266.402/RS, Rel. Min.
Antonio Carlos Ferreira, Quarta
Turma, DJe 20/06/2012, e AgRg no
AREsp 136.371/PR, minha relatoria,
Terceira Turma, DJe 31/08/2012.

II- Da auséncia de preques-
tionamento.

Depreende-se que o acordao
recorrido ndo decidiu acerca dos
arts. 14 do CDC e 273 do CPC, dis-
positivos legais indicados como
violados pelo recorrente. Por isso,
quanto as normas neles contidas,
o julgamento do recurso especial
é inadmissivel. Aplica-se, neste
caso, o enunciado n. 282 da
Sumula/STF.

Ill- Da ilegitimidade passiva
da CEF.

Na linha do entendimento dou-
trindrio contemporaneo, a legiti-
midade ad causam , qualidade ju-
ridica relativa as partes do proces-
so, deve ser analisada diante da si-
tuacdo afirmada no instrumento da

demanda, revelando-se a luz da
relacdo juridica substancial
deduzida (DIDIER JR., Fredie. Cur-
so de Direito Processual Civil. 122
edicdo. Salvador: Editora
Juspodivm, 2010, vol. 1, p. 204).

Na hipétese, constata-se que o
recorrente, na peticdo inicial da
presente acdo, defende a tese de
que a Caixa Econémica Federal
deve responder pelos danos que
Ihe foram causados no interior de
casa lotérica, pois, segundo ele,
trata-se de estabelecimento equi-
parado a instituicdo financeira,
sobretudo porque presta servicos
bancéarios “em nome da CEF” (e-
ST, fl. 4).

Seguindo essa ordem de ideias,
considera “impossivel cogitar que
os bancos populares venham ofe-
recer tamanha brecha para as ins-
tituicdes financeiras burlarem a lei
7.102/83, que disciplina os requisi-
tos de seguranca para tais empre-
sas” (e-STJ, fl. 4).

Em suma, o recorrente procura
equiparar a unidade lotérica onde
ocorreu o evento danoso a uma
agéncia bancaria, com o escopo de
imputar a CEF a ndo observancia
das disposicdes legais que versam
sobre os recursos de seguranca
obrigatorios as instituicdes finan-
ceiras, culminando com o reconhe-
cimento de sua responsabilidade
objetiva.

Nas razdes deste recurso, asse-
vera também que a natureza do
vinculo juridico (permissao de ser-
vico publico) estabelecido entre a
recorrida e a unidade lotérica
enseja a responsabilizacao civil
daquela por danos experimenta-
dos por terceiros no interior des-
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ses estabelecimentos. (e-STJ, fl.
142).
Ocorre que, de um lado, a par-
tir da analise da Circular Caixa n.
539/2011 (itens 4 e 6) - que regula-
menta as permissdes lotéricas e
delimita a atuacao das respectivas
unidades - pode-se inferir que es-
tas, embora autorizadas a prestar
determinados servicos bancarios,
nao possuem natureza de institui-
¢ao financeira, ja que nao realizam
as atividades referidas na Lei 4.595/
1964 (captacdo, intermediacdo e
aplicacao de recursos financeiros).
Jad alein.7.102/1983 - diploma
que estabelece normas de seguran-
¢a para estabelecimentos financei-
ros - restringe sua aplicabilidade
aos seguintes entes: “bancos ofici-
ais ou privados, caixas econémicas,
sociedades de crédito, associa¢des
de poupanga, suas agéncias, pos-
tos de atendimento, subagéncias e
secdes, assim como as cooperativas
singulares de crédito e suas respec-
tivas dependéncias” (art. 1°, § 1°).
Nesse contexto, exsurge da in-
terpretacdo dos dispositivos
precitados que a imposicao legal
de adocao de recursos de seguran-
ca especificos para protecao dos
estabelecimentos que constituam
sedes de instituicdes financeiras
nao alcanca as unidades lotéricas.
Nao se pode olvidar também
que, consoante se extrai do teor do
acérdao impugnado,

aclausula vigésima-primeira, cons-
tante do termo aditivo ao termo
de responsabilidade e compro-
misso para comercializagdo de lo-
terias federais” dispde que a uni-
dade lotérica assume responsa-
bilidade direta e exclusiva “por to-

dos e quaisquer 6nus, riscos ou cus-
tos das atividades decorrentes da
operacdo da unidade lotérica, ar-
cando em consequéncia, com to-
dos os encargos trabalhistas, fis-
cais, previdenciarios e indeniza-
¢Oes de qualquer espécie reivindi-
cados por seus empregados ou
terceiros prejudicados (e-STJ, fls.
126/127).

De outro lado, ao revés da tese
defendida pelo recorrente, a Lein.
8.987/1995 - que dispde sobre o
regime de concessdao e permissao
de servigos publicos -, é expressa
Qo prever que o permissionario (no
particular, a unidade lotérica) deve
desempenhar a atividade que Ihe
é delegada "por sua conta e risco”
(art. 2°, IV).

Em sentido idéntico, seu art. 25
impoe ao delegatario a responsa-
bilidade “por todos os prejuizos
causados [...] aos usuarios ou a ter-
ceiros”.

Quanto a matéria, oportuna se
mostra a licdo de DI PIETRO, segun-
do a qual, em hipéteses como a
presente, “quem responde [pelos
danos] é a prépria concessionaria
ou permissiondria do servico con-
cedido, ja que é ela que esta pres-
tando o servico publico” (DI
PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Par-
cerias na Administracao Publica. 72
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 92).

Nessa medida, claro esta que a
pessoa juridica delegante do servi-
¢o ndo é responsavel pela repara-
¢do de eventuais danos causados a
terceiros no interior do estabeleci-
mento do permissionario.

Ademais, eventual possibilida-
de de responsabilizacdo subsidia-
ria do concedente, verificada ape-
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nas em situacdes excepcionais, nao
autoriza, por imperativo légico
decorrente da natureza de tal es-
pécie de responsabilidade, o
ajuizamento de demanda
indenizatoéria unicamente em face
dele.

A Segunda Turma desta Corte
ja teve oportunidade de se mani-
festar a respeito do tema, em hi-
potese analoga a presente - deman-
da movida exclusivamente contra
o delegatario do servico -, oportu-
nidade em que ficou assentado
que, “ainda que objetiva a respon-
sabilidade da Administracao, esta
somente responde de forma subsi-
didria ao delegatario, sendo evi-
dente a caréncia de a¢do por ilegi-
timidade passiva ad causam” (REsp
1.087.862/AM, Rel. Min. Herman
Benjamin, DJe 19/05/2010).

Portanto, sob qualquer angulo
que se examine a questdo, a con-
clusdo resultante é a de que nao
ha obrigacdo legal ou contratual
imposta a CEF que conduza a sua
responsabilizacdo pelo dano cau-
sado ao recorrente no interior de
unidade lotérica, ficando eviden-
te que a presente acao foi propos-
ta em face de parte ilegitima.

IV- Da divergéncia jurispru-
dencial.

Entre os acérdaos trazidos a
colacdo, ndo ha o necessario cote-
jo analitico nem a comprovacao da
similitude fatica, elementos indis-
pensaveis a demonstracao da diver-
géncia. Assim, a andlise da existén-
cia do dissidio é inviavel, porque
foram descumpridos os arts. 541,
paragrafo Unico, do CPC e 255, §§
1° e 2° do RISTIJ.

Forte nessas razdes, NEGO PRO-
VIMENTO ao recurso especial.

CERTIDAO DE JULGAMENTO

Certifico que a egrégia TERCEI-
RA TURMA, ao apreciar o processo
em epigrafe na sessdo realizada
nesta data, proferiu a seguinte de-
cisdo:

A Turma, por unanimidade, ne-
gou provimento ao recurso espe-
cial, nos termos do voto da Senho-
ra Ministra Relatora. Os Srs. Minis-
tros Sidnei Beneti, Paulo de Tarso
Sanseverino e Ricardo Villas Boas
Cueva votaram com a Sra. Minis-
tra Relatora.
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Conflito de competéncia. Justicas Civel e Federal. Sentencas
opostas. Participacao da CEF no processo que tramita perante a
Justica Federal. Competéncia da Justica Federal.'

EMENTA OFICIAL

PROCESSO CIVIL. CONFLITO
POSITIVO DE COMPETENCIA. JUS-
TICA CIVEL E JUSTICA FEDERAL.
ACOES DECLARATORIAS DE VALI-
DADE E DE INVALIDADE DE
ASSEMBLEIA SOCIETARIA. SENTEN-
CAS OPOSTAS CONVIVENDO NO
ORDENAMENTO JURIDICO. PARTI-
CIPACAO DA CEF NO PROCESSO
QUE TRAMITA PERANTE A JUSTICA
FEDERAL. INDEFERIMENTO DE SUA
INTIMACAO NO PROCESSO CIVEL.
CONFLITO RECONHECIDO. DECLA-
RACAO DE COMPETENCIA DA JUS-
TICA FEDERAL.

1. Nas a¢des tém por objeto a
nulidade de uma assembleia
societaria, ha viva discussdo dou-
trindria acerca da extensdo sub-
jetiva da coisa julgada formada
pela sentenca. H4 quem defenda
que nessas acdes a coisa julgada
estende-se a todos os sécios que
teriam interesse, tanto na manu-
tencdo como na invalida¢do do
ato, ainda que ndo tenham parti-
cipado do processo; e ha quem
defenda que ndo ha extensdo da
coisa julgada, resolvendo-se toda

a celeuma mediante a aplicacdao
da teoria, criada por LIEBMAN,
que separa efeitos da sentenca e
imutabilidade da coisa julgada.
Prevalece, neste segundo grupo,
a ideia de que a coexisténcia de
varias sentencas acerca do mesmo
tema é possivel, mas somente
aquela proferida em ultimo lugar
deveria ser considerada valida.

2. A existéncia de viva discus-
sdo acerca do tema e a dificulda-
de de encaminhamento de uma
solucdo justificam que se evite,
na maxima medida possivel, que
tal situacdo se materialize.

3. Se o conflito positivo de
competéncia se estabelecer por
forca de uma regra de conexao,
ele ndo podera ser conhecido se
uma das sentencas foi proferida,
ainda que sem transito em julga-
do, por forca da Sumula 235/STJ.
Mas se o conflito decorre de ou-
tra regra de competéncia absolu-
ta, ndo ha restricdo a seu conhe-
cimento apos prolatada a senten-
¢a, desde que nao haja transito
em julgado (Sumula 59/STJ).

4. E inegavel que a acdo que
tramite perante a Justica Federal

' Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?
sSeq=1203347&sReg=201101511871&sData=20121219&formato=PDF >. Aces-

so em: 05 abr. 2013.
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é mais abrangente que as a¢des
que tramitam perante a Justica
Estadual, se ndo por for¢a do ob-
jeto, ao menos no que diz respei-
to as partes litigantes. Se a CEF
manifestou seu interesse em par-
ticipar da acdo que objetivava a
declaracao de invalidade da deli-
beracdo societaria, tem-se como
um imperativo l6gico que essa
empresa publica tenha interesse
também nas a¢des que objetivam
a declaracdo de validade desse
mesmo ato. Tanto num processo
como em outro, os fundamentos
de seu interesse sao 0os mesmos.
5. Conflito conhecido e provi-
do para o fim de estabelecimen-
to da competéncia da Justica Fe-
deral (e, consequentemente, do
respectivo TRF) para todas as cau-
sas, devendo o juizo competen-
te: (i) determinar a intimacdo da
CEF para que manifeste interesse
nos processos 2008.0034.9187-7 e
469861-17.2010.8.06.0001/0, am-
bos que originalmente tramita-
ram perante a 30? Vara Civel da
Comarca de Fortaleza; e, (ii) para
que decida sobre o eventual apro-
veitamento dos atos praticados.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos
estes autos, acordam os Ministros
da SEGUNDA Secao do Superior
Tribunal de Justica, na conformi-
dade dos votos e das notas
taquigraficas constantes dos au-
tos, por unanimidade, conhecer
do conflito e declarar competen-
te o Tribunal Regional Federal da
52 Regido para determinar a
intimacdo da Caixa EconOmica

Federal para que manifeste inte-
resse nos processos e eventual
aproveitamento dos atos proces-
suais ja praticados, nos termos do
voto da Sra. Ministra Relatora. Os
Srs. Ministros Luis Felipe Salomao,
Raul Araujo, Paulo de Tarso
Sanseverino, Maria Isabel Gallotti,
Ricardo Villas Béas Cueva e Mar-
co Buzzi votaram com a Sra. Mi-
nistra Relatora. Impedido o Sr.
Ministro Antonio Carlos Ferreira.

Brasilia (DF), 12 de dezembro
de 2012(Data do Julgamento).

MINISTRO SIDNEI BENETI, Pre-
sidente.

MINISTRA NANCY ANDRIGHI,
Relatora.

CC117.987.DJe 19.12.2012.

RELATORIO

A EXMA. SRA. MINISTRA
NANCY ANDRIGHI (Relator):

Trata-se de conflito de compe-
téncia suscitado por ASSOCIACAO
CEARENSE DOS EMPRESARIOS DA
CONSTRUCAO E LOTEADORES -
ACECOL E OUTRO, estabelecido
entre o juizo da 30® Vara Civel de
Fortaleza - CE e o Tribunal Regio-
nal Federal da 5% Regido.

Acbes: O conflito positivo
deriva de mais de uma acao, sen-
do duas delas com tramite pe-
rante a Justica Civel Estadual e
uma pela Justica Federal, todas
tendo como objeto a declaracdo
de validade de uma assembleia
societaria.

Primeira acao: declaratéria
ajuizada, perante a 30° Vara Civel
de Fortaleza, Ceara, pela ACECOL
em face do Instituto de Orientacdo
as Cooperativas do Estado do Cea-
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rd, Piaui e Maranhao (INOCOOP-
CPM). Pelo que se depreende da
documentacdo acostada aos autos,
a ACECOL objetivava a declaracao
judicial da validade da Assembleia-
Geral realizada pelo INOCOOP em
2 de maio de 2008, na qual foi
aprovado o novo Estatuto da enti-
dade, bem como promoveu-se a
eleicdo da diretoria.

A assembleia cuja declaragao
de validade é pretendida pela
ACECOL adaptou o INOCOOP-
COM as novas regras quanto ao
funcionamento aos institutos de
orientagdes a cooperativas vincu-
ladas ao SFH. Segundo o autor,
esses institutos, a partir da
extincdo do BNH e notadamente
com o advento do CC/02, ndo es-
tariam mais sujeitos a controle de
nenhum 6rgao federal.

Em sua contestacdo, a
INOCOOP confirmou a validade
da Assembleia, apresentando do-
cumentos que o comprovariam,
nao contestando, portanto, em
sentido material, a pretensao
aduzida na inicial.

Primeira sentenca: proferida
em 13/11/2008 pelo juizo estadu-
al, julgando procedente o pedi-
do para o fim de “reconhecer que
a convocacgao para a assembleia
geral que aprovou os novos esta-
tutos sociais e que elegeu a nova
diretoria do (...) INOCOOP CPM,
atendeu a solenidade prevista na
hodierna legislacao civil patria”
(fls. 37 a 39, e-ST)).

Tanto INOCOOP como ACECOL
renunciaram ao prazo de que dis-
poriam para interpor recurso.

Recurso de apelacao: inter-
posto por GLADSTONE SABOIA

AMORIM, na qualidade de anti-
go superintentende do INOCOOP-
CPM. O motivo da interposicdo do
recurso foi o de que, tendo ele
sido destituido da diretoria do Ins-
tituto, teria interesse juridico na
questao.

O recurso nao foi recebido
pelo juizo de primeiro grau, mas
GLADSTONE interp6s agravo de
instrumento contra essa decisdo
que, provido, implicou o proces-
samento de seu recurso. A senten-
¢a, portanto, nao transitou em
julgado até este momento, se-
gundo as informacdes constantes
do processo.

Segunda acao: pelo que se
depreende dos documentos jun-
tados aos autos, o Sr. GLADSTONE
SABIA AMORIM também ajuizou
uma agao, contudo perante a
Justica Federal, com o objetivo
de declarar a invalidade da
Assembleia. Portanto, seu objeti-
vo seria obter uma sentenca em
sentido contrdrio a do Juizo Es-
tadual. Nessa segunda acéo, a
CAIXA ECONOMICA FEDERAL -
CEF admitiu ter interesse juridi-
co no feito, nele intervindo na
qualidade de sucessora do extin-
to BNH.

Segunda sentenca: julgou
procedente o pedido (sem cépia
nos autos), para o fim de decla-
rar a invalidade da assembleia.
Com isso, duas sentencas opostas
passaram a existir no ordena-
mento, ndo obstante nenhuma
delas tenha, até o momento, tran-
sitado em julgado.

Acordao: o TRF da 5% Regido
manteve a segunda sentenca, no
julgamento de recurso de apela-
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¢do, nos termos da seguinte
ementa (fls. 45 a 46, e-STJ):

Processual Civil e Civil. Acdo em
que impugnada a realizacdo de
assembleia-geral do INOCOOP-
COM. Intervencao regular da
Caixa Econbmica Federal assis-
tente litisconsorcial. Compe-
téncia da Justica Federal.
Inexisténcia de litispendéncia
ou coisa julgada. Exercicio am-
plo de defesa. Vicios na convo-
cacdo e na efetivacdo da
assembleia. Preliminares rejei-
tadas. Apelacdo improvida.

Embargos de declaracao: in-
terpostos, foram rejeitados (fls. 48
a 49, e-ST)).

Recurso especial: interposto
pela ACECOL, impedindo, com
isso, o transito em julgado do
acordao.

Terceira acdo: também
declaratoria, ajuizada por FRAN-
CISCO ALEXANDRE MIRANDA em
face de RAPHAEL JESPERSEN DE
ATHAYDE, SEVERO MARTINS DE
ATHAYDE NETO, JOSE FELICIO DE
OLIVEIRA e EDWIN BASTO
DAMASCENO, perante a 30% Vara
Civel da Comarca de Fortaleza,
objetivando novamente a decla-
racao de validade da Assembleia-
Geral aqui discutida.

Terceira sentenca: apoés lon-
ga explanacao, inclusive no que
diz respeito a desnecessidade de
intimacdo da CEF para que inter-
viesse no processo, julgou proce-
dente o pedido declaratério, para
o fim de, "em preliminar (...) re-
conhecer a competéncia da Justi-
ca Estadual (...) asseverando que a
Caixa Econ6mica Federal ndo é su-

cessora do Banco Nacional da Ha-
bitacdo e ndo possui geren-
ciamento sobre os atos societarios
do INOCOOP - CPM" e, no mérito,
para o fim de “declarar (...) a re-
gularidade do funcionamento da
associa¢do regida pelos atual Es-
tatuto Social e como ampara o
Cédigo Civil vigente, tendo como
consequéncia, a regularidade dos
atos juridicos praticados pela atu-
al diretoria afeitos ao geren-
ciamento da associagdo”.

O juizo também declarou “a
regularidade dos contratos firma-
dos apds a Assembleia-Geral de
02.05.2008, advertindo que o pre-
sente decisorium lites é alargado
aos demais membros do quadro
societario”. Por fim, declarou a
invalidade dos atos praticados a
época em que “inexistia o Conse-
lho de Administracdo e outros
Conselhos, conjuntamente nas
ocasides em que se encontrava re-
presentada por um Unico dirigen-
te, na forma como estipulava o
antigo Estatuto Social” (fls. 59 a
68, e-STJ).

