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| APRESENTACAO

O prefacio desta 212 edicao inicia-se rememorando a edicao
anterior, na qual apresentamos um "Preludio" contendo artigos
dos juristas Luiz Edson Fachin, Luis Roberto Barroso e Alfredo de
Assis Goncalves Neto, em comemoracdo aos dez anos ininterruptos
da Revista de Direito da ADVOCEF.

Como dito na abertura daquela edicdo comemorativa, "pre-
ludio é aquilo que anuncia, que vem antes". A feliz coincidéncia
foi que, ao receber o artigo do jurista Luiz Edson Fachin, ele era
Advogado e Professor, mas, quando publicamos a edicdo, ja havia
sido aprovado como Ministro do STF.

Na edicdo que agora se apresenta, também esperamos que o
enfoque ao Novo Coédigo de Processo Civil seja um bom preludio
para a advocacia publica (seu artigo 85, paragrafo 19), tanto nas
prerrogativas do exercicio profissional quanto na valorizacdo dos
honorarios (artigo 85, paragrafo 2°), ja que ha previsdo expressa
nos parametros de condena¢do em percentuais fixos, o que é mui-
to positivo para os advogados.

Assim, a presente edicdo, ainda nas comemoracdes de dez anos,
apresenta um rol de artigos sobre a nova lei processual e varios
outros trabalhos sobre temas juridicos de grande relevancia acadé-
mica e profissional.

Boa leitura! Que venham os préoximos dez anos!

Alaim Giovani Fortes Stefanello
Presidente do Conselho Editorial
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O principio da primazia da resolucao
do mérito e o novo
Codigo de Processo Civil

Alexandre Freitas Camara

Desembargador no TJRJ

Professor emérito e coordenador de Direito
Processual Civil da EMERJ

Membro da comissdo de juristas que assessorou a
Cémara dos Deputados no exame do projeto de lei
que resultou no novo Cddigo de Processo Civil
Presidente do Instituto Carioca de Processo Civil (ICPC)
Membro do Instituto Brasileiro de Direito Processual
(IBDP), da Academia Brasileira de Direito Processual
Civil (ABDPC), do Instituto

Ibero-Americano de Direito Processual (IIDP) e da
Associacdo Internacional de Direito Processual (IAPL)

RESUMO

O presente artigo destaca a importancia que o novo Cédigo
de Processo Civil atribuiu a busca da verdade real em detrimento
daverdade formal, ao tornar expresso, em seu artigo 4, o principio
da primazia da resolu¢do do mérito, do qual decorre a verdade
real. Ao interpretar o referido principio como principio
fundamental do novo processo civil, enfrenta a atual jurisprudéncia
defensiva dos tribunais brasileiros que evitam julgar o mérito,
privilegiando a verdade formal, e que obstam o cidadao a obter o
resultado Util do processo. Por fim, ao abordar o alcance do principio
da primazia da resolucdo do mérito, o artigo faz digressdo com
normas do Cédigo de Processo Civil de 1973,que ja se referiam ao
principio, ao mesmo tempo em que estabelece sua relagdo com
normas de processo civil que tornam o principio efetivo e concreto.

Palavras-chave: Primazia da resolucdo do mérito. Direito
fundamental. Jurisprudéncia defensiva. Principios do processo
civil.

ABSTRACT

This article contrast the importance that the new civil
procedure code assigned to search for the real truth at the
expense of formal fact, by making express, in its Article 4, the
principle of the primacy of the resolution of merit, which follows
the real truth. In interpreting this principle as a fundamental
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principle of the new civil procedure, faces the current defensive
jurisprudence that courts avoid judging merit, emphasizing the
formal truth, and that prevent citizens to get the fruitful result
of the process. Finally, when addressing the scope of the principle
of the primacy of the resolution of merit, the article is touring
with standards of the Civil Procedure Code of 1973 already
referred to the principle, while establishing its relationship to
civil procedure rules make effective principle and concrete.

Keywords: Primacy of the resolution of merit. Fundamental
right. Defensive jurisprudence. Principles of civil procedural law.

1 Odireito fundamental ao exame do mérito

Ha muito se fala, em sede de doutrina, que existe um direito
fundamental de acesso a justica, o qual ndo pode ser visto como
mera garantia de acesso ao Judiciario, mas, mais do que isso, deve
ser compreendido como o direito fundamental de acesso ao resul-
tado final do processo."” Ndo obstante isso, sempre foi muito gran-
de o numero de decisdes obstando o exame de mérito (de proces-
sos e de recursos), o que gerou até mesmo um movimento nos tri-
bunais que ficaria conhecido como “jurisprudéncia defensiva”.?

A existéncia de uma jurisprudéncia defensiva, porém, com a
criacdo de obstaculos ao exame do mérito de processos e recur-
sos, acaba por contrariar o direito fundamental de acesso a jus-
tica (aqui compreendido como garantia de acesso aos resulta-
dos a que o processo se dirige e, pois, garantia de obtencdo de
pronunciamentos de mérito e de satisfacao pratica dos direitos).?

' N&o é por outra razdo que a doutrina, ao definir o acesso a justica, fala
expressamente da obtencdo dos resultados: “[a]cesso a justica se refere a
habilidade das pessoas de buscar e obter um remédio através de instituicdes
formais ou informais de justica, e em conformidade com os standards dos
direitos humanos” (FERRAND, 2014, p. 10, traducao livre). No original:
“[a]ccess to justice refers to the ability of people to seek and obtain a remedy
through formal or informal institutions of justice, and in conformity with the
standards of human rights”.

2 Reconhecendo a existéncia de uma jurisprudéncia defensiva, vale ler o que
disse, em voto proferido no STF, o Min. Gilmar Mendes: “E evidente que a
orientacdo dominante esta presidida por aquela denominada por alguns de
nos de ‘jurisprudéncia defensiva’. Cabe a parte, portanto, tomar todas as
medidas para o recurso ser adequadamente aviado e chegue ao Tribunal em
condi¢des de ser devidamente apreciado” (STF, Al 496136 AgR/SP, rel. Min.
Celso de Mello, j. em 15/5/2004).

3 E claro que o direito ao julgamento do mérito e a satisfacdo pratica do
direito ndo esgota a garantia de acesso a justica. Como se pode ler em
Uzelac (2014, p. 3, traducdo livre): “Qual é o objetivo de tribunais e juizes em
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O direito fundamental de acesso a justica, evidentemente
presente no ordenamento juridico brasileiro (por forca do inciso
XXXV do art. 5° da Constituicdo da Republica), assegura, porém,
0 acesso aos resultados efetivos do processo, notadamente a re-
solucdo do mérito (nos procedimentos cognitivos, ai incluidos
0s recursos) e a satisfacdo pratica do direito substancial (nos pro-
cedimentos executivos, inclusive naquele que no Brasil se
convencionou chamar de cumprimento de sentenca, que nada
mais é do que a execucado de decisdes judiciais). Para dar
efetividade a esse direito fundamental, o Cédigo de Processo
Civil de 2015 fez constar do rol (ndo exaustivo) de normas fun-
damentais do processo civil o principio da primazia da resolucdo
do mérito, objeto deste breve estudo.

2 O principio da primazia da resolucao do mérito como norma
fundamental do processo civil

O Cédigo de Processo Civil de 2015 é, em sua estrutura (e
nao sé em seu conteudo), bastante diferente da legislacdo pro-
cessual anterior. Destaca-se, ai, a existéncia de uma Parte Geral,
cujos dispositivos, ao serem interpretados, ddo azo a identifica-
¢ao de normas aplicaveis a todos os procedimentos civis (e ndo
sé civis, como se pode ver pela leitura do art. 15 do Cédigo). E
na Parte Geral do Cédigo tem especial destaque um capitulo
denominado “Das normas fundamentais do processo civil”, com-
posto pelos doze primeiros artigos da lei.

Nesse capitulo podem ser encontrados dispositivos cuja in-
terpretacdo permite a afirmacdo de principios e regras que com-
poem a base do direito processual civil brasileiro. No que
concerne aos principios, especificamente, ndao hd — no CPC de
2015 - grandes novidades. E que todos esses principios ja resul-
tam diretamente da Constituicdo da Republica de 1988 e com-
pdem o modelo constitucional de processo civil brasileiro.* Nao

causas civeis no mundo contemporaneo? Seria facil afirmar o 6bvio e repetir
que em todos os sistemas de justica do mundo o papel da justica civil é aplicar o
direito substancial aplicavel aos fatos estabelecidos de modo imparcial e pro-
nunciar julgamentos justos e precisos. O diabo est4, como sempre, nos deta-
Ihes”. No original: “What is the goal of courts and judges in civil matters in the
contemporary world? It would be easy to state the obvious and repeat that in
all justice systems of the world the role of civil justice is to apply the applicable
substantive law to the established facts in an impartial manner, and pronounce
fair and accurate judgments. The devil is, as always, in the details"”.

4 Sobre o conceito de modelo constitucional de processo civil, Andolina e Vignera
(1990). A respeito do modelo constitucional do processo civil brasileiro, Ca-
mara (2015, p. 20).
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obstante isso, o CPC de 2015 explicita esses principios constituci-
onais (como os principios do contraditério e da fundamentacao
das decisdes judiciais) ou apresenta corolarios seus (como os prin-
cipios da boa-fé objetiva e da cooperacdo), o que tem a eviden-
te vantagem de deixar clara a necessidade de se desenvolver o
processo a partir de um modelo constitucional. Nao é a toa, ali-
as, que o art. 1° do CPC de 2015 expressamente estabelece que
“[o] processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado
conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na
Constituicao da Republica Federativa do Brasil, observando-se
as disposicdes deste Coéddigo”.

O art. 4° do CPC de 2015 faz alusdo a dois principios funda-
mentais do processo civil do Estado Democratico Brasileiro: o da
duracao razoavel do processo (que tem guarida constitucional
no art. 5°, LXXVIII, da Lei Maior) e o da primazia da resolu¢do do
mérito. E que o aludido dispositivo expressamente afirma que
“[a]s partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solucdo
integral do mérito, incluida a atividade satisfativa”.

Evidentemente, uma primeira leitura do dispositivo legal
transcrito faz com que a atencdo do intérprete seja chamada para
a referéncia ao “prazo razoavel”, o que imediatamente leva ao
principio constitucional da dura¢do razodvel do processo. Uma
leitura mais atenta, porém, permite verificar ali a afirmacado de
que “[a]s partes tém o direito de obter [a] solucdo integral do
mérito, incluida a atividade satisfativa”.

Consolida-se, ai, um principio fundamental: o de que se deve
dar primazia a resolucdao do mérito (e a producao do resultado
satisfativo do direito) sobre o reconhecimento de nulidades ou
de outros obstaculos a producdo do resultado normal do pro-
cesso civil. Eis ai, portanto, o principio da primazia da resolucdo
do mérito.

Por forca desse principio, combate-se a jurisprudéncia de-
fensiva, sendo, portanto, equivocado identificar obstaculos su-
peraveis (a resolucdo do mérito) e ndo envidar esforcos para os
superar. A decreta¢do de uma nulidade, o ndo conhecimento de
um recurso ou a extin¢do de um processo sem resolucdo do mé-
rito s6 serdo legitimos, entdo, naqueles excepcionais casos em
que se encontre vicio verdadeiramente insanavel ou que, ha-
vendo necessidade de atividade da parte para que seja sanado
o vicio, esta permaneca inerte e ndo o corrija, inviabilizando a
superacdo do obstaculo.

Para efetiva aplicacdo desse principio, o CPC de 2015 per-
mite a identificacdo de uma série de regras destinadas a permitir
que sejam removidos obstaculos a resolucao do mérito, facili-
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tando a producdo dos resultados a que o processo civil se dirige.
Vale, entdo, examinar um rol meramente exemplificativo dessas
regras, o que permitird uma melhor compreensao do modo como
incide o principio que aqui se trata.

3 Regras de aplicacao do principio da primazia da resolucao
do mérito no novo CPC

A primeira regra de aplicacdo do principio da primazia da
resolucdo do mérito que se destaca aqui é a que resulta da in-
terpretacdo do § 2° do art. 282. Esse dispositivo é apresentado
antes de qualquer outro com uma finalidade: permitir que se
verifigue que o principio que aqui se trata ndo foi “inventado”
pelo CPC de 2015, mas é resultado de uma evolucao histérica
que ja permite afirmar a existéncia de uma histdria institucional
do principio. Afinal, o dispositivo mencionado é reproducdo (com
pequeninos ajustes de reda¢do, como a substituicdo da expres-
sdo "declaracdo da nulidade” pela expressdo, mais precisa, “de-
cretacdo da nulidade”) do § 2° do art. 249 do CPC de 1973. E
por forca do § 2° do art. 282 do CPC de 2015 que se pode afir-
mar que, “[qluando puder decidir o mérito a favor da parte a
quem aproveite a decretacdo da nulidade, o juiz ndo a pronun-
ciard nem mandara repetir o ato ou suprir-lhe a falta”. Pense-se,
por exemplo, no caso em que o juiz verifica ndo ter havido a
correta intimacdo do réu para comparecer a uma audiéncia de
instrucao e julgamento, vicio este que sé é percebido quando os
autos estao conclusos para sentenca. Ora, se o material probatoério
existente nos autos é suficiente para a prolacdo de uma senten-
¢a de improcedéncia do pedido (pronunciamento de mérito fa-
voravel ao réu, que seria favorecido pela decretacdo da nulida-
de da audiéncia para a qual ndo fora regularmente intimado),
nao ha qualquer sentido em anular-se a audiéncia. Deve-se, pois,
proferir sentenca de mérito, e ndo anular o ato processual.

Esse modo de proceder, como dito, ja encontrava preceden-
tes no sistema processual anterior, o que justificou a prolacdo de
decisdes de mérito em casos nos quais haveria motivo para reco-
nhecer a existéncia de nulidades processuais e até mesmo para
se extinguir o processo sem resolucdo do mérito.’

> Assim, por exemplo, no julgamento da apelacdo civel n° 0074003 -
08.2006.8.19.0002, o TJRJ, por sua Segunda Camara Civel, julgou proceden-
te pedido formulado por autor que ndo estava devidamente representado
por advogado, ja que o reconhecimento da nulidade ai serviria para benefi-
ciar o demandante, que — sem advogado - teria uma defesa técnica de seus
interesses que poderia ser considerada deficiente. Ora, se era possivel julgar

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano X — N° 21— Nov 15 l 17




ALExaNDRE FReras CAMARA ARTIGO

Merece destaque, também, o disposto no art. 317 do CPC
de 2015, por forca do qual, “[alntes de proferir decisdo sem re-
solucdo de mérito, o juiz deverad conceder a parte oportunidade
para, se possivel, corrigir o vicio”. E, pois, absolutamente incom-
pativel com as normas fundamentais do processo civil brasileiro
extinguir-se o processo sem resolucdo do mérito sem que antes
se dé ao demandante oportunidade para sanar eventual vicio
processual. E por forca do principio da cooperacdao — consagra-
do no art. 6° do CPC de 2015 - é incumbéncia do 6rgao
jurisdicional apontar com precisdao qual o vicio que se faz pre-
sente e pode, se ndo for sanado, obstar a resolu¢do do mérito.
Dai a razdo para a previsdao, contida no art. 321, de que

[o] juiz, ao verificar que a peticdo inicial ndo preenche os
requisitos dos arts. 319 e 320 ou que apresenta defei-
tos e irregularidades capazes de dificultar o julgamento
de mérito, determinara que o autor, no prazo de 15
(quinze) dias, a emende ou a complete, indicando com
precisdo o que deve ser corrigido ou completado (grifos
NOoSsos).

No mesmo sentido se encontra o disposto no art. 488, se-
gundo o qual, “[d]esde que possivel, o juiz resolverd o mérito
sempre que a decisdo for favoravel a parte a quem aproveitaria
eventual pronunciamento nos termos do art. 485", ou seja, a
extingdo do processo sem resolucdo do mérito. Pense-se, por
exemplo, no caso de o juiz verificar que o processo se encontra
paralisado ha mais de trinta dias por desidia do autor, o que é
causa de extincdo do processo sem resolucdao do mérito (art. 485,
[11), mas se d& conta, também, de que o direito que o autor pre-
tende fazer valer em juizo ja se extinguira por forca da consu-
macdo de prazo decadencial, o que é causa de prolacdo de sen-
tenca de mérito (art. 487, Il). Como a sentenca de mérito, aqui,
favoreceria o demandado, mesma parte que seria beneficiada
pela extincdo do processo sem resolu¢do do mérito, deve-se con-
siderar adequada a emissdao de um pronunciamento que resolva
o0 mérito da causa, dando-lhe solucao definitiva.

Em grau de recurso — sede em que a jurisprudéncia defensi-
va mais se desenvolveu — ha diversas regras de concretizacdo do
principio da primazia da resolucdo do mérito. Algumas aqui tam-
bém merecem destaque.

A primeira delas, sem duvida, é a que se alcan¢a com a in-
terpretacdo do art. 932, paragrafo Unico, do CPC de 2015, por

procedente seu pedido ndo obstante o vicio de sua representa¢do, ndo havia
qualquer sentido em decretar-se a nulidade.
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forca do qual, “[alntes de considerar inadmissivel o recurso, o
relator concedera o prazo de 5 (cinco) dias ao recorrente para
que seja sanado vicio ou complementada a documentacao
exigivel”. Pense-se, por exemplo, no caso de ter sido interposto
recurso que so6 serd tempestivo se ficar comprovada a ocorréncia,
durante a fluéncia do prazo, de algum feriado local. O art. 1.003,
§ 6°, do CPC de 2015 estabelece que incumbe ao recorrente com-
provar a ocorréncia de feriado local no ato de interposicdo do
recurso. A auséncia dessa comprovacdo no momento da
interposicdo do recurso, porém, ndo acarreta a inadmissao auto-
matica do recurso: incumbe ao relator, antes de proferir decisdo
de ndo conhecimento do recurso, determinar a intima¢do do re-
corrente para produzir a prova em cinco dias.

Regra equivalente se aplica aos casos em que ndo ha compro-
vacdao do preparo no momento da interposicdo do recurso. O CPC
de 2015 repetiu, em seu art. 1.007, § 2°, a disposicdo contida no § 2°
do art. 511 do CPC de 1973, por forca da qual o recorrente serd
intimado, no caso de insuficiéncia do preparo, a complementar o
depdsito no prazo de cinco dias. Novidade, porém, estd na previsao
do § 4° do art. 1.007 do novo CPC: “[0] recorrente que ndo compro-
var, no ato de interposicdo do recurso, o recolhimento do preparo,
inclusive porte de remessa e de retorno, sera intimado, na pessoa de
seu advogado, para realizar o recolhimento em dobro, sob pena de
desercao”. Verifica-se ai ndo sé a preocupacdo com a observancia do
principio da primazia da resolucdo do mérito, mas também a neces-
sidade de combater-se conduta protelatéria (que, na hipotese, con-
sistiria em ndo comprovar preparo algum com o objetivo de retardar
o exame do mérito do recurso, aguardando-se a abertura de nova
oportunidade para comprovar o recolhimento das custas): havera, é
certo, uma segunda oportunidade para o recorrente efetuar o pre-
paro, mas, de outro lado, sera ele punido com a exigéncia de que
efetue o depodsito do valor em dobro.

Ainda tratando do preparo do recurso, merece destaque o
disposto no art. 1.007, § 7°, segundo o qual “[o] equivoco no
preenchimento da guia de custas ndo implicara a aplicacdo da
pena de desercdo, cabendo ao relator, na hipétese de duvida
guanto ao recolhimento, intimar o recorrente para sanar o vicio
no prazo de 5 (cinco) dias”. Elimina-se, aqui, aquela que talvez
tenha sido a principal causa de prolacdo de decisdes afinadas
com a “jurisprudéncia defensiva”: a dos erros no preenchimen-
to de guias de recolhimento de custas.®

6 Veja-se, apenas a titulo de exemplo, o seguinte acérdao, assim ementado:
"PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ES-
PECIAL. PREPARO. EQUIVOCO QUANTO A INDICACAO DO CODIGO DE RE
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Em sede de recurso especial e de recurso extraordinario se
destacam algumas previsdes que nao tém qualquer antecedente
na legislacdo processual anterior. Veja-se, por exemplo, o dis-
posto no art. 1.029, § 3°, por forca do qual “[o] Supremo Tribu-
nal Federal ou o Superior Tribunal de Justica podera
desconsiderar vicio formal de recurso tempestivo ou determinar
sua correcdo, desde que ndo o repute grave”. Evidentemente,
s6 se poderd desconsiderar vicio de recurso interposto
tempestivamente, j4 que no caso de ser intempestivo o recurso
especial ou extraordinario ja terd o acérdao recorrido transita-
do em julgado, caso em que apreciar o mérito do recurso impli-
caria violar a garantia constitucional da coisa julgada. Tempestivo
que seja o recurso excepcional, porém, o STF e o STJ deveréo (e
nao simplesmente poderdao, como consta da literalidade do tex-
to normativo, visto que evidentemente nao se trata de faculda-
de do 6rgao jurisdicional, mas de um dever que lhe é imposto
por principios fundamentais do ordenamento processual)
desconsiderar vicios menos graves (como seria uma diferenca in-
fima entre o valor do preparo recolhido e o efetivamente devi-
do) ou determinar sua correcao (como se daria, por exemplo, no
caso de nao estar indicado o enderec¢o eletréonico onde encon-
trado acérdao invocado como paradigma em recurso especial
fundado em dissidio jurisprudencial, o que afrontaria a exigén-
cia formal resultante do disposto no art. 1.029, § 1°, do CPC de
2015).

Outra regra de aplicacdo do principio da primazia do méri-
to se encontra nos dispositivos que regulam a conversdo de re-
curso especial em extraordindrio e vice-versa. Dispde o art. 1.032
do CPC de 2015 que, no caso de o relator do recurso especial
entender que este versa sobre questdo constitucional, ndo de-
vera declara-lo inadmissivel, mas conceder prazo de quinze dias
para que o recorrente demonstre a existéncia de repercussdo geral

COLHIMENTO. DESOBEDIENCIA A RESOLUCAO N. 4/2013 DO STJ. DESER-
CAO. DECISAO MANTIDA. 1. ‘No ato da interposicdo do recurso, o recorren-
te comprovard, quando exigido pela legislacdo pertinente, o respectivo pre-
paro, inclusive porte de remessa e de retorno, sob pena de desercao’ (art.
511, caput, do CPC). 2. A regularidade do preparo se verifica pela juntada
aos autos da Guia de Recolhimento da Unido - GRU e o respectivo compro-
vante de pagamento, devendo ser observado o correto preenchimento da
GRU, conforme determinar a resolucdo em vigor a época da interposi¢cdo do
recurso. 3. A irregularidade no preenchimento da guia, consistente
na indicacdo equivocada do Cédigo de Recolhimento, caracteriza a
desercao do recurso. 4. Agravo regimental a que se nega provimento”.
(AgRg no AREsp 576.060/SP, Rel. Ministro ANTONIO CARLOS FERREIRA, QUAR-
TA TURMA, julgado em 21/05/2015, DJe 01/06/2015, grifos nossos).
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e se manifeste sobre a questdao constitucional, a fim de em se-
guida remeter os autos ao Supremo Tribunal Federal. De sua vez,
se o STF reputar reflexa a ofensa a Constituicdo da Republica
alegada em recurso extraordinario, por pressupor a revisdao da
interpretacdo da lei federal ou de tratado, devera remeté-lo ao
STJ para julgamento como recurso especial (art. 1.033).

Conclusao

A apresentacdao que aqui se fez de algumas regras de apli-
cacao do principio da primazia da resolu¢do do mérito teve um
Unico objetivo:” mostrar que é preciso tratar o processo civil bra-
sileiro do século XXI como um mecanismo eficiente de producdo
de resultados constitucionalmente legitimos. O juiz do século
XXI deve ser visto como garantidor de direitos fundamentais
(NUNES; DELFINO, 2014), e entre estes esta, sem duvida, o direi-
to fundamental de acesso a justica, compreendido aqui como
direito fundamental a producao de resultados constitucional-
mente legitimos através do processo.

Certamente a aplicacdo desse principio exigird uma mudan-
¢a de postura (e de cultura) dos magistrados: é preciso que eles
passem a ver-se como integrantes de uma comunidade de traba-
lho® através da qual, junto com as partes (e seus advogados),
construirdo a decisdo correta para o caso concreto (CUNHA, 2015).
E preciso, entdo, que essa comunidade de trabalho seja compre-
endida em consonancia com o paradigma do Estado Democrati-
co de Direito, estabelecido pelo art. 1° da Constituicdo da Repu-
blica. Como leciona Nunes (2008, p. 163):°

Como uma das bases da perspectiva democratica, aqui
defendida, reside na manutencdo da tensao entre pers-
pectivas liberais e sociais, a comunidade de trabalho

7 Perdoe-se a insisténcia na afirma¢do de que as regras aqui apresentadas
sdo apenas exemplos de normas que asseguram a primazia da resolucdo do
mérito. Outras disposicdes como essas poderiam ter sido indicadas. Veja-se,
apenas a guisa de exemplo, o disposto nos arts. 139, IX, 338 e 352, todos do
CPC de 2015.

8 O conceito de comunidade de trabalho processual nasceu na obra do
processualista austriaco Franz Klein, que prefigurava uma forma de coope-
racdo (Arbeitsgemeinschaft) entre juiz e partes. Sobre o ponto,Picardi (2012,
p. 16). A concepc¢do dessa comunidade de trabalho hoje, porém, como se
vera melhor no texto, deve ser completamente diferente, ja que o CPC de
2015 consolida a superacdo do processo hiperpublicista inspirado no modelo
de Klein e acolhe definitivamente o modelo de processo cooperativo,
comparticipativo.

®  No mesmo sentido, Didier Junior (2013, p. 212).
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deve ser revista em perspectiva policéntrica e
comparticipativa, afastando qualquer protagonismo,
e se estruturando a partir do modelo constitucional de

processo.

O processo civil brasileiro do Estado Democratico, que o
CPC de 2015 consolida a partir de um modelo estabelecido pela
Constituicdo da Republica de 1988, ha de ser um processo
comparticipativo, cooperativo, capaz — por isso mesmo — de con-
duzir a decisdes constitucionalmente legitimas, que serao, pre-
ferencialmente, decisdes de mérito.
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RESUMO

O presente artigo trata sobre os procedimentos
simplificados e flexibilizados no novo Cédigo de Processo Civil.
Inicialmente serdo apresentados os modelos procedimentais, os
procedimentos ou ritos no CPC/1973. A seguir serdo analisadas
as razoes que inspiraram a cria¢do de procedimentos especiais e
a simplificacdo formal e ritual no Novo Cédigo, como: a)
substituicdo dos procedimentos cognitivos ordinario e sumario
pelo procedimento comum melhorado; b) fim dos procedimentos
especiais cautelares; ¢) extincdo de inUmeros procedimentos
especiais; d) manutencdo, realoca¢do e insercdo de novos
procedimentos especiais; e) ressurreicdo (nova roupagem) de
alguns procedimentos especiais. Por fim, discorre-se sobre a
flexibilizacdo e déficit procedimental no Novo CPC, partindo em
seguida para as conclusdes do estudo.

Palavras-chave: Processo Civil. Novo Cédigo. Procedimentos
simplificados e flexibilizados.

ABSTRACT

This article deals with simplified and more flexible procedures
in the New Code of Civil Procedure. Initially the procedural models
will be presented, procedures or rites in CPC/ 1973. Then will be
analyzed the reasons that inspired the creation of special
procedures and formal ritual and simplification in the New Code,
as: a) replacement of ordinary cognitive and summary procedures
for improved common procedure; b) end of the special pre-
cautionary procedures; ¢) extinction of numerous special
procedures; d) maintenance, relocation and insertion of new special
procedures; e) resurrection (new guise) some special procedures.
Finally, talks up on the flexibility and procedural deficit in the New
CPC, starting then to the study's findings.
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1 Modelos procedimentais

Quanto a ordenacdo formal dos atos no processo (local na
série e prazos), o modelo procedimental de um sistema varia con-
forme maior ou menor flexibilidade na aplicacdo destas regras
ao caso concreto; se ha liberdade ou ndo das partes e do juiz
para modificarem essas regras, se afastando do modelo legal pre-
viamente previsto; se o regime preclusivo é ténue ou rigoroso,
admitindo ou ndo o retorno a fases processuais ja superadas no
tempo.

Com base nisso, dois sistemas processuais sao conhecidos e
indicados pela doutrina no que toca ao procedimento: a) siste-
ma da legalidade das formas procedimentais; b) sistema da li-
berdade de formas procedimentais.

No primeiro sistema, o lugar em que cada ato processual
tem cabimento, bem como o prazo para sua pratica, se encontra
rigidamente preestabelecido em lei, podendo o desrespeito a
prescricao legal implicar invalidade do préprio ato processual,
do seu conjunto (do procedimento todo), ou do resultado do
processo (da sentenca). Esse sistema tem por grande mérito a
previsibilidade e a seguranca que oferta ao jurisdicionado, ci-
ente da maneira como se desenvolvera o processo do inicio ao
fim. Mas é burocratico e em muitas ocasides implica a pratica de
atos processuais desnecessarios ou inadequados a efetiva tutela
dos direitos.

J& no segundo sistema ndo hd uma ordem legal
preestabelecida para a pratica dos atos processuais, tampouco
ha disciplina legal dos prazos, competindo aos sujeitos do pro-
cesso (ora as partes, ora ao juiz) determinar a cada momento
qual o ato processual a ser praticado, bem como o tempo para
tanto.

Nao ha sistemas totalmente puros, embora seja manifesta a
preferéncia pelo primeiro deles e a preponderancia das regras
legais sobre o procedimento. A grande maioria dos modelos
procedimentais — como o da até entdo vigente Lei de Acao Civil
Publica (Lei n° 7.347/85) ou do préprio CPC/1973, ainda em vi-
gor, tende ao sistema da legalidade das formas procedimentais,
em que ndo é permitido as partes ou ao magistrado alterar a
ordem ou o prazo para a pratica de atos processuais na série.
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2 Procedimentos ou ritos no CPC/1973

Exatamente por conta da adocdao do modelo da /egalidade
das formas procedimentais no CPC/1973, a doutrina nacional ma-
joritadria tem entendido que sé a legislacdo pode promover a
calibracao dos procedimentos processuais as particularidades sub-
jetivas e objetivas da causa. Por isso, ao Estado compete estabe-
lecer normas que disciplinem os procedimentos levando em conta
diversos fatores, que vao desde a busca por uma tutela
jurisdicional mais célere até uma melhor protecao a determina-
das pessoas ou direitos que, pelo seu valor pecunidrio ou social,
demandam uma solucdo de melhor qualidade extrinseca e/ou
intrinseca.

Com base nisso e visando essa adequacdo procedimental, o
CPC/1973 criou, conforme o tipo de processo (conhecimento, exe-
cucao e cautelar), variados procedimentos, assim classificados por
puro expediente didatico.

No processo de conhecimento, o sistema contemplou duas
categorias procedimentais: os procedimentos comuns e os pro-
cedimentos especiais. Os primeiros subdividem-se em procedi-
mentos ordinario e sumario (art. 272 do CPC/1973). Os segun-
dos, em procedimentos especiais constantes do CPC/1973 (arts.
890 a 1.102c) e nos constantes de legislacdo extravagante. A to-
dos se aplicam subsidiariamente as regras do procedimento co-
mum ordinario (art. 272, paragrafo Unico, do CPC/1973).

Ja no processo de execucdo, embora o sistema ndo seja ex-
presso, tampouco a doutrina faca essa classificacdo, encontra-
mos, também, duas categorias de ritos: os comuns e os especiais.
Integram o processo de execucdo de rito comum a execuc¢do para
entrega de coisa (artigos 621 a 631 CPC/1973), a execucao de
obrigacdo de fazer e ndo fazer (artigos 632 a 645 CPC/1973) e a
execuc¢do por quantia contra devedor solvente (artigos 646 a 729
CPC/1973). J& os procedimentos especiais da execucdo também
se subdividem em procedimentos especiais constantes do CPC/
1973 - execucao contra a Fazenda Publica (arts. 730 e 731), exe-
cucao de alimentos (arts. 732 a 735) e execucdo por quantia contra
devedor insolvente (arts. 646 a 729 e 748 a 786-A) — e procedi-
mentos especiais executivos de legislacdo extravagante (aqueles
nao contemplados no Cédigo de Processo Civil), entre outros, a
execucao fiscal (Lei 6.830/1980) e a execuc¢ado hipotecaria do
Decreto-lei 70/1966 e da Lei 5.741/1971.

O processo cautelar também tem os seus procedimentos. Ao
lado das cautelares de procedimento comum (arts. 800 a 804 do
CPC/1973) — nominadas (arts. 888 e 889 do CPC) ou inominadas
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(art. 798 do CPC) - h4, ainda, as cautelares de procedimento
proprio ou especial (arts. 813 a 887 do CPC/1973), que se dife-
renciam das primeiras, como todo procedimento especial, exata-
mente por se submeterem a tramites especificos e que se revelam
total ou parcialmente distintos dos comuns.

3 Razoes que inspiraram a criacao dos procedimentos
especiais

Para todos os tipos de processos, a criacdo de modelos ritu-
ais especiais resulta, ao menos em tese, de particularidades liga-
das ao direito material ou a pessoa dos litigantes.

Assim, por exemplo, o legislador, atento ao diminuto valor
do pedido, criou o procedimento especial dos Juizados Especi-
ais Civeis Estaduais (Lei 9.099/1995), Federais (Lei 10.259/2001) e
da Fazenda Publica (Lei 12.153/2009), onde impera a sumarizacao
e informalidade procedimental; atento ao interesse publico em
jogo criou o procedimento especial da desapropriacdo (Decre-
to-lei 3.365/1941), com possibilidade de imissdo do poder
expropriante na posse do bem liminarmente; atento a tutela do
proprio direito a vida criou o procedimento especial da a¢do de
alimentos (Lei 5.478/1968), que permite a concessdao de tutela
antecipatoria com requisitos muito mais ténues que os do art.
273 do CPC/1973; atento a qualidade especial das partes qua-
druplicou todos os prazos de resposta das Fazendas Publicas (art.
188 do CPC), bem como modelou um procedimento executivo
por quantia especifico contra o Estado (art. 730 CPC/1973); e
atento, simplesmente, a incompatibilidade Idgica do procedi-
mento comum com a execucdo coletiva, criou o procedimento
especial falimentar (Lei 11.101/2005).

Ha alguns procedimentos especiais, entretanto, que, apesar
de previstos na legislacdo civil em vigor, efetivamente nao ti-
nham mais razao de existir, seja porque poderiam perfeitamen-
te ser tutelados pelo procedimento comum (sem prejuizo algum
ao direito ou das partes em litigio), seja porque, com a possibili-
dade, desde 1994, de concessdo de liminares antecipatorias ge-
néricas (art. 273 CPC/1973), ndo havia mais sentido para que
continuassem especiais. Listem-se, como exemplos, os procedi-
mentos especiais da a¢do de anulacao de titulos ao portador
(arts. 907 a 913 CPC/1973), da acdo de nunciacdo de obra nova
(arts. 934 a 940 CPC/1973), da acdo de usucapido (arts. 941 a 945
CPC/1973), entre tantos outros.

Seja como for, é de se reafirmar que, como nosso sistema
vigente é adepto da legalidade das formas procedimentais, pre-
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valece atualmente o entendimento de que nao é dado ao juiz,
a mingua de previsao legal especifica, ignorar os procedimentos
especiais inutilmente previstos — deixando de aplica-los confor-
me a constatacdo de falta de racionalidade légica na sua criagcdo
-, tampouco pode o magistrado, percebendo a auséncia de tu-
tela ritual adequada a determinado bem ou pessoa, adaptar ou
criar procedimentos conforme as particularidades da causa.

4 Os procedimentos no Novo CPC (Lei 13.105/2015)

No Novo CPC sdao promovidas altera¢des profundas no regi-
me procedimental do CPC/1973, com manifesta simplificacdo dos
ritos e, principalmente, com uma tentativa de se mitigar, ao me-
nos parcialmente, a adocdo, pelo sistema, do modelo da legali-
dade das formas procedimentais, permitindo-se ao juiz e as par-
tes, diante do déficit procedimental, a adaptac¢do dos procedi-
mentos as particularidades objetivas e subjetivas da causa
(flexibilizacdo procedimental).

5 Asimplificacao formal e ritual no Novo CPC

Como um dos motes anunciados pela Comissdo de Juristas
encarregada da elaboracdo do Novo CPC era a simplificacdo, nado
parece estranho que um dos principais campos para o exercicio
dessa tarefa fosse a seara dos procedimentos.

Afinal, é voz corrente no foro e na academia que os proce-
dimentos do CPC/1973, de um modo geral, sdo lentos e burocra-
ticos, sendo imperiosa, portanto, uma completa reestruturacao
para, sem renuncia aos direitos e garantias constitucionais, per-
mitir que o processo alcance o maior resultado no menor tempo
possivel.

Por exemplo, sabe-se que o procedimento cognitivo suma-
rio do CPC/1973 - apesar de ser um plenéario rapido (GUILLEN,
1953, p. 46) — acaba, no mais das vezes, por ser mais lento que o
proprio procedimento ordindrio (FIGUEIRA JR.; LOPES, 1997, p.
35), isso por conta da necessidade de pauta judicial livre para a
realizacao de audiéncia de conciliacdo logo no inicio do proce-
dimento (art. 277 e 278 do CPC/1973).

Sabe-se, também, que o modo formal — quase solene - do
processamento de certos incidentes processuais (exce¢des de in-
competéncia relativa, impugnacdao ao valor da causa,
impugnacado aos beneficios da justica gratuita etc.) e de deman-
das contrapostas (reconvencao) prejudica profundamente a tu-
tela dos direitos (BEDAQUE, 2005, p. 417-433).
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E, por fim, a quase nenhum operador juridico é licito negar
que o excessivo numero de procedimentos especiais cognitivos e
cautelares — muitos deles, como ja apontado, criados sem senti-
do légico algum - acaba por confundir a prépria presteza e
efetividade da Justica (ARAGAO, 2004, p. 205).

Por isso o Novo CPC investe fundo na questdao da simplifica-
cdo formal e ritual do sistema, eliminando empecilhos puramen-
te formais, sem sentido pratico ou légico, e reprojetando, com
algumas melhorias, os ritos processuais, os quais doravante pre-
tendem efetivamente servir ao que se prestam: garantir segu-
ranca, cadéncia e estrutura ao processo civil.

5.1 A substituicao dos procedimentos cognitivos ordinario e
sumario pelo procedimento comum

O Novo CPC propbe — em boa hora — o fim dos procedimen-
tos cognitivos sumdrio e ordinario, fundindo-os em uma figura
Unica e hibrida denominada procedimento comum.

Cria-se, assim, um procedimento misto — doravante nominado
simplesmente de procedimento comum (art. 318 CPC/2015) — com
a tentativa de fusdo do que havia de melhor nos dois procedi-
mentos substituidos, potencializando-os, ainda, através de pe-
quenos ajustes que podem — com o correspondente empenho
dos operadores juridicos e estruturacao das unidades judiciarias
— fazer com que os processos sejam concluidos rapidamente em
1° grau de jurisdicao.

Ampliam-se as hipoteses de improcedéncia liminar do pedi-
do (julgamento antecipadissimo do mérito), para abarcar — além
da prescricdo e decadéncia (art. 332, § 1°, CPC/2015) - as situa-
¢Oes de pretensdes fundamentadas em matéria exclusivamente
de direito e contrarias a: a) decisdes do STF ou STJ, proferidas
em julgamento de recursos repetitivos ou sumulas; b) entendi-
mento firmado em incidente de resolucdo de demandas
repetitivas ou assuncdo de competéncia (art. 332 do CPC/2015);
¢) enunciado de siumula do Tribunal de Justica sobre direito lo-
cal. Lamentavelmente, foi excluida a hipétese atual de julga-
mento liminar de improcedéncia das causas repetidas em 1° grau
(art. 285-A CPC/1973), algo que contraria o ideario sempre de-
fendido pela doutrina (mas ndo pela comissdo de juristas que
apoiou os trabalhos junto a Camara dos Deputados), de que é
necessario o fortalecimento dos juizes de primeira instancia.

Insere-se, logo na fase inicial do procedimento e antes da
resposta do réu, uma audiéncia de conciliacdo — de compareci-
mento pseudocompulsério (sob pena de multa - art. 334, § 8°,
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CPC/2015) - a ser realizada por conciliadores e mediadores em
pauta distinta da do juiz (art. 334 do CPC/2015), a qual s6 sera
dispensada se ambas as partes declararem expressamente seu
desinteresse no ato; o autor na inicial e o réu nos 10 (dez) dias
que antecedem a audiéncia (art. 334, § 4°, CPC/2015). Embora
plenamente justificada a opcdo do Novo CPC - vez que experi-
éncias reais (Projeto de Gerenciamento de casos do TJ/SP) reve-
lam o quao util para os fins autocompositivos é a realizacdo de
audiéncia de conciliacdo/mediacdo, através de corpo de media-
dores/conciliadores auténomos, logo no inicio do rito
(GAJARDONI; ROMANO; LUCHIARI, 2008, p. 18/42) -, a realiza-
¢do de audiéncia a contragosto de uma das partes ndo parece
ter sido a melhor op¢do, mormente porque violadora do princi-
pio da autonomia da vontade (vetor maximo em tema de
autocomposicao).

Extingue-se a diferenciacdo inutil que existia entre a forma
de arguicdo da incompeténcia absoluta e relativa existente no
CPC/1973, a primeira por preliminar de contestacdo (art. 301, 1,
CPC/1973) e a outra por excecdo ritual autébnoma (arts. 112, 114 e
307 CPC/1973). Doravante ambas as incompeténcias poderao ser
arguidas por preliminar de contestacao (art. 64 do CPC/2015) -
conforme, inclusive, ja vem sido admitido por jurisprudéncia mais
progressiva — simplificacdo esta que também foi estendida para os
atuais incidentes auténomos de impugnacdo ao valor da causa
(art. 261 CPC/1973) e impugnacdo dos beneficios da justica gra-
tuita (art. 6° da Lei 1.060/50), os quais se fardo, da mesma forma,
em preliminar de contestacao (art. 337, Illl e Xlll, CPC/2015).

Permite-se ao réu no novo procedimento comum - tanto
guanto hoje ja é permitido para o procedimento sumario (art.
278, § 1°, CPC/1973) e para alguns procedimentos especiais (v.g.
art. 922 CPC/1973) — a possibilidade de formular reconvencdo na
propria contestacdo, independentemente de peticdo autébnoma
(art. 343 do CPC/2015). Lamentavelmente, ndo se suprimiu, de
vez, a figura da reconvencao (como era a ideia originaria do art.
326 do projeto aprovado originariamente no Senado), relegan-
do o instituto para a histéria do processo civil brasileiro.

Alias, pelo seu vasto contetdo (excecdes de incompeténcia,
pedido contraposto etc.), a contestacdo — a ser apresentada, re-
gra geral, no prazo de 15 (quinze) dias a contar do insucesso da
audiéncia de conciliacao (art. 335 do CPC/2015) — deveria ser
renominada no CPC/2015 para resposta, nomenclatura muito
mais adequada para indicar o que ela realmente representa.

Permite-se a emenda da inicial apés a contestacdo — em ver-
dadeira manobra de salvamento do processo — nos casos em que
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alegada ilegitimidade passiva (art. 338 CPC/2015), dando-se fim
a rara figura existente no CPC/1973 da nomeac¢do a autoria (art.
62 e ss. do CPC/1973); extingue-se a declaratéria incidente, pas-
sando-se as questdes prejudiciais a serem alcancadas pela coisa
julgada independentemente de provocacdo da parte (art. 503
CPC/2015); faculta-se ao advogado — a bem da aceleracdo dos
procedimentos — promover diretamente, pelo correio, a intimacéo
do advogado da outra parte (art. 269, § 1°, do CPC/2015), algo
que, apesar do avango, ainda é pouco frente a experiéncia do
direito comparado que permite, inclusive, a citacdo extrajudicial
da parte; reduz-se o prazo em quadruplo da Fazenda Publica
(art. 188 do CPC/1973) para o dobro - diminuicdo compensada
pela nova regra de que na contagem dos prazos s6 se contardo
os dias Uteis (art. 219 do CPC/2015) —, com duvidoso ganho na
celeridade processual (art. 183 do CPC/2015); condiciona-se, na
esteira do que ja semelhantemente ocorre no processo do tra-
balho, a oitiva das testemunhas arroladas ao comparecimento
espontaneo ou a prévia a intimacdo extrajudicial (art. 455 e §§
do CPC/2015); extingue-se a audiéncia preliminar do atual art.
331 do CPC/1973, obviamente compensada pela audiéncia inau-
gural de conciliacdo, admitindo-se, todavia, a designacao de
audiéncia para fins de saneamento compartilhado em casos de
maior complexidade (art. 357, § 3°, CPC/2015); permite-se a rea-
lizacdo de pericias extrajudiciais em determinadas hipéteses (art.
472 do CPC/2015); entre tantas outras pequenas inovacdes com
grande impacto no procedimento processual, especialmente no
tempo.

E de se lamentar, apenas, que haja no Novo CPC regra a
determinar o julgamento dos processos por ordem cronoldgica
de conclusdo (art. 12 do CPC/2015). Apesar das inUmeras exce-
¢Oes legais constantes do proéprio dispositivo (§ 2°) — as quais
nunca serdo suficientes frente a riqueza das situacdes do foro -,
fato é que todos os ganhos procedimentais havidos com a sim-
plificacdo formal e ritual dantes alinhavados podem ser perdi-
dos quando se determina que processos mais simples tenham
que ficar na fila aguardando o julgamento de casos mais com-
plexos. Fico eu a pensar um caso de simples alvara para libera-
¢ao de valores salariais deixados por pessoa morta, que aguar-
dara dias ou meses o julgamento de um inventario mais comple-
X0, ou talvez de uma acdo de improbidade administrativa de 16
volumes. Regra sem nexo e sem légica, que depde contra o prin-
cipio insculpido no art. 5°, LXXVIIl, da CF (GAJARDONI, 2014).

E lamentavel, também, a supressdo da boa regra que havia
nos artigos 296 e 325, paragrafo Unico, do projeto do Senado,
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no sentido de que, para todas as causas ndo regidas por proce-
dimento especial, a peticao inicial e a contestacdo (art. 325, pa-
ragrafo Unico, do projeto originariamente votado no Senado)
ja devessem vir acompanhadas com o rol de testemunhas nao
superior a 05 (cinco). Acabou ficando na lei a regra de que o rol
devera ser apresentado no prazo de 15 (quinze) dias a partir do
saneamento (art. 357, § 4°, do CPC/2015). A utilizacdo da regra
do atual procedimento sumario (arts. 276 e 278 CPC/1973) elimi-
naria uma etapa morta atualmente existente no procedimento
ordinario (arrolamento de testemunhas - art. 407 do CPC/1973)
e permitiria as partes, ainda na fase postulatoéria, se precaverem
quanto a idoneidade das testemunhas para fins de futura con-
tradita em audiéncia, algo que, efetivamente, potencializa a
garantia constitucional da ampla defesa.

5.2 O fim dos procedimentos especiais cautelares

Conforme ja postuldvamos em sede académica (MEDINA;
ARAUJO; GAJARDONI, 2010, p. 143), extinguiram-se os procedi-
mentos cautelares tipicos ou nominados (arts. 813 a 888 CPC/
1973) — ndo a tutela cautelar, como apressadamente tém apon-
tado alguns — adotando-se a regra no sentido de que basta a
parte a demonstracdo do fumus boni iuris e do perigo de inefi-
cacia da prestacao jurisdicional (periculum in mora) para que a
providéncia pleiteada seja deferida, seja qual for sua natureza
(cautelar ou satisfativa). Ou seja, tutelas conservativas, sem exce-
¢do, sdo apreciadas e deferidas a luz do poder geral de cautela
do juiz.

Deu-se, também, cabo a autonomia procedimental das
cautelares incidentais — algo que ja ndo mais fazia sentido apoés
o advento do art. 273, § 7°, do CPC/1973 - conservando, apenas,
o procedimento cautelar autbnomo para as medidas cautelares
antecedentes (art. 303 do CPC/2015).

Reorganizaram-se as tutelas sumarias — com enormes vanta-
gens didaticas e procedimentais — dividindo-as nas modalidades
de tutela de urgéncia (cautelar e satisfativa) — sempre fundada
no periculum in mora — e tutela da evidéncia (art. 294 e ss. do
CPC/2015).

Conforme exposicdo de motivos do anteprojeto, deixou-se

clara a possibilidade de concessao de tutela de urgéncia
e de tutela a evidéncia. Considerou-se conveniente es-
clarecer de forma expressa que a resposta do Poder
Judicidrio deve ser rapida ndo sé em situa¢des em que a
urgéncia decorre do risco de eficacia do processo e do
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eventual perecimento do préprio direito. Também em
hipoteses em que as alegagdes da parte se revelam de
juridicidade ostensiva deve a tutela ser antecipadamen-
te (total ou parcialmente) concedida, independentemen-
te de periculum in mora, por ndo haver razdo relevante
para a espera, até porque, via de regra, a demora do
processo gera agravamento do dano. Ambas essas es-
pécies de tutela vém disciplinadas na Parte Geral, ten-
do também desaparecido o livro das A¢des Cautelares.
As tutelas de urgéncia e da evidéncia podem ser
requeridas antes ou no curso do procedimento em que
se pleiteia a providéncia principal. Ndo tendo havido
resisténcia a liminar concedida, o juiz, depois da
efetivacdo da medida, extinguird o processo, conser-
vando-se a eficacia da medida concedida, sem que a
situacdo fique protegida pela coisa julgada. Impugnada
amedida, o pedido principal deve ser apresentado nos
mesmos autos em que tiver sido formulado o pedido de
urgéncia.

5.3 A extincao de inumeros procedimentos especiais
cognitivos

Com propriedade, muitos procedimentos especiais foram ex-
tintos pelo Novo CPC, vez que ndo havia mesmo razao légica ou
juridica para que continuassem a existir, ainda mais quando no
anteprojeto do Novo CPC se permitia — em disposicdo que, pos-
teriormente, foi objeto de parcial alteracdo no substitutivo do
Senado (art. 118, V) — ao juiz calibrar o procedimento conforme
as particularidades da causa (flexibilizacdo procedimental) (art.
107, V, do projeto originariamente votado no Senado).

De fato, conforme lancado na exposicdo de motivos do an-
teprojeto,

ja nao se podia afirmar que a maior parte desses proce-
dimentos era efetivamente especial, vez que as carac-
teristicas que, no passado, serviram para lhes qualificar
desse modo, apds as inUmeras alteragdes promovidas
pela atividade de reforma da legislacdo processual, dei-
xaram de lhes ser exclusivas. Varios aspectos que, an-
tes, somente se viam nos procedimentos ditos especi-
ais, passaram, com o tempo, a se observar também no
procedimento comum.

Deu-se fim a acdo de anulacdo e substituicdo de titulos ao
portador (arts. 907 e ss. CPC/1973). Primeiro, porgue, como re-
gra, a emissdo de titulos ao portador ndo é admitida no sistema
(Lei 8.021/1990 e art. 907 do CC/02). E segundo, porque ja era
plenamente possivel a obtencdo da posse do titulo ou sua anu-
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lacdo e substituicdo através do procedimento comum, inclusive
de modo liminar (art. 273 do CPC/1973 e art. 294 e ss. do CPC/
2015). Assim, ndo havia mesmo nenhuma especialidade, seja do
ponto de vista das partes, seja do ponto de vista do direito ma-
terial, a justificar a manutencdo desse procedimento especial no
sistema.

O procedimento especial da acdo de usucapido de imoveis
(art. 941 e ss. CPC/1973) é extinto, com a criacao do procedimen-
to edital, como forma de comunica¢do dos atos processuais, por
meio do qual se provocam todas as pessoas incertas a intervir na
medida de seus interesses (art. 259 do CPC/2015). Nao fazia sen-
tido a manutencdo do rito especial da usucapido, vez que apés
a fase de citacdo o feito passava mesmo a seguir o rito comum. A
Unica particularidade mesmo era a citacdo dos confrontantes e
dos terceiros interessados, algo devidamente suprido com o pro-
cedimento edital no CPC/2015. Com a mudanca, todas as ag¢des
de usucapido, inclusive as regidas por lei prépria (art. 14 da Lei
10.257/2001), passardo a ter o rito comum, vez que extintos os
ritos especial e sumario do CPC/1973.

Manteve-se no Novo CPC a acdo de exigir contas (art. 915
CPC/1973 e art. 550 do CPC/2015), que devido ao procedimento
bifasico demanda mesmo um procedimento diverso do comum.
Foi extinta, entretanto, a acdo de dar contas, com regéncia atu-
al pelo art. 916 do CPC. A opcdo foi desacertada. Era convenien-
te a manutencdo da natureza duplice da acdo de dar contas,
com possibilidade de declaracdo de saldo credor a favor da par-
te demandada independentemente de pedido. Como ndao mais
havera regéncia especial da medida, a natureza duplice do pro-
cedimento de dar contas pode restar comprometida pela impos-
sibilidade de aplicacdo do art. 552 do CPC/2015 (atual art. 918
do CPC/1973), o que é preocupante. Melhor que se tivesse man-
tido junto aos procedimentos especiais tal medida.

5.4 A manutencao, realocacao e insercao de novos
procedimentos especiais cognitivos

Por outro lado, foram mantidos no Novo CPC os procedi-
mentos especiais mais Uteis e que, em razao de particularidades
relacionadas as partes ou ao direito debatido, ou mesmo da in-
compatibilidade l6gica de serem tutelados pelo procedimento
comum (procedimentos especiais infungiveis), mereciam mesmo
uma tutela procedimental diferenciada: a acdo de consignacao
em pagamento, a acdo de prestacdo de contas, a acdo de divi-
sdo e demarcacao de terras particulares, inventario e partilha,
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embargos de terceiro, habilitacdo, restauracao de autos, homo-
logacdao de penhor legal e acdes possessorias.

O Novo CPC, adequadamente, realocou os procedimentos
especiais que sobejaram no livro que trata do processo de co-
nhecimento (livro | da parte especial), j4 que, apesar de possui-
rem certa carga cautelar e executiva, indubitavelmente, tém pre-
ponderante carga cognitiva. Corrige-se, com isso, uma grave fa-
lha do CPC/1973, que criara um livro autdbnomo para o trata-
mento dos procedimentos especiais (livro 1V), como se fossem
processos especiais distintos do processo de conhecimento.

Nao houve, de um modo geral, altera¢cdes impactantes nos
procedimentos especiais preservados, mas apenas mudancas pon-
tuais. A destacar, apenas, o procedimento especial de dissolucdo
parcial de sociedade — que no modelo ainda vigente segue as
regras do CPC/39 (art. 1218, VII, CPC/1973 c.c. 655 e ss. do CPC/
39) -, o qual foi completamente aperfeicoado e reinserido entre
os procedimentos especiais constantes da legislacdo que,
doravante, se vera em vigor (art. 599 e ss. CPC/2015).

Transferiu-se a disciplina da oposicao (art. 56 e ss. do CPC/1973)
para junto dos procedimentos especiais (art. 682 e ss. CPC/2015),
mudanc¢a de duvidosa utilidade pratica ou teodrica, especialmente
porque desprovida de qualquer alteracdo nas regras gerais.

Perdeu-se uma fantastica oportunidade de simplificar o pro-
cedimento do inventéario/arrolamento (art. 982 e ss. do CPC/1973
e art. 610 e ss. do CPC/2015), certamente um dos mais lentos,
burocraticos e dispendiosos procedimentos em curso no Judicia-
rio brasileiro. Poderia o cédigo projetado ter ousado um pouco
mais e extrajudicializado, de vez, o procedimento do arrolamen-
to, tornando obrigatdria a sua realizacdo na esfera extrajudicial.

Inseriu-se no Novo CPC, todavia, um capitulo préprio para
disciplinar — de modo bem genérico, diga-se — o processamento
das acoes de familia (693 do CPC/2015), basicamente para in-
centivar a pratica da conciliacdo/mediacao, inclusive determinan-
do que o réu seja citado sem cépia da inicial (o que torna o
dispositivo um dos primeiros a ser objeto de possivel afirmacado
de inconstitucionalidade).

5.5 A ressurreicao (nova roupagem) de alguns procedimentos
especiais
5.5.1 Acao de depaosito

Desde que o STF declarou a inconstitucionalidade da prisdo
civil de depositario infiel, o contrato e a acdo de depdsito (art.
627 e ss. do CC/2002) perderam seu prestigio. Sem a possibilida-
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de de ser cominada a prisdo para aquele que nado deposita, no
prazo legal, a coisa ou o seu equivalente em dinheiro, o manejo
da acao de deposito do CPC/1973 (art. 901 e ss.) foi substituido
pelo da execucdo do contrato (titulo extrajudicial). Como a ac¢do
de depésito, sem a possibilidade de prisdo do depdsito infiel,
costuma nédo alcancar a tutela especifica desejada (entrega da
coisa), a execucdo direta do valor do bem depositado e perdido
acaba por abreviar a eventual (e improvavel) obtencdao das per-
das e danos, tornando desnecessaria a propria previsdao da acdo
de depdsito — ao menos tal como regulada atualmente — entre
os procedimentos especiais do CPC.

Boa parte dessa ineficacia da acdo de deposito no pds-sumula
vinculante n° 25 se deve a inexisténcia, no CPC/1973, de dispositi-
vo que permita ao juiz a rapida apreensdo do bem depositado,
antes do julgamento da acao de depdsito. Ndo ha, como ha no
DL 911/69 (busca e apreensdo de bens alienados fiduciariamente)
e no art. 1.071 do CPC/1973 (busca e apreensdo de bens vendidos
com reserva de dominio), permissdo legal para a tutela imediata
da evidéncia do inadimplemento, autorizando que, antes da ci-
tacdo do depositario e independentemente do risco de desvio ou
destruicdo da coisa depositada (periculum in mora), se determine
a sua imediata busca e apreensdo e a entrega nas maos do cre-
dor/depositante. Para que isso ocorra no regime do CPC/1973, é
indispensavel que o depositante comprove o risco de desvio ou
destruicdo da coisa depositada, na forma do art. 273, I, do CPC/
1973 (tutela antecipada de urgéncia).

Essa diferenciacdo de tratamento entre credores resguarda-
dos pela garantia fiduciaria ou reserva de dominio e outros cre-
dores de obrigacdes de entrega nunca convenceu. Em que pese
a diferenca material entre as situacdes, ndo ha diferenca, do
ponto de vista légico, entre quem aliena fiduciariamente bem
em garantia ou com reserva de dominio e aquele que recebe
coisa em depodsito: todos tém a obriga¢do legal de entrega no
caso de inadimplemento do financiamento ou do contrato de
depodsito. Ndo ha justificativa juridica, portanto, para que o pro-
cesso seja eficiente e funcional para alguns credores de obriga-
¢do de entrega (geralmente institui¢cdes financeiras) e nao seja
para outros.

O Novo CPC, corretamente, suprime o ineficaz procedimen-
to especial da acdo de depdsito (art. 901 e ss. CPC/1973), ampu-
tado que ja estava da prisdo pela infidelidade do depésito
(sumula vinculante n°® 25). Mas, paradoxalmente, faz renascer
como a Fénix, mais forte, a acdo de depodsito, agora pelo rito
comum.
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Estabelece o art. 311, Ill, do CPC/2015 que a tutela da evi-
déncia sera concedida, independentemente da demonstracao de
perigo de dano ou de risco ao resultado Util do processo, quan-
do se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova docu-
mental adequada do contrato de depodsito. Nesses casos, sera
decretada, liminarmente, a ordem de entrega do objeto
custodiado, sob cominacdo de multa.

O dispositivo recupera o prestigio do depésito. Dota-se a
tutela processual do depositante de maior eficacia, através de
instrumento processual bastante habil, equivalente a busca e
apreensdo do DL 911/69 ou do art. 1.071 do CPC/1973. Desde
que haja prova documental do contrato de depésito (a prova
literal referida no art. 902 do CPC/1973), possibilita-se a imedia-
ta retomada da coisa. E, indo até mais além do que o DL 911/69,
se estabelece que a ordem de entrega do bem (busca e apreen-
sdo) se dara, inclusive, sob a cominacdo de multa (astreinte).

Tem-se aqui — como ja se tinha na busca e apreensdo do DL
911/69 e no art. 1.071 do CPC/1973 - tipico caso de tutela da
evidéncia (ou do direito provavel), a dispensar qualquer
perquiricdo sobre risco de desvio ou destruicdo da coisa pelo
depositario. O direito se mostra tdo evidente ante a prova do
depodsito que, pela légica do sistema, ndo faz sentido privar o
autor de tutela imediata (embora ainda dependente de confir-
macdo na sentenca final). Com a ordem liminar de busca e apre-
ensdo do bem, distribui-se de modo mais justo o tempo do pro-
cesso, fazendo com que aquele que aparenta nédo ter razdo (o
depositario infiel) acabe por suporta-lo.

Trata-se de excelente inovacdo do Novo CPC. Ressuscita-se a
acdo de depdsito em nova roupagem, fora dos procedimentos
especiais, e permite-se que, doravante, as partes contratem o de-
poésito cientes de que, em caso de descumprimento da obriga-
¢ao de entrega, hd uma resposta imediata do sistema processual
para o inadimplemento.

5.5.2 Acao monitoria

A acdo monitéria, incorporada ao Cédigo de Processo Civil
vigente no ano de 1995 (4 se vao quase 20 anos), ndo produziu
os efeitos esperados, sendo que sequer, com o devido e mereci-
do respeito, fez jus a toda a produc¢do doutrinaria e
jurisprudencial ao seu derredor.

O insucesso da acdo monitoéria é tributavel a diversos fatores:
a) a nossa cultura de litigiosidade, que nado tem a isencdo das cus-
tas e honorérios como indutor suficiente ao cumprimento esponta-
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neo da obrigacdo (artigo 1.102-C, § 1°, do CPC/1973); b) a possibi-
lidade de uma moratéria pela via judicial, decorrente da prépria
demora no processamento e na decisdo dos embargos ao manda-
do monitoério; c) ao fato de que a sentenca dos embargos a acao
monitéria, tal qual modelada pelo CPC/1973, desafia recurso de
apelacdo dotado de efeito suspensivo (art. 520 do CPC/1973); e d)
a possiblidade de apresentacdo, para os casos de conversdo ex vi
legis do mandado monitério em titulo executivo judicial (art. 1.102-
C do CPC/1973), dos embargos pelo devedor sem limitacdo do am-
bito de cognicado (tal como se se tratasse de execuc¢do de titulo exe-
cutivo extrajudicial) (OLIVEIRA JR.; GAJARDONI, 2015).

Em nossa experiéncia, sem pretensdo de universalizar a per-
cepcdo, a fracassada acdo monitéria do CPC/1973 obstaculiza a
efetiva satisfacdo do direito, inclusive pelas diferentes e varia-
das discussdes doutrinarias e jurisprudenciais que o procedimento
suscita. Uma breve pesquisa no site do STJ com o tema “acédo
monitéria” apontard milhares de julgados relacionados ao insti-
tuto (alguns de somenos importancia pratica).

No novo Coédigo, a acdo monitéria quase ficou pelas beira-
das. Ela foi suprimida em varias fases do tramite legislativo e so
na fase final do tramitar tornou ao texto legal.

Nao haviamos ficado ressentidos com a eliminacdo da acao
monitoria nas versdes iniciais do Novo CPC, tampouco entusias-
mados com seu reingresso, ainda que: a) aumentado seu escopo
para abranger todo e qualquer tipo de obrigacdo; e b) admiti-
da a possibilidade de a prova escrita ser constituida por prova
oral produzida antecipadamente (artigo 700, § 1°, do CPC/2015).

Nada obstante, o desalento inicial com a acdo monitoéria foi
superado pelo conjunto da obra, isto é, pelas potencialidades
da técnica frente ao processo comum estruturado no texto apro-
vado do Novo CPC.

Sem saber ao certo se as altera¢des implementadas foram
voluntariosas, ao fim e ao cabo das discussdes legislativas, a nova
acao monitoéria, na perspectiva do credor, passou a apresentar
duas vantagens sobre o procedimento comum: a) um atalho ri-
tual; e b) a producdo de sentenca dotada de eficacia imediata.

Na nova acdo monitéria, diferente do procedimento comum,
o réu ja é citado para pagamento, com a possibilidade de opo-
sicdo dos embargos monitérios (artigos 701 e 702 do CPC/2015),
sem que se realize a audiéncia prévia de conciliacdo (artigo 334
do CPC/2015), esta que protrai, ainda adiante, o momento para
apresentacdo de defesa (artigo 335 do CPC/2015).

Logo, o credor pode utilizar da acdo monitoéria para abrevi-
ar o procedimento de cobranca dos seus créditos.
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Demais disso, e com resultado pratico muito mais relevante,
a acdo monitoéria resultard em provimento jurisdicional imedia-
tamente eficaz, ndo submetido ao efeito suspensivo automatico
da apelacao (ope legis).

Durante a tramitacdo do Novo CPC, muito se discutiu a res-
peito de se tornar as sentencas imediatamente eficazes, passiveis
de serem coarctadas somente por decisdo do 6rgdo recursal (efei-
to suspensivo ope iudicis).

Porém - infelizmente —, prevaleceu a perversa légica atual
do sistema (art. 520 do CPC/1973), como retratado no artigo 1.012
do CPC/2015, conquanto tal dispositivo expresse a possibilidade
de a sentenca produzir imediatamente seus efeitos nas “hipdte-
ses previstas em lei” (artigo 1.012, § 1°).

Ocorre que o artigo 702, § 4°, do Novo CPC, diferentemen-
te do atual artigo 1.102-C do CPC/1973, determina que os em-
bargos monitérios somente suspendem a acdo monitéria até o
julgamento de primeiro grau, de modo que, rejeitados os em-
bargos monitérios, também por aplicacdo do § 8° do artigo 702
do Novo CPC, o titulo executivo judicial resta formado, prosse-
guindo-se imediatamente o cumprimento de sentenc¢a, com a
possibilidade de atribuicdo de efeito suspensivo pelo 6rgao ad
quem (artigo 1.012, § 3°).

A apelacdo, consequentemente, ndo serd dotada de efeito
suspensivo automatico e, raciocinio diverso, com as vénias de
estilo, erigiria uma manifesta contradicdo no novo sistema pro-
cessual.

Posta assim a questdo, a acdo monitéria do Novo CPC apre-
senta-se como técnica processual diferenciada de inegavel va-
lor, tanto por abreviar seu rito, quanto, e principalmente, por
nao ficar automaticamente suspensa pelo inicio da fase recursal.
Talvez agora possa ela justificar parte das expectativas que ani-
maram sua incorporacdo no ordenamento patrio em 1995.

6 Flexibilizacao e déficit procedimental no Novo CPC

A mais interessante (e polémica) proposta procedimental
apresentada pela Comissdo responsavel pela elaboracdo do Novo
CPC, entretanto, tinha a ver com a expressa ado¢do, em nosso
sistema, do principio da adequacdo formal, ou, como temos pre-
ferido, do principio (ou padrao) da flexibilizacdo (judicial) do
procedimento (GAJARDONI, 2007).