Com isso, trés sentencas pas-
saram a conviver sobre a mesma
assembleia: duas, provenientes da
Justica Estadual, declarando-a va-
lida. E uma, proveniente da Jus-
tica Federal (e confirmada pelo
TRF da 5% Regido) declarando-a
invalida.

Conflito de competéncia:
suscitado pela ACECOL, para so-
lucionar o impasse.

Primeira decisdo: o conflito
foi inicialmente distribuido ao i.
Min. Felix Fischer, Vice-Presiden-
te, a época, no exercicio da pre-
sidéncia. Apreciando-o, o i. Min.
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entendeu por bem indeferir a me-
dida liminar pleiteada (fls. 76 a
79, e-ST)).

Informacoes: prestadas, tan-
to pelo Juizo da 302 Vara Civel
(fls. 84 a 86, e-STJ), como pelo
Juizo da 5 Vara Federal (fls. 112
a 113, e-ST)).

Embargos de declaracao: in-
terpostos pela ACECOL,
objetivando o esclarecimento da
decisdao que indeferira o pedido
de medida liminar (fls. 97 a 102,
e-STJ). Quando da apresentac¢ao
desse recurso, o processo ja ha-
via sido distribuido a minha
relatoria.

Decisao: rejeitei os embargos
de declaracao (fls. 107 a 107, -STJ)
e determinei a remessa do pro-
cesso ao MPF para parecer, de
modo que ele pudesse ser trazi-
do a julgamento colegiado.

Parecer do MPF: subscrito
pelo i. Subprocurador-Geral da
Republica, Dr. Hugo Gueiros
Bernardes Filho, opina pela com-
peténcia da Justica Federal “para
examinar a questao relativa ao
interesse da Caixa Econémica Fe-
deral”.

E o relatério.

vVoTOo

A EXMA. SRA. MINISTRA
NANCY ANDRIGHI (Relator):

Cinge-se a lide a definir, pri-
meiro, se ha conflito de compe-
téncia e, depois, conforme o caso,
soluciona-lo, em hipoétese na qual
tanto a Justica Comum Estadual
como a Justica Federal proferiram
decisdo, em sentido conflitante,
acerca da validade de uma

assembleia de sociedade. E pecu-
liaridade da espécie que o proces-
so no qual se pronunciou a Justi-
ca Federal a CEF manifestou inte-
resse em dele participar. No pro-
cesso que tramita perante a Jus-
tica Civel, essa oportunidade nao
foi conferida a empresa publica.
Também é importante ressaltar
que os diversos processos nao
apresentam as mesmas partes,
conquanto tenham por objeto a
declaracdo de validade ou de
invalidade do mesmo ato.

A matéria de fundo, que nao
serd discutida nesta sede, diz res-
peito a alteracdo dos estatutos
sociais de um Institutos de Orien-
tacdo a Cooperativas Habita-
cionais (criados pelo Decr. 58.377/
66 e regulados pela Res. 68/66),
apo6s a extincdo do BNH. A
ACECOL, sécia do INOCOOP-CPM,
sustenta que é possivel convocar
assembleia para definicao do
novo estatuto e eleicdo da dire-
toria, independentemente de au-
torizagdo de qualquer 6rgéao pu-
blico - BACEN, CMN ou CEF.

O sr. GLADSTONE SABOIA
AMORIM, antigo diretor do Insti-
tuto, impugna a sua destituicao
do cargo, promovida na
assembleia aqui discutida.

Diversos memoriais me foram
encaminhados, pessoalmente ou
para o e-mail de meu gabinete,
sempre no sentido de demonstrar
a razao de uma ou de outra par-
te quanto ao mérito da contro-
vérsia, ou seja: quanto a possibi-
lidade de convoca¢dao de
assembleia sem a participacdo da
CEF. Aqui, contudo, a discussao se
resume a competéncia para jul-
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gamento das causas, e este julga-
mento se limitara a decidir essa
questao.

I - Observacao preliminar:
a necessidade de estabeleci-
mento de pressupostos teori-
cos.

Em principio, ndo seria possi-
vel vislumbrar qualquer conflito
na hipétese dos autos. Nao hj,
entre os processos que deram ori-
gem a este incidente, identidade
de partes que justificasse a afir-
macao de que dois ou mais juizes
tenham se declarado competen-
tes para a mesma causa.

Contudo, neste processo é pre-
ciso que se atente para um deta-
Ihe fundamental: nas acdes tém
por objeto a nulidade de uma
assembleia societaria, ha viva dis-
cussdo doutrinaria acerca da ex-
tensdo subjetiva da coisa julgada
formada pela sentenca. Ha quem
defenda que nessas a¢des a coisa
julgada estende-se a todos os s6-
cios que teriam interesse, tanto
na manuten¢do como na
invalidacdo do ato, ainda que nao
tenham participado do processo.
E ha quem defenda que nao ha
extensdo da coisa julgada, resol-
vendo-se toda a celeuma median-
te a aplica¢do da teoria, criada
por LIEBMAN, que separa efeitos
da sentenca e imutabilidade da
coisa julgada. Prevalece, neste
segundo grupo, a ideia de que a
coexisténcia de varias sentencas
acerca do mesmo tema é possivel,
mas somente aquela proferida em
Ultimo lugar deveria ser conside-
rada valida.

Essa observacao inicial é neces-

saria apenas para se ressaltar que,
caso seja adotada a primeira das
correntes de pensamento, natu-
ralmente seria imperioso admitir
a existéncia de conflito de com-
peténcia, jd que, havendo possi-
bilidade de extensdo da coisa
julgada a terceiros, é de se consi-
derar que esses terceiros, ao me-
nos por forca de uma substitui-
¢do processual ficta, integram a
relacdo juridica processual em
todas as acdes ajuizadas. Se ado-
tada a segunda corrente de pen-
samento, de que ndo ha extensao
da coisa julgada, o reconheci-
mento do conflito, com a reunido
dos processos, somente poderia
ser admitido caso se encontrasse
algum outro fundamento teérico
para tanto.

Il - A analise das teorias
acerca da eficacia da senten-
ca e da coisa julgada, nas
acoes em que se discute a
validade de uma deliberacao
tomada em assembleia.

A importancia do debate acer-
ca da extensdo da coisa julgada
nas a¢des aqui analisadas decor-
re de um imperativo légico, pre-
sente de maneira muito clara nes-
te processo. Tendo em vista o ca-
rater multitudindrio que pode ter
a composicdo societaria de uma
empresa, ndo é razoavel exigir-
se a formacdo de litisconsércio
ativo ou passivo para todas as
acdes que discutam deliberacoes
societarias (nem ha lei que o de-
termine, de maneira expressa).
Assim, é possivel que haja,
concomitantemente, o ajuiza-
mento de uma ou mais acdes
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declaratorias da validade de uma
assembleia, e uma ou mais a¢des
declaratorias da invalidade desse
mesmo ato, dependendo de
quantos sécios exercam, individu-
almente, seu direito de acdo. Dis-
so decorre que é possivel também
que mais de uma sentenca seja
proferida sobre essa mesma ques-
tdo, e que tais sentencas decidam
a causa em sentido oposto.

E exatamente isso que ocorreu
nos autos. A Justica Federal de-
clarou nula a assembleia que in-
vestiu a nova diretoria do
INOCOOP-CPM, e a Justica Estadu-
al declarou-a valida. Essa circuns-
tancia torna a hipotese dos autos
especialmente relevante:
mantidas as sentencas contrapos-
tas, seria impossivel a terceiros
saber quem, efetivamente, detém
arepresentacao da sociedade.

BARBOSA MOREIRA ( “Coisa
julgada: extensao subjetiva”, em
Direito Processual Civil, Rio de Ja-
neiro, Borsoi, 1971), analisando o
problema, pondera que ele nao
apresenta uma soluc¢do que aco-
mode todos os interesses em con-
flito. O encaminhamento que
menores entraves apresentaria se-
ria o de decretar a possibilidade
de extensdo subjetiva dos efeitos
da coisa julgada produzida no pri-
meiro processo que tiver sido jul-
gado, de modo que todos os de-
mais interessados, ainda que nao
tivessem participado da relacdo
juridica processual, submeter-se-
iam a sorte desse primeiro julga-
mento. A coisa julgada, assim,
produzir-se-ia perante todos.

A dificuldade dessa solucao é
clara: naturalmente, vincular ter-

ceiros que nado participaram de
uma relacdo juridica processual
ao resultado do processo implica
restricdo de seu direito de deman-
da ou de defesa, constitucional-
mente garantidos (art. 5°, incs.
XXXV e LIV). Tal restricao,
notadamente sem uma lei que a
fundamente, ndo seria admissivel
no sistema juridico brasileiro.

Tendo isso em vista, uma se-
gunda corrente de pensamento se
formou, com algumas subdivi-
sdes. Os defensores dessa segun-
da corrente, baseados nas ideias
de LIEBMAN, sustentam que a
questdao pode ser solucionada
mediante a correta valoracdo da
eficacia sentencial, nem necessi-
dade de extensdao da coisa
julgada. Assim, para LIEBMAN:

Nas hipoéteses em que dois s6-
cios diferentes tivessem ajuizado
uma acao declaratéria de
invalidade de deliberacao
societaria, se a primeira acao ajui-
zada declarasse que a assembleia
era invalida, haveria a perda de
objeto da segunda acdo; Se o pe-
dido da primeira acado fosse jul-
gado improcedente, contudo, a
segunda a¢do prosseguiria até seu
regular julgamento, tomando-se
os fundamentos da primeira sen-
tenca em consideracdo no mo-
mento de se prolatar a segunda,
mas sem vincula¢do do juizo; ou
seja, o segundo juizo poderia re-
plicar a primeira sentenca, repu-
tando valida a assembleia, ou jul-
gar novamente o processo por
novos fundamentos, declarando-
a invalida.

Essa corrente apresentava uma
fraqueza, rapidamente apontada
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pela doutrina. Ela considerava
apenas a hipétese de ajuizamento
de duas acdes declaratérias de
invalidade de uma deliberacdo
societaria. Nas situacdes em que
fossem ajuizadas, concomitante-
mente, uma ac¢ao declaratéria de
validade, e uma de invalidade de
tal assembleia, LIEBMAN nao te-
ria apresentado uma solucao
satisfatoria.

Tendo isso em vista, essa teo-
ria foi aperfeicoada pela doutri-
na subsequente, conforme apon-
ta EUARDO TALAMINI (“Legitimi-
dade, Interesse, Possibilidade Ju-
ridica e Coisa Julgada nas Ac¢des
de Impugnacdo de Deliberac¢des
Societarias”, in Processo
Societdrio. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2012, pags. 101 a 155, esp.
pags. 145 e ss). Entre as propos-
tas apresentadas, destaca-se a de
ADA PELLEGRINI GRINOVER, des-
crita da seguinte forma por
TALAMINI:

“Diante da indivisibilidade do
ato (...) a sentenca produzird
efeito perante todos os soci-
os. Mas considera inviavel ado-
tar a solugcdo proposta por
BARBOSA MOREIRA, nao sé
por lhe faltar respaldo em
norma expressa, como tam-
bém por nao se afinar com os
principios constitucionais da
defesa, contraditéorio e
bilateralidade da acdo e da
execug¢do. Assim, entende que
o sécio que ndo participou do
processo anterior pode pleite-
ar e obter sentenca no senti-
do oposto aquela ja proferida
- sem que se possa falar de
coisa julgada em face dele.
Sendo esse sécio bem sucedi-

do em seu intento, ocorrerd
conflito entre duas sentencas
em sentidos opostos. Prevale-
cerad a proferida por ultimo:
ndo apenas porque — segundo
GRINOVER - no ‘conflito entre
duas coisas julgadas’, a segun-
da deve prevalecer, mas so-
bretudo porque, nao fosse as-
sim, conferir aos demais soci-
os o direito de obter sentenca
em sentido oposto a primeira-
mente obtida seria inatil - e
equivaleria a se lhes estender
a coisa julgada gerada no pro-
cesso alheio.”

Esse posicionamento, contudo,
também ¢é passivel de questio-
namentos. Se, por um lado, nao
é justo que se estenda a coisa
julgada formada no primeiro pro-
cesso a pessoas que dele ndo par-
ticiparam, também néao é justo
que se retire a eficacia de uma
sentenca favoravel a parte, obti-
da no primeiro julgamento, pela
mera propositura e julgamento
de uma acdo subsequente. Ainda
que se determine a citacdo do
autor da primeira demanda, essa
possibilidade implicaria o exerci-
cio anémalo de uma acédo
resciséria, fora das hipoteses le-
gais. Ontologicamente, ndo hé
diferenca entre privilegiar a pri-
meira ou a segunda coisa julgada.
De um modo ou de outro, have-
ra lesdo a direito.

Disso decorre que a polémica
é viva e suscita muitos desafios.
Propor uma solucdo nao é possi-
vel sem uma longa reflexdo, de
que resulte a atuacdo do Congres-
so Nacional, mediante a previsao,
em lei, de regras especiais que
disciplinem o tema.
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Enquanto tal solucdo néao é
editada, contudo, é preciso en-
contrar um modo de compor os
conflitos que, no dia a dia, apre-
sentam-se ao intérprete da Lei. E,
tendo em vista a sensibilidade
com que o tema se apresenta, a
Unica forma de compor esses con-
flitos é evitando, sempre que pos-
sivel, a coexisténcia de sentencas
contraditdrias sobre um ato
indivisivel . Ou seja, o Poder Ju-
diciario, ciente da dificuldade do
tema, devera atuar para conferir
seguranca juridica a todos os que,
na vida ordindria, pretendam es-
tabelecer relagdes juridica com a
sociedade cuja deliberacao
assemblear é questionada.

Il - O encaminhamento da
matéria. As sentencas profe-
ridas nos autos.

Para dar solucdo a matéria, a
primeira observacao a ser feita é
a de que o Enunciado 59 da
Sumula/STJ determina que ndo ha
conflito de competéncia na hipo-
tese em que “ja existe sentenca
com transito em julgado, profe-
rida por um dos juizos con-
flitantes”. Na hipdtese dos autos,
ha sentenca proferida, tanto nas
causas que tramitam perante a
Justica Estadual, como na causas
que tramita perante a Justica Fe-
deral. Porém, nenhuma delas
transitou em julgado.

A orientacdo contida no Enun-
ciado n° 235 da Sumula/STJ, por
outro lado, em aparente contra-
dicdo com o Enunciado 59, reza
que “A conexdo ndo determina a
reunido dos processos, se um de-
les ja foi julgado “. Esta segunda

regra ndo estabelece o requisito
do transito em julgado, de modo
que o mero julgamento de uma
das acOes ja bastaria para afastar
a regra de modificacdo da com-
peténcia territorial por conexao.

A harmonizacao dos dois enun-
ciados sumulares ja foi enfrenta-
da por esta Segunda Secdo. Por
ocasido do julgamento do CC n°
118.183/MG (de minha relatoria,
DJ de 17/11/2011), entre a Justica
do Trabalho e a Justica Civel, teci
as seguintes consideragdes sobre
a matéria:

O fato de ter sido proferida
sentenca pelo juizo trabalhis-
ta ndo impede, em principio, a
aprecia¢ao do conflito de com-
peténcia. Com efeito, por oca-
sido do julgamento do CC
108.717/SP (de minha relatoria,
2° Secdo, DJe de 20/09/2010),
esta Corte estabeleceu que a
existéncia de sentenca nao
transitada em julgado somen-
te impediria a apreciacdo de
um conflito de competéncia nas
hipéteses em que esse conflito
se baseasse em uma regra de
conexdo . Em situacdes nas
quais a competéncia para o jul-
gamento é absoluta , por ou-
tro lado, a suscita¢do do inci-
dente somente é obstada pelo
transito em julgado da senten-
ca proferida, nos moldes da
Sumula 59/STJ. Eis a ementa do
julgado:

“PROCESSO CIVIL. CONFLITO
DE COMPETENCIA. SENTEN-
CA SEM TRANSITO EM JUL-
GADO. POSSIBILIDADE, EM
PRINCiPIO, DE CONHECIMEN-
TO. SUMULAS 59 E 235/STJ.
ACOES ORIGINARIAS DISTIN-
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TAS. INEXISTENCIA DE CON-
FLITO.

| . Se o conflito positivo de
competéncia se estabelecer
por forca de uma regra de
conexao, ele ndo podera ser
conhecido se uma das sen-
tencas foi proferida, ainda
que sem transito em julga-
do, por forca da Sumula
235/STJ. Mas se o conflito
decorre de outra regra de
estabelecimento da compe-
téncia, ndo ha restricdo aseu
conhecimento apés prola-
tada a sentenca, desde que
ndo haja transito em julga-
do (Sumula 59/STJ).

Il . Em que pese a possibili-
dade, em principio, de co-
nhecimento do conflito ndo
obstante uma das senten-
¢as tenha sido proferida —
ja que ele ndo se fundamen-
ta em uma regra de cone-
xa0 — ndo ha conflito positi-
vo de competéncia se as
acdes que supostamente
Ihe deram origem discu-
tem matérias distintas.

Il . Conflito de competén-
cia ndo conhecido.

(CC n° 118.183/MG, de mi-
nha relatoria, DJ de 17/11/
2011)

Aregra, portanto, é que a sen-
tenca extingue a conexao, mas
nao prevalece nas hipéteses de in-
competéncia absoluta.

Trazendo tais consideragdes a
hipotese dos autos, é preciso ob-
servar, antes de mais nada, que a
competéncia da Justica Federal é
absoluta. Portanto, a existéncia
de sentencas decidindo as causas
nao leva a perda de objeto do con-
flito de competéncia.

Por outro lado, a regra do art.
109, I, da CF determina que a
competéncia absoluta da Justica
Federal somente se da nas hipé6-
teses em que participe, no pro-
cesso, "a Unido, entidade
autarquica ou empresa publica”,
na qualidade de “autoras, rés,
assistentes ou oponentes”, exceto
nas causas “de faléncia, as de aci-
dentes de trabalho e as sujeitas a
Justica Eleitoral e a Justica do Tra-
balho”.

Nos processos que tramitam
perante a Justica Estadual, ne-
nhum ente publico promoveu
qualquer tipo de intervencdo. Ha
informacdo nos autos de que a
intimacdao da CEF foi solicitada
pela parte, mas indeferida pelo
juizo civel sem remessa do pro-
cesso a Justica Federal , em apa-
rente ofensa a orientacao conti-
da no Enunciado 150 da Sumula/
STJ. Seria, assim, possivel deter-
minar que essas causas fossem
remetidas a Justica Federal, ain-
da que a empresa publica nao
participasse do processo?

A resposta deve ser positiva.
Nao se pode cogitar de propor
uma solucdo para esta causa sem
considerar o imperativo légico
que esta por tras de toda a dou-
trina produzida acerca do tema:
a convivéncia de sentencas
conflitantes sobre um mesmo
ato indivisivel, ainda que em pro-
cessos dos quais ndo tenham par-
ticipado as mesmas partes, repre-
senta enorme risco a estabilida-
de das relag¢des juridicas. A
assembleia que elege a diretoria
de uma sociedade é fundamen-
tal, ndo apenas para resguardar
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os interesses da empresa, mas
também de todos aqueles que
com ela pretendem firmar qual-
quer contrato.

O potencial de lesdao que a exis-
téncia de decisdes conflitantes en-
cerra espalha-se, assim, a uma uni-
versalidade de pessoas. E preciso
solucionar esse potencial conflito
no nascedouro.

Nao acredito que se possa afir-
mar, peremptoriamente, que a
coisa julgada formada em um dos
processos deva se estender a to-
dos os demais. Tomar uma posi-
¢do acerca dessa matéria é algo
que, como ja dito, demanda mui-
ta reflexao, ponderando-se todas
as vantagens e desvantagens que
ela pode trazer. Obrigar uma par-
te ao resultado de um processo
de que nao participou, especial-
mente se esse resultado for con-
trario a seu interesse, é algo mui-
to sério. Por isso, se a coexistén-
cia de decisées conflitantes puder
ser evitada , sem prejuizo ao exer-
cicio, pelas partes, de seu direito
de peticdo e defesa, essa postura
deve ser adotada de maneira
prioritaria .

Na situacdo dos autos, isso é
possivel, independentemente de
se tomar uma posicdo acerca da
viva controvérsia que paira sobre
os limites subjetivos da coisa
julgada em processos desta natu-
reza. Este conflito de competén-
cia, ainda que apresente caracte-
ristica sui generis , deve ser co-
nhecido.

E inegavel que a acdo que tra-
mite perante a Justica Federal é
mais abrangente que as a¢des que
tramitam perante a Justica Esta-

dual, se ndo por forca do objeto,
ao menos no que diz respeito as
partes litigantes. Se a CEF mani-
festou seu interesse em participar
da acdo que objetivava a decla-
racdo de invalidade da delibera-
¢ao societaria, tem-se como um
imperativo l6gico que essa em-
presa publica tenha interesse tam-
bém nas acdes que objetivam a
declaracdo de validade desse mes-
mo ato. Tanto num processo
como em outro, os fundamentos
de seu interesse sao 0os mesmos.

Nao se estd, aqui, a analisar se
é justificavel ou ndo que a CEF
intervenha. Essa matéria deve ser
decidida pelo Juizo Federal, nos
termos do Enunciado 150 da
Sumula/STJ, em decisdo submeti-
da a controle nos termos da Lei
Civil. Mas a reunido dos proces-
sos, com intimacao da CEF para
manifestar seu interesse, é impe-
rativa. Essa reunido, naturalmen-
te, s6 pode ocorrer perante a Jus-
tica Federal.

IV - Consequéncias do re-
conhecimento do conflito

Estabelecida a necessidade de
reunido dos processos, é preciso
que se discorra também sobre as
consequéncias dessa reuniao.

Sabe-se que a competéncia da
Justica Federal é absoluta. Disso
decorreria, num raciocinio apres-
sado, que todos os atos pratica-
dos pelo Juizo Estadual, inclusi-
ve a sentenca, seriam nulos. Con-
tudo, esse raciocinio conteria um
equivoco facilmente demons-
travel.

A competéncia federal se es-
tabeleceu porquanto a CEF in-
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gressou, na acao ajuizada por
GLADSTONE, nao como parte,
mas na qualidade de assistente
simples , por forca de interesse
juridico e econdmico que alega
ter na solucdo da lide. Em tais si-
tuacdes, em lugar de se declarar
a invalidade dos atos praticados,
deve incidir a regra do art. 50,
paragrafo Unico, do CPC: o assis-
tente colhe o processo no estado
em que se encontra.

A aplicagao dessa regra, con-
tudo, poderia gerar um impasse.
Por um lado, compete ordinaria-
mente ao Tribunal de Justica Es-
tadual apreciar o recurso de ape-
lacdo interposto contra uma sen-
tenca proferida pelo juiz estadu-
al. O TRF nao poderia revisa-la.
Por outro lado, a declaracdo de
nulidade das sentencas prolatadas
levaria a um claro desperdicio de
atividade jurisdicional.

Esse impasse ja foi enfrentado
e resolvido no ambito desta 22 Se-
¢do, por ocasido do julgamento
dos EDcl. nos EDcl. No REsp
1.091.393/SC. Naquela oportunida-
de, discutia-se a possibilidade de
intervencado da CEF nos processos
em que se discutisse seguro
habitacional vinculado a apélices
publicas, com potencial compro-
metimento do FCVS. Muitos des-
ses processos ja haviam sido sen-
tenciados. Nao obstante, a posi-
¢do que prevaleceu, por mim de-
fendida, é a de que, ndo obstante
reconhecida a competéncia da Jus-
tica Federal ap6s o pedido de in-
tervenc¢ao da CEF, ndo haveria jus-
tificativa para se decretar a nuli-
dade dos atos decisérios, pelos
seguintes argumentos:

Além disso, por se tratar de as-
sisténcia simples, a CEF, nos
termos do art. 50, paragrafo
Unico, do CPC, recebera o pro-
cesso no estado em que se en-
contrar no momento em que
for efetivamente demonstra-
do o seu interesse juridico, sem
anulacdo dos atos praticados
anteriormente.

Note-se, por oportuno, que a
peculiaridade presente na es-
pécie — de que o ingresso do
assistente acarreta um deslo-
camento de competéncia - ndo
autoriza que se excepcione a
regra geral de aproveitamen-
to de todos os atos praticados,
sobretudo porque a interpre-
tacdo légico-integrativa do
CPC evidencia que a sistema-
tica de ingresso do assistente
no processo foi pensada com
base no postulado da perpe-
tuacdo da competéncia.

Ao eleger a assisténcia como
a Unica modalidade de inter-
vencdo de terceiro admissivel
a qualquer tempo e grau de
jurisdicdo, o legislador fixou
como contrapartida necessa-
ria e indissociavel que o assis-
tente receba o processo no es-
tado em que esse se encontrar,
ndo contemplando, pois, a hi-
potese de deslocamento da
competéncia.

Nesse sentido a licdo de Can-
dido Rangel Dinamarco, que
ao analisar a assisténcia obser-
va que, “podendo essa moda-
lidade interventiva ocorrer em
qualquer fase do procedimen-
to ou grau de jurisdicdo, nem
por isso ficardo as partes su-
jeitas as incertezas ou retro-
cessos que ocorreriam se essa
intervencdo desconsiderasse
preclusdes e permitisse a rea-
lizacdo de atos proprios a fa-
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ses ja superadas” (Instituicoes
de Direito Processual Civil, vol.
Il, 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009, p. 386).

Em sintese, o aproveitamento
dos atos praticados constitui
elemento essencial da assis-
téncia, sem o qual o instituto
potencialmente se transforma
em fator de desequilibrio e
manipulacdo do processo.
Com efeito, excepcionar a re-
gra geral de modo a impor a
anulacdo indistinta dos atos
praticados na Justica Estadu-
al, abriria perigoso preceden-
te no sentido de possibilitar,
nas hipdteses em que a acei-
tacdo da assisténcia implicar
deslocamento de competén-
cia, que o assistente escolha o
momento em que vai ingres-
sar na lide e, com isso, deter-
mine a anulacdo de atos pro-
cessuais conforme a sua con-
veniéncia.

A mesma solucao deve ser
transportada a hipotese dos au-
tos. A competéncia para todos os
processos aqui discutidos é da
Justica Federal, ndo obstante a
sentenca proferida. O julgamen-
to dos respectivos recursos de
apelacao, portanto, se nao tiver
sido promovido até o momento
(ndo ha essa informacado nos au-
tos), deve ser remetido aquele
Tribunal, que podera manifestar
uma decisdo uniforme sobre toda
a controvérsia.

Forte nessas razdes, conheco
do presente conflito e estabeleco
a competéncia da Justica Federal
(e, consequentemente, do Tribu-
nal Regional Federal da 5% Re-
gido), para: (i) determinar a

intimacao da CEF para que mani-
feste interesse nos processos
2008.0034.9187-7 e 469861-
17.2010.8.06.0001/0, ambos que
originalmente tramitaram peran-
te a 30® Vara Civel da Comarca de
Fortaleza; e, (ii) para que decida
sobre o eventual aproveitamen-
to dos atos praticados.

Na hipotese de qualquer das
partes entender necessario pleite-
ar uma medida de urgéncia que
estabeleca, de forma provisoria,
a validade ou invalidade da
assembleia aqui discutida, tal me-
dida deve ser requerida a Justica
Federal.

CERTIDAO DE JULGAMENTO

Certifico que a egrégia SEGUN-
DA SECAO, ao apreciar o proces-
so em epigrafe na sessao realiza-
da nesta data, proferiu a seguin-
te decisao:

A Secdo, por unanimidade,
conheceu do conflito e declarou
competente o Tribunal Regional
Federal da 5% Regido para deter-
minar a intimacao da Caixa Eco-
némica Federal para que mani-
feste interesse nos processos e
eventual aproveitamento dos
atos processuais ja praticados,
nos termos do voto da Sra. Mi-
nistra Relatora.

Os Srs. Ministros Luis Felipe
Salomao, Raul Araujo, Paulo de
Tarso Sanseverino, Maria Isabel
Gallotti, Ricardo Villas Bdas
Cueva e Marco Buzzi votaram
com a Sra. Ministra Relatora.

Impedido o Sr. Ministro Anto-
nio Carlos Ferreira.
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Habeas Corpus. Crime de uso de documento ideologicamente
falso. Mero cumprimento contratual. Auséncia de justa causa.
Ordem concedida de oficio para trancar a acao penal,
confirmando-se a liminar deferida. '

EMENTA OFICIAL

HABEAS CORPUS IMPETRADO
EM SUBSTITUICAO AO RECURSO
PREVISTO NO ORDENAMENTO JU-
RIDICO. 1. NAO CABIMENTO. MO-
DIFICACAO DE ENTENDIMENTO
JURISPRUDENCIAL. RESTRICAO
DO REMEDIO CONSTITUCIONAL.
MEDIDA IMPRESCINDIVEL A SUA
OTIMIZACAO. EFETIVA PROTECAO
AO DIREITO DE IR, VIR E FICAR.
2. ALTERACAO JURISPRUDENCIAL
POSTERIOR A IMPETRACAO DO
PRESENTE WRIT. EXAME QUE VISA
PRIVILEGIAR A AMPLA DEFESA E
O DEVIDO PROCESSO LEGAL. 3.
CRIME DE USO DE DOCUMENTO
IDEOLOGICAMENTE FALSO. ART.
304 C/C O ART. 299, CAPUT, DO
CP. NAO DESCRICAO DO ESPECI-
AL FIM DE AGIR NECESSARIO A
TIPIFICAR A FALSIDADE IDEOLO-
GICA. MERO CUMPRIMENTO
CONTRATUAL. AUSENCIA DE JUS-
TA CAUSA. ART. 395, Ill, DO CPP.
OCORRENCIA. 4. HABEAS CORPUS
NAO CONHECIDO. ORDEM CONCE-
DIDA DE OFiCIO PARA TRANCAR
A ACAO PENAL, CONFIRMANDO-
SE A LIMINAR DEFERIDA.

1. A jurisprudéncia do Superi-
or Tribunal de Justica, buscando
aracionalidade do ordenamento
juridico e a funcionalidade do sis-
tema recursal, ja vinha se firman-
do, mais recentemente, no senti-
do de ser imperiosa a restricdo do
cabimento do remédio constitu-
cional as hipoteses previstas na
Constituicdo Federal e no Codi-
go de Processo Penal. Louvando
o entendimento de que o Direito
é dinamico, sendo que a defini-
¢do do alcance de institutos pre-
vistos na Constituicdo Federal ha
de fazer-se de modo integrativo,
de acordo com as mudancas de
relevo que se verificam na tdbua
de valores sociais, esta Corte pas-
sou a entender ser necessario
amoldar a abrangéncia do habeas
corpus a um novo espirito, visan-
do restabelecer a eficacia de re-
médio constitucional tdo caro ao
Estado Democratico de Direito.
Precedentes.

2. Atento a essa evolucao
hermenéutica, o Supremo Tribu-
nal Federal passou a adotar deci-
sdes no sentido de ndo mais ad-
mitir habeas corpus que tenha por

' Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?
sSeq=1193239&sReg=201100622880&sData=20121121&formato=PDF>. Aces-

so em: 05 abr. 2013.

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano VIl — N° 16 — Mai 13 l 197




SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

JURISPRUDENCIA

objetivo substituir o recurso or-
dinariamente cabivel para a espé-
cie. Precedentes. Contudo, consi-
derando que a modifica¢do da ju-
risprudéncia firmou-se ap6s a
impetracdo do presente habeas
corpus, devem ser analisadas as
questdes suscitadas na inicial, no
afa de verificar a existéncia de
constrangimento ilegal evidente,
a ser sanada mediante a conces-
sdo de habeas corpus de oficio,
evitando-se, assim, prejuizos a
ampla defesa e ao devido proces-
so legal.

3. O tipo penal de falsidade
ideolégica exige, para sua carac-
terizacdo, a descricdo do especi-
al fim de agir, consistente em pre-
judicar direito, criar obrigacao
ou alterar a verdade sobre fato
juridicamente relevante, o que
nao se verifica quando demons-
trado que a conduta praticada se
tratou, em suma, de mero cum-
primento de contrato de manda-
to previamente celebrado. Fica,
portanto, inviabilizada a
persecutio criminis, ante a ausén-
cia de justa causa para a acao pe-
nal, conforme disciplina o art.
395, Ill, do CPP.

4. Habeas corpus nao conheci-
do. Ordem concedida de oficio,
ratificando a liminar deferida,
para trancar a Acao Penal n°
5002344-08.2010.404.7003, em tra-
mite na 12 Vara Federal de
Maringa/PR .

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos
estes autos, acordam os Ministros
da Quinta Turma do Superior Tri-

bunal de Justica, na conformida-
de dos votos e das notas
taquigraficas a seguir, por unani-
midade, ndo conhecer do pedido
e conceder habeas corpus de ofi-
cio, nos termos do voto do Sr.
Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Campos Mar-
ques (Desembargador convocado
do TJ/PR), Marilza Maynard
(Desembargadora convocada do
TJ/SE), Laurita Vaz e Jorge Mussi
votaram com o Sr. Ministro
Relator.

Brasilia (DF), 13 de novembro
de 2012 (data do julgamento).

MINISTRO MARCO AURELIO
BELLIZZE, Relator.

Habeas Corpus N° 201.137 - PR
(2011/0062288-0). DJe 21.11.2012.

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO MARCO
AURELIO BELLIZZE:

Trata-se de habeas corpus
impetrado em favor de Ary Lucio
Fontes, apontando-se como auto-
ridade coatora o Tribunal Fede-
ral da 4® Regido, que denegou a
ordem em prévio writ, em
acérdao ementado nos seguintes
termos (fl. 417):

PENAL. PROCESSUAL PENAL.
HABEAS CORPUS . TRANCA-
MENTO DA ACAO PENAL.
DESCABIMENTO. O rancamen-
to da a¢do penal exige certeza
de ilegalidade da persecucdo
criminal desenvolvida, ndo pre-
sente em imputagado acusatoria
que especificamente indica a
conduta do acusado de usar
perante a Caixa Econémica Fe-
deral de procuracdo com dados
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acrescidos apés o falecimento
do titular.

Pretende o impetrante, em sin-
tese, o trancamento da acdo pe-
nal, na qual foi o paciente denun-
ciado pela pratica, em tese, do
delito tipificado no art. 304 c/c o
art. 299, caput, ambos do Cédigo
Penal, por supostamente ter
se utilizado de instrumento
procuratoério com insercdo de da-
dos falsos, para o levantamento de
valor pago mediante precatério de
natureza alimenticia, decorrente
de demanda previdenciaria, jun-
to a Caixa Econdmica Federal.

Sustenta, num primeiro mo-
mento, ter havido cerceamento
de defesa em razao da ofensa ao
art. 395, Ill, do Cédigo de Proces-
so Penal, pois o Juiz de primeiro
grau “desvirtuou a nova sistema-
tica trazida ao processo penal
pelas leis de 2008, a partir das
quais o juiz, ao receber prelimi-
narmente a denuncia, deve abrir
prazo para que o denunciado
apresente sua defesa preliminar”
(fl. 23).

Alega, ademais, ser atipica a
conduta perpetrada pelo pacien-
te, sob o argumento de que es-
tdo ausentes os elementos
configuradores dos tipos penais
dos arts. 299 e 304, ambos do Cé6-
digo Penal, assim como defende
que os dados inseridos no instru-
mento procuratério ndo sao fal-
sos, sendo higido e valido o do-
cumento utilizado pelo paciente
para cumprir seu dever no patro-
cinio da causa previdenciaria.

Assevera que “os poderes para
‘receber’ ja estavam incluidos na

procuracao original”, sendo que
"a posterior inser¢cdo de dados
bancarios em seu texto observou
apenas uma exigéncia burocrati-
ca, qual seja, a de que a procura-
¢ao, para fins de levantamento de
valores depositados, deveria con-
ter a informacdo a respeito da
conta bancaria e agéncia da ins-
tituicdo financeira onde se encon-
trava o dinheiro, além do nime-
ro do precatério requisitorio e
dos autos do processo a ele refe-
rente” (fl. 30).

Pede, liminarmente, a suspen-
sdo da acdo penal até o julgamen-
to final do writ. No mérito, pug-
na pelo trancamento da Acao Pe-
nal n°®5002344-08.2010.404.7003.

A liminar e o pedido de
reconsideracao foram indeferidos
as fls. 431 e 451/452, pelo entdo
Relator, Ministro Napoledo Nunes
Maia Filho. As informacdes foram
prestadas pela autoridade coatora
as fls. 461/477 e o Ministério Pu-
blico Federal manifestou-se, as fls.
481/487, pelo conhecimento par-
cial da ordem e, nesta parte, por
sua denegacdo, nos seguintes ter-
mos:

PENAL. HABEAS CORPUS .
USO DE DOCUMENTO FALSO.
TRANCAMENTO DA ACAO PE-
NAL. 1. O paciente é acusado
de acrescentar dados ideolo-
gicamente falsos em procura-
cdo apresentada a Caixa Eco-
némica Federal para levantar
quantia depositada em nome
de seu cliente falecido. A de-
nuncia narra que os dados e a
data inserida na procurac¢do séo
posteriores ao falecimento do
outorgante. 2. O trancamento
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da ac¢do penal por falta de justa
causa so é possivel quando, sem
exame aprofundado de provas,
fica evidenciada a atipicidade da
conduta, a auséncia de indicios
de autoria e de materialidade
ou, ainda, quando for caso de
extin¢do de punibilidade. 3. No
caso, ndo ocorre qualquer des-
tas hipoteses de trancamento
da acao penal por auséncia de
justa causa. Os indicios de au-
toria e de materialidade estédo
evidenciados em Laudo Perici-
al que atesta a adulteracdo da
procuracdo mediante a inser-
¢do de dados apds o faleci-
mento do outorgante da pro-
curacdo. 3. A alegacao de
inobservancia da norma pro-
cessual penal de facultar de-
fesa liminar nao foi julgada
pelo Tribunal de origem. Des-
te modo, é invidvel o exame
desta questdo nesta Corte de
Justica, sob pena de indevida
supressdo de instancia. - Pare-
cer pelo conhecimento pardal
do habeas corpus e, nesta par-
te, peta denegacdo da ordem.