De fato, conforme letra do art. 107, V, do anteprojeto origi-
nal do Novo CPC, elaborado pela Comissdo de Juristas nomeada
pelo Senado, o juiz dirigird o processo conforme as disposi¢des
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da lei, incumbindo-lhe “adequar as fases e os atos processuais as
especificacdes do conflito, de modo a conferir maior efetividade
a tutela do bem juridico, respeitando sempre o contraditério e a
ampla defesa”.

Tal norma ainda era complementada pela redacdo do art.
151, § 1°, do anteprojeto, a dispor que “quando o procedimen-
to ou os atos a serem realizados se revelarem inadequados as
peculiaridades da causa, devera o juiz, ouvidas as partes e ob-
servados o contraditério e a ampla defesa, promover o necessa-
rio ajuste”.

Se por um lado aplaudiu-se a norma proposta sob o funda-
mento de que, com isso, os procedimentos passariam a ser ade-
quados as particularidades subjetivas e objetivas do conflito (e
ndo o contrario) — inclusive tornando desnecessaria a previsao
exaustiva e dilargada de procedimentos especiais (linha, alias,
seguida pelo Novo CPC) —, por outro se encontrou forte critica
(e resisténcia) da comunidade juridica com a ampliacdo dos po-
deres do juiz na conducdo do procedimento; com o risco de que,
operacionalizada a flexibilizacdo, fosse perdido o controle do
curso processual (da previsibilidade), principal fator para a pre-
servacao, desde a descoberta do pais, do modelo da rigidez for-
mal.

6.1 Procedimento rigido como regra de ordem publica

Diz a doutrina corrente que as normas de direito processu-
al, como regra, sdao de ordem publica e cogentes, especialmente
se tratantes de forma ou de prazos, sendo a dispositividade a
mais absoluta exce¢cdo (MIRANDA, 1958, p. 50/51).

E assim é porque o procedimento, no direito processual emi-
nentemente publicistico como o atual, atende, sobretudo, a in-
teresses publicos. Nao foi instituido, como regra, para favorecer
ou para beneficiar as partes, tampouco para contemplar a co-
modidade de alguma delas. O interesse envolvido na criacdo de
procedimentos, especialmente de cunho sumario ou especial,
parece, sobretudo, atender a um reclamo estatal em extrair da
funcao jurisdicional, do trabalho jurisdicional mesmo, um ren-
dimento maior. Portanto, o procedimento ou o rito ndo é obje-
to possivel de convencdo das partes, de transigéncia ou de re-
nuncia delas, mesmo que ambas e também o juiz estejam com-
pletamente concordes quanto a isso (PASSOS, 1983, p. 31).

Decorre dai ndo haver como a parte ou juiz, conforme sua
conveniéncia pessoal, dispor de um rito, de um procedimento,
que nao foi criado para eles, mas sim para a atuac¢do de uma
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funcdo soberana do Estado. Esse é o modelo seguido pelo CPC/
1973 vigente.

6.2 Procedimento rigido como fator de seguranca e
previsibilidade do sistema

Desde Montesquieu (1973, p. 29) ja se ouve referéncia de
que “as formalidades da justica sdo necessarias a liberdade”, pois,
sem elas, ndo ha como se controlar a atividade judicial, evitar o
arbitrio e tampouco se permitir um processo com julgamento
justo.

Por isso, o legislador, no intuito de dar ordem, clareza, pre-
cisdo e seguranca de resultados as atividades processuais, bem
como de salvaguardar os direitos das muitas pessoas interessa-
das nelas, alcou algumas exigéncias técnicas a regras legais e
subordinou a eficacia dos atos processuais a observancia dos re-
quisitos de forma (LIEBMAN, 1985, p. 225).

Entre as funcdes desse formalismo nominado procedimen-
to, estaria emprestar previsibilidade ao processo e disciplinar o
poder do juiz, atuando como garantia de liberdade contra o
arbitrio dos érgdos que exercem o poder do Estado (OLIVEIRA,
1997, p. 6/7).

Tais regras procedimentais, para cumprirem seu papel emi-
nentemente garantista — ao menos de acordo com a doutrina
dominante —, devem ser rigidas, pois a realizacdo do procedi-
mento deixada ao simples querer do juiz, de acordo com as ne-
cessidades do caso concreto, acarretaria a possibilidade de
desequilibrio entre o poder judicial e o direito das partes, além
de risco a celeridade.

Por isso, os atos processuais que compdem o rito processual,
de acordo com referida parte da doutrina, devem estar previstos
expressamente em lei, pois a previsibilidade e a anterioridade
do procedimento sdo o que confere a decisdo judicial os penho-
res de legalidade e legitimidade, sendo dele requisitos
inafastaveis (DINAMARCO, 1996, p. 127).

6.3 Flexibilizando a rigidez do procedimento sem perder a
previsibilidade e seguranca do sistema

O desenvolvimento dos atos processuais nao é livre e es-
pontaneo, sendo regrado e organizado em preceitos predeter-
minados. Sdo as normas de procedimento as que submetem a
disciplina do processo, sinalizando os preceitos a utilizar, esta-
belecendo a ordem das atua¢des, medindo em unidades de tem-
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po sua direcdo. Todas essas regras sao técnicas, quer dizer, vém
concebidas em funcao de sua utilidade para o processo.

Exatamente por isso “a experiéncia aconselha muda-las
quando sua utilizacdo torna estéril e dissipa os fins do processo”
(MENDES, 1986, p. 340). Sendo as regras de procedimento
preestabelecidas como garantia, essas normas ndo podem
substantivar-se, quer dizer, converter-se em fim préprio por si
mesmas. Isso conduz ao formalismo, defeito que deve ser firme-
mente rechacado por converter em fim o que nao é mais do que
um meio.

Ocorre que, pela indole do nosso sistema procedimental ri-
gido, as normas do procedimento, como regra, s6 podem ser
adaptadas a adequada tutela do direito material por forca de
disposicao legal, cujo processo legislativo demanda espera in-
compativel com a ansia pela tutela adequada.

Isso porque a relagdo entre justica e forma criou a ilusdo de
que a legalidade e a rigidez do procedimento sdo sinOnimos de
previsibilidade e de seguranca juridica, sem o que haveria mar-
gem para o arbitrio.

Todavia, partindo do pressuposto de que a segurancga juri-
dica reside na previsibilidade das a¢des futuras e de suas
consequéncias, é possivel ser evitado o arbitrio independente-
mente de as regras procedimentais estarem estabelecidas em
norma cogente e pretérita.

Para que as regras procedimentais tenham seu poder
ordenador e organizador, coibindo o arbitrio judicial, para que
promovam a igualdade das partes e emprestem maior eficiéncia
ao processo, tudo com vistas a incentivar a justica do provimento
judicial, basta que sejam de conhecimento dos litigantes antes de
sua implementacdo no curso do processo, sendo de pouca impor-
tancia a fonte de onde provenham (GAJARDONI, 2007, p. 85).

Ou seja, sendo as variagdes rituais implementadas apenas
apods a participacdao das partes sobre elas em pleno contraditério
atil, ndo se vé como a seguranca juridica seja abalada, ja que o
desenvolvimento do processo estd sendo regrado e predetermi-
nado judicialmente, o que o faz previsivel.

O estabelecimento de regras procedimentais por lei genéri-
ca impede as adequacdes rituais conforme o direito material a
ser objeto de tutela. Isso ocasiona (como no nosso sistema até
entdo vigente) a proliferacdo de dezenas de procedimentos es-
peciais, também incapazes de se adaptarem as circunstancias do
litigio em si, pois, em uma sociedade moderna, os conflitos pu-
lulam em uma velocidade ndo acompanhada simultaneamente
por alteracdes legislativas e implementacdo de ritos especiais.
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Esse é o motivo pelo qual a absoluta rigidez formal é regra
estéril e que dissipa os fins do processo, que sdao oferecer em
cada caso, processado individualmente e conforme suas particu-
laridades, a tutela mais justa. A preocupacao do processo ha de
se ater aos resultados, e ndo a formas preestabelecidas e
engessadas com o passar dos séculos.

Nao se nega que certo rigor formal é a espinha dorsal do
processo e que este seria impensavel sem determinada ordem de
atos e paralela distribuicdo de poderes entre os sujeitos. O que
nado parece certo é vincular a fonte de emissdo dessas regras ex-
clusivamente a norma cogente, ou estabelecer que sé assim ha
previsibilidade, consequentemente seguranca aos contendo-
res, como se o juiz fosse um ser inanimado incapaz de ordenar
adequadamente o rito processual (BEDAQUE, 2005, p. 41, 67,
104/108).

O juiz, investido por critérios estabelecidos na Constituicao
Federal, é também agente politico do Estado, portador de seu
poder, inexistindo, portanto, razdo para enclausura-lo em cubi-
culos formais dos procedimentos, sem liberdade de movimentos e
com pouquissima liberdade criativa (DINAMARCO, 1996, p. 129).

Ademais, as variacdes procedimentais implementadas por de-
terminacao judicial poderdo ser controladas pela finalidade, pelo
contraditério obrigatério e pela motiva¢do, o que deveria ocor-
rer, inclusive, no ambito recursal (em que pese a previsdo do
CPC projetada da irrecorribilidade das interlocutérias).

6.4 Flexibilizacao procedimental e condicionamentos

A regra da flexibilizacao é utilizada apenas em cara-
ter subsidiario. Nao havendo nuance a justificar a imple-

mentacdo de alguma variacdo procedimental, o processo deve-
ré necessariamente seguir o rito fixado em lei, mantendo, assim,
a previsibilidade e a seguranca que se esperam do procedimen-
to processual.

Por isso, algum critério, ainda que minimo, deve haver para
que possa ser implementada a variacao ritual, ainda que,
criticavelmente, ndo tenha o anteprojeto da comissdo de ju-
ristas disciplinado isso. Do contrario, as partes e o juiz ndo sabe-
rdo para onde o processo vai e nem quando ele vai acabar.

Além da excepcionalidade, trés sdao os condicionamentos
para que se operacionalize a flexibilizacdao (GAJARDONI, 2007,
p. 88/95):

a) Finalidade. Trés situacdes mais especificas autorizardo a
variacdo. (1) A primeira delas — a mais comum - estd ligada ao
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direito material: toda vez que o instrumento predisposto pelo sis-
tema nao for apto a tutela eficaz do direito reclamado, é possivel
a variacado ritual. E o que ocorre com ampliacdo de prazos rigida-
mente fixados em lei para garantir a defesa, com a ampliacdo da
fungibilidade de meios em favor da tutela dos direitos, entre ou-
tras situacoes praticas. (2) A segunda esta relacionada com a higidez
e utilidade dos procedimentos, isto €, com a possibilidade de dis-
pensa de alguns empecilhos formais irrelevantes para a composi-
¢ao do iter dos processos, que de todo modo atingirad seu escopo
sem prejuizo das partes. Com efeito, o juiz, no caso concreto, de-
vera verificar a idoneidade da exigéncia formal, desprezando-a
caso ndo haja légica para a imposicdo legal havida por mero cul-
to a forma. Exemplificativamente, é o que se da com a inversao da
ordem de producdo de provas (art. 452 do CPC). A precedéncia
do exame pericial a colheita da prova oral, além de gerar a reali-
zacao de dispendiosa pericia para afericado do dano em momento
anterior a comprovacdo do préprio dever de indenizar, ndo se
justifica do ponto de vista finalistico, j4 que ndo ha razao logica
para essa precedéncia. Ouvir o perito na mesma audiéncia em que
se ouvirdo as partes e as testemunhas é tecnocracia incompativel
com a possibilidade de ser designado posteriormente novo ato
para essa finalidade. (3) Finalmente, a terceira situa¢dao que auto-
riza a variacdo ritual tem relacdo com a condicdo da parte. Nada
impede que o juiz, a bem da protecdo do hipossuficiente e equi-
librio dos contendores, altere o procedimento para a composicdo
de uma igualdade processual e material consoante aos valores
constitucionais. E o que ocorre com a superacido de regras rigidas
de preclusdo em favor do necessitado cuja defesa técnica e gra-
tuita ndo seja adequada. Ou que o juiz, a vista do requerimento
conjunto e consensual dos litigantes, permita a variacdo do pro-
cedimento, v.g., autorizando a ampliacdo de prazo rigidamente
estabelecido em lei;

b) Contraditorio util. O principio do contraditério nao se
esgota na ciéncia bilateral dos atos do processo e na possibilida-
de de influir nas decises judiciais, mas faz também depender da
participacdo das partes a prépria formacdo dos procedimentos e
dos provimentos judiciais, seja através de manifestacdo prévia, seja
pela ampla possibilidade de recorrer das decisdes que alteram o
procedimento. Logo, se ndo se pode tomar as partes de surpresa
sob pena de ofensa ao principio do contraditério, eventual alte-
racdo procedimental ndo prevista no iter estabelecido legalmen-
te depende da plena participacdo delas (preventiva ou repressi-
vamente), até para que as etapas do procedimento sejam previsi-
veis. E isso so sera possivel se o julgador propiciar as partes efetiva
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oportunidade para se manifestarem sobre a inovag¢do, pois, ain-
da que nao estejam de acordo com a flexibilizacdo do procedi-
mento, a participacdao efetiva dos litigantes na formacdo dessa
decisdo é o bastante para se precaverem processualmente, inclu-
sive valendo-se de recursos para reparar eventuais iniquidades.
Portanto, no ambito da flexibilizacdo dos procedimentos, toda
vez que for adequada a inversdo da ordem, insercdo ou exclusdo
de atos processuais abstratamente previstos, a ampliacdo dos pra-
zos rigidamente fixados, ou outra medida que escape do padrao
legal, é indispensavel a realizacdo de contraditério, preferencial-
mente preventivo, desde que util aos fins colimados pela varia-
cdo ritual, garantindo-se sempre aos litigantes o pleno exercicio
do feixe de garantias advindas do devido processo constitucional
(contraditoério, ampla defesa etc.);

¢) Motivacao. Derradeiramente, o ultimo requisito para a
implementacao das varia¢des rituais é a necessidade de funda-
mentacdo da decisdo que altera o iter legal, condicdo esta que
ndo diverge, por forca de disposicdo constitucional (art. 93, IX,
da CF), da sistematica adotada para toda e qualquer decisdo ju-
dicial. Trata-se de imposicdo de ordem politica e afeta muito mais
ao controle dos desvios e excessos cometidos pelos 6rgaos
jurisdicionais inferiores na conducdo do processo do que pro-
priamente & previsibilidade ou & seguranca do sistema. E na ana-
lise da fundamentacdo que se afere em concreto a imparcialida-
de do juiz, a correcdo e justica dos proprios procedimentos e
decisdes neles proferidas.

6.5 A mitigacao daregra de flexibilizacao procedimental pelo
juiz e a flexibilizacao procedimental voluntaria no Novo
CPC

Quando divulgado o texto do anteprojeto do Novo CPC pela
comissdo de juristas responsavel pela sua elaboracdo, a comuni-
dade juridica, em especial os advogados, viu com extremo re-
ceio e desconfianca os dispositivos que permitiam a flexibilizacdo
judicial do procedimento (art. 107, V e 151, § 1°, do anteprojeto
do Novo CPC). Dizia, como ja tivemos oportunidade de afirmar,
que, com a ampliacdo dos poderes do juiz na conducdo do pro-
cedimento, haveria risco de que, operacionalizada a
flexibilizacdo, fosse perdido o controle do curso processual (da
previsibilidade), principal fator para a preservacdo do modelo
da rigidez formal.

Esse receio, contudo — ndo temos duvida alguma em afir-
mar — se deveu a trés fatores. Primeiro, ao absoluto desconheci-
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mento dos criticos do alcance da regra da flexibilizacao
procedimental (principio da adequacao formal) — inclusive no
ambito do direito comparado (art. 6° de 547 do vigente CPC/
Portugués) — e dos condicionamentos para sua aplicacdo. Se-
gundo, a ma compreensdo do espirito do Novo CPC, no senti-
do de extinguir modelos procedimentais (sumario e especial)
exatamente porque estaria permitida a calibracdo do rito no
caso concreto. E, terceiro, a precdria redacdo dos dispositivos
que trataram do tema no texto do anteprojeto do Novo CPC
da comissao de juristas, os quais autorizaram a flexibilizacao
através de clausulas extremamente abertas; que néo
condicionavam a adequacdo formal a requisitos minimos que
pudessem garantir a previsibilidade e a seguranca das partes; e
gue ndo acalentavam o espirito daqueles que — com certa ra-
zao frente ao texto projetado — se rebelaram contra a inovacao
proposta.

Exatamente por conta desses fatores, e em busca de um
consenso politico necessario frente ao curto tempo de tramitacao
do anteprojeto e dos pouquissimos debates que se fizeram a
luz do texto da comissao de juristas, o senador Valter Pereira,
no relatério do substitutivo ofertado pelo Senado, vaticinou
(grifos nossos):

os dois pontos do projeto mais criticados nas audién-
cias publicas que se realizaram, bem como nas pro-
postas apresentadas pelos Senadores e também pe-
las diversas manifestacdes que nos chegaram, sdo a
‘flexibilizacdo procedimental’ (art. 107, V, e art. 151,
§1°, do projeto) e a possibilidade de alteracao da cau-
sa de pedir e do pedido a qualquer tempo, de acordo
com as regras do art. 314 do projeto. Dando voz a
ampla discussdo instaurada por aqueles dispositivos,
entendemos ser o caso de mitigar as novas regras.
Assim, no substitutivo, a flexibilizacdo procedimental,
nas condicées que especifica, limita-se a duas hipdte-
ses: 0 aumento de prazos e a inversdo da producgéo
dos mejos de prova.

Consequentemente, a regra da flexibilizacdo procedimental
foi mitigada na versao do Novo CPC aprovada na 12 votacdo do
projeto no Senado e mantida nas demais fases do tramitar
legislativo, passando o novo dispositivo tratante do tema (art.
139, VI, do CPC/2015) a admitir apenas duas hipdteses de adap-
tacdo do rito pelo juiz — ampliacdo de prazos e alteracdo da
ordem de producdo de provas — esta ultima, inclusive, sem senti-
do algum de constar do dispositivo, ja que a autorizacdo ja esta
em outro dispositivo do projeto (art. 361 do CPC/2015).
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Eis a redacdo do dispositivo aprovado: Art. 139 da Lei
13.105/2015. “O juiz dirigird o processo conforme as disposi-
¢bes deste Codigo, incumbindo-lhe: VI — dilatar os prazos pro-
cessuais e alterar a ordem de producdo dos meios de prova ade-
quando-os as necessidades do conflito, de modo a conferir mai-
or efetividade a tutela do direito”.

Foi autorizado, por outro lado, que as partes promovam a
adaptacao ritual em escala bem mais ampla que o juiz
(flexibilizacdo voluntdria do procedimento), posto que foi inse-
rido, durante o tramitar do projeto na Camara, disposicdo ino-
vadora (mas de duvidoso alcance pratico), no sentido de que
“versando o processo sobre direitos que admitam
autocomposicdo, € licito as partes plenamente capazes estipular
mudancas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da
causa e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e
deveres processuais, antes ou durante o processo” (art. 190 do
CPC/2015, grifos nossos).

Ou seja, embora a flexibilizacdo do procedimento pelo juiz
esteja autorizada em poucas hipdteses (ampliacdo de prazos e
inversdo da ordem de producdo de provas), as partes tém auto-
rizacdo para, caso forem capazes e o direito em debate for
autocomponivel, negociarem o rito, ampliando ou diminuindo
prazos, suprimindo ou inserindo atos processuais na série, ado-
tando rito diverso do legal e abstratamente previsto etc.

Conclusao

Diante de todo o exposto, a conclusdo esperada nado podia
ser outra sendo a de que o saldo do Novo CPC no tocante a
reformulacdo dos procedimentos é positivo: alguns avancos e
aperfeicoamentos para poucos retrocessos (v.g., a regra da ordem
cronoldégica de julgamento dos processos do art. 12 do CPC/2015).
A Unica ressalva que se faz é a relativa a mitigacdo da regra da
flexibilizacdo procedimental (art. 139, VI, do CPC/2015). Afinal, a
flexibilizacdo do procedimento pelo juiz é regra conforme as ga-
rantias constitucionais do processo, sendo inovacao elogiavel e
bastante razoavel do ponto de vista da dogmatica e da praxis
processual. Deveria viger em plenitude no Brasil, conforme, alias,
ocorre nos sistemas processuais mais modernos (Alemanha e Por-
tugal).
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RESUMO

O presente artigo resgata a histéria dos precedentes
judiciais no Brasil e ressalta a dupla funcdo desempenhada pela
decisdo judicial, pois define a controvérsia instaurada entre as
partes e também tem valor de precedente, de sorte que um
principio de direito, deduzido por meio de uma decisdo judicial,
deverda ser considerado e aplicado, no futuro, a casos
semelhantes.

Palavras-chave: Processo Civil. Julgamento. Jurisprudéncia.
Precedentes judiciais.

ABSTRACT

This article recalls the history of judicial precedent in Brazil
and highlights the dual role played by judicial decision because
it defines the established dispute between the parts and also
has value as a precedent, so as a principle of law, deduced by a
court decision, must be considered and applied in future similar
cases.

Keywords: Civil Procedure. Trial. Jurisprudence. Judicial
precedents.

1. No sistema da common law, principalmente em suas ori-
gens inglesas, o desenvolvimento do direito resultou da influ-
éncia direta do jurista pratico — ou seja, do juiz — e evoluiu nas
linhas de um método experimental: por meio de gradual pro-
cesso de tentativa e erro de um caso para outro, buscou-se for-
mular uma doutrina que expressasse o direito regente em cada
situacdo da vida, sendo certo que sé recentemente surgiu a ten-
déncia de sistematizar e generalizar o material dessa forma de-
senvolvido.

Desse esforco surgiu a doutrina do precedente (ou do stare
decisis), ao estabelecer que decisdes de casos anteriores, que man-
tenham estreita semelhanca com novos casos, devem ser repeti-
das no julgamento destes ultimos.
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A decisdo judicial desempenha, portanto, dupla funcdo: de-
fine a controvérsia instaurada entre as partes e também tem va-
lor de precedente, de sorte que um principio de direito, deduzi-
do por meio de uma decisdo judicial, deverd ser considerado e
aplicado, no futuro, a casos semelhantes.

Nessa medida, em principio o precedente jurisprudencial
atua ndo como fonte de producdo de direito, mas, antes, como
instrumento de auxilio na busca da “correta determinacdo do
cdnone legal aplicavel ao caso concreto”. Pode influenciar a
motivacao da decisao judicial, pois, inexistindo argumentos sé-
rios e consistentes contra uma determinada orientacdo
jurisprudencial, adere-se a ela, ou seja, in dubio decide-se de
acordo com um precedente, segundo o principio da presuncdo
a favor do precedente. Até porque, convém lembrar, a circuns-
tancia de o 6rgao judicial de grau inferior desprezar preceden-
tes essenciais de outro de grau superior representard motivo para
a revisdo de seu julgamento.

2. Apesar de entre nés prevalecer o sistema juridico da civil
law, ou romano-germanico, a influéncia da técnica de julgamen-
to com base em precedentes judiciais ja era sentida na primeira
Constituicdo Republicana.

A Constituicdo do Império, de 1824, criou o “Supremo Tri-
bunal de Justica”, mas este ndo era 6rgdo diverso de uma corte
de cassacdo, pois ndo ocupava a posicdo de centro diretivo de
um poder autébnomo e independente. Aquela Corte do Império
foi transformada no Supremo Tribunal Federal pelo Dec. ne 848,
de 11 de outubro de 1890, e comec¢ou a funcionar em 28 de
fevereiro de 1891.

Nossa entdo Suprema Corte ndo era posta em um sistema de
direito costumeiro, common law, mas em outro, de tradicdo ro-
mano-germanica, no qual a fonte por exceléncia do Direito eram
as normas gerais e abstratas aprovadas pelo Poder Legislativo (e
Executivo). Nao se inseria em um federalismo lastreado na pri-
mazia de normas estaduais e na excepcionalidade das normas
federais, mas exatamente no contrario. E ndo tinha a legitimacao,
haurida em longo processo histérico, que permitiu ao paradigma
norte-americano exercer, de fato, o arbitramento entre os ou-
tros poderes.

Curiosamente, no entanto, em questdao de enorme impor-
tancia para esse arbitramento, aquela Constituicdo era clara e
expressa onde a norte-americana era silente: tratava-se da pos-
sibilidade do controle de constitucionalidade de leis. Mas, vale
o registro, se o entdo nosso Supremo Tribunal Federal tinha di-
reta e expressa legitimacdo constitucional para examinar
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invalidacdes de leis por inconstitucionalidade (e, portanto,
confirma-las ou infirma-las), estava desprovido de algumas im-
portantissimas caracteristicas do sistema norte-americano. A pri-
meira era a de criar um precedente obrigatério, que deveria ser
seqguido pelos demais 6rgdos do Poder Judiciario (stare decisis).
A segunda, a de escolher discricionariamente os casos que have-
ria de julgar.

As decisdes daquela Corte Federal valiam apenas como forma
de resolucao da controvérsia indicada no processo no qual houve
0 recurso, sem que esse precedente se tornasse obrigatério quan-
do idéntico caso, com outras partes, fosse levado ao Judiciario.

Ao reorganizar a Justica do Distrito Federal, o Decreto
16.273, de 20 de dezembro de 1923, criou o mecanismo do
prejulgado, pelo qual os juizes da respectiva Corte de Apela¢do
deveriam, em julgamento plendario, decidir sobre questao juridi-
ca controvertida no ambito de seus 6rgaos fracionarios. Com a
Reforma Constitucional de 1926, extinguiu-se aquele mecanis-
mo, com a alteracdo da redacdo da alinea a do art. 59, § 1° da
Constituicdo e acréscimo de duas alineas prevendo o recurso
extraordinario, respectivamente, quando houvesse divergéncia
de interpretacao de lei federal por dois ou mais tribunais locais
e quando se tratasse de questdes de direito criminal ou civil in-
ternacional. Posteriormente a Lei n°® 319, de 1936, revigorou e
aperfeicoou essa técnica processual, prevendo sua aplicacdo em
todas as cortes de apelacdo do pais.

Em vigor a partir de 1° de marco de 1940, em seus arts. 853
a 861 o primeiro Cédigo de Processo Civil nacional previa o re-
curso de revista, destinado as camaras civis reunidas, tendo por
objetivo afastar divergéncia, instalada entre duas ou mais cama-
ras ou turmas, entre elas, de interpretacdo do direito em tese -
sem que a interpretacdo ao final obtida influisse, contudo, no
julgamento de futuros recursos, ou seja, em relacdo a estes o
resultado da revista poderia até eventualmente atuar como pre-
cedente persuasivo, mas nao vinculativo.

Por sua vez, o Cédigo de Processo Civil ora em vigor adotou
o0 mecanismo da uniformizacdo de jurisprudéncia, incidente pro-
cessual destinado, como se extrai do art. 476, a dirimir divergén-
cia acerca da adequada interpretacdo do direito, ou seja, a har-
monizar a interpretacdo de teses juridicas, se e quando existen-
te, no mesmo tribunal, divergéncia interpretativa entre seus 6r-
gdos colegiados.

3. O movimento decisivo, no sentido de conferir-se eficacia
(ainda que apenas persuasiva) a precedentes jurisprudenciais,
ocorreu em 1963, com a atribuicdo, pelo Regimento Interno do
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Supremo Tribunal Federal, de competéncia ao relator para de-
terminar o arquivamento de recurso extraordindrio ou de agra-
vo de instrumento interposto da decisdo denegatéria de seu
processamento, sempre que essa sua decisdo pudesse vir funda-
da em matéria ja sumulada pela Corte.

No final do ano anterior haviam sido aprovadas centenas
de enunciados, inclusos na “Sumula da jurisprudéncia predomi-
nante do Supremo Tribunal Federal”, instrumento que nasceu
de proposta do ministro Victor Nunes Leal e tornou a atividade
da Corte mais dindmica. Enquanto método de trabalho, dispen-
sava os ministros da repeticdo dos fundamentos nos julgamen-
tos de processos versando sobre idéntica matéria; enquanto
método de divulgacdo da jurisprudéncia oficial do Tribunal,
permitia aos interessados conhecer, de imediato, a orientacao
dominante na Corte sobre as matérias sumuladas.

Desprovidas de eficacia normativa em sentido estrito, as
sumulas (persuasivas) passaram a ter efeitos de natureza pro-
cessual, ampliando o poder decisério dos relatores ao permitir-
Ihes julgar monocraticamente recurso relacionado a matéria
juridica ja objeto de sumula ou de orientagdo predominante
nos tribunais.

A EC n° 7, de 1977, atribuiu ao Supremo Tribunal Federal
competéncia para julgar a representacdo para interpretacdo de
lei ou de ato normativo federal ou estadual (Art. 119, I, /), com
o correspondente poder de impor a interpreta¢do assim
alcancada. Isso porque, regimentalmente conferiu-se as deci-
sdes interpretativas daquela Corte de Justica forca vinculante
para todos os efeitos e erga omnes, de sorte que eventual di-
vergéncia interpretativa instaurada por outro 6rgédo judicial
acerca do mesmo texto legal ou normativo ficava sujeita a re-
curso extraordinario, por negativa de vigéncia de lei (EC n° 1/
1969, art. 119, Ill, a), ou, se fosse o caso, a agdo rescisoéria, por
violacdao a literal disposicdo de lei. Embora esse mecanismo
interpretativo fosse voltado, nos termos do dispositivo que o
criou, a interpretacdo de lei ou de ato normativo federal ou
estadual (rectius: normas infraconstitucionais), frequentemen-
te o Supremo Tribunal Federal socorria-se do texto constitucio-
nal para moldar a interpretacdo da lei ou ato em exame, va-
lendo-se, para tanto, da técnica da interpretacdo conforme a
Constituicdo (LEAL, 1964, p. 136-137).

Editada em 1998, a Lei n° 9.756 ampliou ainda mais os po-
deres dos relatores nos Tribunais Superiores — e, igualmente, nos
ordindrios —, com o inequivoco objetivo de influir sistematica-
mente na reducdo da carga de trabalho desses tribunais, medi-
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ante a atribuicdo, aos relatores, de competéncia para julgarem
monocraticamente os recursos que lhes sao distribuidos, valen-
do-se, para tanto, de precedentes jurisprudenciais.

Criado o Superior Tribunal de Justica, em 1990 é editada a
Lei n° 8.038, que, além de ratificar no plano legal os poderes
conferidos regimentalmente ao relator do recurso extraordina-
rio, também estendeu o mesmo tratamento ao recurso especial.
E, como ja registrado, a Lei n®9.756, de 1998, ampliou o poder
decisorio do relator, autorizado a decidir monocraticamente com
amparo em precedentes jurisprudenciais (CPC, arts. 120, para-
grafo Unico, 481, paragrafo Unico, 544 e 557 e §8).

Em 2001, a Lei n°® 10.352 acrescentou terceiro paragrafo ao
art. 475 do Coédigo de Processo Civil, que, coerente com a valori-
zacao dos precedentes dos tribunais superiores, afastou o deno-
minado recurso de oficio de sentenca desfavoravel ao Poder
Publico, sempre que fundada em jurisprudéncia do plenario do
Supremo Tribunal Federal ou em sumula deste Tribunal ou do
tribunal superior competente.

Como ja salientado, a EC n° 7/1977 atribuiu competéncia
ao Supremo Tribunal Federal para julgar a representa¢do para
interpretacdo de lei ou de ato normativo federal ou estadual,
sendo certo que, ao disciplinar seu processamento, o Regimento
Interno da Corte dispunha que a decisdo nela proferida seria
dotada de efeito vinculante (art. 187); e, como se consagrava,
na época, o entendimento no sentido de que as decisbes de
inconstitucionalidade proferidas em sede de controle abstrato
de normas nao seriam submetidas ao Senado Federal, também
prevaleceu o entendimento de que as decisdes proferidas em
representacdo interpretativa seriam dotadas de eficacia erga
omnes.

Inspirada nesse Projeto de Emenda Constitucional, em 1993
a EC n° 3, de 17 de marco, introduz no sistema constitucional a
acao declaratéria de constitucionalidade, dando vida a proces-
so objetivo "destinado a elidir a inseguranga juridica ou o esta-
do de incerteza sobre a legitimidade de lei ou ato normativo
federal” (MENDES, 1995, p. 53-54), certo que a decisdo final de
mérito assim obtida é dotada de eficacia erga omnes e efeito
vinculante relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio
e ao Poder Executivo (CF, art. 102, § 2°).

Essa eficacia vinculante, ndo estabelecida constitucionalmen-
te, de modo expresso, para as decisdes oriundas de acdes
declaratérias de inconstitucionalidade, veio a ser normatizada
pela Lei n°9.868, de 10 de novembro de 1999. Em seguida é
editada a Lei n° 9.882, de 3 de dezembro de 1999, dispondo
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sobre o processo e julgamento da arguicdao de descumprimento
de preceito fundamental e estabelecendo, no terceiro paragra-
fo de seu art. 10, a eficacia erga omnes e vinculante relativa-
mente aos demais 6rgdos do Poder Publico.

Sobrevém, entdo, a EC n° 45, de 30 de dezembro de 2004,
que conferiu nova redacdo ao § 2° do art. 102 da CF e modifi-
cou o regime juridico do efeito vinculante das decisdes proferi-
das em ac¢des de controle de constitucionalidade, ampliando o
seu campo de incidéncia aos demais orgdos do Poder Judicidrio
e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal. Atribuiu, ainda, eficacia vinculante a de-
terminadas sumulas editadas pelo Supremo Tribunal Federal (art.
103-A e §8).

4. Resultado desse afa reformista, é editado o novo Codi-
go de Processo Civil (Lei 13.105, de 16 de marco de 2015),
que, entre outras modificacdes e inovacdes, prestigia a conci-
liagdo e a mediacdo como instrumentos de composicado
consensual de conflitos, prevé novas técnicas de julgamento,
espelhando-se no regime de precedentes judiciais do sistema
da common law - que, como sabido, se apoia no trinébmio
estabilidade-previsibilidade-seguranca das decisdes judiciais
—, estabelece exigéncias para o adequado exercicio da funcao
nomofilacica dos tribunais, principalmente os superiores, re-
gula o incidente de resolucdo de demandas repetitivas, exclui
determinados procedimentos especiais e recepciona outros,
atualmente regidos por legislacdo extravagante, altera subs-
tancialmente o modelo recursal, com a exclusdo de alguns re-
cursos e modificacdo de procedimentos de outros; ou seja, é
destinado, na visdo do legislador projetista, a resolver parte
substancial dos problemas que hoje interferem na administra-
¢do e distribuicdo da justica.

No que concerne a observancia dos precedentes judiciais,
tém-se, em linhas gerais, as inovacoes a seguir descritas.

O art. 926 estabelece a necessidade de uniformizacao da
jurisprudéncia pelos tribunais, com a exigéncia de manutencéo
de sua estabilidade, integridade e coeréncia (ou seja, de sua
previsibilidade).

O artigo seguinte contém o rol dos precedentes as serem
observados por todos os juizes e tribunais no julgamento de
acoes e recursos de sua competéncia, com as indispensaveis fun-
damentacdo (§ 1°) e publicidade (§ 5°). Seu § 2° prevé a possibi-
lidade de alteracdo de tese juridica em enunciado sumular ou
em julgamento de casos repetitivos (overruling), para tanto
exigidas a necessaria fundamentacdo (§ 4°) e, sendo o caso, a
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modula¢do dos efeitos da alteracdo (retrospective e prospective
overruling — § 3°).

A previsao de distinguish insere-se no campo de fundamen-
tacdo das decisdes judiciais, pois estas serdo tidas como nao fun-
damentadas (e invalidas, portanto) quando o juiz ou o tribunal
“deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou pre-
cedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de
distincdo no caso em julgamento ou a superacdo do entendi-
mento” (art. 489, § 1°, inc. VI).

No que concerne ao incidente de resolucdo de demandas
repetitivas, dever-se-a observar o procedimento previsto nos arts.
976 a 984 e, estabelecida a tese juridica resultante do julgamen-
to, esta serd aplicada aos processos individuais e coletivos ja ins-
taurados, bem como aos casos futuros que versem sobre idéntica
questao de direito (art. 985, incs. | e Il). Cabera reclamacao se
nado observada a tese juridica adotada no incidente (§ 1°), auto-
rizada, se for o caso, a sua revisdao (art. 986). Considerando que
o julgamento do mérito do incidente poderd ser objeto de re-
curso extraordinario ou especial, conforme o caso, prevalecer3,
entdo, a tese juridica adotada pelo Supremo Tribunal Federal
ou Superior Tribunal de Justica (art. 987, § 2°).

E importante registrar, ainda, que, tal como previsto no CPC
ainda em vigor (arts. 544, § 4°, alineas b e c e 557), a observancia
dos precedentes também ird nortear decisdes monocraticas dos
relatores de recursos (art. 932, incs. IV e V), bem como atuar como
fundamento para a concessao de tutela de evidéncia (art. 311,
inc. 1) e para sentencas de improcedéncia liminar do pedido (art.
332, incs. | a V).

Encerrando essa sintética descricdo das inovacdes
introduzidas pelo novo Cédigo de Processo Civil, vale ainda re-
gistrar que a ndo observancia de precedentes judiciais, nas hi-
poteses dos incs. | a lll do art. 927, autorizara a impugnacao de
decisdo resultante, por meio de reclamacdo do Ministério Publi-
co ou da parte interessada (art. 988, incs. Ill e IV e § 4°); nos
demais casos, a impugnacao sera feita por meio do adequado
recurso.

Agora, resta esperar que esse novo diploma legal venha
corresponder as esperancas nele depositadas, propiciando o es-
tabelecimento de um processo judicial marcado pela celeridade
na obtencado da tutela jurisdicional, mas sem o sacrificio da in-
dispensavel seguranca juridica.
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RESUMO

Este trabalho tem a finalidade de analisar, no novo Cédigo
de Processo Civil, a possibilidade de antecipacdo da tutela, sem
urgéncia e com base na aplicacdo de precedentes judiciais. Ele
trata, portanto, da tutela da evidéncia: uma forma de tutela
antecipada com base apenas na probabilidade do direito e que
ndo exige a presenca do periculum in mora. Trata-se de
importante inova¢do no direito brasileiro e tem o objetivo de
garantir, ao mesmo tempo, a razoavel duracdo do processo e o
tratamento igualitario para casos iguais. Tal estudo considera
que o 6nus do tempo no processo deve ser racionalmente
distribuido entre as partes, mesmo quando ndo houver risco.
Considera também que deve haver uma coeréncia e isonomia
nas decisdes judiciais. Conclui-se assim que, dentro do devido
processo legal, o direito provavel e reconhecido pela
jurisprudéncia deve ser desde logo tutelado.

Palavras-chave: Tutela antecipada. Precedentes judiciais.
Novo Cédigo de Processo Civil. Probabilidade do direito.

ABSTRACT

This work aims to analyze the possibility of injunctive relief
in the New Civil Procedure Code, without urgency and based on
the precedent system. Therefore, it focuses on the evident
provisional measure: a kind of preliminary injunction based only
on the clear right, which does not require the presence of
periculum in mora. It is an important innovation in Brazilian
law, that has the aim to assure, at the same time, the reasonable
length of proceedings and the equal treatment for equal cases.
This study considers the need to distribute rationally the time
of proceedings among plaintiffs, even when there is no risk at
all. It also considers that there must be coherence and equality
in judicial decisions. The conclusion is that, in a due process of
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law, what has been declared a clear right by jurisprudence must
be satisfied right away.

Keywords: Injunctive relief. Precedents. New Civil Proce-
dure Code. Clear right.

Introducao

O processo civil da atualidade depara-se com dois graves
problemas: a demora na prestacao jurisdicional e a instabilida-
de da jurisprudéncia. Ambos sdo igualmente nocivos. Tanto o
atraso como a existéncia de decisdes diferentes para casos iguais
geram a sensacdo de injustica e a descrenca no Poder Judiciario.

Ciente dessa realidade, o legislador do novo Cédigo de Pro-
cesso Civil (Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015) procurou
encontrar alternativas. O art. 926, por exemplo, estabelece o dever
dos tribunais quanto a uniformiza¢do da jurisprudéncia, a fim
de manté-la estavel, integra e coerente. E, complementando o
dispositivo anterior, o art. 927 determina que os juizes (de pri-
meiro e segundo grau) observem as decisdes do Supremo Tribu-
nal Federal em controle concentrado de constitucionalidade, os
enunciados de sumulas vinculantes, os acorddos em incidente
de assuncdao de competéncia ou de resolucdo de demandas
repetitivas, assim como os julgamentos de recursos repetitivos,
os enunciados de sumulas do STF e STJ nas matérias que lhes sédo
inerentes e a orientacdo do plenario ou 6rgdo especial dos tri-
bunais de segundo grau.

Por outro lado, o novo Coédigo de Processo Civil assegura
também a possibilidade da antecipacdao da tutela nas hipote-
ses em que, apesar de nao concluida a instrucdo, a existéncia
do direito do autor ja se mostre clara. E a chamada tutela da
evidéncia, disciplinada pelo art. 311 e baseada em um forte
juizo de probabilidade. O interessante é que a antecipacdo nesse
caso dispensa o requisito da urgéncia, ou seja, do periculum in
mora. A satisfacdo do direito do autor decorre pura e simples-
mente de uma melhor equacdo em relacdo ao tempo de espera
do processo.

A solucdo legal é de uma légica inquestionavel. Com efei-
to, se o direito do autor ja se mostra muito mais do que prova-
vel, nada mais adequado que permitir sua imediata realizacao.
Embora ndo se trate de verdadeira novidade — uma vez que o
art. 273, inciso Il do Cédigo de Processo Civil de 1973 ja autori-
zava a antecipag¢do sem urgéncia —, ndo ha como negar que o
instituto foi significativamente ampliado pela nova lei.
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O que se pretende analisar no presente artigo é justamente
essa formula encontrada pelo novo Cédigo para dar solucao, ao
mesmo tempo, a essas duas preocupac¢des: demora e instabilida-
de jurisprudencial. Com efeito, através da previsdo do inciso Il
do art. 311, seré possivel a antecipacdo baseada em teses juridi-
cas pacificadas pelos tribunais.

E ai surge a seguinte questdo: a lei produzird verdadeiro
avanco em termos de antecipacdo? A duvida é razoavel na me-
dida em que, de acordo com a tradicao juridica brasileira, s6 se
antecipa o que é urgente. Nesse sentido, basta lembrar que o
inciso 1l do art. 273 do Codigo de 1973 nunca teve grande apli-
cagao pratica.

Contudo, é possivel pensar que a busca de celeridade e se-
guranca autoriza uma aplicacdo mais ampla da tutela da evi-
déncia. Essa é a reflexdo que ora se propde.

1 O principio da razoavel duracao do processo

O direito processual da atualidade é iluminado pelos valo-
res expressos nos principios e nas garantias constitucionais. Se-
rdo eles que dardo o tom para a correta aplicacdo das regras nas
areas do processo civil, penal e administrativo. Logo, a doutrina
nado pode mais ser indiferente a esses valores e a busca de reali-
zacao do direito material. Dai a nocao de direito constitucional
processual.

Além disso, percebe-se que o objetivo do processo civil ndo
se limita a compor as partes. Hoje ndo se pensa mais na jurisdi-
¢do apenas como a justa composicdo da lide, consoante a classi-
ca licdo de Carnelutti. Independentemente da solucdo ao con-
flito concreto, o processo busca ser também um meio de estabe-
lecimento de condutas e de realizacdo de Justica. Essa funcédo
publica, bem exposta na teoria dos precedentes, faz com que a
lei, a doutrina e a jurisprudéncia preocupem-se com a isonomia
e a estabilidade das decisdes judiciais. Afinal, serdao elas que es-
tabelecerdo os comportamentos e a forma de atuacdo dos
jurisdicionados.

Nesse contexto, Ada Pellegrini Grinover fala da “notavel
transformacdo” decorrente da mudanca de enfoque do indivi-
dual para o social. O processo passa a ser visto como “instrumen-
to ético e politico de atuacdo da justica e de garantia da liber-
dade” (GRINOVER, 1986, p. 19).

E, ainda que a leitura deva sempre ocorrer no sentido da
Constituicdo em dire¢do ao ordenamento infraconstitucional, ndo
se pode desconsiderar que o Cédigo de Processo Civil desempe-
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nha um importante papel na concretizacdo dos direitos. Nesse
aspecto, a nova lei traz um capitulo inicial destinado as normas
fundamentais do processo civil, o qual reafirma varias das ga-
rantias constitucionais. Nele se |&, por exemplo, que as partes
tém o direito de obter em prazo razodvel a solucdo integral do
mérito, incluida a atividade satisfativa (art. 4°). Trata-se, eviden-
temente, de reflexo da garantia insculpida no art. 5°, inciso
LXXVIIl da Constituicdo Federal: “a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razodvel duracdao do processo
e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacao”.

A garantia vem também prevista no Pacto de Séo José da
Costa Rica, do qual o Brasil é signatario. O art. 8°, inciso 1 do
texto estabelece:

Toda pessoa terd o direito de ser ouvida, com as devidas
garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz
ou Tribunal competente, independente e imparcial, es-
tabelecido anteriormente por lei, na apura¢do de qual-
quer acusacao penal formulada contra ela, ou na deter-
minacdo de seus direitos e obriga¢des de carater civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

A propésito, Jorge de Oliveira Vargas lembra que o direito
de obter decisdes judiciais dentro de um prazo razodavel é bas-
tante antigo, ja estando previsto na Carta Magna de 1215. L4, o
direito inglés, no paragrafo 40, assegurava expressamente “a
ninguém venderemos, negaremos ou retardaremos direito ou
justica” (VARGAS, 2005, p. 343). Trata-se de uma decorréncia di-
reta do principio da efetividade e do direito a tutela jurisdicional
adequada.

Na Italia, desde 2001, ha legislacao especifica assegurando
o direito a indeniza¢do pela violacdo da garantia a razoavel du-
racdo do processo. Trata-se da Lei n° 89, de 24 de marco de 2001,
mais conhecida como “Legge Pinto”. Ela alterou o art. 375 do
Codigo de Processo Civil italiano, o qual passou a permitir equa
riparazione dos danos causados pela demora excessiva.

Destaque-se que o atraso na prestacdo jurisdicional, além
de gerar prejuizos materiais, causa maleficios a todo o sistema e
ao proprio Estado de Direito. Isso porque gera desalento e um
descrédito da populacdo em relacdo ao Poder Judiciario. Vale
aqui recordar a belissima licao de Eduardo Couture: no proces-
so, o tempo é algo mais do que ouro: é justica.’

' "Por outra parte es menester recordar que en el procedimiento el tiempo es
algo mas que oro: es justicia” (COUTURE, 1945 apud NERY JUNIOR, 2009, p.
315).
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2 Precedentes judiciais e a busca de isonomia e seguranca
juridica

O principio da isonomia constitui uma das garantias consti-
tucionais. Ele tem sua base normativa no caput do art. 5° da
Constituicdo Federal, o qual assegura que todos sdo iguais pe-
rante a lei, sem distincdo de qualquer natureza.

A leitura que se faz hoje dessa garantia é bastante ampla, de
maneira a proteger a igualdade sob o ponto de vista material, ou
seja, concreto. Justamente por isso, abandona-se a nocdo antiga,
herdada do movimento revoluciondrio francés e consistente na
igualdade meramente formal, ou seja, apenas perante a lei. Isso
porque, se a vedacdo a interpretacdo e a criacdo do direito pela
jurisprudéncia fazia algum sentido em um contexto de juizes aris-
tocratas e ligados ao ancien regime (noblesse du robe), com o
passar dos anos tal concepc¢ao de jurisdicdo mostrou-se totalmen-
te incapaz de lidar com as sensa¢des de frustracdo e descrédito
decorrentes de julgamentos diversos para casos idénticos.

Na verdade, a vedacdo a interpretacdo judicial mostrou-se
absolutamente utépica. Os juizes, inicialmente proibidos de in-
terpretar a lei, passaram naturalmente a fazé-lo (em face das cla-
usulas gerais ou conceitos indeterminados, do controle difuso da
constitucionalidade das leis e da aplicacdo de valores ou principi-
os metajuridicos). Isso gerou graves distor¢des e passou a permitir
decisdes absolutamente diferenciadas para casos iguais. Tal insta-
bilidade, como é natural, trouxe grande inseguranca juridica. Nao
é mais possivel prever qual sera a solucdao concreta dada pelos
tribunais e, consequentemente, ndo ha uma pauta de conduta a
ser seguida. A atuacdo das pessoas fisicas e juridicas deixa, por-
tanto, de ter uma orientacdo juridica clara e segura.

Nesse cenario, o respeito ao principio da isonomia (em sua
conotacdao material) e a prépria seguranca juridica passou a exi-
gir uma aproximacao entre os sistemas de civil law e common
law, a fim de assegurar tratamento igual para casos iguais (treat
like cases alike).

Importante destacar que, no Brasil, o conjunto de decisdes
judiciais (jurisprudéncia) infelizmente ndo apresenta coeréncia
ou uniformidade. Alias, isso é facilmente demonstravel, pois,
quando a doutrina se refere a um grupo de decisdes em um
mesmo sentido, ela utiliza a expressao “corrente jurisprudencial”.
A jurisprudéncia brasileira, portanto, ndo é em nada uniforme.
E isso por um motivo muito claro: muitos magistrados proferem
suas decisdes a partir de suas proprias conviccdes pessoais e seu
modo pessoal de interpretar a lei.
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Nao ha no pais nem mesmo um sentimento de colegialidade
dentro das Cortes. Cada assessoria ou gabinete decide de uma
forma e ndo ha uma coeréncia entre as decisdes. Isso faz com
que o entendimento de um mesmo 6rgao julgador se altere em
pequenos intervalos de tempo, de acordo com sua composicao.
Por outro lado, sendo a lei o Unico parametro e, ainda assim,
apresentando por vezes uma alta carga de indeterminacdo, ndo
hd como prever o conteudo das decisdes judiciais. A propésito,
Sérgio Cruz Arenhart defende a adocdo dos precedentes e sali-
enta que a lei é por si sé insuficiente para gerar previsibilidade
do sistema. Segundo o autor, a instabilidade é um dos proble-
mas que leva ao aumento do numero de demandas: “Hoje uma
dificuldade muito grande é a imprevisibilidade da decisdo judi-
cial. E um sistema totalmente imprevisivel, que estimula o litigio
de maneira exagerada” (ARENHART, 2014).

Realidade completamente diversa se verifica nos paises que
adotam um sistema de precedentes judiciais. A expressao latina stare
decisis et non quieta movere ja traz em si a nocdo de estabilidade.
Tal orientacdo, adotada nos paises de common law, pressupde uma
relacdo de coeréncia e integridade no conjunto das decisdes judi-
ciais. Ainda que exista um comando na lei ou na Constituicao, a
norma realmente sé surge no julgamento do caso concreto, atra-
vés de uma construc¢do judicial baseada no contexto social e cultu-
ral. E tal norma deve ser respeitada nos casos futuros, de modo a
garantir um mesmo julgamento para todos os casos iguais. Dessa
forma, a obediéncia de juizes e tribunais as decisdes anteriores tem
uma natureza semelhante ao respeito que eles devem ter em rela-
¢do a Constituicdo ou aos textos legais (statutes). Ha, nitidamente,
um compromisso com o passado, jamais permitindo que o juiz par-
ta de um marco zero (ex nihilo). Assim, mesmo nas hipdteses de
superacdo ou ndo aplicacdo do precedente por overruling ou
distinguishing, o magistrado deve considerar as decisdes ja proferi-
das e justificar o motivo de sua nao aplicacdo. Isso garante isonomia
material, ou seja, igualdade de direitos no julgamento dos casos
concretos.

Nesse aspecto, o Cédigo de Processo Civil de 2015 possui
inegavelmente o mérito de buscar uma maior uniformidade e
coeréncia na aplicacdo da lei, assegurando o respeito a segu-
ranca juridica e ao principio da isonomia material.

3 0 o6nus do tempo no processo e a probabilidade do direito

No Brasil, hd uma tendéncia em se imaginar que a ndo con-
cessdo de tutela antecipada — por nao alterar o status quo ante -
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ndo traria riscos e nao causaria prejuizos. Tal raciocinio é um
erro. Em todas as ocasides em que o autor tiver razdo (o que sé
serd possivel apurar ao final do processo), a mera postergacao
da realizacdo de seu direito evidentemente lhe causard prejui-
zo. Por isso, estando presentes os requisitos legais, o magistrado
tem o dever legal de tutelar antecipadamente o direito da par-
te. Trata-se da justa distribuicdo do 6nus do tempo no processo
ou, em outras palavras, da tutela do direito que ja se mostra
evidente.

Marinoni e Mitidiero (2008, p. 270), que had muito tempo
tratam desse tema, afirmam que o processo ndo pode ser fonte
de prejuizo ao autor que tem razdo: “Ora, como o autor tem
direito a tutela jurisdicional tempestiva, e o réu direito a defesa,
somente é processo justo aquele que esta preocupado com ambas
as partes, repartindo o 6nus do tempo do processo, que antes
era jogado inteiramente nas costas do autor”. Vale aqui a lem-
branca do principio chiovendiano de que a durata del processo
non deve andare a danno dell’attore que ha ragione (MARINONI,
2006, p. 148).

Dai porque o Direito Processual Civil, ciente dos valores cons-
titucionais, deve propor a construcdao de um processo justo. E,
para tanto, é preciso que o magistrado assuma riscos, faca esco-
Ihas, decida com base em probabilidade. Deve-se abandonar
aquele antigo ideal da busca de um juizo de certeza.

Além disso, essa nova concep¢do do processo procura evitar
o imobilismo e a neutralidade de algum tempo atras, quando
ao magistrado cabia tdo somente a aplicacdo das formalidades
legais, pouco importando a realizacdo do direito material. “O
processo civil moderno repudia a ideia do juiz Pilatos que, em
face de uma instrucdo malfeita, resigna-se a fazer injustica atri-
buindo a falha aos litigantes” (DINAMARCO, 2001, p. 223).

A inércia do Poder Judiciadrio realmente prejudica a parte
que tem razao e cria o chamado dano marginal, decorrente da
frustracdo, da nao fruicdo do direito. Isso ndo decorre da atitu-
de do réu, mas da propria demora que o processo acarreta. O
Estado prejudica assim o cidaddo diante da ma prestacdo do ser-
vico tendente a tutela jurisdicional (HOFFMAN, 2006, p. 222).

O juizo de probabilidade possui relevancia processual e deve
servir para assegurar, nas hipdteses legalmente previstas, a ante-
cipacao da realizacdo do direito. Qualquer pensamento em sen-
tido contrario desconsidera a ideia de isonomia no tratamento
das partes, privilegiando a manutencdo do status quo e dando
valor excessivo a busca de certeza. Afinal, por que prestigiar o
possivel, mas improvavel, direito do réu quando o autor apre-
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senta provas suficientes de que certamente vencerd a demanda?
Diante dessa circunstancia, é l6gico pensar que o Poder Judicia-
rio deve tutelar o direito que jd se mostra provavel, em vez de
impor uma longa e demasiada espera.

Alids, se até pouco tempo atras ja parecia injusto fazer o
autor (que aparentemente tem razao) esperar até a decisdo fi-
nal, agora, diante da demora cada vez maior da tramitacdo dos
processos, essa injustica se mostra de forma ainda mais nitida.

4 ATuteladaEvidénciano CPC de 2015

Em seu sentido amplo, a tutela proviséria possui o grande
mérito de fazer com que o tempo necessario para o deslinde da
controvérsia ndo se torne um fardo injustamente pesado para as
partes (notadamente para o autor que tem razao). Ela constitui
uma das maneiras de se enfrentar o dilema da falta de estrutura
judicial e do enorme volume de processos. Nesse sentido, “o pro-
cesso, para ser justo, deve tratar de forma diferenciada os direi-
tos evidentes, ndo permitindo que o autor espere mais do que o
necessario para a realizacdo do seu direito” (MARINONI, 2006,
p. 165-166).

A tutela proviséria é vista, entdo, como uma opc¢ao do le-
gislador para implementar a garantia constitucional da razoa-
vel durag¢do do processo (Constituicdao Federal, art. 5°, inciso
LXXVII) e assegurar a efetividade do direito material (tdo ne-
cessaria para a credibilidade e a respeitabilidade do proéprio
Poder Judiciario).

O novo Coédigo de Processo Civil (Lei n° 13.105, de 16 de
marco de 2015) prevé a tutela proviséria como género, o qual
abrange a tutela de urgéncia (cautelar ou satisfativa) e a tutela
da evidéncia. Esta Ultima se caracteriza pela possibilidade de an-
tecipacdo de tutela mesmo quando néo exista periculum in mora.

A tutela da evidéncia esta disciplinada no art. 311 do novo
diploma, o qual amplia consideravelmente as possibilidades até
entdo previstas. Com efeito, no sistema anterior (art. 273, Il do
Codigo de Processo Civil de 1973, com as altera¢des introduzidas
pela Lei n° 8.952, de 13 de dezembro de 1994), ja se mostrava
possivel a antecipacdo da tutela, independentemente do risco
de dano. Isso ocorria sempre que se caracterizasse o abuso do
direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatério do réu.
Mas a nova lei prevé agora outras circunstancias nas quais se
autoriza a antecipacdo, consoante os incisos do art. 311 do refe-
rido diploma legal. E, o que é melhor, dispensa o requisito da
ma-fé processual, exigido no sistema do Cédigo anterior.
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Destaque-se que o simples fato de haver um aumento das
hipoteses legais de antecipacdo divorciada da urgéncia ja sinali-
za uma maior preocupacado do sistema legal com a posicao juri-
dica daquele autor que, aparentemente, tem razao. Para ele, o
Cdédigo de Processo Civil de 2015 aumenta as chances de ver o
direito realizado desde logo, independentemente de qualquer
situacdo de risco.

Trata-se assim de uma demonstracdao de mudanca de
paradigma em relacdo aquele processo anterior, extremamente
conservador e comprometido apenas com a visdao do réu.

O novo Codigo Civil de 2015 prevé a concessdo da tutela
de evidéncia em quatro cenarios distintos: a) abuso do direito
de defesa ou propdsito protelatério da parte; b) prova docu-
mental das alegacdes de fato e existéncia de tese firmada em
julgamento de casos repetitivos ou sumulas vinculantes; ¢) pedi-
do reipersecutério fundado em prova documental adequado ao
contrato de depdsito; e d) peticdo inicial instruida com prova
documental suficiente a demonstracdo do direito do autor, sem
oposicdao de defesa do réu com prova capaz de gerar duvida
razoavel.

Entre os cendrios descritos, merece destaque a possibilidade
prevista no inciso Il, ou seja, a concessdao da tutela da evidéncia
diante de prova documental e pretensdo em sintonia com tese
firmada em julgamento de casos repetitivos ou sumula vinculante.
Tal hipdtese procura unir, de um lado, a necessidade de acelerar
a satisfacdao do direito provavel da parte e, de outro, o sistema de
respeito aos precedentes judiciais. Com isso, pretende-se ndao ape-
nas garantir a efetividade mas também possibilitar uma prestacao
jurisdicional mais uniforme, integra e coerente.

Vale lembrar que o principio da razoavel dura¢do do pro-
cesso mostra-se cada vez mais necessario para a efetividade dos
direitos. Isso porque a complexidade maior das causas, aliada ao
grande aumento da litigiosidade, passou a impor uma melhor
distribuicdo do 6nus do tempo do processo. Se antes era possi-
vel aguardar o término do processo (a fim de se obter a satisfa-
¢do do direito mediante cognicdo exauriente), agora a longa
espera por uma decisdo final torna imprescindivel criar meios
alternativos para o atendimento imediato de certos direitos,
demonstraveis de plano. E, nesse contexto, a tutela de evidén-
cia mostra-se plenamente apta a conciliar seguranca juridica com
efetividade do processo.

Com efeito, se a pretensdo sé puder ser realizada ao final
da demanda (quando entdo se concluird com absoluta certeza
quanto a existéncia do direito), muitas vezes o longo tramite

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano X — N° 21— Nov 15 l 67




Roceria Dot ARTIGO

processual causard descrédito, frustracdo e sensacdo de injustica.
Dai a importancia da aplicacdo da tutela provisoria.

E importante ter em mente que a funcédo jurisdicional ndo
depende exclusivamente da cognicao exauriente. Como muito
bem lembrou Carlos Ayres Britto, ndo é a toa que na lingua por-
tuguesa "o substantivo sentenca venha do verbo sentir”.? E, para
sentir, ou melhor, perceber quem tem razdo, nem sempre é pre-
ciso chegar ao final da instru¢do processual.

5 Precedentes judiciais e antecipacao de tutela: por que nao
antecipar o direito que ja se mostra mais que provavel?

O que se tem verificado, em todo o mundo, é uma clara
aproximac¢ao entre os sistemas juridicos do civil law e common
law. Isso porque nao é mais possivel obter isonomia apenas com
a aplicacdao da lei. Com efeito, diante da maior complexidade
das causas, dos conceitos juridicos indeterminados e da prépria
indeterminac¢do da linguagem, a aplicacdo de uma mesma regra
juridica pode conduzir a diferentes resultados.

Ao julgar a causa, o magistrado necessariamente faz uma
operacao de interpretacdo e, consequentemente, produz uma
norma para o caso concreto. Dai a necessidade de se preocupar
com a igualdade perante o julgamento das causas e ndo mais
com aquela igualdade baseada exclusivamente na lei. O princi-
pio da isonomia exige hoje uma igualdade de julgamentos, ou
seja, decisdes iguais para casos iguais.

O respeito aos precedentes judiciais é ainda tema novo no
Brasil e gera grande polémica. Parte da magistratura entende
que a aplicacdo de decisdes judiciais anteriores a novos casos
implicaria restricdo a liberdade de conviccdo do julgador. Isso é
natural diante desse momento de ruptura. Cada grande mudanca
é, normalmente, acompanhada de resisténcia.

Mas, na verdade, o estudo mais aprofundado da teoria dos
precedentes mostra que ela ndo viola a liberdade judicial. Mui-
to pelo contrario. Se aplicada corretamente, tal teoria valoriza
as decisGes e ainda assegura uma evolucdo da propria jurispru-
déncia. Isso porque ela gera dois grandes beneficios: permite a
liberdade do magistrado para fazer a distincao® ou a superacao
do precedente* e ainda garante o respeito a isonomia e a segu-

2 Disponivel em:<www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaSTF/anexo/
discursoAyresBritto.pdf>. Acesso em: 23 fev. 2014.

3 O chamado distinguishing na terminologia do common law.

4 O overruling, que se caracteriza pela ndo mais aplicacdo do precedente pela
corte que o criou, diante da mudanca de entendimento.
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ranca juridica. Ou seja, permite um sistema estavel e, ao mesmo
tempo, em movimento.

Saliente-se que a estabilidade da jurisprudéncia -
consequéncia natural da adoc¢do do sistema de precedentes -
diminui os riscos na antecipacdo da tutela. Isso porque, em um
ambiente de decisGes estaveis, sera muito mais facil prever as
chances de acolhimento da pretensdo pelo Poder Judicidrio. As-
sim, teses juridicas pacificadas permitem a antecipacdao da tutela
com menor risco de reversao.

Nesse ponto, a tutela da evidéncia tem um papel
relevantissimo a cumprir. Ela permite a aproximacédo da seguran-
¢a dos precedentes com a celeridade processual, visando a um
melhor resultado no que diz respeito a distribuicdo do 6nus do
tempo no processo.

Ao tratar da tutela da evidéncia, o Cédigo de Processo Civil
de 2015 dispensa a urgéncia e procura realizar o direito prova-
vel nas situacdes de defesa inconsistente. Ha, aqui, uma aproxi-
macdo com o sistema francés e a previsdo do référé.’

A tutela da evidéncia se refere, portanto, a uma “pretensao
de direito material de existéncia quase certa”, razdo pela qual a
procedéncia da demanda para o magistrado “salta-lhe aos olhos
simpliciter et de plano” (COSTA, 2011, p. 71).

Segundo Alcides Munhoz da Cunha, nesses casos, a anteci-
pacdo fatica dos efeitos do provimento decorre da presuncéo, e
ndo da necessidade, ja que aqui ndo ha situacdo de perigo como
nas medidas de urgéncia (MUNHOZ DA CUNHA, 2005, p. 241).

No que tange ao abuso ou a mera defesa inconsistente do
réu, a possibilidade de antecipacdao da tutela é a demonstracao
de que o 6nus do tempo nao deve ser suportado por aquela
parte que, aparentemente, tem razdo. Conforme explica Luiz
Guilherme Marinoni,

anorma que permite a tutela antecipatéria em caso de
abuso de direito de defesa (art. 273, Il, CPC) constitui o
fundamento para a distribuicdo do 6nus do tempo do
processo de acordo com a evidéncia do direito afirmado
pelo autor e a fragilidade da defesa. Sem tais normas o

> No que diz respeito a urgéncia, ha trés formas distintas de référé atualmen-
te na Franca: aquele tradicional baseado no perigo da demora (art. 808 do
Nouveau Code de Procédure Civile), aquele cuja urgéncia pode ser simples-
mente presumida (art. 809, 12 parte do mesmo Cd6digo) e, por fim, o référé
provision e injonction (art. 809, 22 parte do Cédigo), que dispensa a urgéncia
e baseia-se Unica e exclusivamente na defesa inconsistente. E o que vem
previsto expressamente na segunda parte dos arts. 809, 849, 873 e 894 do
Noveau Code de Procédure Civile.
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processo civil seria inconstitucional, por ndo viabilizar a
realizacdo do direito fundamental a duracdo razoavel
do processo e ndo tratar as partes de forma isonémica
(MARINONI, 2009, p. 86).

A logica estd em fazer com que o réu (que possivelmente
perderd a demanda) é que tenha de suportar o tempo necessa-
rio de tramitacdo até a eventual demonstracdo de seu (improva-
vel) direito. Por isso, mesmo que nao exista ma-fé do réu, ainda
assim o autor tem o direito de ter sua pretensao desde logo aten-
dida. Segundo Daniel Mitidiero, hd duas razdes para isso: pri-
meira, é profundamente injusto fazer com que a parte aguarde
pela fruicido de um direito que se mostra evidente; segunda,
quem deve pagar pelo tempo da instru¢do é a parte que ainda
tem que demonstrar ter razao em sua postulacdao (MITIDIERO,
2013). Em outras palavras, ainda que nao haja abuso, é mais
justo assegurar o bem da vida ao autor que, aparentemente,
tem razdo do que manté-lo nas maos do réu.

Dai por que se acredita que a jurisprudéncia e a doutrina
assegurem a ampla aplicacdo da tutela da evidéncia, sempre que
o direito se mostrar provavel desde logo, independentemente
da ma-fé, do abuso ou da protelacdo do réu. O que mais impor-
ta para o sistema juridico nesse ponto ndao é punir o réu, mas sim
satisfazer quem aparenta ter razdo. E o que se espera para o fim
de se valorizar, de fato, a celeridade e o direito a razoavel dura-
¢do do processo.

Observe-se, todavia, que o Cédigo de Processo Civil de 2015
faz referéncia apenas aos julgamentos em casos repetitivos e as
sumulas vinculantes. Ou seja, restringe demasiadamente a possi-
bilidade de antecipacdo, deixando de mencionar as demais hi-
poéteses de decisbes que, nos termos da propria lei (art. 927),
constituem precedentes obrigatérios. Com efeito, o art. 311 es-
tabelece:

A tutela da evidéncia sera concedida, independente-
mente da demonstracdo de perigo de dano ou de risco
ao resultado Gtil do processo, quando: [...] Il - as alega-
¢oes de fato puderem ser comprovadas apenas
documentalmente e houver tese firmada em julgamento
de casos repetitivos ou em sumula vinculante.