Posteriormente, os autos fo-
ram atribuidos a minha Relatoria,
tendo, entédo, sido deferido o pe-
dido de reconsideracao, as fls.
542/546, para que ficasse suspensa
a acdo penal a que responde o
paciente, até o julgamento final
do writ.

E o relatério.

VOoTO

O SENHOR MINISTRO MARCO
AURELIO BELLIZZE (RELATOR):

A liberdade de locomoc¢ao do
individuo, independentemente
dos transtornos dos procedimen-

tos, da gravidade dos fatos crimi-
nosos, had muito ocupa lugar de
destaque na escala de valores tu-
telados pelo Direito, razdo pela
qual sempre mereceu especial tra-
tamento nos ordenamentos juri-
dicos das sociedades civilizadas.

Lembremo-nos que a Republi-
ca Federativa brasileira assenta-se
na dignidade da pessoa humana,
e ndo ha dignidade sem que haja
protecdo aos direitos fundamen-
tais, tampouco ha dignidade sem
que o ordenamento juridico es-
tabeleca garantias que possibili-
tem aos individuos fazer valer,
frente ao Estado, esses direitos.

Entre nds, com os parametros
que |he da a Constituicdo Fede-
ral e o Cédigo de Processo Penal,
é reconhecida a garantia consti-
tucional do habeas corpus, cria-
do com o objetivo de evitar ou
fazer cessar violéncia ou coacdo
a liberdade de locomocao decor-
rente de ilegalidade ou abuso de
poder.

O remédio constitucional do
habeas corpus nasceu historica-
mente como uma necessidade de
contencao do poder e do arbitrio
do Estado. A Carta Magna de
1988 manteve a garantia consti-
tucional, prevista, sabemos todos,
desde a Constituicdo Republica-
na, destacando no inciso LXVIII
do art. 5° que “conceder-se-a
habeas corpus sempre que alguém
sofrer ou se achar ameacado de
sofrer violéncia ou coa¢do em sua
liberdade de locomocao, por ile-
galidade ou abuso de poder”. O
Codigo de Processo Penal, no
mesmo diapasao, dispde no art.
647, que “dar-se-a habeas corpus
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sempre que alguém sofrer ou se
achar na iminéncia de sofrer vio-
Iéncia ou coagao ilegal na sua li-
berdade de ir e vir, salvo nos ca-
sos de punicdo disciplinar”.

Enquanto nao encontre eu, nos
dispositivos mencionados acima,
argumentos para elastecer o cabi-
mento do remédio constitucional
a questdes que nao envolvem di-
retamente o direito de ir, vir e fi-
car do individuo, a jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica e
do Supremo Tribunal Federal, tal-
vez como reflexo da redemo-
cratizacdo do pais depois de mais
de vinte anos de ditadura militar,
na intencdo de proteger o cidadao,
foi ampliando, aos poucos, o cabi-
mento do habeas corpus a fim de
salvaguardar direitos que apenas
indiretamente poderiam refletir na
liberdade de locomocao.

No entanto, parece-me que se foi
além da meta — protecao do direi-
to fundamental a liberdade de lo-
comogao —, quem sabe se ndo se to-
Mou a nuvem por Juno; passou-se
a admitir, fora das hipoteses de ca-
bimento previstas na Constituicao
Federal e no Cédigo de Processo
Penal, a impetracdo de habeas
corpus como meio ordinario de
impugnacao, ainda que ausente
ameaca concreta e imediata ao di-
reito de ir, ficar e vir, inviabilizando,
consequentemente, a protecao ju-
dicial efetiva, tendo em vista que
aduracao indefinida do processo
compromete de modo decisivo a
protecdo da dignidade da pessoa
humana, “na medida em que per-
mite a transformacao do ser hu-
mano em objeto dos processos es-
tatais”. (MENDES, Gilmar Ferreira.

Curso de Direito Constitucional.
2? Edicdo. Sao Paulo. Saraiva.
2008. p. 100.)

Desse modo, consolidou-se,
por meio de reiteradas decisdes
do Superior Tribunal de Justica a
tendéncia de se atenuar as hipo-
teses de cabimento do remédio
constitucional, destacando-se que
o habeas corpus é antidoto de pres-
cricao restrita, que se presta a re-
parar constrangimento ilegal evi-
dente, incontroverso, indisfarcavel
e que, portanto, se mostra de pla-
no comprovavel e perceptivel ao
julgador. Logo, nado se destina a
correcao de equivocos ou situagcdes
as quais, ainda que eventualmen-
te existentes, demandam parasua
identificacdo e correcdo o exame
de matéria de fato ou da prova
que sustentou o ato ou a decisdo
impugnada.

Mais que isso, observou a ju-
risprudéncia desta Corte ser o
habeas corpus remédio constitu-
cional voltado ao combate de
constrangimento ilegal especifi-
co, de ato ou decisdao que afete,
potencial ou efetivamente, direi-
to liquido e certo do cidadao,
com reflexo direto em sua liber-
dade. Logo, nédo se presta a cor-
recdo de decisdo sujeita a recur-
so préprio, previsto no sistema
processual penal, ndo sendo, pois,
substituto de recursos ordinarios,
especial ou extraordinario.

Nesse contexto, peco, respei-
tosamente, licenca a Ministra
Maria Thereza de Assis Moura
(AgRg no HC n.° 239.957/TO, DJe
de 11/6/2012) e ao Ministro Gilson
Dipp (HCn.®201.483/SP, DJe de 27/
10/2011) para valer-me das se-
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guintes passagens de seus votos:
(I) "O habeas corpus nao é pana-
céia e nao pode ser utilizado
como um ‘super’ recurso, que nao
tem prazo nem requisitos especi-
ficos, devendo se conformar ao
propodsito para o qual foi histori-
camente instituido, é dizer, o de
impedir ameaca ou violacdo ao
direito de ir e vir”; (Il) “E imperi-
osa a necessidade de racionaliza-
¢do do habeas corpus, a bem de
se prestigiar a l6gica do sistema
recursal, devendo ser observada
sua funcao constitucional, de sa-
nar ilegalidade ou abuso de po-
der que resulte em coacdo ou
ameaca a liberdade de locomo-
¢do, inexistente na espécie”; (lll)
“Conquanto o uso do habeas
corpus em substituicdo aos recur-
sos cabiveis - ou incidentalmente
como salvaguarda de possiveis li-
berdades em perigo - crescente-
mente fora de sua inspiracdo ori-
ginaria tenha sido muito alarga-
do pelos Tribunais, ha certos limi-
tes a serem respeitados, em home-
nagem a proépria Constituicdo, de-
vendo a impetracao ser compreen-
dida dentro dos limites da
racionalidade recursal preexistente
e coexistente para que nao se per-
ca a razao logica e sistematica dos
recursos ordinarios, e mesmo dos
excepcionais, por uma irrefletida
banalizacdo do habeas-corpus”.

O Supremo Tribunal Federal,
atento a essa evolucao
hermenéutica, passou a adotar,
recentemente, decisdes no senti-
do de ndo mais admitir habeas
corpus que tenha por objetivo
substituir o recurso ordinario
constitucional. A mudanca

jurisprudencial consolidou-se no
julgamento do Habeas Corpus n.°
109.956/PR, Relator o Ministro
Marco Aurélio, impetrado contra
decisdao que indeferiu diligéncias
requeridas pela defesa. Na opor-
tunidade, destacou o Ministro
Relator:

O habeas corpus substitutivo
de recurso ordinario, além de
ndo estar abrangido pela ga-
rantia constante do inciso
LXVIIl do artigo 5° do Diploma
Maior, ndo existindo qualquer
previsdo legal, enfraquece
este ultimo documento, tor-
nando-o desnecessario no que,
nos artigos 102, inciso Il, ali-
nea ‘a’, e 105, inciso I, alinea
‘a’, tem-se a previsdo de re-
curso ordindrio constitucional
a ser manuseado, em tempo,
para o Supremo, contra deci-
sdo proferida por tribunal su-
perior indeferindo ordem, e
para o Superior Tribunal de
Justica, contra ato de tribunal
regional federal e de tribunal
de justica. O Direito é avesso a
sobreposicdes e impetrar-se
novo habeas, embora para jul-
gamento por tribunal diverso,
impugnando pronunciamento
em idéntica medida implica
inviabilizar, em detrimento de
outras situacdes em que
requerida, a jurisdicdo. Cum-
pre implementar - visando
restabelecer a eficacia dessa
acdo maior, a valia da Carta
Federal no que prevé ndo o
habeas substitutivo, mas o re-
curso ordindrio —a correcdo de
rumos. Consigno que, no to-
cante a habeas ja formaliza-
do sob a optica da substitui-
¢do do recurso constitucional,
nao ocorrera prejuizo para o
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paciente, ante a possibilidade
de vir-se a conceder, se for o
caso, a ordem de oficio. (STF,
Primeira Turma, HC 109.956/
PR, Relator o Ministro Marco
Aurélio, j. em 7/8/2012).

Aos 21 de agosto de 2012, a
Ministra Rosa Weber, no julgamen-
to do Habeas Corpus n.° 104.045/
RJ, destacou que o meio recursal
ordinariamente previsto para a
analise de eventual ofensa a legis-
lacdo federal relativa a dosimetria
da pena é a apelacdo e, a depen-
der do caso concreto, o recurso es-
pecial ou extraordinario:

HABEAS CORPUS . PROCESSO
PENAL. HISTORICO. VULGARI-
ZACAO E DESVIRTUAMENTO.
SEQUESTRO. DOSIMETRIA.
AUSENCIA DE DEMONSTRA-
CAO DE ILEGALIDADE OU AR-
BITRARIEDADE.

1. O habeas corpus tem uma
rica historia, constituindo ga-
rantia fundamental do cida-
ddo. Acao constitucional que é,
ndo pode ser amesquinhado,
mas também ndo é passivel de
vulgarizacdo, sob pena de res-
tar descaracterizado como re-
médio herdico. Contra a
denegacdo de habeas corpus
por Tribunal Superior prevé a
Constituicdo Federal remédio
juridico expresso, o recurso or-
dinario. Diante da dic¢do do
art. 102, Il, a, da Constituicdo
da Republica, aimpetracdo de
novo habeas corpus em cara-
ter substitutivo escamoteia o
instituto recursal proprio, em
manifesta burla ao preceito
constitucional. Precedente da
Primeira Turma desta Supre-
ma Corte.

2. A dosimetria da pena subme-
te-se a certa discricionariedade
judicial. O Codigo Penal nao es-
tabelece rigidos esquemas ma-
tematicos ou regras absoluta-
mente objetivas para a fixa¢do
da pena. Cabe as instancias or-
dindarias, mais proximas dos fa-
tos e das provas, fixar as pe-
nas. As Cortes Superiores, no
exame da dosimetria das pe-
nas em grau recursal, compete
precipuamente o controle da le-
galidade e da constituciona-
lidade dos critérios emprega-
dos, com a correcao apenas de
eventuais discrepancias gri-
tantes e arbitrarias nas fra-
¢des de aumento ou diminui-
cdo adotadas pelas instancias
anteriores.

3. Assim como a concorréncia
de vetoriais negativas do art.
59 do Cédigo Penal autoriza
pena base bem acima da mini-
ma legal, a existéncia de uma
Unica, desde que de especial
gravidade, também autoriza a
exasperacdao da pena, a des-
peito de neutras as demais
vetoriais.

4. A fixagdo do regime inicial
de cumprimento da pena ndo
esta condicionada somente ao
quantum da reprimenda, mas
também ao exame das cir-
cunstancias judiciais do artigo
59 do Cédigo Penal, conforme
remissdo do art. 33, §3°, do
mesmo diploma legal. Prece-
dentes

5. Ndo se presta o habeas
corpus, enquanto nao permi-
te ampla avaliacdo e valoracao
das provas, ao reexame do
conjunto fatico-probatério
determinante da fixacdo das
penas.

6. Habeas corpus rejeitado.
(STF, Primeira Turma, HC n.°
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104.045/RJ, Relatora a Minis-
tra Rosa Weber, j. em 21/8/
2012.)

Essa orientacao foi aplicada,
aos 22 de agosto de 2012, pelo
Ministro Luiz Fux, que negou se-
guimento ao Habeas Corpus n.°
114.550/AC, tendo em vista a in-
competéncia do Supremo Tribu-
nal Federal para examinar habeas
corpus substitutivo de recurso or-
dinario constitucional.

Recebeu a decisdo os seguin-
tes fundamentos:

A prevaléncia do entendimen-
to de que o Supremo Tribunal
Federal deve conhecer de
habeas corpus substitutivo de
recurso ordindrio constitucional
contrasta com os meios de con-
tencdo de feitos, remota e re-
centemente implementados:
Sumula Vinculante e Repercus-
sdo Geral, com o objetivo
viabilizar o exercicio pleno,
pelo Supremo Tribunal Fede-
ral, da nobre funcdo de
guardido da Constituicdo da
Republica. E nem se argumen-
te com o que se convencionou
chamar de jurisprudéncia de-
fensiva. Ndo é disso que se tra-
ta, mas de necessaria, imperi-
osa e urgente reviravolta de
entendimento em prol da
organicidade do direito, espe-
cificamente no que tange as
competéncias originaria e
recursal do Supremo Tribunal
Federal para processar e jul-
gar habeas corpus e o respec-
tivo recurso ordindrio, valen-
do acrescer que essa agdo no-
bre ndo pode e nem deve ser
banalizada a pretexto, em mui-
tos casos, de pseudonulidades

processuais com reflexos no di-
reito de ir e vir. (STF, Primeira
Turma, HC n.° 114.550/AC,
Relator o Ministro Luiz Fux, j.
em 22/8/2012.)

Mesmo vencido no leading
case, o Ministro Dias Toffoli ren-
deu-se ao entendimento firmado
pela Primeira Turma da Corte
Constitucional e, com fundamen-
to na nova orientacdo, recusou
transito a habeas corpus
impetrado em substituicdo ao re-
curso ordinariamente previsto no
art. 102, inciso Il, alinea a, da
Constituicao Federal (STF, Primei-
ra Turma, HC n.° 114.924/RJ,
Relator o Ministro Dias Toffoli, j.
em 29/8/2012).

Entendo que boa razdo aqui
tém os Ministros do Supremo Tri-
bunal Federal quando restringem
o cabimento do remédio consti-
tucional as hipoteses previstas na
Constituicdo Federal e no Codi-
go de Processo Penal. E que as
vias recursais ordinarias passaram
a ser atravessadas por incontaveis
possibilidades de deducdo de
insurgéncias pela impetracdo do
writ, cujas origens me parece te-
rem sido esquecidas, sobrecarre-
gando os tribunais, desvirtuando
aracionalidade do ordenamento
juridico e a funcionalidade do
sistema recursal. Calhou bem
a mudanca da orientacdo
jurisprudencial, tanto que eu, de
igual modo, dela passo a me va-
ler com o objetivo de viabilizar
o exercicio pleno, pelo Superior
Tribunal de Justica, da nobre
funcao de uniformizar a interpre-
tacdo da legislacao federal brasi-
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leira.

Em suma, louvando-me no en-
tendimento de que o Direito é di-
namico, sendo que a defini¢do do
alcance de institutos previstos na
Constituicdo Federal ha de fazer-
se de modo integrativo, de acor-
do com as mudancas de relevo
que se verificam na tdbua de va-
lores sociais, tenho ser necessario
amoldar a abrangéncia do habeas
corpus a um novo espirito, visan-
do restabelecer a eficacia de re-
médio constitucional tdo caro ao
Estado Democratico de Direito.

Contudo, em homenagem a
garantia constitucional constan-
te do art. 5°, inciso LXVIII, e con-
siderando que a modificacdo da
jurisprudéncia firmou-se apos
a impetracdao do presente
mandamus, passo a analise das
questoes suscitadas na inicial no
afa de verificar a existéncia de
constrangimento ilegal evidente,
a ser sanado mediante a conces-
sdo de habeas corpus de oficio,
evitando-se, assim, prejuizos a
ampla defesa e ao devido proces-
so legal.

No caso dos autos, sustenta o
impetrante, em sintese, ser
atipica a conduta atribuida ao
paciente, razao pela qual deve ser
trancada a acao penal.

Inicialmente, ndo se pode
descurar que a extin¢do da acao pe-
nal por falta de justa causa ou por
inépcia formal da denuncia situa-
se no campo da excepcionalidade.
Assim, a liquidez das alegagdes
constitui requisito inafastavel na
aprecia¢ado de tais temas, somente
cabivel o writ nas hipoteses em que
se demonstrar, a luz da evidéncia,

situacdes comprovaveis de plano,
suficientes ao prematuro encerra-
mento da persecucdo penal.

Nao se admite, por essa razao,
na maior parte das vezes, a apre-
ciacdo de alegacdes fundadas na
auséncia de dolo na conduta do
agente ou de inexisténcia de in-
dicios de autoria e materialidade
em sede mandamental, pois tais
constatacdes dependem, via
de regra, da analise porme-
norizada dos fatos, ensejando
revolvimento de provas, o que é
incompativel com o rito sumario
do mandamus.

Para melhor delimitacdao da
controvérsia, veja-se o que disse
a inicial acusatéria ao descrever
a conduta criminosa imputada ao
paciente (fls. 62/64):

Em 13 de abril de 2010, o de-
nunciado Ary Lucio Fontes fez
uso de papel alterado, a que
se refere o artigo 299 do Cé6-
digo Penal, eis que apresentou
de forma livre e consciente,
junto a Caixa Econémica Fede-
ral (PAB Justica Federal) em
Maringa/PR, o documento par-
ticular de Procuracéo (fl. 67)
contendo dados ideologica-
mente falsos.

Os referidos dados ideologica-
mente falsos foram: alias, in-
seridos pelo proprio denuncia-
do que, entre os dias 7 e 12 de
abril de 2010, preencheu,
extemporaneamente e com o
fito de alterar a verdade sobre
fato juridicamente relevante,
a Procuragdo de fl. 67 com os
seguintes dizeres: ‘e ET EXTRA',
‘Poderes também para junto a
CAIXA ECONOMICA FEDERAL,
fazer o levantamento em nome
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do outorgante de todo o
saldo existente na conta n°
093151221, agéncia 0652, decor-
rente do depdsito do Precatério
n°2009.04.02.016600-2, nos au-
tos n° 2003.70.03.014896-3, po-
dendo receber e dar quitacdo’ e
a data "12 de abril de 2010.’
Tais dizeres sdo ideologica-
mente falsos pois o cliente do
denunciado, o falecido Paulo
Nardis Paladino, ndo firmou a
Procuracdo outorgando pode-
res ‘et extra’ e, no caso, nem
poderia, pois a data inserida
na Procuracdo pelo denuncia-
do é posterior ao falecimento
de seu entdo cliente, cujo 6bi-
to deu-se em 1° de abril de
2009.

Por derradeiro, munido da Pro-
curacao em exame, o denunci-
ado sacou junto a mencionada
instituicdo bancaria, a quantia
de R$ 207.024,33 (duzentos e
sete mil e vinte e quatro reais
e trinta e trés centavos), rela-
tiva ao Precatorio - Sem Alvar4,
expedido no processo origina-
rio n°® 2003.70.03.014896-3 (fl.
49), repassando R$ 103.512,00
(cento e trés mil, quinhentos e
doze reais), em cheque, para
Celma Floriano (fl. 112), espo-
sa do seu falecido cliente, a sa-
ber: Paulo Nardis Paladino,
sendo que o valor retido
correspondia ao pagamento
de honorarios advocaticios
contratuais, no montante de
50% (cinquenta por cento),
conforme contrato de honora-
rios e prestacao de servicos
profissionais de fls. 100/101.
A autoria e a materialidade do
crime estdo consubstanciadas
no Documento denominado
Procuracdo ‘Ad Judicia’ (fl. 67),
Carta de Concessao de Pensao
por Morte (fls. 60/61), Termos

de Declaracdes (fls. 71/72 e
105/106), Laudo de Exame
Documentoscépico (fls. 141/
144), Auto de Qualificacdo e
Interrogatorio (fls. 153/154) e
demais documentos constan-
tes dos autos.

Assim agindo, o denunciado
Ary Lucio Fontes perpetrou o
delito previsto no artigo 304
do Codigo Penal, incidindo na
pena cominada ao artigo 299,
caput, do Cédigo Penal.

Eis o tipo dos artigos 299, caput,
e 304, ambos do Cédigo Penal:

Art. 299 - Omitir, em documen-
to publico ou particular, decla-
racdo que dele devia constar,
ou nele inserir ou fazer inserir
declaracéao falsa ou diversa da
que devia ser escrita, com o
fim de prejudicar direito, criar
obrigac¢do ou alterar a verda-
de sobre fato juridicamente
relevante:

Pena - reclusdo, de um a cinco
anos, e multa, se o documen-
to é publico, e reclusdo de um
a trés anos, e multa, se o do-
cumento é particular.

Art. 304 - Fazer uso de qual-
quer dos papéis falsificados ou
alterados, a que se referem os
arts. 297 a 302:

Pena - a cominada a falsifica-
¢do ou a alteracao.

Assim, verifico que, conquan-
to tenha havido, por parte do pa-
ciente e como ele mesmo afirmou
em seu interrogatério policial
(fls. 140/141), a posterior insercao
de dados em procuragao, outor-
gada em tempo longinquo, para
o fim especifico de levantamen-
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to de valores de precatério em
nome de Paulo Nardis Paladino,
sua ex-esposa, Celma Floriano,
corroborou a tese da defesa de
que houve acordo prévio e
anuéncia relativamente ao proce-
der do causidico, quando disse,
perante a autoridade policial,
que “quanto ao trabalho de Dr.
Ary ficou satisfeita com o traba-
Ilho do mesmo, pois recebeu a
metade do dinheiro que foi o que
Paulo havia combinado com o Dr.
Ary” (fl. 179).

Portanto, verifica-se que a con-
fissdo de insercdo de dados no-
vos em documento particular,
emitido em data anterior, ndo
importou, in casu, na alteracao
ou falsificacdo do que fora pac-
tuado entre cliente e advogado
quando da contratagao dos servi-
¢os, o que afasta a caracterizagao
do dolo especifico do agente no
sentido de “prejudicar direito,
criar obrigacdo ou alterar a ver-
dade sobre fato juridicamente
relevante”. Dessarte, a conduta
perpetrada pelo denunciado ca-
racterizou, ao que tudo indica,
mero cumprimento do contrato
celebrado com o falecido clien-
te.

Com efeito, o tipo penal de fal-
sidade ideolégica exige para sua
caracterizagdo o elemento subje-
tivo do tipo, uma especial finali-
dade com a conduta praticada,
que consiste em prejudicar direi-
to, criar obrigacdo ou alterar a
verdade sobre fato juridicamen-
te relevante. Portanto, o fato nar-
rado e imputado ao paciente ne-
cessitaria, inegavelmente, de uma
sistematizacao minimamente

plausivel e razoavel quanto ao
especial fim de agir do tipo de
falsidade ideolégica, a fim de
possibilitar a legitima persecutio
criminis.

Ao ensejo, confira-se o seguin-
te precedente, noticiado no infor-
mativo n° 365 desta Corte Supe-
rior:

FALSIDADE IDEOLOGICA. OFi-
CIO JUDICIAL. Trata-se de re-
curso de habeas corpus contra
0 acérdao do Tribunal a quo
que recusou o trancamento de
acao penal iniciada pelo crime,
em tese, de falsidade ideolo-
gica. O recorrente, segundo a
peca acusatéria, na qualidade
de advogado de empresa, so-
licitou ao juiz da causa que ofi-
ciasse o Banco Central para lo-
calizacdo do endereco dos réus
e, indeferido o pedido, expe-
diu oficio com o mesmo pedi-
do, agora na forma de um ofi-
cio judicial, embora o tendo as-
sinado com seu préprio nome.
Para a Min. Relatora, ndo ha
justa causa para a acdo penal.
Aponta que o tipo do crime de
falsidade ideoldgica tem ele-
mento subjetivo especifico, ou
seja, a vontade de prejudicar
direito, criar obrigacdo ou al-
terar verdade sobre fato juri-
dicamente relevante. Assim,
se a conduta do agente ativo
ndo conduz a qualquer desses
trés resultados, ela é um indi-
ferente penal, como na hipé-
tese . Entende, também, que
o requerimento nao preten-
deu imitar a verdade, embora
no cabecalho conste a indica-
¢do do juizo. Como alega o re-
corrente, fé-lo para mostrar a
quem deveria ser remetida a
informacdo, tanto que ele
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mesmo assinou o oficio. Obser-
va, ainda, que, no uso da pala-
vra “requisitar”, nao teve o
recorrente a intencdo de imi-
tar termos de um oficio expe-
dido pelo juizo, tratando-se de
mera impropriedade. A sauda-
¢do final, com “protestos de
estima e consideracdo”, é usu-
al em correspondéncias ofici-
ais e particulares. Outrossim,
ndo é crivel que alguém, ao
cometer um ato ilicito escrito,
com inteng¢do dolosa, visando
criar obrigacdo, prejudicar di-
reito ou alterar a verdade, as-
sine o expediente. Afirma nao
ter duvidas de que existiu a
intencdo de o recorrente pe-
dir pessoalmente a informa-
¢do em seu nome, de ndo ha-
ver dolo. Além disso, o pedido,
em si, ndo constitui propria-
mente um documento, tal
como se exige para fins de con-
figuracdo do crime de falsida-
de ideolégica. Como também
nao interpreta o despacho do
magistrado como uma autori-
zacdo para que o recorrente
formulasse e remetesse o ofi-
cio. Assim, demonstrada a
atipicidade da conduta prati-
cada pelo recorrente, a Turma
deu provimento ao recurso
para trancar a acdo penal. RHC
19.710-SP, Rel. Min. Jane Silva
(Desembargadora convocada
do TJ-MG), julgado em 28/8/
2008.

No mesmo sentido:

HABEAS CORPUS . FALSIDADE
IDEOLOGICA. TRANCAMENTO
DA ACAO PENAL. ATIPICIDADE
DA CONDUTA. ORDEM CONCE-
DIDA. 1. Prevé o art. 299 do
Cédigo Penal que, para a con-
figuracdo do delito de falsida-

de ideoldgica, é essencial o
dolo especifico do agente no
sentido de “de prejudicar di-
reito, criar obrigacdo ou alte-
rar a verdade sobre fato juri-
dicamente relevante”. 2. No
caso, em que o Paciente é acu-
sado de indicar, em peticdo ini-
cial, endereco inexistente em
cidade que nao reside — dado
que pdde facilmente ser certi-
ficado pelo Oficial de Justica —
para justificar o ajuizamento
de acdo de indenizacdo em
Juizado Especial Civel em
Comarca de sua suposta pre-
feréncia, ndo resta demons-
trada a relevancia juridica ne-
cessaria a configuracdo do tipo
penal em questdo. 3. Certifi-
cada a inexisténcia do ende-
reco, referida acdo civel foi
extinta sem resolucdo de mé-
rito, tendo o Paciente sido con-
denado ao pagamento de
multa e de indenizacdo sobre
o valor da causa, por litigancia
de ma-fé. So se pode falar, na
hipotese, em prejuizos supor-
tados pelo préprio Paciente,
ocorridos em virtude de sua
declaracdo equivocada. Evi-
dente atipicidade da conduta.
Auséncia de justa causa para
a persecucdo penal. 4. Ordem
concedida. (HC 139.269/PB,
Relatora a Ministra LAURITA
VAZ, DJe 15/12/2009).

PENAL. PROCESSUAL PENAL.
HABEAS CORPUS . FALSIDADE
IDEOLOGICA. JUSTA CAUSA. | -
Na via do writ, é possivel que se
proceda a valora¢do da conduta
que, inquestionavelmente, se
apresenta delineada, deixando
clara a inocorréncia da ilicitude
penal. Vedado é o cotejo de da-
dos relevantes e controversos. Il
- Sendo evidente a inexisténcia
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do fim de prejudicar direito, cri-
ar obrigacdo ou alterar a verda-
de sobre fato juridicamente re-
levante, ndo ha que se falar de
falsidade ideolégica. A eventual
responsabilidade civil ndo se
confunde com a responsabilida-
de penal. Habeas corpus conce-
dido. (HC 31.997/SC, Relator o
Ministro FELIX FISCHER, DJ 10/
05/2004, p. 320).

Assim, ndo se verificando, da
narrativa trazida na inicial
acusatoria, a especial finalidade
com a conduta praticada, que con-
siste em prejudicar direito, criar
obrigacdo ou alterar a verdade
sobre fato juridicamente relevan-
te, resta ausente o requisito da
justa causa para o inicio da acao
penal, razdo pela qual deveria a
inicial acusatéria ter sido rejeita-
da, nos termos do que disciplina
o art. 395, inciso lll, do Cédigo
de Processo Penal, pois ausente o
lastro probatério minimo que
deve embasar a acusacao.

Ademais, ndo se vislumbrando
a existéncia do especial fim de agir
constante da norma penal
insculpida no art. 299, caput, do
Cédigo Penal - falsidade ideol6-
gica -, porquanto devidamente es-
clarecido o simples cumprimento
de prévio acordo entre advogado
e cliente, ndao se pode falar,
consequentemente, em uso de do-
cumento ideologicamente falso -
art. 304 do Cédigo Penal -, razao
pela qual se mostra temerario o
prosseguimento da acdo penal. De
fato, os dados foram inseridos jus-
tamente para o fiel e total cum-
primento do contrato de manda-
to, anteriormente celebrado pelo

paciente e o contratante, de tudo
resultando o repasse da verba de-
vida, levantada pelo agente, para
a esposa do falecido mandatario.

Destaco, por fim, que nao se
estd aqui, em habeas corpus, bus-
cando a afericdo de elementos
subjetivos e complexos acerca da
autoria da pratica delitiva, pro-
vidéncia essa sabidamente incom-
pativel com a via estreita do writ,
mas apenas, ante a incontroversa
e flagrante ilegalidade verificada,
constatando ndo haver adequa-
¢do tipica entre a conduta narra-
da e o tipo penal atribuido, o que
remete de pronto a falta de justa
causa para a persecucao penal,
tornando-se imperioso, portanto,
o desfazimento do inequivoco
constrangimento ilegal a que esté
submetido o paciente.

Ante o exposto, ndo conheco
do mandamus. Concedo, no en-
tanto, a ordem de oficio, ratifi-
cando a liminar deferida, para
trancar a Acao Penal n°® 5002344-
08.2010.404.7003, em tramite na
12 Vara Federal de Maringé/PR.

E como voto.

CERTIDAO DE JULGAMENTO

Certifico que a egrégia QUIN-
TA TURMA, ao apreciar o proces-
so em epigrafe na sessao realiza-
da nesta data, proferiu a seguin-
te decisao:

“A Turma, por unanimidade,
ndo conheceu do pedido e con-
cedeu "Habeas Corpus” de oficio,
nos termos do voto do Sr. Minis-
tro Relator.

Os Srs. Ministros Campos Mar-
ques (Desembargador convocado
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do TJ/PR), Marilza Maynard
(Desembargadora convocada do
TJ/SE), Laurita Vaz e Jorge Mussi
votaram com o Sr. Ministro
Relator.
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Recurso Especial. Recuperacao Judicial. Contrato de cessao
fiduciaria de duplicatas. Incidéncia da excecao do Art. 49, § 3° da
Lei 11.101/2005. Art. 66-B, § 3° da Lei 4.728/1965."

EMENTA OFICIAL

RECURSO ESPECIAL. RECUPERA-
CAO JUDICIAL. CONTRATO DE CES-
SAO FIDUCIARIA DE DUPLICATAS.
INCIDENCIA DA EXCECAO DO ART.
49, § 3° DA LEI 11.101/2005. ART.
66-B, § 3° DA LEI 4.728/1965.

1.Em face daregradoart. 49, §
3° da Lei n° 11.101/2005, n&o se
submetem aos efeitos da recupe-
racdo judicial os créditos garanti-
dos por cessao fiduciaria.

2. Recurso especial provido.

ACORDAO

Prosseguindo no julgamento,
ap6s o voto-vista do Ministro Luis
Felipe Salomao, dando parcial pro-
vimento ao recurso especial, diver-
gindo parcialmente da Relatora, e
os votos dos Ministros Antonio
Carlos Ferreira, Marco Buzzi e Raul
Araudjo acompanhando o voto da
Ministra Relatora, a Quarta Quar-
ta Turma, por unanimidade, deu
provimento ao recurso especial,
com ressalvas do Ministro Luis
Felipe Salomao. Os Srs. Ministros
Antonio Carlos Ferreira, Marco
Buzzi e Raul Araujo Filho votaram
com a Sra. Ministra Relatora.

Brasilia/DF, 05 de fevereiro de
2013 (Data do Julgamento).

MINISTRA MARIA ISABEL
GALLOTTI, Relatora.

REsp 1.263.500 - ES (2011/
0151185-8). DJe 12.04.2013.

RELATORIO

MINISTRA MARIA ISABEL
GALLOTTI: Cuida-se de recurso es-
pecial interposto com fundamen-
to no art. 105, lll, a e c da CF, por
BANCO BRADESCO S/A contra
acordao proferido pela Primeira
Camara Civel do Tribunal de Justi-
c¢a do Estado do Espirito Santo,
cuja ementa assim dispoe:

RECUPERACAO JUDICIAL -
CONTRATO SUJEITO AOS EFEI-
TOS DA RECUPERACAO - ABER-
TURA DE CREDITO GARANTIDA
POR ALIENACAO FIDUCIARIA
DE DUPLICATAS - MULTA DIA-
RIA - RAZOABILIDADE.

1. Via de regra, sujeitam-se a
recuperacdo judicial todos os
créditos existentes na data do
pedido, ainda que nao vencidos
(art. 49, caput, da Lei 11.101/
2005).

2. As excecdes previstas em lei
sdo a do banco que antecipou

' Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?
sSeq=1197402&sReg=201101511858&sData=20130412&formato=PDF>. Aces-

so em: 12 abr. 2013.
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ao exportador recursos mone-
tarios com base em contrato de
cambio (art. 86, inciso Il, da Lei
11.101/2005) e a do proprieta-
rio fiduciario, do arrendador
mercantil e do proprietério ven-
dedor, promitente vendedor ou
vendedor com reserva de domi-
nio, quando do respectivo con-
trato (alienacdo fiduciaria em
garantia, leasing, venda e com-
pra, compromisso de compra e
venda e compra ou venda com
reserva de dominio) consta cla-
usula de irrevogabilidade ou
irretratabilidade (art. 49, §3°, da
Lei 11.101/2005).

3. A cessdo fiduciaria que ga-
rante o contrato de abertura de
crédito firmado entre as partes,
prevista no § 3° do artigo 66-B,
da Lei 4.728/65, transfere ao
credor fiduciario a posse dos ti-
tulos, conferindo-lhe o direito
de receber dos devedores os
créditos cedidos e utiliza-los
para garantir o adimplemento
da divida instituida com o
cedente, em caso de
inadimpléncia.

4. A cessao fiduciaria de titulos
ndo se assemelha a excecdo
prevista na lei de recuperacdo
judicial no tocante ao proprie-
tario fiduciario. Nesta o que se
pretende é proteger o credor
que aliena fiduciariamente de-
terminado bem moével ou im6-
vel para a empresa em recupe-
racao, circunstancia oposta ao
gue ocorre nos casos em que a
empresa cede fiduciariamente
os titulos ao banco.

5. O § 3° do artigo 49 da Lei
11.101/05 refere-se a bens mo-
veis materiais, pois faz alusdo
expressa a impossibilidade de
venda ou retirada dos bens do
estabelecimento da empresa
no periodo de suspensdo pre-

visto no § 4° do art. 6°, da refe-
rida Lei, circunstancia que nao
se aplica aos titulos de crédito,
pois os créditos em geral sdao
bens moéveis imateriais.

6. A mera afirmacdo de que o
valor a ser devolvido esta equi-
vocado ndo tem o condao de
elidir o parecer técnico elabo-
rado pelo Administrador Judi-
cial.

7. Considerando a natureza da
demanda, a necessidade de se
imprimir agilidade e efetividade
ao plano de recuperacao homo-
logado no Juizo de 1° Grau e a
capacidade financeira do agra-
vante, tenho que o valor arbi-
trado a titulo de astreinte, nes-
se momento, nao transpde os
limites da razoabilidade.

8. Recurso conhecido e despro-
vido.

Em suas razdes, o recorrente ale-
ga violacdo aos seguintes disposi-
tivos legais: (i) art. 66-B da Lei n°
4.728/1965, arts. 82 e 83 do C(/2002
e art.49, §3°da Lein® 11.101/2005,
tendo em vista que, com a cessdo
fiducidria do crédito, o cessionario,
ora recorrente, tornou-se proprie-
tario fiduciario do respectivo titu-
lo e, sendo o crédito considerado
bem movel, ndo estaria sujeito a
recuperagao judicial; (ii) art. 461,
§§ 4° e 6° do CPC, uma vez que a
multa cominatoéria estabelecida em
1° grau no valor de R$ 10.000,00
(dez mil reais) “deveria ter sido
substancialmente diminuida pelo
Tribunal a quo, porquanto eviden-
temente desproporcional em rela-
¢do ao valor da obrigacao princi-
pal” (fl. 460 e-ST)).

Defende, ainda, a ocorréncia de
dissidio jurisprudencial com rela-
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¢do ao Agravo de Instrumento n°
585.273.4/7-00, julgado pelo Tribu-
nal de Justica do Estado de Sao
Paulo.