Nao ha, portanto, previsdo da lei quanto ao cabimento dessa
forma de tutela quando a tese juridica invocada pelo autor es-
teja em consonancia com os precedentes das Cortes Superiores.
Lembre-se que no sistema atual (Constituicao Federal, art. 103-
A) as sumulas ditas vinculantes somente sdao editadas pelo Su-
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premo Tribunal Federal. Contudo, a prépria Lei n°® 13.105/2015
prevé também serem de observancia obrigatéria as sumulas do
Supremo Tribunal Federal, em matéria constitucional, e do proé-
prio Superior Tribunal de Justica, em matéria infraconstitucional
(art. 927).

Assim, entende-se que a omissdo legislativa ndo deve afas-
tar a possibilidade de realizacdo imediata do direito do autor
quando houver prova documental suficiente e a pretensao esti-
ver de acordo com precedentes do Superior Tribunal de Justica
ou do Supremo Tribunal Federal.

Com efeito, o que se percebe é que os quatro incisos do
mencionado dispositivo legal tratam da defesa fragil, ou seja,
daquela contestacdo ja formulada (ou que vird a ser apresenta-
da) mas que nao tem forcas para gerar duvida razoavel sobre o
direito do autor. Nesse sentido, em relacdao as quatro hipdéteses
do art. 311, “o denominador comum capaz de amalgama-las é a
nocdo de defesa inconsistente. A tutela pode ser antecipada
porque a defesa articulada pelo réu é inconsistente ou prova-
velmente o serd” (MITIDIERO, 2015, p. 322).

A interpretacao sistémica do Cédigo permite, dessa forma,
ampliar o cabimento da tutela da evidéncia para abranger, jus-
tamente, as decisdes que constituam precedentes obrigatérios
(MITIDIERO, 2015, p. 322).

Afinal, o proprio Cédigo permite o julgamento liminar de
improcedéncia do pedido que contrariar enunciado de sumula
do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal Federal
(art. 332, 1), ou ainda enunciado de sumula de tribunal de justi-
¢a sobre direito local (art. 332, 1V). Ora, sendo possivel nessas
hipoteses a improcedéncia liminar (antes mesmo da citacdo do
réu), ndo se justifica o ndo cabimento da tutela da evidéncia.
Nesse sentido, sustenta Neves (2015, p. 217) que o legislador
deveria ter sido mais incisivo na abrangéncia do dispositivo.

Conclusao

A entrada em vigor de um novo Cédigo de Processo Civil
fomentara discussées académicas, dando assim oportunidade
para mudancas culturais e quebras de paradigmas. Essa é a fun-
¢do da doutrina: gerar reflexdo e orientacdo na aplicacdo da lei,
conduzindo os operadores do Direito a caminhos até entdao nao
imaginados ou explorados.

E bem verdade que a morosidade processual, especialmen-
te nos paises mais pobres, ndo decorre apenas de deficiéncia das
leis, mas também de fatores culturais, institucionais e materiais,
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como a caréncia de recursos humanos e de equipamentos. Ape-
sar disso, ndo se pode diminuir o papel das reformas legislativas
na resolucdao dessa problematica (KOEHLER, 2013, p. 303).

E o momento de se colocar em pratica as ideias de
efetividade, celeridade e isonomia processual. E a tutela da evi-
déncia é um excelente instrumento nesse sentido. Ndo ha como
negar que o direito se torna evidente quando a tese juridica
defendida pelo autor estd em consonancia com a orientacao
pacificada dos tribunais superiores. Nessa hipotese, nada justifi-
ca que a parte (que provavelmente terad éxito na demanda) te-
nha que aguardar até o final do processo para s6 entdo poder
usufruir do direito material. Neves (2015, p. 218) chega inclusive
a sustentar que o rol do art. 311 do novo Cédigo de Processo
Civil ¢ meramente exemplificativo.

A tutela da evidéncia constitui, portanto, um meio para as-
segurar a propria credibilidade do Poder Judicidrio e evitar a
sensacdo de injustica que o decurso do tempo poderia trazer.
Isso porque, na medida em que ela assegura uma prestacdo ra-
pida, afasta o risco de a justica se tornar, como alertou Piero
Calamandrei, uma “atrasada e inutil expressao verbal, uma va
ostentacao de lentos engenhos destinados, como os guardas da
6pera bufa, a chegar sempre muito tarde”.®

Destaque-se que, antes mesmo da previsdo legal dessa for-
ma de tutela da evidéncia, a doutrina ja vinha sustentando o
cabimento da antecipacdo de tutela perante a orientacdo paci-
fica nas cortes superiores. Nesse sentido, Ruy Fernando Zoch
Rodrigues, em relevante tese de doutorado apresentada na USP
em 2009, ampliou o conceito de “pedido incontroverso” do § 6°
do art. 273 para ai incluir as hipoteses de teses juridicas ja paci-
ficadas. Para ele, o direito “incontroverso” seria direito eviden-
te e justificaria a antecipacdo da tutela, independentemente da
urgéncia.’

6 "Esta visa, portanto, como os procedimentos que o direito inglés entende
sob a denominacdo de Contempt of Court, a salvaguardar o imperium
judicis, ou seja, a impedir que a soberania do Estado, na sua mais alta
expressdo que é aquela da justica, se reduza a ser uma atrasada e inutil
expressao verbal, uma va ostentacdo de lentos engenhos destinados, como
os guardas da 6pera bufa, a chegar sempre muito tarde” (CALAMANDREI,
2000, p. 209/210).

7 "Além de assimilar a ideia de direito evidente ao contexto do direito
incontroverso expresso no § 6°, definimos a possibilidade de decisdao a qual-
quer momento, inclusive liminar, e o regime da efetivacdo da tutela
antecipatoria proposta nos mesmos termos do empregado nas tutelas ur-
gentes” (RODRIGUES, 2009, p. 13).
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Nessa linha de raciocinio, a tutela antecipatéria, “ainda que
de certa forma possa colocar em risco o direito de defesa, é fun-
damental para a efetividade do direito de acao” (MARINONI,
1993, p. 105). O que se busca, portanto, € uma nova mentalida-
de: a tutela antecipada nédo se limita mais as situa¢des de urgén-
cia. Alids, desde sua criacdo em 1994, ela ja era viavel sem o risco
da demora, ainda que estivesse limitada, naquele tempo, aos
casos de abuso do direito de defesa.

Essa orientacdo, se difundida adequadamente, poderd me-
lhorar a qualidade da prestacao jurisdicional e assegurar um
Poder Judiciario com maior credibilidade. Impde-se aqui uma
verdadeira mudanca cultural para alterar a triste realidade da
sensacdo de descrédito e de injustica gerada pelo decurso do
tempo.

E, muito embora o caminho seja darduo - diante da tendén-
cia e do habito em sé se decidir provisoriamente o que é urgen-
te —, ha esperanca de que a nova lei produza verdadeiro avan-
¢o. Com efeito, o julgamento em prazo razoavel é uma forma
de atender a justa expectativa dos jurisdicionados.

Foi o que, ha alguns anos, defendeu Egas Dirceu Moniz de
Aragao, referindo-se a missdao do Poder Judiciario:

Se este, e 0s magistrados que o consubstanciam, sdao
providos de prerrogativas, que asseguram sua inde-
pendéncia, e sdo tradicionalmente depositarios das
esperancas de legides de moleiros Sans Souci, que
diariamente lhes batem as portas, é essencial que
deles se exija o julgamento em prazo razoavel, sem
o que o jurisdicionado ficara ao desamparo e a justi-
ca tera faltado a sua mais importante missdo (MONIZ
DE ARAGAO apud MUNHOZ DE MELLO, 2005, p. 891).
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RESUMO

Este artigo tem como objeto de estudo o sistema de
precedentes no Novo Codigo de Processo Civil. Tem como finalidade
o estudo do tema, para conceituagdo dos institutos atinentes a
figura processual de um precedente judicial, bem como estudar a
insercdo deste no novo codigo e as técnicas de superacdo de
precedentes e formas de utilizagdo nos casos em concreto.

Palavras-chave: Precedente judicial. Sistema. Novo CPC.
Aplicacdo de precedentes.

ABSTRACT

This article has as its object of study the system of
precedent in the new code of civil procedure. Has as its purpose
the study of the subject, to conceptualization of the institutes
linked to figure procedure of a judicial precedent, as well as to
study the inclusion of this in the new code and the techniques of
application of precedents and forms for use in concrete cases.

Keywords: Judicial Precedent. System. New CPC. Application
of precedentes.
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Introducao

Um dos aspectos mais importantes do novo cédigo é a valo-
rizacdo e regulamenta¢do dos precedentes judiciais. A teoria do
precedente judicial ja tinha serventia no cotidiano juridico bra-
sileiro com a insercdo da repercussdo geral e os recursos repe-
titivos; contudo, na nova lei, a énfase é maior ao precedente,
com o cuidado de melhorar cada instituto dessa nova sistemati-
ca de julgamentos e, ao mesmo tempo, impor a necessidade de
construcdo de uniformizacdo de posicionamentos que tenham
integridade, coeréncia e estabilidade.

E um novo dogma processual, uma visdo para o futuro.

1 O precedente judicial e sua formacao

Para estudarmos os precedentes, é importante encontrar-
mos a definicdo sobre precedente, que é “a decisdo judicial to-
mada a luz de um caso em concreto, cujo elemento normativo
pode servir como diretriz para o julgamento posterior de casos
anéalogos” (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 441).

Pela conceituacdo existente, construimos os seus requisitos
de existéncia. Para o precedente nascer, a jurisdicdao deve ser
provocada por uma parte com o pedido de resolucao de um caso
concreto, com uma delimitacao fatica e juridica pelo estado juiz
com a interpretacdo judicial ao caso, culminando em uma deci-
sdo que, pelos seus elementos, serve como base para utilizacdo
posterior em casos que tragam as mesmas indagacdes concretas.

Para a existéncia e formacdo de um precedente, necessitamos
de provocacao jurisdicional pela parte, caso concreto, delimitacdo
fatica e juridica, interpretacdo, decisao judicial. Para a utilizacdo
do precedente, incluimos um novo item, os casos analogos futuros.

O precedente nasce da atividade jurisdicional, da aplicacdo
do direito ao caso concreto, diferente da lei, que tem origem de
um processo legislativo de regulamentacdo sobre determinada
matéria. A interpretacao realizada entre os fatos e o direito po-
sitivo sdo os elementos que formam o precedente, com a decisdo
concreta e a sua possibilidade de utilizacdo em casos posterio-
res, dada a sua relevancia.

Entretanto, ndo é toda e qualquer atividade jurisdicional
que forma um precedente. Por exemplo, uma sentenca de pri-
meiro grau ndo forma um precedente. Os tribunais de segundo
grau também nao tém essa funcdo como prioridade, ja que a
sua funcdo é possibilitar o duplo grau de jurisdicdo com a apli-
cacdo do direito de reexame. No novo cédigo, com o incidente
de assuncdo de competéncia e a resolu¢do de demandas
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repetitivas, foi atribuida a esses tribunais também a funcao
prioritaria de formar precedentes judiciais, para aplicacao de
territorial limitada a extensdao daquele tribunal.

Naturalmente, os precedentes judiciais, em regra, sdo forma-
dos nos tribunais superiores, que tém em suas decisdes, pelo seu
alcance territorial, impacto de aplicabilidade em todo o Brasil.

A teoria da utilizacdo de precedentes ¢ uma forma de olhar
0 passado para decidir o futuro, um olhar processual e material
para uma busca de estabilidade judicial, pelo fato de que “o
passado, por si s6, acaba sendo uma razdo que compele o sujei-
to a tomada de decisdo em um certo sentido” (BURIL, 2015).

A importancia dada a teoria e utilizacdo dos precedentes na
nova codificacdo é louvavel, com um olhar para o futuro e para uma
nova sistematica de visualizacdo da importancia da decisdo judicial.

1.1 A ratio decidendi

A formacao de um precedente ndo estd em sua parte dispositiva.
O importante de um precedente é a sua fundamentacdo quanto a
tese juridica, a constru¢dao do julgado como um procedimento com
impacto para a utilizacdo em casos analogos futuros.

Ndo ha duvidas que o precedente nasce de uma decisao,
ndo de todas, mas uma decisdo. O ato de decidir ndo é o que
forma o precedente, mas o caminho que se levou para chegar a
conviccdo da decisdo. Isso é o que forma e o que importa para a
aplicabilidade futura.

O precedente nasce da ratio decidendi da decisdo. O que
seria essa ratio decidendi? A definicdo do contetudo e dos limi-
tes da decisdo. Numa traducdo informal, as razdes de decidir.

A parte dispositiva, a decisdo em si, a ordem judicial impor-
ta para as partes do processo, ja as razdes de decidir — ratio
decidendi — importam para a utilizacgdo como precedente, numa
transcendéncia ao préprio julgado, como uma formatacdo basilar
para outras decisdes futuras que se identificardo com os fatos
constantes na limitacdo feita pelas razdes da decisdo.

Segundo Deflorian apud Gordon, a ratio decidendi con-
siste no principio do direito com base no qual o caso é
decidido. Nas palavras de Tucci, a ratio decidendi ‘consti-
tuiu a esséncia da tese juridica suficiente para decidir o
caso concreto’. A ratio decidendi envolve questdes le-
vantadas no processo que foram fundamentais para a
formacgdo da decisdo judicial (SOARES, 2014. p. 49).

Toda e qualquer decisdo cria uma norma juridica, a inter-
pretacdo do juizo sobre a relacdo fato x lei. O resultado da deci-
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sdo é a norma juridica almejada para a resoluc¢do do conflito de
interesses tutelado pela jurisdicdo. Essa norma criada pelo ato
de julgar se limita as partes, aquela solucdo juridica para o caso
em concreto posto em juizo. No entanto, ha outra norma criada
na decisdo, com conteudo universal, que ultrapassa os limites da
lide e ndo esta na parte dispositiva, mas na sua fundamentacéo.

Neste ponto da decisdo que o juizo traca um caminho de
delimitacdo, com a andlise dos pontos faticos que estdo em jul-
gamento, as intersec¢des juridicas afeitas ao caso concreto, é neste
ponto que se encontra a ratio decidendi. A interpretacdo dos
fatos e sua relacdo com o direito existente resulta numa norma
juridica criada no julgamento, ndo limitada as partes, por ndo
constar da decisdo, da parte dispositiva, contudo, esta mesma
norma perfaz uma linha de fundamentacdo para construir o pen-
samento juridico que embasa o resultado final, como Redondo
(2014, p. 174) explica: “trata-se da tese juridica acolhida, no caso
concreto, pelo julgador, sendo composta por 03 elementos: (i)
indicacdo dos fatos relevantes da causa (statement of material
facts); (ii) raciocinio légico-juridico da decisdo (legal reasoning);
e (iii) juizo decisoério (judgement)”.

Toda decisdo tem uma norma juridica limitada as partes e
outra norma juridica transcendental. O precedente judicial so-
mente se forma na segunda norma, com a sua utilizacdo para
outros casos futuros. Somente as razdes de decidir que impor-
tam como precedente judicial.

Apenas pode ser considerada ratio decidendi, para fins de um
precedente, o que foi efetivamente discutido para a formacado da
fundamentac¢do daquela decisdo. Em modo contrdrio, sem uma
arguicdo e discussdo, ou ainda, decisdo sobre a matéria, esta possivel
parte do julgamento ndo ha como ser parte da ratio decidendi. Muito
importante para a verificacdo da real discussdo sobre a matéria é o
posterior e efetivo julgamento sobre aquele ponto material para
identificar a ratio decidendi de uma decisdo.

1.2 Obiter dictum

Para entender o precedente e a identificacdo na decisdo ju-
dicial do que é a ratio decidendi, é importante conceituar e ex-
plicar o obiter dictum, que persiste em fundamentacdo acesséria
da interpretacdo juridica realizada na decisdo.

Nem todos os pensamentos juridicos insertos na decisdo ser-
vem como precedente. Muitas vezes numa decisdo, para cons-
truir um caminho de argumentacao juridica, o juizo passa por
diversos fundamentos, consideracdes ou comentarios, seja para

80 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano Xl — N° 21— Nov 15




Os PRECEDENTES JUDICIAIS E SUAS TECNICAS DE SUPERACAO NO NOVO Copico pe Processo Civit

comparacdo, contraposicdo ou para imaginar hipdteses para o
caso em concreto. Essa fundamentacao acessoria é parte da deci-
sdo, ajuda na formacao da ratio decidendi; entretanto, nao é
parte destas razdes, contendo serventia somente suplementar.
Desta forma, o “obiter dictum engloba as matérias argumenta-
das e decididas no curso do processo de maneira periférica. Nele
nao se instala o que foi decidido para a solu¢do da questao pos-
ta em juizo. O obiter dictum é considerado quando muito ele-
mento persuasivo e confirmador da decisdo proferida, mas nao
o ponto que a faz existir” (SOARES, 2014. p. 49).

No obiter dictum ha uma caracteristica periférica, uma ar-
gumentacdo acessoria, por vezes até inutil ou irrelevante para o
julgamento daquele caso e para a formacdo da ratio decidendl,
mas que sinaliza importantes posicionamentos, discussdes juri-
dicas e debates futuros.

O obiter dictum tem uma evidente funcdo de sinalizacao,
uma discussdo paralela que ndo tem muito valor para aquele
processo, mas que pode direcionar futuramente um
posicionamento de outra matéria. Nao serve para este processo
que se decidiu, contudo seu conteudo é importante.

1.2.1 Técnicas de identificacao da ratio decidendi

Conceituados os institutos da ratio decidendi e o obiter
dictum, importante é saber identificd-los no caso em concreto.
Quando ocorre a decisdo do precedente, com ela vem a necessi-
dade de saber-se o que é ratio decidendi e quais os seus limites.

A existéncia da ratio decidendi bem delineada é a condi-
¢do para a proépria existéncia do precedente, razdo pela qual
se faz necessaria a sua identificacdao. Sabemos que a ratio
decidendi ndo se encontra na parte dispositiva da decisao, con-
tudo em sua parte de fundamentacao. Entretanto, ndo se con-
funde com a fundamentacdo em si: “a ratio decidendi nao se
confunde com a fundamentacdo, mas nela se encontra”
(MARINONI, 2010, p. 211).

Mas como identificar? Existem métodos de identificacdo.

O primeiro método que analisamos, mais antigo, proposto
por Wambaugh, possibilita a identificacdo do precedente pelo
caminho inverso, com a analise da fundamentacdo da decisdo
com a insercdo, de maneira hipotética, de argumentos antag6-
nicos, pela nocdao de que se a decisdo com a mudanca radical
pela inversao dos argumentos fosse alterada, encontrar-se-ia ali
a ratio decidendi, a parte fundamental da decisdo que se faz
necessaria para a sua propria existéncia.
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Por essa técnica, ao inverter o sentido daquele argumento
sem a mudanca na decisdo, consequentemente, esta parte da
fundamentacdo nao seria ratio decidendi, por ndo conter influ-
éncia na decisdao, tornando-se obiter dictum.

Em outra técnica, conhecida como método de Goodhart, a
forma de chegar-se a ratio decidendi e sua limitacdo passa pela
determina¢do minuciosa dos fundamentos de fato, quanto mais
os fatos estdo delineados e delimitados, maior a facilidade para
conseguir a identificacdo da ratio decidend,.

Razao nao falta ao Goodhart, quanto maior a atencdo do
julgador do precedente para a delimitacdo dos fatos, com a
delineacdo pormenorizada tanto dos fatos quanto dos funda-
mentos daquela causa, com a visualizacdo fatica bem apurada,
melhor a amplitude da decisdao e sua eficacia enquanto prece-
dente. Quanto maior a énfase aos fatos, maior a possibilidade
de identificacdo destes, em casos futuros, tornando mais facil a
prépria visualizacdo da ratio decidendi.

A forma mais abrangente seria a conjun¢do das duas técni-
cas. Tanto ao delinear os fatos de forma pormenorizada (teoria
de Goodhart), quanto ao usar o caminho inverso dos argumentos
para verificar se a decisdo seria diferente (teoria de Wambaugh),
consegue-se identificar a ratio decidendi, mas, se pensar na utili-
zacdo conjunta dos dois métodos, chega-se numa melhor identi-
ficacdo pelo juizo que aplicard a decisdo como precedentes em
casos futuros. Como corroboram Didier Jr., Braga e Oliveira (2015,
p. 450) ao explanarem que “o melhor método é aquele que con-
sidere as duas propostas anteriores (de Wambaugh e de Goodhart),
sendo, pois, eclético, tal como aquele trabalhado por Rupert Cross
— e, ao que parece, também por Marinoni”.

1.3 As diferencas entre common law e civil law e os
precedentes no direito brasileiro

A teoria de utilizacdo dos precedentes nasce no direito
common law, que é baseado no uso e costume, oriundo dos pa-
ises anglo-saxdes. Nesse sistema, o judicidrio é apto e legitimo a
criar direitos, a partir da atividade judicante. Ao julgar, natural-
mente nasce uma norma juridica, com uma definicdo pela pré-
pria forma do direito common law, para utilizacdo posterior, ba-
seando-se nos costumes e na jurisprudéncia.

A jurisprudéncia no sistema de direito do common law tem
importancia como fonte primaria do direito, acima, na maioria
das vezes, até da lei, que também existe. Com a importancia da
teoria da stare decisis para o common law, os precedentes tém
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uma enorme relevancia nesse sistema, como a preferéncia de apli-
cagdo no caso concreto futuro do que ja foi decidido anterior-
mente. Para entendermos, a “expressao stare decisis pode ser as-
sim traduzida: mantenha-se a decisdo e nao altera o que esta
quieto” (NOGUEIRA, 2008, p. 101).

Uma evidente noc¢do de vinculacdo dos precedentes.

Também chamado de doctrine of binding precedent, a
vertente mais recente desse sistema teve origem nas
primeiras décadas do século XIX na Inglaterra, vindo a
ser definitivamente reconhecido em 1898, no caso
London Tramways Company v. London County Council,
em que a Camara dos Lordes tratou tanto do efeito
autovinculante do precedente, quanto da eficacia ver-
tical do precedente, isto é, sua eficacia vinculante ex-
terna a todos os juizos de grau inferior (REDONDO,
2014. p. 174).

O ato de julgar no common law é dotado de uma liberdade
maior, uma construcdo juridica de uma norma daquele caso em
concreto, com uma diversidade de principios, aplicacdes de leis
e costumes e, principalmente, dos precedentes. Com o ato de
julgar, naturalmente, cria-se uma norma juridica.

Por outro lado, tem-se o civil law, com uma tradi¢do roma-
na e uma reestruturacdo moderna na Franca, com uma impor-
tancia maior da lei e sua estipulacdo codificada. A aplicacdo da
justica seria a aplicacdo da lei, a letra da lei. O poder do juiz se
delimita com a aplicacdo da vontade do legislador, ndo com uma
interpretacdo ampla para cada caso. A funcdo do juiz no civil
law é a aplicacdo da letra da lei para o caso em concreto, ndo
uma interpretacdo que criaria uma nova norma juridica.

A certeza juridica era almejada com uma aplicacdo da lei,
que se imaginava ser suficiente para a solucdo dos conflitos. O
juiz tinha a mera funcdo de enquadramento entre a situacdo e a
letra da lei. Uma ode ao positivismo. A fonte do direito mais
importante, nesse sistema, é evidentemente a lei, com a juris-
prudéncia somente com um carater persuasivo de como se apli-
car melhor a lei.

Uma organizacao de leis em cédigos para uma melhor com-
preensdo é uma das caracteristicas do civil law, sistema este adota-
do pelo Brasil. Com isso, aqui com a possibilidade de aplicar a lei,
0 juiz tem essa funcdo, enquadrando a lei ao fato posto ao juizo.

Sempre se acreditou numa contraposicdo, numa dicotomia
entre o common law e o civil law, uma impossibilidade de convi-
véncia entre os sistemas. Marinoni (2010, p. 72) discorda dessa
dicotomia veementemente, ao explanar que “é exatamente a
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cegueira para a aproximacao das jurisdicdes destes sistemas que
nao permite enxergar a relevancia de um sistema de preceden-
tes no civil Law”. Acreditava-se que o civil law nunca poderia
usar a stare decisis pela propria diferenca na atuacao entre os
juizes de cada sistema. Entre a stare decisis e a lei, para o juiz do
civil law, a lei sempre teria preponderancia.

Entretanto, ha uma gama de convergéncias entre os siste-
mas, com a possibilidade da utilizacdo de precedentes no civil
law, sem, necessariamente, constar como uma commonlawlizacdo
do direito brasileiro. Somente uma busca pela melhor
aplicabilidade da justica e a resolucdo para a multiplicidade de
demandas idénticas, fato com que o Brasil convive
diuturnamente. Uma convergéncia de sistemas, totalmente pos-
sivel, aplicavel e elogiavel.

O sistema juridico brasileiro, aos poucos, vem com inova-
¢des em busca de uma politica de respeito aos precedentes, a
instituicdo de sumulas vinculantes, a criacdo da repercussdo ge-
ral, o julgamento por amostragem do rito repetitivo e, com o
novo cédigo, outras maneiras de formacdo de precedentes, como
assuncdao de competéncia e resolucdo de demandas repetitivas.

Um sistema hibrido, com a base no civil law e a utilizacdo
pontual em determinadas situacdes da teoria dos precedentes
judiciais, para uma melhor operacionalizacdo do processo civil
brasileiro e sua eficacia diante de tantas demandas.

2 Técnicas de aplicacao e de superacao de precedentes

Com a énfase dada pelo cédigo de 2015 para a formacao e
utilizacdo dos precedentes, é importante a forma com que os pre-
cedentes sao aplicados posteriormente. Existem formas diferentes
de utilizacdo. Sempre o juizo deve aplicar o precedente em casos
idénticos, com o mesmo teor e aplicabilidade da ratio decidendi.

Entretanto, uma duvida permanece: ha um engessamento
com a aplicabilidade continua e obrigatéria do precedente? A
principio, um precedente tem a sua utilidade, resolve duvidas
sobre a norma ou ainda sobre a auséncia de norma, criando uma
norma juridica ao julgar.

Ndo hé evidentemente um engessamento do juizo ou da
justica.

Ja a independéncia funcional refere-se, sobretudo,
ao art. 95 da Constituicdo, isto é, as garantias que sdao
dadas, ao magistrado, relativamente a sua carreira
(em especial, vitaliciedade, inamovibilidade e
irredutibilidade de subsidios). Essas garantias buscam
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garantir a imparcialidade do juiz, para afastar o risco
de que ele pudesse sofrer qualquer tipo de “pressao”
ou “ameaca” (hierarquica, politica, financeira, etc.)
para direcionar sua decisdo em determinado sentido.
Como se vé, exigir que o julgador siga e observe a
interpretacédo do direito dada pelos Tribunais que tem
competéncia constitucional para dar a interpretacao
final sobre a Constituicdo (STF) e a legislacdo (STJ e
Tribunais locais) em nada conflita com a independén-
cia funcional dos juizes (REDONDO, 2014, p. 185).

O juiz, como uma autoridade do Estado, permanece com a
sua capacidade de julgar, de analisar as provas e definir os fatos
ali apresentados. Entretanto, sai um pouco a visualizacdo de de-
cisdo da causa, somente pela criacdo de uma conviccdo pessoal,
mas com a necessidade de visualizacdao do precedente judicial,
com a delimitacdo dos fatos de ambos os processos para averi-
guar-se, mediante comparac¢do, a coincidéncia de fatos que au-
torizam a aplicacdo do precedente.

O caso concreto a ser julgado deve ser apreciado numa com-
paracdo de seus fatos com a ratio decidendi do precedente judi-
cial, momento em que se analisa a convergéncia de possibilida-
des, com a decisdo de aplicagdo ou nao do precedente, median-
te o julgamento da compatibilidade dos fatos entre o caso em
concreto e o precedente.

2.1 Distinguishing

Uma vez formado o precedente, em suas diversas formas,
com a definicdo da sua ratio decidendi, quando algum juizo es-
tiver diante, num momento posterior, de uma a¢do possivelmente
idéntica, para visualizar a aplicacdao, ou nao, do precedente, se
faz necessaria a comparacdo entre a ratio decidendi do prece-
dente com os fatos inerentes a esse caso. Para a aplicacdo de um
precedente, hd a necessidade de congruéncia entre a ratio
decidendi do precedente com o conjunto fatico daquela causa.
Somente com a equiparacdao dos “fundamentos juridicos que
sustentam a decisdo"” do precedente e a situacdo fatica daquele
processo em julgamento consegue-se decidir se ha relacdo entre
ambos que permita a aplicabilidade do precedente (DIDIER JR.;
BRAGA; OLIVEIRA, 2015. p. 442).

O resultado dessa equiparacao leva a alguns caminhos, o
mais importante seria culminar na aplicabilidade do precedente
neste novo processo. Entretanto, ha a possibilidade da incon-
gruéncia entre os fatos desta acdo com a ratio decidendi do pre-
cedente firmado. Nesta situa¢do, ndo ha a possibilidade de utili-
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zacao do precedente por ndo haver um enquadramento da situ-
acdo processual com a situacdo do precedente, sem enqua-
dramento correto, ha uma distincdo, uma diferenca entre os ca-
sos, o que leva a recusa do juizo em aplicar o precedente.

Ndo ha, no entanto, uma recusa ao precedente ou a sua
validade. A nao utilizacdo do precedente é por ndo servir como
base para aquela demanda, por diferenca de fatos ou de maté-
rias. O juizo nao discorre em nenhum momento sobre a valida-
de do precedente, somente houve uma tentativa de aplicacao,
com a eventual impossibilidade de utiliza¢ao.

A superacdo do precedente ocorre pela sua nao aplica-
bilidade para aquele caso em concreto por divergéncia nos fatos
entre o precedente e a demanda. O direito anglo-saxdo concede
o nome de distinguishing. Na traducdo que o préprio cédigo con-
cede ao delimitar um pedido da parte da aplicabilidade do insti-
tuto no artigo 1037, § 9°, chega-se ao nome de distin¢ao.

Uma auténtica distincdo do caso em concreto com o prece-
dente. H& uma recusa na utilizacdo do precedente? Sim, uma
superacdo por auséncia de correspondéncias entre os casos, a
ratio decidendi e a acdo julgada e aplicada a distincdo. Além da
técnica de julgamento de superacdo de precedentes, cabe tam-
bém as partes alegarem a distincdo, com a demonstragdo ao juizo
da diferenca existente e a inaplicabilidade daquele precedente.

Um exemplo: no final de 2014, o STJ, em julgamento repe-
titivo, julgou a questdo legal do cadastro positivo pelos 6rgaos
de protecdo ao crédito, o chamado scoring, no caso, a legalida-
de da existéncia e as fundamentacbes sobre este caso sdo a ratio
decidendi. O resultado proferido no julgamento foi pela legali-
dade. Entretanto, imaginemos uma ac¢do posterior que fale so-
bre um cadastro nos 6rgaos de protecdo ao crédito, mas por ins-
cricdo negativa indevida. Se alguma das partes alegar que ha
um precedente sobre a questdo, o juizo analisa a questdo com a
comparacdo entre os fatos daquela demanda com a ratio
decidendi, aplicando, neste caso, a distincdo, com a negativa de
utilizacdo do precedente pela auséncia de congruéncia entre os
fatos da acdo e o conteldo da ratio decidend,.

Evidente que para a utilizacdo do distinguishing, ou distin-
cdo, o juizo deve, de forma fundamentada, delinear as diferen-
cas entre a ratio decidendi do precedente, com a acdo que esta
a julgar, demonstrando, de forma clara, que nado ha
razoabilidade e congruéncia para a aplicacdo do precedente,
afastando-o.

Sobre esse ponto, o Forum Permanente de Processualistas
Civis enunciou da seguinte forma:
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Enunciado n.° 306 do FPPC: O precedente vinculante ndo
serad seguido quando o juiz ou tribunal distinguir o caso
sob julgamento, demonstrando, fundamentadamente,
tratar-se de situa¢do particularizada por hipotese fatica
distinta, a impor solucdo juridica diversa.

Por esta necessidade de comparacao entre a ratio decidendi
e cada caso parecido posterior ao precedente, o conteudo e de-
limitacdo da ratio decidendii devem ser o mais perfeitos e claros
possivel.

Quanto melhor e maior a clareza de identificacdo da ratio
decidendi, mais facil e evidente fica aos juizos inferiores em ca-
sos posteriores a utilizacdo do precedente. Uma eventual ratio
decidendi mal delimitada ou confusa ocasiona possiveis apli-
cabilidades erréneas do precedente em casos analogos futuros,
quando, na verdade, seriam casos para realizar o distinguishing.
Um precedente mal aplicado é um mal para a prépria existéncia
do precedente, como para aquela demanda que em nada tem
de relacdo com o precedente.

E pertinente uma analise minuciosa, pelo juizo da acdo fu-
tura, para a aplicacdo correta do precedente e, se necessario, a
utilizacdo do distinguishing para afastar os precedentes em ca-
sos com situac¢des diversas daquelas delimitadas pela ratio
decidend,i.

Nao ha no distinguishing uma invalida¢do ou revogabilidade
do precedente, tampouco andlise sobre a sua inutilidade. O juizo
somente se debruga sobre a andlise cuidadosa sobre os fatos e o
precedente, com a sua ratio decidendi, com o cuidado na apli-
cacdo da tese firmada. Se a decisdo for pela ndo utilizacdo do
precedente, vale somente para aquele caso, com aquele con-
junto fatico probatério, com a permanéncia total da validade
do precedente para os casos em que a ratio decidendi for coinci-
dente.

2.2 Superacao por overruling

Nesta técnica de superacdo de precedente chamada
overruling, o cerne de sua utilizacdo esta na analise sobre a vali-
dade do precedente. Analisando a ratio decidendi, o tribunal
verifica que ndo hd mais motivos para manutencdo daquele pre-
cedente. Ao utilizar essa técnica, o “Tribunal supera o preceden-
te. Fazer o overruling significa que o Tribunal claramente sinaliza
o fim da aplicacdo de uma regra de direito estabelecida pelo pre-
cedente e substitui a velha regra de direito por uma que é funda-
mentalmente de natureza diversa” (NOGUEIRA, 2010, p. 179).
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Uma nova ratio decidendi e posicionamento do tribunal
ocorrem para a revogac¢ao do precedente anterior, como uma
evolucgdo juridica, com a superacdo do anterior pela existéncia
de um novo precedente.

O cuidado na utilizacdo da técnica de overruling esta na
impossibilidade de alteracdo na concepcdo daquela matéria so-
mente por uma nova interpretacdo dada pela corte ou pela in-
tencdo de fazé-lo. Importante salientar que o overruling deve
acontecer pela mudanca da estrutura social atual, diferente da-
quela de quando o precedente foi criado, demonstrando que
na analise de sua aplicabilidade ndo tem mais razdo de existén-
cia ou de manutencdo. Nao por mera vontade dos julgadores,
porém por uma analise de mudanca do contexto social, mudan-
¢a no ordenamento juridico, de novas conjunturas politicas, dos
avancos tecnoldégicos, quando se verifica que os efeitos que o
precedente deveria obter ndo ocorreram ou a constatacdo de
um equivoco crasso e visivel naquele precedente.

H4 a necessidade de uma motivacdo concreta para a revo-
gacdo do precedente, ndo somente uma revogac¢do de interpre-
tacdo. Uma nova realidade social deve ser constatada e, com isso,
a necessidade de um novo precedente, com a consequéncia da
revogacao do anterior. Nao pode haver uma lacuna sobre aque-
la questdo de direito que a ratio decidendi resolvia, com a revo-
gacdo do posicionamento, por qualquer que seja o motivo. Na
concepcdo da utilizacdo do overruling, uma nova forma juridica
para a questao deve vir a tona, com uma nova ratio decidendi,
atual e renovada para aquela nova realidade social ou juridica.

O overruling deve ser realizado pelo mesmo tribunal que es-
tabilizou o precedente, com a autoridade de analisar sua
inaplicabilidade por alguns dos motivos expostos. Somente o tri-
bunal que formou o precedente, ou, eventualmente, tribunal su-
perior a esse, com o posicionamento da tese juridica e a delimita-
¢do da ratio decidendi, tem a possibilidade de visualizar a impos-
sibilidade de prosseguir com o precedente, abandonando-o para
inserir outro entendimento sobre a questao de direito.

2.2.1 Anticipatory overruling

O overruling, ou a superacdo do precedente, somente pode
ser realizado pelo mesmo tribunal que estabilizou o preceden-
te. No caso, se for o STF ou 0STJ, esses tribunais que terdo a
competéncia para a superacdo de seu proprio precedente.

Entretanto, com o precedente valido e Gtil para a socieda-
de, persuasivo ou obrigatoério, aos poucos a existéncia dessa siste-
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matica de precedentes impede o tribunal que o estabilizou de
voltar a decidi-lo, pela préopria ndao chegada de recurso dessa
natureza por esbarrar na aplicacdo do precedente.

Contudo, em carater extremamente excepcional, um tribu-
nal inferior, ndo competente para a supera¢do, entendendo que
hd caracteristicas novas nos julgamentos em geral da corte que
estabilizou o precedente, com novos posicionamentos em ou-
tras demandas, que num conjunto de interpretacdo da a enten-
der que aquele precedente ndo guarda mais relacdo com a atu-
alidade de entendimento da corte, pode sinalizar com a
anticipatory overruling.

E essencial a verificacdo de sua caracteristica excepcional,
expondo que os tribunais inferiores ndo tém a competéncia de
revogacao natural de um precedente firmado em tribunal com
alcada superior. Os requisitos que resultam na possibilidade da
antecipacdo sdao a aparéncia de desgaste daquele precedente,
uma tendéncia de que a jurisprudéncia deve mudar, entre ou-
tras possibilidades.

No entanto, mesmo assim, defende-se, neste trabalho,
a possibilidade de aplicacdo do anticipatory overruling
no direito brasileiro. Presentes aqueles fundamentos
que justificam a utilizacdo do instituto, os Tribunais Es-
taduais ou os Tribunais Regionais Federais e mesmo os
juizes de primeira instancia estariam autorizados a ndo
aplicar os precedentes vinculantes dos Tribunais Superi-
ores aos casos em julgamento (ATAIDE JR; PEIXOTO,
2014, p. 284).

Antecipa-se uma mudanc¢a que posteriormente é levada ao
tribunal competente para realizar o overruling de fato daquela
questdo. Todavia, os tribunais inferiores podem antecipar a sua
inutilidade.

2.2.2 Prospective overruling

Como ja vimos, o overruling é a superacao do precedente por
uma mudanc¢a na sociedade. Entretanto, com a revogacdo de um
precedente ha a necessidade de estabelecer a sua validade, o mo-
mento em que ele passa a ser revogado. De acordo com o artigo
927, § 3°, quando for hipotese de alteracdo de jurisprudéncia do
STF ou dos tribunais, inclusive os definidos em julgamentos
repetitivos, hd a autorizacdo da modulacdo de efeitos, com a inclu-
sdo na decisdo sobre a data em que essa alteracdo entra em vigor.

Existe, através do overruling, a possibilidade de superar um
posicionamento, mas, diante da necessidade e da seguranca
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juridica, somente se aplica em casos futuros ou apds algum tem-
po hd a ocorréncia do prospective overruling, com a definicao
no julgamento do precedente que a validade para aquele novo
entendimento e posicionamento comeca somente com efeitos
posteriores aquele julgamento que gerou a mudanca de pre-
cedente.

O termo prospective overruling tem significado como possi-
bilidade de prospeccdao dos efeitos da decisdo daquela data para
o futuro, ndo imaginando a superacdo para casos anteriores, mas
somente para os casos futuros, com uma evidente modulacdo de
efeitos. A necessidade de verificacdo de uma modulacao de efei-
tos da mudanca do precedente esta na confianca justificada da
sociedade e dos jurisdicionados naquele precedente. Se o pre-
cedente existente pauta a sociedade de tal forma que cada cida-
dao age de acordo com o precedente, ndo demonstrando ne-
nhum desgaste, a superacdo desse precedente deve ter modula-
cdo de efeitos para frente, com uma prospeccdo da validade da
superacdo, sem ofender as questdes anteriores consolidadas.

Quando nada indica provavel revogacdo de um prece-
dente, e, assim, os jurisdicionados nele depositam a con-
fianca justificada para pautar suas condutas, entende-
se que, em nome da protecdo da confianca, é possivel
revogar o precedente com efeitos puramente
prospectivos (a partir do transito em julgado) ou mes-
mo com efeitos prospectivos a partir de certa data
(MARINONI, 2011, p. 255).

Uma variacdo da modulacdo dos efeitos é a incidéncia do
prospective overruling, quando se define a superacdo do prece-
dente, estabelecendo uma data no futuro para a validade da
mudanca julgada pela mesma corte que havia fixado o prece-
dente. A modula¢do de efeitos, neste caso, ocorre na forma de
nao ter uma validade imediata, tampouco a partir dali, mas em
ponto futuro, somente depois de determinado prazo ou data. A
superacdao do precedente foi realizada, contudo este continua
com a sua validade, mesmo revogado, até a data determinada.

Numa outra visdo da modulacdo de efeitos, hd uma possibi-
lidade mais complexa, impensada em sua aplicabilidade no di-
reito brasileiro: o pure prospective overruling, hipdtese em que
o tribunal que firmou o precedente o revoga de forma a nao
utilizar a sua validade nem para o caso que ensejou a revoga-
¢do, somente apds, para casos futuros. Essa situacdo nao é apli-
cavel ao Brasil pela prépria caracteristica dos recursos excepcio-
nais que propde a revogac¢do ou a reanalise, sem o interesse da
parte em revogar, ja que ausente de validade para o seu caso,
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nao ha aplicabilidade ou pensar-se que a pessoa estara em juizo
para nao fazer parte do resultado dali disposto, se houver a su-
peracdo do precedente.

2.3 Superacao por overriding

Na hipotese do overriding, hd uma revogac¢ao parcial do
precedente. Por fato superveniente, como a edicdo ou a adog¢ao
de uma nova forma principiolégica, aquele precedente em sua
integralidade ndo estd mais consoante com o direito e a situa-
¢do que a sua ratio decidendi resolvia.

Neste caso, trata-se da necessidade de adequacao do prece-
dente a nova normal legal, ao fato posterior a sua edicdo. Essa
adaptacdo acontece com a analise sobre esta limitacdo, com a
verificacdo de em qual ponto da ratio decidendi a nova norma
impede a manutencdo do precedente e, consequentemente,
quais os pontos em que persiste a eficacia e razoabilidade do
precedente.

Analisar como uma revogacao parcial é uma forma auto-
noma de superacao, entretanto, tem um cardter de adequacao
a nova norma legal, com uma sobrevida de aplicabilidade, so-
mente limitada, sem uma abrangéncia juridica fatica tdao ampli-
ada.

De uma certa forma, podemos considerar que naquela par-
te do precedente em que ocorreu a revogacdo, ocasionando o
overriding ao precedente como um todo, somente naquela par-
te revogada, houve um overruling.

Se houvesse uma separacdo da matéria da ratio decidendi
anterior, dividindo-a em duas partes, teriamos uma parte em que
houve a supera¢do, um auténtico overruling, e a outra parte, a
gue se manteve intacta, com a continuidade limitada da eficacia
do precedente. Com a conjuncdo da parte em que houve
overruling com a parte que se manteve eficaz juridicamente,
chegamos ao overriding.

Todavia, existe uma limitacdo dos motivos do overriding, a
superveniéncia de uma nova norma legal, com a necessidade de
uma adaptacdo. O overruling é mais amplo, com diversas possi-
bilidades de incidéncia. Adapta-se a nova realidade juridica da-
quele momento, para realizar a sua compatibilidade.

Quando ocorre o overriding, com a limitacdo do preceden-
te e consequente revogacdo parcial do precedente, esta nova
decisdo, com uma ratio decidendi redefinida, passa a ser o con-
tetdo integral desse novo precedente, ndo guardando mais ne-
nhuma relacdo com o precedente anterior.
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Dessa forma, existe um novo precedente, diferente daquele
anterior, com parte daquele anterior, mas moldado para uma
nova integralidade.

Conclusao

O novo cédigo concede um valor ao precedente, aos tribu-
nais e sua funcdo judicante, colocando-a como uma base para a
aplicabilidade da justica. Os tribunais ndo detém somente a fun-
¢ao de julgar de acordo com a lei, mas também de acordo com o
seu proprio conjunto de decisdes. Ndo existe um sistema de uti-
lizacdo da teoria dos precedentes sem uma mudanca no
paradigma processual recursal pelos tribunais.

O artigo 926 é visionario e utépico, sim. E ndao ha nada demais
em ser utoépico. O legislador acertou, evidentemente. H4 uma mu-
danca de paradigma em curso. Nao da para prever onde desemboca-
réd o judiciario brasileiro com a nova dogmatica processual, contudo
era necessaria a utopia, apostar na mudanca, com o questionamento
legislativo de se dizer que do jeito que estava, com decisdes comple-
xas e contraditérias em suas esséncias pelos mesmos tribunais, com
uma total inseguranca juridica, ndo dava para continuar.

A mudanca é adotar como regra para os tribunais o dever
de “uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estdvel, integra e
coerente”, conforme o citado artigo 926.

Ao chegar-se na melhor decisdo possivel para aquele caso,
o efeito repetitivo ainda ndo estd completo, necessitando da
aplicabilidade correta de seu carater vinculante, nos casos que
por ventura estao sobrestados ou nos casos analogos futuros.
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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar algumas
altera¢des que o novo Codigo de Processo Civil, que entrard em
vigor em 2016, trard ao processo de execuc¢do por quantia certa
contra devedor solvente. O estudo é feito sobre a analise do
processo como instrumento para a entrega da jurisdi¢do e sobre
aredacdo do atual cédigo processual civil, de 1973, comparando-
acom a do estatuto de processo de 2015, analisando ambos os
diplomas normativos. E buscado neste artigo encontrar, a partir
disso, as inovagdes que serdo observadas, a partir de 2016, no
processo de execucdo por quantia certa contra devedor solvente,
seja em decorréncia das mudancas no rito dessa execucao, seja
por conta das altera¢des ocorridas nos demais livros do cédigo
processual que terdo aplicacdo no processo executério. O
presente trabalho terd como metodologia a revisdo bibliografica
tradicional, buscando-se, a partir da jurisprudéncia, da lei e da
doutrina existente na area do direito processual civil, o conhe-
cimento disponivel, na tentativa de expor o melhor enten-
dimento do tema a ser discutido.

Palavras-chave: Cédigo de Processo Civil de 1973. Cédigo
de Processo Civil de 2015. Execucdo por quantia certa contra
devedor solvente. Andlise dos artigos dos estatutos processuais.

ABSTRACT

This study aims to analyze some changes that the new
Code of Civil Procedure which will come into force in 2016, will
bring the implementation process for certain quantity against
asolvent debtor. The study is done on the analysis of the process
as a tool for the delivery of jurisdiction, and the wording of the
current civil procedure code from 1973, comparing it with the
2015 process status, analyzing both regulatory instruments. It
is sought in this article find, from that, the innovations that will
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be observed, from 2016, in the process execution for certain
guantity against a solvent debtor, whether as a result of changes
in the rite of their implementation, is due to the changes in the
other books of procedural code that will have application in
executory process. This work will approach the traditional
literature review, looking up from the case-law and existing
doctrine in the area of civil procedural law, the available
knowledge in an attempt to expose the best understanding of
the theme to be discussed.

Keywords: Civil Procedure Code 1973. Civil Procedure Code
of 2015. Execution for certain amount against a solvent debtor.
Analysis of the articles of procedural statutes.

Introducao

O novo Coédigo de Processo Civil foi aprovado em 16 de
mar¢o de 2015 e publicado em 17 de marco de 2015.

Conforme leciona Hartmann (2015), uma comissdo de juris-
tas, instituida pelo ato do Presidente do Senado Federal n° 379/
2009, apresentou, em junho de 2010, um projeto para o novo
Codigo de Processo Civil. Explica que, entre as justificativas para
um novo cédigo, encontrava-se a necessidade de recompor a
unidade sistematica do processo civil, tendo em vista as inUme-
ras reformas que o cédigo de 1973 sofrera ao longo dos anos,
bem como a demanda por um processo melhor, consubstanciado
na criacdo e eliminacdo de institutos. O PLS 166/2010 foi aprova-
do pelo Senado em dezembro de 2010. Ap6s o seu tramite na
Camara dos Deputados, o PL 8.046/2010 retornou ao Senado,
tendo sua vota¢do concluida em dezembro de 2014. Em 16 de
marco de 2015, foi, enfim, sancionado pela Presidéncia da Re-
publica.

Nos termos de seu artigo 1.045, o novo Cédigo de Processo
Civil entrara em vigor um ano apés a data da sua publicacao.
Esse novo diploma legislativo trouxe mudancas que alterardo o
rito da execucdo por quantia certa contra devedor solvente. O
objetivo deste artigo é analisar algumas dessas alterac¢des
provocadas pelo novo coédigo de ritos a esse procedimento, bem
como algumas das mudancas ocorridas nos demais livros do C6-
digo de Processo Civil que serdo aplicadas igualmente ao pro-
cesso executorio. O presente trabalho terd como metodologia a
revisdo bibliografica tradicional, buscando-se, a partir da juris-
prudéncia, da lei e da doutrina existente na area do direito pro-
cessual civil, o conhecimento disponivel, na tentativa de expor o
melhor entendimento do tema a ser discutido.
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1 Ainstrumentalidade do processo para a jurisdicao

O Estado é o titular da tutela jurisdicional, compreendida
como o poder conferido a ele de dizer o Direito ao caso em con-
creto, dentro de um determinado territério geografico.

As sancdes impostas pelo direito pelo descumprimento de
um preceito juridico sdo impostas por autoridades constituidas
no seio das sociedades juridicamente organizadas. John Locke,
um dos principais representantes do jusnaturalismo ou teoria dos
direitos naturais, ja dizia, no século XVII, que, nessas sociedades
evoluidas, os homens cedem parte de sua liberdade ao Estado,
transferindo a este o poder de apaziguar os conflitos existentes
na sociedade, e, assim, deixam de viver num estado de natureza,
sem leis e fonte de perigos iminentes, para viver em um estado
civil, garantidor de direitos.

Sendo os homens conforme acima dissemos, por natu-
reza, todos livres, iguais e independentes, ninguém pode
ser expulso de sua propriedade e submetido ao poder
politico de outrem sem dar consentimento. A maneira
Unica em virtude da qual uma pessoa qualquer renuncia
aliberdade natural e se reveste dos lagos da sociedade
civil consiste em concordar com outras pessoas em jun-
tar-se e unir-se em comunidade para viverem em segu-
rancga, conforto e paz umas com as outras, gozando
garantidamente das propriedades que tiverem e des-
frutando de maior prote¢do contra quem quer que nao
faca parte dela (LOCKE, 1966).

O mestre alagoano Mello (2003, p. 6) fala da impres-
cindibilidade do Direito numa sociedade organizada, se consti-
tuindo no Unico meio habil e eficaz de evitar o caos social e
obter uma coexisténcia harmoénica entre os seres humanos:

O direito é essencial ao homem enquanto homo socialis,
isto é, ao homem considerado integrante da sociedade.
O homem sozinho ndo necessita de direito ou de qual-
quer outra norma de conduta. Por isso, o direito ndo
esta na natureza do ser humano, sendo-lhe estranho e
dispensavel. Somente quando o homem se vé diante de
outro homem ou da comunidade e condutas interfe-
rem entre si é que exsurge a indispensabilidade das
normas juridicas, diante da indefectivel possibilidade dos
entrechoques de interesses que conduzem a inevitaveis
conflitos.

Explica que as relagdes interpessoais sdo, por uma condicdo
intrinseca, geradoras de conflitos. Dessa forma, Cintra, Dinamarco
e Grinover (2007) lecionam que o interesse é uma relacdo que se
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estabelece entre um individuo e um determinado bem da vida,
seja esse bem material ou imaterial. Quando, por sua vez, esse inte-
resse ndo é satisfeito, seja por uma proibicdo do préprio Direito,
seja por uma pretensao resistida, estabelece-se ai um conflito.

Ensinam que existem trés hipdteses para solucionar os con-
flitos que se estabelecem entre os individuos. A primeira delas é
a autotutela, ou autodefesa, que consiste no uso arbitrario da
forca e dos meios para fazer prevalecer a vontade prépria sobre
a vontade alheia. Pode ser utilizada a forcga fisica ou econémica.
Como ensinam Arenhart e Marinoni (2007, p. 32):

Antigamente, quando o Estado ainda nao tinha o poder
suficiente para ditar normas juridicas e fazer observa-
las, agquele que tinha um interesse e queria vé-lo reali-
zado fazia, através da for¢a, com que aquele que ao seu
interesse resistisse acabasse observando-o. Na verda-
de, realizava seu interesse aquele que tivesse for¢a ou
poder para tanto, prevalecendo a denominada “justica
do mais forte sobre o mais fraco”.

Por razdo logica, tal defesa é proibida pelo Direito no atual
estagio da ordem juridica, ressalvadas especificas excecoes.

A segunda espécie é a autocomposicdo, ou seja, quando
um ou todos os sujeitos envolvidos no litigio renunciam, em todo
ou em parte, o seu direito, desde que nao se trate de direitos da
personalidade.

Por fim, a ultima maneira de pacificar os conflitos sociais é
mediante a atuac¢do de um terceiro imparcial, no caso, o Estado,
que age mediante a prestac¢do jurisdicional.

Com efeito, o Estado, ao proibir a autotutela, tomou para si
o monopodlio de jurisdicdo, ou seja, de dizer o direito ao caso em
concreto, solucionando um conflito entre seus jurisdicionados.
Lecionam Arenhart e Marinoni (2007, p. 33) que, em consequéncia
disso, “ou seja, diante da proibicdo da autotutela, ofertou-se
aquele que nao podia mais realizar o seu interesse através da pro-
pria forca o direito de recorrer a justica, ou o direito de acao”, e
que, se ao particular foi imposta a proibicdo de exercer a acdo
privada de tutela, e ao Estado atribuido o poder de resolver os
conflitos entre os jurisdicionados, o Direito tem a obriga¢do de
propiciar ao cidadao uma tutela correspondente a realizacao da
acao privada que foi proibida.

Contudo, o Estado atua mediante a provocacao da parte
interessada. Nesse sentido é o processo o instrumento disponi-
vel a ser utilizado pela parte interessada, que visa promover a
atuacdo estatal, para, ao fim, dizer o Direito que solucionarad o
conflito de interesses.
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O acesso a jurisdicdo estatal é um direito fundamental. Esse
direito estd previsto no art. 5° da CF/88, também denominado
direito de peticdo. O art. 5°, XXXIV, da Constituicao Federal as-
sim dispoe:

Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do di-
reito a vida, a liberdade, a igualdade, a sequranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]

XXXIV -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.

E, por sua vez, o exercicio do direito constitucional da acdo
resulta na instaura¢do do processo e, a partir dai, as normas pro-
cessuais é que regulam tudo quanto se refira a acdo. Uma vez
estabelecido o processo, nasce entre as partes envolvidas uma
relacdo juridica processual. Sobre a questdo, lecionam Cintra,
Dinamarco e Grinover (2007, p. 300):

Arelagdo juridica é exatamente o nexo que liga dois ou
mais sujeitos, atribuindo-lhes poderes, direitos, facul-
dades, e os correspondentes deveres, obrigagdes, sujei-
¢Oes e 6nus. Através da relacdo juridica, o direito regula
nao sé os conflitos de interesses entre as pessoas, mas
também a cooperacdo que estas devem desenvolver
em beneficio de determinado bem comum.

Sendo o processo um conjunto de atos concatenados que
visa ao fim promover a prestacdo jurisdicional do Estado, deten-
tor desse monopdlio, o individuo inserido nessa sociedade or-
ganizada garantidora de direitos deverd, para obter um provi-
mento jurisdicional capaz de solucionar o conflito de interesses,
aforar o pedido através do processo.

2 Algumas inovacoes do novo Codigo de Processo Civil que
terao aplicacao no processo de execucao por quantia certa
contra devedor solvente

O processo de execucdo por quantia certa contra devedor
solvente é tratado no novo Cédigo de Processo Civil no seu livro
I, titulo II, capitulo IV, que corresponde aos artigos 824 a 909. O
novo estatuto, embora tenha mantido muitas disposi¢cdes do
cédigo de 1973, por vezes melhorando a redacao da lei anteri-
or, trouxe mudancas no rito. De igual forma, houve alteracdes
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do regime recursal e no processo de conhecimento que
impactardo no processo de execucdo. Parte-se para andlise de
algumas dessas mudancas.

A primeira alteracdo a ser salientada é a previsdo do artigo
845, § 1° do novo cédigo. Esse dispositivo passou a prever que a
penhora de veiculos automotores sera realizada por termo nos
autos, mediante a apresentacdo da certiddo que ateste a sua
existéncia. Tal medida, no cédigo de 1973, era exclusivamente
para bens imoéveis, nos termos do artigo 658, § 4°. A constricao
por termo nos autos ocorre, pelo codigo em vigor, com a apre-
sentacdo da matricula atualizada do imével indicado a penho-
ra, independentemente de onde o imével estiver localizado.
Quanto aos bens imdveis, o artigo 845, § 1° do novo cédigo
mantém a mesma previsao.

A segunda mudanca ao rito da execucdo por quantia certa
contra devedor solvente é a contida no artigo 843 do estatuto
processual que entrard em vigor. Essa norma estabelece que, tra-
tando-se de penhora de bem indivisivel, o equivalente a cota-
parte do coproprietario ou do conjuge alheio a execucdo recai-
ra sobre o produto da alienacdo do bem. No estatuto de 1973,
essa previsao era restrita, pelo artigo 655-B, a protecdao da
mea¢dao do cbnjuge alheio a execucdo. Nao obstante a
literalidade da norma, sdo encontradas decisdes judiciais apli-
cando a regra desse artigo 655-B as hipdteses de penhora e ven-
da de bens indivisiveis de condéminos que ndo sejam conjuges.
Por exemplo, a decisdo tomada pelo Tribunal Regional Federal
da 3® Regido, no Agravo de Instrumento numero 44961 SP
2009.03.00.044961-2, Relator Desembargador Federal Henrique
Herkenhoff, julgado em 09/03/2010, cuja ementa é a seguinte:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL EM AGRAVO DE
INSTRUMENTO. ARTIGO 557, § 1°, DO CPC. EMBAR-
GOS DE TERCEIRO. EXECUCAO FISCAL. PENHORA DE
IMOVEL INDIVISIVEL. POSSIBILIDADE DE PROSSEGUI-
MENTO DOS ATOS EXECUTORIOS, RESSALVADA A RE-
SERVA, EM CASO DE HASTA PUBLICA, DA PREFEREN-
CIA LEGAL DOS CONDOMINOS E DOS VALORES COR-
RESPONDENTES AS FRACOES IDEAIS DOS CO-PROPRI-
ETARIOS NAO DEVEDORES.

1. Para o julgamento monocratico nos termos do art.
557, 8 1°, do CPC, ndo ha necessidade de a jurispru-
déncia dos Tribunais ser unanime ou de existir sumula
dos Tribunais Superiores a respeito. De toda sorte,
como o agravo ora trazido a Turma julgadora devolve
ao 6rgdo colegiado toda a matéria apreciada
monocraticamente, tal discussdo perde inteiramente
sua relevancia.
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2.Sendo o bem indivisivel, o fato de seu valor superar o
montante da divida ndo implica excesso de penhora. O
fato de alguns dos co-proprietarios de bem indivisivel
ndo integrarem o poélo passivo do feito executivo ndo é,
tampouco, suficiente para obstar a realiza¢do de atos
executorios sobre ele.

3. Nesses casos, a solucdo adequada é a alienacdo
total do bem indivisivel (art. 655-B do CPC), reservan-
do-se a parte do produto da alienacdo corresponden-
te a fracdo ideal do(s) co-proprietario(s) nao-
devedor(es). Assim, somente poderao ser utilizados
para a satisfacdo da divida os valores corresponden-
tes as fra¢des ideais daqueles co-proprietarios que
constam como devedores.

4. Ainda que o artigo 655-B do CPC mencione o conju-
ge, é evidente que a lei minus dixit quam voluit: o
cOnjuge cuja meacdo é de se resguardar é, portanto,
terceiro na execucdo e condémino sobre o bem, de
sorte que a regra é de se aplicar também a qualquer
outro caso de condominio.

5. Na verdade, haveria de se adotar essa solucdo ain-
da que o CPC ndo tratasse da matéria, porque é igual-
mente a recomendada pelo Cédigo Civil, porque o
condémino pode exigir a dissolucdo do condominio,
alienando-se o bem, se for indivisivel, em hasta publi-
ca e repartindo-se o preco na propor¢ao dos quinhoes,
preferindo-se qualquer dos condéminos, em igualda-
de de condig¢des, a qualquer estranho. O Estado-juiz,
cujo provimento substitui a vontade do executado na
alienacdo judicial em sede de execucao, pode perfei-
tamente entender que se deva alienar todo o bem, e
ndo apenas a fracdo ideal, ainda mais quando é evi-
dente a inviabilidade de obter compradores, que seri-
am posteriormente obrigados a promover a acado di-
visoria.

6. Alids, o procedimento adotado atende substancial-
mente a todos os objetivos da acdo diviséria: controle
jurisdicional, avalia¢do prévia, alienacdo em hasta pu-
blica e preferéncia aos condéminos.

7. Os atos executérios sobre o referido imoével podem
prosseguir, ressalvando-se que, em caso de alienag¢éo
em hasta publica, devera ser respeitada a preferén-
cia dos condéminos e deverao ser reservados os valo-
res correspondentes as fracdes ideais daqueles co-
proprietarios que ndo constam como devedores, ja
que tais valores ndo poderao ser utilizados para a
satisfacdo da divida.

O § 1° desse artigo 843 assegura ao coproprietario ou ao
cOnjuge alheio a execucdo o direito de preferéncia na
arrematacdo do bem em igualdade de condi¢cdes. Apontam
Wambier et al. (2015) que essa norma esta em harmonia com o
artigo 1.322 do Cédigo Civil. J& o § 2°, como lecionam os auto-
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res, garante que a cota-parte do cdnjuge ou do coproprietario
seja calculada tendo por base o valor da avaliacdo e seja des-
contada, em sua integralidade, do produto da arrematacdo do
bem. Lecionam ainda que essa norma nao impede que a venda
seja por valor inferior ao da avaliacdo, mas obsta que o bem seja
expropriado quando o valor a ser pago na arrematacdo nao for
suficiente sequer para pagar a cota-parte do cénjuge ou do
coproprietario alheio a execucao, tendo como parametro o va-
lor da avaliacdo do bem.

Outra novidade trazida pela Lei n® 13.105 é a disposicao do
artigo 274, § Unico, que estabelece a validade das intimagdes dirigidas
ao endereco constante dos autos, ainda que ndo recebidas pessoal-
mente pelo interessado, se a modificacdo do endereco da parte ndo
for comunicada ao juizo. Pelo diploma processual de 1973, artigo
238, § Unico, presumia-se valida a intimacdo dirigida ao endereco
da parte constante da peticdo inicial, contestacdo ou embargos. A
nova regra, portanto, amplia a validade dessa intimacdo, do ende-
reco declinado na peticdo inicial, contestacdo ou embargos para sim-
plesmente o endereco constante dos autos. Essa observacdo é apon-
tada por Amaral (2015). O § 4° do artigo 841, ao tratar da intimacao
do executado, sem advogado constituido nos autos, acerca da pe-
nhora, empresta solucdo idéntica, fazendo remissdao ao artigo 274, §
Unico. Logo, cabera ao executado devidamente citado, ainda que
ndo constitua procurador, manter o seu endereco atualizado no pro-
cesso, sob pena de presumir-se valida a sua intimacdo dirigida ao
endereco onde foi citado no processo de execucao.

Deve ser salientado que, de acordo com o novo Cédigo de
Processo Civil, o cabimento do recurso de agravo de instrumen-
to ficou restrito as hipdteses constantes em rol taxativo do artigo
1.015, incisos | a Xlll. No entanto, no que concerne ao processo
de execuc¢do, o § Unico desse artigo manteve a recorribilidade
de todas as decisdes interlocutoérias por meio de agravo de ins-
trumento. No regime do cédigo de 1973, essas decisdes eram
agravaveis de instrumento por dois motivos: em razdo da sua
incompatibilidade com o agravo retido, na medida em que néao
haveria sentenca para que o agravante requeresse, em prelimi-
nar de apelacdo, que o Tribunal conhecesse do recurso, como
dispGe o atual artigo 523; e porque, com frequéncia, essas deci-
sGes sempre sdo capazes de causar ao agravante lesdo grave e
de dificil reparacdo, o que faria abrir a permissao para a
interposicdo do agravo de instrumento ao invés do agravo reti-
do, conforme a previsdo do artigo 522 do diploma ainda em
vigor. Aqui, cabe dizer que no coédigo de 2015 ndo ha mais o
agravo retido, e as decisdes que tiverem resolvido questdes da
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fase de conhecimento nao ficardo cobertas pela preclusédo, ca-
bendo a parte prejudicada suscita-las novamente em preliminar
de apelacdo ou contrarrazdes, para que o Tribunal delas conhe-
¢a, nos termos do artigo 1.009, § Unico.

A quinta alteracdo que merece atencdo é a do artigo 212,
§ 2° do novo estatuto de processo civil. De acordo com ele, inde-
pendentemente de autorizacdo judicial, as citacdes, intimacdes
e penhoras poderao realizar-se no periodo de férias forenses e
nos feriados ou dias Uteis fora do horario compreendido entre
as 6 (seis) e 20 (vinte) horas, observando-se o direito a
inviolabilidade do domicilio previsto no artigo 5°, Xl da Consti-
tuicdo Federal. No coédigo de processo em vigor, os atos proces-
suais s6 poderiam ser praticados nesses periodos de forma ex-
cepcional e mediante autorizacao expressa do juiz. Assim, nao
haverd mais a necessidade de o credor requerer o beneficio do
artigo 172, § 2° do cédigo de 1973, porque essa possibilidade
de pratica desses atos processuais nesse periodo de férias, feria-
dos e fora do horario entre as 6 (seis) e 20 (vinte) horas passa a
ser automatica.

O artigo 293 do novo Coédigo de Processo Civil mudou o
regime da impugnacdo ao valor da causa. Essa impugnacdo pas-
sara a ser processada nos mesmos autos da acdo principal e de-
verd ser arguida em preliminar de contestacdo, sob pena de
preclusdo. Pelo regime anterior, essa impugnacdo era oferecida
no prazo da contestacdo; porém, autuada em apenso, ndo sus-
pendendo o tramite do feito principal, conforme artigo 261 do
estatuto atual. Portanto, oferecidos embargos a execucdo, po-
derd o embargado, independentemente de peticdo inicial, im-
pugnar o valor atribuido aos embargos a execucdo em prelimi-
nar de impugnacdo a estes embargos. Sem duvida, essa altera-
¢do tornard mais simples e pratico o ato de impugnar o valor da
causa estabelecido pela parte embargante.