Contrarrazoes as fls. 476-489 (e-
STJ), onde se alega que: (i) o recor-
rente reteve indevidamente o va-
lor de R$ 1.100.000,00 (um milhdo
e cem mil reais) de propriedade da
empresa para nao se sujeitar aos
limites estabelecidos no plano de
recuperagao judicial, ultrapassan-
do credores preferenciais devida-
mente habilitados; (ii) ndo ha in-
teresse de recorrer, pois a empresa
recorrida efetuou, por determina-
¢do judicial, o levantamento do
valor de R$ 1.115.594,20 (um mi-
Ihdo, cento e quinze mil, quinhen-
tos e noventa e quatro reais e vin-
te centavos), sendo que esse mon-
tante ja foi integralmente utiliza-
do no plano de recuperagao judi-
cial, sendo-lhe impossivel, portan-
to, consigna-lo judicialmente ou
restitui-lo ao recorrente; (iii) ndo
houve prequestionamento do art.
461 do CPC (S. 282/STF e 211/STJ);
(iv) incide ao caso a S. 7/STJ, uma
vez que seria necessaria a revisao
de provas para verificar se o recor-
rente assumiu ou ndo a posi¢ao de
proprietario fiduciario no contra-
to de abertura de crédito rotativo
garantido por instrumento particu-
lar de constituicdo de garantia -
cessdo fiduciaria; (v) no mérito, o
recorrente ndo possui as qualida-
des de proprietario fiduciario de
bem movel a que alude o art. 49
da Lei n® 11.101/2005, pois as nor-
mas que imprimem excecao a re-
gra geral devem ser interpretadas
restritivamente, sendo o dispositi-
vo regulado pelo art. 1.361 do CC/

2002 (propriedade resoluvel de coi-
sa moével infungivel), o que nao é
o caso dos autos, em que o crédito
possui natureza pignoraticia (art.
49, § 5° da Lei n® 11.101/2005).

O Ministério Publico Federal,
por meio de parecer do
Subprocurador-Geral da Republica
Washington Bolivar Junior, opinou
pelo provimento do recurso espe-
cial (fls. 529-535).

E o relatério.

VOoTO

MINISTRA MARIA ISABEL
GALLOTTI (Relatora): A Lei n°
11.101/2005 (LFR) estabelece que
estdo sujeitos a recuperacao judi-
cial todos os créditos existentes na
data do pedido, ainda que nao
vencidos (art. 49, caput).

Da regra geral excepciona a lei
certos créditos, os quais, embora
anteriores ao pedido de recupera-
¢do judicial, ndo se sujeitam aos
seus efeitos. Eis os dispositivos da
Lei n® 11.101/2005 relevantes para
a solucdo da controvérsia:

“Art. 49. Estdo sujeitos a recu-
peracdo judicial todos os crédi-
tos existentes na data do pedi-
do, ainda que nao vencidos.
(...)

§ 3°. Tratando-se de credor titu-
lar da posicdo de proprietario
fiduciario de bens moveis ou imo-
veis, de arrendador mercantil, de
proprietario ou promitente ven-
dedor de imével cujos respecti-
vos contratos contenham clausu-
las de irrevogabilidade ou
irretratabilidade, inclusive em in-
corporagdes imobilidrias, ou de
proprietario em contrato de ven-
da com reserva de dominio, seu
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crédito ndo se submetera aos
efeitos da recuperacdo judicial e
prevalecerdo os direitos de pro-
priedade sobre a coisa e as con-
dicdes contratuais, observada a
legislagdo respectiva, ndo se per-
mitindo, contudo, durante o pra-
zo de suspensdo a que se refere
0 § 4° do art. 6° desta Lei, a ven-
da ou a retirada do estabeleci-
mento do devedor dos bens de
capital essenciais a sua atividade
empresarial.

(...)

§ 5° Tratando-se de crédito ga-
rantido por penhor sobre titulo
de crédito, direitos creditorios,
aplicacoes financeira ou valores
mobilidrios, poderdo ser substi-
tuidas ou renovadas as garan-
tias liqguidadas ou vencidas du-
rante a recuperacdo judicial e,
enquanto ndo renovadas ou
substituidas, o valor eventual-
mente recebido em pagamen-
to das garantias permanecera
em conta vinculada durante o
periodo de suspensdo de que
trata o § 4° do art. 6° desta Lei.

A hipoétese ora questionada diz
respeito a cessao fiduciaria de ti-
tulo de crédito, em garantia de
contrato de abertura de crédito,
realizada com base no art. 66-B, §
3°, da Lei 4.728/65, com a redacao
dada pela Lei 10.931/2004, assim
redigido:

§ 3°. E admitida a alienacdo
fiduciaria de coisa fungivel e a
cessao fiduciaria de direitos so-
bre coisa méveis, bem como de
titulos de crédito, hipdteses em
que, salvo disposicdo em contra-
rio, a posse direta e indireta do
bem objeto da propriedade
fiducidria ou do titulo represen-
tativo do direito ou do crédito é

atribuida ao credor, que, em
caso de inadimplemento ou
mora da obrigacdo garantida,
podera vender a terceiros o
bem objeto da propriedade
fiduciaria independente de lei-
ldo, hasta publica ou qualquer
outra medida judicial ou
extrajudicial, devendo aplicar o
preco da venda no pagamento
do seu crédito e das despesas
decorrentes da realizacdo da
garantia, entregando ao deve-
dor o saldo, se houver, acompa-
nhado do demonstrativo da
operacao realizada. (Incluido
pela Lei 10.931, de 2004).

§ 4° No tocante tocante a ces-
sdo fiduciaria de direitos sobre
coisas moveis ou sobre titulos
de crédito aplica-se, também, o
disposto nos arts. 18 a 20 da Lei
n°9.514, de 20 de novembro de
1997. (Incluido pela Li 10.931,
de 2004).

O “credor titular da posicao de
proprietario fiducidrio de bens
moveis” nao se submete, pois, aos
efeitos da recuperacao judicial. Tra-
ta-se de expressa disposicao legal.

Segundo o art. 83 do Cddigo
Civil de 2002, consideram-se mé-
veis para os efeitos legais “os di-
reitos pessoais de carater
patrimonial e respectivas acdes”.

Nao se pretende e nem seria ra-
zodvel sustentar que titulos de cré-
dito ndo configurem “direitos pes-
soais de carater patrimonial”, bens
moéveis, portanto.

Mencionando o § 3° do art. 49
da LFR o género - bens méveis —
nao haveria, data venia, porque
especificar suas categorias arrola-
das nos arts. 82 e 83 do Codigo Ci-
vil, assim como nao se fez necessa-

214 I Revista de Direito da ADVOCEF —Ano VIll —N° 16 — Mai 13




CESSAO FIDUCIARIA DE DUPLICATAS. INAO SUBMISSAO AOS EFEITOS DA RECUPERAGAO JUDICIAL

rio discriminar o sentido legal de
“bens imoéveis” CC, art.s 79 a 81).

A circunstancia de o § 3°do art.
49 da LFR, em seguida a regra de
que o credor titular da posicao de
proprietario fiduciario de bens
moveis ou imoveis “nao se subme-
tera aos efeitos da recuperacao ju-
dicial”, estabelecer que “prevale-
cerdo os direitos de propriedade
sobre a coisa e as condicdes
contratuais, observada a legislacdo
respectiva, ndo se permitindo, con-
tudo, durante o prazo de suspen-
sdo a que se refere o § 4° do art. 6°
desta Lei, a venda ou a retirada do
estabelecimento do devedor dos
bens de capital essenciais a sua ati-
vidade empresarial”, ndo permite
inferir que, ndo sendo o titulo de
credito “coisa corpérea”, a respec-
tiva cessdo fiduciaria nao se apli-
caria aregra da exclusao do titular
de direito fiduciario do regime de
recuperacao.

Com efeito, a explicitacdo con-
tida na oracdo “prevalecerdo os
direitos de propriedade sobre a
coisa” tem como escopo deixar cla-
ro que, no caso de bens corporeos,
estes poderao ser retomados pelo
credor para a execucao da garan-
tia, salvo em se tratando de bens
de capital essenciais a atividade
empresarial, hipotese em que a lei
concede o prazo de cento e oiten-
ta dias durante o qual é vedada a
sua retirada do estabelecimento do
devedor. Em se tratando de cessao
fiduciaria de crédito, bem movel
incorporeo, ndo seria necessaria a
explicitacdo e nem a consequente
ressalva, pois o art. 18 da Lei 9.514/
97, aplicavel a cessao fiduciaria de
titulos de crédito (66-B, § 4°, da Lei

4.728/65, com a redacao dada
pela Lei 10.931/2004, acima trans-
crito), dispde que “o contrato de
cessao fiducidria em garantia ope-
ra a transferéncia ao credor da
titularidade dos créditos cedidos,
até a liquidacao da divida garan-
tida (...)", seguindo-se o art. 19,
o qual defere ao credor o direito
de posse do titulo, a qual pode
ser conservada e recuperada “in-
clusive contra o préprio cedente”
(inciso 1), bem como o direito de
“receber diretamente dos deve-
dores os créditos cedidos
fiduciariamente” (inciso 1V), ou-
torgando-lhe ainda o uso de to-
das as a¢des e instrumentos, ju-
diciais e extrajudiciais, para rece-
ber os créditos cedidos (inciso Ill).

Conclui-se, portanto, que a
explicitacdo legal das garantias dos
titulares de propriedade fiduciaria
de bens corpdreos (coisas) em nada
diminui a garantia outorgada por
lei aos titulares de cessao fiduciaria
de bens incorporeos.

Anoto, ainda, que parte expres-
siva da doutrina especializada e
acérdaos de alguns Tribunais de
Justica (Rio de Janeiro e Parand)
tém considerado aplicavel a cessao
fiduciaria de crédito a disciplina do
§ 5° do art. 49 da LFR, relativa ao
penhor sobre titulos de crédito.

Além de nao se afeicoar a ces-
sao fiduciaria a disciplina legal da
garantia pignoraticia, em cujo con-
ceito ndo se compreende a trans-
feréncia da titularidade do bem
(critério legal definidor da gene-
ralidade dos tipos de garantia
fiduciaria), penso que tal solugao,
incompativel, data maxima vénia,
com o texto legal, ndo seria pro-
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veitosa a empresa recuperanda (a
qual continuaria privada do uso
dos recursos, mantidos em conta
vinculada) e nem ao credor, desti-
tuido do recebimento imediato dos
valores nos termos da garantia con-
tratada.

Nessa linha de entendimento,
ressalta com precisdo o parecer do
Subprocurador-Geral da Republica
Washington Bolivar Junior que
“mediante a cessdo fiduciaria de
direitos creditoérios, juntamente
com a transferéncia da proprieda-
de resoltvel de coisa moével
fungivel (cédula de crédito banca-
rio), o devedor, que na espécie é a
empresa recuperanda, cede seus
recebiveis a uma instituicao finan-
ceira a qual recebe o pagamento
diretamente do terceiro-devedor.
Em suma, é uma forma de financi-
amento com plena garantia em
que a propriedade é transferida
para a orbita do dominio do cre-
dor para cumprimento da obriga-
¢ao contraida.” (e-STJ fl. 534).

Ressalto, por fim, que, certamen-
te, a disciplina legal do instituto
da alienacao fiduciaria em garan-
tia foi considerada pelo credor
quando da contrata¢do do finan-
ciamento. As bases econémicas do
negocio juridico teriam sido outras
se diversa fosse a garantia, o que
nao pode ser desconsiderado sob
pena de ofensa ao principio da
boa-fé objetiva, basilar do Cédigo
Civil.

Se, por um lado, a disciplina
legal da cessao fiduciaria de titulo
de crédito coloca os bancos em si-
tuacdo extremamente privilegiada
em relagdo aos demais credores,
até mesmo aos titulares de garan-

tia real (cujo bem pode ser consi-
derado indispensavel a atividade
empresarial), e dificulta a recupe-
racdo da empresa, por outro, ndo
se pode desconsiderar que a forte
expectativa de retorno do capital
decorrente deste tipo de garantia
permite a concessdo de financia-
mentos com menor taxa de risco
e, portanto, induz a diminuicdao do
spread bancario, o que beneficia a
atividade empresarial e o sistema
financeiro nacional como um todo.

Em face da regra do art. 49, §
3°, da Lei n® 11.101/2005, devem,
pois, ser excluidos dos efeitos da
recuperacao judicial os créditos de
titularidade do recorrente que pos-
suem garantia de cessao fiduciaria.

Em face do exposto, conheco e
dou provimento ao recurso espe-
cial.

E como voto.

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO AN-
TONIO CARLOS FERREIRA: Sr.
Presidente, louvo a intencdo de V.
Exa., no entanto a posicao privi-
legiada do credor fiduciario é o
gue assegura as taxas de juros que
sdo praticadas nessa modalidade
de operacado financeira e o que
possibilita o acesso ao crédito a
muitas empresas. Alterar essa po-
sicdo de privilégio do credor tra-
rd, naturalmente, repercussdes nos
custos dessa operacdo. Nao permi-
tir a realizacdo da garantia pelo
credor, conforme previsado
contratual, implica descaracterizar
o instituto, tornando vulneravel a
garantia. Entendo que a vontade
do legislador foi, de fato, excluir
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os créditos garantidos por cessao
fiduciaria dos efeitos da recupe-
racdo judicial.

Por isso, pedindo vénia a V. Exa.,
acompanho o voto da Sra. Minis-
tra Relatora.

VOTO

O EXMO SR. MINISTRO MAR-
CO BUZZI: Sr. Presidente, com to-
das as vénias ao entendimento ide-
olégico praticamente declinado
por V. Exa., acompanho o voto da
Sra. Ministra Relatora, porque sdo
essas qualificadoras dessa modali-
dade de relagdo econémica nesses
financiamentos, nesses modos
aquisitivos de bem, que propiciam
esses juros remuneratoérios do ca-
pital emprestado pelo banco, pri-
meiro, em indices menores e, em
segundo lugar, em operacoes
factiveis, porque, a partir do mo-
mento em que o mercado nao der
essas garantias, e que essas garan-
tias sejam efetivamente realizadas,
em quaisquer que forem as cir-
cunstancias, porque foi feito um
ato normativo, foi editada uma lei
especificamente para esse fim, en-
tao teremos uma modificacao, pri-
meiro, nas taxas de juros pratica-
das e, segundo, na disposi¢dao, no
animo do banqueiro de dispor des-
sa parte do capital para o consu-
midor, para todas essas empresas
que se valem, e muito, no Brasil,
desses expedientes de crédito.

Diante dessas consideragoes, e
ndo me comprometendo com a
tese nos casos em que evidenciada
a inviabilidade de recuperacéo ju-
dicial da empresa - situa¢do que
nao se verifica no presente recur-

so, acompanho a eminente
Relatora.

VOTO-VISTA

O SENHOR MINISTRO LUIS
FELIPE SALOMAO:

1. Nos autos da recuperacao ju-
dicial de Industria de Moéveis Mo-
delar Ltda., em tramite na 22 Vara
Civel da Comarca de Linhares/ES,
foi determinada a inclusdo de cré-
dito do Banco Bradesco S/A, no
valor de R$ 1.115.594,20 (um mi-
Ihao, cento e quinze mil, quinhen-
tos e noventa e quatro reais e vin-
te centavos), representado pelos
contratos ns. 3626-64.052 e 3626-
61.161, os quais estavam garanti-
dos, pela recuperanda, por cessdo
fiduciaria de duplicatas mercantis.

O credor impugnou o edital
em que constava o referido cré-
dito, aduzindo que os menciona-
dos contratos ndo se sujeitariam
a recuperacao judicial, em razao
do que prevé o art. 49, § 3°, da
Lei n. 11.101/2005. A empresa
recuperanda, por sua vez, plei-
teou a devolucao dos valores re-
cebidos pelos credores (entre eles
o Banco Bradesco S/A) durante a
recuperac¢do judicial resultantes
do pagamento de débitos oriun-
dos de contratos garantidos por
cessao fiduciaria de crédito.

O juizo de piso acolheu o plei-
to deduzido pela recuperanda,
determinando o seguinte:

[...] a expedicdo de oficios as ins-
tituicdes financeiras indicadas a
fi. 3.300, a fim de que estas pro-
movam a libera¢do, em favor
da Recuperanda, dos montan-
tes indevidamente recebidos,
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no prazo de 48 (quarenta e oito)
horas, para a conta-corrente
indicada a fi. 3.298, sob pena de
multa diaria de R$ 10.000,00
(dez mil reais), em caso de
descumprimento, sem prejuizo
da configuracdo de crime de
desobediéncia e do ilicito penal
tipificado no art. 172, da Lei n.
11.10112005 (fl. 306).

O Banco Bradesco S/A interpés
agravo de instrumento pleiteando
a ndo inclusdo dos valores em ques-
tdo no bojo da recuperacao judici-
al, porquanto se trata de crédito
fiduciario, excluido do rito especial
recuperacional pelo art. 49, § 3°, da
Lein. 11.101/05. Aduziu que o direi-
to creditério deve ser considerado
como bem moével, razdo por que
incide o mencionado dispositivo le-
gal. Subsidiariamente, pugnou pela
reducdo da multa cominatoria, en-
tdo fixada em R$ 10.000,00 (dez mil
reais) por dia de descumprimento da
ordem judicial.

O TIJES negou provimento ao
agravo de instrumento nos termos
da seguinte ementa:

RECUPERACAO JUDICIAL -
CONTRATO SUJEITO AOS EFEI-
TOS DA RECUPERACAO - ABER-
TURA DE CREDITO GARANTIDA
POR ALIENACAO FIDUCIARIA
DE DUPLICATAS - MULTA DIA-
RIA - RAZOABILIDADE.

1. Via de regra, sujeitam-se a
recuperacao judicial todos os
créditos existentes na data do
pedido, ainda que ndo vencidos
(art. 49, caput, da Lei 11.101/
2005).

2. As excecdes previstas em lei
sdo a do banco que antecipou
ao exportador recursos mone-
tarios com base em contrato

de cambio (art. 86, inciso II, da
Lei 11.101/2005) e a do pro-
prietario fiduciario, do arren-
dador mercantil e do proprie-
tario vendedor, promitente
vendedor ou vendedor com
reserva de dominio, quando
do respectivo contrato (alie-
nacado fiduciaria em garantia,
leasing, venda e compra, com-
promisso de compra e venda
e compra ou venda com reser-
va de dominio) consta clausu-
la de irrevogabilidade ou
irretratabilidade (art. 49, §
3°, da Lei 11.101/2005).

3. A cessdo fiduciaria que ga-
rante o contrato de abertura
de crédito firmado entre as
partes, prevista no § 3°do ar-
tigo 66-B, da Lei 4.728/65,
transfere ao credor fiduciario
a posse dos titulos, conferin-
do-lhe o direito de receber
dos devedores os créditos ce-
didos e utiliza-los para garan-
tir o adimplemento da divida
instituida com o cedente, em
caso de inadimpléncia.

4. A cessao fiduciaria de titulos
ndo se assemelha a excecdo
prevista na lei de recuperacao
judicial no tocante ao proprie-
tario fiduciario. Nesta o que se
pretende é proteger o credor
que aliena fiduciariamente de-
terminado bem movel, ou imo6-
vel para a empresa em recupe-
racao, circunstancia oposta ao
gue ocorre nos casos em que a
empresa cede fiduciariamente
os titulos ao banco.

5. O § 3° do artigo 49 da Lei
11.101/05 refere-se a bens mo-
veis materiais, pois faz alusdo
expressa a impossibilidade de
venda ou retirada dos bens do
estabelecimento da empresa
no periodo de suspensdo pre-
visto no § 4° do art. 6°, da refe-
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rida Lei, circunstancia que ndo
se aplica aos titulos de crédito,
pois os créditos em geral sdo
bens moveis imateriais.

6. A mera afirmacdo de que o
valor a ser devolvido esta equi-
vocado ndo tem o conddo de
elidir o parecer técnico elabo-
rado pelo Administrador Judi-
cial.