A fraude a execuc¢do no novo coédigo processual veio
delineada no artigo 792. Esse dispositivo veio prevendo que é
considerada fraude a execucdo a alienag¢do ou a oneracdo de
bem em cinco situa¢des distintas. A primeira delas, quando so-
bre o bem pender acdo fundada em direito real ou com preten-
sdo reipersecutoria, desde que a pendéncia do processo tenha
sido averbada no respectivo registro publico, se houver; a se-
gunda, quando tiver sido averbada, no registro do bem, a pen-
déncia do processo de execucdo, na forma do artigo 828. Esse
artigo traz a certiddo que atualmente estd prevista no artigo
615-A; a terceira, quando houver sido averbada, no registro do
bem, hipoteca judicidria ou outro ato de constricdo judicial ori-
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ginario do processo em que foi arguida a fraude; a quarta, que
atualmente corresponde ao artigo 593, Il, quando, ao tempo da
alienacdo ou da oneracgdo, tramitava contra o devedor a¢do ca-
paz de reduzi-lo a insolvéncia; por fim, serd considerada fraude
a execucgdo a alienacdo ou oneracdo de bens nos demais casos
expressos em lei.

Sob a luz do cédigo de 1973, foi instaurada divergéncia so-
bre a existéncia de fraude a execucdo diante da alienacdo de bem
no curso do processo, porém antes do registro da penhora ou
antes da averbacao da certiddo do artigo 615-A do Cédigo de
Processo Civil de 1973. O Superior Tribunal de Justica editou a
sumula 375, que dispde que o reconhecimento da fraude a exe-
cucdo depende do registro da penhora do bem alienado ou da
prova de ma-fé do terceiro adquirente. A questdo chegou nova-
mente ao Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial n°
956.943-PR, julgado em agosto de 2014. Nele, a relatora, Minis-
tra Nancy Andrighi, entendeu que a fraude a execucdo depende,
para sua caracterizacdo, somente do que exige o artigo 593 do
Cédigo de Processo Civil, ou seja, da existéncia de demanda ca-
paz de reduzir o devedor a insolvéncia e da alienacdao do
patriménio do executado no seu curso, cabendo ao terceiro
adquirente provar que agiu de maneira diligente, escapando de
seu alcance maneiras de tomar ciéncia acerca dessa a¢do judicial.
Abriu divergéncia o Ministro Jodo Otavio de Noronha. Para ele, é
tradicdo do direito presumir a boa-fé das pessoas, cabendo a quem
alega provar o contrario. Neste sentido, ndo caberia ao terceiro
adquirente provar a sua diligéncia, mas sim ao credor, exequente,
trazer em juizo elementos idéneos para demonstrar que era de
ciéncia dessa pessoa a existéncia da demanda capaz de compro-
meter o patrimonio da parte executada. A esse entendimento se
filiou a maioria do Tribunal. A Corte Superior, entdo, julgando o
recurso sob o rito do art. 543-C do Coédigo de Processo Civil, fir-
mou a seguinte tese, assim ementada:

PROCESSO CIVIL. RECURSO REPETITIVO. ART. 543-CDO
CPC. FRAUDE DE EXECUCAO. EMBARGOS DE TERCEI-
RO. SUMULA N. 375D STJ. CITACAO VALIDA. NECES-
SIDADE. CIENCIA DE DEMANDA CAPAZ DE LEVAR O
ALIENANTE A INSOLVENCIA. PROVA. ONUS DO CRE-
DOR. REGISTRO DA PENHORA. ART. 659, § 4°, DO CPC.
PRESUNCAO DE FRAUDE. ART. 615-A, § 3°, DO CPC.
1. Para fins do art. 543-c do CPC, firma-se a seguinte
orientagdo:

1.1. E indispensavel citacdo valida para configuracdo da
fraude de execucdo, ressalvada a hipotese prevista no §
3°do art. 615-A do CPC.
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1.2. O reconhecimento da fraude de execuc¢do depen-
de do registro da penhora do bem alienado ou da
prova de ma-fé do terceiro adquirente (Simula n.
375D ST)).

1.3. A presuncao de boa-fé é principio geral de direito
universalmente aceito, sendo milenar a parémia: a
boa-fé se presume; a ma-fé se prova.

1.4. Inexistindo registro da penhora na matricula do
imovel, é do credor o 6nus da prova de que o terceiro
adquirente tinha conhecimento de demanda capaz
de levar o alienante a insolvéncia, sob pena de tor-
nar-se letra morta o disposto no art. 659, § 4°, do
CPC.

1.5. Conforme previsto no § 3° do art. 615-A do CPC,
presume-se em fraude de execucdo a alienacdo ou
oneracdo de bens realizada ap6s a averbacao referi-
da no dispositivo.

2. Para a solucdo do caso concreto:

2.1. Aplicacdo da tese firmada.

2.2. Recurso especial provido para se anular o acérdao
recorrido e a sentenca e, consequentemente, deter-
minar o prosseguimento do processo para a realiza-
¢do dainstrucdo processual na forma requerida pelos
recorrentes.

Como se percebe da leitura do artigo 792 no novo cédigo
processual, foram estabelecidas cinco hipéteses distintas de frau-
de a execucdo. Dentre elas, trés merecem destaque. A primeira,
a hipotese em que a alienacdo ou oneracdo do bem seja feita
apos o registro de hipoteca judiciadria ou do registro da constricdo
do bem; a outra, quando essa alienacdo ou oneracao é feita
apods a averbacao da certiddao da existéncia do processo de exe-
cucdo, nos termos do artigo 828, o qual se equivale ao atual
artigo 615-A; e, ainda, uma outra e terceira hipdtese, quando
essa alienacdo ou oneracdo tenha ocorrido no curso de uma ag¢do
contra o devedor, capaz de reduzi-lo a insolvéncia.

Logo, depreende-se que o legislador estabeleceu trés situa-
¢Oes distintas. Para as duas primeiras, ele condicionou a fraude a
execucdo ao registro da hipoteca judiciaria ou da constricdo ju-
dicial e a averbacdo da certiddao de existéncia da execu¢do no
registro do bem. Porém, para a terceira hipdtese, a lei ndo
condicionou a fraude a execucdo a qualquer registro ou
averbacdo. Além disso, foi previsto no § 2° do artigo 792 que,
no caso de aquisicdo de bem nao sujeito a registro, ao terceiro
adquirente cabe o 6nus de provar que atuou de forma diligen-
te, adotando as cautelas necessarias para a aquisicio do bem,
através de exibicdo de certiddes obtidas no domicilio do vende-
dor e no local onde se encontra o bem.
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Diante desse novo cenario, a orientacdo firmada pelo Supe-
rior Tribunal de Justica na siumula 375, e posteriormente revigo-
rada no Recurso Especial n° 956.943-PR, julgado sob o rito do
artigo 543-C, precisard ser revista. No julgamento desse recurso,
esse Tribunal entendeu que a alienacdo ou oneracdo de bem
pode ser considerada fraude a execucdo, desde que haja o re-
gistro da penhora, o que o novo Cédigo de Processo Civil tratou
no inciso lll do artigo 792, ou contanto que haja a averbacdo da
certidao do artigo 615-A no registro do bem, o que o novo cédi-
go tratou no inciso Il do artigo 792. Mas o novo diploma proces-
sual reforcou a existéncia de uma terceira situacdo em que pode
ser configurada a fraude a execuc¢do, prevendo, em seu artigo
792, inciso IV, que é considerada fraude a execucdo a alienac¢do
ou onera¢do do bem quando, ao tempo desse ato, tramitava
contra o devedor acdo capaz de reduzi-lo a insolvéncia. E essa
terceira hipotese ndo se confunde com as outras duas. Neste sen-
tido, a fraude a execucdo, quando ndo houver o registro de
penhora ou hipoteca judicidria ou averbacdo da certiddo do
artigo 828 do novo diploma de processo civil, dependera da ali-
enacdo ou oneracdao do bem quando, ao seu tempo, tramitava
contra o devedor acdo capaz de reduzi-lo a insolvéncia, caben-
do o 6nus de provar a sua diligéncia ao terceiro adquirente,
quando se tratar de bem né&o sujeito a registro. Por outro lado,
neste ponto, ensina Amaral (2015) que, em se tratando de bem
sujeito a registro proprio, como ocorre com os bens iméveis, se-
guird sendo aplicado o entendimento ja sufragado na simula
375 do Superior Tribunal de Justica, vale dizer, caberd ao autor
ou exequente provar a ma-fé do terceiro adquirente.

A nova previsdao do § 2° do artigo 792 aproxima-se do que
foi exposto pela Ministra Nancy Andrighi, relatora do Recurso
Especial n® 956.943-PR, quando da lavratura de seu voto nesse
recurso. Disse ela, sob a perspectiva da teoria da distribuicao di-
namica do 6nus da prova, a qual estabelece que o 6nus da pro-
va recai sobre quem tiver melhores condi¢des de produzi-la con-
forme as circunstancias faticas de cada caso, que o terceiro
adquirente reune total condicdes de provar ter agido de boa-
fé, ao passo que ao exequente é praticamente impossivel provar
a ma-fé desse terceiro. Cabe a este terceiro se acautelar minima-
mente acerca da existéncia de processos envolvendo o vende-
dor do bem, mediante a busca de certidoes dos cartoérios distri-
buidores judiciais ao menos da residéncia do vendedor e da si-
tuacdo do bem. Essas diligéncias minimas por parte desse tercei-
ro demonstrariam uma situacdo a partir da qual seria razoavel
concluir que ele nao teria como ter conhecimento da situacao
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de insolvéncia do vendedor ou da existéncia de acdes contra ele
ajuizadas. Por outro lado, sem essa cautela minima, estaria aber-
ta a via do reconhecimento da fraude a execucdao fundada na
alienacdo ou oneracao de bens no curso de um processo contra
o vendedor.

Em 19 de janeiro de 2015, foi publicada a Lei n°® 13.097.
Esse diploma legal passou a prever, em seu artigo 54, IV, combi-
nado com o seu artigo 56, que os negdcios juridicos que tenham
por fim constituir, transferir ou modificar direitos reais sobre imoé-
veis sdo eficazes em relacdo a atos juridicos precedentes, nas hi-
poéteses em que ndo tenha sido registrada ou averbada na ma-
tricula do imovel a existéncia de outro tipo de acdo, diversa de
uma execuc¢do ou cumprimento de sentenca, cujos resultados ou
responsabilidade patrimonial possam reduzir seu proprietario a
insolvéncia, nos termos do inciso Il do art. 593 da Lei n° 5.869,
de 11 de janeiro de 1973 - Cédigo de Processo Civil. Essa
averbacdo serd realizada por determinacdo judicial e contera a
identificacdo das partes, o valor da causa e o juizo para o qual a
peticdo inicial foi distribuida. J& o paragrafo Unico desse artigo
54 estabelece que a falta dessa averbac¢do impede que sejam
opostas ao terceiro adquirente de boa-fé situacdes juridicas nao
constantes da matricula.

No entanto, o novo Cédigo de Processo Civil, norma poste-
rior regulando a mesma matéria, revogard em 2016, quando de
sua entrada em vigor, as disposi¢des da Lei n° 13.097 que forem
com ele incompativeis, nos termos do artigo 3° da lei de intro-
ducdo as normas do direito brasileiro. Nesse mesmo sentido é a
licdo de Bueno (2015).

Outra novidade trazida pelo cédigo de 2015 é a previsdo
do artigo 827, o qual passou a fixar os honorarios advocaticios,
nos processos de execucdo por quantia certa contra devedor
solvente, em 10% do valor exequendo. Atualmente, o valor dos
honoraérios é fixado conforme os parametros do artigo 20, § 4°,
ou seja, segundo apreciacdo equitativa do juiz, levando-se em
conta o grau de zelo do advogado, o lugar da prestacdo do
servico, a natureza, a importancia da causa, o trabalho realiza-
do e o tempo exigido para o servico, sem, contudo, necessaria-
mente, respeitar o limite minimo e maximo de 10% e 20% esta-
belecidos no § 3° do mesmo artigo 20. A partir da vigéncia do
novo cédigo, portanto, o valor dos honorarios na execucao sera
de 10%. Porém, em caso de embargos a execucdo rejeitados, o
valor dos honordrios na execucdo podera ser majorado para até
20%, nos termos do § 2° do artigo 827. Nao haverd mais conde-
nacdo em honorarios nos autos dos embargos, mas sim essa
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majoracdo. Ela também poderd ocorrer ao final da execucao,
levando-se em conta todo o trabalho realizado pelo procurador
do exequente.

Também inova o novo Coédigo de Processo Civil ao exigir do
credor que a sua peticdo inicial venha instruida com demonstra-
tivo de débito que contenha o indice de correcdo monetaria
adotado; a taxa de juros aplicada; os termos inicial e final de
incidéncia do indice de correcdo monetaria e da taxa de juros
aplicada; a periodicidade da capitalizagdo de juros, se for o caso;
a especificacdo de desconto obrigatério realizado. Essa disposi-
¢do esta no seu artigo 798, paragrafo Unico, e ndo encontra
norma semelhante no Cédigo de Processo Civil de 1973. Com
essa nova regra, caberd ao exequente, ao postular a tutela
jurisdicional, observar essas novas disposicdes processuais, sob
pena de ser intimado a sanar a irregularidade. Nos termos do
artigo 320 do estatuto de processo que entrard em vigor, repe-
tindo a norma do artigo 283 do cédigo vigente, a peticdo inicial
serd instruida com os documentos indispensaveis a propositura
da acdo. Verificando o juiz a auséncia desses documentos, de-
terminard ele que o exequente complete ou emende a inicial,
indicando com precisdo o que precisa ser corrigido ou completa-
do, consoante a regra do novo artigo 321. A respeito desse arti-
go 321, Amaral (2015) leciona que a norma contempla os princi-
pios da cooperacdo e da ndo surpresa, fomentando o didlogo
do juiz com as partes e evitando que o processo se transforme
em jogo de adivinhac¢des. No livro que trata do processo de exe-
cucdo por quantia certa contra devedor solvente, o artigo 801
contém norma semelhante, muito embora nado faca referéncia
expressa a obrigatoriedade do juiz indicar com precisdo o ponto
que depende de correcdo. No entanto, acredita-se que, também
aqui, os principios indicados por Amaral (2015) devam ser obser-
vados.

Outra novidade do novo cédigo processual é a possibilida-
de de penhora de salario, vencimentos, subsidios, soldos, re-
muneracdes, proventos de aposentadoria, pensdes, peculios e
montepios, quantias recebidas por liberalidade de terceiros des-
tinadas ao sustento do devedor e de sua familia, os ganhos do
trabalhador autonomo e os honorarios de profissional liberal,
ainda que a divida exequenda nao se refira a pagamento de
prestacdo de alimentos. De acordo com o artigo 833, § 2°, quan-
do essas importancias recebidas excederem a 50 (cinquenta) sa-
larios minimos mensais, estard aberta essa nova excec¢do a
impenhorabilidade. Conforme apontado por Delizoicov (2015),
trata-se de uma significativa alteracao na legislacdo processual.
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Esse mesmo paragrafo 2° também veio, de forma inovado-
ra, autorizar a penhora de quantia depositada em caderneta de
poupanca, ainda que inferior a 40 (quarenta) salarios minimos,
quando se tratar de penhora para pagamento de prestacao ali-
menticia, independentemente de sua origem. Conforme ensi-
nam Wambier et al. (2015), a impenhorabilidade de quantia de-
positada em caderneta de poupanca da-se em razdo da politica
governamental da casa prépria. Observam, contudo, que essa
impenhorabilidade sé poderia ser oposta em face de obrigacao
inadimplida apds essa quantia estar depositada na caderneta
de poupanca, ja que, caso contrdrio, seria muito facil frustrar o
éxito da execucdo, através de transferéncia bancaria de valores
para a conta poupanca.

O artigo 247 do novo cédigo de ritos, ao tratar das hipote-
ses de citacdo através de oficial de justica, excluiu do seu rol o
processo de execucdao. No coédigo de 1973, a citacdo no processo
de execucdo da-se através de mandado, nos termos do artigo
222, aliena 'd’. A despeito da alteracdo, Wambier et al. (2015)
sustentam que na vigéncia do novo cédigo deverd remanescer a
citacdo através de oficial de justica no processo de execucao.
Aduzem que o ato citatério nesse procedimento mostra-se com-
plexo, conjugando a atividade de citacdo e ciéncia acerca das
consequéncias quanto a auséncia de pagamento voluntario, o
que demanda robusta seguranca no que concerne a citacdo do
devedor. Concluem afirmando que o § 2° do artigo 806 expres-
samente alude a mandado de citac¢ao.

O § 3° do artigo 659 do Coédigo vigente determina que o
oficial de justica, caso ndo encontre bens passiveis de constricao,
descreva na certiddo os que guarnecem a residéncia ou o esta-
belecimento comercial do devedor. Com a vigéncia do novo Co6-
digo, elaborada essa lista, o executado ou o seu representante
legal serd nomeado depositario provisérios desses bens, até que
haja uma segunda decisdo em sentido contrario. Como aponta
Amaral (2015), o executado ou o seu representante legal esta-
rdo submetidos ao disposto no artigo 161, § Unico do Estatuto
de Processo de 2015, que trata das consequencias pela
inobservancia dessa funcdo por esses sujeitos.

Por fim, o artigo 828, § 3° supre uma lacuna que ha no Co6-
digo de Processo Civil de 1973. E exigéncia, tanto do cédigo de
1973 quanto do diploma de 2015, que ao se proceder a
averbacdo da certiddao do artigo 615-A do primeiro e a averbac¢do
do artigo 828 do segundo o exequente comunique essa
averbacdo ao juizo no prazo de 10 (dez) dias. No entanto, o
cédigo atual silencia sobre as consequéncias da falta dessa co-
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municagdo. Ja o estatuto que entrara em vigor em 2016 estabe-
lece que o juiz determinard o cancelamento das averbacdes, de
oficio ou a requerimento, caso o exequente ndo faga essa comu-
nicacdo no prazo de 10 dias da concretizacdo da averbacao.

Conclusao

Essas sdo algumas das alteracdes trazidas pelo novo Cédigo
de Processo Civil brasileiro, que entrard em vigor em 2016, ao
processo de execucdo por quantia certa contra devedor solvente,
seja em decorréncia de mudancas no préprio rito, seja em razao
de altera¢des nos demais livros do estatuto processual civil que
serdo observadas também no processo de execuc¢do. Elas sdo mu-
dancas pertinentes. Algumas trardo uma maior eficiéncia ao pro-
cesso executivo; outras suprirdo lacunas existentes no cédigo
atual, ou, ainda, melhorardo a redacao atual. Caberd aos ope-
radores do Direito interpretar suas disposicdes, aplicando as suas
normas, na busca de um processo de execucdao que cada vez mais
traga resultados concretos a satisfacdo do crédito do exequente,
preservando, por outro lado, os direitos do executado.
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RESUMO

O presente artigo trata das questdes éticas e juridicas
relativas ao avanco da biotecnologia, abordando diversos
aspectos relativos a protecdo dos direitos intelectuais, pesquisa
e diagnosticos genéticos e clonagem.

Palavras-chave: Direitos intelectuais. Genética. Clonagem.
Patentes.

ABSTRACT

The present article is above etic and legal questions
juridical concerned to the advance the biotecnology boarding
differents aspects, regarding to protection of intelectual rights,
research genetics diagnosis and replication of cells.

Keywords: Intelectual Rights. Genetic. Replication of Cells.
Trade Marks.

Introducao

E inegavel que a pesquisa genética tem adquirido uma re-

levancia cada vez maior, seja por representar a esperanc¢a de cura
para diversos problemas de salude, seja em razao dos potenciais
resultados financeiros que possam advir desses novos tratamen-
tos. Entretanto, é indispensavel avaliar com redobrada atencéao
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as implicagdes geradas pela crescente evolug¢ao dessa importan-
te area.

Ao mesmo tempo em que a pesquisa genética constitui vali-
oso instrumento para aperfeicoar tratamentos de saude e pro-
longar a vida humana, também faz com que nos deparemos com
aspectos éticos de extrema importancia, abrangendo questdes
que vao desde o descarte dos materiais empregados até os su-
postos beneficios gerados pelos tratamentos genéticos.

Por outro lado, é preciso ter em mente que, ao mesmo tem-
po em que a pesquisa genética gera inUmeros beneficios - sen-
do imprescindivel para o tratamento de varias doencas -, tam-
bém propicia diversos questionamentos de ordem ética, para
muitos dos quais ainda ndo ha necessariamente uma resposta.

Embora, conforme veremos, ndo existam respostas imedia-
tas para diversas questdes levantadas pela pesquisa genética, ndao
hd como deixar sua solucdao sob o arbitrio individual de cada
pesquisador. Também ndo hd como aguardar indefinidamente
um consenso que permita chegar a uma definicdo unanime so-
bre os procedimentos admitidos, sob pena de se negar trata-
mentos que podem beneficiar diversas pessoas portadoras de
doencas graves, que nao dispdem de tempo infinito para supor-
tar os sofrimentos impostos por suas enfermidades.

Ao mesmo tempo em que a excessiva permissibilidade pode
gerar consequéncias nocivas para a populacdo, tais como a di-
minuicdo da biodiversidade e a poluicdo genética, também néo
hé razao para impedir o avanco, com critérios adequados das
pesquisas que podem gerar inUmeros beneficios para a vida hu-
mana.

O presente artigo ird examinar algumas questdes de maior
interesse relacionadas com a pesquisa genética, tais como os di-
reitos intelectuais referentes a matéria — incluindo aqueles rela-
tivos aos medicamentos —, os testes e diagnosticos genéticos, e,
ao final, serdo examinados alguns aspectos relativos ao procedi-
mento de clonagem, com o objetivo de divulgar e incentivar um
estudo mais pormenorizado sobre os temas propostos, em razdao
da sua relevancia em relacdo aos mais variados aspectos da vida
humana.

1 Aprotecao dos direitos intelectuais

A protecdo dos direitos intelectuais é realizada principal-
mente através das disposicdes contidas na Lei n° 9.279/1996 -
que regula direitos e obrigacdes relativos a propriedade indus-
trial —, por meio da Lei n° 9.610/1998 - que regula os direitos
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autorais — e também pela Lei n°® 9.456/1997 — que trata da prote-
¢ao de cultivares.

Além disso, ndo ha como deixar de mencionar a constante
influéncia exercida pelos acordos internacionais que tratam da
matéria, especialmente o Acordo sobre Aspectos dos Direitos de
Propriedade Intelectual - TRIPS (Agreement on Trade-Related
Aspects of Intelectual Property Rights), bem como pela Organi-
zacdo Mundial da Propriedade Industrial (OMPI).

Alids, as questdes envolvendo a propriedade intelectual, in-
clusive na area de biotecnologia, deixaram definitivamente de
ser de interesse exclusivo do inventor, passando a constituir ob-
jeto de politica industrial, fundamental ao desenvolvimento das
nagoes.’

A industria farmacéutica, por exemplo, onde ha continua
pesquisa e aplicacdo de processos e produtos, utiliza as patentes
e as marcas como instrumento de preservacdo de mercado. Com
efeito, nessa area, sdo realizados grandes investimentos em pes-
quisa e desenvolvimento até que seja possivel obter um medica-
mento apto para tratamento de determinada enfermidade. Apds
ter sido obtido o referido medicamento, de modo geral, a sua
producdo nado envolve o mesmo volume de recursos, podendo
ele ser reproduzido com relativa facilidade. Assim, em tese, uma
vez descoberto um novo medicamento, ndo fossem as garantias
conferidas pela legislacdo de propriedade intelectual, haveria a
possibilidade de sua imediata reproducdo por outros fabrican-
tes concorrentes.

A exclusividade conferida pela patente no artigo 42 da Lei
n°® 9.279/1996, portanto, permite a empresa recuperar os recur-
sos empregados na pesquisa para obtencdo do medicamento,
além de constituir-se em estimulo para a continuidade dos in-
vestimentos em pesquisa e desenvolvimento de novos produtos
(PICARELLI; ARANHA, 2001, p. 162).

Ultrapassado o prazo de 20 anos da patente previsto no ar-
tigo 40 da Lei n® 9.279/1996, a tecnologia do medicamento de
marca ou referéncia passa a ser de dominio publico. A producao
do medicamento genérico faz uso dessa tecnologia, possuindo
um preco mais em conta, tendo em vista ndo ser necessario arcar
com os custos de pesquisa e desenvolvimento (BARBOSA, 2001).

' Scholze (2001, p. 34), relata que "o Brasil — onde a pesquisa em saude
humana, especialmente a biotecnolégica desempenha papel estratégico,
dada a riqueza de nossa biodiversidade e a qualidade de nossos cientistas e
instituicoes de pesquisas — tem abrigado, em ocasides recentes, esse debate
sobre as interferéncias reciprocas entre o avanco do conhecimento, a propri-
edade econémica e legal de seus resultados e a reflexdo ética”.
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A marca, por sua vez, também é um valioso instrumento para
a referida industria, pois garante a fidelidade do consumidor,
mesmo apos a patente ja ter expirado. Ela, na verdade, agrega
valores como qualidade e seguranca, que influem decisivamen-
te no momento de aquisicdo do bem ou servico (COPETTI, 2007).
Exemplo disso sdo medicamentos e produtos que, embora te-
nham sido desenvolvidos hd mais de 20 anos, ainda sdo consu-
midos em razao de sua marca, tal como ocorre, por exemplo,
com a Aspirina.?

Na area farmacéutica também despontam as questdes sobre
o patenteamento de espécies da biodiversidade. Existem diver-
sos segmentos que se manifestam a respeito, uns defendendo o
patenteamento sem restricdes, outros impondo algumas, e ha
também aqueles que sdo radicalmente contra qualquer tipo de
patenteamento da matéria genética (PICARELLI; ARANHA, 2001).

E necessario registrar que varios fatores fazem com que a
pesquisa na area de biotecnologia ndo seja simples. Em primei-
ro lugar, na maioria das vezes, o tempo despendido para alcan-
car algum resultado é bastante expressivo, envolvendo inime-
ros testes entre varias geracdes dos experimentos.

Também nao ha qualquer garantia de éxito, ou seja, o risco
de insucesso é bastante alto. Além disso, 0s recursos necessarios
sdo igualmente expressivos, sendo preciso custear material e pes-
quisadores por longo tempo. Por outro lado, ao contrario do
que ocorria com as empresas estabelecidas anteriormente, as
empresas de biotecnologia pertencem a uma nova categoria em
que os ativos de maior valor sdo imateriais formados pelo co-
nhecimento e ndo por bens corpéreos.

Os direitos de propriedade intelectual, com frequéncia, hoje
pertencem a empresas € ndo ao inventor, uma vez que a produ-
¢do do inventor empregado, via de regra, é de titularidade da
empresa3, e, mesmo quando o inventor/pesquisador atua de for-
ma independente — o que é cada vez mais raro —, na maioria das

2 Barbosa (2001, p. 90), avaliando o papel da marca nos medicamentos, revela
que na “esfera de comercializacdo sdo protegidas as formas, por meio dos
desenhos e das marcas (nomes, cores, etc.), objetivando seduzir o consumi-
dor atraindo-o para uma mercadoria especifica entre mercadorias seme-
Ihantes substitutas, possibilitando o aumento das vendas do produtor sem
alterar quantitativamente a demanda global”.

3 Art. 6° Lei n® 9.279/1996 — “Ao autor de invencdo ou modelo de utilidade
serd assegurado o direito de obter a patente que |lhe garanta a proprieda-
de, nas condic¢des estabelecidas nesta Lei.

§1° Salvo prova em contrario, presume-se o requerente legitimado a obter
a patente.
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vezes transaciona os direitos de sua invencao, pois ndao dispde
dos recursos necessarios a sua producao e colocacdo no mercado.*

De modo geral, a alienacdo dos direitos relativos ao inven-
to ndo envolve a participacdo no produto obtido. Assim, a alie-
nacdo do invento termina sendo realizada por valores bem dis-
tantes daqueles que seriam suficientes para manter o pesquisa-
dor e incentiva-lo a prosseguir nas pesquisas.

Embora seja inegavel que hoje existe uma configuracao to-
talmente distinta no que se refere a posicdo do inventor/pesqui-
sador, uma vez que sua autonomia é cada vez mais condiciona-
da aos interesses das empresas em que atua na condicdo de em-
pregado, é preciso ndo esquecer que ele é a peca fundamental
no avanco da ciéncia e dos beneficios que dela decorrem. E na-
tural, portanto, que ocorra uma valorizacdo do seu trabalho de
acordo com a importancia da pesquisa realizada e dos benefici-
os obtidos. Cabe também ao Estado e as empresas estimularem a
pesquisa, aliando a criatividade dos pesquisadores aos interes-
ses sociais e ndo apenas econdmicos.

§2° A patente podera ser requerida em nome préprio, pelos herdeiros ou
sucessores do autor, pelo cessionario ou por aquele a quem a lei ou o contra-
to de trabalho ou de prestacdo de servicos determinar que pertenca a
titularidade”.
Art. 88 Lei n°® 9.279/1996 — “A invenc¢do e o modelo de utilidade pertencem
exclusivamente ao empregador quando decorrerem de contrato de traba-
Iho cuja execugdo ocorra no Brasil e que tenha por objeto a pesquisa ou a
atividade inventiva, ou resultante esta da natureza dos servicos para os
quais o empregado foi contratado.
§ 1° Salvo expressa disposicdo contratual em contrario, a retribuicdo pelo
trabalho a que se refere este artigo limita-se ao salario ajustado.
§ 2° Salvo prova em contrério, consideram-se desenvolvidos na vigéncia do
contrato a invencdo ou o modelo de utilidade, cuja patente seja requerida
pelo empregado até 1 (um) ano apds a extincdo do vinculo empregaticio”.
4 Conforme Del Nero (1998, p. da citacdo?), “Ainda quanto a titularidade das
invencdes e das cultivares, verifica-se que a legislacdo de propriedade indus-
trial permite que as grandes empresas que atuam na area de biotecnologia
vegetal possam, na prética, obrigar os pequenos inventores a explorar suas
patentes ou seus registros, em prazos determinados e, geralmente, muito
curtos, sob pena de perdé-la para o ‘dominio publico’, ou aliena-la as grandes
agéncias detentoras de tecnologia, o que parece ser a hipétese mais prova-
vel”. Kretschmann (2008, p. 127) esclarece que “a autoria e titularidade nédo
podem ser confundidas, apesar de muitas vezes concentradas na mesma
pessoa. A titularidade pode ser originaria ou derivada, e a pessoa juridica
pode ser titular, tanto originariamente (no caso de obra organizada por
pessoa juridica a esta caberd a titularidade das prerrogativas patrimoniais,
art. 17, § 2°, da Lei 9610/98), quanto derivadamente (o que é mais simples e
constatado em virtude de cessdao ou encomenda, por exemplo)”.
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A legislacdo de propriedade intelectual, no paragrafo Il do
art. 19 e em seu art. 24, inclusive exige a descricdo do invento e/
ou o dep6sito, de modo a disseminar o conhecimento, fomen-
tando a pesquisa e desenvolvimento de novos produtos que
gerem beneficios para o maior nimero de pessoas possivel.5 E o
chamado principio da divulgacdo ampla do invento, revelacdo
ou disclosure.®

Entretanto, o acesso as informacdes sobre o invento tem sido
realizado mediante uma descricdo restrita e formal que, na pra-
tica, ndo permite a sua reproducado, gerando prejuizo a divulga-
cdo para fins de pesquisa e desenvolvimento de novos produ-
tos.” Tal procedimento é adotado visando resguardar o mercado

> Art. 19 da Lei 9.279/1996 — “O pedido de patente, nas condi¢des estabelecidas
pelo INPI, contera:
| — requerimento;

Il - relatério descritivo;

Il - reivindicacdes;

IV — desenhos, se for o caso;

V - resumo; e

VI — comprovante do pagamento da retribuicdo relativa ao depésito”.

Art. 24 da Lei 9.279/1996 — “O relatério devera descrever clara e suficiente-
mente o objeto, de modo a possibilitar sua realiza¢cdo por técnico no assunto
e indicar, quando for o caso, a melhor forma de execucdo”.

6 Del Nero (1998, p. 92-93) trata sobre o requisito do disc/losure apresentando
as seguintes consideracdes: “Finalmente, o requisito da revela¢do. Trata-se
de requisito da maior relevancia e que deve ser observado para a concessao
do privilégio de patente. O requisito da revelacdo também é conhecido in-
ternacionalmente como disclosure e consiste no detalhamento do invento
que deve ser descrito no pedido de patente. Esse detalhamento deve ser
suficientemente claro, a fim de permitir que uma pessoa habilitada possa
reproduzi-lo. Esse requisito é normalmente preenchido mediante a apre-
sentacdo de uma descri¢do do invento por escrito, acompanhada, quando
necessario, dos respectivos desenhos e projeto”. A referida autora prosse-
gue com uma analogia bastante didatica sobre o mencionado instituto: “A
revelacdo de uma patente industrial pode atingir tanto um produto quanto
um processo especifico e traduz a idéia de uma ‘vitrine’: o interessado em
utilizar ou avancar em uma determinada tecnologia pode utilizar-se do acer-
vo registrado que se encontra disponivel no INPI".

7 Hammes (2002, p. 310) registra a seguinte analogia: “E que o conhecimento
patenteado é apenas um ponto do conhecimento tecnolégico total que chega
aos paises em desenvolvimento. Das patentes se poderia dizer que, como
acontece com os balangos, ocultam mais do que revelam. Bem mais importan-
te que a propria patente é o know-how, isto é, os segredos de fabricacdo, as
férmulas, os processos, os planos, etc. Deste modo, ainda que a falta de paten-
tes no Brasil permitisse a copia de processos e produtos da industria estrangei-
ra, sem a possibilidade de obter o indispensavel know-how ou assisténcia
técnica, os produtos e processos copiados seriam forcosamente de menor
qualidade, o que ndo é admissivel, especialmente no campo dos medicamen-
tos, que, por sua prépria natureza, exigem alto grau de pureza e qualidade”.
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do ingresso de novos produtos concorrentes, favorecendo os
produtores ja existentes.® De igual modo, os paises desenvolvi-
dos pressionam para que os demais alterem a legislacdo de modo
a preservar seus interesses econdmicos.

Ndo héd como ignorar, portanto, a magnitude dos interesses
envolvidos na biotecnologia e nos aspectos juridicos que visam
a sua regulamentacdo. Com efeito, como avaliar corretamente
questdes que envolvem a pesquisa genética, onde, muitas ve-
zes, os interesses sao conflitantes? Seria correto, por exemplo,
deferir direitos de exclusividade nessa area, restringindo o direi-
to dos pesquisadores?

E se, ao contrario, permitissemos o livre acesso, sem restri-
¢bes, ndo estariamos prejudicando os investimentos destinados
a pesquisa, indispensaveis para obtencdo de novos tratamentos
e medicamentos, que requerem muitos anos de estudo e expres-
sivos recursos? A solucdo para todas essas questdes, entretanto,
nao é simples. Ao contrario, por suas implicacdes, estd longe de
ser definida com base apenas em convic¢cdes econdmicas, pesso-
ais, religiosas ou ideologicas.

Ao avaliar tais aspectos, com frequéncia também nos depa-
ramos com um tema recorrente na pesquisa genética, onde ha
um intenso debate em relacdo a possibilidade de patenteamento
de genes e da sua abrangéncia, bem como com as consequéncias
desse procedimento.

Obviamente que, ainda que se admita o patenteamento de
genes em determinadas situa¢des, ndo ha como manté-lo quan-
do for contrario a legislacdo — inclusive no que se refere ao pre-
enchimento dos requisitos da propriedade intelectual — e, prin-
cipalmente, quando implicar privilégio obtido em detrimento
da coletividade.

Embora a legislacdo de alguns paises, tais como Estados Uni-
dos e Inglaterra, seja mais flexivel em relacdo ao patenteamento
de genes, mesmo sem que ainda tenha sido identificada a sua
funcao, existem diversos outros paises em que tal procedimento

8  Segundo Del Nero (1998, p 146-147): “Portanto, se o principio da divulgacao
ampla do invento fosse efetivamente observado, a tecnologia abarcada
pelo sistema de patentes seria ‘socializada’, no que diz respeito as possibili-
dades de sua reproducéo (disclosure), que é um mecanismo licito e permitido
no ambito das patentes. Do contrario, a forma de repeti¢cdo do invento
torna-se uma medida meramente formal, como requisito para a concessao
da patente e, como consequéncia, ineficaz para o desenvolvimento
tecnoldgico, tornando-se a verdadeira institucionalizacdo hegemonica do
monopodlio tecnoldgico, e que se configura no prolongamento da dependén-
cia tecnoldgica”.
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ndo é aceito, com fundamento no direito a preservacado da iden-
tidade genética.

lacomini (2007, p. 16-17) aborda adequadamente tal ques-
tdo ao mencionar que “a questao do patenteamento do genoma
tem sido muito discutida, tendo em vista os direitos de proprie-
dade sobre regides do DNA, que constituem a base da vida”. A
referida autora menciona ainda que:

o entendimento geral segue no sentido de ser
patentedvel uma invencéo, logo o gene ndo é uma in-
vencdo, e sim uma descoberta de algo que a natureza
levou milhdes de anos para desenvolver, e diante deste
entendimento muitas duvidas se mantém sem respos-
tas (IACOMINI, 2007, p. 20-21).

E indiscutivel que existem grandes interesses econémicos nas
questdes relativas ao patenteamento genético, bem como in-
tensos debates sobre o que pode ou nédo ser objeto de protecao
pela propriedade intelectual. Ha inclusive quem defenda a im-
possibilidade do patenteamento genético, por ndo o considerar
passivel de protecdo individual, sendo um patriménio de toda a
humanidade. Por esse prisma, nenhum gene natural pode ser
patenteado (CASTILHO, 2001).

A lei de Propriedade Intelectual Brasileira — Lei n® 9.279/
1996 — ndo permite o patenteamento de parte ou partes do cor-
po.° Entretanto, abre a possibilidade de patenteamento de micro-
organismos vivos, desde que atendam aos trés requisitos da
patenteabilidade — novidade, atividade inventiva e aplicacdo
industrial —, expressamente previstos no inciso Ill do art. 18 da
Lei 9.279/1996.°

O art. 8° da Lei 9.279/1996 admite que micro-organismos
modificados pelo homem e processos biotecnolégicos sejam pro-
tegidos por patentes, desde que atendidos os requisitos de

9 Art. 10° da Lei n°® 9.279/1996 — “Nao se considera invencdo nem modelo de
utilidade:
[...]
IX — o todo ou parte de seres vivos naturais e materiais biolégicos encontra-
dos na natureza, ou ainda que dela isolados, inclusive o genoma ou o
germoplasma de qualquer ser vivo natural e os processos biolégicos natu-
rais”.

0 Art. 18 da Lei n°® 9.279/1996 — “N&o sdo patenteaveis:
[...]
Ill — o todo ou parte dos seres vivos, exceto os microorganismos transgénicos
que atendam aos trés requisitos de patenteabilidade — novidade, atividade
inventiva e aplicacdo industrial — previstos no art. 8° e que ndo sejam mera
descoberta”.
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patenteabilidade." Tal previsdo, ao menos em tese, viabiliza a
continuidade das pesquisas que podem gerar significativos be-
neficios para o ser humano nas mais variadas areas, tais como
medicina, agricultura, farmacéutica etc.

Assim, na verdade, a legislacdo brasileira optou por restrin-
gir o patenteamento de matérias e procedimentos que, por ja
existirem na natureza, sdo enquadrados na categoria de mera
descoberta. Sao, portanto, vedados, em geral, os pedidos de
patentes de elementos encontrados na natureza, mas admitin-
do a patenteabilidade de micro-organismos produzidos artifici-
almente pelo homem, desde que atendidos os requisitos exigi-
dos pela legislacdo para concessdo da patente.

2 Testes e diagnédsticos genéticos

O crescente avanc¢o das descobertas na area genética'? trou-
xe, em contrapartida, demandas relativas as suas potenciais
aplicabilidades.’”® Embora sejam evidentes os beneficios gerados
por maiores alternativas de diagndsticos mais precisos e trata-
mentos mais eficazes, hd também a necessidade de aprender a
lidar com tais alternativas, seja no uso adequado de tais técni-

" Art. 8° da Lei n° 9.279/1996 — “E patentedvel a invencdo que atenda aos requi-
sitos de novidade, atividade inventiva e aplicacdo industrial”.

2 lacomini (2007, p. 15-16) registra: “A biotecnologia moderna vem sendo muito
significativa na questdo do patenteamento de matéria viva, vindo a tomar
corpo a partir do recente anuncio da conclusdo do sequenciamento do genoma
humano, visto que é através do conhecimento do cédigo genético que se pre-
tende revolucionar a ciéncia nos préximos anos. Sao muitas as informacdes
obtidas com a determinag¢do da sequéncia do genoma humano, como por exem-
plo a evolucdo dos diagndsticos de doencas a partir de amostras de acido
desoxirribonucléico, bem como diante do notavel desenvolvimento de medica-
mentos e também terapias para combater danos sofridos pela humanidade”.

'3 Cezar (2012, p. 28) faz a seguinte observacdo: “A busca do saber a respeito de
cuidados com a saude, para evitar a doenca e a morte, perpassa os registros da
histéria de todas as culturas, e os recentes avancos da ciéncia e da tecnologia
trazem, ao lado dos inegaveis beneficios para a qualidade e a duracdo da vida,
perplexidades e incertezas de toda a ordem. O que antes era fic¢do e ocupava
o campo do imaginario transfere-se para o campo da ética e do direito: os
transplantes, a fertilizagdo assistida, o aconselhamento genético, entre outras
possibilidades que a ciéncia coloca a disposicdo das pessoas para a satisfacdo de
seus desejos e necessidades, remetem para o ambito da autodeterminacdo da
pessoa, decisdes sobre o termo inicial e o final da vida, ressignificando conceitos
seculares como os da eutandsia, aborto, etc.”. Conforme bem argumenta a
autora, “pouco adiantaria a garantia de acesso a servi¢os organizados e eficien-
tes, publicos e privados, de assisténcia a saude se, em razdo da falta de desen-
volvimento do conhecimento cientifico, seus agentes ndo tivessem condicbes de
estabelecer diagnosticos ou de oferecer os tratamentos adequados as doen-

"

cas”.
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cas, seja no relacionamento com os pacientes, com os pesquisa-
dores e com os profissionais de saude.™

E necessario destacar também que cada descoberta cientifi-
ca gera significativo impacto nas relacdes de pesquisa, exigindo
adequacdo dos respectivos procedimentos. Assim ocorreu, por
exemplo, com a fertilizacdo in vitro, cujas implicacdes inclusive
geraram reflexos em relacdo ao descarte de embrides ndo utili-
zados, com manifesta¢des contrarias e favoraveis ao referido
descarte.™

Além disso, o desenvolvimento da pesquisa cientifica tam-
bém propicia grandes reflexos nos tratamentos de saude, exi-
gindo constante atualizacdo dos profissionais envolvidos, bem
como atenc¢do no repasse das informacdes de forma compreensi-
vel aos pacientes, de modo a possibilitar que as suas decisdes
sejam feitas da forma mais consciente possivel.

E preciso observar também os principios da privacidade e
confidenciabilidade’®, respeitando os direitos do paciente quanto
ao desejo de nao ter seus dados divulgados. Mesmo esse direito,
no entanto, conforme registra Fernandes (2012), pode ser
relativizado, quando, por exemplo, houver risco a vida de ter-
ceiros, como no caso de doencas infecto-contagiosas."

4 Zatz (2011, p. 40) aborda a questdo com extrema clareza devido a sua grande
experiéncia atuando como cientista genética e a pratica com as situacdes
diariamente vivenciadas por cientistas, médicos e pacientes. Segundo ela, “um
dos primeiros mandamentos da ética médica é informar ao paciente de todos
os procedimentos que serdo adotados, sendo que no caso de testes de reco-
nhecimento de alguma doenca, ele deve conhecer os riscos, os beneficios, os
possiveis resultados e tudo o que seria possivel descobrir com base em sua
andlise. O objetivo é deixar a pessoa totalmente informada sobre como esses
exames podem eventualmente mudar a sua vida e as possiveis consequéncias
sobre seu organismo ou de sua descendéncia”.

5 Anais do | Congresso Brasileiro de Biodireito, Outubro, Comissdo Especial de
Biodireito da OAB/RS, 2000.

6 Zatz (2011, p. 49), ao abordar as questbes sobre o tratamento genético de
doencas graves, esclarece que, “além de fazer a analise técnica de diagnos-
ticos, de probabilidades e de riscos de doenca, as pessoas envolvidas no
aconselhamento genético precisam também considerar o impacto das infor-
macgoes sobre a vida de seus pacientes. Por isso, os principios da privacidade
e da confidenciabilidade sdo considerados referéncias obrigatérias na rotina
do nosso trabalho, como de resto representam um pressuposto tdo central
na drea médica que se tornaram um tema regulamentado por iniUmeros
cédigos legais e éticos nacionais e internacionais. Mas, em algumas situa-
¢oes, decidir o que fazer, ou o que é melhor para os consulentes, é pratica-
mente impossivel”.

7 Fernandes (2012, p. 243-244), por sua vez, menciona que “ha casos, porém,
em que a divulgacdo de um dado - se feita de forma séria, conscienciosa e
responsavel — pode vir a impor-se por razdes de ordem publica, inclusi-
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Mayana Zatz, por sua vez, por ocasido do | Congresso Brasi-
leiro de Biodireito'd, apresentou diversos casos de doencas ge-
néticas e questdes éticas com eles relacionadas. Mencionou, por
exemplo, o dilema que surge quando, ao realizar um teste ge-
nético para diagnoéstico de uma doenca hereditaria, descobre-
se que o pai da crianca ndo é seu pai bioldgico, registrando que
cerca de 10% dos testes de paternidade que sdo realizados
incidem nesse resultado.

Como informar tal fato a familia, especialmente quando o
resultado do exame de paternidade esta vinculado ao de uma
doenca genética grave? Seria valido denunciar tal situacdo, que
certamente terd reflexos na estrutura familiar, mesmo sem o con-
sentimento das pessoas envolvidas?

Também héa outras questdoes polémicas, tais como os diag-
nosticos genéticos que apontam uma predisposicdo para o de-
senvolvimento de determinadas doengas poderiam ser utiliza-
dos pelos empregadores e planos de seguro e de saude para
negar — ainda que veladamente - a contratacdo com determina-
dos individuos? Nos Estados Unidos, por exemplo, para evitar
que isso ocorra, foram criadas leis, vedando a disponibilidade

ve por forca da lei, se se tratar de doenca endémica, ou altamente contagi-
osa. Com efeito, correlacionadas aos deveres a protecdo da privacidade dos
sujeitos da pesquisa, observam-se situacoes especificas, especialmente os
casos relacionados a genética ou ao cancer. Nestas situacdes, sera necessa-
rio, algumas vezes, compartir as informacdes ou identificar os dados, pois o
problema detectado ndo estara cingido unicamente ao paciente (ou sujeito
da pesquisa). O pesquisador deve reportar ao participante os aspectos clini-
cos indispensaveis a sua possivel condi¢do de saude ou a de pessoas da sua
familia. Da mesma forma, os mecanismos de sistemas de informacdo deve-
rdao equacionar, na medida do possivel, duas situacdes aparentemente anta-
gonicas: a primeira, consistente na auséncia de conhecimento, pelos pesqui-
sadores, acerca da identidade do sujeito de pesquisa; a segunda, imposta
pela necessidade de o sistema de informacdo prever uma forma segura de
cruzamento (identificacdo e anonimiza¢do) de dados. O paradoxo ndo deve
levar a estranheza, pois é préprio das situacdes de vida regradas pelo Direi-
to que, por seus principios e regras, estabelece os critérios para a pondera-
¢do entre bens: no caso, de um lado o interesse publico, de outro, a prote¢do
da intimidade”.

'8 A renomada cientista — conforme consta nos Anais do | Congresso Brasileiro
de Biodireito - relatou, alids, que o estudo das doencas genéticas é funda-
mental para a humanidade, tendo em vista a sua maior incidéncia frente as
doencas infecciosas, revelando que cerca de 20% da mortes perinatais no
primeiro ano de vida seriam por causas genéticas. Além disso, um terco das
criangas internadas em hospitais pediatricos também decorre de causas ge-
néticas e, nas doencgas cronicas em adultos, 10% tém um componente gené-
tico importante, como diabete, cancer e doencas psiquiatricas, por exemplo
(Anais do | Congresso Brasileiro de Biodireito, p. 200).
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de informacdes sensiveis, entre as quais se encontram aquelas
relativas aos dados genéticos.

Ainda em relagcdo aos diagnésticos genéticos, sera valido
disponibiliza-los quando ainda nado desenvolvido tratamento
para a doenca neles prevista? Qual seria a utilidade de ter co-
nhecimento da possibilidade de ter uma determinada doenca
se ndo ha tratamento para ela?

Qual seria o efeito de diagnodsticos prévios em exames pré-
natais? Como reagiria um casal ao saber que o exame do seu
filho apontou o desenvolvimento de uma doenca sem tratamento
que ira causar longo sofrimento no decorrer de sua vida? Ade-
mais, como considerar os casos em que ha o direito do préprio
paciente portador da doenca genética de ndo saber que possui
determinada enfermidade sem tratamento disponivel?

H4 que se considerar ainda que a selecdo de genes deseja-
veis pode conduzir a uma nova forma de eugenia — discriminan-
do individuos que ndao possuem determinadas caracteristicas
genéticas. Embora tentador, seria possivel permitir aos pais a se-
lecdo das caracteristicas genéticas para seus filhos? E como ga-
rantir que as caracteristicas escolhidas pelos pais sejam adequa-
das no futuro para seus filhos?

Os testes genéticos sdao usualmente conhecidos como exa-
mes para diagnosticar sindromes decorrentes de anomalias em
determinados genes, tais como a distrofia de Duchenne e a ane-
mia falciforme. Em algumas enfermidades, tais como o cancer de
mama, os referidos testes sdo fornecidos pelos planos de salude e
em alguns hospitais publicos.

Entretanto, além de fornecer o diagndstico de doencas ra-
ras, sdo cada vez mais comuns os testes genéticos realizados com
carater de prevencdo de doencas, bem como visando aprimorar
a performance na execucdo de exercicios fisicos e personalizar a
dieta mais adequada para cada pessoa.

Atualmente ja existem cerca de 14 mil testes genéticos, que
avaliam desde ancestrabilidade e aspectos nutrigenémicos até
predisposicdo para sofrer determinadas enfermidades.' Falta, no
entanto, uma regulamentacdo especifica que discipline a
confidenciabilidade dos dados, bem como os procedimentos re-
lativos a eficacia dos exames e a sua disponibilizacdo no merca-
do, No Brasil, a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa)
regulamenta os produtos do teste genético, enquanto o proce-
dimento fica sob a fiscalizacdo de outros érgaos, tais como o
Conselho Federal de Medicina.

9 O Globo: Testes Genéticos: ‘milagres’ ainda sem regulamentacdo, publicado
em 18.05.2014.
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Zatz (2011, p. 59) também trata desse tema, apresentando
questdes basicas, cuja discussdo é indispensavel, tais como:

guem vai regular o uso de testes genéticos? Quem vai
controlar sua confidenciabilidade? Empregadores e
companhias de seguros terdo acesso as informacdes
genéticas? Esse é um ponto extremamente importan-
te, porque as companhias de seguro e satide, sem duvi-
da alguma, tem grande interesse em monitorar quais
sdo os genes que predispdem a doencas cardiacas, o
cancer, etc. antes de formalizarem um contrato de se-
guro.

Hoje ja hd a preocupacdao com o que se tem chamado de
“preservacdo da intimidade genética”, ou seja, o direito do ser
humano de proteger as informacdes relacionadas com seu codi-
go genético, evitando que terceiros tenham acesso a tais infor-
macgdes, bem como as utilizem sem o consentimento de seu titu-
lar.2°

Também é preciso lembrar que as pesquisas, com frequéncia,
sdo realizadas com pessoas que ja se encontram acometidas de
alguma enfermidade, sendo indispensavel aferir e respeitar o
seu grau de vulnerabilidade, tendo em vista que, por 6bvio, essa
condicdo é mais fragil num doente do que em um individuo sau-
davel (CEZAR, 2012, p. 52). Por outro lado, o sistema legislativo,
ainda incipiente na matéria, também ndo fornece todas as res-
postas que ja se fazem necessdrias para sanar diversas duvidas
que surgem em decorréncia da rapida evolucdao da pesquisa nessa
area.

Cezar (2012, p. 52) menciona a respeito que

20 Borges (2012, p. 168), ao tratar sobre o direito a privacidade e a intimidade
relacionando-o com a questdo genética, afirma que “mais um aspecto me-
rece ter abordagem especifica sobre a protecdo a privacidade e a intimida-
de e suas conexdes com a bioética: a questdo da intimidade genética. Uma
vez que o cédigo genético de uma pessoa significa informacao sobre si, uma
questao a ser enfrentada pelo direito e pela ética é a protecdo dessa infor-
macdo. O genoma de um individuo carrega a programacao de suas caracte-
risticas genéticas que poderdo ser desenvolvidas ao longo de sua vida. Isso
equivale a dizer que o cédigo genético de um individuo é a sua identidade
genética. Como a biotecnologia avanca cada vez mais, as possibilidades de
conhecimento da informacdo contida no genoma de uma pessoa ficam cada
vez mais proximas. Decifrar o codigo genético de uma pessoa é revelar sua
identidade, é devassar sua intimidade genética. O acesso a essas informa-
¢des pode interessar muita gente, levantando questionamentos éticos e
juridicos”.
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em nosso ordenamento juridico ndo ha lei especifica
gue disponha sobre pesquisas com medicamentos ou
sobre o consentimento informado em pesquisa, seus
elementos, natureza e efeitos, tampouco a respeito das
relagdes que se estabelecem entre o pesquisador, o pro-
motor ou o patrocinador e o sujeito da pesquisa, ou
defina os seus direitos.

A referida autora esclarece que

ha, entretanto, regras administrativas que definem os
padrdes de correcao cientifica, técnica e ética exigiveis
para o registro dos protocolos de pesquisa e, em especi-
al, quando compreendem a administracdo de medica-
mentos, também em relacdo a forma de sua
disponibilizacdo, as pessoas antes do registro, por en-
volverem interesses sociais de protecdo da atencéo a
saude (CEZAR, 2012, p. 70).

Portanto, neste momento, ha ainda muito que avangar no
estudo da matéria, de modo a possibilitar a avaliacdo e debate
sobre os parametros que definirdo em quais segmentos de pes-
quisa genética serad possivel avancar e de que modo isso sera
feito. Ao mesmo tempo em que nado é possivel admitir uma
permissibilidade sem critérios em relacdo a pesquisa genética,
também nao é possivel prescindir desta, dada sua relevancia para
a vida e saude de milhares de individuos.

Ademais, é também preciso considerar que muitos, como é
o caso de pacientes de doencas graves, ndo possuem condicdes
de aguardar indefinidamente a definicdo de critérios para tra-
tamentos que poderdo gerar melhorias em seu estado de saude
ou até mesmo salvar suas vidas.?' Para o éxito dessa tarefa, a atu-
acao da area juridica é fundamental, tendo em vista que é ela
que, em ultima andlise, tera papel decisivo ao definir as normas
pertinentes a matéria e promover sua aplicacao.

A analise juridica nessa area, portanto, deverd aprofundar-se
ao maximo, de modo a fornecer o substrato necessario — de forma
tempestiva e qualificada -, viabilizando o prosseguimento da pes-

21 Fernandes (2012, p. 29), alias, afirma com propriedade que “a ciéncia ndo
pode ser impedida de se desenvolver, de buscar amenizar o sofrimento e
salvar vidas humanas. Por sua vez, os investimentos econémicos sao funda-
mentais para que as pesquisas cientificas possam ocorrer efetivamente. A
relacdo de dependéncia entre a producéo cientifica e os investimentos em
desenvolvimento da pesquisa na area, assim como as questdes bioéticas e
juridicas decorrentes do possivel patenteamento envolvendo partes do cor-
po humano, tais como as células-tronco humanas, tornam essas questdes de
interesse global”.
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quisa genética e os beneficios dela decorrentes, bem como ini-
bindo praticas lesivas e promovendo a responsabilizacdo daque-
les que infringirem as normas estabelecidas sobre a matéria.

Uma das dificuldades hoje enfrentadas pela biotecnologia
é justamente sua abrangéncia, tendo em vista que envolve vari-
as areas da sociedade, razdo pela qual seu tratamento tem sido
multidisciplinar. E evidente que, por afetar diversos segmentos,
ndo ha como deixar que as relevantes decisdes sejam tomadas
apenas por um ou alguns individuos. Entretanto, também nao é
possivel permitir que a definicdo dessas relevantes questdes seja
realizada sem os necessarios conhecimentos técnicos que nela
estdo inseridos. O estudo continuo e aprofundado, portanto, é
pressuposto indispensavel para o debate da matéria e a defini-
¢ao das normas que terdo o papel de regular sua aplicacdo.

Exemplo da atuacdo multidisciplinar, alids, sdo os Comités
de Bioética, cuja instalacdo no Brasil iniciou-se em 1993 no Hos-
pital de Clinicas de Porto Alegre (GOLDIM ET AL., 1998). Tais
comités, embora ndo consigam sanar todas as questdes, consti-
tuem valiosa alternativa para buscar respostas aos dilemas rela-
cionados com a pesquisa genética, especialmente nas situa¢des
em que faltam leis especificas para tal, permitindo o amplo de-
bate de temas complexos e a indispensavel contribuicdo de pro-
fissionais de diversas areas.

Scholze (2001, p. 33) menciona que

a interacdo entre direito e ciéncia adquire significado
especial em nossos dias, uma vez que o poder do direito
para elaborar normas sociais deve ser estreitamente
entrelacado com os esforcos da ciéncia para revelar ver-
dades sobre a natureza do mundo fisico e sobre o pro-
prio ser humano. A regulacdo legal de fatos cientificos é
o0 momento em que a sociedade constréi suas idéias
sobre a legitimidade do conhecimento, a respeito de
quem é a titularidade para falar sobre a natureza. Avan-
¢os no dominio cientifico e tecnolégico necessariamen-
te requerem reajustes nos comportamentos humanos
e institucionais.

Registra ainda que

quando se modificam as idéias cientificas, tende a mu-
dar a propria visdo do mundo. Em muitos momentos
marcantes da histéria ocidental, avanco da ciéncia esti-
mulou esse processo. Assim ocorreu com Copérnico,
Galileu, Darwin e, no século XX, com a fisica nuclear.
Como o mais novo ramo das ciéncias da vida e mais
inquietante fronteira do conhecimento humano, as pes-
quisas gendmicas e a biotecnologia é que estdo hoje a
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demandar reavaliacdo de valores e revisdo do quadro
normativo (SCHOLZE, 2001, p. 33).

A propriedade intelectual, por sua vez, constitui um cami-
nho para estimular a pesquisa garantindo sua continuidade e,
ao mesmo tempo, disciplinar a correta explora¢do de seus resul-
tados. Além disso, conforme ja visto, a legislacdo de proprieda-
de intelectual possibilita, em primeiro lugar, avaliar o que pode
ser objeto de protecdo e o que nado pode.

O artigo 10 da Lei 9.279/1996, por exemplo, ndo admite o
patenteamento de descobertas, técnicas e métodos operatoérios
ou cirdrgicos, bem como de métodos terapéuticos ou de diag-
noésticos. Da mesma forma, também veda o patenteamento do
todo ou parte de seres vivos naturais e materiais biolégicos en-
contrados na natureza.®? A existéncia de tais limites ja torna pos-
sivel negar diversos pedidos de patentes que, se concedidas, re-
sultariam em significativos prejuizos para a sociedade.

Por outro lado, a legislacao referente a Propriedade Intelectual
também dispde de ferramentas para evitar abusos do exercicio do
direito de exclusividade, tais como o licenciamento compulsério?,
equilibrando os interesses envolvidos e evitando prejuizos para a
populacao.

3 Aclonagem

Entre todos os temas relacionados com a pesquisa genética,
certamente um dos mais polémicos é aquele relativo a clona-

22 “Art. 10. Nao se considera inven¢do nem modelo de utilidade:
| — descobertas, teorias cientificas e métodos matemaéticos;

[...]

VIl — técnicas e métodos operatérios ou cirurgicos, bem como métodos
terapéuticos ou de diagnéstico, para aplicagdo no corpo humano ou animal;
e

IX — o todo ou parte de seres vivos naturais e materiais biolégicos encontra-
dos na natureza, ou ainda que dela isolados, inclusive o genoma ou
germoplasma de qualquer ser vivo natural e os processos biolégicos natu-
rais.”

23 "Art. 68. O titular ficara sujeito a ter a patente licenciada compulsoriamen-
te se exercer os direitos dela decorrentes de forma abusiva, ou por meio
dela praticar abuso de poder econémico, comprovado nos termos da lei, por
decisdo administrativa ou judicial.

§ 1° Ensejam, igualmente, licenca compulséria:

| — a ndo exploragdo do objeto da patente no territdrio brasileiro por falta de
fabricacdo ou fabricacdo incompleta do produto, ou, ainda, a falta de uso
integral do processo patenteado, ressalvados os casos de inviabilidade eco-
ndémica, quando serd admitida a importacdo; ou

Il — a comercializacdo que nao satisfizer as necessidades do mercado.”
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gem.?* A clonagem, durante muito tempo, foi descartada como
pratica cientifica vidvel, seja porque os cientistas ndo acredita-
vam nela como possibilidade real, seja porque temiam que a
polémica sobre as questdes éticas com ela relacionadas viesse a
ocasionar uma escassez de recursos financeiros de fontes publi-
cas e privadas indispensaveis a pesquisa cientifica. Hoje, entre-
tanto, ela é uma realidade com a perspectiva de aplicagcdes em
diversas areas, inclusive para desenvolvimento de 6rgaos para
transplantes com menor risco de rejeicdo e de producao de dro-
gas para uso humano. Alias, foi esse o objetivo que motivou o
cientista lan Wilmut a desenvolver, com sucesso, a clonagem da
ovelha Dolly, visto que suas pesquisas visavam produzir animais
clonados que possibilitassem produzir drogas para tratamentos
de doencas humanas (tais como a hemofilia). A partir dos ani-
mais clonados, seria possivel, por exemplo, produzir fibrinogénio,
uma proteina que auxilia no processo de cicatrizacdo, cuja apli-
cacdo seria de grande utilidade em diversas situacdes (KOLATA,
1998, p. 26-27).

A clonagem hoje ja esta sendo utilizada inclusive para auxi-
liar o desenvolvimento de células-tronco produtoras de insuli-
na, contribuindo no tratamento daqueles que tém necessidade
dessa substancia.?®> Sem mencionar também a sua utilizacdo como
alternativa para a infertilidade, quando nao for possivel gerar
filhos de outro modo.

Obviamente que, ainda que possam existir aspectos polémi-
cos em que a clonagem, em principio, ndo devera ser viabilizada,
tais como a clonagem humana?%, ndo ha como impedir sua exe-

24 A esse respeito merece destaque o trecho a seguir, extraido de Kolata (1998,
p. 21): “Os pontos de vista contrastantes, afirma Ezekiel J. Emanuel, médico
e eticista do Dana-Farber Cancer Institute, em Boston, e um dos membros da
comissdo presidencial que estudou a clonagem, parecem revelar ‘'um choque
de valores morais’. Assim, segundo ele, a forma como as pessoas reagem a
clonagem ‘depende muito da visdo que tém do mundo. A escala de valores
de cada um depende muito da forma como vé a si préprio e a seu lugar no
mundo’. E isso, em Ultima andlise, que a clonagem traz a luz. A clonagem é
uma metafora e um espelho. Ela nos for¢ca a contemplar a nés mesmos e a
nossos valores e a decidir o que é importante para nés e por qué. A clonagem
também reflete o papel da ciéncia no mundo. Encaramos a ciéncia como um
perigo ou como uma promessa? Os cientistas sdo sdbios ou vildes? Com o
passar dos anos, os cientistas se transformaram de filésofos em filisteus?”.

% g1.globo.com/.../tecnica-de-clonagem-ajuda-criar-celulas-tronco-produtoras-
de-insulina.

26 Segundo Ruth Maclin (apud KOLATA, 1998, p. 20), eticista do Albert Einstein
College of Medicine: “Uma exigéncia ética indiscutivel é a de que nenhum
individuo adulto deva ser clonado sem o seu consentimento. Caso, porém,
pessoas adultas desejem ser clonadas, qual seria o prejuizo do futuro clone?
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cucao em procedimentos que tornem viavel a realizacao de trans-
plantes sem rejeicdo ou de medicamentos que possam salvar vi-
das.

Alids, mesmo em relacdo a clonagem humana, ndao ha con-
senso quanto a impossibilidade de sua realizacdo. Embora seja
proibida pela legislacdo em diversos paises, tais como Brasil?,
Inglaterra, Espanha, Alemanha, Austrdlia, a clonagem humana
nao é vedada em outros, fazendo com que, ao menos em tese,
seja possivel cogitar sobre a clonagem de embrides humanos,
caso um dia venha a ser realizada.

Obviamente que nenhuma questdo relativa a clonagem
pode ser tratada de forma superficial ou leviana, razdo pela qual
mesmo questdes controversas devem ser devidamente enfrenta-
das. Nesse caso, antes de tudo, é preciso despir-se de preconcei-
tos sem deixar, contudo, de observar todos os aspectos éticos
envolvidos na questao.

Os principios basicos da Bioética, portanto, podem contri-
buir decisivamente no exame de tais questdes. O principio da
autonomia, por exemplo, respeita a vontade do paciente ou de
seus representantes. Ja o principio da beneficéncia é aquele que
estabelece que os cuidados com o paciente devem sempre ter
em vista seu bem-estar, evitando causar sofrimento e danos des-
necessarios. Da mesma forma, o principio da ndo maleficéncia
obsta que sejam gerados danos intencionais e o principio da
justica impede a discriminacdo indevida, buscando a distribui-
¢ao imparcial dos riscos e beneficios (DINIZ, 2009, p. 14-16).

Alguns mencionam o desconforto psicolégico ou emocional de uma pessoa
ao saber que é uma réplica exata de outra. Outros chegam a elevar este
possivel risco a categoria de direito: o direito a uma identidade genética.
Entretanto, ndo estd claro por que a criacdo deliberada de um individuo
geneticamente idéntico a outro ser vivo (mas separado no tempo) implicaria
a violacdo aos direitos de alguém.

27 Lei n° 9.279/96:
“Art. 18 Nao sdo patentedveis:
[...]
Il- o todo ou parte dos seres vivos, exceto os microorganismos transgénicos
que atentam aos trés requisitos de patenteabilidade — novidade, atividade
inventiva e aplicacdo industrial — previstos no art. 8° e que ndo sejam mera
descoberta.
Paragrafo Unico. Para os fins desta Lei, microorganismos transgénicos sdo
organismos, exceto o todo ou parte de plantas ou animais, que expressem,
mediante intervencdo humana direta em sua composicdo genética, uma
caracteristica normalmente ndo alcancével pela espécie em condi¢des natu-
rais.
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Do mesmo modo, é necessario respeitar os Principios do
Biodireito, pois, conforme bem observa Maluf (2013, p. 18),

as biotecnologias precisam de um marco regulatério que
atenda a ética dessas novidades e que seja capaz de
frear praticas racistas, sexistas — genocidicas e bélicas —
e ainda garanta a compensacao financeira de quem
pesquisa.

A referida autora destaca os seguintes principios de
Biodireito:

1. Principio da autonomia - ligado ao autogoverno do ho-
mem, no que tange principalmente as decisdes sobre os
tratamentos médicos e experimentacao cientifica aos quais
serd submetido. Assim, as decisdes clinicas deverdo ser to-
madas em conjunto na relacdo médico-paciente;

2. Principio da beneficéncia - ligado ao bem-estar do paci-
ente em face ao atendimento médico ou experimentacao
cientifica, sendo valido ressaltar que o cientista dirigira
sempre seu trabalho em prol da moral na pesquisa cienti-
fica;

3. Principio da sacralidade da vida - refere-se a importancia
fulcral da protecdo da vida quando das atividades médi-
co-cientificas. Vem elencado no art. 5° da Constituicado
Federal;

4. Principio da dignidade humana - o referido principio deve
ser sempre observado nas praticas médicas e
biotecnoldgicas, visando a protecdo da vida humana em
sua magnitude. Liga-se esse principio ao da sacralidade
da vida humana;

5. Principio da justica - refere-se a imparcialidade da distri-
buicao dos riscos e beneficios de todos os envolvidos na
pesquisa cientifica e nas praticas médicas, tanto no ambi-
to nacional quanto no internacional;

6. Principio da cooperacdo entre os povos — refere-se ao li-
vre intercambio de experiéncias cientificas e de mutuo au-
xilio tecnolégico e financeiro entre os paises, tendo em
vista a preservacdo ambiental e das espécies viventes. E
valido ressaltar que essa pratica em nada alteraria a sobe-
rania do Estado ou abalaria o principio da autodetermi-
nacdo dos povos, previsto no art. 4° da Constituicdo Fe-
deral.

Este principio, no ambito do biodireito, encontra-se liga-
do ao principio da ubiquidade, que prevé a necessidade
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de protecdao global contra experimentacdes indevidas,
sobretudo as que envolvem alteracdao de células germina-
tivas humanas.

Liga-se também intrinsecamente ao principio da justica,
tendo em vista a aplicacdo, em escala internacional, da
reparticdo do 6nus dos custos das pesquisas cientificas, as-
sim como se deveria ter direito de igual acesso aos resul-
tados das pesquisas.

Nesse sentido, vemos que o principio da cooperacdo en-
tre os povos poderia ser exteriorizado frente a fiscaliza-
¢do das pesquisas cientificas e na protecdo do ser huma-
no enquanto espécie e também no que tange a reparti-
¢do dos custos e beneficios referentes as pesquisas cienti-
ficas;

7. Principio da precaucdo — este principio sugere que se to-
mem cuidados antecipados as praticas médicas e
biotecnolégicas, tendo em vista o caso concreto. Importa,
a seu turno, no caso de duvidas sobre a possibilidade de
certa atividade causar danos aos seres humanos, as espé-
cies ou ao meio ambiente, a proibicdo da autorizacdo do
exercicio da referida atividade.

Nesse sentido, podemos antever que, toda vez que deter-
minada pratica fosse potencialmente causadora de um
dano indesejavel, deveria a parte interessada comprovar
a sua seguranca ou desaconselhar-se-ia a pratica, sob pena
de indeferimento da licenca para o exercicio da atividade
desejada.

No ambito do Biodireito, tal principio implicaria a impos-
sibilidade de se efetuar qualquer pesquisa cientifica até
que se comprove a inexisténcia de consequéncias maléfi-
cas — diretas ou indiretas — para o ser humano.

Nao se trata de se provar o risco da atividade, para, s6
depois, impedir-se a sua continuac¢do. Trata-se, sim, de im-
por ao interessado na realizacdo da atividade o dever de
comprovar a inexisténcia de risco, sob pena de proibicdo
da pratica da atividade cientifica que se deseja praticar.
Este principio estd ligado aos principios da dignidade da
pessoa humana, da sacralidade da vida e da ubiquidade,
tendo em vista a preservacdo da higidez da espécie. Rela-
ciona-se, outrossim, a utilizacdo de organismos genetica-
mente modificados;

8. Principio da ubiquidade - retrata a onipresenca do meio
ambiente e da integridade genética. Tem por valor prin-
cipal a protec¢dao da espécie, do meio ambiente, da
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biodiversidade, do patriménio genético. Deve ser levado
em consideracdo cada vez que se intenciona a introducao
de uma politica legislativa sobre qualquer atividade nes-
se sentido. Visa a protecdo constitucional da vida e da
qualidade de vida.
No ambito do Direito Ambiental, que também se interli-
ga ao citado principio da ubiquidade, temos que, dado o
carater de onipresenca do meio ambiente — que é uno e
indiviso —, uma agressao ambiental em determinada loca-
lidade é capaz de trazer reflexos negativos a todo o pla-
neta e, consequentemente, a todos os povos, individuos
e espécies habitantes do planeta.
Refere-se também esse principio a protecdo do patriménio
genético da humanidade, de forma que se deve preser-
var, a qualquer custo, a manutencdo das caracteristicas
essenciais da espécie humana.
Tal principio tem aplicabilidade no impedimento das ex-
perimenta¢des cientificas em células germinais humanas,
as quais, uma vez alteradas, poderiam trazer “mutac¢des”
indesejaveis para toda a espécie humana, dada sua trans-
missdo hereditaria em face das geracoes futuras (MALUF,
2013, p. 18-20).

Assim, examinando os principios de Bioética e de Biodireito,

constatamos um determinado consenso em que a clonagem de
um ser humano nao deve ser realizada visando beneficiar um
individuo em detrimento de outro, como seria o caso, por exem-
plo, de criar um clone humano para utilizacdo de seus 6rgaos.
Também nao é admissivel clonar um ser humano para servir ou
submeter-se a outro.

Por outro lado, hd quem questione se impedir a clonagem

ndo seria violar o nosso direito a liberdade de reproducdo.® En-

28

De acordo com Kolata (1998, p. 19), “A clonagem permite o nascimento de
uma crianga com o genoma de outro embrido ou pessoa. Nesse caso, 0 genoma
é reproduzido sem alteracdes. A engenharia genética, por outro lado, sera
capaz de mudar o genoma de um individuo. Qual das duas técnicas represen-
ta uma intervencdo maior? Dada a escolha entre ter um filho que é um clone
e nao ter filhos — uma escolha com a qual os casais estéreis poderao se
defrontar — qual é o problema de permitir que tenham um clone? Se uma
familia vai criar seu filho com amor, é dificil entender por que a clonagem
ndo seria uma técnica aceitavel”. Expde a autora: “Uma pergunta interes-
sante, segundo Daniel Brock, filésofo e eticista da Brow University, é a se-
guinte: o direito de clonar faz parte do nosso direito a liberdade de reprodu-
¢do? Brock afirma que embora ndo esteja certo de que a resposta é afirma-
tiva, porque clonagem, estritamente falando, ndo é sindénimo de reprodu-
¢do, ela poderia, mesmo assim, ser enquadrada na mesma categoria”.
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tretanto, a técnica da clonagem poderia ser util no estudo de
doencas, tais como o cancer, bem como contribuir para reduzir
ou evitar os riscos de problemas genéticos.

Obviamente que ndo ha como desconsiderar os interesses
econémicos envolvidos na questdo. Contudo, a clonagem ou
qualquer outra linha de pesquisa cientifica ndo é necessariamente
restrita a tais interesses. Os préprios criadores da ovelha Dolly
visavam muito mais a abertura de um caminho que possibilitasse
a continuidade das pesquisas na area que viesse a resultar na
producdo de medicamentos do que a obtencdo de um animal
clonado (KOLATA, 1998).

Alias, na época, a clonagem de embrides ja existia e, embo-
ra tivesse resultado na obtencdo exitosa de varios animais
clonados, ndo obteve sucesso comercial, tendo em vista que o
custo para clonar os animais era muito maior do que aquele
dispendido para obter animais pela via de reproducao natural
ou mediante inseminacdo artificial.

No decorrer deste ano, alids, foi julgada improcedente a pre-
tensdo do Roslin Institute — onde foi desenvolvida a técnica de
clonagem da ovelha Dolly — no sentido de conceder a protecdo
que confere direito a propriedade intelectual dos animais
clonados, sob o fundamento de que ndo é possivel patentear
algo que ja exista no meio natural, mantendo-se, entretanto, a
protecdo aos direitos relativos ao processo de clonagem.?

H4, assim, a preocupacdo de, ao mesmo tempo em que é
necessario preservar os direitos de forma a estimular a pesquisa
cientifica, também ser indispensavel prever limites adequados,
de modo que tal procedimento realmente consiga gerar benefi-
cios efetivos para a sociedade.

E preciso, também, sem descuidar dos cuidados devidos em
qualquer atividade cientifica, afastar as ideias preconceituosas
sobre a clonagem e tratar o tema adequadamente, com a serie-
dade que merece, de forma a viabilizar o desenvolvimento de
técnicas seguras que proporcionem resultados para a melhoria
das condicdes de vida, observando os critérios éticos e sem risco
para a saude e diversidade genética.

Conclusao

Conforme foi visto, é indispensavel preservar os recursos na-
turais para que possam ser utilizados em futuras pesquisas de

29 Folhacentrosul.com.br/.../governo-dos-eua-proibe-que-clones-de-animais 12/
05/2014.
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tratamentos e medicamentos que possam propiciar a cura de di-
versas enfermidades. O Brasil, alids, em razdo da grande
biodiversidade de seu territério, tem papel extremamente rele-
vante nessa area, cabendo ndo sé zelar por sua preservacdo, mas
também gerar alternativas seguras para sua exploracdo, de modo
gue possam reverter em beneficios para a populacao.

Para que isso seja possivel, é preciso garantir que a extracdo
dos recursos naturais seja sustentavel, permitindo a sua renova-
¢do constante. Do mesmo modo, embora o acesso aos recursos
naturais, em principio, deva ser franqueado a todos, é preciso
instrumentos adequados de controle quanto a exploracdo dos
recursos naturais, de maneira que os paises nos quais estes se
encontram participem ativamente das pesquisas e dos seus resul-
tados.

Além disso, tendo em vista a abrangéncia e a importancia
das questdes ligadas a pesquisa genética e utilizacdo dos recur-
sos naturais, é preciso ampliar o debate sobre a matéria, garan-
tindo a populacdo, que é a principal interessada, o direito de
conhecer todas as implicacdes e beneficios envolvidos, especial-
mente em temas polémicos, tais como o patenteamento genéti-
co e a clonagem.

Desta forma, ao mesmo tempo em que é necessaria a prote-
¢do dos investimentos realizados, evitando a migracdo dos re-
sultados das pesquisas sem contrapartida e viabilizando sua con-
tinuidade, também é preciso dosar adequadamente tal prote-
¢do, de modo que nao se constitua em prejuizo para o ser hu-
mano. E necessario, enfim, estimular a pesquisa genética e de-
senvolver critérios para que garantam seguranca aos pesquisa-
dores, aos financiadores e a populacdo em relacdo as questdes
dela decorrentes.
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RESUMO

O presente estudo tem como tema central a desconsideragao
inversa da personalidade juridica. Partindo-se da jurisprudéncia
brasileira, busca-se tracar o panorama tedrico da matéria e
apreciar a compatibilidade do instituto juridico com o ordenamento
brasileiro. Metodologicamente, realizou-se um estudo de casos
com analise tedrica (enfoque), andlise bibliografica e documental
(coleta de dados) e analise de natureza critica investigativa
(natureza do produto final).

Palavras-chave: Desconsideracdo inversa da personalidade
juridica. Disregard Doctrine. Jurisprudéncia brasileira.

RESUMEN

El presente estudio tiene como tema principal la deses-
timacion invertida de la personalidad juridica. A partir de la
jurisprudencia brasileia, se busca trazar el panorama teérico y
evaluar la compatibilidad del instituto juridico com el derecho
nacionale. Metodolégicamente, se realizé un estudio de casos con:
analises tedrico (enfoque); bibliografico y documental (la recogida
los datos); de naturaleza investigativa (producto final).

Palabras-clave: Desestimacion invertida de la personalidad
juridica. Disregard Doctrine. Jurisprudencia brasilefia.
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Introducao

O presente trabalho tem como escopo o instigante desafio de
clarificar a desconsidera¢do inversa da personalidade juridica no
direito brasileiro. Trata-se de tema que caiu no gosto da doutrina e
da jurisprudéncia nacional, mas que apresenta, ainda, lacunas e
incertezas que merecem uma discussdo com maior rigor cientifico e
senso critico, o que justifica a realiza¢do deste estudo.

A organizacdo do texto e seu titulo foram inspirados na série
de artigos Didlogos com a jurisprudéncia, de autoria do Doutor
Jorge Manuel Coutinho de Abreu, presentes nos volumes |, Il e V
do Direito Societdrio em Revista (ABREU, 2009, p. 33-47; ABREU,
2010, p. 49-65; ABREU, 2011, p. 11-24). O formato desenvolvido
pelo ilustre professor catedratico da Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Coimbra parece-nos bastante adequado para o as-
sunto, pois permite verificar a compatibilidade entre a teoria aca-
démica e a pratica judiciaria, mostrando-se, a nosso ver, um méto-
do dos mais Uteis para o fomento do debate no campo do Direito.

Assim, ap6s tracarmos um panorama do instituto, faremos a
apresentacdo de trés acérdaos cujos teores tém sido uma constante
nos tribunais brasileiros com a finalidade de analisa-los, apontan-
do suas virtudes e vicios.

1 Desconsideracao da personalidade juridica (panorama do
instituto)

O direito reconhece a pessoa juridica’ como uma importante
ferramenta para o exercicio da atividade empresarial. Com o obje-
tivo de incentivar o desenvolvimento de atividades econdémicas
produtivas e, em consequéncia disso, gerar uma série de efeitos
positivos (JUSTEN FILHO, 1987, p. 49), percebeu-se, logo, a necessi-
dade de se criar uma “armadura juridica para realizar de modo
mais adequado os interesses dos homens”.2 (FERRARA, 1921, p. 598).

' O problema da personalidade juridica das sociedades empresariais compor-
ta um tratamento pratico. Por essa razdo, afastamo-nos, aqui, das preocu-
pacdes cientificas e doutrindrias relativas as diversas teorias existentes, dis-
sertacdo, a nosso ver, desnecessaria para o presente relatéorio de pesquisa.
Como para Rubens Requido, citando Francesco Missineo, para nés nos satis-
faz a circunstancia de serem elas (as pessoas juridicas) uma “realidade no e
para o mundo juridico” (REQUIAO, 2009, p. 403). Todavia, referéncias biblio-
graficas pontuais sobre o tema podem ser encontradas em Abreu (2013, p.
163, nota 5). Sugere-se também, para aprofundamento, Cordeiro (2011, p.
304-326).

2 Tradugao livre de “La personalita non é che un'armatura giruidica per
realizzare in modo piu adeguato intreressi di uomini” (FERRARA, 1921,
p. 598).
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Ocorre que, via de regra, a realizacdo de empreendimentos
carece da unido de esforcos e recursos financeiros advindos de va-
rias fontes, o que acarretou, historicamente, também, grandes difi-
culdades praticas. A inseguranca de se entregar economias para
que outra pessoa administrasse, sem meios eficientes de fiscaliza-
¢do e acompanhamento na conducdo dos negdcios, bem como o
temor de comprometer todo o patriménio em caso de fracasso da
atividade, sempre foi vista como empecilho relevante para o de-
senvolvimento das atividades empresariais (COELHO, 2008, p. 16).
Nessa seara, “encaixou-se perfeitamente o instituto da pessoa juri-
dica ou, mais exatamente, a criacdo de sociedades personificadas”.
Através de um ente autdonomo, com direitos e obriga¢des proprias,
os empreendedores puderam investir somente uma parcela do seu
patriménio, com algum poder de controle, diminuindo-se, portan-
to, os riscos de prejuizo (TOMAZETTE, 2008, p. 225).

Dentro desse contexto, € comum afirmar-se que o sucesso das
sociedades personificadas estd diretamente vinculado a sua autono-
mia juridica (especialmente a patrimonial) e a limitacdo de respon-
sabilidade de determinados tipos societarios, o que acarreta, entre
outras vantagens, uma espécie de “blindagem patrimonial”, um dos
alicerces do direito societario (COELHO, 2008, p. 15 et seq.; COELHO,
2012, p. 212 et seq.; FARIAS; ROSENVALD, 2013, p. 464). Em
contrapartida, sdo, também, essas as caracteristicas que, muitas ve-
zes, proporcionam, como efeitos colaterais ndo desejaveis, mano-
bras fraudulentas e abusivas, uma vez que os membros da pessoa
juridica podem se aproveitar “do isolamento de vida interna da en-
tidade para prejudicar terceiros com ela relacionados” (AMARAL,
2003, p. 301).

Assim, quando as fraudes perpetuadas por sécios se tornaram
mais visiveis e rotineiras®, a comunidade juridica passou a buscar
meios para reprimir a “disfuncdo” do uso da pessoa juridica, ini-
bindo a pratica de ilicitos ou abusos sob o “véu”, a “capa”, ou a
"armadura” da pessoa coletiva (SILVA, 1999, p. 30; GONCALVES,
2012, p. 228).

Com esse ideal, surgiu, primeiro nos paises anglo-saxénicos?,

3 Pedro Cordeiro traz, em sua dissertacdo de mestrado, uma enumeracao
exemplificativa de situacdes tipicas de fraudes e abuso de direito com desvio
da personalidade juridica. Ver em Cordeiro (2005, p. 19-20).

4 Trés sao os precedentes jurisprudenciais frequentemente apontados pela
doutrina como origens remotas do instituto: i) Bank of United States vs.
Deveaux em 1809; ii) United States vs. Lehigh Valley RailRoad, de 1910; iii)
Salomon vs. Salomon & Co. Ltd., em 1897 (FARIAS; ROSENVALD, 2013, p.
464). Para um aprofundamento nos casos mencionados, recomenda-se Koury
(2011, p. 68 et seq.). Como obra de referéncia classica no direito anglo-
saxOnico, destaca-se Wormser (1929).
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depois na Europa® e na América do Sul, a teoria da desconsideracao
da personalidade juridica.® Seu objetivo principal é rejeitar a auto-
nomia juridica no caso concreto, retirando a eficacia dos privilégi-
os assegurados pela lei, quando o emprego da personalidade juri-
dica é desvirtuado, estendendo, desse modo, os efeitos
obrigacionais da sociedade aos sécios (SERICK, 1958, p. 241). Trata-
se, portanto, de uma espécie de remédio juridico que possibilita
aos magistrados prescindirem da estrutura formal da pessoa juridi-
ca, tornando a separacao juridica e/ou patrimonial ineficaz na situ-
acao em particular (CEOLIN, 2002, p. 1).

A despeito de estarmos diante de um instituto universal, a
aplicacdo da teoria pelas diferentes familias de direitos, especial-
mente a “common law"” e a “romano-germanica”, guarda distin-
¢Oes importantes. Nos paises anglo-saxbnicos, ela é amplamente
discriciondria, determinada caso a caso, fruto da falta de uma regra
bem definida e de um direito que se constréi, em grande medida,
pela jurisprudéncia. Cada circunstancia é decidida com base nos
seus proprios fatos. Essa realidade "“fato-especifica” gera, contudo,
transtornos de sistematizacdo, pois muitas sdo as variaveis, depen-
dendo da jurisdicdo e do tribunal” (RUDORFER, 2006, p. 4 et seq.).

> Na Europa, a desconsideracdo da personalidade juridica passou a ganhar
corpo tedrico com estudos realizados, principalmente, na Alemanha. A obra
de Rolf Serick, denominada Rechtsform und Realitéat juristischer Personen:
ein rechtsvergleichender Beitrag zur Frage des Durchgriffs auf die Personen
oder Gegenstdnde hinter der juristischen Person, de 1955, é considerada um
marco no estudo da matéria. Em sua tese de doutorado, o jurista aleméo
procurou, a partir da apreciacdo da jurisprudéncia germanica e norte-ame-
ricana, definir os critérios que autorizam o juiz a ignorar a autonomia
patrimonial da pessoa juridica em rela¢do as pessoas que a compdem por
motivo de fraudes ou abuso de direito (CORDEIRO, 2000, p. 110 et seq.).
Outro importante contributo académico para a propagacdo do tema foi
Verrucoli (1964).

6 O instituto pode ser identificado com as seguintes nomenclaturas: i) na Ale-
manha, a posicdao doutrinaria é conhecida como “Durchgriff durch die
juristische Person” ou "Durchgriff der juristischen Person”, ou, ainda,
“missachtung der rechtform der Juristischen Person”; ii) no direito anglo-
saxonico, “disregard of legal entity” ou “disregard theory" ou “disregard of
corporate entity”, "“cracking open the corporate Shell”, completada pelas
expressdes “to Pierce the veil” ou “to lift the courtain”; ou ainda "lifting the
corporate neil”; iii) no Direito italiano, “superamento della personalita
giuridica”; iv) no Direito argentino, “teoria de la penetracion” ou
“desestimation de la personalidad” ou “levantamiento del velo corporativo”;
v) na Franca, “mise a I’'écart de La personnalité morale"” ou "abus de la
notion de personnalité sociale”.

7 Fabio Comparato explica que na jurisprudéncia norte-americana, “[...] onde
a teoria da desconsideracdo da personalidade juridica se assentou por pri-
meiro, as solugdes tém sido casuistas, na linha da influéncia da equity e de
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Nos Estados aderentes ao sistema “romano-germanico”, a comuni-
dade juridica tem buscado parametros gerais e abstratos, diretos e/
ou indiretos, que fundamentem e estabelecam critérios de
aplicabilidade, reduzindo, e ndo eliminando, o seu carater
casuistico. Na maioria das vezes, a fundamenta¢do do recurso a
desconsidera¢do passa pelo abuso de direito, fraude contra credo-
res, “disfuncdo” da personalidade, confusdo patrimonial, aplica-
¢do de principios da boa-fé, entre outros.

O leque extenso de situacdes concretas, algumas com caracte-
risticas totalmente distintas das outras, tornou a questdao uma das
mais complexas e polémicas do direito societario, ensejando um
infindavel numero de pesquisas, classificacdes e teorias com o esco-
po de sistematizar e analisar o instituto.®

Interessa-nos, para este trabalho, por uma questdo de pratica
e objetividade, a distincdo por “grupo de casos” nos sistemas ro-
mano-germanicos®, pois, além de ser menos controversa, a referida
categorizacdo tem uma funcdo didatica importante para percep-
¢do da amplitude de aplicabilidade do instituto. Essencialmente, a
doutrina, sobretudo a alema (replicada por muitas outras), arranja
as hipoteses de desconsideracdo em dois grandes agrupamentos: i)
casos de imputacdo ou atribuicdo' (Zurechnungsdurchgriff), pelos

sua preocupag¢do com a justica do caso singular, tornando o juiz auténtico
criador do direito (Judge-made law); o que nem sempre satisfaz as exigénci-
as de uma explicacdo légica”. Ver Comparato e Saloméo Filho (2008, p. 354).

8  Ribeiro (2009, p. 102, grifos da autora) expde que nesse campo de estudo
“[...] o protagonismo cabe a doutrina e a jurisprudéncia alemas, que tém
empreendido um apurado esforco de sistematizacdo e andlise, o que levou
a construcdo de algumas teses (divergentes) quanto a autonomia dogmatica
e a natureza do proéprio ‘instituto’ da ‘desconsideracdo da personalidade
juridica’. Uma arrumacdo possivel dessas construcdes, que atende a reper-
cussdo do recurso a ‘desconsideracdo da personalidade juridica’ na solugdo
dos casos concretos, é a que distingue entre teorias do abuso (em parte, se
contentam com critérios objetivos e, em parte, incluem critérios subjectivos),
teorias institucionais (que colocam limites internos a autonomia do titular
dos direitos) e teorias de aplicacdo da norma (que propdem exemplos de
solucdo diferenciados para a aplicacdo de certas normas as pessoas juridi-
cas). Esta divisdo ndo é estanque, defendendo grande parte da doutrina, na
realidade, teorias mistas”. A autora se refere também as chamadas teorias
negativistas, que rejeitam a possibilidade de existéncia do instituto da
“desconsideracdo da personalidade juridica”. Sdo propostas que resolvem
(ou tentam) resolver as mesmas questdes sem a “penetracdo” da pessoa
juridica. Ver Ribeiro (2009, p.110 et seq.).

°  Para verificacdo de grupos de casos sobre desconsideracdo da personalidade
juridica nos Estados Unidos da América do Norte ver Wormser (2000a; 2000b)
e Duarte (2007, p. 143 et seq.).

0 Salomao Filho (2006, p. 219) utiliza a nomenclatura “desconsideracao
atributiva” em vez de “desconsidera¢do por imputacdo”. A escolha tem
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quais determinados conhecimentos, qualidades ou comportamen-
tos do soécio sdo imputados a sociedade e vice-versa; ii) casos de
responsabilizacdo (Haftungsdurchgriff), pelos quais a regra da res-
ponsabilidade limitada presente em alguns tipos societarios é que-
brada, podendo-se ir ao patriménio do sécio para quitar dividas
que, inicialmente, seriam da sociedade' (ABREU, 1996 (reimpressdo
1999), p. 208; ABREU, 2011, p. 178 et seq.; RIBEIRO, 2009, p. 134;
SALOMAO FILHO, 2006, p. 219 et seq.).

No grupo das situa¢des que levariam a desconsideracdo por
imputacdo ou atributiva, estariam inseridos, exemplificativamente,
0s casos em que: i) uma pessoa (fisica ou juridica), obrigada (expli-
cita ou implicitamente) a ndo concorrer (em virtude de contrato ou
de lei), constitui (ou se utiliza de) uma pessoa juridica para fugir
do compromisso; ii) aquisicdes de coisas ou titulos de créditos, ndo
qualificdveis como de boa-fé, com o uso da sociedade para evitar
impedimentos pessoais; iii) extensdao de proibicdo de voto a um
socio por sociedade que este controla. No outro, o das
responsabilizacdes, poderiamos, para ilustrar, aludir hipoteses como
a confusdo de esferas, subcapitalizacdo e abuso de forma (ABREU,
1996, p. 208; ABREU, 2011, p. 178 et seq.).

Por fim, resta diferenciar, nesse panorama, o instituto da
“desconsideracdo da personalidade juridica” de outra figura que,
eventualmente, tem gerado certa confusdo: a responsabilidade
pessoal. Nessa modalidade juridica, responde-se pelas dividas da
sociedade em virtude de um ato com excesso de poder ou contra-
rio a lei, estatuto ou contrato. O que justifica o ataque ao patriménio
alheio é o ilicito do agente e ndo o desvio e a manipulacdo da
pessoa juridica (SILVA, 1997, p. 48). No direito brasileiro, podemos

sentido no direito brasileiro, posto que o termo “imputacdo” é empregado,
frequentemente, para hipoteses legais de responsabilidade direta do sécio
ou administrador, o que poderia gerar alguma confuséao.

" Qutras classificagcdes também tém sido usadas. Cordeiro (2000, p. 116 et
seq.), por exemplo, divide em casos de: i) confusdo de esferas; ii)
subcapitalizacao; iii) atentado a terceiros e abuso da personalidade. O refe-
rido autor parece, alids, basear-se na proposta de Franceschelli e Lehman
(1997, p. 102 et seq.). Duarte (2007, p. 194 et seq.), por sua vez, apresenta
duas classificacoes diferentes. A primeira, cujo critério é a unidade de
consequéncias impostas pelo Direito perante questdes suscitadas pelos di-
versos problemas, organiza as situagdes concretas em: i) casos que implicam
a imputacdo de conhecimentos, qualidades e capacidades; ii) casos de deter-
minac¢do da titularidade de posicdo contratual e do ambito subjetivo de
aplicacdo das normas; iii) casos em que se coloca a questdo da responsabili-
dade do sécio por dividas da sociedade. A segunda, que atende ao critério da
causa que justifica a solucdo “desconsiderante”, apresenta hipdteses de: i)
confusdo de esferas; ii) subcapitalizacdo; iii) direcdo externa; iv) abuso de
instituto.
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citar como exemplos: o art.117'? das Sociedades por Ac¢des, que prevé
a responsabilidade do acionista controlador por atos praticados
com abuso de poder; o art. 1016 do CC, que cuida da responsabi-
lidade solidaria por atos de ma gestao; o art. 1.080™ do CC, que
estabelece responsabilidade ilimitada para os sécios de sociedades
limitadas em caso de delibera¢do que contrarie o contrato ou a lei;
e o artigo 2° § 2°'%, da Consolidacao das Leis do Trabalho, que
impde a responsabilidade solidaria das sociedades empresarias que
fizerem parte de um grupo de empresas por dividas trabalhistas.'®

2 Desconsideracao da personalidade juridica no Brasil

No Brasil, o tema foi introduzido, no final da década de 1960,
por intermédio do jurista paranaense Rubens Requido. De |a para
ca, o assunto tornou-se cada vez mais frequente na academia juri-
dica brasileira e na jurisprudéncia, com debates calorosos e um
desenvolvimento peculiar (ou confuso) da matéria no pais' (COE-
LHO, 1989. p. 33).

2 "Art. 117. O acionista controlador responde pelos danos causados por atos
praticados com abuso de poder. [...]” (BRASIL, 1976).

3 "Art. 1.016. Os administradores respondem solidariamente perante a soci-
edade e os terceiros prejudicados, por culpa no desempenho de suas fun-
¢Bes” (BRASIL, 2002).

4 “Art. 1.080. As delibera¢bes infringentes do contrato ou da lei tornam ilimi-
tada a responsabilidade dos que expressamente as aprovaram” (BRASIL,
2002).

s “"Art. 2° [...]§ 2° - Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada
uma delas, personalidade juridica propria, estiverem sob a direcdo, controle
ou administracdo de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de
qualquer outra atividade econdmica, serdo, para os efeitos da relacdo de
emprego, solidariamente responsaveis a empresa principal e cada uma das
subordinadas. [...]” (BRASIL, 1943).

6 No direito portugués, hipdtese de responsabiliza¢cdo pessoal pode ser encon-
trada no art.78, 1, do Cédigo das Sociedades Comerciais (CSC), com a ressalva
de que nesse caso sdo apenas 0s gerentes, sOCiOS OU N30, OS responsaveis.
Nesse quesito, Coutinho de Abreu chama atenc¢do para o fato de que, na
responsabilizacdo do dispositivo citado, responde-se por ser gerente ou ad-
ministrador, enquanto, na desconsidera¢do, a responsabilidade decorre da
condi¢do de sécio. Ver em Abreu (2010, p. 52 et seq.). “Artigo 78.° - Respon-
sabilidade para com os credores sociais: 1 - Os gerentes ou administradores
respondem para com os credores da sociedade quando, pela inobservancia
culposa das disposi¢des legais ou contratuais destinadas a proteccdo destes,
o patriménio social se torne insuficiente para a satisfacdo dos respectivos
créditos” (PORTUGAL, 2014, p. 177).

7 A palestra supramencionada foi convertida, posteriormente, em artigo cien-
tifico publicado na Revista dos Tribunais, cuja referéncia é Requido, (1969, p.
12-24). Mais tarde, o autor publicou um livro de coletaneas, no qual também
se encontra o documento, ligeiramente modificado. Ver Requido (1977, p. 71).

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano X — N° 21— Nov 15 l 145




CRisTIANO STARLING ERSE ARTIGO

O Cédigo Civil de 1916, vigente no estopim do movimento,
nao cuidava expressamente do assunto, prevalecendo, inicialmen-
te, de forma absoluta e ilimitada, o principio da separacdao. Com o
tempo, porém, foram aparecendo decisdes jurisprudenciais esparsas
que acatavam a desconsidera¢do eventual, mesmo sem um disposi-
tivo legal explicito. Gradativamente, a ideia de responsabilizacdo
do soécio por dividas da empresa foi ganhando espaco em sede
legislativa, estando a expressdao presente em varios dispositivos le-
gais de leis especificas, como o Coédigo de Defesa do Consumidor
(art. 2878), a antiga lei antitruste (art. 18'") e também a nova (art.
342%) e a lei de protecdo ao meio ambiente (art. 4°2") (FARIAS;
ROSENVALD, 2013, p. 476).

A aplicabilidade da teoria ganhou, todavia, novo félego e
dimensdo com o advento do Cédigo Civil Brasileiro de 2002, que
trouxe, em seu art. 50, a consagracao expressa do instituto, apesar
de nao ser utilizada a nomenclatura tradicional. Veja-se:

18 [ ] SECAO V: Da Desconsideracdo da Personalidade Juridica: Art. 28. O juiz
podera desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em
detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infra-
¢do da lei, fato ou ato ilicito ou violacdo dos estatutos ou contrato social. A
desconsideracdo também sera efetivada quando houver faléncia, estado de
insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por
ma administracdo. § 1° (Vetado). § 2° As sociedades integrantes dos grupos
societarios e as sociedades controladas sdo subsidiariamente responsaveis
pelas obrigacdes decorrentes deste cédigo. § 3° As sociedades consorciadas
sdo solidariamente responsaveis pelas obrigacdes decorrentes deste cddigo.
§ 4° As sociedades coligadas sé responderao por culpa. § 5° Também podera
ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for, de
alguma forma, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos consu-
midores” (BRASIL, 1990).

9 "[...] Art. 18. A personalidade juridica do responsavel por infracdo da ordem
econdmica podera ser desconsiderada quando houver da parte deste abuso
de direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos
estatutos ou contrato social. A desconsideracdo também sera efetivada
quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inativida-
de da pessoa juridica provocados por ma administracdo” (BRASIL, 1994).

20 1 Art. 34. A personalidade juridica do responsavel por infracdo da ordem
econdmica poderd ser desconsiderada quando houver da parte deste abuso
de direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos
estatutos ou contrato social. Paragrafo Unico. A desconsideracdo também
sera efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramen-
to ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma administracdo” (BRA-
SIL, 2011).

2t "[...] Art. 4° Poderd ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua
personalidade for obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados a qua-
lidade do meio ambiente” (BRASIL, 1998).
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Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica,
caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confu-
sdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da
parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber inter-
Vvir no processo, que os efeitos de certas e determinadas
relacdes de obrigagdes sejam estendidos aos bens par-
ticulares dos administradores ou sécios da pessoa juridi-
ca (BRASIL, 2002).

Ha de se fazer aqui uma ressalva: o dispositivo supramencio-
nado é direcionado para as hipoteses de desconsideracdo da per-
sonalidade para fins de responsabilizacdo, ou seja, circunstancias
em que se pretende quebrar a regra da autonomia patrimonial
para atingir bens do sécio ou do administrador.? 2

Toda essa conjectura conduziu a formacdo de duas vertentes
acerca da desconsideracao no Brasil. De um lado, a chamada teoria
maior, proxima a “disregard theory” classica, pela qual se defende
que o juiz somente estd autorizado a ignorar a autonomia
patrimonial das pessoas juridicas como forma de coibir abusos pra-
ticados através delas (cumprimento de requisitos especificos)?, e,
de outro, a teoria menor, em que se considera o simples prejuizo
do credor como elemento ensejador suficiente para afastar a auto-
nomia patrimonial (auséncia de requisitos especificos), tratando
como desconsideracdo todas as hipoteses de comprometimento do
patrimoénio pessoal do sécio por obrigacdo da empresa®® (GONCAL-
VES, 2012, p. 230; TOMAZETTE, 2008, p. 233 et seq.).

22 Silva (2009, p. 144 et seq.) critica a reda¢do do art. 50 do CC, afirmando que
esta restringiu a possibilidade de aplicacdo da teoria de desconsideracdo as
hipoteses de abuso e de confusdo patrimonial, sem acrescentar expressa-
mente a fraude no seu sentido mais amplo.

23 Alias, esse tem sido, também, o enfoque dos especialistas brasileiros quando
se referem ao instituto, sendo corriqueira, inclusive e infelizmente, a formu-
lacdo de conceitos que simplesmente ignoram as demais ocorréncias. Exem-
plo de conceito demasiadamente restrito (que ndo contempla as hipoteses
de desconsideracdo por imputacdo — zurechnungsdurchgriff) pode ser en-
contrado mesmo em obras de autores renomados e confidveis como Cristiano
Chaves de Farias e Nelson Rosenvald. Veja-se: “A desconsideracdo da perso-
nalidade juridica significa, essencialmente, o desprezo episddico (eventual),
pelo Poder Judiciario, da personalidade autébnoma de uma pessoa juridica,
com o proposito de permitir que os seus sécios respondam com o seu
patrimdnio pessoal pelos atos abusivos ou fraudulentos praticados sob o véu
societario. Enfim, é a permissdo judicial para responsabilizar civilmente o
socio, nas hipdteses nas quais for o auténtico obrigado ou verdadeiro res-
ponsavel, em face da lei ou do contrato” (FARIAS; ROSENVALD, 2013, p.
469).

24 A "teoria maior da desconsideracdo da personalidade juridica” no Brasil é
claramente inspirada nas “teorias do abuso” inauguradas por Rolf Serick.

25 Os termos “teoria maior da desconsideracdo” e “teoria menor da
desconsideracao” sdo atribuidos a Fabio Ulhoa Coelho. De acordo com o
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Ambas as concep¢des sdao, paradoxal e concomitantemente,
adotadas na legislacdo brasileira, em hipoéteses e leis distintas, o
que proporciona confusdo conceitual, posto que a expressdo
“desconsideracao da personalidade juridica” tem mais de um sig-
nificado no direito tupiniquim. Pode se referir tanto ao levanta-
mento do véu societario condicionado a caracterizacdo da mani-
pulacdo abusiva, teoria maior (ver art. 50 do CC, por exemplo),
quanto aquele decorrente da simples insatisfacdo de crédito pe-
rante a sociedade e previsto expressamente na norma, teoria me-
nor (ver art. 28 do CDC — nota 26) (FARIAS; ROSENVALD, 2013, p.
476). Frise-se que o estudo em tela centra-se na teoria maior, rela-
tiva aos casos de responsabiliza¢do, jd que a fundamentacdo dos
acérdaos em analise, tratados a sequir, esta relacionada diretamente
a interpretacao teleoldgica do art. 50 do CC.

Todavia, mesmo em relacdo a teoria maior, inexiste harmonia
sobre o seu real sentido. Duas correntes propdem interpretacdes
diferentes em relacdo aos pressupostos necessarios para a
desconsideracdo no art. 50 do CC. A primeira, chamada de teoria
maior subjetiva, entende que é imperativa a obriga¢do de demons-
trar a fraude ou o abuso com a intencdo deliberada de prejudicar
terceiros ou de “driblar” a lei. Nessa concepcao, estara sempre pre-
sente, portanto, um elemento subjetivo que devera ser indicado e
comprovado. A segunda, por sua vez, chamada de teoria objetiva,
proposta no Brasil por Fabio Konder Comparato, centra-se em as-
pectos mais funcionais do instituto do que no intuito do sécio
(COMPARATO, 1983, p. 274 et seq.). Desse modo, o fundamento
da desconsideracdo seria o desvio de finalidade da empresa, cau-
sada ndo apenas por meio do elemento subjetivo, mas, de modo
igual, por circunstancias desatreladas da vontade, como a desorga-
nizacdo societaria e a confusdo patrimonial®® (FARIAS; ROSENVALD,
2013, p. 471; GONCALVES, 2012, p. 230).

autor, a primeira teoria é “maior” por ser mais elaborada, ter mais consis-
téncia e abstracdo, permitindo a distincdo clara com outros institutos juridi-
cos que também acarretam a afetacdo de patriménio do sécio por obriga-
¢do da sociedade (p. ex.: a responsabilizacdo por ato de ma gestdo, a exten-
sdo da responsabilidade tributaria ao administrador etc); enquanto a teoria
“menor” é menos elaborada, referindo-se a toda e qualquer hipdtese de
execucdo do patriménio do sécio por obrigacdo social como de
desconsideracdo (COELHO, 2008, p. 36.). Ribeiro (2009. p. 103) aduz que,
mesmo na Alemanha, assistiu-se, com frequéncia, situacdes em que a dou-
trina cedeu a tentacdo de qualificar como “desconsideracdo da personalida-
de juridica” toda e qualquer situacdo em que se chegue a uma solucdo de
responsabilizacdo do socio.

26 A discussdo é simular a existente na Alemanha dentro da corrente denomi-
nada “teoria do abuso”. Esta admite, como no Brasil, duas vertentes, uma
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Filiamo-nos a corrente objetiva.?’ A nosso ver, o art. 50 do CC
faz uma opcao clara por um critério objetivo, ndo condicionando a
desconsideracdao da personalidade juridica a fatores puramente
intencionais. Os requisitos da norma estudada sdo, portanto, o
abuso de personalidade caracterizado por desvio de finalidade e/
ou a confusdo patrimonial, independentes da demonstracdo de
dolo e culpa do soécio. Caso contrario, o funcionamento do meca-
nismo ficaria seriamente comprometido pelas inumeras dificulda-
des de prova do elemento subjetivo. Porém, importante destacar
que, embora haja a dispensa do elemento subjetivo, é obrigatoéria
a demonstracdo do desvio de finalidade e/ou da confuséo
patrimonial, posto que a simples e isolada ocorréncia de uma irre-
gularidade nao seria suficiente para causar a desconsideracdo.

O desvio de finalidade tem ampla conotacdo e sugere fuga da
razao de ser dos objetivos juridico-sociais da pessoa coletiva, ge-

subjetiva e outra objetiva. Para a teoria subjetiva (fundada por Serick), a
configuracdo e a aplicabilidade do instituto exigem o abuso intencional da
forma juridica para eludir ou contornar disposicoes legais, deveres contratuais
ou prejudicar fraudulentamente terceiros. J& para a teoria objetiva ou
institucional, o que justifica a desconsidera¢do é o fato de esta ter sido utili-
zada de modo contrario a sua fun¢do ou fim, em desconformidade com o
ordenamento juridico (quando ha um abuso de instituto) (ABREU, 1996, p.
207).

27 Nesse sentido: Comparato e Saloméao Filho (2008, p. 354 et seq.) e Farias e
Rosenvald (2013, p. 474). Em sentido diverso, Tomazette (2001, p. 76) afir-
ma: “[...] nosso Cédigo ndo acolhe a concepcdo objetiva da teoria, pois a
confusdo patrimonial ndo é fundamento suficiente para a desconsideracao,
sendo simplesmente um meio importantissimo de comprovar o abuso da
personalidade juridica, que ocorre nas hipéteses do abuso de direito e da
fraude. Destarte, o necessario para a desconsideracdo é o abuso da perso-
nalidade juridica, que pode ser provado inclusive pela configuracdo de uma
confusdo patrimonial”. Defendendo uma posi¢do mista, Silva (1997, p. 53)
afirma “[...] que a teoria ndo pode e nem deve ser entendida como de
carater exclusivamente subjetivista ou objetivista, como quiseram alguns
doutrinadores. A coexisténcia de ambas as concepcdes é possivel, comple-
tando uma a outra, pois a concepcao objetivista ndo abrange todos os casos
possiveis de aplicacdo da teoria, devendo-se socorrer da concepcao
subjetivista, que pode atingir maior nUmero de hipo6teses de aplicacdo da
teoria”. Embora reconhecamos bons argumentos nas ponderacdes feitas
acima, entendemos que, boa ou m4, a escolha do legislador brasileiro, rela-
tiva ao art. 50, é por critérios objetivos. De fato, o dispositivo ndo contempla
todas as hipdteses possiveis, excluindo-se dai aquelas de desconsideracao
atributiva ou por imputacdo. Essas hipdteses de desconsideracdo poderao
ser fundamentadas, a nosso ver, no art. 187 do CC, que trata do abuso de
direito genérico. Veja-se: “Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de
um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos
pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes” (BRA-
SIL, 2002).
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rando prejuizos, diretos ou indiretos, para terceiros ou mesmo para
outros soécios (FARIAS; ROSENVALD, 2013, p. 473; ANDRADE FILHO,
2005, p. 113). A confusao patrimonial, que também é critério que
autoriza objetivamente a aplicacdo da teoria, é configurada pela
mistura e uso do patrimoénio social a favor do sécio ou do sécio a
favor da sociedade, atentando-se contra o principio da separacdo.?®
Destarte, com a “mistura de patrimonios, as fronteiras da autono-
mia patrimonial da sociedade e de seus sécios tornam-se fluidas,
ensejando a perda da responsabilidade limitada de quem lhe da
causa” (XAVIER, 2002, p. 77).

3 Desconsideracao inversa da personalidade juridica

Conceitualmente, podemos entender que a “desconsideracao
inversa é o afastamento da pessoa juridica para responsabilizar a
sociedade por obrigacdo do sécio” (COELHO, 2008, p. 46). Dife-
rencia-se da teoria tradicional na medida em que a primeira apli-
ca-se nas hipoteses em que se pretende responsabilizar os sécios
ou atribuir (imputar) pessoalmente a eles atos praticados em nome
da sociedade, enquanto na desconsideracdo inversa o caminho é
as avessas, visando atingir o ente coletivo por atos praticados em
nome proéprio dos seus membros.

A discussdao sobre a sua aplicabilidade ndao é propriamente
nova. Gregory S. Crespi retrata que a tese foi suscitada pioneira-
mente na jurisprudéncia norte-americana em 1929, com o caso
Kingston Dry Dock Co. v. Lake Champlain Transportation Co., po-
rém sem sucesso, por dificuldades probatérias. Em 1957, entretan-
to, com a demanda W.G. Platts, Inc. v. Platts, a teoria prosperou em
um litigio envolvendo separacdao matrimonial. A Suprema Corte de
Washington confirmou a penhora de um bem societario em favor
da esposa do acionista controlador, apesar da existéncia de acio-
nistas minoritarios (méae e irmdo do controlador). A decisdo foi fun-
damentada, essencialmente, no fato de que a sociedade funciona-

282 Comparato e Saloméao Filho (2008, p. 450), ao estudarem a questdo da
desconsidera¢do sob o prisma do poder de controle, asseveram: “A confusdo
patrimonial entre controlador e sociedade controlada é, portanto, o critério
fundamental para a desconsideracdo da personalidade juridica externa
corporis. E compreende-se, facilmente, que assim seja, pois, em matéria
empresarial, a pessoa juridica nada mais é do que uma técnica de separagao
patrimonial. Se o controlador, que é o maior interessado na manutencao
desse principio, descumpre-o na pratica, ndo se vé bem por que os juizes
haveriam de respeita-lo, transformando-o, destarte, numa regra puramen-
te unilateral”. E importante perceber que as licdes de Comparato e Salomao
Filho foram escritas antes da elaboracdo do Cédigo Civil de 2002, razéo pela
qual os autores ndo falam especificamente do desvio de finalidade.
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va como “alter ego” do marido. Argumento proximo também foi
utilizado no caso Shamrock Oil & Gas Co. v. Ethridge, em 1958,
decidido pela Corte Federal do Colorado, desta vez em litigio que
envolvia cobranca de divida ndo relacionada a separacao matri-
monial (CRESPI, 1990, p. 56 et seq.). Em 1959, outro caso
emblematico, First National Bank of Chicago v. F.C. Trebein Co., é
relatado por J. Lamartine Corréa de Oliveira:

[...]um certo F.C. Trebein, devedor insolvente, constituiu
com a mulher, a filha, o genro e o cunhado uma pessoa
juridica a que transferiu todo o patriménio. Das seiscen-
tas quotas da sociedade, somente quatro nado lhe per-
tenciam pessoalmente, pertencendo a mulher e aos
parentes mencionados. A Corte decidiu favoravelmen-
te a pretensao dos credores de Trebein, que desejavam
executar o patriménio da sociedade, que esta era em
verdade o préprio F.C. Trebein sob diversa forma e que a
fundagdo da sociedade e a transferéncia a esta do
patriménio do devedor era, no caso, tdo pouco relevan-
te quanto seria mudar de roupa (OLIVEIRA, 1976,
p. 275).

Igualmente comuns e presentes na jurisprudéncia americana,
desde a década de 1950, sdo os casos de pedido de desconsideracao
inversa para atingir bens de sociedade filial por dividas da socieda-
de matriz e os que envolvem o fisco americano como autor da acao.
Nessas hipoteses, a teoria tem sido aplicada com muito cuidado,
exigindo-se elementos probatérios e demonstracdo de abuso mais
robustos. De qualquer maneira, podemos afirmar, com relativa
tranquilidade, que a aplicabilidade da teoria encontra-se consoli-
dada em solo americano, sendo que as decisdes que denegam a
perfuracdo geralmente o fazem por nao vislumbrarem a fraude, e
nao por rejeicao tedrica.?®

Alvo de discussdes mais recentes e intrigantes tem sido o
“insider reverse piercing”, situacdo em que o pedido de
desconsideracdo parte do proéprio sécio e que é tratada, por al-
guma doutrina (principalmente Gregory Crespi*®), como uma
subespécie de desconsideracdo inversa. Nessa perspectiva, um caso

2 Exemplos de ambos os tipos podem ser encontrados em Crespi (1990-1991,
p. 56 et seqs.). Ver, notadamente, Central National Bank & Trust Co. of Des
Moines v. Wagner (1971); Valley Finance v. United States (1980); Zisblatt v.
Zisblatt (1985); Shades Ridge Holding Co. v. United States (1989) etc.

30 Gregory Crespi, em seu famoso artigo The Reverse Piercing Doctrine:
Applying Appropriate Standard, classifica os casos de desconsideracao in-
versa em dois grandes grupos: i) insider reverse-piercing (pedidos feitos
pelos préprios sécios ou sociedade); ii) outsider reverse piercing (pedidos de
terceiros, em regra credores da sociedade) (CRESPI, 1990, p. 33 et seq.).
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dos mais interessantes é, sem duvida, o de Cargil vs. Hedge, julga-
do em 1985 pela Suprema Corte do Estado de Minnesota. A acio-
nista controladora de uma companhia requereu a desconsideragao
inversa da sociedade por ela controlada para evitar que parte de
uma fazenda que estava registrada em nome da sociedade fosse
alienada judicialmente para quitar dividas sociais. Ocorre que a
residéncia da acionista controladora estava localizada no pedaco
da fazenda. O pedido de desconsideracao foi realizado com o
intuito de permitir a aplicagdo das normas sobre bem de familia
do estado de Minnesota, evitando-se a venda da casa. A Corte
deferiu o pedido, destacando que, no caso, o grau de identidade
entre a acionista controladora e a companhia em si era considera-
vel, de forma que a companhia existia como alter ego da acionis-
ta controladora. Além disso, a Corte enfatizou que a
desconsideracdo, no caso, reforcaria a politica do estado de pro-
tecdo do direito a moradia®' (CRESPI, 1990, p. 41 et seq.).

Acreditamos, entretanto, que demandas como a recém-ex-
posta ndo sdo verdadeiramente de desconsideracdo inversa (pelo
menos ndo no sentido que propusemos aqui). Trata-se, em realida-
de, de outra espécie do género desconsideracdo, pois sua caracte-
ristica principal (aquela que a distingue das outras) é, preponde-
rantemente, o pedido de derrogacdo que leva ao favorecimento
do socio, e ndo o trajeto invertido ao tradicional. Existem peculia-
ridades tdo notorias nesse grupo de situa¢des que nos levam a crer
que melhor seria trabalha-lo a parte.

Na Europa, de um modo geral, o debate sobre a descon-
sideracdo inversa ndo obteve a mesma repercussdo, sendo raras as
mencdes sobre o tema nas jurisprudéncias e nos manuais de direito
societario portugueses, italianos e espanhoéis. Mesmo na Alemanha,
o instituto tem aceitacdo diminuta. O seu uso atual®? é, para a maio-
ria da doutrina e jurisprudéncia, restrito as sociedades unipessoais

31 David Massara Joanes, ao tratar do mesmo caso em sua dissertacdo de mestrado,
expoe que no Brasil “[...] situacdo semelhante a do caso Cargil vs. Hedge talvez
ndo fosse julgada da mesma forma. Com efeito, o que a corte estadunidense
chamou de alto grau de identidade aqui poderia ser classificado como confusdo
patrimonial. Como ja visto, para ensejar a aplica¢do da teoria da desconsideragao
da personalidade juridica, a confusdo patrimonial deve implicar desvio de fina-
lidade da personalidade juridica, com prejuizo para um terceiro. No caso em
andlise, a Unica prejudicada pela confusdo patrimonial foi a propria acionista
controladora. Sendo assim, entendemos que ela ndo poderia pedir a
desconsideracdo da personalidade juridica ao inverso, com base na confusdo
patrimonial a qual ela mesma deu causa, sob pena de se estar admitindo o
venire contra factum proprium” (JOANES, 2010, p. 74).

32 QOliveira (1976, p. 341 et seq.) relatava que, no inicio da década de 1970, a
doutrina alema entendia nao existir fundamento juridico que levasse a ne-
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(quando todas as cotas sociais pertencem a um unico sécio). Tal pre-
missa visa impedir o prejuizo de sécios que nada tenham a ver com a
situacdo que originou a desconsideracdo (SALOMAO FILHO, 2006,
p. 222%). Outro argumento que também é invocado para limitar a
desconsideracdo inversa é o de que o patriménio empresarial preci-
sa ser protegido, como garantia dos credores. A desconsideracdo in-
versa seria, nessa concepcdo, incompativel com o principio da “con-
servacao do capital social”, sendo aplicavel apenas quando se trata
de aplicar regras sobre “Vertrauenshaftung”, ou seja, quando o so6-
cio tenha criado a aparéncia de negociar em nome da sociedade
(SALOMAO FILHO, 2006, p. 22334,

No Brasil, a tematica foi introduzida na pratica dos tribunais an-
tes mesmo do Novo Codigo Civil (2002), época em que ainda nao exis-
tia dispositivo legal explicito e especifico sobre a desconsidera¢do para
o direito societdrio e civil. Atribui-se ao jurista gaucho Rolf Madaleno a
“lideranca doutrinaria” (PEREIRA, 2001, p. 68) sobre o assunto, através
das obras Direito de familia: aspectos polémicos e Disregard e a sua
efetivacdo no juizo de familia (MADALENO, 1998, 1999).3> Nelas o au-
tor expunha o terreno fértil de uso da pessoa juridica como amparo de
fraude nas relacdes de direito de familia, pois a aquisicdo de bens pré-
prios do casamento em nome direto de uma empresa ou até a maliciosa
transferéncia dos primitivos bens matrimoniais para o acervo social vi-
nham servindo a propésitos notadamente abusivos. Partindo da pre-
missa e da constatacdo pratica de que é costumeiro “o cénjuge empre-
sario esconder-se sob as vestes da sociedade, para a qual faz despejar,
sendo todo, ao menos o rol mais significativo dos bens comuns”
(MADALENO, 1998, p. 27), Rolf Madaleno defendia o quao difusa e
producente seria a aplica¢do da teoria da “disregard” no campo do
Direito de Familia, fundamentando seu posicionamento nos argumen-
tos classicos de fraude e abuso de direito.

gar a possibilidade, em principio, de uma penetracdo para fins de responsabilida-
de em sentido invertido, desde que cumpridos os mesmos pressupostos e
consequéncias da desconsideracdo direta da personalidade juridica. Contudo, esse
remédio juridico extraordinario s6 seria admissivel quando a obten¢do normal do
valor das cotas sociais pertencentes ao socio, e que garantem primariamente o
credor pessoal, fosse dificil e pusesse em perigo a satisfacdo da pretensao.

33 O autor aponta como referéncia Shulte (1979, p. 8), citando decisdo do OLG
Hamburg, de 10 de novembro de 1976.

34 O autor aponta como referéncia Mertens (1990, p. 583).

35 Antes de Rolf Madaleno, o tema ja havia sido tratado na doutrina brasileira,
mas de maneira periférica e descritiva. Ver, por exemplo, Oliveira (1976, p.
341 et seq.).

36 Rolf Madaleno parece ter buscado inspira¢do na obra do argentino Eduardo
A. Zannoni, ao qual faz constantes mencdes em seus textos iniciais. Ver
Zannoni (1980).
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Assim como aconteceu com a desconsideracao da personalida-
de juridica classica, o instituto propagou-se com mais intensidade
apos a entrada do CC/2002 e seu art. 50. InUmeros trabalhos surgi-
ram abordando a tematica de diversas maneiras. Manuais e juris-
prudéncia assimilaram e propagaram seu conteudo. A descon-
sideracdo inversa é objeto de estudos no Direito Empresarial e no
Direito de Familia e Sucessdes, sendo muito utilizada no dia a dia
dos tribunais, principalmente, quando ha a transferéncia do
patrimoénio particular do devedor (sé6cio) a sociedade, com o inte-
resse de desobrigar-se de responsabilidades perante terceiro e, tam-
bém, nos caso de Direito de Familia, na acdo de separac¢do ou di-
vércio, na partilha de bens do casal e pagamento de pensao ali-
menticia (AURELIANO; BONOMO, 2010, p. 259 et seq.). Até mesmo
no Direito das Sucessdes a questao é frequentemente abordada
com o fim de coibir a lesdo ao beneficidrio da heranca.>”

A doutrina e a jurisprudéncia brasileira demonstram uma ten-
déncia para pacificar a adocdo da desconsideracdo inversa, mas
houve, e ainda ha, alguma resisténcia de peso. Silva (2009, p. 82 et
seq.), por exemplo, manifesta-se contrario por entender que as hi-
poteses que levariam a desconsidera¢do inversa deveriam ser resol-
vidas pelo direito através de acdes ordindrias do direito privado,
notadamente a penhora de participacdes societarias do sécio e a
acdo anulatéria. Outros, como Andrighi (apud JOANES, 2010, p.
66), alegam que aplicar o instituto de forma inversa implicaria
desconsiderar a personalidade juridica da pessoa natural, negan-
do a ela, mesmo que episodicamente, existéncia juridica, conside-
rando-a “morta” ou como “nunca nascida”. Os argumentos pare-
cem-nos frageis. O primeiro, porque formas alternativas sao possi-
veis para protecdo de um mesmo direito. Se isso ndo fosse uma
realidade, nem mesmo a “disregard” tradicional poderia ser apli-
cada. O segundo, porque o que se desconsidera, a nosso ver, é o
principio da separacdo e autonomia, e ndo a existéncia das perso-
nalidades juridicas distintas.

4 O que dizem os acordaos

(1) Ac. do Superior Tribunal de Justica (STJ) de 22 de junho de
2010 (BRASIL, 2010).

A é credor de B (pessoa fisica). Em sede de execucdo de titulo
executivo judicial (acdo de cobranca), A requereu a desconsideracao

37 No Direito das Sucessdes, as questdes de desconsideracdo inversa da perso-
nalidade juridica sdo, normalmente, relacionadas ao grupo das
desconsideracdes por atribuicdo ou imputacdo.
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inversa da personalidade juridica da sociedade SD, na qual B e sua
esposa € eram os Unicos sdcios, com o intuito de atingir o patrimonio
do ente societario. Em decisdao interlocutéria, o juiz de primeira
instancia determinou a penhora de automoével de propriedade de
SD, sob o fundamento de que

[...] Fora identificada infracdo a lei — constatada pela
composicao de sociedade, que tem como socios o execu-
tado e sua esposa; pelo capital de apenas 5 mil reais;
pelo veiculo de alto valor comercial que se encontra em
nome da sociedade, porém, utilizado apenas pelo exe-
cutado para fins particulares, bem como lesdo ao direi-
to de terceiros, no caso, o exequente, por ocasido do
nado-recebimento do seu crédito e diante da inexisténcia
de bens penhoraveis em nome do executado. Como, na
verdade, a personalidade juridica esta atualmente ser-
vindo como um escudo para a defesa do executado fren-
te a execucdo que lhe é movida, tenho-a como
descaracterizada, confundindo-se, assim, o patriménio
da sociedade com os bens pessoais do executado, sécio
majoritario (fls. 121/124).

Da referida decisdo interlocutéria, foi interposto agravo de ins-
trumento ao Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul, que mante-
ve a decisdo anterior. Também o acérdéo seguiu a mesma linha.

Dizendo-se inconformado, B levou a questdo, por meio de
recurso especial, ao STJ, sustentando violacdo direta a texto de lei
federal, aduzindo que o art. 50 do Cédigo Civil Brasileiro ndo pre-
vé a possibilidade de desconsideracdo da personalidade juridica
em sua forma inversa. O STJ, todavia, manteve a aplica¢do do insti-
tuto juridico, afastando a interpretacdo literal do dispositivo em
detrimento da apreciacdo teleoldgica, o que em outros termos trou-
xe a extensdo das hipdteses de desconsideracao.

(2) Ac. do STJ de 22 de outubro de 2013 (BRASIL, 2013).

E interp6s acdo de dissolucdo de unido estavel em face de F,
requerendo, entre outras coisas: i) a desconsideracdo inversa da
personalidade juridica da sociedade empresaria SG, em que am-
bos (E e F) eram os Unicos sécios, para atingir o patriménio da
pessoa juridica, em virtude de confusao patrimonial; ii) a
indisponibilidade dos bens da sociedade (SG) e do antigo compa-
nheiro (F), sob a alegacdo de que a sociedade teria sido criada
para servir de instrumento para praticas fraudulentas.

Em decisdo interlocutéria, o juiz de 1?2 instancia admitiu a
desconsideracdo inversa, baseado no fato de quase a totalidade
das cotas de SG pertenciam a F, o que acarretava confusao
patrimonial e indicios de fraude. Em 22 instancia, o acérdao foi no
mesmo sentido.
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Assim como no primeiro caso, a questdao foi encaminhada ao
STF. Além da ja mencionada alegacdo de contrariedade do art. 50
do CC/02, argumentou-se, dessa vez, que a desconsideracdo nao
poderia ser arguida por socia da propria pessoa juridica, ainda que
minoritaria, o que era o caso de E.

O STF manteve sua posi¢cdo favoravel no que tange a
aplicabilidade da teoria da desconsideracdo inversa da personali-
dade juridica, nos mesmos moldes assinalados no caso anterior. Em
relacdo a legitimidade da sécia para requerer a desconsideracao, o
acordao considerou que esta decorre da condicdo de companhei-
ra, sendo irrelevante o fato de a requerente ser sécia ou nao de
SG. Ademais, afirma que “tendo a requerente uma parcela muito
peguena das quotas sociais, seria extremamente dificil, guando nao
impossivel, investigar os bens da empresa, a fim de que fosse res-
peitada sua meacao”.

(3) Ac. do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS) de
03 de dezembro de 2003 (RIO GRANDE DO SUL, 2003).

H e I eram casados pelo regime de separacdo parcial de bens.
Quatro meses antes do ajuizamento de acdo de separa¢do conju-
gal por H, I havia se retirado do quadro de cotistas das sociedades
SJ e SK (empresas com lacos familiares), sendo readmitido na qua-
lidade de empregado com salario diminuto (R$ 560,00 - quinhen-
tos e sessenta reais). H, ao ter conhecimento oficial das alteracdes
societarias somente pela contestacdo do litigio conjugal, interpds
acdo em face de I, SJ e SK requerendo, alternativamente, a anula-
¢do da alienacdo de cotas da sociedade ou a indenizacdo corres-
pondente a meacgdo “burlada”.

Em 12 instancia, a acdo foi julgada improcedente, fundamen-
tando o magistrado que a autora ndo havia logrado éxito em com-
provar a simulacdo. Em 22 instancia, o TJRS reformou a decisdo por
considerar suficiente o conjunto probatério no que se refere a si-
mulac¢do, aplicando, a seguir, a desconsideracao inversa da perso-
nalidade juridica para acatar o pedido de indenizacdo correspon-
dente a meacdo. A demanda nao chegou ao STJ.

5 Algo mais pode ser dito
5.1 Interpretacao teleologica do artigo 50 do CC

A questdo comum nas jurisprudéncias reunidas é a relativa a
possibilidade ou ndo de se utilizar o art. 50 do CC para atingir bens
da sociedade por atos de seus sécios (desconsideracdo inversa para
fins de responsabilizacdo). Em sintese, discute-se a viabilidade,
hermenéutica, de interpretar-se teleologicamente o dispositivo, com
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o intuito de ampliar a hipétese prevista literalmente. Os acérdaos
relatados apontam positivamente para a tese extensiva, fundamen-
tando as decisdes “desconsiderantes” na interpretacdo teleolégica
do art. 50, todavia pouco ou quase nada esclarecem seu posicio-
namento.

E certo que toda legislacdo esta sujeita a interpretacdo, nao
somente as obscuras e ambiguas, até porque, como bem retrata
Degni (apud DINIZ, 2011, p. 78 et seq.), a clareza da norma é rela-
tiva. Uma lei pode parecer simples a quem a examinar superficial-
mente, mas complexa para quem verifica outros elementos como
seus fins, precedentes historicos, conexdes sociais etc. Nessa seara,
varias técnicas coexistem para assessorar o jurista, sendo os méto-
dos mais conhecidos: i) literal ou gramatical, que consiste no exa-
me dos termos utilizados na norma, isolada ou sintaticamente, de
acordo com as regras do vernaculo; ii) l6gico ou racional, que se
utiliza de raciocinios l6gicos dedutivos ou indutivos para aprecia-
¢do metoddica da norma em toda a sua extensdo, descobrindo seu
sentido e alcance ; iii) sistematico, que examina a norma a partir do
ordenamento juridico em que estd inserida, relacionando-a com
todas as outras com o mesmo objeto, direta ou indiretamente; iv)
histérico, que analisa a norma partindo da premissa dos seus ante-
cedentes historicos, observando as circunstancias faticas, juridicas e
legislativas que lhe precederam; v) finalistico, sociolégico ou
teleolégico, que faz a anélise da norma tomando como parametro
a finalidade declarada, adaptando-a as novas exigéncias sociais
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012, p.109 et seq.; DINIZ, 2011,
p. 80 et seq.).

As diversas técnicas supramencionadas ndo operam separada-
mente, tampouco se eliminam reciprocamente. Muito pelo contra-
rio, elas se complementam, formando um conjunto de instrumen-
tos tedricos a servico do intérprete para a realiza¢do do direito. A
interpretacdo é, assim, una e exercida por varios processos que le-
vam a um resultado final satisfatorio que atenda a sociedade como
um todo (DINIZ, 2011, p. 92; GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012,
p. 110).

Nos julgados escolhidos, o debate ocorre entre a interpreta-
¢do literal e a teleolégica. Ninguém duvida que, gramaticalmente, o
texto do CC refere-se, exclusivamente, a possibilidade de ir ao
patriménio dos sécios ou dos administradores para responsabiliza-
los em situa¢des de abuso de personalidade. Por outro lado, é crista-
lino que os motivos que justificam o caminho as avessas sdo os mes-
mos da desconsideracdo tradicional. Entdo, o que deve prevalecer?

A academia juridica moderna inclina-se a dar menor impor-
tancia a interpretacao literal quando colidente com outros méto-
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dos de maior robustez e cientificidade (GONCALVES, 2012, p. 80).
Necessario, destarte, lancar mao de outros recursos e ilacdes mais
sofisticadas para atender as demandas contemporaneas, porém com
cuidado para que a liberdade interpretativa ndo se transforme em
um direito alternativo que conduza a plena subversdo da ordem
juridica constituida (PEREIRA, 2001, p. 1999).