7. Considerando a natureza da
demanda, a necessidade de se
imprimir agilidade e efetividade
ao plano de recuperacdo homo-
logado no Juizo de 1° Grau e a
capacidade financeira do agra-
vante, tenho que o valor arbi-
trado a titulo de astreinte, nes-
se momento, nao transpde os
limites da razoabilidade.

8. Recurso conhecido e despro-
vido.

No recurso especial, o recorren-
te repetiu, em sintese, a tese antes
apresentada nas instancias ordina-
rias, no sentido de que o credor
fiduciario ndo se sujeita a recupe-
racdo judicial nos termos do art.
49, § 3°, da Lei n. 11.101/05, insur-
gindo-se contra a determinacdo do
Juizo de piso de que fossem devol-
vidos os valores recebidos a titulo
de crédito cedido fiduciariamente
pela empresa recuperanda.
Subsidiariamente, pleiteou a redu-
¢ao das astreintes .

A eminente Relatora, Ministra
Isabel Gallotti, conheceu do recur-
so e lhe deu provimento para que
fossem “excluidos dos efeitos da
recuperacao judicial os créditos de
titularidade do recorrente que pos-
suem garantia de cessado
fiduciaria”, fazendo incidir o art.
49, § 3° da Lei n. 11.101/05, nos
sentido de que o “credor titular da

posicdo de proprietario fiduciario
de bens méveis” ndo se submete a
recuperacao judicial.

Entendeu Sua Exceléncia que a
referéncia a “bens moéveis” conti-
da no § 3°, do art. 49 da Lei, deve
também abarcar os moéveis
incorpéreos, como é o caso dos
direitos creditérios pessoais (art. 83
do Codigo Civil de 2002).

Afastou também a incidéncia
do § 5°, referente a penhor so-
bre titulos de crédito, tracando
as diferencas entre a garantia
pignoraticia e a fiduciaria.

Na assentada do dia 6.12.2012,
pedi vista dos autos para melhor
exame do caso. Passo ao voto.

2. A matéria em exame é de
extrema relevancia, porquanto
gravitam em torno dela dois inte-
resses em conflito: o da sociedade
em recuperacao judicial e o do cre-
dor, instituicdao financeira, que re-
cebeu titulos de crédito em garan-
tia fiduciaria de contrato de aber-
tura de crédito.

Cumpre ressaltar, para logo,
que, em se tratando de recupera-
¢do judicial, o interesse imediato
de entrada de capital no caixa da
empresa recuperanda, embora apa-
rente o contrario, muitas vezes nao
significa a melhor solucdo para a
manutencdo da empresa,
notadamente quando tal providén-
cia testilha com direitos de credo-
res eleitos pelo sistema juridico
como de especial importancia.

Isso porque, se as garantias
conferidas aos credores, principal-
mente instituicdes financeiras, fo-
rem gradativamente minadas por
decisdes proferidas pelo Juizo da
recuperacgao, é a propria socieda-
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de em recuperacao que podera so-
frer as consequéncias mais sérias,
como, por exemplo, ndo conse-
guindo mais crédito junto ao sis-
tema financeiro.

Por isso a importancia de que
as decisdes proferidas no ambito
da recuperacao judicial devem,
sempre e sempre, ser precedidas de
uma detida reflexdo acerca de suas
reais consequéncias, para que nao
se labore exatamente na contra-
mao do propodsito de preservacao
da empresa.

3. Por outro lado, em razdo da
importancia do crédito bancario,
seja para as empresas em normal
situacdo financeira, seja para aque-
las em recuperacao judicial, é ab-
solutamente justificavel o especial
tratamento conferido pelo legisla-
dor as instituicdes financeiras no
ambito do processo recuperacional
- a chamada “trava bancaria” na
recuperacao judicial.

Com efeito, até mesmo pela
teleologia da exclusdo de certos
créditos do processo de recupera-
¢do, ndo tenho duvida em afirmar
que o credor garantido por cessao
fiduciaria de direitos creditorios
enquadra-se na regra propria apli-
cavel ao “credor titular da posi-
¢do de proprietario fiduciario” a
que se refere o art. 49, § 3° da
Lei, nos termos do que propugna
o voto proferido pela Sra. Minis-
tra Isabel Gallotti, permitindo a
conclusao de que o credor garan-
tido por cessao fiduciaria de cré-
dito também “nao se submetera
aos efeitos da recuperacao judici-
al e prevalecerdo os direitos de
propriedade sobre a coisa e as con-
dicoes contratuais”.

Assim, penso que é mesmo ade-
quado se conferir uma interpreta-
¢ao larga as referéncias a bens
“moveis” e “imoveis” e a “propri-
edade sobre a coisa” contidas na
primeira parte do referido paragra-
fo 3°, para alcancar também os di-
reitos creditérios, como prevé o
art. 83 do Codigo Civil de 2002.

Nesse sentido, e na linha do voto
proferido pela eminente Relatora,
cito, por todos, a doutrina de Fa-
bio Ulhoa Coelho, para quem o
crédito fiduciario insere-se na ca-
tegoria de bem moével e, por isso
mesmo, é abrangido pela chama-
da “trava bancaria”:

Alguns advogados de socieda-
des empresarias recuperandas
procuram levantar a “trava ban-
caria” do art. 49, § 3°, da LF, sob
o argumento de que a cessdo
fiduciaria de direitos creditérios
ndo estaria abrangida pelo dis-
positivo porque este cuida da
propriedade fiduciaria de bens
moveis ou imoveis. Esse argu-
mento procurava sustentar que
na nocao de bens somente po-
deriam ser enquadradas as coi-
sas corporeas.

Nao vinga a tentativa. Os di-
reitos sdo, por lei, considera-
dos espécies de bens moveis.
Confira-se, a propésito, o art.
83, Ill, do CC. Nesse dispositi-
vo, o legislador brasileiro con-
sagrou uma categoria juridica
secular, a dos bens mdveis para
efeitos legais.

[...]

Se a lei quisesse eventualmen-
te circunscrever a exclusdo dos
efeitos da recuperacdo judicial
a titularidade fiduciaria sobre
bens corpdreos , teria se valido
dessa categoria juridica, ou
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mesmo da expressdo equiva-
lente “coisa”.

Enquanto “bens” abrange to-
dos os objetos suscetiveis de
apropriacao econdmica, “coisa”
restringe-se aos bens corpéreos
(COELHO. Fabio Ulhoa. Comen-
tarios a lei de faléncia e de re-
cuperagdo de empresas. 8 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011, pp.
194-195).

Porém, a mesma largueza
interpretativa - sob pena de possi-
vel incongruéncia hermenéutica -
é de ser conferida a todo o dispo-
sitivo, precisamente a sua parte fi-
nal, que visa a equacionar os inte-
resses do credor e da empresa em
recuperagao e restringe a satisfa-
¢do do crédito - mesmo que ndo
participante da recuperacao -,
quando tal providéncia puder com-
prometer o proprio funcionamen-
to da empresa.

Para melhor compreensao,
transcreve-se o art. 49, § 3°, da Lei
n.11.101/05:

Art. 49. Estdo sujeitos a recu-
peracao judicial todos os crédi-
tos existentes na data do pedi-
do, ainda que nao vencidos.

[...]

§ 3° Tratando-se de credor titu-
lar da posicdo de proprietario
fiduciario de bens moveis ou imo-
veis, de arrendador mercantil, de
proprietario ou promitente ven-
dedor de imovel cujos respecti-
vos contratos contenham clausu-
la de irrevogabilidade ou irre-
tratabilidade, inclusive em incor-
poracdes imobiliarias, ou de pro-
prietario em contrato de venda
com reserva de dominio, seu cré-
dito ndo se submetera aos efei-
tos da recuperacao judicial e pre-

valecerdo os direitos de proprie-
dade sobre a coisa e as condicoes
contratuais, observada a legisla-
cdo respectiva, nao se permitin-
do, contudo, durante o prazo de
suspensdo a que se refere o § 4°
do art. 6° desta Lei, a venda ou
a retirada do estabelecimen-
to do devedor dos bens de
capital essenciais a sua ativi-
dade empresarial.

Destarte, assim como os direi-
tos creditorios transferidos por ces-
sao fiducidria inserem-se na parte
inicial do dispositivo (“bens mé-
veis” e “propriedade sobre a coi-
sa"), tais direitos também devem
sofrer a restricdo relativa a retira-
da de bens que guarnecem o esta-
belecimento, sempre que “essen-
ciais a sua atividade empresarial”,
sejam eles “bens de capital” ou
nao.

Deveras, ndo é de boa técnica
conferir interpretacdo ampliativa a
“"bens moéveis” ou “propriedade
sobre a coisa” e uma restritiva e
literal a “bens de capital” no mes-
mo dispositivo legal.

4. Nessa linha de raciocinio, a
solucdo da controvérsia, a meu
juizo, ndo se resume unicamente
em interpretar a expressao “bens
moveis” contida no art. 49, § 3°,
daLein. 11.101/05, para saber se o
crédito resultante de cessdo
fiduciaria de titulo submete-se aos
efeitos da recuperacao judicial ou
nao.

Na verdade, cumpre investigar
qual o significado da excecao le-
gal segundo a qual, “[t]ratando-
se de credor titular da posicdo de
proprietario fiducidrio de bens
moveis ou imoéveis [...], seu cré-
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dito ndo se submetera aos efei-
tos da recuperacao judicial e pre-
valecerao os direitos de proprie-
dade sobre a coisa e as condi¢des
contratuais”.

Nesse passo, parece mais ade-
quado estabelecer que o alcance da
excecado somente é perfeitamente
compreendido com a leitura con-
junta da parte final do § 3° do art.
49, segundo a qual, mesmo para
os credores fiduciarios, que tém
seus direitos de propriedade pre-
servados, nao se permite, “duran-
te o prazo de suspensdo a que se
refere o § 4° do art. 6° desta Lei, a
venda ou a retirada do estabeleci-
mento do devedor dos bens de ca-
pital essenciais a sua atividade
empresarial”.

Com essa medida, creio que os
diversos interesses que aparente-
mente conflitam no seio da recu-
peracao ficam preservados.

Vale dizer, da leitura dos dis-
positivos legais e a luz dos prin-
cipios que regem o processo
recuperacional, a excecao alusiva
ao crédito fiduciario contida no
art. 49, § 3°, da Lei significa que,
muito embora o credor fiduciario
nao se submeta aos efeitos da re-
cuperacao e que lhe sejam res-
guardados os direitos de proprie-
tario fiducidrio, ndo esta ele li-
vre para simplesmente fazer va-
ler sua garantia durante o prazo
de suspensao das acdes a que se
refere o art. 6°, § 4°.

Mesmo no caso de créditos ga-
rantidos por alienacdo fiduciaria,
os atos de satisfacdo que importem
providéncia expropriatéria devem
ser sindicaveis pelo Juizo da recu-
peracao.

E isso por uma razao simples:
nao é o credor fiduciario que diz
se 0 bem gravado com a garantia
fiduciaria é ou ndo essencial a ma-
nutencao da atividade empresari-
al e, portanto, indispensavel a rea-
lizacdo do Plano de Recuperacao
Judicial, mas sim o Juizo condutor
do processo de recuperagao.

Sobre o tema, a Segunda Sec¢ao
se manifestou em mais de uma
oportunidade.

A titulo de exemplo, lembro o
Conflito de Competéncia 110.392/
SP, Rel. Ministro RAUL ARAUJO,
SEGUNDA SECAO, julgado em 24/
11/2010, em que se discutia a com-
peténcia para a¢do de imissdo na
posse de imovel gravado com ga-
rantia fiduciaria, ajuizada em
desfavor de empresa em recupera-
¢ao judicial pelo credor fiduciario.
O voto condutor do acérdao, pro-
ferido pelo Relator, esquadrinhou
com precisao a circunstancia de que
o proprietario fiduciario, embora
nao se submeta aos efeitos da re-
cuperacao, sujeita-se ao freio legal
referente a satisfacdo do crédito
mediante a realizacdo da garantia.

Nessa linha, asseverou Sua Ex-
celéncia, firme em lapidar magis-
tério de Arnoldo Wald e Ivo
Waisberg:

Em primeiro lugar, ndo se des-
conhece que o credor titular da
posicdo de proprietario
fiduciario de bem imével néo se
submete aos efeitos da recupe-
racdo judicial, consoante disci-
plina o art. 49, § 3°, da Lei
11.101/05

[...].

E de se ver, porém, que esse
tratamento diferenciado con-
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cedido ao credor fiduciario
nao impede que seja limita-
do o direito de retomada do
bem de sua propriedade, a
prudente critério do Juizo da
recuperacao, consoante escla-
recem Arnoldo Wald e Ivo
Waisberg, ao comentar referi-
do dispositivo legal, verbis :
“Por outro lado, pela impor-
tancia econbmica que a reti-
rada de um bem ou equipa-
mento pode significar, as ve-
zes inviabilizando a continui-
dade da empresa, o legisla-
dor achou por bem, embora
retirando o crédito dos efei-
tos da recuperacao judicial,
limitar o direito de retoma-
da dos bens de propriedade
desses credores em posse do
devedor, para que este pu-
desse manter a atividade em
curso. Assim, durante o pra-
zo de suspensdo das acdes de
180 dias do § 4° do art. 6°, 0s
bens objetos dos contratos
mencionados no dispositivo
ndo poderao ser retomados.
Aprovado o plano, e se a con-
tinuidade da atividade eco-
ndémica o exigir, o juiz pode-
ra, fundamentadamente,
dilatar o prazo, de forma li-
mitada, para viabilizar a re-
cuperacao.
A protec¢do que se faz da ma-
nutencado da atividade pro-
dutiva busca viabilizar, pelo
periodo de suspensao, a efi-
caz apresentacdo de um pla-
no de recuperacdo sem que
a empresa em crise seja im-
pedida de retomar suas ati-
vidades, ou mesmo tenha de
abandona-las por completo
antes da votacdo de seu pla-
no de recuperacdo. Isso se
torna particularmente clara
se lembrarmos que o prazo

de suspensdo estende-se por
30 dias além daquele legal-
mente previsto no § 1° do
art. 56 para votacao do pla-
no de recuperacao judicial.
A exclusdo de certos crédi-
tos dos efeitos da recupera-
¢do é louvavel.
No entanto, dai nao se
pode supor que é ampla
e absoluta a possibilida-
de do detentor de crédito
oriundo dos negoécios
aqui descritos de fazer
valer seus direitos na for-
ma antes pactuada.
O inegavel escopo esposado
pela NLFR em seu art. 47,
qual seja, o de sustentar o
funcionamento da empresa
em razdo de sua reconheci-
da funcao social, deve ser le-
vado em considerag¢do na lei-
tura do paragrafo em co-
mento.” (Comentarios a
Nova Lei de Faléncia e Recu-
pera¢do de Empresas, coor-
denadores: Osmar Brina
Corréa-Lima e Sérgio
Mouréao Corréa Lima. Rio de
Janeiro: Forense, 2009).
[...]
Isso ndo significa, porém, que o
imovel ndo deva ser entregue
ao credor fiduciario, mas sim
que, em atendimento ao prin-
cipio da preservacdo da empre-
sa (art. 47 da Lei 11.101/05),
pode o Juizo da Recuperagao
Judicial estabelecer prazos e
condi¢des para essa entrega, fi-
xando remuneragao justa para
o credor enquanto o bem per-
manece na posse do devedor.
[...]
Assim, compete ao Juizo da 2°
Vara Civel de Itaquaquecetuba,
onde tramita a recuperacdo ju-
dicial da industria de alimentos
OLI MA, levando em considera-
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¢do os aspectos destacados nes-
sa decisdo, equacionar os interes-
ses em conflito, tomando em
conta, de um lado, o direito do
credor fiduciario e, do outro, o
principio da preserva¢do da em-
presa, permitindo a manutencao
da fonte produtora e dos empre-
gos, caso isso se mostre viavel.

Na mesma direcdo, confira-se
também:

CONFLITO POSITIVO DE COMPE-
TENCIA. JUiZO DA RECUPERA-
CAO JUDICIAL. LEIN. 11.101/05.
ACAO DE BUSCA E APREEN-
SAO. CREDITOS GARANTIDOS
FIDUCIARIAMENTE. DISCUS-
SAO NA ORIGEM ACERCA DA
HIGIDEZ DA GARANTIA SOBRE
OS BENS FUNGIVEIS E
CONSUMIVEIS QUE COMPOE OS
ESTOQUES DA EMPRESA (AL-
COOL). CREDITOS QUE ESTAO
INCLUIDOS NO PLANO DE RE-
CUPERACAO APROVADO. NE-
CESSIDADE DE PRESERVACAO
DA ATIVIDADE ECONOMICA.
COMPETENCIA DO JUIiZO UNI-
VERSAL. CONFLITO DE COMPE-
TENCIA JULGADO PROCEDEN-
TE PARA DECLARAR COMPE-
TENTE O JUiZO DA 32 VARA
CiVEL DA COMARCA DO RECI-
FE, SUSCITADO. (CC 105.315/PE,
Rel. Ministro PAULO DE TARSO
SANSEVERINO, SEGUNDA SE-
CAO, julgado em 22/09/2010,
DJe 05/10/2010)

5. De fato, convém lembrar que
o Plano de Recuperacao Judicial
ostenta nitido carater negocial e
que, em ndo raras vezes, reduz di-
reitos dos credores que a ele se su-
jeitam.

Por essa o6tica, afirmar que o
credor fiduciario nao se subsume
a recuperacao judicial significa,
primeiramente, que ele ndo pode
ser compelido as tratativas do Pla-
no, aos acordos a que chegou a
Assembleia de credores. Por ou-
tro lado, dizer que sua proprie-
dade fiduciaria também é preser-
vada significa ndo ser possivel,
em principio, a utilizacdo do bem
dado em garantia para satisfazer
créditos de terceiros incluidos no
Plano.

Porém, a satisfacdo do proprio
crédito fiduciario esta limitada
pelo imperativo maior de preser-
vagdo da empresa, contido na par-
te final do § 3° do art. 49 e no
caput do art. 47, de modo que é
o Juizo da recuperacdo que vai
ponderar, em cada caso, os inte-
resses em conflito, o de preser-
var a empresa, mediante a reten-
¢do de bens essenciais ao seu fun-
cionamento, e o de satisfacdo do
crédito tido pela Lei como de
especialissima importancia.

Em suma, o fato de o crédito
fiduciario ndo se submeter a recu-
peracao judicial ndo torna o cre-
dor livre para satisfazé-lo de ime-
diato e ao seu talante. Preservam-
se o valor do crédito e a garantia
prestada, mas se veda a realizacdo
da garantia em prejuizo da recu-
peracao.

Alids, em boa verdade, com a
recuperacao judicial, todos os cre-
dores direta ou indiretamente séo,
de alguma forma, atingidos, mes-
mo aqueles que pela Lei nao se
sujeitam aos efeitos da medida, de
modo que nenhum esta totalmen-
te livre para satisfazer seu crédito
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contra uma empresa em recupera-
¢do como melhor |Ihe convier.

Assim como o credor fiduciario
- que tem a liberdade de satisfa-
¢do do crédito limitada -, o cre-
dor tributario, que também nao
é incluido no Plano de Recupe-
racdo Judicial, sofre, indireta-
mente, algumas limitacdes, uma
vez que, embora as execucdes
fiscais tenham normal prossegui-
mento, a jurisprudéncia do STJ
reiteradamente tem vedado a
pratica de atos expropriatérios
tendentes a satisfacdo do crédi-
to fazendario a revelia do Juizo
da recuperagao.