No dilema juridico em exame, acreditamos que deva prevale-
cer a visao teleolégica. O pressuposto basico do método (atribui-
¢do de propodsito as “normas”) é facilmente encontrado: evitar o
abuso de personalidade juridica por desvio de finalidade e/ou con-
fusdo juridica. O intérprete deve adaptar a finalidade da norma as
novas exigéncias sociais, o que esta, inclusive, previsto na Lei de
Interpretacdo as Normas do Direito Brasileiro em seu artigo 5°: “Na
aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige
e as exigéncias do bem comum” (BRASIL, 1942). O fim que inspira a
norma deve, portanto, também servir para limitar ou ampliar o seu
conteldo. A dinamica das relacdes humanas em tempos modernos
é tdo veloz que seria impossivel ao legislador, por mais agil e com-
petente que fosse, acompanhar em tempo real as necessidades so-
ciais, cabendo ao Estado-Juiz ndo o poder de criar, mas o dever de
moldar e harmonizar o direito a realidade. Sobre a anélise
teleolégica do art. 50, Joanes (2010, p. 82) disserta:

Conforme os ensinamentos de Carlos Maximiliano, ‘mui-
tas vezes, o proprio dispositivo, intencionalmente ou nao,
vai além, ou se detém aquém do fim para que foi pro-
mulgado’. No nosso entendimento, a reda¢do do artigo
50 do Cédigo Civil Brasileiro estd aquém da finalidade
da norma, pois ndo contemplou a aplica¢do inversa da
teoria da desconsideracéo.

Contudo, esse fato ndo pode ser imposto como 6bice a
aplicacdo da teoria da desconsideracdo de forma
reversa, sob pena de se violar a prépria finalidade da
norma, qual seja coibir o abuso do direito a personifica-
¢do e proteger o instituto juridico da pessoa juridica,
evitando que se torne um instrumento para a pratica
deilicitudes.

Outra construcdo também seria possivel. Poderiamos buscar
apoio no dispositivo geral do abuso de direito presente no art.
187, que dispde: “Também comete ato ilicito o titular de um di-
reito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impos-
tos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes” (BRASIL, 2002). A desvantagem desse trajeto é que ndo
bastaria a confusdo patrimonial para caracterizacdo do abuso de
personalidade, exigindo-se um arcaboug¢o probatério mais con-
sistente.
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5.2 Simulacao

Se, por um lado, anuimos a interpretacdo teleolégica do art.
50 para permitirmos solu¢des “desconsiderantes” invertidas nos
casos 1 e 2, por outro, entendemos equivocada a fundamentacdo
do acérdao numero 3.

Pelo que se pode perceber da leitura do documento, a ques-
tdo que levou o tribunal a desconsiderar a personalidade juridica
foi a constatacdo de atos simulados (venda ficticia das cotas da so-
ciedade e contratacdo empregaticia com valores médicos ndo con-
dizentes com a realidade).

A simulacdo estd prevista e definida na legislacdo brasileira
como hipétese de nulidade, e ndo como de anulabilidade (art.
167 do CC*®)*. Como bem explica Diniz (2012, p. 240), a “nulidade
é a sancdo, imposta pela norma juridica, que determina a privacao
dos efeitos juridicos do ato negocial praticado em desobediéncia
ao que prescreve”. O negécio juridico simulado ndo deve, assim,
produzir qualquer efeito por ofender principios de ordem publica,
por estar inquinado por vicios essenciais. Desse modo, o mais corre-
to seria a declaracdo de invalidade dos atos simulados, gerando
ndo o afastamento episédico, e sim o permanente da negocia¢do
fingida perante toda a coletividade.

38 “Art. 167. E nulo o negécio juridico simulado, mas subsistira o que se dissimu-
lou, se valido for na substancia e na forma. § 1° Haverd simulacdo nos negé-
cios juridicos quando: | - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pesso-
as diversas daquelas as quais realmente se conferem, ou transmitem; Il -
contiverem declaracdo, confissdo, condi¢do ou clausula ndo verdadeira; Il -
os instrumentos particulares forem antedatados, ou pdés-datados” (BRASIL,
2002).

3% Goncalves (2012, p. 441 et seq.) enumera alguns critérios que diferenciam a
nulidade da anulabilidade no direito brasileiro: i) a nulidade é de ordem
publica e decretada no interesse da coletividade; a anulabilidade é de ordem
privada e decretada no interesse das partes envolvidas; ii) a nulidade ndo
pode ser sanada pela confirmacdo, nem suprida pelo juiz; a anulabilidade
pode ser suprida pelo juiz, a requerimento das partes (art. 168, paragrafo
Unico), ou sanada pela confirmacao (art. 172); iii) a nulidade deve ser pronun-
ciada ex officio pelo juiz (art. 168, paragrafo Unico); a anulabilidade, ao con-
trario, ndo pode ser pronunciada de oficio; iv) a nulidade pode ser arguida
por qualquer interessado, ou pelo Ministério Publico (art. 168); a anulabilidade
sO6 pode ser alegada pelos prejudicados; v) a nulidade nunca prescreve (art.
169); a anulabilidade decai em prazos mais ou menos curtos; vi) o pronunci-
amento judicial de nulidade produz efeitos ex tunc, isto &, retroage ao mo-
mento da manifestacdo da vontade; a anulabilidade produz efeitos ex nunc,
ou seja, produz efeitos até o momento em que é decretada sua invalidade.
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5.3 Existéncia de outros sdcios, principio da conservacao do
capital social e limites para desconsideracao inversa

A jurisprudéncia brasileira ndo vé a existéncia de outros soci-
os nem a incompatibilidade entre a desconsideracdo em sentido
inverso e o principio da conservacdao do capital como empecilhos
para a aplicacdo da desconsideracao inversa. Sao, alias, raros os
autores que enfrentam o assunto.

Nao nos parece, de fato, que devam ser assim encaradas. O
prejuizo do sécio de boa-fé e a ofensa ao principio da conserva-
¢do do patriménio social (garantia dos credores gerais) s6 ocorre-
rdao verdadeiramente se ndao houver uma contrapartida
injustificada. Todavia, quase que na totalidade das vezes, a
contrapartida existe e consiste no beneficio impréprio auferido
pela sociedade com o desvio de bens que permite a desconsi-
deracdo.*® A utilizacdo do patriménio desviado indevidamente
para quitacao do credor imediato é, desse modo, um meio de se
evitar o enriquecimento desmerecido, em nada diminuindo a
garantia real dos demais credores.

Dai decorre também um bom critério para estipularmos os li-
mites para o ataque ao patriménio da sociedade personificada.
Cremos que a responsabilidade da pessoa juridica por obriga¢des
de seus membros ndo podera ultrapassar o valor das transferéncias
abusivas, sob pena de realmente se causar lesdo a terceiros de boa-
fé, principalmente na presenca de entes coletivos com mais de um
socio.

Conclusoes

Em sintese, podemos, apds o estudo, expor o seguinte:

1. A desconsideracdao da personalidade juridica é um dos te-
mas mais complexos do direito societdrio contemporaneo. As nuances
do instituto e as inumeras hipoteses de aplicabilidade, bem como
as caracteristicas dos sistemas juridicos, fizeram com que o assunto
fosse abordado de variadas formas nos sistemas juridicos;

2. De um modo geral, busca-se, com as teorias da
desconsideracdo, a derrogacao episddica dos efeitos da personi-
ficacdo para evitar um resultado incompativel com sua funcao ju-
ridica;

3. Nos paises de origem anglo-saxénica aplica-se a “disregard”
de maneira “fato-especifica”, sendo a analise dos requisitos reali-
zada, essencialmente, diante das circunstancias do caso em concre-

40 Em sentido mais ou menos parecido, Salomao Filho (2006, p. 223).
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to. J& nos Estados que adotam o sistema romano-germanico, dou-
trina e jurisprudéncia procuram fundamenta-la em critérios gerais
e abstratos, reduzindo a margem discricionaria, mas nao a elimi-
nando completamente;

4. Coube, principalmente, a doutrina alema a importante
tarefa de sistematizar os grupos de casos que acarretam a
desconsideracdo nos sistemas juridicos romano-germanicos. Nesse
sentido, ndo obstante a existéncia de outras classificacdes, destaca-
mos o arranjo das hipdteses em casos de imputacdo ou atribuicao
(pelos quais determinados conhecimentos, qualidades ou compor-
tamentos do sécio sdo imputados a sociedade e vice-versa) e casos
de responsabilizacdo (pelos quais a regra da responsabilidade li-
mitada presente em alguns tipos societarios é quebrada, poden-
do-se ir ao patriménio do sécio para quitar dividas que, inicial-
mente, seriam da sociedade);

5. O instituto da “desconsideracdo da personalidade juridi-
ca” é, frequentemente, confundido com o da responsabilidade
pessoal. Nessa modalidade juridica, diferente do que acontece com
o levantamento do véu societario, responde-se pelas dividas da
sociedade em virtude de um ato com excesso de poder ou contra-
rio a lei, ao estatuto ou ao contrato. O ataque ao patriménio alheio
decorre, portanto, do ilicito do agente, e ndo do desvio e da mani-
pulacdo da pessoa juridica;

6. O desenvolvimento da teoria da desconsideracdo no Brasil
é confuso. A “expressdo” tem sido usada em situacdes muito dife-
rentes, abarcando, de um lado, a perfuracdo da armadura societaria
condicionada a caracterizacdo da manipulacdo abusiva, tipica da
doutrina classica, e, de outro, aquela provocada pela simples insa-
tisfacdo de crédito perante a sociedade e prevista expressamente
na norma (ver art. 28 do CDC - nota 26);

7. O Novo Cédigo Civil brasileiro fomentou o debate e a apli-
cacdo da teoria da desconsideracdo no direito privado ao autori-
zar, expressamente (art. 50), a responsabilizacdo dos sécios e/ou
administradores por abuso da pessoa juridica caracterizado por
desvio de finalidade e/ou confusdo patrimonial;

8. Tradicionalmente, a desconsideracdo da personalidade
juridica é aplicada para responsabilizar os sé6cios e/ou adminis-
tradores e/ou atribuir (imputar) a eles atos e/ou obriga¢des assu-
midas em nome da sociedade. Contudo, é possivel, também, em
determinadas situacdes, a utilizacdo invertida (ou as avessas) do
instituto para responsabilizar a pessoa juridica ou atribuir a ela
atos e/ou obrigacdes realizadas em nome do sécio e/ou adminis-
trador. Ndo se trata de grande novidade no Direito, visto que
existem relatos do uso efetivo no direito norte-americano desde

'z
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a década de 1950. Entretanto, ndo se pode negar que, nas ulti-
mas décadas, o tema passou a ter maior atencdo e visibilidade,
sobretudo quando relacionado ao Direito de Familia e Suces-
soes;

9. A doutrina e a jurisprudéncia brasileira tém, majoritaria-
mente, aceitado a desconsideracdo inversa da personalidade juri-
dica, prevalecendo, e, a nosso ver, bem, a interpretacdo teleoldgica
do art. 50 do CC a literal;

10. No Direito brasileiro, a consequéncia da simulacdo nao
deveria ser a desconsideracdo da personalidade juridica, e sim a
declaracdo de invalidade do ato e/ou da obrigacdo falsa. Isso por-
que o Codigo Civil brasileiro prevé que a simulacdo gera nulidade,
e ndo anulabilidade, ferindo, sequndo o legislador, norma de or-
dem publica. Incompativel, portanto, o afastamento apenas
episodico;

11. A existéncia de outros sécios e o principio da conservagao
do capital ndo sdo obstaculos intransponiveis para a utilizacdo da
desconsideracdo inversa. Nas situacdes em que ocorre o desvio de
bens do sécio para a sociedade, a desconsideracdo é apenas um
meio de impedir o enriquecimento desmerecido, ndo havendo,
assim, prejuizo injusto para os demais socios e credores de boa-fé.
Por esse motivo, entendemos que o limite de ataque ao patriménio
social deve corresponder, no maximo, ao montante transferido
indevidamente.
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“[...] s6 existe op¢do quando se tem informacéo...
Ninguém pode dizer que é livre para tomar o
sorvete que quiser se conhece apenas o sabor
limdo” (DIMMENSTEIN, 2015).

RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo investigar o direito
de informa¢do em uma rela¢do de consumo nao classica, tal
qual a de individuos adeptos ao veganismo. Dentro desse escopo
se analisard o consumo na sociedade pés-moderna, fazendo-se
um escor¢co sobre as novas tendéncias de consumo. A
hipervulnerabilidade desse “novo consumidor” sera ressaltada,
balizando-a com o direito fundamental a informacao, direito
devido a todos os individuos. Nessa seara o principio da isonomia
serd aviltado como norte em defesa da publicizacdo do
conhecimento que a priori é restrito ao fornecedor.

Palavras-chave: Consumidor. Direito fundamental a infor-
macao. Veganismo. Principio da publicidade.

ABSTRACT

This study aims to investigate the information right
regarding the nonclassical consumer, like the adherents to the
veganism. Within this scope will analyze consumption in
postmodern society, making it a foreshortening on emerging
consumer trends. The ultra vulnerability that this “new
consumer” will be highlighted, balancing it with the fundamental
right to information the right due to all individuals. In this area
the equality principle will be elevated as a north in defense of
publicity that in thesis the knowledge is restricted to the supplier.

Keywords: Consumer. Fundamental right to information.
Veganism. Principle of publicity.
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Introducao

O presente estudo tem a pretensdao de explorar dentro do
mercado consumerista aquele consumo nao tradicional.

A sociedade pdés-moderna é caracterizada pelo dinamismo
e a presenca de novas tecnologias. Antes dessa revolucgao
tecnoldgica, a informacdo ndo detinha um papel de relevancia
na sociedade; hoje, entretanto, a informacdo detém valor, ja que
influencia diretamente na tomada de decisdes, fazendo surgir a
chamada sociedade da informacdo ou infoera.

Todas as comunicacdes sdo rapidas, diminuindo o tempo de
rellexdo dos consumidores, o que tem por consequéncia uma
aceleracdo no processo de consumo. Tal consumo nao é refleti-
do ou analisado, mas desenfreado e exagerado, fruto de um
marketing avassalador. Afora isso, a informacdo fica adstrita ao
fornecedor, que publicizard o que |lhe é conveniente.

Nesse diapasao verifica-se que a vontade livre somente é
atingida quando ha plena e clara informacdo ao consumidor.
Lutas constantes foram travadas para que um dia os rétulos dos
produtos trouxessem a indicacdo de ser ou ndo ele diet, de con-
ter ou ndo gluten, de causar ou ndo dependéncia e de conter
uma quantidade X de sédio, por exemplo.

Neste trabalho se busca mais, com o intuito de defesa de
uma classe que cresce ainda a passos curtos no Brasil, mas que
atinge um nivel significativo em paises mais desenvolvidos: de-
fende-se a quebra do monopdlio de conhecimento do fornece-
dor na medida em que se argui a necessidade de divulgacdo
junto aos produtos, a informacdo de ele ser de origem animal
ou de conter tracos ou mesmo ter se utilizado de animais para
sua fabricacdo. Informacdo decisiva para pessoas que adotam o
veganismo como estilo de vida.

O trabalho estd da seguinte maneira esquematizado: abor-
daremos de pronto a questdo do consumo nas sociedades pos-
modernas e em especial a nova tendéncia de consumo livre de
qualquer elemento de origem animal. Posteriormente sera estu-
dada a hipervulnerabilidade desses consumidores ndo padroni-
zados balizando-a com o direito fundamental a informacédo e o
principio da igualdade, primordialmente.

1 Consumo alternativo nas sociedades pos-modernas

A protecdo do consumidor foi constitucionalmente albergada
entre as garantias individuais conforme art. 5°, XXXII, bem como
no artigo 170, V, ambos da Constituicdo Federal de 1988, o que
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implicou o surgimento, em 1990, do Cédigo de Defesa do Con-
sumidor — CDC (Lei n° 8.078, de 11 de setembro).

O préprio artigo 2° do CDC tratou de conceituar o que seria
consumidor': “é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou
utiliza produto ou servico como destinatario final; paragrafo
Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ain-
da que indeterminaveis, que haja intervindo nas relacdes de
consumo”. Segue, em seu art. 3° conceituando o que é fornece-
dor:

toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacio-
nal ou estrangeira, bem como os entes despersona-
lizados, que desenvolvem atividade de produg¢éo, mon-
tagem, criacdo, construcado, transformacao, importacao,
exportacdo, distribui¢cdo ou comercializacdo de produ-
tos ou prestacao de servicos.

Relacdo de consumo é aquela relacao travada entre esses
dois agentes: consumidor e fornecedor; portanto, definida atra-
vés da qualidade de seus componentes. O objeto da relagdo de
consumo, que é o alvo da negociacdao entre eles, divide-se em
duas espécies: produto e servico. Neste trabalho iremos nos ater
apenas a primeira espécie.

As relacdes de consumo em uma sociedade pés-moderna sdo
caracterizadas pelo dinamismo crescente, com massificacdo dos
produtos, muito embora as informag¢des devidas ao consumidor
ndo acompanhem esse movimento. Nesse diapasdo encontramos
0s veganos, grupo ainda apoucado de pessoas que diariamente
enfrentam problemas para adquirir seus produtos com liberda-
de e consciéncia.

1.1 Escorco sobre a nova tendéncia de consumo: o veganismo

Entre muitas tendéncias de consumo, verificamos o
Veganismo. Veganismo vem do inglés “vegan” e existe desde
1944.%2 Desvincula-se do vegetarianismo por, além de nao aceitar
a carne na alimentacao, abolir também qualquer produto que
tenha sido produzido através do uso de animais.

Segundo o dicionario Priberam, veganismo é “ideologia que
advoga o boicote aos produtos de origem animal e as actividades

' Na&o iremos nos ater as diferentes correntes de conceitua¢do de consumidor
(finalista, maximalista e finalismo aprofundado), porém lembramos que a
posicdo adotada pelo Superior Tribunal de Justica é a teoria finalista ou
também denominada subjetiva.

2 THE VEGAN Society. History of the Society. Disponivel em: <http://
www.vegansociety.com/about/history.aspx>. Acesso em: 10 jan. 2015.
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em gue o0s animais possam ser usados ou explorados [O
veganismo defende um regime alimentar vegetalista]”.

Conforme a sociedade vegana: “Veganismo é o modo de
vida que busca eliminar toda e qualquer forma de exploracao
animal, ndo apenas na alimentag¢do, mas também no vestuario,
em testes, na composicdo de produtos diversos, no trabalho, no
entretenimento e no comércio”.

E, portanto, uma filosofia de vida motivada por conviccdes
éticas de protecdo dos direitos dos animais, na qual se extirpa
qualquer tipo de exploracdao destes, com abolicdo a produtos
considerados especistas, ou seja, atribuicdo de valor ou direito
diferente a seres a depender de sua espécie.

Um vegano ndo utiliza nenhum tipo de produto que pos-
sua tracos de animais ou que tenha sido até mesmo testado em
animais e ai comec¢a o problema, pois ao adentrar as prateleiras
dos supermercados essas informag¢des lhe sdo negadas. O resul-
tado disso é a aglomeracdo desses individuos em tribos, criando
websites préprios em que divulgam informacdes aos demais so-
bre o produto ser ou ndo vegano.

H4 muitos websites brasileiros e outros tantos estrangeiros
que tentam trazer o conhecimento a essa parcela esquecida da
coletividade. A sociedade vegana possui um link em que se pode
até mesmo consultar se um ingrediente é ou ndo de origem ani-
mal.? Outros sites trazem produtos para venda, promovendo um
comércio “informal”, sem nenhuma fidedignidade das informa-
¢Oes veiculadas, deixando esses consumidores a deriva. Outros
ainda, por inseguranca, acabam produzindo seus proéprios pro-
dutos e/ou promovendo escambo com quem produza outros.

Em dezembro de 2011 uma pesquisa do Vegetarian Resource
Group conduzida pela Harris Interactive constatou que 16% dos
americanos dizem que ndo comem carne, peixe, frutos do mar
ou aves em mais da metade das suas refeicdes. Dos 5% dos que
disseram que seguem o estilo de vida vegetariano todo o tem-
po, cerca de metade sdao também veganos e cortam laticinios e
ovos, dado que vem pressionando o mercado alimenticio tor-
nando op¢des livres de carne muito populares nas redes de res-
taurante.*

3 SOCIEDADE vegana. Lista geral de ingredientes. Disponivel em: <http://
www.sociedadevegana.org/index.php?option=com_quickfag&view=
category&cid=25&Itemid=1>. Acesso em: 14 ago. 2015.

4 LOS Angeles Times. More vegans, vegetarians fuel meatless market.
Soy burger anyone? Disponivel em: <http://www.latimes.com/business/
money/la-fi-mo-meatless-vegans-vegetarians-20120320,0,3945988.story>.
Acesso em: 20 fev. 2013.
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No Brasil ndo é diferente: segundo pesquisa do IBOPE (Ins-
tituto Brasileiro de Opinido Publica e Estatistica), 9% da popula-
¢ao brasileira é vegetariana. A pesquisa foi realizada entre agosto
de 2009 e julho de 2010 com 18.884 pessoas, comparando os
habitos de consumo de homens e mulheres.” Ademais, o cres-
cente numero de negdcios que respeitam os direitos dos animais
vem se proliferando,® fendmeno que ratifica o crescimento do
veganismo no pais.

Em marco de 2013, o IBOPE Inteligéncia realizou pesquisa
nacional de opinido publica no Brasil para a Humane Society
International’ sobre testes em animais para cosméticos, o que
demonstrou que 66% dos entrevistados foram favoraveis ao fim
de testes em animais para fins cosméticos. Essa informacao ja é
veiculada nos roétulos de alguns paises: existem selos de
certificacdo, como o “Cruelty Free”, concedido pela organiza-
¢ao Peta ap6s pesquisas.t

No Brasil, por falta de legislacdo, had outras organiza¢des
desvinculadas do governo que tentam controlar o mercado
consumidor vegano, instituindo seus préprios selos, tais como
o "selovegano.com.br”, ou o instituido pela Sociedade Vege-
tariana Brasileira (SVB) em parceria com a Ecocert Brasil. Ha
também movimentos de coletas de assinaturas em peticdes pu-
blicas® dirigidas ao Senado Federal clamando por mais clareza
nos rotulos dos produtos. Sdo alternativas a falta de informa-
¢do pelos fornecedores, enquanto tramitam no Congresso Fe-
deral diversos projetos de lei nesse sentido. Um deles é o pro-
jeto de lei 215/2007", do Deputado Ricardo Tripoli (PSDB-SP),

> VISTA-SE. Redesocial. Disponivel em: <http://vista-se.com.br/redesocial/ibope-
175-milhoes-de-brasileiros-sao-vegetarianos/>. Acesso em: 2 mai. 2013.

6 GLOBO. Pequenas empresas e grandes negdcios. Disponivel em: <http:/
/revistapegn.globo.com/Revista/Common/0,,EMI1130934-17153,00-
UM+MERCADO+DE+RAIZES.html>. Acesso em: 23 jul. 2015.

7 HSI. Opinido publica no Brasil sobre testes em animais para cosméti-
cos. Disponivel em: <http://www.hsi.org/portuguese/issues/
cosmetic_product_testing/facts/pesquida_de_opinao.pdf>. Acesso em: 2 jul.
2015.

8  FOLHA de Sado Paulo. Testes em animais ainda sao um tabu na area da
beleza. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/equilibrioesaude/
1116406-testes-em-animais-ainda-sao-um-tabu-na-area-da-beleza.shtml>.
Acesso em: 2 jan. 2015.

® AVAAZ. Petition. Disponivel em: <http://www.avaaz.org/po/petition/
Selo_nos_produtos_informando_se_testa_em_animais/>. Acesso em: 20 ago.
2015.

0 BRASIL. Camara dos Deputados. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/
proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=341067>. Acesso em: 2
ago. 2015.
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instituindo o Cédigo Federal de Bem-Estar Animal que traz
entre as normatizacdes a obrigatoriedade de informar sobre
testes em animais nas embalagens dos cosméticos. Embora sig-
nificativo, esse projeto ndo supre as necessidades do consumi-
dor vegano, uma vez que restringe a obrigatoriedade dessa
divulgacdo apenas aos cosméticos, ndo alcancando outras li-
nhas de consumo.

Em 2009 foi proposto projeto de lei (PLS 01/09)" que supri-
ria os anseios do povo vegano, alterando texto do Cédigo de
Defesa do Consumidor, elencando entre os direitos deste a
obrigatoriedade, da parte dos fabricantes, de incluir nos rétulos
e etiquetas de alimentos e roupas uma frase clara informando se
ali havia ou néo ingredientes de origem animal, porém tal pro-
jeto foi arquivado. No mesmo ano, em nivel estadual, foi apro-
vado projeto de lei (PL 479/09) na Assembleia Legislativa de Sao
Paulo, sendo, ao fim, vetado pelo governador sob a alegacao
de que tal matéria é de competéncia federal.

Por fim, em 2013, cuidando para que o texto nao fosse am-
plo em demasia e, assim, ndo impusesse 6nus econdmico insu-
portavel aos fabricantes, o que redundaria em sua rejeicao ou
veto, o Deputado Ricardo lzar Jr. elaborou o projeto de lei 5199/
2013", o qual impde aos fabricantes de produtos de géneros
alimenticios que informem no rétulo e na embalagem se o pro-
duto possui ingredientes de origem animal, sem, no entanto,
precisar especificar quais.

Houve o cuidado de nao se alargar muito a exigéncia de
informacao (como em pecas e vestuarios), utilizando-se da justi-
ficativa de defesa do direito a saude e da liberdade religiosa.

Com premissas de que tal projeto é, antes de tudo, uma
medida voltada a saude, ja que diversas pessoas possuem into-
lerancia a lactose e alergia a proteina de origem animal, e de
liberdade religiosa, uma vez que diversas religides, tais como o
budismo, o judaismo e o islamismo, ndao permitem a ingestao
de alimentos com ingredientes de origem animal em determi-
nados periodos do ano ou sempre, a tendéncia é que ele seja
aprovado.

Como se percebe, esse projeto, virando lei, ndo resolve o
problema da informac¢do ao consumidor vegano, porém serd um

" BRASIL. Senado Federal. Disponivel em: <http://www25.senado.leg.br/web/
atividade/materias/-/materia/89240>. Acesso em: 1 set. 2015.

2. BRASIL. Camara dos Deputados. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/
proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=4F66B26832BC1
CC313A04CF953474684.node1?codteor=1067763&filename=Tramitacao-
PL+5199/2013>. Acesso em: 1 out. 2015.
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importante e, diriamos, inteligente passo nesse sentido, pois his-
toricamente ja foi comprovado que projetos mais audaciosos ndao
conseguem ainda ser aprovados.

Dessa forma, vislumbramos nesse panorama atual que con-
sumidores veganos se encontram tdo a deriva quanto outrora se
encontravam os diabéticos, hipertensos, celiacos e até mesmo
consumidores ditos “comuns” que nado desejavam se alimentar
de produtos transgénicos e aqueles que, fumantes, ndo detinham
as informacgdes, hoje obrigatérias aos rétulos, estipuladas pelo
art. 220, § 4°, da CF.

1.2 Hipervulnerabilidade do consumidor nao padrao

O consumidor ndo é Unico, cada um é dotado de sua indi-
vidualidade. Antigamente diabéticos, ou seja, pessoas porta-
doras de diabetes, doenca na qual o figado ndo produz insuli-
na suficiente para a quebra da glicose, e, portanto, obrigadas
a dieta isenta do consumo de aclcares corriam risco de consu-
mirem um produto que continha altas doses desse carboidrato
devido a insuficiente informacdao nos produtos. Ainda hoje,
percebe-se a confusdo encontrada na diferenciacdo de produ-
tos light e diet."® Tais produtos, segundo Vilela (apud VIEIRA;
CORNELIO, 2005, p. 16), "eram encontrados em lojas
especializadas, em farmacias ou em alguma prateleira obscura
em uma secdo especial de alimentos dietéticos”.

Os hipertensos, pessoas com alta pressao arterial, que, em
razdo disso, devem reduzir o consumo de sédio, também en-
frentavam problemas na hora de identificar qual produto podi-
am ou nao adquirir sem colocar sua saude em risco. O mesmo
ocorria com os celiacos, individuos com intolerancia permanen-
te ao gluten, que é uma proteina encontrada no trigo, centeio,
cevada, aveia e malte.

Por fim, consumidores avessos a alimentos geneticamente
modificados ficaram igualmente ao alvedrio dos fornecedores.
Nas palavras da professora gaucha Marques (2011, p. 337-338):

Informar e compensar esta vulnerabilidade
[vulnerabilidade informacional] é a Unica maneira de
preservar os valores constitucionais envolvidos no caso
da colocacdo no mercado de consumo de alimentos e
ingredientes geneticamente modificados, que sdo: a
dignidade da pessoa humana (art. 1°, 1), o direito a
vida (art. 5°, caput), a liberdade (que inclui a escolha

'3 ABRAS. Legislacdo. Disponivel em: <http://www.abras.com.br/site_antigo/
web/clipping.php?area=4&clipping=32182>. Acesso em: 20 dez. 2014.
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alimentar) (art. 5°, caput), a informacao (art. 5°, XIV)
e a protecdo dos interesses do consumidor (art. 5°,
XXXII).

Estavam esses consumidores a mercé da boa vontade do for-
necedor de divulgar claramente em seus rétulos a composicao
dos produtos, implicando posi¢des supervulnerdveis
(hipervulnerabilidade), pois, além da vulnerabilidade comum en-
contrada em todo consumidor, denominada por Herman Benja-
min (apud MARQUES, 2012, p. 44) vulnerabilidade geral do art.
4°, 1, do CDC, detinham “vulnerabilidade especial a situacao
pessoal do consumidor, seja ela permanente (prodigalidade, in-
capacidade, deficiéncia fisica ou mental) ou temporaria (doen-
ca, gravidez, analfabetismo, idade)”.

O Cdédigo de Defesa do Consumidor reconhece que todos
os consumidores sdo vulnerdveis, assim como assegura o institu-
to da inversdao do 6nus da prova ao consumidor hipossuficiente.
Necessaria é a distincao:

O principio da vulnerabilidade é um traco inerente a
todo consumidor de acordo com o art. 4°, inciso | do CDC.
J& a hipossuficiéncia € uma marca pessoal de cada con-
sumidor que deve ser auferida pelo juiz no caso concre-
to, tendo em vista o art. 6°, inciso VIl do CDC que assim
dispde: Sdo direitos basicos do consumidor: VIII - a facili-
tacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inver-
sdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quan-
do, a critério do juiz, for verossimil a alega¢do ou quan-
do for ele hipossuficiente, segundo as regras ordindrias
de experiéncia. Portanto, é erronea a utiliza¢do dos ter-
mos como sindnimos, ja que, se assim o fosse, todo con-
sumidor teria direito a inversdo do 6nus da prova
(DUARTE; BRITO, 2011).

Para a mestre do Direito do Consumidor, Marques (2011,
p. 323-324), a vulnerabilidade se apresenta sob quatro aspec-
tos: técnica, juridica, fatica e informacional.

Na vulnerabilidade técnica, o comprador é mais vulneravel
de ser enganado quanto as caracteristicas e utilidades do bem
tendo em vista sua falta de conhecimento especifico sobre este.

A vulnerabilidade juridica ou também denominada cienti-
fica é a falta de conhecimentos juridicos especificos, conhecimen-
tos de contabilidade ou de economia, ou seja, conhecimentos
de areas especificas.

A vulnerabilidade fatica ou socioeconémica relaciona-se ao
poderio exercido pelo fornecedor a todos que com ele contrata,
quer sendo detentor de monopélio, quer sendo economicamente
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forte ou até mesmo pela essencialidade do servico que presta.

J& a vulnerabilidade informacional (art. 4°, I, do CDC) re-
presenta o maior fator de desequilibrio da rela¢do, pois forne-
cedores, “mais do que experts, sdo os Unicos verdadeiramente
detentores da informacdo”.

Pacifico que o consumidor é vulneravel, porém o consumi-
dor vegano, além de vulneravel, é minoria na sociedade,
impingindo-se a ele uma condicdo de inferioridade
(hipervulnerabilidade), e, por isso, enfrenta maior resisténcia dos
fornecedores em ter sua pretensao atendida, qual seja, a de uma
informacdo eficaz para que ele possa tomar uma deliberacdo
nao viciada, ou, nas melhores palavras de Nunes (2000, p. 295),
“fazer escolhas acertadas de acordo com a necessidade e desejos
individuais”.

Sua hipervulnerabilidade se sustenta em razao de apresen-
tar uma condicdo especial, bem como pelo fato de representar
parcela minima e discriminada da sociedade com interesse em
divulgacdo de dados que para a maioria é indiferente.

2 Informacao nas relacées de consumo: direito de todos

O principio da vulnerabilidade do consumidor vem ao en-
contro do principio da igualdade, pilar constitucional (art. 5°,
CF) e norma diretriz de todo o ordenamento juridico. Tal princi-
pio guarda, por sua vez, ligacdo com o direito de informacao,
como vemos no julgado:

O direito do consumidor e, em contrapartida, o dever
do fornecedor de prover as informacdes e de o de [sic]
obter aquelas que estdo apenas em sua posse, que
néo sao de conhecimento do consumidor, sendo estas
imprescindiveis para coloca-lo em posicao de igualda-
de, bem como para possibilitar a este que escolha o
produto ou servico conscientemente informado, ou,
como denomina Sérgio Cavalieri Filho, de consentimento
informado, vontade qualificada ou, ainda, consentimen-
to esclarecido, consoante leciona Sergio Cavalieri Fi-
Ilho. Programa de responsabilidade civil, Sdo Paulo:
Atlas, 2008, p. 83.[...] Deveras, é for¢oso concluir que o
direto a informacdo tem como designio promover com-
pleto esclarecimento quanto a escolha plenamente
consciente do consumidor, de maneira a equilibrar a
relacdo de vulnerabilidade do consumidor, colocando-
0 em posicdo de seguranca na negocia¢do de consumo,
acerca dos dados relevantes para que a compra do
produto ou servico ofertado seja feita de maneira cons-
ciente (STJ - REsp 976836/RS, Min. Rel. Luiz Fux, julgado
em 25/08/2010).

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano X — N° 21— Nov 15 l 175




MarTiane JaQues La FLor ARTIGO

A exposicdo de motivos do CDC (1989, p. 1663)'" tomando
por base a resolucdo 39/248 de 16 de abril de 1985 da ONU ja
defendia "o acesso dos consumidores a uma informacdo ade-
quada que lhes permita fazer escolhas bem seguras conforme os
desejos e necessidades de cada um”.

2.1 Informacao como direito do consumidor

Quando ha uma escolha por parte do consumidor, ela ja
vem mitigada, pois o fornecedor é quem detém a decisdo de por
no mercado o que e da maneira que lhe convém. Obviamente,
inserto numa economia de mercado, pautara tal atitude visan-
do sempre ao seu lucro. Nesse sentido a ndo divulgacdao de ser
ou possuir o produto origem animal vai de encontro ao lucro
empresarial, uma vez que a ignorancia do consumidor vegano
pode leva-lo a consumir algo que rechacaria se detivesse conhe-
cimento. “A decisdo de ‘in-formar’ é a decisdo de (dar) forma e
passar de seu ambito de dominio algo imaterial para o outro, a
informacao” (MARQUES, 2011, p. 336-337).

Nossa legislacdo vem caminhando na tentativa de regula-
mentar o direito a informacdo, principalmente na area da ali-
mentacdo, um exemplo é o Dec. 4.680/2003, o qual normatiza
informacdes de alimentos produzidos a partir de organismos
geneticamente modificados. A Lei 10.674, de 16 de maio de 2003,
obriga que os produtos alimenticios comercializados informem
sobre a presenca de gluten, como medida preventiva e de con-
trole da doenca celiaca. A resolucdo-RDC n° 360, de 23 de de-
zembro de 2003, tornou obrigatéria a rotulagem nutricional™, a
Portaria n°® 2658, de 22 de dezembro de 2003, regulamentou o

4 BRASIL. Ministério da Justica. Disponivel em: <https://www.google.com.br/
url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=2&ved=0CC8QFjAB&url=http%3A%
2F%2Fportal.mj.gov.br%2Fservices%2FDocumentManagement%2F
FileDownload.EZTSvc.asp%3FDocumentIiD%3D%257BF015D689-1E66-
4F29-8D6B-B5B064BD6E95%257D % 26ServicelnstUID%3D%257B7C3
D5342-485C-4944-BA65-5EBCD81ADCD4% 257D &ei=0s6TUb7bLITc8WTT_
YDgDg&usg=AFQjCNGRg-wbttpeC_mIUAQMeTdc2HmhaQ&sig2=Vp83ev
HWPUMS5BjiarISUhw>. Acesso em: 2 mai. 2015.

> Requisitos do rétulo encontram-se na resolucdo. Disponivel em: <http:/
portal.anvisa.gov.br/wps/wcm/connect/1c2998004bc50d62a67 1ffbc0fod5
b29/RDC_N_360_DE_23_DE_DEZEMBRO_DE_2003.pdf?MOD=AJPERES>.
Acesso em: 2 mai. 2015.

16 . Portaria n° 2658, de 22 de dezembro de 200. Disponivel em: <http:/
/portal.anvisa.gov.br/wps/wcm/connect/1e3d43804ac0319e9644bfa337
abae9d/Portaria_2685_de_22_de_dezembro_de_2003.pdf?MOD=AJPERES>.
Acesso em: 2 maio 2015.
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emprego do simbolo transgénico. O Decreto n° 6.323, de 27 de
dezembro de 2007", que regulamentou a Lei n° 10.831, de 23
de dezembro de 2003, dispds sobre a agricultura organica e seu
selo identificador. E a jurisprudéncia ndo ficou para tras, o TRF
da 12 Regido reconheceu direito do consumidor a ter no rétulo
informacdes sobre alimentos geneticamente modificados.'®

Porém, por mais que a instrucdao normativa n°® 46, de 6 de
outubro de 2011, a qual estabelece o regulamento técnico para
os sistemas organicos de produc¢do animal, traga normas de bem-
estar fisico e mental animal, ndo é o que os veganos procuram.
Busca-se uma informacdo que hoje lhes é vedada, qual seja, de
se no processo de producdo de determinado produto em algum
momento houve uso de material animal, ou do préprio animal.

Nesse diapasao, lembra-se que o direito a informacdo tem
triplice funcdo no CDC: ora de objetivo (art. 4°, caput), ora de
principio informador (art. 4°, IV) e outrora de direito do consu-
midor (art. 6°, IlI).

Para que o consumidor possa tomar sua decisdo de forma
livre e consciente, necessaria se faz uma informacao nitida e ade-
quada, a qual é advogada pelo artigo 6°, inciso Ill do CDC (com
reflexo no art. 5°, XIV, CF), perfectibilizando o principio do de-
ver de informar, para que haja assim harmonia e transparéncia
nas relacdes de consumo, conforme objetivos explicitos do arti-
go 4° do CDC.

Como bem enumera Vieira e Cornélio (2005, p. 10), as re-
lacdes de consumo possuem principios gerais fundamentais al-
bergados entre os arts. 1° e 7° do CDC: “a) principio da trans-
paréncia e o direito a informacao; b) principio da irrenuncia-
bilidade de direitos e autonomia da vontade; ¢) principio do
equilibrio contratual e a vulnerabilidade do consumidor”. Prin-
cipios esses que guardam estreita relacdo com o tema posto aqui
em debate.

Sobre o principio da transparéncia, Tomasetti Jr. (2010, p.
69) discorre: “transparéncia significa uma situac¢ado informativa
favoravel a apreensdo racional - pelos agentes econdmicos que

7 IBD. Diretrizes e legislacdo. Disponivel em: <http://www.ibd.com.br/Media/
arquivo_digital/5e46d74a-ad99-40c4-be75-e47e79f66fbc.pdf>. Acesso em:
3 maio 2015.

'8 TRF1, AC 2001.34.00.022280-6/DF, Rel. Des. Selene Maria de Almeida, julga-
do em 13/08/2012. Disponivel em: <http://arquivo.trfl.jus.br/
default.php?p1=222432120014013400>. Acesso em: 2 maio 2015.

9 IBD. Diretrizes e legislacdo. Disponivel em: <http://www.ibd.com.br/Media/
arquivo_digital/949e7fda-d8d4-45da-949d-2e923a90f4d2.pdf>. Acesso em:
2 maio 2015.
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figuram como sujeitos naquelas declara¢des”. E segue o autor:
“a informacdo tem o sentido funcional de racionalizar as opcdes
do consumidor”.

O principio da transparéncia expresso no artigo 4° do CDC,
combinado com o ja referido artigo 6°, Ill, que caracteriza o de-
ver de informar, justifica a necessidade de informacdo prévia,
plena e precisa nos réotulos dos produtos postos ao consumo,
nao se admitindo qualquer tipo de omissao.

Rotulagem, segundo a portaria 2658/03 da ANVISA, é “toda
inscricdo, legenda, imagem ou toda matéria descritiva ou grafi-
ca que seja escrita, impressa, estampada, gravada, gravada em
relevo ou litografada ou colada sobre a embalagem”.?* O manu-
al de orientacdo aos consumidores da ANVISA (2013, p. 5)?' afir-
ma que “os rotulos sdo elementos essenciais de comunicacao
entre produtos e consumidores. Dai a importancia das informa-
¢Oes serem claras e poderem ser utilizadas para orientar a esco-
lha adequada de alimentos”, ou seja, o rétulo é a forma de se
fazer um consumo informado.

Em janeiro de 2000, os consumidores foram indagados em
pesquisa de opinido e o resultado foi claro ao apontar o desejo
da obtencao das informacdes sobre alimentos transgénicos nos
rétulos, como expde Freitas Filho (2003, p. 150), embasado na
lista compilada pelo The Center for Food Safety, organizada em
Washington, Estados Unidos, o que demonstra a sede que pos-
suem os consumidores de saber, de se manterem informados so-
bre os produtos que estdo adquirindo.

Ademais, o principio da boa-fé objetiva dirige todo contra-
to consumerista e é traduzido no dever de sinceridade e clareza.
Nos dizeres de Marques (2011, p. 216):

Boa-fé objetiva significa, portanto, uma atuacdo ‘refle-
tida’, uma atuacao refletindo, pensando no outro, no
parceiro contratual, respeitando-o, respeitando seus
interesses legitimos, suas expectativas razoaveis, seus
direitos, agindo com lealdade, sem abuso, sem obstru-
¢do, sem causar lesdo ou desvantagem excessiva, coo-
perando para atingir o bom fim das obrigacdes: o cum-
primento do objetivo contratual e arealiza¢do dos inte-
resses das partes.

20 Disponivel em: <http://portal.anvisa.gov.br/wps/wcm/connect/1e3d43804ac
0319e9644bfa337abae9d/Portaria_2685_de_22 de_dezembro_de
_2003.pdf?MOD=AJPERES>. Acesso em: 2 maio 2015.

21 BRASIL. ANVISA. Disponivel em: <http://www.anvisa.gov.br/alimentos/rotulos/
manual_consumidor.pdf>. Acesso em: 15 maio 2015.
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Ao seu turno, Buhatem (2011, p. 14):

[...] o dever de informar tem raiz no tradicional principio
da boa-fé objetiva, significante da representacdo que
um comportamento provoca no outro - legitima expec-
tativa — de conduta pautada na lealdade, correc¢ao, pro-
bidade, na confianga, na auséncia de intencao lesiva ou
prejudicial ao outro contratante, chamados [sic] pela
doutrina de ‘deveres anexos'.

Para Tadeu (2006, p. 263), o dever de comportar-se segundo
a boa-fé vincula “cada uma das partes a comunicar, conforme a
verdade, tudo o que a outra parte desconhece a fim de formar
juizo sobre a matéria objeto das negociacdes e fazer firme sua
declaragdo de vontade”. No mesmo sentido, Galgano afirma
(1990, p. 464): “il dovere di buona fede assume, anzitutto, il
carattere di um dovere di informazione di um aparte nei confronti
dell’altra”.

A boa-fé, destarte, é outra justificante da informacao no
consumo, seguida da norma do art. 31 do CDC*, que traz o con-
tetdo da informacdo que devera ser prestada e, muito embora
a norma refira a caracteristica e composicdo dos produtos, isso
ndo ocorre na pratica quanto a utilizacdo de matéria animal.

E ndo basta que haja informacao, ela deve ser verdadeira:
“a veracidade é talvez o elemento mais importante, pois a infor-
macao falsa prejudica o consumidor [...] sob o aspecto da su-
pressdo de sua autodeterminacao [...]” (HARTMANN, 2009,
p. 217). Portanto, a informacdo é pressuposto da autodetermi-
nacdo, somente com ela haverd o livre-arbitrio para se escolher
de acordo com as vontades e necessidades de cada um, pois “in-
formacao é poder” (HARTMANN, 2009, p. 217).

Somente através da informacdao poderemos ter uma real au-
tonomia da vontade do consumidor, igualando-o com o agente
fornecedor na rela¢do de consumo, e isso somente é possivel atra-
vés da rotulagem clara e objetiva, imposta por uma legislacdo
federal ou até mesmo estadual, uma vez que a competéncia para
legislar sobre assunto é concorrente dos Estados e da Uniao, con-
forme artigo 24, V e VIlI, da Constituicao Federal, como se perce-
be no excerto abaixo:

22 "Art. 31. A oferta e apresentacdo de produtos ou servicos devem assegurar
informacdes corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa
sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidade, composicdo, preco, ga-
rantia, prazos de validade e origem, entre outros dados, bem como sobre os
riscos que apresentam a saude e seguranga dos consumidores.”
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A competéncia do Estado para instituir regras de efe-
tiva protecdo aos consumidores nasce-lhe do art. 24,
V e VI, c/c 0 § 2° [...]. Cumpre ao Estado legislar
concorrentemente, de forma especifica, adaptando
as normas gerais de ‘producdo e consumo’ e de ‘res-
ponsabilidade por dano ao [...] consumidor’ expedidas
pela Unido as peculiaridades e circunstancias locais. E
foi o que fez a legislacdo impugnada, pretendendo
dar concrecao e efetividade aos ditames da legisla-
¢do federal correlativa, em tema de comercializacdo
de combustiveis (ADI 1.980, voto do rel. min. Cezar
Peluso, julgamento em 16-4-2009, Plenério, DJE de 7-
8-2009). No mesmo sentido: ADI 2.832, rel.
min. Ricardo Lewandowski, julgamento em 7-5-2008,
Plenério, DJE de 20-6-2008.

2.2 Necessidade de equiparacao pelo principio da isonomia

O CDC tem importante papel na sociedade atual, qual seja,
o de proteger a dignidade humana ao reconhecer a
vulnerabilidade do consumidor, buscando dessa maneira a igual-
dade material.

Enquanto a igualdade formal ndao faz diferenciacdo entre
os individuos, ndo considera suas caracteristicas ou atributos
pessoais, aplicando a mesma letra da lei a todos, a igualdade
material os diferencia, porém diante de uma razdo justificavel.
Sobre o assunto, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:

O principio da isonomia, que se reveste de auto-
aplicabilidade, ndo é —enquanto postulado fundamen-
tal de nossa ordem politico-juridica —suscetivel de regu-
lamentacdo ou de complementacdo normativa. Esse
principio — cuja observancia vincula, incondicionalmen-
te, todas as manifesta¢cdes do Poder Publico — deve ser
considerado, em sua precipua fun¢do de obstar discri-
minacdes e de extinguir privilégios (RDA 55/114), sob
duplo aspecto: (a) o daigualdade na lei e (b) o da igual-
dade perante a lei. A igualdade na lei —que opera numa
fase de generalidade puramente abstrata — constitui
exigéncia destinada ao legislador que, no processo de
sua formacao, nela ndo podera incluir fatores de discri-
minacdo, responsaveis pela ruptura da ordem isonémica.
Aigualdade perante a lei, contudo, pressupondo lei ja
elaborada, traduz imposicao destinada aos demais po-
deres estatais, que, na aplicacdo da norma legal, ndo
poderao subordina-la a critérios que ensejem tratamen-
to seletivo ou discriminatério. A eventual inobservancia
desse postulado pelo legislador impora ao ato estatal
por ele elaborado e produzido a eiva de
inconstitucionalidade (STF-MI n. 58-DF —Pleno-m. v. —
14.12.90 —rel. p/acérdao Min. Celso de Mello) DJU, de
19.4.91, p. 4.580.
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A massificacdo do consumo e a exploracdo tecnoldgica sdo ca-
racteristicas da dita sociedade pés-moderna, onde o CDC tem impor-
tante papel de coibir abusos e igualar participes. Em um Estado De-
mocratico de Direito o principio da igualdade é condicdo sine qua
non para efetivacdo daquele. "A igualdade perante a lei e a igual-
dade na lei sé podem realizar-se hoje, no direito privado brasileiro,
se existir a distincdo entre fracos e fortes, entre consumidor e
fornecedor”(BENJAMIN; MARQUES; BESSA, 2009, p. 35), esse novo
direito privado é centrado na dignidade da pessoa humana e na
ideia de protecdo do vulneravel, o consumidor.

Freitas Filho (2003, p. 147), com atitude escorreita, vai ain-
da mais longe e defende que, para se ter liberdade individual,
outro principio fundamental de Estado Democratico de Direito
é necessario: “[...] que aquele que vai tomar a decisdo sobre
como agir possa orientar sua acdo de forma consciente. Somen-
te se chega a uma plena consciéncia sobre todas as circunstanci-
as relevantes que envolverdao os fatos sobre os quais se tera de
decidir por meio da informacao”.

Dessa maneira, vislumbramos dois vieses da aplicacdo do
principio da igualdade no consumo vegano: um que busca a
igualdade material entre o fornecedor e o consumidor e outro
que busca a igualdade entre o consumidor padrdao e o consumi-
dor vegano.

Lembra-se que as normas dividem-se em duas categorias
basicas: os principios e as regras, aqueles sdao definidores de
fundamentos para interpretacdo e aplicacdo do Direito (LARENZ
apud AVILA, 2009, p. 32), mandados de otimizacdo que se irra-
diam sobre as normas dando ordem e sentido para todo o
ordenamento juridico. Nunes (2008, p. 9) didaticamente dis-
corre:

[...] os principios constitucionais dao estrutura e coesdo
ao edificio juridico. Assim, devem ser estritamente obe-
decidos, sob pena de todo o ordenamento juridico se
romper. O principio juridico € um enunciado légico, im-
plicito ou explicito, que, por sua grande generalidade,
ocupa posicado de preeminéncia nos horizontes do siste-
ma juridico e, por isso mesmo, vincula, de modo
inexoravel, o entendimento e a aplicacdo das normas
juridicas que com ele se conectam.

Nesse escopo, “agredir um principio é muito mais grave do
gue hostilizar mera regra” (OLIVEIRA, 1999, p. 108).

Dessarte, o principio da igualdade, principio constitucional
expresso tanto no preambulo quanto no caput do art. 5° da Cons-
tituicdo Federal e codificado no art. 6°, Il do CDC, deve ser per-
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seguido em todas as tratativas consumeristas para o fim de haver
equilibrio contratual e equilibrio entre pessoas, segundo a ma-
xima Aristotélica de “tratar os iguais de forma igual e os desi-
guais de forma desigual, na medida de sua desigualdade”.

Pelas razdes ja& expostas é evidente o desequilibrio encontra-
do entre o fornecedor - detentor do conhecimento e do poder
de divulga-lo — e o consumidor, parte fraca da relacdo, justifican-
do uma exegese das normas em seu favor para se atingir isonomia
e assim preservar o principio da dignidade (art. 1°, Ill, CF). O mes-
mo desequilibrio ocorre entre consumidores veganos, parcela
minima na sociedade que nao recebe o mesmo tratamento outor-
gado aos demais consumidores, uma vez que a informac¢do que a
eles interessa nado é divulgada pelos fornecedores.

Herman Benjamim em julgado do Superior Tribunal de Jus-
tica ja afirmava: “ser diferente ou minoria, por doenca ou qual-
quer outra razdo, ndo é ser menos consumidor, nem menos cida-
ddo, tampouco merecer direitos de segunda classe ou protecdo
apenas retérica do legislador” (REsp 586.316; Proc. 2003/0161208-
5. MG; Segunda Turma; Rel. Min. Herman Benjamin; Julg. 17/04/
2007; DJE 19/03/2009, grifos nossos).

Para os veganos, a ingestdo de qualquer produto animal
fere a sua vontade e, em ultima extensdo, a sua dignidade. Para
Sarlet (2008, p. 63), é

[...] dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca
e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideracao por parte do Estado e
da comunidade, implicando, neste sentido, um comple-
xo de direitos e deveres fundamentais que assegurem
a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a Ihe garantir
as condicdes existenciais minimas para uma vida sauda-
vel, além de propiciar e promover sua participagado ati-
va e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunh&o com os demais seres humanos.

O principio da dignidade humana ocupa um lugar de des-
taque no nosso ordenamento, fazendo do individuo (qualquer
individuo) um ser titular de direitos e garantias que deverdo nao
sO ser assegurados pelo Estado Democratico de Direito de forma
negativa (ao impedir supressdes) como também de forma positi-
va (a garantir efetivamente esses direitos) e ser respeitados pelos
seus semelhantes, ndo admitindo-se discriminacdo ou arbitrarie-
dade alguma, incorrendo no erro de se ferir a identidade de
cada um, um “droit a la difference"”, expressao de Jayme (apud
MARQUES, 2012, p. 61).
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Quanto aos produtos comestiveis ou ingeriveis frisa-se que
a alimentacado, além de direito social (art. 6°, CF), € meio para
manutencdo da vida, sendo o direito a vida um dos pilares do
nosso Estado (art. 5°, caput). Todavia ndo basta o direito a vida
em si, mas a uma vida digna, que para esse grupo de pessoas
somente é alcancada com a restricdo alimentar animal.

Portanto, imperioso se faz reconhecer o direito de veicula¢dao
nos rétulos de qualquer produto da sua procedéncia animal, na
medida em que essa informacao é crucial e podera implicar uma
diferente tomada de decisdo pelo consumidor vegano.

Veganos sdo tdo consumidores quanto qualquer outro con-
sumidor, o que for¢ca o Estado a lhes propiciar os mesmos direi-
tos e garantias daquele. A dignidade de cada pessoa compo-
nente de um grupo, por menor que este seja, ndo é menos res-
peitavel do que de uma outra pertencente a parcela maior e
predominante de uma sociedade.

E pela dignidade que se prega a igualdade. E pela liberda-
de de escolha que se tutela o dever de informar.

Conclusao

O direito a informacédo, constitucionalmente abrigado na
norma do art. 5°, XIV da Constituicdo Federal, é decorrente do
principio da transparéncia, que por sua vez provém do principio
da boa-fé objetiva, todos explicitamente insertos no Cédigo de
Defesa do Consumidor, ferramenta necessaria a promocado da
igualdade nas relagdes de consumo.

Por meio desses principios, aliados a outros mais, como os
da igualdade, liberdade e dignidade da pessoa humana, verifi-
cou-se a necessidade do burilamento dos rétulos dos produtos,
para que conste a informacdo de sua adequacdo ou ndo a pes-
soas veganas. Todos os elementos que possam influir no proces-
so de opcdo pelo consumidor devem ser informados, sob pena
de nado se garantir a liberdade e a igualdade, incorrendo no
infortunio de resultar em vontade viciada, ndo consentida.

Para tanto, patrocinou-se uma igualdade material sobre duas
vertentes, uma frente ao fornecedor e outra frente aos consumi-
dores-padrao, o que somente sera atingido com uma postura
positiva do Estado em informar adequadamente os consumido-
res veganos, grupo minoritario rechacado ao esquecimento.

A rotulagem adequada dos produtos é imperiosa nao so-
mente em defesa dos direitos fundamentais elencados, mas em
amparo a proépria Constituicdo, que se alimenta e se estrutura
na dignidade da pessoa humana e na valorizacdo da diferenca
com promoc¢do da igualdade.
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RESUMO

A Constituicdo da Republica, em seu artigo 225, é claraem
dispor que toda a coletividade é responsavel pela protecdo e
preservacdo do meio ambiente para garantir as presentes e
futuras gerag¢des uma sadia qualidade de vida. Dessa respon-
sabilidade nao se podem furtar as institui¢cdes financeiras no
exercicio de sua atividade de fomento da economia, devendo,
nos termos da lei, condicionar a concessao de financiamento ao
cumprimento pelo tomador das normas ambientais. Caso atuem
com desidia nesse mister e ocorra dano ambiental em decorréncia
desse crédito, serdo, junto com o tomador, responsabilizadas em
recuperar o meio ambiente, porém de forma indireta e através
da teoria do risco criado.

Palavras-chave: Direito Ambiental. Poluidor indireto. Insti-
tui¢des financeiras. Teoria do risco.

ABSTRACT

The Constitution, in Article 225, is clear in providing that
the whole community is responsible for protecting and
preserving the environment to ensure present and future
generations a healthy quality of life. This responsibility can not
avoid financial institutions in exercising its promotion of
economic activity and must by law make the grant funding to
compliance by the borrower with environmental standards. If
the company acts with negligence in this occupation and
environmental damage occurring as a result of this credit will
be together with the borrower liable to restore the
environment, however, indirectly and through the theory of
created risk.

Keywords: Environmental Law. Indirect polluter. Financial
institutions. Theory of risk.
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Introducao

A atuacdo das institui¢cdes financeiras publicas e privadas no
mercado financeiro é de suma importancia para o desenvolvi-
mento da sociedade e, assim, faz-se intrinseco a essa atividade o
respeito aos principios e regras do Direito Ambiental na conces-
sdo de financiamento a atividades poluidoras ou potencialmen-
te poluidoras.

A preocupacdo com o meio ambiente ndo é tema atual, po-
rém vem recebendo maior atencdo nas ultimas décadas em de-
corréncia de degrada¢des ambientais que geram mudancas cli-
maticas, escassez de recursos naturais, exterminio da fauna e flo-
ra etc..., vindo também a gerar uma maior responsabilizacdo ao
que praticou tais degradacdes, da qual também ndo podera se
eximir o agente financeiro na concessdo de financiamento, caso
tenha agido com desidia no seu dever legal de fiscaliza¢do da
regularidade ambiental do tomador.

Atentas a essa preocupacdo, as principais instituicdes finan-
ceiras publicas do Pais (CEF, BB, BNDES, BASA e BNB) celebraram
em 1995 o Protocolo Verde', atualizado em 2008 e hoje deno-
minado Protocolo de Inten¢des pela Responsabilidade Socioam-
biental, que foi seqguido, em 2009, pela edicdo de uma versao
para as institui¢cdes privadas, denominada Protocolo Verde
FEBRABAN?, documentos estes em que foram estabelecidas dire-
trizes para a concessdo do crédito visando a protecdo ambiental.

Sendo a responsabilidade civil ambiental objetiva e solida-
ria entre os causadores diretos e indiretos do dano, em ocorren-
do dano ao meio ambiente praticado por beneficidrio de finan-
ciamento, a instituicdo financeira que nado atendeu as regras do
direito ambiental na concessdao do crédito certamente serd cha-
mada a integrar a lide.

Todavia, sua responsabilidade devera ser baseada na teoria
do risco criado, e ndo na teoria do risco integral, o que vem
sendo aplicado pelo Superior Tribunal de Justica em casos ana-
logos. Assim, a instituicao financeira concessora de financiamento
que nao tenha atendido os preceitos de direito ambiental sera
responsabilizada na qualidade poluidora indireta. Por outro
lado, caso tenha agido de acordo com tais regras, ndo podera
ser responsabilizada ante a auséncia de conduta e nexo de cau-
salidade com o dano.

' http://www.caixa.gov.br/Downloads/sustentabilidade/ProtocoloVerde.pdf
2 http://www.mma.gov.br/estruturas/182/_arquivos/protocolo_verde_
febraban_abril_2009.pdf
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1 Daprotecao ao meio ambiente e responsabilidade civil
ambiental - elementos de configuracao - responsabilidade
objetiva e solidaria

A preocupacdo mundial com a protecdo ambiental foi tema
da Conferéncia das Nag¢des Unidas sobre o Meio Ambiente Hu-
mano, realizada em Estocolmo em 1972, em que foi elaborada a
Declaracdao de Estocolmo sobre o meio ambiente, que elenca 26
principios, tendo como base a necessidade de inspirar e guiar os
povos do mundo a preservar e melhorar o meio ambiente.?

No Brasil, a Constituicdo da Republica de 1988 dedica um
capitulo especifico a protecdo do meio ambiente, dispondo, em
seu artigo 225, que

Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a
sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e
a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para
as presentes e futuras geragoes.

A esse respeito, Silva (2009, p. 21) define meio ambiente
como

Meio ambiente natural, ou fisico, constituido pelo solo,
a agua, o ar atmosférico, a flora, enfim, pela interacdo
dos seres vivos e seu meio, onde se da a correlacdo reci-
proca entre as espécies e as relacdes destas com o am-
biente fisico que ocupam. E este o aspecto do meio
ambiente que a Lei n. 6.938, de 31.8.1981, define, em
seu art. 3°, quando diz que, para os fins nela previstos,
entende-se por meio ambiente o conjunto de condicdes,
leis, influéncias e interacdes de ordem fisica, quimica e
biolégica, que permite, abriga e rege a vida em todas as
suas formas.

Ressalte-se que quando se fala em meio ambiente se esta a
tratar de todas as suas vertentes, ou seja, 0 meio ambiente na-
tural, artificial, do trabalho, cultural e sobre o patriménio ge-
nético.

Também prevé a Constituicdo, no § 3° do artigo 225, o de-
ver de recuperacdo de areas degradadas: “As condutas e ativi-
dades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardao os in-
fratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢cdes penais e adminis-
trativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos
causados”.

3 http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Meio-Ambiente/declaracao-
de-estocolmo-sobre-o-ambiente-humano.html
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Todavia, precedente a Constituicao, a Lei Federal n°® 6.938/
1981 criou a Politica Nacional do Meio Ambiente, estabelecen-
do como se dard a protecao ambiental. Vejamos:

A Politica Nacional do Meio Ambiente tem por objetivo
a preservac¢do, melhoria e recuperacdo da qualidade
ambiental propicia a vida, visando assegurar, no Pais,
condicdes ao desenvolvimento sécio-econdmico, aos in-
teresses da seguranca nacional e a prote¢do da dignida-
de da vida humana, atendidos os seguintes principios:

[...]

No inciso IV do seu artigo 3°, a lei traz o conceito de poluidor
e sua responsabilidade solidaria caso haja mais de um agente,
temas estes pacificos e indiscutiveis no Direito Ambiental patrio,
quais sejam: “poluidor, a pessoa fisica ou juridica, de direito pu-
blico ou privado, responsavel, direta ou indiretamente, por ati-
vidade causadora de degradacdao ambiental”.

A mesma lei, no inciso VIl do seu artigo 4°, traz como visado
de protecdo ambiental: "a imposicdo, ao poluidor e ao preda-
dor, da obrigacdo de recuperar e/ou indenizar os danos causa-
dos e, ao usudrio, da contribuicdo pela utilizacdo de recursos
ambientais com fins econédmicos”.

Para atendimento dos seus principios e visdes, a lei elenca
as penalidades a que se sujeitara o infrator no seu artigo 14, do
qual se destaca a previsdo do seu § 1°:

Sem obstar a aplicacdo das penalidades previstas nes-
te artigo, é o poluidor obrigado, independentemente
da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos
causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados
por sua atividade. O Ministério Publico da Unido e dos
Estados tera legitimidade para propor acdo de res-
ponsabilidade civil e criminal, por danos causados ao
meio ambiente.

De tais transcricdes é possivel extrair conclusao légica de que
aqueles que, direta ou indiretamente, degradarem o meio am-
biente serdo solidariamente responsaveis, independentemente
de culpa, a recuperar e/ou indenizar os danos causados na leitu-
ra do § 3° do artigo 225 da Constituicdo e dos incisos II, Il e IV
do artigo 3° c.c. inciso VII do artigo 4° e § 1° do artigo 14, todos
da Lei Federal n° 6.938/81.

Sobre a responsabilidade civil ambiental objetiva, Macha-
do (2010, p. 361) ensina:

A responsabilidade objetiva ambiental significa que
gquem danificar o ambiente tem o dever juridico de
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repara-lo. Presente, pois, o binbmio dano/reparacao.
N&o se pergunta a razdo da degradacdo para que haja
o dever de indenizar e/ou reparar.

Entretanto, tem-se que a teoria sobre a responsabilidade
civil ambiental objetiva, imputavel ao poluidor direito que cau-
sar danos ao meio ambiente (teoria do risco integral), ndo po-
derd, indiscriminadamente, ser imputada também ao poluidor
indireto, cabendo a este, em certos casos, a aplicacdo da teoria
do risco criado.

2 Responsabilidade civil ambiental objetiva do poluidor
indireto fundada na teoria do risco criado

E pacifica na doutrina e jurisprudéncia a aplicacdo da teo-
ria do risco integral na responsabilidade civil ambiental, segun-
do a qual o poluidor direto sempre sera responsabilizado mes-
mo que nao seja o causador do dano.

Para essa teoria basta a existéncia dos elementos dano e nexo
de causalidade, desprezando, assim, qualquer outro elemento e as
causas excludentes de responsabilidade, tais como caso fortuito,
forca maior, culpa de terceiros, como ensina Montes (2002, p. 589):

Desimporta e é irrelevante a forca maior e o caso for-
tuito como excludentes de responsabilidade. Aplica-se,
pois, a teoria do risco integral, na qual o dever de repa-
rar independe da analise da subjetividade do agente e
é fundamentado pelo sé fato de existir a atividade de
onde adveio o prejuizo. O poluidor deve assumir inte-
gralmente todos os riscos que advém de sua atividade,
desimportando se o acidente ecoldgico foi provocado
por falha humana ou técnica ou se foi obra do acaso ou
de for¢ca maior.

Da mesma forma ensina Sirvinkas (2015, p. 271): “Adotou-
se a teoria do risco integral. Assim, todo aquele que causar dano
ao meio ambiente ou a terceiro serd obrigado a ressarci-lo mes-
mo que a conduta culposa ou dolosa tenha sido praticada por
terceiro”.

A esse respeito Sampaio (2013, p. 39) ressalta: “No Direito
Ambiental, a doutrina majoritaria e a jurisprudéncia do proéprio
STJ tém se inclinado para a teoria do risco integral, repita-se,
Unica e exclusivamente para o poluidor direto”.

Entretanto, essa teoria ndo pode ser indiscriminadamente
aplicada ao poluidor indireto, tratando o presente trabalho da
aplicacdo da teoria do risco criado quando o dano nao decorra
diretamente da sua conduta, vejamos.
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A teoria do risco criado leva em consideracao a atividade
exercida pelo poluidor. Assim, se a atividade resultar em dano
ambiental o poluidor serd responsabilizado objetivamente, des-
de que presentes os demais requisitos: conduta, nexo de causa-
lidade e dano, como ensina Pereira (2012, p. 270):

Se alguém pde em funcionamento uma qualquer
atividade, responde pelos eventos danosos que esta
atividade gera para os individuos, independente-
mente de determinar se em cada caso, isoladamen-
te, o dano é devido a imprudéncia, a negligéncia, a
um erro de conduta, e assim se configura a teoria
do risco criado.

Sampaio (2013, p. 44-45) registra que essa é a teoria aplica-
vel ao poluidor indireto:

A teoria de risco recepcionada pelo Direito Civil para
o responsavel direito e para o indireto é a do risco
criado; a teoria de risco recepcionada pelo Direito
Ambiental para o responsavel direito e para o indi-
reto é a do risco criado; a teoria do risco integral é
extremada e rechacada pelo Direito Civil e, logo,
também, deve ser para o poluidor direito (a quem
ela pretende atingir, exclusivamente), segundo as
regras gerais do Direito Civil e que devem servir para
impor os limites interpretativos do Direito
Ambiental; por consequéncia, a teoria do risco inte-
gral deve também ser rechacada para o poluidor in-
direto.

Importante registrar que tanto na teoria do risco integral
quanto na teoria do risco criado a responsabilidade do agente é
objetiva, ou seja, ndo se perquire a culpa do causador do dano.
A distincdo entre ambas as teorias reside no fato de que na pri-
meira apenas se analisa o nexo de causalidade e o dano, ao
passo que na segunda se deve analisar a conduta, o nexo de
causalidade e o dano.

Como objeto do presente estudo, visa-se analisar a conduta
da instituicdo financeira. Se esta agiu com desidia ao nao
condicionar a concessdo de financiamento a observancias das
normas de Direito Ambiental e restar demonstrado o nexo de
causalidade entre sua omissdo e o dano praticado pelo tomador,
por 6bvio, desde que esse dano se relacione a utilizacdo desse
crédito, restara configurada sua responsabilidade civil ambiental
como poluidor indireto.

A esse respeito, da andlise de algumas decisdes do Superior
Tribunal de Justica, embora de forma ndo expressa, é possivel
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concluir que o entendimento da Corte, com relagao ao poluidor
indireto, é pela aplicacdo da responsabilidade objetiva funda-
da na teoria do risco criado.

No AREsp n° 437.722/RS, de relatoria do Ministro Napoledo
Nunes Maia Filho, restou consignado que a teoria do risco inte-
gral somente é aplicavel para atividade nuclear, na forma da
aliena “d"”, do inciso Xlll, do artigo 21, da Constituicdo da Re-
publica, ressaltando, ainda que, para a configuracdao da respon-
sabilidade civil ambiental do poluidor indireto, é imprescindivel
a analise do nexo de causalidade entre a sua conduta e o dano.
Veja-se:

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 437.722 - MG
(2013/0389203-0) RELATOR: MINISTRO NAPOLEAO
NUNES MAIA FILHO AGRAVANTE: MINISTERIO PUBLI-
CO DO ESTADO DE MINAS GERAIS AGRAVADO:
DAIMLERCHRYSLER LEASING ARRENDAMENTO MER-
CANTIL S/A ADVOGADO: SEM REPRESENTAQAO NOS
AUTOS. DECISAO ADMINISTRATIVA. ACAO CIVIL PU-
BLICA. DANOS AMBIENTAIS. SUPOSTA UTILIZACAO ILi-
CITA DE VEICULO ARRENDADO. TRANSPORTE ILEGAL
DE CARVAO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA INDE-
PENDENTE DE CULPA. IMPRESCINDIVEL, ENTRETAN-
TO, A DEMONSTRACAO DO NEXO DE CAUSALIDADE.
AUSENCIA DE DEMONSTRAGCAO DO NEXO CAUSAL
EM RELACAO A PROPRIETARIA/ARRENDADORA DO
VEICULO. TEORIA DA CAUSALIDADE ADEQUADA.
AGRAVO CONHECIDO PARA NEGAR SEGUIMENTO
AO RECURSO ESPECIAL. 1. A responsabilidade decor-
rente de danos ambientais, apesar de ser objetiva, e,
portanto, independente de culpa, ndo dispensa a de-
monstra¢do do nexo causal entre a acdo e o dano. 2.
Admitir a responsabilizacdo por dano ambiental sem
que reste configurado o nexo causal seria sustentar
uma responsabilidade por risco integral, a qual se faz
presente tdo s6 em face do dano. Entretanto, o Direi-
to brasileiro a adotou somente em casos excepcio-
nais, como nos danos decorrentes das atividades de
explora¢do nuclear. 3. Para a teoria da causalidade
adequada, adotada pelo Cédigo Civil brasileiro, esta-
belecido que varias condi¢des concorreram para o re-
sultado, é necessario agora verificar qual foi a mais
adequada. 4. Agravo conhecido para negar seguimen-
to ao Recurso Especial. 1. Agrava-se da decisdo que
inadmitiu o Recurso Especial interposto por MINISTE-
RIO PUBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS, com fun-
damento no art. 105, inciso lll, alinea a da Constitui-
¢ao Federal, no qual se insurge contra o acérdado do
egrégio Tribunal de Justica do Estado de Minas Ge-
rais, ementado nos seguintes termos: AMBIENTAL -
PROCESSUAL CIVIL - ACAO CIVIL PUBLICA - TRANS-
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PORTE ILEGAL DE CARVAO - RESPONSABILIDADE
OBJETIVA PELOS DANOS AMBIENTAIS - ARRENDADO-
RA DOS VEICULOS UTILIZADOS NA CONDUTA - NEXO
DE CAUSALIDADE - AUSENCIA - ILEGITIMIDADE PAS-
SIVA AD CAUSAM. 1. A responsabilidade objetiva pelos
danos ao meio ambiente (art. 14, § 1° da Lei Federal
6.938/81) pressupde a lesdo ambiental e o nexo de
causalidade entre esta e a conduta do agente, razao
por que, se a atividade da empresa de arrendamento
mercantil de veiculos - supostamente utilizados para
a pratica do transporte ilegal de carvao - esta fora da
relacdo causal que resultou no dano ambiental, evi-
dencia-se a ilegitimidade daquela para figurar no polo
passivo da acdo civil publica. 2. Recurso ndo provido
(fls. 106). 2. Em suas razdes de Apelo Raro, sustenta
violacdo aos arts. 535 do CPC; 3°, IV e 14 da Lei 6.938/
81, sob os seguintes fundamentos: (a) o acérdao re-
corrido padece de omissao; (b) a arrendadora respon-
de por danos ambientais causados pela utilizacao ili-
cita do bem arrendado. 3. E o relatério. Decido. 4.
Depreende-se dos autos que o Ministério Publico do
Estado de Minas Gerais ajuizou Acéo Civil Publica em
defesa do meio ambiente em desfavor de
DAIMLERCHRYSLER LEASING ARRENDAMENTO MER-
CANTIL S/A, objetivando obter a indisponibilidade do
veiculo de placa GVJ 3592 e a imposi¢do da obrigagao
de ndo fazer, consubstanciada na proibicdo de utili-
zar aquele veiculo para transporte de qualquer pro-
duto de origem vegetal, bem como a condenacéo da
requerida as sangdes civis cabiveis. 5. Inicialmente, no
tocante ao art. 535 do CPC, ndo ha como acolher a
alegada violacdo, uma vez que a lide foi resolvida com
a devida fundamentacao, ainda que sob o6tica diversa
daquela almejada pelo ora recorrente. As questoes
postas em debate foram efetivamente decididas, ndo
tendo havido vicio algum que justificasse o manejo
dos Embargos Declaratoérios. Observe-se, ademais,
que julgamento diverso do pretendido, como na es-
pécie, ndo implica ofensa a norma ora invocada. 6. No
que diz respeito aos arts. 3°., IV e 14 da Lei 6.938/81,
alega o recorrente que a empresa arrendadora deve
responder por danos ambientais decorrentes da utili-
zacao ilicita do bem arrendado. 7. Na percepcdo do
Tribunal de origem, contudo, a recorrida seria parte
ilegitima, ndo devendo responder civilmente pelo
dano ambiental, diante da auséncia de nexo de cau-
salidade entre a atividade desenvolvida pela empre-
sa e o dano; confira-se trecho do voto condutor do
acérdao: Como se vé do dispositivo transcrito -
recepcionado pelo § 3° do art. 225 do Texto Constitu-
cional -, aresponsabilidade civil pela pratica de ativi-
dades degradantes ao meio ambiente é aferida obje-
tivamente, na modalidade do risco integral, pelo que
se deve levar em conta o dano causado e o nexo de
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causalidade entre ele e a conduta do agente, inde-
pendentemente da perquiricdo da culpabilidade des-
te ultimo. Por sua vez, recolhe-se do art. 3° da citada
Lei Federal o conceito de poluicdo e de poluidor. Art.
3° - Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:
(...) Il - poluicdo, a degradacdo da qualidade ambiental
resultante de atividades que direta ou indiretamen-
te: a) prejudiquem a saude, a seguranca e o bem-
estar da populagdo; b) criem condi¢Ses adversas as
atividades sociais e econdmicas; c) afetem desfavora-
velmente a biota; d) afetem as condi¢des estéticas ou
sanitarias do meio ambiente; €) lancem matérias ou
energia em desacordo com os padrdes ambientais
estabelecidos; IV - poluidor, a pessoa fisica ou juridica,
de direito publico ou privado, responsavel, direta ou
indiretamente, por atividade causadora de degrada-
¢do ambiental; (...). A partir disto, em que pese o
inconformismo do Parquet, convenco-me de que a
apelada ndo detém legitimidade para figurar no polo
passivo desta acdo civil publica. Efetivamente, a peca
vestibular da noticia da existéncia de uma rede de
favorecimento a produgdo e ao transporte ilegal de
carvao - descortinada a partir da Operacao Corcel
Negro Il, promovida pela Coordenacao Geral de Fisca-
lizacdo Ambiental, Diretoria de Protecdo Ambiental,
do Instituto Brasileiro de Meio Ambiente e dos Recur-
sos Naturais Renovaveis (IBAMA) -, que consistiria no
transporte de carvao vegetal oriundo de empreendi-
mentos clandestinos, cuja atividade seria acobertada
por documentacao ilicita e facilitada por fraude nos
sistemas oficiais de controle de produtos florestais,
para ser entregue para o consumo de grandes side-
rurgicas. Ora, como bem asseverado pelo i. Sen-
tenciante, a apelada é empresa que desenvolve re-
gularmente a atividade econdmica de arrendamento
mercantil e, nesta condicao, se limitou a arrendar ve-
iculos a terceiros, que supostamente os utilizaram
para a pratica de transporte ilegal de carvao. Destarte,
como a atividade econdémica empreendida pela re-
corrida néo resulta em degradacdo da qualidade
ambiental (inc. lll do art. 3° da Lei 6.938/81), ndo é de
se lhe atribuir responsabilidade direta pelos danos
oriundos da supressao da vegetacdo nativa para pro-
ducdo de carvao. Sabe-se, alids, que a objetivacdo da
responsabilidade em matéria de protecdo ambiental
se justifica pelo risco que a atividade representa a
sociedade, conforme leciona NICOLAO DINO DE CAS-
TRO E COSTA NETO: A responsabilidade civil objetiva
é, como sabido, fundada no risco, bastando, parasua
configuracdo, o nexo de causalidade entre o compor-
tamento e o resultado danoso. Abstraindo o elemen-
to culpa, o sistema jus-ambiental distancia-se de uma
6tica privada, aproximando-se da matriz publicista da
responsabilidade civil estatal, como forma de assegu-
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rar maior espectro de prote¢do. A objetivacdo da res-
ponsabilidade tem por fundamento a ideia de justica
distributiva, isto é, se o sujeito desenvolve uma ativi-
dade perigosa para a sociedade e dela tira benefici-
os, entdo é justo que ele suporte os danos que causar,
mesmo sem culpa. Assegura-se dessarte, com base
no principio da equidade, justa e adequada distribui-
¢do dos 6nus decorrentes de condutas lesivas ao meio
ambiente - bem de uso comum do povo -, sujeitando
os beneficiarios das atividades aos riscos delas decor-
rentes (In Protecdo juridica do meio ambiente. Belo
Horizonte: Del Rey, 2003, p. 265/266). Lado outro,
tampouco se pode imputar aquela empresa a respon-
sabilidade indireta pelo censurado dano, pois a ativi-
dade econémica de arrendamento mercantil ndo esta
inserida na cadeia de atos ilicitos mencionada pelo
Parquet a fl. 10, que é constituida pelo corte de arvo-
res, transformacdo em carvéo, coleta, transporte,
venda e destinac¢do final. Destarte, inexistente o nexo
causal entre a conduta da requerida de arrendar o
veiculo ao transportador ilegal de carvao e o dano
causado ao meio ambiente, conclui-se indubita-
velmente que ela falece de legitimidade para figurar
no polo passivo da presente demanda (fls. 109/111).
8. O entendimento majoritario deste Superior Tribu-
nal de Justica a respeito do tema é de que, apesar de
aresponsabilidade decorrente de danos ambientais
ser objetiva, dispensando, portanto, a comprovacao
de culpa, indispensavel é a demonstracdo do nexo
causal entre a acdo e o dano. Nesse sentido, colaciona-
se os precedentes: ADMINISTRATIVO. IBAMA. APLI-
CACAO DE MULTA. INFRACAO AMBIENTAL. ARMA-
ZENAMENTO DE MADEIRA PROVENIENTE DE VEN-
DAVAL OCORRIDO NA RI;GIAO. EXISTENCIA DE TAC.
COMPROVADA BOA-FE. REEXAME DE PROVAS.
SUMULA 7/STJ. 1. Aresponsabilidade é objetiva; dis-
pensa-se, portanto, a comprovacao de culpa, entre-
tanto ha de constatar o nexo causal entre a a¢do ou
omissao e o dano causado, para configurar a respon-
sabilidade. 2. A Corte de origem, com espeque no con-
texto fatico dos autos, afastou a multa administrati-
va. Incidéncia da Sumula 7/STJ. Agravo regimental
improvido (AgRg no REsp 1277638/SC, Rel. Min.
HUMBERTO MARTINS, DJe 16/05/2013). ADMINISTRA-
TIVO. PROCESSUAL CIVIL. DANO AMBIENTAL. OMIS-
SAO NO ACORDAO RECORRIDO PROLATADO PELO
TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL A QUO. INOCOR-
RENCIA. DECISAO SUFICIENTEMENTE FUNDAMENTA-
DA. RESPONSABILIDADE CIVIL. CARATER OBJETIVO.
ART. 14, § 1°, DA LEI N. 6.398/1981. DANO AO MEIO
AMBIENTE. NEXO CAUSAL. VERIFICACAO. REEXAME
DE PROVA.SUMULA N. 7/STJ. PRECEDENTES. 1. Hou-
ve manifestacdo expressa do Tribunal Regional Fede-
ral a quo no que tange ao carater objetivo da respon-
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sabilidade da parte ora recorrente. Ainda que assim
nado fosse, o acérdio recorrido abordou, de forma
fundamentada, todos os pontos essenciais para o
deslinde da controvérsia, conforme se pode verificar
as fls 876/888, bem como na decisdo dos aclaratérios
acostada as fls. 901/907 dos autos. Assim, tendo sido
abordados de forma suficientemente fundamentos
todos os aspectos essenciais para o deslinde da con-
trovérsia, é de se rejeitar a alegac¢do de contrarieda-
de ao art. 535 do CPC suscitada pela parte recorren-
te. 2. Ajurisprudéncia deste Sodalicio orienta no sen-
tido de que, em se tratando de dano ambiental, a
responsabilidade é objetiva. Dispensa-se portanto a
comprovacao de culpa, entretanto ha de se constatar
0 nexo causal entre a agdo ou omissdo e o dano causa-
do, para configurar a responsabilidade. (AgRg no
AREsp 165.201/MT, Rel. Ministro Humberto Martins,
Segunda Turma, julgado em 19/06/2012, DJe 22/06/
2012). Assim, independentemente da existéncia de
culpa, o poluidor, ainda que indireto, é obrigado a in-
denizar e reparar o dano causado ao meio ambiente.
Precedentes. 3. Agravo regimental a que se nega pro-
vimento (AgRg no REsp 1286142/SC, Rel. Min. MAURO
CAMPBELL MARQUES, DJe 28/02/2013) PROCESSUAL
CIVILE AMBIENTAL. QUEIMADA. MULTA ADMINISTRA-
TIVA. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. ART. 14, § 1°,
DA LEI N. 6.398/1981. DANO AO MEIO AMBIENTE.
NEXO CAUSAL. VERIFICACAO. REEXAME DE PROVA.
SUMULA N. 7/STJ. 1. A responsabilidade é objetiva;
dispensa-se portanto a comprovacao de culpa, entre-
tanto ha de se constatar o nexo causal entre a acéo
ou omissdo e o dano causado, para configurar a res-
ponsabilidade. 2. A Corte de origem, com espeque no
contexto fatico dos autos, afastou a multa adminis-
trativa. Incidéncia da SUmula 7/STJ. Agravo regimen-
tal improvido (AgRg no AREsp 165.201/MT, Rel. Min.
HUMBERTO MARTINS, DJe 22/06/2012). 9. Admitir a
responsabilizacdo por dano ambiental sem que res-
tasse configurado o nexo causal seria sustentar uma
responsabilidade por risco integral, a qual se faz pre-
sente tdo s6 em face do dano. Entretanto, o Direito
brasileiro a adotou somente em casos excepcionais,
como nos danos decorrentes das atividades de explo-
racdo nuclear. 10. Convém ressaltar, ainda, que, ape-
sar de a responsabilidade decorrente de danos
ambientais ndo admitir as excludentes de responsa-
bilidade (caso fortuito ou forca maior, culpa exclusiva
da vitima e fato de terceiro), nos termos do art. 14, §
1°da Lei 6.938/81, imprescindivel a demonstracdo do
nexo causal. 11. Consiste o nexo causal na relagdo de
causa e efeito existente entre a conduta do agente e
o dano causado. Em relagdo ao conceito de nexo cau-
sal, define o ilustre jurista SERGIO CAVALIERI FILHO:
O conceito de nexo causal ndo é exclusivamente juri-
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dico; decorre primeiramente das leis naturais. E o vin-
culo, a ligacdo ou relacdo de causa e efeito entre a
conduta e o resultado. A relagdo causal estabelece o
vinculo entre um determinado comportamento e um
evento, permitindo concluir, com base nas leis natu-
rais, se a acdo ou omissdo do agente foi ou ndo a
causa do dano; determina se o resultado surge como
consequéncia natural da voluntéria conduta do agen-
te. Algo assim como: se chover fica molhado. Mas o
nexo causal, além desse elemento naturalistico, exi-
ge também uma avalia¢do juridica pelo juiz para veri-
ficar, com precisdo, a relacdo entre certo fato e de-
terminado resultado. Veremos que é um processo
técnico de probabilidade. O juiz tem que eliminar os
fatos que foram irrelevantes para a efetivacdo do
dano. O critério eliminatério consiste em estabelecer
gue, mesmo na auséncia desses fatos, o dano ocorre-
ria. Causa serd aquela que, ap6s este processo de ex-
purgo, se revelar a mais idénea para produzir o resul-
tado. Em suma, o nexo causal € um elemento
referencial entre a conduta e o resultado. E um con-
ceito juridico-normativo através do qual poderemos
concluir quem foi o causador do dano (Programa de
Responsabilidade Civil, Sdo Paulo, Atlas, 2012, p. 49).
12. E cedico que quando a questdo envolve um fato
simples, ndo ha maiores problemas em definir a cau-
sa do dano, contudo, existindo uma situa¢do de cau-
salidade multipla, surgem algumas teorias para solu-
cionar a questao e precisar qual delas é a real causa
do resultado danoso. 13. Para a teoria da causalidade
adequada, elaborada por von Kries e adotada pelo
nosso Cédigo Civil, estabelecido que varias condicoes
concorreram para o resultado, e isso é feito através
do mesmo processo mental hipotético (até aqui as
teorias seguem os mesmos caminhos), é necessario
agora verificar qual foi a mais adequada (SERGIO
CAVALIERI FILHO, Programa de Responsabilidade Ci-
vil, Sdo Paulo, Atlas, 2012, p. 51). 14. In casu, observa-
se que a conduta da recorrida, proprietaria e arren-
dadora do veiculo, limitou-se a arrendar o automo-
vel, o que ndo pode ser considerada a causa mais ade-
quada a ter produzido o resultado do dano ambiental.
15. Diante do exposto, com fulcro no art. 544, § 4°, I,
b do CPC, conhece-se do Agravo para negar segui-
mento ao Recurso Especial. 16. Publique-se.
Intimacgdes necessarias.

No mesmo sentido, é o REsp n°® 604.725/PR, julgado pela
Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica, de relatoria do
Ministro Castro Meira. Vejamos:

ACAO CIVIL PUBLICA. DANO CAUSADO AO MEIO AM-
BIENTE. LEGITIMIDADE PASSIVA DO ENTE ESTATAL.
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RESPONSABILIDADE OBJETIVA. RESPONSAVEL DIRETO
E INDIRETO. SOLIDARIEDADE. LITISCONSORCIO FACUL-
TATIVO. ART. 267, IV DO CPC. PREQUESTIONAMENTO.
AUSENCIA. SUMULAS 282 E 356 DO STF. 1. Ao
compulsar os autos verifica-se que o Tribunal a quo
ndo emitiu juizo de valor a luz do art. 267 IV do Cédigo
de Ritos, e o recorrente sequer aviou embargos de
declara¢do com o fim de prequestiona-lo. Tal circuns-
tancia atrai a aplicacdo das SUmulas n° 282 e 356 do
STF. 2. O art. 23, inc. VI da Constituicdo da Republica
fixa a competéncia comum para a Unido, Estados, Dis-
trito Federal e Municipios no que se refere a protecao
do meio ambiente e combate a poluicdo em qualquer
de suas formas. No mesmo texto, o art. 225, caput,
prevé o direito de todos a um meio ambiente ecologi-
camente equilibrado e imp&e ao Poder Publico e a co-
letividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geracdes. 3. O Estado recorrente
tem o dever de preservar e fiscalizar a preserva¢do do
meio ambiente. Na hipotese, o Estado, no seu dever
de fiscalizacado, deveria ter requerido o Estudo de Im-
pacto Ambiental e seu respectivo relatério, bem como
arealiza¢do de audiéncias publicas acerca do tema, ou
até mesmo a paralisacdo da obra que causou o dano
ambiental. 4. O repasse das verbas pelo Estado do
Parana ao Municipio de Foz de Iguagu (acao), a ausén-
cia das cautelas fiscalizatérias no que se refere as li-
cencas concedidas e as que deveriam ter sido confecci-
onadas pelo ente estatal (omissdo), concorreram para
a producdo do dano ambiental. Tais circunstancias, pois,
sdo aptas a caracterizar o nexo de causalidade do even-
to, e assim, legitimar a responsabiliza¢do objetiva do
recorrente. 5. Assim, independentemente da existén-
cia de culpa, o poluidor, ainda que indireto (Estado-
recorrente) (art. 3° da Lei n°® 6.938/81), é obrigado a
indenizar e reparar o dano causado ao meio ambiente
(responsabilidade objetiva). 6. Fixada a legitimidade
passiva do ente recorrente, eis que preenchidos os re-
quisitos para a configuracdo da responsabilidade civil
(acdo ou omissao, nexo de causalidade e dano), ressal-
ta-se, também, que tal responsabilidade (objetiva) é
solidaria, o que legitima a inclusdo das trés esferas de
poder no pélo passivo na demanda, conforme realiza-
do pelo Ministério Publico (litisconsorcio facultativo).
7. Recurso especial conhecido em parte e improvido.

Também caminhou na mesma direcao a decisdo da Corte no
AREsp n° 381.567/SP, de relatoria do Ministro Ricardo Vilas Boas
Cuevas, do qual se destaca o trecho a seguir:

[...] 2. Ajurisprudéncia deste Sodalicio orienta no senti-

do de que, em se tratando de dano ambiental, a res-
ponsabilidade é objetiva. Dispensa-se, portanto, a com-
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provacao de culpa, entretanto ha de se constatar o nexo
causal entre a acdo ou omissdo e o dano causado, para
configurar a responsabilidade. [...]

Nas decisdes acima resta demonstrado entendimento do Su-
perior Tribunal de Justica no sentido de que para a configura-
cdo da responsabilidade civil ambiental objetiva do poluidor in-
direto ndo se pode desprezar a analise dos elementos conduta,
nexo de causalidade e dano, o que impde conclusdo loégica de
que tais decisdes ndo estdao a tratar da teoria do risco integral,
que exige apenas a andlise do nexo de causalidade e dano, mas
sim da teoria do risco criado; logo, ndo serd em todo e qualquer
caso que o poluidor indireto devera ser responsabilizado junto
com o poluidor direto.

3 Responsabilidade civil ambiental das instituicoes
financeiras na concessao de financiamento - Principios do
Equador, Protocolo Verde e demais normas de
regulamentacao

No ambito internacional, a ampliacdo dos deveres das insti-
tuicdes financeiras com a preservacdo do meio ambiente decor-
re principalmente do encontro realizado em Londres, em outu-
bro de 2002, promovido em conjunto pela International Finance
Corporation (IFC) e pelo ABN Amro, envolvendo questdes
ambientais, concluindo em 2003 com o lancamento das regras
dos Principios do Equador?® que atualmente se encontram em
sua terceira edicdo, tendo como signatarias 80 instituicdes finan-
ceiras no mundo, das quais se destacam as sediadas no Brasil:
Banco Bradesco, Banco do Brasil, Caixa Econbmica Federal e Itau
Unibanco.

Em breve sintese, por essas regras a empresa interessada em
obter recursos financeiros no mercado internacional deveré in-
corporar em seus projetos, sob pena de ndo ser beneficiada com
o financiamento, uma atencdo especial a questdes como gestdo
de risco ambiental, protecdo a biodiversidade, protecdo a sau-
de, eficiéncia na producao, distribuicdo de recursos hidricos e
energia de uso renovavel, respeito aos direitos humanos, com-
bate a mado de obra infantil, entre outras.

No ambito interno, desde 1995, as principais instituicdes fi-
nanceiras publicas do Brasil em conjunto com o Ministério do
Meio Ambiente firmaram o Protocolo Verde, que tem como ob-
jeto:

4 http://www.institutoatkwhh.org.br/compendio/?q=node/41
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O presente PROTOCOLO tem por objeto estabelecer a
convergéncia de esforcos para o empreendimento de
politicas e praticas bancarias que sejam precursoras,
multiplicadoras, demonstrativas ou exemplares em
termos de responsabilidade civil ambiental e que este-
jam em harmonia com o objetivo de promover um de-
senvolvimento que ndo comprometa as necessidades
das geragoes futuras a partir da atualizacdo dos com-
promissos previstos no Protocolo Verde, firmado em
1995.

Os signatarios do Protocolo Verde foram a Unido, por meio
do Ministério do Meio Ambiente, o Banco Nacional de Desen-
volvimento Econdémico e Social — BNDES, Caixa Econdmica Fede-
ral, Banco do Brasil S/A, Banco da Amazdénia S/A e Banco do
Nordeste do Brasil — BNB.

A clausula segunda do Protocolo estabelece os seguintes
principios e diretrizes a serem observados pelos signatarios, dos
quais se destacam os relativos ao presente estudo:

Os signatarios se comprometem, no regime de melho-
res esforcos, aimplementar os Principios Norteadores e
respectivas Diretrizes, abaixo enumerados:

1 - Financiar o desenvolvimento com sustentabilidade,
por meio de linhas de crédito e programas que promo-
vam a qualidade de vida da populacdo, o uso sustenta-
vel dos recursos naturais e a prote¢do ambiental.

1.1 - Diretrizes:

a) Aprimorar, continuamente, o portfélio de produtos e
servicos bancarios destinados ao financiamento de ati-
vidades e projetos com adicionalidades socioambientais;
b) oferecer condicbes diferenciadas de financiamento
(taxa, prazo, caréncia, critérios de elegibilidade, etc.)
para projetos com adicionalidades socioambientais; e
c) orientar o tomador de crédito, de forma a induzir a
adocdo de praticas de producdo e consumo sustenta-
veis.

2 - Considerar os impactos e custos socioambientais na
gestdo de ativos (proprios e de terceiros) e nas andlises
de risco de clientes e de projetos de investimento, ten-
do por base a Politica Nacional de Meio Ambiente.

2.1 -Diretrizes:

a) condicionar o financiamento de empreendimentos e
atividades, potencial ou efetivamente poluidores ou que
utilizem recursos naturais no processo produtivo, ao
Licenciamento Ambiental, conforme legislacao
ambiental vigente;

b) incorporar critérios socioambientais ao processo de
analise e concessao de crédito para projetos de investi-
mentos, considerando a magnitude de seus impactos e
riscos e a necessidade de medidas mitigadoras e com-
pensatérias;
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¢) efetuar a analise civil ambiental de clientes cujas ati-
vidades exijam o licenciamento ambiental e/ou que re-
presentem significativos impactos sociais adversos;

d) considerar nas analises de crédito as recomendacées
e restricdes do zoneamento agroecoldgico ou, prefe-
rencialmente, do zoneamento ecolégico-econémico,
quando houver; e

e) desenvolver e aplicar, compartilhadamente, padrées
de desempenho civil ambiental por setor produtivo para
apoiar a avalia¢do de projetos de médio e alto impacto
negativo.

Em 2009 as instituicdes financeiras privadas, representadas
pela Federacdo Brasileira de Bancos - FEBRABAN, e a Unido, re-
presentada pelo Ministério do Meio Ambiente, celebraram se-
melhante instrumento, que ficou conhecido como Protocolo
Verde FEBRABAN?®, do qual se destacam os seguintes principios:

Os bancos signatarios declaram que envidardo os me-
Ilhores esfor¢os para levar a pratica os seguintes princi-
pios:

| — oferecer linhas de financiamento e programas que
fomentem a qualidade de vida da populac¢do e o uso
sustentavel do meio ambiente, observadas as seguin-
tes diretrizes:

a) Aprimorar continuamente a oferta de produtos e
servi¢os bancarios destinados a promover projetos que
apresentem adicionalidades socioambientais;

b) Oferecer condicbes diferenciadas de financiamento
para projetos que apresentem adicionalidades
socioambientais; e

¢) Orientar o tomador de crédito para a adocdo de
praticas sustentaveis de producdo e de consumo cons-
ciente.

Por outro lado, independente da celebracdo desses Proto-
colos de Intencgbes, vigoram no Pais normas de protecdo ao meio
ambiente a nortear a concessdo de financiamentos, vejamos.

A Lei Federal n° 6.803/1980 condiciona, em seu artigo 12, as
instituicoes oficiais a somente conceder incentivos e financiamen-
tos as industrias que apresentarem o licenciamento ambiental
de suas atividades: “Os 6rgdos e entidades gestores de incenti-
vos governamentais e os bancos oficiais condicionardo a conces-
sdo de incentivos e financiamentos as industrias, inclusive para
participacdo societdria, a apresentacdo da licenca de que trata
esta Lei”.

> http://www.mma.gov.br/estruturas/182/_arquivos/protocolo_verde_
febraban_abril_2009.pdf
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A Lei Federal n°® 6.938/1981, Politica Nacional do Meio Am-
biente, prevé em seu artigo 12 que "“As entidades e 6rgaos de
financiamento e incentivos governamentais condicionarado a
aprovacao de projetos habilitados a esses beneficios ao licen-
ciamento, na forma desta Lei, e ao cumprimento das normas,
dos critérios e dos padrdes expedidos pelo CONAMA".

Da mesma forma, a Lei Federal n° 11.105/2005, Lei da
Biosseguranca, determina, no § 4° do seu artigo 2°, que

As organizagdes publicas e privadas, nacionais, estran-
geiras ou internacionais, financiadoras ou patrocinado-
ras de atividades ou de projetos referidos no
‘caput’ deste artigo devem exigir a apresentacado de
Certificado de Qualidade em Biosseguranca, emitido pela
CTNBio, sob pena de se tornarem co-responsaveis pelos
eventuais efeitos decorrentes do descumprimento des-
ta Lei ou de sua regulamentacao.

A Lei Federal n°® 11.948/2009 estabelece em seu artigo 4¢ que

Fica vedada a concessdo ou renovacao de quaisquer em-
préstimos ou financiamentos pelo BNDES a empresas
da iniciativa privada cujos dirigentes sejam condenados
por assédio moral ou sexual, racismo, trabalho infantil,
trabalho escravo ou crime contra o meio ambiente.

Por sua vez, a Lei Federal n°® 12.651/2012, Cédigo Florestal,
traz outra determinacao as instituicdes financeiras em seu artigo
78-A: "Ap6s 5 (cinco) anos da data da publicacao desta Lei, as
instituicdes financeiras s6 concederdo crédito agricola, em qual-
quer de suas modalidades, para proprietarios de imoéveis rurais
que estejam inscritos no CAR".

Importante ressaltar que o Cadastro Ambiental Rural — CAR
foi criado pela Lei Federal n® 12.651/2012, conforme seu artigo
29:

E criado o Cadastro Ambiental Rural - CAR, no &mbito
do Sistema Nacional de Informacao sobre Meio Ambi-
ente - SINIMA, registro publico eletrénico de ambito
nacional, obrigatério para todos os iméveis rurais, com
afinalidade de integrar as informagdes ambientais das
propriedades e posses rurais, compondo base de dados
para controle, monitoramento, planejamento ambiental
e econbmico e combate ao desmatamento.

No ambito de competéncia regulamentar do Sistema Finan-
ceiro, o Banco Central do Brasil editou a Resolugdo n°® 3.545/
2008, que altera o Manual de Crédito Rural - MCR para “esta-
belecer exigéncia de documentacdao comprobatéria de regulari-
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dade ambiental e outras condicionantes, para fins de financia-
mento agropecuario no Bioma Amazénia”, prevendo, no item
1, da Secao 1 - Disposi¢des Gerais, do seu Capitulo 2 — Condicdes
Basicas, que

1- A concessdo de crédito rural subordina-se as seguin-
tes exigéncias essenciais: (Res 3.545 art 1° |; Lei 8.171;
CtaCirc 2.584)

a) idoneidade do tomador; (Cta-Circ 2.584)

b) apresentacdo de orcamento, plano ou projeto, salvo
em operag¢des de desconto; (Cta-Circ 2.584)

¢) oportunidade, suficiéncia e adequacgdo dos recursos;
(Cta-Circ 2.584)

d) observancia de cronograma de utilizacdo e de reem-
bolso; (Cta-Circ 2.584)

e) fiscalizacao pelo financiador; (Cta-Circ 2.584)

f) liberacdo do crédito diretamente aos agricultores ou
por intermédio de suas associacdes formais ou infor-
mais, ou organizacdes cooperativas; (Lei 8.171)

g) observancia das recomendagdes e restricdes do
zoneamento agroecoldgico e do Zoneamento Ecolégico
Econémico (ZEE). (Res 3.545 art 1°I; Lei 8.171)

Ainda, a Resolugcdo n° 4.327/2014 do Banco Central do Bra-
sil implanta a Politica de Responsabilidade Socioambiental -
PRSA, estabelecendo diretrizes de observancia pelas instituicoes
financeiras.

Por sua vez, o Ministério do Trabalho e Emprego e o Minis-
tério de Direitos Humanos editaram a Portaria Interministerial
n° 2, de 12 de maio de 20115, revogando a Portaria n° 540, de
19 de outubro de 2004, do Ministério do Trabalho e Emprego,
definindo regras sobre o cadastro de empregadores que tenham
submetido trabalhadores a condicdes analogas as de escravo.

A respeito do objeto deste estudo, as institui¢des financei-
ras signatdrias a seguir poderdo condicionar a concessdo de fi-
nanciamento a nao inclusdo do tomado neste cadastro. Sdo sig-
natarios da Portaria:

| - Ministério do Meio Ambiente (Redacdo dada pela
Portaria 496/2005/MTE);

Il - Ministério do Desenvolvimento Agrario (Redacdo
dada pela Portaria 496/2005/MTE);

6 Por forca de decisdo liminar proferida na Acdo Direta de Inconstituciona-
lidade n° 5.209 Distrito Federal, da lavra do Ministro Presidente do Supremo
Tribunal Federal Ricardo Lewandowski, proposta pela Associacdo Brasileira
de Incorporadas Imobilidrias — ABRAINC, o cadastro foi retirado do site do
Ministério do Trabalho e Emprego.
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Il - Ministério da Integracao Nacional (Redacdo dada
pela Portaria 496/2005/MTE);

IV - Ministério da Fazenda (Redag¢do dada pela Porta-
ria 496/2005/MTE);

V - Ministério Publico do Trabalho (Redacdo dada pela
Portaria 496/2005/MTE);

VI - Ministério Publico Federal (Reda¢do dada pela Por-
taria 496/2005/MTE);

VII - Secretaria Especial dos Direitos Humanos da Pre-
sidéncia da Republica (Reda¢do dada pela Portaria
496/2005/MTE);

VIII - Banco Central do Brasil (Redacao dada pela Por-
taria 496/2005/MTE);

IX - Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico e
Social - BNDES (Acrescentada pela Portaria 496/2005/
MTE);

X - Banco do Brasil S/A (Acrescentada pela Portaria
496/2005/MTE);

XI - Caixa EconOmica Federal (Acrescentada pela Por-
taria 496/2005/MTE);

Xl - Banco da Amazoénia S/A (Acrescentada pela Por-
taria 496/2005/MTE); e

Xl - Banco do Nordeste do Brasil S/A (Acrescentada
pela Portaria 496/2005/MTE).

Até mesmo nos programas sociais, como é o caso do Progra-
ma Minha Casa Minha Vida - PMCMV, criado pela Lei Federal n°
11.977/2009, do qual se destacam os empreendimentos no am-
bito do PNHU que sdo financiados com recursos do Fundo de
Arrendamento Residencial - FAR, ha uma preocupag¢do com a
preservacdo do meio ambiente quando se exige das construto-
ras a apresentacdo da adequacdao ambiental do projeto, madei-
ra certificada’ etc.

Em sintese, conclui-se que as instituicdes financeiras tém o
dever de condicionar a concessdo do financiamento a observan-
cia das restricdes ambientais pelo tomador. Condi¢des estas bem
sintetizadas por Sampaio (2013, p. 170):

Resta, entdo, examinar os requisitos contidos no art. 12
da Lei n.° 6.938/1981. Podemos dividi-los em trés: (1)
apresentacdo de licenca ambiental; (2) cumprimento de
normas, padrdes e critérios do CONAMA; e (3) fazer
constar dos projetos a realizacdo de obras e aquisicdo
de equipamentos destinados ao controle da degrada-
¢do ambiental e a melhoria da qualidade do meio ambi-
ente.

7 http://www1.caixa.gov.br/imprensa/noticias/asp/popup.asp?codigo=6609625.
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A partir das disposicdes legais e acordos celebrados pelas
instituicdes financeiras do Pais, é possivel ver que a protecdo e
preservacdo do meio ambiente sdo uma exigéncia direcionada
tanto aos agentes financeiros quanto ao tomador do crédito,
sendo que este nado recebera beneficios e o valor financiado sem
que antes comprove a regularidade ambiental de sua atividade
em todas as suas vertentes (natural, artificial, do trabalho, cultu-
ral e patriménio genético).

Portanto, em caso de desidia da instituicdo financeira na
concessao de financiamento sem a verificacdo das exigéncias le-
gais de comprovacdo do dever de preservacdo do meio ambien-
te pelo tomador, ela podera ser responsabilizada na qualidade
de poluidor indireto.

Conclusao

Diante de todo o tratado neste estudo, resta claro que as
instituicdes financeiras exercem um importante papel na prote-
cdo e preservacdo do meio ambiente, uma vez que, como inte-
grantes do Sistema Financeiro Nacional, tém o dever de fomen-
tar o desenvolvimento sustentavel do Pais.

Por tais motivos, concedendo financiamento de forma a ne-
gligenciar as condicionantes legais e convencionais apontadas
anteriormente e ocorrendo dano em razdo da utilizacdo desse
crédito, a instituicdo financeira concedente responderd pela de-
gradacdo ambiental na qualidade de poluidor indireto, de for-
ma objetiva e solidaria com o poluidor direto, vez que configu-
rado o nexo de causalidade entre sua conduta omissiva e o dano.

A esse respeito, o Superior Tribunal de Justica ja proferiu
decisdes atribuindo tal responsabilidade aquele que, por deter-
minacdo legal, deveria fiscalizar atividades potencialmente
poluidoras, porém negligencia esse dever, o que é o caso das
instituicdes financeiras na concessdo do crédito a atividades
poluidoras ou potencialmente poluidoras.

No AgRg no REsp n° 1.001.780/PR, de relatoria do Ministro
Teori Albino Zavaski®, em que sdo partes o Ministério Publico
Federal, a Unido, o Estado do Parana, o Municipio de Campo
Mourdo e outros, restou configurada a responsabilidade civil
ambiental do Estado por omissado:

[...]11. Ajurisprudéncia predominante no STJ é no sen-
tido de que, em matéria de protecdo ambiental, ha

8 O Ministro Teory Albino Zavaski, a época do julgamento, ocupava o cargo de
Ministro do Superior Tribunal de Justica.
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responsabilidade civil do Estado quando a omissédo de
cumprimento adequado do seu dever de fiscalizar for
determinante para a concretiza¢do ou o agravamen-
to do dano causado pelo seu causador direto. Trata-
se, todavia, de responsabilidade subsidiaria, cuja exe-
cucgao poderd ser promovida caso o degradador dire-
to ndo cumprir a obrigacao, ‘seja por total ou parcial
exaurimento patrimonial ou insolvéncia, seja por im-
possibilidade ou incapacidade, por qualquer razéo, in-
clusive técnica, de cumprimento da prestacdo judici-
almente imposta, assegurado, sempre, o direito de
regresso (art. 934 do Coédigo Civil), com a
desconsideracdo da personalidade juridica, conforme
preceitua o art. 50 do Cédigo Civil’ (REsp 1.071.741/SP,
22T., Min. Herman Benjamin, DJe de 16/12/2010). 2.
Examinar se, no caso, a omissdao foi ou nédo
'determinante’ (vale dizer, causa suficiente ou con-
corrente) para a ‘concretiza¢do ou o agravamento do
dano’ é juizo que envolve exame das circunstancias
faticas da causa, o que encontra 6bice na Sumula
07/STJ. 3. Agravos regimentais desprovidos.

Por sua vez, no REsp n° 1.071.741/SP, de relatoria do Minis-
tro Herman Benjamin, integrante do Informativo de Jurisprudén-
cia daquela Corte n° 0388, restou consignada a responsabilida-
de civil ambiental do Estado no seu dever de fiscalizacdo, in
verbis:

DANOS AMBIENTAIS. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA.
A questdo em causa diz respeito a responsabilizacao
do Estado por danos ambientais causados pela inva-
sdo e construcgado, por particular, em unidade de con-
servacdo (parque estadual). A Turma entendeu ha-
ver responsabilidade solidaria do Estado quando, de-
vendo agir para evitar o dano ambiental, mantém-se
inerte ou atua de forma deficiente. A respon-
sabilizacdo decorre da omissao ilicita, a exemplo da
falta de fiscalizacdo e de adocdo de outras medidas
preventivas inerentes ao poder de policia, as quais,
ao menos indiretamente, contribuem para provocar
o dano, até porque o poder de policia ambiental ndo
se exaure com o embargo a obra, como ocorreu no
caso. Ha que ponderar, entretanto, que essa clausula
de solidariedade ndo pode implicar beneficio para o
particular que causou a degradacdo ambiental com
sua agao, em detrimento do erario. Assim, sem preju-
izo da responsabilidade solidaria, deve o Estado - que
nao provocou diretamente o dano nem obteve pro-
veito com sua omissao - buscar o ressarcimento dos
valores despendidos do responsavel direto, evitando,
com isso, injusta oneracdo da sociedade. Com esses
fundamentos, deu-se provimento ao recurso. Prece-
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dentes citados: AgRg no Ag 973.577-SP, DJ 19/12/2008;
REsp 604.725-PR, DJ 22/8/2005; AgRg no Ag 822.764-
MG, DJ 2/8/2007, e REsp 647.493-SC, DJ 22/10/
2007. REsp 1.071.741-SP, Rel. Min. Herman Benjamin,
julgado em 24/3/2009.

Ressalta-se que nessa decisdo a Corte determinou que, em-
bora a responsabilidade seja solidaria, a execucdo de eventual
titulo executivo sera subsidiaria, ou seja, o poluidor indireto so-
mente deverd arcar com o 6nus da condenagdo, caso ndo seja
possivel o cumprimento pelo poluidor direto, para se evitar “in-
justa oneracdo da sociedade”, o que pode ser considerado nos
casos de concessdao de crédito agricola subsidiados pela Unido
e/ou quando a instituicdo financeira for publica.

A mesma tese ja havia sido anteriormente acolhida pelo Su-
perior Tribunal de Justica, do qual se destaca o AgRg no Ag n°
973.577/SP, de relatoria do Ministro Mauro Campbell Marques:

PROCESSUAL CIVIL. AMBIENTAL. AGRAVO DE INSTRU-
MENTO EM ACAO CIVIL PUBLICA. LEGITIMIDADE DO
ESTADO DE SAO PAULO FIGURAR NO POLO PASSIVO.
ACORDAO RECORRIDO EM CONSONANCIA COM A JU-
RISPRUDENCIA DO STJ. SUMULA 83/STJ. OFENSA AO
ART. 535 DO CPC REPELIDA. 1. Nao existe ofensa ao
art. 535 do CPC quando o Tribunal de origem, embora
sucintamente, pronuncia-se de modo claro e suficien-
te sobre a questao posta nos autos. Ademais, é cedico
nesta Corte que o magistrado ndo esta obrigado a
rebater, um a um, todos os argumentos listados pelas
partes se ofertou a prestacao jurisdicional de forma
fundamentada. 2. A decisdo de primeiro grau, que foi
objeto de agravo de instrumento, afastou a prelimi-
nar de ilegitimidade passiva porque entendeu que as
entidades de direito publico (‘in casu’, Municipio de
Juquitiba e Estado de Sao Paulo) podem ser arrosta-
das ao pélo passivo de acdo civil publica, quando da
instituicdo de loteamentos irregulares em 4areas
ambientalmente protegidas ou de protec¢do aos ma-
nanciais, seja por acdo, quando a Prefeitura expede
alvaréd de autorizacdo do loteamento sem antes ob-
ter autoriza¢do dos 6érgdaos competentes de protecdo
ambiental, ou, como na espécie, por omissdo na fisca-
lizacdo e vigilancia quanto a implantacdo dos
loteamentos. 3. A conclusdo exarada pelo Tribunal a
quo alinha-se a jurisprudéncia deste Superior Tribu-
nal de Justica, orientada no sentido de reconhecer a
legitimidade passiva de pessoa juridica de direito pu-
blico para figurar em acdo que pretende a
responsabilizacdo por danos causados ao meio ambi-
ente em decorréncia de sua conduta omissiva quanto
ao dever de fiscalizar. Igualmente, coaduna-se com o
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texto constitucional, que dispde, em seu art. 23, VI, a
competéncia comum para a Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios no que se refere a protecdo do
meio ambiente e combate a poluicdo em qualquer de
suas formas. E, ainda, o art. 225, caput, também da
CF, que prevé o direito de todos a um meio ambiente
ecologicamente equilibrado e impde ao Poder Publi-
co e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-
lo para as presentes e futuras geracdes. 4. A compe-
téncia do Municipio em matéria ambiental, como em
tudo mais, fica limitada as atividades e obras de ‘inte-
resse local’ e cujos impactos na biota sejam também
estritamente locais. A autoridade municipal que avoca
asi o poder de licenciar, com exclusividade, aquilo que,
pelo texto constitucional, é obrigagdo também do Es-
tado e até da Unido, atrai contra si a responsabilida-
de civil, penal, bem como por improbidade adminis-
trativa pelos excessos que pratica. 5. Incidéncia da
Sumula 83/STJ. 6. Agravo regimental ndo-provido.

Portanto, a instituicdo financeira sobre a qual recai o dever
legal de condicionar a concessdo de financiamento a praticas
socioambientais dos tomadores, embora ndo seja a autora da
conduta ilicita, mas deveria ter agido para evita-la com as exi-
géncias apontadas neste trabalho, e o dano ambiental tenha
ocorrido pela utilizacdo desse crédito, poderd ter configurada
sua responsabilidade civil ambiental na qualidade de poluidor
indireto, de forma objetiva e solidaria, fundada na teoria do
risco criado.

Por outro lado, conclui-se que, caso tenha agido conforme
as regras de Direito Ambiental, ora apresentadas, ndo podera
ser responsabilizada por eventual dano causado pelo tomador
do crédito, pois ndo configurado o nexo de causalidade entre
sua conduta e o dano ao meio ambiente.
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RESUMO

Este trabalho tem como tema questdes contratuais e legais
relacionadas aos institutos juridicos representativos de garantia
real de imével no Brasil, na defesa do ponto de vista do mutuante;
em especial, falara da garantia real ofertada pelo mutuario, que
se constitui pela hipoteca ou alienacao fiduciria. Por vezes podera
fazer referéncia ao contexto econémico e a politicas publicas.
Dentro do tema geral proposto falar-se-3, especificamente, sobre
a hipoteca e a alienacdo fiduciaria, precedidas de breve disserta¢cdo
sobre a importancia da garantia real na recuperacao do crédito,
passando pelos conceitos e natureza juridica dos institutos,
ilustracdes com notas de autores estrangeiros, comentarios
comparativos com outros ordenamentos juridicos, encerrando com
apontamentos sobre a preferéncia brasileira na operacionaliza¢do
dos negdcios comerciais e habitacionais. O trabalho tratara de
pontos ndo menos importantes, basilares para o entendimento
necessario a tomada de decisdes na atividade consultiva e de
atuacdo juridica contenciosa, visto que o profissional do direito
deve considerar a intentio legis, os objetivos negociais, os riscos
envolvidos, as experiéncias ja praticadas, o grau de eficiéncia e
caracteristicas dos institutos juridicos sob exame, frente aos
questionamentos das possibilidades e eventuais impedimentos nas
proposicdes de operag¢des bancarias.

Palavras-chave: Direito real de garantia. Hipoteca.
Alienacao fiduciaria. Concessao de crédito.

SUMARIO

Este trabajo se centrara cuestiones contractualesy legales
relacionados con las instituciones legales representativas de
garantia bienes inmuebles en Brasil, en defensa del punto de
vista del prestamista; en particular, hablarad de la garantia
ofrecida por el prestatario, que esta constituido por hipotecas o
gravamenes. A veces se puede hacer referencia a la situacién
econdmica y las politicas publicas. Dentro del tema general
propuesto para hablar sera especificamente en la hipoteca
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mobiliariay la hipoteca, precedidos por una breve conferencia
sobre la importancia de la garantia en la recuperaciéon de
créditos, através de los conceptos e institutos juridicos,
ilustraciones con autores notas, comentarios comparativos con
otras jurisdicciones extranjeras, terminando con notas sobre la
preferencia de Brasil en la operacién del negocio comercial y
residencial. El trabajo se abordaran cuestiones no menos
importantes, fundamentales para la comprensiéon necesaria
para la toma de decisiones en la actividad de asesoramientoy
acciones legales polémico, ya que el profesional del derecho
debe considerar intentio legis, los objetivos del negocio, los
riesgos que implica, experiencias anteriores practicada, el grado
de eficiencia y caracteristicas de las instituciones juridicas que
se examinan, en comparacién con las cuestiones de las
posibilidades y los obstaculos a las proposiciones de la banca .

Palabras clave: Garantia real. Hipoteca. Gravdmenes. La
banca de crédito.

1 Garantia de hem imovel em negocio comercial e em
financiamento habitacional no Brasil

O crescimento do financiamento imobiliadrio, do sustentacu-
lo hipotecario e do impulso gerado pela introducdo da aliena-
cdo fiduciaria sobre bens iméveis e o fomento a concessdo de
crédito, ao lado de programas sociais e habitacionais, vém ofe-
recendo meios para a aquisicdo da casa prépria e para o incre-
mento das atividades econdémicas produtivas nacionais.

Foi necessario ultrapassar o modelo de garantia hipoteca-
ria, quando o Governo planejou lancar programas destinados a
aquisicdo da casa proépria, impulsionando a construcgado civil, pro-
pagando repasse de recursos e fomentando a concessdao de cré-
dito. E importante destacar que o Direito deve sempre buscar
atingir a eficiéncia econémica, e, neste caso, o valor legal dese-
javel seria o desenvolvimento de um modelo econémico basea-
do em institutos e procedimentos juridicos permeados pela
economicidade e pela simplificacdo dos procedimentos.

O contrato de mutuo para financiamento de unidade imo-
bilidria pelo Sistema Financeiro da Habitacdao estipula como
garantia a hipoteca ou a alienacdo fiduciaria. O mutuante,
portanto, tem crédito privilegiado — direito real sobre o imo6-
vel. Ele precisa recuperar o crédito concedido para prosseguir
na politica destinada a “facilitar e promover a construg¢do e a
aquisicdo da casa propria ou moradia, especialmente pelas
classes de menor renda da populacdo” (ver art. 8°, caput, Lei
n° 4.380/64).
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A alienacdo fiduciaria de bem imoével, introduzida no Brasil
pela Lei n° 10.931, de 3 de agosto de 2004, foi muito difundida
entre as instituicdes financeiras, e o numero de negécios com
essa modalidade de garantia aumentou consideravelmente.

A Lei n® 11.481, de 31 de maio de 2007, incluiu os incisos VIII,
IX e X ao art. 1.473 do Coédigo Civil, permitindo a formaliza¢do de
hipoteca sobre o direito de uso especial para fins de moradia, so-
bre o direito real de uso e sobre a propriedade superficiaria.

A funcionalidade dos institutos juridicos garantidores do cré-
dito imobilidrio possui relacdo direta com o desenvolvimento
econdmico e social de um pais.?

As institui¢des financeiras, ao concederem crédito em deter-
minadas modalidades, regra geral, exigem garantia contratual
de direito real sobre os iméveis, hipoteca ou alienacao fiduciaria,
recusando a oferta da garantia e a concessado respectiva do cré-
dito em algumas situacdes, como, verbi gratia, imével com regis-
tro de 6nus real, usufruto, imoével com matricula ndo individua-
lizada, ou apontado como terreno de marinha sem constituicdo
da enfiteuse, entre outras situa¢des especiais que guardam rela-
¢do com os bens absolutamente impenhordaveis, assim descritos
no art. 649 do Coédigo de Processo Civil.

As operacdes de Home Equity? também foram fomentadas em
razdo de jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, que se

" A mesma Lei n° 11.481/2007 também consignou que os direitos de garantia
correspondentes a direito real de uso e a propriedade superficiaria ficam
limitados a duragdo da concessdo ou direito de superficie caso tenham sido
transferidos por periodo determinado.

2 Marichal (2011, p. 9) diz: “Es especialmente relevante que los ensayos que
tiene el lector entre sus manos vinculam la historia bancaria com la historia
industrial y I&s politicas de financiamiento del crescimento econdmico a largo
plazo. Como argumenta atinadamente Marcelo Rougier, el compilador y pro-
motor de este volumen, em una temprana etapa de crecimiento econdmico
moderno, existen en cualquier pais numerosos obstaculos para la formacion y
el pleno desarrollo de los mercados financieros: ‘De ahi la importédncia de las
instituciones oficiales de desarrollo, bancos industriales o de fomento’. En una
region como América Latina, que se situa en un nivel médio de desarrollo
econdémico y social, es esencial explorar los factores que explicam los numero-
sos éxitos y fracasos en impulsar el crecimiento. Uma sociedad que no crece se
estanca y deja de ofrecer a sus habitantes oportunidades de mejorar sus
niveles de vida. Cudles son los secretos de un proceso de expansion econdmico
sostenido y cudles I&s secuelas de la falta de crecimiento?

Estas son preguntas que un gran numero de economistas e historiadores
indagan, exploran y relatan para intentar descubrir principios valederos y
aplicables para casi cualquier sociedad o economia.

3 O Home Equity corresponde ao negdcio bancario em que o proponente pes-
soa fisica oferece um imovel de sua propriedade em garantia (alienacédo
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posicionou no sentido de que é penhoravel o bem de familia se o
imovel foi oferecido como garantia real em beneficio da entidade
familiar, hip6tese que teria subsun¢do na excecdo prevista no art. 3°,
V, da Lei n° 8.009/1990 (ver AEEARESP 201303755696, STJ, Quarta
Turma, fonte: DJE de 01/09/2014). Contrariamente, considera-se ofen-
sa aos artigos 1° e 3° da Lei n° 8.009/1990, reputando-se nula a cla-
usula de garantia de aliena¢do fiduciaria de bem imével estipulada
em contrato de empréstimo bancario cujo crédito ndo for utilizado
em favor da entidade familiar* (quando, por exemplo, o imével foi
oferecido em garantia por divida de pessoa juridica).

A Lei n° 11.977, de 8 de julho de 2009, que instituiu o Pro-
grama Minha Casa Minha Vida, contém previsdo de instituicdo
de garantia de alienacdo fiduciaria em favor do Agente Finan-
ceiro.?

Ja o Programa de Subsidio a Habitacdo de Interesse Social
com Parcelamento Habitacional se exterioriza em contratos for-
malizados sem garantia de hipoteca ou alienac¢do fiduciaria, De-
creto n® 5.247, de 19 de outubro de 2004. A Lei n° 10.998, de 15
de dezembro de 2004, estabeleceu as condicbes para apresenta-
¢do, andlise e aprovacao de proposta de empreendimento pro-
movido em parceria com o Poder Publico ou com entidades sem
fins lucrativos e as condi¢des para concessdao de parcelamento
habitacional e de subsidio as familias de baixa renda, organiza-
das sob a forma coletiva, para viabilizar o acesso a moradia no
ambito do Programa de Subsidio a Habitacdo de Interesse Social.
Obviamente, modalidades de financiamento habitacional sem
constituicdo de garantia real sdo operadas apenas por banco exe-
cutor dessa politica publica.

Também no Programa Nacional de Habitacdo Rural - PNHR,
com recursos do Orcamento Geral da Unido, dentro das regras do
PMCMYV, os contratos entre os beneficiados e o Agente Financeiro
sdo formalizados sem nenhuma modalidade de garantia real.

A garantia elegida possui relacdo direta com liquidez. Mui-
to embora doutrinariamente a garantia contratual seja contrato
acessorio, sua importancia se eleva a medida que a inadimpléncia

fiduciaria), ainda que seja seu Unico imovel e utilizado para sua moradia,
sendo o crédito liberado do tipo ‘sem destinagdo especifica’. O empréstimo
concedido em contrapartida por oferta de garantia imobiliaria é classificado
como sendo de baixo risco, com taxas e encargos mais atraentes que outras
linhas de crédito.

4 Ver Recurso Especial 201302413117 — 1395275, DJE de 20/08/2014.

> Ver Lei n° 10.188, de 12.02.2001, Lei n° 10.522, de 19.07.2002, Lei n° 10.859,
de 14.04.2004, Lei n° 11.474, de 15.05.2007, Lei n° 12.007, de 29.07.2009,
Lei n°® 12.039, de 01.10.2009, Lei n° 12.424, de 16.06.2011.
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se concretiza, sendo interessante para o credor uma garantia que
nao pereca e nao se desvalorize rapidamente no decorrer do
tempo. Nesse contexto, os bancos ndo podem prescindir de ga-
rantias imobilidarias. Mas é importante pensar nos momentos de
crise econémica com inflacdo, num cendério de recessdo.

O uruguaio Robert Marcuse, formado pela Universidade
de Columbia, e Advanced Management Program em Harvard,
ex-gerente-geral e ex-diretor de varios bancos no Uruguai, Ar-
gentina, Venezuela, Estados Unidos, Peru e Colémbia®, critica a
concessdao massiva de crédito com garantia de bem imével (con-
centracdo exagerada de negoécios na carteira imobiliaria, ndo
distribuicdo do risco) autorizada mais com base em seu valor
de avaliacdo (muitas vezes supervalorizado em momentos de
auge econdmico) que com relacdo ao real valor possivel de se
apurar em caso de execucdao da garantia imobiliaria pelo cre-
dor (considerando-se ainda a possibilidade de a execucdo ocor-
rer em periodo de recessdo econdmica). A titulo de ilustracédo,
confira-se o polémico entendimento do autor sobre ‘garantias
imobiliarias’:

Garantias inmobiliarias.

Desde este punto de vista, quizas las garantias
inmuebles sean las menos aconsejables. Algunos ban-
queiros son tan concientes de esto que piensan que
los terrenos y edificios se han denominado inmuebles
por el peligro de inmovilizacién que representan.
Pueden tranquilizarse, se llaman inmuebles porque
no se mueven ellos mismos, pero esta caracteristica
no es contagiosa. La razén del peligro de las garanti-
asinmuebles es que, em casi todo el mundo, el merca-
do inmobiliario se caracteriza por periodos sucessivos
de euforia (boom) y depresion.

Las garantias constituidas en periodos de auge
pueden estar sobrevaluadas (aunque esto concierne
unicamente as aspecto riesgo) pero, sobre todo,
pueden ser invendibles por largos periodos, que varian
desde meses hasta anos. Por otra parte, existe una
tendéncia entre los clientes que ofrecen garantias
inmuebles (hipotecarias) de creerse autorizados — por
el alto costo de la constitucion de la garantiay por el
valor e importancia de la misma — a pedir renovaciones
del crédito originalmente acordado. No quiero decir
con esto que un banco deba prescindir de tales garan-
tias, lo cual seria absurdo, pero si que debe fijarse una
politicay un limite al respecto.

¢ Robert Marcuse também foi presidente da Associacdo de Bancos Internacio-
nais da Flérida e assessor do Comité Diretivo da Federacdo Latino-America-
na de Bancos.
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Cuando el mercado inmobiliario esta en crisis, no se
trata de que un terreno o un edificio especifico no se
pueda vender, sino que, generalmente, les ocorre lo
mismo a todos ellos. Por consiguiente, el riesgo de
inmovilizacion del banco puede referirse a una parte
importante de su cartera, si esta respaldada por este
tipo de garantia.

Si eliminamos las que puedan considerarse realmente
indeseables, lo mejor serad tener uma variedade de ga-
rantias de forma de poder distribuir el riesgo, en la
misma forma en que se trata de no concentrar las
colocaciones en una area de la actividad econdémica, sino
de distribuirlas en todas ellas.

Resultard util que el banco pueda classificar sus
operaciones no solo por area, sino también por el tipo
de garantia que las respaldan. En efecto, una financiacion
en el drea de la construccién puede no estar respaldada
por una garantia hipotecaria, mientras que una
financiacién en el &rea comercial si puede estarlo.

La reciente explosién de la burbuja inmobiliaria en los
Estados Unidos es un ejemplo dramatico de lo que puede
suceder cuando los bancos se lanzan a financiar
massivamente un area especifica de la economia,
basando sus prestamos mas sobre el supuesto valor de
los inmuebles hipotecados como garantia, que en la real
capacidade de pago del acreedor.
Desafortunadamente, a esta politica, ya mala de porsi,
se agreg6 una sobrevaluacién de los inmuebles, con lo
cual los acreedores terminaron debiendo a los bancos
cifras muy superiores al valor de sus propriedades, y las
entidades con perdidas sustanciales en sus libros.

La crisis, ademas, fue mas violenta que muchas anterio-
res por la nueva moda de titular activos (en este caso las
garantias hipotecarias) y venderlos a empresas y al pu-
blico en general. En otras palabras, se logro rebasar las
crisis anteriores, con nuevos instrumentos y exacerbada
codicia. Pero quizas lo peor de esta historia de terror se
ala evidente demonstracion de la corta memoria de los
bancos y de los inversionistas, pues la burbuja
inmobiliaria no es un monstruo desconocido, sino uno
gue hemos enfrentado varias veces en el pasado y para
el cual existian las medicinas preventivas que no se
quisieron utilizar (MARCUSE, 2010, p. 70-72).

Passemos a comentar os institutos.
2 Dahipoteca

2.1 Conceito

A hipoteca é um direito real de garantia que vincula um
bem dado em garantia pelo tomador de um empréstimo sem a
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transferéncia de sua posse ao credor. O devedor detém a propri-
edade e a posse do imoével.

Conceituando o instituto da hipoteca, Diniz (2006, p. 1179)
assim escreve:

Hipoteca é o direito real de garantia que grava coisa
imovel ou bem que a lei entende por hipotecavel, per-
tencente ao devedor ou a terceiro, sem transmissao de
posse ao credor, conferindo a este o direito de promo-
ver a sua venda judicial, pagando-se preferentemente,
se inadimplente o devedor.

O instituto foi largamente utilizado em negdcios comerciais e
nos contratos de financiamento imobilidrio efetivados entre o
mutuante e o mutuario comprador de unidade habitacional
(adquirente final) até a introducéo do instituto da alienacdo fiduciaria
de imovel no ordenamento juridico pela Lei n°® 10.931/2004.

A opcao pela hipoteca’ ainda persiste em contratos bancari-
os de operacdes comerciais, sendo mais favoravel aos interesses
do credor também quando se tem a pretensao de executar judi-
cialmente eventual saldo devedor residual da divida (o valor da
divida é ou pode se tornar maior que o valor do bem ofertado).

As instituicoes financeiras também atuam no mercado imo-
biliario na qualidade de agente financeiro da produ¢do de em-
preendimento, concedendo crédito a construtoras para a cons-
trucdo dos condominios residenciais, verbi gratia. Nesse caso, a
garantia de hipoteca do terreno é registrada em favor do banco
financiador, liberando-se o gravame das unidades destacadas da
matricula imobilidria-mae a medida que a divida da construtora
vai sendo quitada, ou a medida que as unidades habitacionais
vao sendo comercializadas com os adquirentes finais.

2.2 Estreitamento da relacao entre hipoteca e titulos de
crédito

O instituto estreitou sua relacdo com a circulabilidade do
titulo de crédito - letras, cédulas hipotecarias e debéntures —,
assumindo importancia crescente na vida econdmica nacional.

Podem ser objeto de hipoteca, nos termos do art. 1.473 do
Codigo Civil®:

7 Veja-se o conceito de "hipoteca” em Ramirez Gronda (2003, p. 164): "El
derecho real constituido en seguridade de un crédito en dinero, sobre los
bienes inmuebles, quedando éstos en poder del deudor (art. 3108 C. Civ)".

8 Diniz (2006, p. 1179-1180) diz que o direito real de hipoteca recai sobre
"b) o dominio direto que na enfiteuse se permite que o direito do senho-
rio direto possa ser objeto de hipoteca, mesmo sem anuéncia do enfiteuta;
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Wald (2011, p.

| — os imoveis e os acessorios dos imoveis conjuntamente
com eles;

Il - o dominio direto;

Il —o dominio util;

IV — as estradas de ferro;

V — 0s recursos naturais a que se refere o art. 1.230,
independentemente do solo onde se acham;

V|- o0s navios;

VIl — as aeronaves;

VIl - o direito de uso especial para fins de moradia;
IX-o direito real de uso;

X —a propriedade superficiaria.

368-369) diz o seguinte:

A hipoteca é o direito real de garantia que o credor
exerce sobre o preco venal do imével, no caso de ndo ser
pago na ocasido determinada, o débito garantido.
Caracteriza-se por recair sobre iméveis, que ficam na
posse do devedor no periodo de caréncia do débito, ou
seja, até o vencimento deste e a execucao do bem.

[..]

A diferenca entre os direitos sobre a coisa (direitos de
fruicdo) e os direitos sobre o valor do objeto (direitos de
garantia) ainda é hoje de grande importancia no qua-
dro dos direitos reais.® O que caracteriza a hipoteca é a
‘sequela’, ou seja, o fato de o direito seguir a coisa em
maos de quem se encontre, constituindo assim o ius
persequendi, o direito de perseguir a coisa, e o direito
de preferéncia que o credor hipotecario tem sobre os
outros credores.