6. Com base nessas premissas
juridicas que se me afiguraram de
extrema importancia ao desate da
controvérsia, volto a analise do
caso concreto.

Em sintese, o ora recorrente,
credor por cessao fiduciaria de du-
plicatas, pretende o recebimento
de seu crédito diretamente dos
devedores, cuja obrigacao fora as-
sumida, originariamente, perante
a empresa em recuperacao, a qual
Iho transferiu mediante o instru-
mento previsto no art. 66-B, § 3°,
da Lei n. 4.728/65.

Assim - e com a devida vénia de
entendimento contrario -, percebe-
se que a pretensao recursal tem a
virtualidade de colocar o credor
por cessao fiducidria em posicao
nao alcancada por nenhum outro,
esteja ou nado submetido ao Plano
de Recuperacdo, como é o caso do
proprietario fiducidrio de coisa
moével ou imével corpdrea ou a
Fazenda Publica. Estes ultimos,
como antes afirmado, mesmo ndo
se sujeitando ao Plano de Recupe-

racdo, estdao submetidos a limita-
¢oes referentes a satisfacdo do seu
crédito, o que nao aconteceria com
o credor garantido por cessao
fiduciaria.

Vale dizer que a tese desenvol-
vida no recurso, a meu juizo,
extrapola até mesmo a disposicao
do art. 49, § 3°, da Lei, porquanto
retira do Juizo da recuperacdo a
minima possibilidade de pondera-
¢do entre a qualidade do crédito e
a essencialidade dos valores a ati-
vidade empresarial; autoriza o cre-
dor a “liquidar extrajudicialmente”
a garantia a seu nuto e a revelia
da recuperagao, o que pode esva-
ziar o patrimonio da empresa
recuperanda e inviabilizar seu
soerguimento; enfim, transforma
o credor garantido por cessao
fiduciaria de titulos em um
supercredor, ao qual nem o propri-
etdrio fiducidrio de bem movel
corpéreo (art. 49, § 3°) nem a Fa-
zenda Publica se emparelham.

Com efeito, a solucdo que se
me afigura correta é a que har-
moniza a situa¢do da empresa em
crise e as garantias do credor
fiduciario, de modo que os valo-
res recebiveis mediante o instru-
mento de cessdo fiduciaria nao
sejam simplesmente diluidos para
o0 pagamento dos outros credores
submetidos ao Plano, tampouco
liquidados extrajudicialmente
pelo credor fiduciario na satisfa-
¢do do proprio crédito, sem a in-
terferéncia judicial.

Assim, reconheco que o crédito
garantido por cessao fiduciaria de
titulo ndo faz parte do Plano de
Recuperacao Judicial, mas sua li-
quidacao devera ser sindicada pelo

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano VIl — N° 16 — Mai 13 l 225




SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

JURISPRUDENCIA

Juizo da recuperagao, a partir da
seguinte solugao:

i) os valores deverao ser deposi-
tados em conta vinculada ao Juizo
da recuperacao, os quais ndo serdo
rateados para o pagamento dos
demais credores submetidos ao Pla-
no;

ii) o credor fiduciario devera
pleitear ao Juizo o levantamento
dos valores, ocasido em que sera
decidida, de forma fundamentada,
sua essencialidade ou ndo - no
todo ou em parte - ao funciona-
mento da empresa;

iii) no caso de os valores depo-
sitados ndo se mostrarem essenci-
ais ao funcionamento da empresa,
deverd ser deferido o levantamen-
to em beneficio do credor
fiduciario.

7. No caso concreto, o Juizo de
piso afastou, por completo, a pos-
sibilidade de levantamento dos
recebiveis, determinando a devo-
lucdo do que ja havia sido pago
diretamente ao credor fiduciario.

A eminente Relatora deu provi-
mento ao recurso da instituicao fi-
nanceira, determinando que o cré-
dito nao fosse incluido no Plano
de Recuperagdo, sem nenhuma res-
salva, providéncia que, segundo
minha leitura, permite a liquida-
¢ao extrajudicial da garantia pelo
credor, sem interferéncia do Juizo
da recuperagao.

Portanto, peco vénia a cuidado-
sa Relatora para divergir parcial-
mente, porque também excluo do
Plano de Recuperacdo o credor
garantido por cessao fiduciaria,
mas entendo que deva haver a
mencionada chancela judiciaria
para a realizacdao do crédito pelo

Banco, assim como existe para o
credor fiducidrio com garantia em
bens moveis e imoéveis corporeos e
para a propria Fazenda Publica,
ambos nao participantes da recu-
peracao.

Ressalto, finalmente, que a
solucdo ora proposta nao
consubstancia, a meu juizo, alte-
racdo das bases nas quais foi cele-
brado o contrato. Certamente, os
contratantes levaram em conside-
racdo as caracteristicas da aliena-
¢ao fiduciaria para, inclusive, esti-
pular o preco do crédito.

8. Diante do exposto, rogan-
do novas vénias a Relatora para
dela divergir parcialmente, dou
parcial provimento ao recurso
especial para excluir do Plano de
Recuperacao Judicial o crédito
garantido por cessdo fiduciaria de
titulos - assim como o fez a douta
Relatora -, mas determinar tam-
bém o retorno dos autos a origem
para que o Juizo da recuperacao,
fundamentadamente, avalie a
essencialidade dos valores ao fun-
cionamento da empresa, deven-
do, em caso negativo, ser deferi-
do o levantamento em beneficio
do credor fiduciario.

Em razdo da reforma parcial da
decisdo interlocutéria proferida na
origem, fica também afastada a
multa cominatoria.

E como voto.

RATIFICACAO DE VOTO

MINISTRA MARIA ISABEL
GALLOTTI (RELATORA): Sr. Presi-
dente, peco a palavra para reafir-
mar a integralidade do meu voto,
especialmente no ponto em que
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nao faco, com a devida vénia, a
ressalva feita por V. Exa. A inter-
pretacdo que fiz da expressao
“bens moéveis” contida no § 3° do
art. 49 da Lei de Recuperacao foi
baseada na literalidade do art. 83
do Cédigo Civil, segundo o qual
consideram-se méveis para os efei-
tos legais, “os direitos pessoais de
carater patrimonial e respectivas
acdes”. Portanto, ndo penso te-
nha eu dado interpretacdo larga
ou extensiva ao incluir titulo de
crédito dentro do conceito legal
de direitos pessoais de carater
patrimonial e respectivas acoes.
Por outro lado, quanto a parte fi-
nal do referido dispositivo, a qual
veda a venda ou retirada do
substabelecimento do devedor
dos bens de capital essenciais a sua
atividade empresarial, penso que
titulo de crédito é bem incorpéreo
que nao pode ser compreendido,
sequer por interpretacao extensi-
va, no conceito de “bem de capi-
tal”.

Em seguida, observei que, em
se tratando de cessao fiduciaria de
direito de crédito, bem movel
incorpéreo, nao é cabivel essa res-
salva final, pois o art. 18 da Lei n°
9.514, aplicavel a cessao fiduciaria
de titulos de crédito, conforme a
remissdo da Lei n°® 10.931, dispoe
que o contrato de cessdo fiduciaria
em garantia opera a transferéncia
ao credor da titularidade dos cré-
ditos cedidos até a liquidagao da
divida garantida - seguindo-se ao
art. 19, o qual defere ao credor o
direito de posse do titulo - a qual
pode ser conservada e recupera-
da, inclusive contra o proéprio
cedente (inciso I), bem como o

direito de receber diretamente dos
devedores os créditos cedidos
fiduciariamente, outorgando-lhe
ainda o uso de todas as acdes e
instrumentos judiciais ou
extrajudiciais para receber os cré-
ditos cedidos, ou seja, na forma
da lei que rege a cessao fiduciaria
de titulos de crédito, a proépria
posse do titulo cabe credor, que
tem a prerrogativa de receber di-
retamente dos devedores os cré-
ditos cedidos até o limite da divi-
da garantida.

Portanto, nem haveria mesmo
que se dizer que tais bens
incorporeos ndo poderiam ser re-
tirados do estabelecimento do de-
vedor, porquanto esses titulos, de
regra, estdo na posse do credor
para que ele possa receber direta-
mente do devedor os créditos ce-
didos fiduciariamente.

Reconheg¢o que a disciplina le-
gal da cessao fiduciaria de titulo
de crédito coloca os bancos em si-
tuacdo extremamente privilegiada,
como disse V. Exa., em relagdo aos
demais credores, até mesmo aos
titulares de garantia real, cujo bem
pode ser considerado indispensa-
vel a atividade empresarial. Assim,
se o bem dado em garantia é o lo-
cal do estabelecimento principal
do devedor, um equipamento, ou
qualquer outro bem de capital ne-
cessario a atividade empresarial,
aquele credor que sabe que a sua
garantia é mais fragil porque, em
caso de recuperacdo, ndo podera
ter acesso imediato a esse bem para
revendé-lo e obter a satisfacdo do
seu crédito.

Por um lado, isso pde o banco
credor em uma situacdo extrema-
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mente privilegiada e dificulta a re-
cuperacdo da empresa, mas por ou-
tro, ndo se pode desconsiderar que
a forte expectativa de retorno do
capital decorrente desse tipo de ga-
rantia permite a concessao de finan-
ciamentos com menor taxa de risco
e, portanto, favorece a diminuicdo
do spread bancério, o que beneficia
a atividade empresarial e o sistema
financeiro nacional como um todo.

Por fim, embora ndo desconhe-
¢a o intuito social do voto de V.
Exa., de favorecer a recuperagao
judicial de empresas, entendo que
seria grande a subjetividade na
analise judicial preconizada acer-
ca de ser aquela quantia em di-
nheiro necessaria ou ndo ao pro-
cesso de recuperagao judicial. Re-
cursos financeiros sdo sempre ne-
cessarios, sobretudo para empresas
em dificuldades, em processo de
recuperacao. Tenho que essa ressal-
va praticamente descaracterizaria
esse tipo de garantia que se pre-
tende bastante forte, de fato, mas
que foi pactuada dentro dos ter-
mos autorizados em lei, deixando
ao alvedrio do Juiz dizer, em cada
caso, se o dinheiro serd ou nao
necessario a recupera¢do da em-
presa, sendo que, a meu ver, difi-
cilmente se podera afirmar que nao
seja necessario a recuperacado da
empresa contar com mais recursos

financeiros. Mesmo que nao se au-
torize o uso dos valores para pa-
gamento dos demais credores,
como ressalva o voto do Ministro
Salomao, o certo é que nado se des-
tinardo ao credor titular da garan-
tia. Penso que isso daria uma gran-
de subjetividade, incerteza, a essa
garantia que a lei quis objetiva.

Com a devida vénia, reafirmo o
meu voto.

CERTIDAO DE JULGAMENTO

Certifico que a egrégia QUAR-
TATURMA, ao apreciar o processo
em epigrafe na sessdo realizada
nesta data, proferiu a seguinte de-
cisao:

Prosseguindo no julgamento,
apos o voto-vista do Ministro Luis
Felipe Salomao, dando parcial pro-
vimento ao recurso especial, diver-
gindo parcialmente da Relatora, e
os votos dos Ministros Antonio
Carlos Ferreira, Marco Buzzi e Raul
Araujo acompanhando o voto da
Ministra Relatora, a Quarta Turma,
por unanimidade, deu provimen-
to ao recurso especial, com ressal-
vas do Ministro Luis Felipe
Salomao.

Os Srs. Ministros Antonio Carlos
Ferreira, Marco Buzzi e Raul Arau-
jo Filho votaram com a Sra. Minis-
tra Relatora.
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sional do advogado, a pesquisa, ao ensino ou a reflexdo critica
sobre a producdao de conhecimento na area do Direito.

Sua missdo principal é contribuir para a formacdo profissional
e académica do advogado da Caixa e demais Operadores do Direi-
to, bem como socializar o conhecimento técnico e cientifico produ-
zido por aqueles que pesquisam e/ou atuam em todos os campos
do conhecimento juridico.

Il - LINHA EDITORIAL

Os textos remetidos para publicacdo devem ser preferencial-
mente inéditos e abranger assuntos pertinentes ao Direito. Os tra-
balhos serdo avaliados por um Conselho Editorial, sem a identifica-
¢do dos autores e instituicdes (blind review system), o qual decidira
pela publicagdo do material enviado com base em critérios cientifi-
cos, interesse institucional ou técnico e, ainda, atualidade de seu
conteudo.

Eventual adequacdo do conteudo ao formato eletronico po-
dera ser proposta, sem prejuizo da informacdo. Pequenas modi-
ficacdes no texto poderdo ser feitas pelo Conselho Editorial, mas
as modificacdes substanciais serdo solicitadas aos autores. Sera
permitida a reproducao parcial dos artigos, desde que citada a
fonte.

Ao remeter o texto para publicacdo, o Autor cede a ADVOCEF
o direito de fazer uso do material enviado na Revista de Direito,
no encarte “Juris Tantum” do Boletim Informativo Mensal e/ou em
seu site na internet, a critério da associacdo.

A publicagdo em qualquer veiculo de comunicacdo da
ADVOCEF ndo é remunerada e o conteudo é de responsabilidade
do autor. Os originais, publicados ou ndo, ndo serdo devolvidos.

Il - TIPOS DE TEXTO

1. Artigos doutrinarios — analise de temas e questdes funda-
mentadas teoricamente, levando ao questionamento de modos de
pensar e atuar existentes e a novas elaboracdes na area juridica;
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2. Relatos de experiéncia profissional e estudos de caso - rela-
tos de experiéncia profissional ou estudos de caso de interesse para
as diferentes areas de atua¢do do advogado;

3. Comunicag¢des - relatos breves de pesquisas ou trabalhos
apresentados em reunides cientificas/eventos culturais;

IV - APRESENTACAO DOS TRABALHOS

O texto, de até 30 laudas, deve ser enviado por e-mail a
ADVOCEF, no formato Word, redigido em fonte Times New Roman,
tamanho 12, com espacamento entre linhas de 1,5 cm e margens
de 2 cm (eventualmente, o conselho editorial podera aprovar tex-
tos acima de 30 laudas, caso entenda ser de interesse da Revista a
publicacdo na integra do material enviado).

O autor deve ainda enviar a ADVOCEF, por correio ou malote,
devidamente preenchido e assinado, um termo de cessdao de direitos
autorais, elaborado a partir de formulario padrao disponibilizado em
<http://www.advocef.org.br/_arquivos/40_1047_termocessao.doc>.

O arquivo do trabalho deve conter:

1. Folha de rosto com o nome do(s) autor(es) e: a) titulo em
portugués; b) nome de cada autor, sequido da afiliacdo institucional
e titulacdo académica; c) endereco eletrénico para envio de corres-
pondéncia.

2. Resumo em portugués — com no maximo 150 palavras e acom-
panhado de quatro palavras-chave. Palavras-chave sao vocabulos
representativos do conteddo do documento que devem ser sepa-
rados entre si por ponto e finalizados também por ponto.

2.1 Sumario indicando as principais partes ou secdes do artigo.

2.2 Resumo bilingue - Titulo, resumo e palavras-chave devem
ser traduzidos para outro idioma, acompanhando os originais em
portugués.

3. Notas de rodapé — As notas ndo bibliograficas devem ser
reduzidas a um minimo, ordenadas por algarismos arabicos e colo-
cadas no rodapé da pagina, ndo podendo ser muito extensas.

4. As citacGes de autores devem ser feitas da seguinte forma:
a) Por meio do ultimo sobrenome do autor, com apenas a pri-
meira letra maiuscula, seguido, entre parénteses, do ano de publi-
cacao do trabalho e, para citacoes diretas, do nUmero da péagina.
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Quando o sobrenome do autor vier entre parénteses, deve ser es-
crito todo em letra maiuscula.

b) As obras e fontes citadas devem constar, obrigatoriamente,
nas referéncias.

) As citagdes diretas com mais de trés linhas sdo consideradas
citagcdes longas e sdo transcritas em pardgrafo distinto, comecando
a 4 cm da margem esquerda, sem deslocamento da primeira linha.
O texto é apresentado sem aspas e transcrito com espacamento entre
linhas simples e fonte tamanho 10, devendo ser deixada uma linha
em branco entre a citacdo e os paragrafos anterior e posterior.

5. Referéncias — Deve-se utilizar a norma ABNT 6023. Exem-
plos:

a) Livros: DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico.
Sao Paulo: Max Limonad, 2001.

b) Capitulo de livro: Autor(es) (ponto). Titulo do capitulo (pon-
to). In: referéncia completa do livro seguida pela paginacdo inicial
e final do capitulo (p. XX-XX) ou pelo numero dele (cap. X).

Exemplo: VELOSO, Zeno. Efeitos da declaracdo de incons-
titucionalidade. In: NOVELINO, Marcelo (Org.). Leituras comple-
mentares de Direito Constitucional: controle de constitucio-
nalidade. Bahia: JusPodivm, 2007. cap. 7.

¢) Artigo em periddico cientifico: Autor (ponto). Titulo do arti-
go (ponto). Nome da revista ou periédico em negrito (virgula),
local de publicagdo (virgula), volume e/ou ano (virgula), fasciculo
ou numero (virgula), paginacao inicial e final (virgula), data ou
intervalo de publicacdo (ponto).

Exemplo: DANTAS, Fernando Antonio de Carvalho. Os povos
indigenas brasileiros e os direitos de propriedade intelectual. Hiléia:
Revista de Direito Ambiental da Amazénia, Manaus, v. 1, n. 1, p.
85-120, ago./dez. 2003

d) Documentos consultados na internet: além dos elementos
indicados em a, b e ¢, deve-se informar o endereco eletrénico com-
pleto inserido dentro de < > (que remeta diretamente a fonte con-
sultada, e ndo apenas a pagina inicial do site) e precedido de "Dis-
ponivel em:". Informa-se também a data de acesso, precedida da
expressdo "Acesso em:" (o horario de acesso é opcional).

Exemplo: STRECK, Lenio Luiz; OLIVEIRA, Marcelo Andrade
Cattoni; LIMA, Martonio Mont'Alverne Barreto. A nova perspec-
tiva do Supremo Tribunal Federal sobre o Controle Difuso:
mutacdo constitucional e limites da legitimidade da Jurisdicao Cons-
titucional. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1498, ago. 2007.
Ndo paginado. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp?id=10253>. Acesso em: 6 nov. 2007.
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V - ANALISE DOS TRABALHOS

A andlise dos trabalhos recebidos para publicacdo respeitara o
seguinte fluxo:

1. Anédlise pelos membros do Conselho Editorial;

2. Resposta ao autor, informando se o texto foi aceito (com ou
sem ressalvas) ou nao;

3. Remessa para a composicao e diagramacao;

4. Publicacao.

VI - ENDERECO PARA REMESSA DOS TRABALHOS

Associacdo Nacional dos Advogados da Caixa Econbémica Fe-
deral - ADVOCEF

Brasilia/DF:
SBS, Quadra 2, Bloco Q, Lote 3, Sala 1410 - Ed. Jodo Carlos Saad
Fone (61) 3224-3020

E-mail: revista@advocef.org.br

**Q envio eletrénico do documento pelo e-mail pessoal do
autor substitui a assinatura fisica da carta de encaminhamento.
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