Na doutrina moderna, fala-se em dois principios basicos re-
guladores da hipoteca: o da publicidade e o da especializacao.
A observancia desses principios resultaria em maior seguranca as
transacdes afetas ao mercado imobilidrio e ao Sistema Financei-

ro Habitacional.
Pelo principio

da publicidade, a hipoteca deve ser objeto

de registro na matricula do imével respectivo, junto ao Cartoério
de Registro de Imoével, com o fito de dar conhecimento a tercei-
ros. Com a retirada de certiddo atualizada da matricula de de-

¢) o dominio util, que é o poder que tem o foreiro de usufruir o bem e de
transmiti-lo por ato inter vivos ou causa mortis; conseqlientemente po-
derd hipotecd-lo, sendo que o adquirente sujeitar-se-4 ao pagamento do
laudémio, em causa de excussdo hipotecaria”.

° Diniz (2006, p. 1181) diz o seguinte sobre o direito de preferéncia sobre o
credor hipotecario: “Se antes do assento da hipoteca ja tiver sido registrado
algum outro direito real sobre o mesmo imdvel (usufruto, anticrese, servi-
dédo, etc.), os titulares desses direitos reais terdo direito de preferéncia so-
bre o credor hipotecdrio na eventual execucdo”.
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terminado imoével, o proponente comprador e o mutuante, por
simples exame do inteiro teor do registro, podem saber quais
onus pesam sobre a unidade imobiliaria.

E mais uma vez citando-se Wald (2011, p. 369):

O principio da especializacdo obriga a vincular o 6nus a
certos bens especificos, individualizados e determina-
dos. Anteriormente se admitiam as chamadas hipote-
cas gerais, que recaiam sobre todos os bens do devedor,
dificultando as transacdes em geral e as alienacbes em
particular, por ndo se saberem os limites exatos da res-
ponsabilidade que pesava sobre cada um dos prédios
onerados.

Nesse ponto, é importante também dizer que deve haver
referéncia, no registro respectivo, a qual divida se refere o 6nus,
com indicacdo de numero de contrato, valor, condicdes, credor,
entre outros identificadores.

2.3 Cédula hipotecaria

O Decreto-Lei n° 70, de 21 de novembro de 1966, instituiu a
Cédula Hipotecaria como instrumento habil para representacdo
dos respectivos créditos hipotecdrios, podendo ser emitida pelo
credor hipotecario, nos casos de operacdes compreendidas no
Sistema Financeiro da Habita¢do e nas hipotecas em que sejam
credoras instituicdes financeiras e sociedades de seguros.’ As ins-
tituicoes bancarias geralmente se utilizam da cldusula contratual
gue estipula a constituicdo de cédula hipotecaria em operacdes
financeiras estruturadas, aquelas planejadas especialmente para
atender a determinado cliente com proposta de projeto de gran-
de porte.

2.4 Procedimentos a disposicao do credor para promocao da
execucao do crédito inadimplido

Recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988, o Decre-
to-lei n° 70/66 — que autoriza o credor hipotecario no regime do
Sistema Financeiro da Habitacdo a optar pela execu¢do do cré-
dito na forma do Cédigo de Processo Civil ou mediante execu-
¢ao extrajudicial — foi poderoso instrumento utilizado pelas ins-
tituicdes financeiras nos procedimentos de recuperag¢ao do cré-
dito, tendo possibilitado uma forma rapida de exercicio do di-
reito do mutuante de apurar o preco venal do imével para satis-

0 Veja comentarios de Wald (2011, p. 375-376).
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facdo de seu crédito. Configurado o vencimento antecipado da
divida habitacional, o processo de execucdao do contrato de fi-
nanciamento poderia ser o previsto no Cédigo de Processo Civil,
na Lei n°® 5.741, de 1° de dezembro de 1971 ou nos artigos 31 a
38 do Decreto-Lei n° 70/66, caso em que o Agente Fiduciario era
uma instituicdo financeira escolhida pelo Mutuante entre as
credenciadas pelo Banco Central do Brasil.

Poder-se-ia entender também como um privilégio o fato de
o mutuante poder escolher qual procedimento se utilizaria para
promover a execuc¢dao do crédito inadimplido: a execucao
extrajudicial prevista pelo Decreto-Lei n°® 70/66 (arts. 31 a 38); a
execucdo judicial pelo procedimento disposto na Lei n° 5.741, de
1° de dezembro de 1971; ou, ainda, o procedimento da execucdo
judicial de quantia certa previsto no Cédigo de Processo Civil.

Sendo vedado ao mutuante promover a execucao
extrajudicial de que trata o referido decreto-lei (por exemplo,
em caso de decisdo judicial proferida em sede de liminar), resta-
va a possibilidade de interposicdo da acdo executiva. A Lei n°
5.741/71, mais especifica em relacdo a matéria (dispde sobre a
protecdo do financiamento de bens imodveis vinculados ao SFH),
também faz concessdes ao mutuante, se comparada com as dis-
posicdes gerais do Cédigo de Processo Civil; no entanto, seu art.
7° desautoriza a execucdo do débito remanescente no caso da
adjudicacdo do imével pelo mutuante.

Confira-se o julgado:

EMENTA: PROCESSO CIVIL. EXECUQAO HIPOTECARIA.
LEI N° 5.741, DE 1971. Na execucdo processada sob o
regime da Lein°5.741, de 1971, a adjudicacdo pelo cre-
dor se da pelo valor do saldo devedor, quitando inte-
gralmente o débito do mutudrio. Recurso especial ndo
conhecido. (Superior Tribunal de Justica, Recurso Especi-
al 200101832857/390913, Terceira Turma, Rel. Min. ARI
PARGENDLER, DJ de 17/06/2002 PG:00259)

Assim, dependendo do saldo devedor contratual e do valor
de avaliacdo do imovel, muitas vezes a melhor opcdo para o cre-
dor hipotecéario é promover a execucdo pelo rito do Cédigo de
Processo Civil, que oferece subterfugio processual na busca da
satisfacdo de eventual saldo credor remanescente, a seu favor,
mesmo apos a extincdo da hipoteca pela arrematacdo. Executa-
da a hipoteca, havendo arrematacdo, e ndo sendo suficiente o
valor apurado para quitacdo total da divida, poderia ainda o
credor prosseguir na execucdo do saldo residual. Nesse sentido,
confira-se o julgado:
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EMENTA: RECURSO ESPECIAL. ACAO DE COBRANCA DE
COTAS CONDOMINIAIS. FASE DE EXECUCAO. NEGATI-
VA DE PRESTACAO JURISDICIONAL. ART. 535 DO CPC.
NAO OCORRENCIA. DEFICIENCIA NA FUNDAMENTACAO
DO RECURSO. SUMULA N° 284/STF. IMOVEL HIPOTECA-
DO. ARREMATACAO. INTIMACAO DO CREDOR HIPOTE-
CARIO. ART. 1.501 DO CODIGO CIVIL. SUB-ROGACAO
DO DIREITO REAL NO PRECO. EXTINCAO DA HIPOTECA.
RESPONSABILIDADE POR EVENTUAL SALDO REMANES-
CENTE EM FAVOR DO CREDOR HIPOTECARIO IMPUTA-
DA AO DEVEDOR ORIGINARIO, E NAO AO ARREMA-
TANTE. 1. Ndo ha falar em negativa de prestacao
jurisdicional se o tribunal de origem motiva adequada-
mente sua decisdo, solucionando a controvérsia com a
aplicacdo do direito que entende cabivel a hipotese,
apenas nao no sentido pretendido pela parte. 2. Consi-
dera-se deficiente de fundamentac¢do o recurso especi-
al que, apesar de apontar os preceitos legais tidos por
violados, ndo demonstra, de forma clara e precisa, de
que modo o acérdao recorrido os teria contrariado, cir-
cunstancia que atrai, por analogia, a SUumula n° 284/STF.
3. O objetivo da notificagdo, de que trata o art. 1.501 do
Codigo Civil, é levar ao conhecimento do credor hipote-
cario o fato de que o bem gravado foi penhorado e sera
levado a praga de modo que este possa vir a juizo em
defesa de seus direitos, adotando as providéncias que
entender mais convenientes, dependendo do caso con-
creto. 4. Realizada a intimacdo do credor hipotecario,
nos moldes da legislacdo de regéncia (artigos 619 e 698
do Cédigo de Processo Civil), a arrematagao extingue a
hipoteca, operando-se a sub-rogacdo do direito real no
preco e transferindo-se o bem ao adquirente livre e
desembaragado de tais 6nus por forca do efeito purga-
tivo do gravame. 5. Extinta a hipoteca pela arre-
matacdo, eventual saldo remanescente em favor do cre-
dor hipotecario podera ser buscado contra o devedor
originario, que respondera pessoalmente pelo restante
do débito (art. 1.430 do Codigo Civil). 6. Sem noticia nos
autos de efetiva impugnacao da avaliacdo do bem ou
da arrematacdo em virtude de preco vil, ndo é possivel
concluir pela manutencédo do gravame simplesmente
porque o valor foi insuficiente para quitar a inte-
gralidade do crédito hipotecério. 7. Recurso especial co-
nhecido em parte e, nessa parte, provido (Superior Tri-
bunal de Justica, RESP 201001292840/1201108, Tercei-
ra Turma, Rel. Min. RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, DJE
de 23/05/2012).

Contudo, a possibilidade de execu¢do de saldo devedor re-
manescente pelo rito do Cédigo de Processo Civil ndao é admiti-
da por unanimidade. Decisdes existem no sentido de que, se o
procedimento mais gravoso previsto no Decreto-Lei n° 70/1966
prevé a extincdo da divida com a excussdao do bem, entdo a exe-

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano X — N° 21— Nov 15 l 223




Josiane Menpes Gomes Dias Pinto ARTIGO

cucao pelo rito do Cédigo de Processo Civil também deve por
fim ao débito quando da arrematacdao ou adjudicacao.

Quanto a execucdo extrajudicial e o Decreto-Lei n° 70/1966,
a jurisprudéncia dos tribunais superiores, desde os primoérdios,
sempre foi unissona em afirmar a constitucionalidade do Decre-
to-Lei n° 70/1966. Contudo, recentemente a dita norma foi ob-
jeto de questionamento, quanto a sua constitucionalidade, jun-
to ao Supremo Tribunal Federal. A titulo de ilustracado, leia-se a
integra do voto do ministro Dias Téffoli no Recurso Extraordina-
rio (RE) 627106, que analisa a compatibilidade ou nao dos dis-
positivos legais que autorizam a execuc¢do extrajudicial de divi-
das hipotecarias, dispostos no Decreto-Lei n°® 70/66, com a Cons-
tituicdo Federal. O processo, com julgamento suspenso devido a
pedido de vista, estd sendo analisado em conjunto com o RE
556520.

O Decreto-Lei n° 70, de 21 de novembro de 1966, em seu
capitulo 1, disciplinou uma forma de execuc¢do extrajudicial do
contrato, mecanismo favordvel ao mutuante na recuperacdo do
crédito pela celeridade do procedimento de eficaz resultado:
levar o imoével objeto do financiamento inadimplido a leildo,
com possibilidade de adjudicacdo pelo mutuante.””

O procedimento é levado a termo pelo Agente Fiduciario,
assim previsto no art. 30 do referido decreto-lei.

Embora muito questionado pelos mutuarios, o Decreto-Lei
n° 70/66 foi muito utilizado pelo mutuante como prerrogativa
maior de que se valia na recuperacdo do crédito inadimplido,
ndo havendo, em sede de controle concentrado de
constitucionalidade, decisdao que lhe atribua o vicio da
inconstitucionalidade.

2.5 Da questao da nulidade da proibicao de alienacao de
imovel hipotecado e da sub-hipoteca — um unico imével
como garantia de varias dividas

Ainda sobre a hipoteca, a renomada Maria Helena Diniz res-
salta o seguinte:

Nulidade da proibicdo de alienacdo de imovel hipote-
cado. O devedor podera alienar o bem hipotecado,
porque nao perde o jus disponendi, transferindo-o ao
adquirente, juntamente com o 6nus que o grava. Nula
sera qualquer clausula que vede ao proprietario a ven-
da do imével onerado, embora valida seja a conven-

" Ver art. 31 do Decreto-Lei n° 70/1966.
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¢do de que, ocorrida a alienacdo, vencido estara o
crédito hipotecario. E preciso esclarecer, ainda, que
se aquela alienacdo se fizer antes do registro da hi-
poteca, o adquirente ndo sofrera seus efeitos, embo-
ra o devedor alienante possa incorrer nas penas do
estelionato, por ter ocultado o fato (CP, art. 171, § 2°).
Mas podera haver convencdo entre credor e devedor
que, se o imoével hipotecado for alienado, ter-se-a
vencimento antecipado do crédito hipotecario,
desconsiderando a data estipulada para seu pagamen-
to, tornando-o exigivel e autorizando a execu¢do da
garantia hipotecaria.

[...]

Sub-hipoteca. O imével podera ser hipotecado mais
de uma vez, quer em favor do mesmo credor, quer de
outra pessoa. Essa hipotese de bem hipotecado de-
nomina-se sub-hipoteca, que podera efetivar-se des-
de que o valor do imével exceda o da obrigacdo ga-
rantida pela anterior, para que possa pagar o segun-
do credor hipotecario com o remanescente da execu-
¢do da primeira hipoteca, reconhecendo-lhe a prefe-
réncia, relativamente aos credores quirografarios.
Essa sub-hipoteca devera ser constituida por novo ti-
tulo, ndo valendo a mera averbagdo no registro da
primeira (RF, 63:39, 56:518, e 81:144; RT, 85:596,
83:236, 85:236, 85:584, 103:115e 161:119; AJ, 30:599,
19:56, 18:857 e 99:315; Adcoas, n. 85.562, 1982).
[...]

Direito do credor sub-hipotecario em caso de insolvén-
cia do devedor. O credor hipotecario tera sempre prefe-
réncia (RT, 701:153,707:153); logo, antes de vencida a
primeira hipoteca, ndo podera o credor sub-hipotecario
excuti-la, devendo esperar o vencimento da anteceden-
te, uma vez que tem somente como garantia a parcela
do valor do imével onerado que sobrar apés o paga-
mento da primeira, salvo no caso de insolvéncia do de-
vedor, hipétese que terd vencimento antecipado de to-
das as suas dividas, concorrendo todos os credores no
concurso creditério que se abrir, guardando-se a ordem
cronolégica de seus direitos. Todavia, sera preciso ndo
olvidar que nao se considerara insolvente o devedor por
faltar ao pagamento das obrigaces garantidas por hi-
potecas posteriores a primeira, ante a presuncao juris
tantum de que, se o imével estd gravado com mais de
uma hipoteca, seu valor podera suportar os débitos ga-
rantidos; logo, o atraso no pagamento das presta¢des
ndo indicara insolvéncia. Se se comprovar que os atra-
sos se deram por falta de recursos do devedor e que o
imével onerado é seu Unico bem, cujo valor é insuficien-
te para saldar todas as dividas, ter-se-a a configuracéo
de sua insolvéncia. O Credor sub-hipotecario sé podera
instaurar a execu¢do contra o devedor nos casos de in-
solvéncia previstos no Cédigo de Processo Civil, arts. 748
a 786 (DINIZ, 2006, p. 1181-1183).
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A possibilidade de alienacdo do bem hipotecado e também
a possibilidade de varias dividas serem garantidas por um mes-
mo imovel'? sempre foram vistas como ‘inconvenientes’ sob o
ponto de vista do Credor. As duas situa¢des sempre dificultaram
a recuperacdo do crédito, dado que, no caso de alienacdo do
imoével pelo devedor, ocorria o vencimento antecipado da divi-
da (conforme cldusula contratual padrdo) se outra garantia nao
fosse imediatamente apresentada. Mas tal ndo dependia de
anuéncia do Credor, e o cartério de registro de iméveis registra-
va a compra e venda entre o devedor e terceiro.

Por vezes pode ocorrer de o cartério de registro de imoéveis
requerer que o vendedor de imoével hipotecado dé ciéncia ao
banco credor da compra e venda que estd promovendo para
terceiro comprador, ou mesmo obtenha sua anuéncia (muito
embora tal exigéncia cartoraria ndo contenha fundamento juri-
dico). E, regra geral, os contratos de mutuo bancario contém a
previsdo de que ocorre o vencimento antecipado da divida caso
o devedor aliene o imével que serve de garantia hipotecaria em
operacdo de crédito.

A garantia real de hipoteca subsiste no Brasil e continua sen-
do muito utilizada em toda a América. Comparativamente, o Chi-
le, pais com melhor previsao de crescimento econdmico que o Brasil,
prossegue utilizando o instituto da hipoteca, & disciplinado em
trés modalidades — hipoteca simples, hipoteca com mutuo
endossavel e hipoteca com emissdo de letra de crédito." '

2. Na hipoteca sucessiva sobre o mesmo imével, o credor hipotecario registra-
do em segundo lugar somente receberd depois de feito o pagamento inte-
gral ao credor registrado em primeiro lugar.

'3 "las garantias. Normalmente el crédito se entrega contra alguna garantia
que dé seguridad del pago de la obligacion a la entidad que lo otorga. Ya
analizamos la hipoteca, la prenda y la fianza, tres contratos accesorios des-
tinados a asegurar el cumplimiento de las obligaciones, que son figuras
contractuales a las cuales recurren las entidades financieras comunmente
para asegurar los créditos que otorgan.

Ante una solicitud de crédito, el banco, después de analizar la capacidad
crediticia del futuro deudor, con toda seguridad propondrd hipotecar
inmuebles en los cuales se desarrolla la produccion, de manera que si en el
futuro la empresa deudora no paga el crédito, estos inmuebles hipotecados
sean vendidos mediante in procedimiento especial para que el banco se
pague con el producto de la venta.

Otra alternativa que tienen las entidades financieras es que la empresa dé
en prenda bienes muebles, como maquinaria, equipamiento u otros. Nor-
malmente la prenda como contrato real se perfecciona por la entrega de los
bienes muebles prendados; sin embargo, con la prenda industrial, especial-
mente pensada para estos casos, ello no es necesario, toda vez que se podra
seguir produciendo sin entregar el bien al creedor. La prenda industrial es
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3 DaAlienacao Fiduciaria
3.1 Conceito

Como instituto juridico de garantia real de crédito, a aliena-
¢do fiduciaria esta presente no ordenamento juridico brasileiro desde
a edicdo da Lei n° 4.728/65, com as altera¢des que lhe foram dadas
pelo Decreto-Lei n°® 911/69, no que tange a bens moéveis. J& em
2002, com a promulga¢do do novo Cédigo Civil, a propriedade
fiducidria veio conceituada nos artigos 1361 a 1368-A.

Na licdo de Gomes (1970), nas dividas garantidas por meio
de alienacdo fiduciaria, a mora constitui-se ex re, dai porque
acontecerd pelo simples vencimento do prazo para pagamen-
to.”™

O eminente jurista Silvio Rodrigues fez constar em sua obra
que:

una garantia constituida sobre bienes muebles para caucionar obligaciones
contraidas en el giro de los negocios que se relacionan con cualquier clase de
trabajos o explotaciones industriales, conservando el deudor la tenencia y
uso del bien mueble sobre el que recae la prenda, los que pueden ser maqui-
narias, materias primas, productos elaborados, herramientas, utiles,
productos agricolas, acciones, bonos y otros valores.

Pero volvamos a la hipoteca que, como sefialamos, es la garantia mas
recurrente solicitada por los bancos y las entidades financieras. Estamos
frente a lo que denominamos créditos hipotecarios, que se pueden establecer
de tres formas: crédito hipotecario con emisién de letras de crédito, crédito
hipotecario con mutuo endosable y crédito hipotecario simple.

En el primer caso el crédito hipotecario se documenta en letras de crédito
garantizadas con hipoteca, las que por su naturaleza pueden hacerse circu-
lar en le mercado, recuperando el banco su dinero inmediatamente.

El mutuo endosable es otro mecanismo comunmente utilizado por los ban-
cos. Se celebra un contrato de mutuo por escritura publica y se incluye en el
contrato una cldusula ‘a la orden’, lo que quiere decir que entregandosele
una copia de la escritura al creedor, éste puede ceder facilmente el crédito a
otros bancos o instituciones financieras mediante un ‘endoso’. El endoso es
el acto en virtud del cual el tenedor de un documento mercantil transfiere el
dominio de éste o lo entrega en cobro, o lo constituye en prenda, que se
realiza estampando la firma al dorso del documento o en una hoja de
prolongacion adherido a él, debiendo ser este endoso puro y simple; es decir,
no debe estar sujeto a condiciones o plazos” (MENA, 2011, p. 208-209).

4 Ver Circular n° 3013-652 do Banco Central do Chile, publicada em 27 de
agosto de 2009.

'S Gomes (1970) apresenta o seguinte conceito para alienacdo fiducidria: "Em
sentido lato, a alienacdo fiducidria é o negdcio juridico pelo qual uma das
partes adquire, em confianca, a propriedade de um bem, obrigando-se a
devolvé-la quando se verifique o acontecimento a que se tenha subordinado
tal obrigacdo, ou lhe seja pedida a restituicdo”.
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Se examinarmos a natureza juridica do instituto, ve-
rificaremos tratar-se de compra e venda feita sob
condicao resolutiva. O negdcio se aperfeicoa desde
logo e gera todos os seus efeitos, resolvendo-se se
ocorrer o evento futuro e incerto representado pelo
pagamento do débito pelo devedor.

Trata-se de negdcio solene, pois a lei Ihe impde a for-
ma escrita; do instrumento devem constar o total da
divida, ou sua estimativa, local e data do pagamento,
a taxa de juros, comissdes cuja cobranca for permiti-
da, estipulacdo de corre¢do monetdria, clausula pe-
nal, se houver, bem como a descricdo dos bens
fiduciariamente alienados, com os elementos indis-
pensaveis a sua identificacao (art. 66, § 1°).

A principal vantagem, para o credor, nas obriga¢des
garantidas por alienacao fiduciaria, é a dispensa da
praca, na venda da coisa. Embora a lei continue a ve-
dar o pacto comissério (v. n. 193, v. 5), permite ela ao
credor, ap6s a apreensdo da coisa, proceder a venda
da coisa a terceiros, “independentemente de leildo,
hasta publica, avaliacdo prévia ou qualquer outra
medida judicial ou extrajudicial, salvo disposicdo ex-
pressa em contrdrio prevista no contrato, devendo
aplicar o preco da venda no pagamento de seu crédi-
to e das despesas decorrentes e entregar ao devedor
o saldo apurado, se houver” (Dec.-lein. 911, de 1°-10-
1969, art. 2°) (RODRIGUES, 1995, p. 170-171).

Pensado como mecanismo de agil recuperacdo de crédito, o
procedimento de alienagdo fiduciaria de coisa imével, baseado
na execucdo extrajudicial do direito, foi introduzido no Brasil
pela Lei n° 10.931, de 2 de agosto de 2004, que deu a seguinte
redacdo a Lei n°® 9.514/97:

Art. 22. A alienacédo fiduciaria regulada por esta lei é
negocio juridico pelo qual o devedor, ou fiduciante, com
o escopo de garantia, contrata a transferéncia ao cre-
dor ou fiduciario, da propriedade resoltvel de coisa imé-
vel.

§ 1° A alienacao fiduciaria podera ser contratada por
pessoa fisica ou juridica, ndo sendo privativa das entida-
des que operam no SFl, podendo ter como objeto, além
da propriedade plena: (Renumerado do pardgrafo uni-
co pela Lein®11.481'%, de 2007)

| - bens enfitéuticos, hipotese em que sera exigivel o
pagamento do laudémio, se houver a consolidacdo do
dominio Util no fiduciario; (Incluido pela Lei n°®11.481,

de 2007,

6 A Lei n° 11.481, de 31 de maio de 2007, prevé medidas voltadas a regulari-
zacao fundiaria de interesse social em imoveis da Unido.
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Il - o direito de uso especial para fins de moradia; (Inclu-

ido pela Lein®11.481, de 2007)

Il - o direito real de uso, desde que suscetivel de aliena-

¢ao; (Incluido pela Lein®11.481, de 2007)

IV - a propriedade superficiaria. (Incluido pela Lei n°
11.481, de 2007)

§ 2° Os direitos de garantia instituidos nas hipoteses dos
incisos Ill e IV do § 1° deste artigo ficam limitados a
duracao da concessao ou direito de superficie, caso te-
nham sido transferidos por periodo determinado. (In-

cluido pela Lei n®11.481, de 2007)

Art. 23. Constitui-se a propriedade fiduciaria de coisa
imovel mediante registro, no competente Registro de
Imoveis, do contrato que lhe serve de titulo.

Paragrafo unico. Com a constituicdo da propriedade
fiduciaria, da-se o desdobramento da posse, tornando-
se o fiduciante possuidor direto e o fiduciario possuidor
indireto da coisa imével.

A Alienacao Fiduciaria de bem imoével é um tipo de garan-
tia em que o devedor transfere ao credor o dominio do imével
em garantia de pagamento. O credor conserva o dominio direto
do imével alienado (e a posse indireta) até a liquidacdo da divi-
da garantida."” Veja-se que a alienacdo fiduciaria de bem imével
é um procedimento administrativo de execucdo do crédito em
que se formaliza a consolidacdo, a confirmacdo da propriedade
em nome do credor pela preclusdo da oportunidade do deve-
dor de obter a reversdo da transferéncia do dominio direto para
si, conforme previsdes legais.

O Cédigo Civil, Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002, em
seus arts. 1.359 a 1.368-A, fez previsdes sobre a propriedade re-
soluvel e a propriedade fiducidria, inexistindo referéncia a alie-
nacdo fiduciaria entre os direitos reais capitulados no art. 1.225
do Cdédigo Civil, justamente por corresponder a um procedimen-
to que se utiliza do direito real de propriedade (dominio) para
compor uma modalidade de garantia contratual em financia-
mentos.

3.2 Diferencas entre a alienacao fiduciaria e outras
modalidades de garantias reais

Nao pretendendo esgotar todas as peculiaridades do insti-
tuto, jé bastante conhecido de todos os operadores do Direito,
é importante frisar que a lei prevé uma certa afetacdo patrimonial

7 Ver conceituacdo dada pelo art. 66 da Lei n° 4.728, de 14 de julho de 1965,
alterada pelo Decreto-Lei n°® 911, de 1 de outubro de 1969.
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do bem alienado em garantia, ou seja, tal bem nao deveria res-
ponder por débitos ndo relacionados a contratacao da aliena-
¢ao fiduciaria.

A principal diferenca entre o instituto e as modalidades de
garantias reais, tais como o penhor, a caucdo e a hipoteca, é
justamente esta: o devedor ndo permanece com pleno dominio
do imével ofertado em garantia; na alienacdo fiduciaria efeti-
va-se a transferéncia da propriedade ao credor (fiduciario), res-
trita e resoluvel, regressando ao patriménio do fiduciante por
ocasido do adimplemento total da divida.'® No sistema dicotémico
brasileiro, ao alienar fiduciariamente o imével, o fiduciante fica
com o dominio indireto, e o fiducidrio seqgue com o dominio
direto sobre o bem.

Ponto a favor da instituicdo do procedimento de alienacao
fiduciaria estd no fato de que, nos termos do art. 49, § 3° da Lei
n° 11.101/2005, o credor titular da posicdo de proprietario
fiduciario de bem imével ndo se submete aos efeitos da recupe-
racdo judicial (ver Superior Tribunal de Justica, AGRMC
201200715434, AGRMC - Agravo Regimental na Medida Cautelar
- 19181, DJE de 25/09/2012).

3.3 Procedimentos de consolidacao da propriedade do imével
em nome do credor

O art. 26 da Lei n° 9.514, de 20 de novembro de 1997,
disciplina o procedimento da consolidacdo da propriedade em
nome do credor. Ja pelo art. 27, tem-se as regras sobre a alie-
nacdo do bem em publico leildo, apds a consolidacdo da pro-
priedade em nome do credor fiduciario, e sobre a extin¢do da
divida. Eis a razdo da preferéncia atual do credor pela aliena-
c¢ao fiduciaria.

O § 5° do art. 27 da Lei n°® 9.514, de 20 de novembro de
1997, consigna um ponto desfavoravel ao credor. Confira-se:

§ 5° Se, no segundo leildo, o maior lance oferecido ndo
forigual ou superior ao valor referido no § 2°, conside-
rar-se-a extinta a divida e exonerado o credor da obri-
gacao de que trata o § 4°.

Cientes dessa previsdo legal, o que os bancos tém feito é
conceder crédito, por exemplo, de no maximo 50% ou 60% do
valor de avaliacdo do imével (valor atribuido pelo servico de
engenharia do banco concessor). Assim, a garantia representa-

'8 Ver Elias Filho (2006, p. 264).
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da pela alienacdo fiduciaria pode ndo ser entendida como ab-
solutamente satisfatoria.

Nos termos do art. 26 da Lei n® 9.514/1997, o servi¢o cartorario
é 6rgao auxiliar da execuc¢ao extrajudicial da alienagao fiduciaria,
juntamente com o agente fiduciario, estando este ultimo encar-
regado da promocdo dos leildes.

3.4 A possibilidade de um mesmo imével garantir mais de
uma operacao ou contrato com o mesmo credor: a
expressao “Termo Guarda-Chuva”

O procedimento ditado pela Lei n°® 10.931, de 2 de agosto
de 2004, sem sombra de duvida, ao introduzir a alienacao
fiduciaria de imével em garantia no ambito do mercado finan-
ceiro e de capitais, agilizou as operacdes, permitiu maior nume-
ro de negdcios, simplificou a burocratica constituicdo da garan-
tia real, impediu a oferta do mesmo imével em garantia de ou-
tras dividas e imprimiu maior seguranca ao credor e ao investi-
dor.

O jurista Nelson Abrao fez o seguinte comentario sobre a
repercussdo da edicdo da Lei n° 10.931/2004 e os direitos do
credor fiduciario:

Inafastavelmente, o sistema financeiro e notadamente
as instituicdes bancarias ganharam instrumentos mais
claros evidenciando um cédigo de regras nas operagoes
imobiliarias, de empréstimos, capital de giro e protecao
ao patrimonio de afetagao, porém com privilégios esta-
belecidos que muitas vezes ndo combinam com a
especificidade da relacdo de consumo.

Em linhas gerais, renova-se a possibilidade de execu-
¢oes feitas pelos bancos sem a participacdo do Judicia-
rio, ndo se admite discussao da divida sem comprovacao
do adimplemento, repercutindo nas a¢des revisionais,
contemplando-se titulos que se revestem de menores
custos no mercado e asseguram maiores garantias aos
credores (ABRAO, 2011, p. 513).

Passados ja dez anos da introducdo da alienacao fiduciaria
de bem imoével, chegou-se a determinado momento econémico
no Brasil em que credores e devedores buscam encontrar solu-
¢0es negociais para que novas operacdes de crédito sejam feitas
e/ou renegociadas, considerando o fato de que, no cenario eco-
némico atual, parece haver um ‘esgotamento’ dos imoéveis que
o devedor e/ou proponente teria para ofertar, pelo fato de ja se
encontrarem alienados a determinado Credor, em razido de de-
terminado negoécio. Importante dizer que a alienacdo fiduciaria
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ndo guarda similaridade com a hipoteca nesse ponto (sub-hipo-
teca), posto que o imoével ndo pode ser ofertado em alienacao
fiduciaria mais de uma vez, quer em favor do mesmo credor, quer
em favor de outro credor. Essa caracteristica, que inicialmente
foi vista como uma vantagem pelos bancos, agora parece ndo
ser tdo providencial assim.

A questdo que se coloca é: pode um mesmo imoével garantir
mais de uma operacdo ou contrato com o mesmo Credor? Algu-
mas composi¢des contratuais (insercdes de causa de vencimento
antecipado e outras) e estratégias juridicas processuais até po-
dem ser postas em execucdo; contudo, ndo se pode atestar a
total eliminacdo do risco juridico de perecimento dos direitos e/
ou créditos do mutuario relativos ao imovel j& ofertado em alie-
nacao fiducidria num primeiro contrato.

Para hipotese de contratacdes de operacdes diversas, de for-
ma simultanea, tem-se cogitado operacionalizar a oferta de ali-
enacdo fiduciaria de um mesmo imével para mais de uma opera-
cdo de crédito (modalidade) por meio do chamado “Termo Guar-
da-Chuva”, um tipo de Termo de Constituicdo de Garantia que
indicaria um valor limite global de crédito, verbi gratia, cujo re-
gistro assim poderia servir de garantia para mais de um contra-
to. Contudo, depender-se-ia de posicionamento favoravel dos
cartérios e, nesse caso, o indeferimento seria obstaculo que, muito
provavelmente, teria como fundamento o art. 24 da Lei n°® 9.514/
1997."° Nesse caso, a inadimpléncia em uma das operac¢des ne-
cessariamente também deveria ser causa de vencimento anteci-
pado da(s) outra(s), ndo estando descartada a hipotese de
inviabilizacdo da execucao extrajudicial e de questionamentos
judiciais do Devedor.

9 E recorrente a negativa de registro, por Oficial de Cartério de Registro de
Iméveis, de Termo de Constituicdo de Garantia de Alienacdo fiduciaria,
que visa garantir divida contraida através de Contrato de Renegociacédo
(concessdo de mais crédito, de mais prazo para pagamento), com preten-
sdo do devedor de ndo pagar as despesas de novo registro da garantia, sob
a alegacdo de que seria apenas um “aditamento contratual” ou uma “re-
tificacdo a primeira avenca”. Correta a exigéncia cartoraria se o contrato
original estd vencido: a situacdo exige nova contrata¢do, novo valor princi-
pal de divida, novo prazo e novas condi¢bdes de reposicdo do empréstimo,
taxas e encargos (itens identificadores de uma 'divida", nos termos do art.
24 da Lei n° 9.514/1997). A hipdtese seria de novo contrato, nova divida.
Nesse caso, com o fim exclusivo de permitir o registro da nova garantia
vinculada ao “Contrato de Renegociacdo”, exige-se também apresenta-
¢do, para averbacdo, de instrumento de liberacdo da garantia anterior-
mente registrada.
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Em contrata¢des subsequentes, poder-se-ia planejar, por
exemplo, que a segunda operacdo contivesse previsdo contratual
de vinculacdao de eventual saldo credor de execugao extrajudicial
da alienacao fiduciaria ofertada quando da primeira operacao
de concessdo de crédito; ou contivesse contratacdo de Cessdo de
Direitos da Propriedade Superveniente. O devedor, ao se tornar
inadimplente na primeira operac¢do, sofreria a execucao
extrajudicial da garantia imobiliaria, fato que ensejaria aplica-
¢do da autorizacdo contratual para que o Credor se apropriasse
do saldo de que trata o art. 27, § 4° da Lei n°® 9.514/1997, para
quitacdo ou amortizacdo do saldo devedor da segunda opera-
¢do. Por certo, essa “engenharia” somente teria razoavel segu-
ranca e risco diminuto nas situa¢des em que o valor de avaliacdo
do imovel fosse?® bastante superior ao valor das dividas, consi-
derando-se a previsdo contida no mesmo art. 27, § 5° da mesma
lei.

Outra deve ser a previsdo contratual caso a inadimpléncia
ocorra primeiro na segunda operacdo de crédito, aquela que
nao possui garantia de alienacdo fiduciaria do imével. Nesse caso,
poderia o juridico do banco iniciar a execug¢do judicial do se-
gundo contrato (inadimplente) e peticionar a penhora do mes-
mo imoével ofertado em garantia no primeiro contrato de con-
cessdo de crédito. Estando em alienac¢do fiduciaria para o mes-
mo credor, grandes chances de a penhora ser deferida e regis-
trada. Registrada a penhora, esse fato geraria o vencimento an-
tecipado da primeira operac¢ao (previsdo contratual de venci-
mento antecipado quando for constituida penhora ou qualquer
outro 6nus sobre o imével). Se ndao houver autorizacao judicial
de penhora do préprio imével ja alienado ao banco, o caso se-
ria de suspensdo da execucdo (ndo havendo outros bens a per-
seguir), até resolucdo final da primeira operacdo (se houver qui-
tacdo com liberacdo da garantia, a penhora poderia ser regis-
trada; se ocorresse inadimpléncia, o banco credor se apropriaria
do saldo credor de que trata o art. 27, § 4° da Lei n°® 9.514/1997,
seja pela autorizacdo contratual, seja pela execuc¢do judicial ja
em curso).

20 E comum, por exemplo, que um imével avaliado em R$ 2.000.000,00 esteja
hoje garantindo (“preso a”) uma divida comercial com saldo devedor inferi-
or a R$ 200.000,00: o devedor nao possui condi¢des financeiras de quitar o
saldo devedor, e o credor ndo dispée de opcdo com segurancga juridica para
conceder mais crédito, sob a garantia do mesmo imével, sem que haja, pre-
viamente, o registro do cancelamento da alienacao fiduciaria do imével por
quitacdo da divida.
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Mas, repisando, ndo se pode atestar a total eliminacdo do
risco juridico, qual seja, o de que terceiro obtenha éxito em
medida judicial que atinja os direitos e/ou créditos do mutuario
relativos ao imovel ofertado em alienacdo fiduciaria num pri-
meiro contrato, antes do banco credor do Fiduciante.

3.5 Alienacao fiduciaria no Direito Comparado: o caso
argentino

O Brasil ndo foi o pioneiro, ao que parece, na introducado
do procedimento ao ordenamento juridico no que tange a fi-
nanciamento habitacional, com o fito de promover a execucao
extrajudicial do bem garantidor (aqui intitulada alienacado
fiducidria de bens imdveis). A experiéncia argentina teve inicio
antes, com a publicacdo da Lei n° 25.798 em 7 de novembro de
2003. De acordo com a citada lei do pais vizinho, o mutuario
que quisesse refinanciar sua divida hipotecaria habitacional e se
enquadrasse nas regras do programa, assim o poderia fazer, mas
sob a constituicdo de propriedade fiduciaria em favor do credor
(fideicomiso). Nesses termos, confira-se:

Ley 25.798 ]
HIPOTECA. SISTEMA DE REFINANCIACION HIPOTECA-
RIA

San. 5/11/2003; promul. 6/11/2003; publ. 7/11/2003
CAPITULO

Del Sistema de Refinanciacion Hipotecaria

Articulo 1.- Creacion. Créase el Sistema de Refinanciacién
Hipotecaria el que tendra por objeto la implementacion
de los mecanismos de refinanciacién previstos en la pre-
sente ley y su regulamentacion.

2.- Mutuos elegibles. A los fines de la presente ley, se
entenderd como mutuo elegible aquellos mutuos
garantizados com derecho real de hipoteca que cumplan
con la totalidade de los siguientes requisitos:

a) Que el deudor sea una persona fisica o sucesién
indivisa;

b) Que el destino del mutuo haya sido la adquisicién,
mejora, construccion y/o ampliacion de vivenda, o la
cancelacion de mutuos constituidos originalmente para
cualquiera de los destinos antes mencionados;

¢) Que dicha vivenda sea Unicay familiar.

La naturaliza del acreedor no constituye requisito de
elegibilidade, resultando incluidos en consecuencia los
mutuos celebrados com entidades financieras o
acreedores no financeiros, sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 26 de la presente ley.

3.- Epoca de la mora. La parte deudora de um mutuo
elegible deberd haber incurrido en mora entre el 1 de
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enero de 2001 y el 11 de septiembre de 2003 y
mantenerse en dicho estado desde entonces hasta la
fecha de entrada en vigéncia de la presente ley.

[..]

CAPITULO Il

Del fideicomiso

12.- Creacion. Créase el Fideicomiso para la
Refinanciacién Hipotecaria, que se regird por la presen-
te ley y su reglamentacion, resultando de aplicacién sub-
sidiaria lo dispuesto en la ley 24.441 y sus modificatorias.
13.- Objeto. El fideicomiso tendra por objeto im-
plementar el Sistema de Refinanciacién instrumentado
por la presente ley y su reglamentacién.

14.- Organizacién. El Poder Ejecutivo nacional designa-
ra el agente fiduciario en un todo de acuerdo con las
prescripciones de la ley 24.441 y sus modificatorias,
guedando facultado para determinar la integraciéon del
patrimonio del fideicomiso.

15.- Delegacién. Autorizase al Poder Ejecutivo nacional
a establecer la participacion en el presente Sistema del
Fondo Fiduciario para la Reconstruccién de Empresas,
creado por el decreto 342 del 18 de abril de 2000 y sus
modificatorios (CODIGO DE COMERCIO DE LA REPUBLI-
CA ARGENTINA, 2011, p. 586-588).

O instituto do fideicomiso?' no direito argentino foi adapta-
do também para utilizacdo do financiamento habitacional, guar-
dando algumas diferencas com o fideicomisso de nosso Cédigo
Civil.2

Cabe aqui dizer que a citada lei argentina n°® 25.798/2003 e
seu Decreto Regulamentador n°® 1.284/2003 foram questionados,
de forma massiva, perante as Cortes daquele pais, tendo os
jurisdicionados pleiteado a declaracdao de inconstitucionalidade
em razao de a lei atribuir ao fiduciario (art. 16 da lei) a faculda-
de de analisar e decidir se determinado contrato de mutuo
habitacional estaria apto ou ndo (elegivel) a aplicacdo das no-

21 MLEY 24.441
FIDEICOMISO, HIPOTECA, FINANCIAMIENTO DE LA VIVIENDA Y LA
CONSTRUCCION.
Sanc. 22/12/1994; promul. 9/1/1995; publ. 16/1/1995
Titulo | — DEL FIDEICOMISO
Capitulo |
Articulo 1.- Habra fideicomiso cuando una persona (fiduciante) transmita la
propriedad fiducidria de bienes determinados a otra (fiducidrio), quien se
obliga a ejercerla em beneficio de quien se designe en el contrato
(beneficiario), y a transmitirlo al cumplimiento de un plazo o condicién al
fiduciante, al beneficidrio o al fideicomisario” (CODIGO DE COMERCIO DE LA
REPUBLICA ARGENTINA, 2011, p. 517).

22 Ver arts. 1951 a 1960 do Cédigo Civil Brasileiro.
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vas regras do sistema de refinanciamento hipotecario. Os mutu-
arios de contratos de financiamento habitacional daquele pais
rejeitavam a aplicacdo das novas regras por entenderem que a
adesdo ao novo sistema de refinanciamento da moradia preju-
dicaria significativamente seus direitos e interesses, baseada em
‘pretenso’ propodsito de reequilibrio financeiro.

4 Da funcao instrumental do Direito e da adequacao do
instituto no ordenamento e cendario economico brasileiro

A forca dos fatos econdmicos muitas vezes impde a introdu-
¢do de novos institutos e/ou regras. Na evolucdo histérica, é per-
ceptivel que o fato politico vem influindo na ordem econ6mica
e no direito que a envolve. O Estado tem ingeréncia direta na
ordem econbmica e participacdo ativa nas rela¢des sociais.?®> Sdo
varias as acoes interventivas e participativas do Estado na esfera
econbmica e social, praticadas com o objetivo de disciplinar o
mercado, enquadrar as relacdes patrimoniais e conduzir a exe-
cucdo de politica econdmica, utilizando o Direito como instru-
mento do desenvolvimento econdmico. Por meio de instrumen-
tos e procedimentos legais, é possivel ao Estado regular o mer-
cado a fim de estabelecer medidas tendentes ao desenvolvimento.
Nesse sentido, o ordenamento juridico se apresenta como ins-
trumento de que se vale o Estado na promocdo de mudancas no
cenario econdbmico e no processo de desenvolvimento, com gran-
de repercussao sobre as relacdes privadas.

O modelo econémico teria como premissas a economicidade
e a simplificacdo dos procedimentos.

A introducdo da alienacdo fiducidria de imoével no
ordenamento patrio veio atender exigéncias do mercado, do con-
texto econdbmico-financeiro-social, e interesses de varios segmen-
tos da sociedade, seja das instituicdes financeiras, seja das pessoas
fisicas ou juridicas proponentes de mutuo, seja da construcao ci-
vil. O novo instituto foi capaz de facilitar o acesso ao crédito, por
impingir menor risco ao credor financiador e instituir um célere e
descomplicado procedimento extrajudicial de execucdo da garan-
tia (politica de desenvolvimento com seguranca) em operacdes
com oferta de imoével em garantia. Havia especial interesse do Es-
tado em proporcionar maior seguranca e estabilidade a essas
relacdes contratuais, maximizando a utilidade do instituto juridi-
co por facilitar a operacionalizacdo de negociacdes financeiras
que assegurem a eficaz recuperacdo de investimentos.

Da forma como introduzida no ordenamento juridico brasi-
leiro, considerando as questdes afetas a vigéncia da norma e
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aplicacdo do instituto, a alienacdo fiducidria de bem imével foi
bem recepcionada, ndo incitando maiores discussdes sobre sua
constitucionalidade.

Conclusao

Como ja dito, a funcionalidade e eficiéncia dos institutos
juridicos garantidores de concessdo de crédito possuem relacdo
direta com o desenvolvimento econémico e social de um pais. A
credibilidade do ordenamento, a seguranca juridica e contratual,
a boa definicdo e delineamento dos institutos oferecem maiores
condicoes de expansao e estabilidade econémica, fomentando
negodcios e atraindo capitais e investimentos.

O procedimento mais agil da constituicdo da alienacdo
fiduciaria de bem imével e sua respectiva execucdo extrajudicial
é hoje a modalidade de garantia mais utilizada pelas institui-
¢Oes financeiras brasileiras, tanto no financiamento habitacional
como no comercial. Muito embora se ressinta da impossibilidade
de haver constituicio de mais de uma garantia de alienacado
fiduciaria sobre o mesmo imével, o caminho que se vislumbra é
mesmo o de desuso da hipoteca, notadamente pelo fato de que
a execucao extrajudicial da garantia de alienacao fiduciaria pres-
cinde do Judiciario para se fazer operar. O cenario atual, de “ama-
durecimento” do instituto e de percep¢do de suas deficiéncias e
vantagens, certamente levard ao seu aperfeicoamento, que as-
sim devera ocorrer por meio de altera¢des legislativas.
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RESUMO

No presente estudo, buscar-se-a investigar a teoria dos
contratos incompletos a luz dos postulados da Analise
Econémica do Direito, analisando os motivos que servem para
consolidar essa forma de contrato como mecanismos para
superacdo da assimetria de informacdes existente entre as
partes bem como dos custos de transacdo existentes no mercado.
Nesse contexto, inicialmente ira se analisar a questado da
assimetria de informacdes existente nos contratos, passando-
se pela analise também da ocorréncia de comportamentos
oportunistas e normas imperativas e supletivas para
nivelamento do desequilibrio informacional, no que se inclui,
notadamente, a boa-fé contratual no ambito dos contratos
empresariais. Em seguimento, serdo analisados os custos de
transagdo, os quais estariam, em contrapartida a sua existéncia,
a sugerir os contratos incompletos como ferramenta a obtencao
de trocas eficientes e 6timas entre as partes. A suposta
lacunosidade proposital dos contratos incompletos néo seria
Obice a eficiéncia negocial, pois haveria, da mesma forma,
normas supletivas e modalidades contratuais, no caso contratos
relacionais, que viabilizariam a troca étima de bens e servicos
entre as partes.

Palavras-chave: Contratos incompletos. Analise Econdmica
do Direito. Assimetria de informacgdes. Eficiéncia negocial.

ABSTRACT

In this study, will be sought to investigate the theory of
incomplete contracts the light of the postulates of Economic Analysis
of Law, analyzing the reasons that serve to consolidate this form
of contract as a mechanism for overcoming the existing information
asymmetry between the parties and existing transaction costs in
the market. In this context, initially will examine the issue of
information asymmetry existing contracts, passing by the analysis
also the occurrence of opportunistic behavior and imperative and
subsidiary rules to level the informational imbalance, as it includes,
in particular, good faith contract under corporate contracts. In
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follow-up will be analyzed transaction costs, which would be in
match against its existence, suggesting incomplete contracts as a
tool to obtain efficient exchanges and great between the parties.
The alleged deliberate lacunosidade of incomplete contracts would
not be obstacle to business efficiency as would, likewise, subsidiary
rules and contractual arrangements, in the case relational
contracts, which allow the optimal exchange of goods and services
between the parties.

Keywords: Incomplete contracts. Economic Analysis of Law.
Information asymmetry. Business efficiency.

Introducao

O modelo classico dos contratos pressupde que as partes sdo
dotadas de racionalidade ilimitada, de modo a processar de forma
eficiente todas as informag¢des que recebem. Quando da celebra-
¢do do contrato, portanto, a informacado é livre e inteligivel aos
contratantes, os quais, ademais, ndo fazem uso de vantagens
indevidas ou informacdes privilegiadas. Desta feita, portanto, o
modelo contratual classico pressupde auséncia de incerteza e de
assimetria informacional.

Ainda, por muito tempo, prevaleceu na Ciéncia Juridica, como
dogma irrefutavel, a ideia de que quanto maior o rol de cldusulas
contratuais menor seria o risco de inadimplemento ou controvérsia
acerca do vinculo estabelecido entre as partes. Assim, pressupunha-
se, com certa naturalidade, que a extensdo de clausulas contratuais
certamente reduziria os riscos do negécio, bem como eventuais di-
vergéncias interpretativas que porventura pudessem surgir entre
os contraentes. Estabelecia-se, assim, na histéria, a crenca na
completude dos contratos.

Essa proposicdo ignorava a analise de aspectos externos aos
contratantes e ao proprio negécio. Assim, ndao se investigava, por
exemplo, se as partes de fato detinham racionalidade suficiente
para antever, e assim dispor, sobre todas as varidveis do negdcio,
especialmente para os contratos de execucdo nao instantanea. Ain-
da, ndo era relevante, naquele momento da histéria, como dito,
investigar se as partes detinham ou nado informacées simétricas e se
o esforco empregado pelas partes (no desiderato de dispor de um
maior numero de clausulas contratuais) nao traria, em contrapartida,
6nus demasiado ao negécio, como, por exemplo, incremento de
custos de transacdo.

Foi, pois, sob a influéncia dos Estudos da Analise Econdmica,
mais precisamente, Andlise Econdmica do Direito (AED), que tais
questdes passaram a incidir sobre os contratos empresariais, os quais
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passaram a receber, assim, uma nova abordagem interpretativa,
culminando no reconhecimento e valorizagdo daquilo que se
convencionou chamar de contratos incompletos, entre outras fi-
guras contratuais. A AED passou, em sintese, a confrontar a ideia,
até entdo vigente, de completude contratual, para prestigiar e re-
conhecer como algo inafastdvel ao mercado a incompletude
contratual.

Em um primeiro momento houve desconfianca acerca dos pos-
tulados, institutos e métodos investigativos impostos pela AED ao
fenémeno contratual. Em verdade, os questionamentos por parte
dos operadores do direito ainda sdo a regra, o que se atribui, em
muito, a auséncia de conhecimento acerca do ferramental de estu-
do oferecido pela AED aos contratos. Ademais, os profissionais do
Direito sempre foram, em certa medida, refratarios as influéncias
de outras Ciéncias, para o que nao poderia ser diferente com a
Economia.

A respeito disso importa transcrever as precisas palavras de
Cooter e Ulen (1999, p. 11/12, grifos nossos):

Hasta hace poco tiempo, el derecho confinaba el uso
de la economia a las areas de las leyes
antimonopélicas, las industrias reguladas, los
impuestos y la determinacion de danos monetarios.
El derecho necesitaba a la economia en estas areas
para contestar interrogantes como: ‘;Cual es la
participacién del demandado en el mercado?’,
‘¢reducird el control de precios la disponibilidad de
seguros automovilisticos?’, ‘;quién soporta en reali-
dade la carga del impuesto a las ganancias del capi-
tal?'y ‘i cuanto ingresso futuro podrian perder los hijos
por la muerte de su madre?’.

Esta interaccion limitada cambié drasticamente
a principios de los ainos sesenta, cuando el
analisis economico del derecho se expandié a
las areas mas tradicionales del mismo, como la
propriedad, los contratos, los ilicitos culposos,
el derecho penal y procesal penal, y el derecho
constitucional.

Nesse sentido é também a licao de Salama (2008, p. 49/50, grifos
Nossos):

Tanto o direito quanto a Economia lidam com proble-
mas de coordenacdo, estabilidade e eficiéncia na so-
ciedade. Mas a formacao de linhas complemen-
tares de andlise e pesquisa nao é simples por-
que as suas metodologias diferem de modo bas-
tante agudo. Enquanto o Direito é exclusivamen-
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te verbal, a Economia é também matematica;
enquanto o Direito é marcadamente herme-
néutico, a Economia é marcadamente empirica;
enquanto o Direito aspira ser justo, a Economia
aspira ser cientifica; enquanto a critica econé-
mica se da pelo custo, a critica juridica se da
pela legalidade. Isso torna o didlogo entre eco-
nomistas e juristas inevitavelmente turbulento,
e geralmente destrutivo.

Em meio a turbuléncia, nas ultimas décadas, este dia-
logo tornou-se fértil. A partir das obras de Ronald
Coase e de Guido Calabresi, tomou corpo uma discipli-
na académica que surge da confluéncia dessas duas
tradicdes. No Brasil, esta disciplina tem sido chamada
ora de Direito e Economia, ora de Analise Econémica
do Direito.

A AED é um método de abordagem econémica do direito e,
especialmente no que diz respeito aos contratos, surgiu ha algu-
mas décadas nos Estados Unidos, mais precisamente nas Universi-
dades de Chicago e Yale. Pode-se dizer que inauguraram esse mé-
todo os artigos The Problem os Social Cost, de Ronald Coase,
publicado no Journal of Law and Economics, vol. 3, 1960, p. 1, e
Some Thoughts on Risk Distribution and the Law and Economics of
Torts, de Guido Calabresi, publicado no Yale Journal, vol. 70, 1961,
p. 499.

Novamente se utiliza da doutrina de Salama (2008, p. 51, grifos
nossos), que faz referéncia ao histérico do movimento Direito e
Economia para depois conceitua-lo:

O Direito e Economia é tido por muitos como o movi-
mento de maior impacto na literatura juridica da se-
gunda metade do século passado. Tendo surgido nos
Estados Unidos, nas Universidades de Chicago e Yale,
o movimento se espalhou primeiro pelos Estados Uni-
dos, e depois pelo mundo. Desde os anos 1980, a dis-
ciplina vem ganhando cada vez mais visibilidade nos
paises da tradi¢cdo de Direito Continental, inclusive no
Brasil. JA hd um bom tempo existem na Europa diver-
sos centros onde a pesquisa em Direito e Economia
estd em estagio avancado, e ja existe consideravel
acervo bibliografico em Direito e Economia produzi-
do por académicos de paises da tradicdo do Direito
Continental.

Pode-se conceituar a disciplina de Direito e Eco-
nomia como um corpo tedrico fundado na apli-
cacao da Economia as normas e instituicoes ju-
ridico-politicas. Na sintese de Richard Posner, o
Direito e Economia compreende a aplicacdo das
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teorias e métodos empiricos da economia para
instituicoes centrais do sistema juridico.

O Direito é a ciéncia que visa estudar e regular o comporta-
mento humano através de normas juridicas. A Analise Econémica é
um método de investigagdo econdmica sobre comportamento/re-
lagdes humanas, inserido em um mundo de recursos escassos. As-
sim, AED é a aplicacdo desse método ao ordenamento juridico, es-
pecialmente sobre as consequéncias deste e as escolhas de normas
mais ou menos eficientes a satisfacdo do bem-estar. Busca a AED,
assim, impor um método de investigacdo econdémica a elaboracdo
e aplicacdo das normas juridicas.

Gico Jr. (2011, p. 19/20, grifos nossos) assim explicita:

Assim, quando se fala em analise econémica néo
estamos nos referindo a um objeto de estudo especi-
fico (e.g. mercado, dinheiro, lucro), mas ao método
de investigacao aplicado ao problema, o méto-
do econdomico, cujo objeto pode ser qualquer
questao que envolva escolhas humanas (e.g. liti-
gar ou fazer acordo, celebrar ou ndo um contrato,
poluir ou ndo poluir). Assim, a abordagem econémica
serve para compreender toda e qualquer decisdo in-
dividual ou coletiva que verse sobre recursos escas-
sos, seja ela tomada no ambito do mercado ou néo.
Toda atividade humana relevante, nessa concepcao,
e passivel de andlise econbdmica.

Importa destacar que nao se confunde AED com Direito Eco-
némico. Este, como cedico, € uma das espécies do Direito, assim
como o é o Direito Civil, Direito Administrativo, entre outros. O
Direito Econdmico preocupa-se com normas juridicas regulatérias
da producdo e circulacdo de riquezas (produtos e servicos),
no que se incluem, por exemplo, questdes atinentes a monopé-
lios e oligopdlios, intervenc¢do do Estado na economia, concor-
réncia desleal, Lei de Economia Popular, Lei Antitruste, entre ou-
tras.

Os estudos de AED trouxeram a teoria dos contratos a premissa
de que ha, na formacdo do vinculo, assimetria informacional entre
as partes, porquanto informacées sobre bens ou interesses que se
pretende transacionar ndo sao conhecidas de forma completa e
equanime pelos celebrantes. Assim, haveria inafastavel
desnivelamento de informag¢des pelos contraentes e, portanto,
incompletude contratual informacional.

Roppo (2009, p. 40, grifos nossos), embora nao discorresse de
forma expressa a luz dos postulados da AED, ja referia que as par-
tes seriam desiguais e, portanto, afastava-se o dogma de igualda-
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de e completude informacional, ao abordar as fun¢des do contra-
to na sociedade capitalista:

E esta também aqui a chave para entender o alcance
real do principio da igualdade (formal) dos sujeitos
contraentes: capitalistas e trabalhador subordinado
devem ser formalmente iguais porque ambos devem
parecer igualmente (apenas na veste de) possuidores
de mercadorias a negociar através de uma troca de equi-
valentes; a igualdade das pessoas é um reflexo da
igualdade das mercadorias trocadas: ainda que tal
igualdade seja, na realidade, puramente formal e
iluséria, porque a mercadoria oferecida pelo se-
gundo é um atributo e uma expressao da sua pro-
pria pessoa (pelo que a sua formal liberdade de
contratar se resolve na sua substancial sujeicdo),
e porque a troca é substancialmente desigual, deve
ser desigual para garantir ao detentor dos meios
de producéao a apropriacdo da mais valia, pela qual
se refere, como fundamento primeiro, todo o sis-
tema capitalista.

Nao bastasse isso, os estudos de AED trouxeram ainda, entre
outros aspectos, a constatacdo inafastavel de que emergem custos
de transacdo na elaboracdo dos contratos, os quais surgem tanto
da busca pela reducdo da assimetria de informacdes pelas partes
para reducdo de riscos (todos os custos que envolveriam a
contratacdo de advogados, pesquisa sobre objeto, preco e
adimplemento, entre outros), como quando os contratantes pre-
tendem dispor exaustivamente sobre todo o programa obrigacional.
Nesse caso, houve a percepcdo de que a sua elaboracdo e execu-
¢do tenderiam a se tornar mais dispendiosas quanto mais extensos
fossem os riscos que se pretendesse dispor. Ou seja, a extensdo de
cldusulas contratuais, no desiderato de minimizar os riscos do ne-
gécio e regular o maior numero possivel de direitos e obrigacdes
das partes, por certo, implicaria aumento dos custos operacionais
aos contratantes para a execu¢do das obrigacdes contraidas. Tal
abordagem ganhou relevo, sobretudo, nos chamados contratos de
longa duracdo, pois sendo estes de execucdao e adimplemento
projetados no tempo, a manutencdo exitosa do vinculo pressupde,
justamente, certa incompletude, de modo a permitir sua reviséo,
integracdo e adequac¢do as novas varidveis de mercado,
desonerando-se as partes de custos anteriores a formacdo do vin-
culo. Os contratos incompletos, dessa forma, seriam instrumentais
a reducao dos custos de transacao.

A respeito disso cumpre transcrever as precisas palavras de Sztajn
(2004, p. 287, grifos nossos):
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Partindo da premissa de que os economistas podem
contribuir para o aperfeicoamento da ciéncia do Di-
reito, pergunta-se por que ndo trazer para este cam-
po —ao lado dos custos de transacao e da assimetria
de informacoes - a percepcao da incompletude
contratual? Por que, na analise de contratos, ndo
investigar as propostas de estudos econémicos, cor-
respondentes a algumas formulacdes recentes de ex-
trema importancia? Sera concebivel que as duas are-
as do conhecimento - direito e economia — ndo se
interpenetrem, mantendo-se em linhas paralelas,
presas em compartimentos estanques?

Ainda, precisas sdo as palavras de Araujo (2007, p. 147, grifos
Nossos):

Se tivéssemos que escolher as contribuicdes mais
originais e férteis da Analise Econémica para a
Teoria do Contrato, num lugar cimeiro colocari-
amos decerto a intuicao da chamada Incomplete
- Contract Theory sobre as vantagens do contra-
to incompleto e ponderacao dos seus iniimeros
colorarios, entre eles a colocacdo do instrumento
contratual numa posi¢do intermediaria entre, por um
lado, o recurso ao mercado e ao seu mecanismo de
puros incentivos, e por outro lado o recurso a solugdes
integradas, com os seus mecanismos de comando e
de dissipacdo do risco —associando a op¢do contratual
e, dentro dela, a op¢do sobre o acabamento do
clausulado contratual, a uma espécie de opcao impli-
cita entre incentivo e seguro.

Assim, lancadas as linhas introdutérias do tema, o texto que
segue pretende abordar, com mais profundidade (mas sem a pre-
tensdo de esgotar os assuntos, tendo em vista a riqueza doutrina-
ria sobre os pontos e o inafastavel limite ortografico desta publica-
¢do), a caracterizacdo dos chamados contratos incompletos a luz
da AED, em especial da chamada assimetria informacional e dos
chamados custos de transacdo dos contratos.

1 Informacdes assimétricas

O liberalismo que fundamentou os cédigos oitocentistas, se-
gundo os ideais da Revolucado Francesa, vem sofrendo profundos
questionamentos ao longo do tempo. Verifica-se, nesse contexto,
atual prestigio legislativo e pretoriano aos valores sociais em detri-
mento da liberdade e do individualismo almejados e conquistados
pela burguesia francesa. Assim, por exemplo, a func¢do social do
contrato e a consagra¢dao de deveres anexos a obrigacdo principal
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impdem as partes a observancia de padrdes de conduta ndo antes
previstos.

Mas nao é sé. A premissa de que os contratantes estdo em situ-
acdo de igualdade quando da realizacdo do contrato — igualdade,
liberdade e fraternidade foram os pilares da Revolucdo Francesa —
é perquirida também pela AED ao se constatar que a assimetria de
informacdes existente entre as partes as conduz, em verdade, a um
cenario de desigualdade material, o que inexoravelmente dese-
quilibra o negécio a ser realizado.

A respeito disso sdo as precisas palavras de Sztajn (2004, p.
286, grifos nossos):

Analisar contratos sob a 6ptica da teoria classica tem
como pressuposto a igualdade entre partes contra-
tantes, segundo os ideais da Revolucdo Francesa: igual-
dade, liberdade e fraternidade. Entretanto, é sim-
ples verificar que a pretendida igualdade entre
contratantes nem sempre é real e que, na maio-
ria das operacdes, trata-se de pressuposto me-
ramente formal. Na verdade, materialmente as
partes estao em posicao desigual em virtude da
assimetria de informacoes distribuida entre elas.
Esse fato desde logo desequilibra as relacoes
negociais. Vem se afirmando a tendéncia de afas-
tar a teoria classica dos contratos, mesmo timi-
damente, e incorporar essa nocdo de desigual-
dade entre as partes, no que se refere a infor-
macao. Idéia de que o contrato faz lei entre as par-
tes deve ser aplicada com temperanca, com cautela
para evitar o prevalecimento de posi¢cdes de pessoas
que detenham mais e/ou melhores informacdes.

Vé-se, nesse contexto, que a assimetria informacional implica
falhas de racionalidade nos contratos, o que inexoravelmente com-
promete a pretensao das partes de que o contrato seja instrumen-
to para obtencdo da maxima eficiéncia econémica.

Com efeito, as partes celebram os contratos de forma racional.
Ao escolherem com quem contratar, o que contatar, quando con-
tratar e como adimplir, racionalmente deliberam sobre vantagens/
desvantagens em cada um desses aspectos e, também, de forma
global, se o negdcio sera vantajoso/eficiente/benéfico. Vé-se, as-
sim, grosso modo, que é a partir de sua propria racionalidade que
os agentes irdo decidir, ou ndo, contratar. Logo, considerando-se
que o contrato é instrumento de circula¢do de riquezas e de influ-
éncia no mercado, sera a racionalidade dos contratantes que ira
definir, em determinado mercado, maior ou menor grau de efici-
éncia na troca de bens e servicos.

246. Revista de Direito da ADVOCEF —Ano Xl — N° 21— Nov 15




A TEORIA DOS CONTRATOS INCOMPLETOS E A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

Porém, ao exercer a sua racionalidade ao contratar, o agen-
te sofre influéncia de fatores externos que podem influenciar a
propria escolha racional. Tais aspectos sdo nominados falhas de
racionalidade. Os fatores externos sdo desde desconhecimento
até percepcdo equivocada da realidade. De qualquer sorte, re-
sultardo em deficiéncia na manifestacdao da parte enquanto me-
canismo de escolha.

Nesse sentido é a doutrina de Pereira Ribeiro (2011, p. 65/67,
grifos nossos):

A perfeicdo do sistema tedrico, no entanto, pode ser
rompida por uma série de fatores. No que se refere a
extensao da racionalidade, quando decide realizar um
negocio, firmar um contrato, o agente muito frequen-
temente sofre a interferéncia de outros fatores que
podem até mesmo sobrepujar aspectos relacionados a
pura racionalidade. Prazer, ideais, objetivos indiretos
podem influenciar o poder de escolha do contratante.
Nesta circunstancia, apontam as falhas de racionalidade
que podem comprometer a eficiéncia que o modelo clas-
sico associa as escolhas das partes do negdcio.

Também as assimetrias informacionais dos agentes
impactam na formacao da vontade negocial. A quan-
tidade de dados disponiveis em relacdo ao objeto ne-
gociado, assim como o custo para obtencdo de infor-
macgoes adicionais, forma o contexto psicolégico dos
contratantes.

[.]

Assim, as falhas de racionalidade, se nao sao cau-
sadas pela assimetria informacional, podem ser
provocadas pelas caracteristicas inatas aos seres
humanos e que nao se relacionam a razao.

Assim, a liberdade absoluta em contratar ndo conduz, neces-
sariamente, a pretendida eficiéncia econdmica e muito menos per-
mite afirmar que ha completude informacional estabelecida.

A assimetria informacional, como algo inerente aos contratos
empresariais e que lhes retira, nesse contexto, a completude das
partes quanto ao conhecimento e dominio de todas as informa-
¢Oes atinentes as obrigacdes ajustadas, foi abordada também por
Neubarth Trindade (2013, p. 69, grifos nossos), o qual considera tal
fenébmeno como sendo uma falha de mercado:

Admitindo-se que as liberdades individuais sejam direi-
tos inafastaveis, como de fato vem ocorrendo de forma
crescente e gradual no curso da histéria da humanida-
de, supde-se que seja através da negocia¢do privada,
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por meio de acordos voluntarios, que os individuos pos-
sam, em regra, maximizar as suas utilidades (satisfa-
¢oes), na busca de niveis mais elevados de eficiéncia e
bem-estar, o que, alids, geralmente vem a sugerir ser a
intervencao estatal nociva.

Entretanto, certo é que nem sempre as solu¢des de livre
mercado, obtidas em circunstancias onde nao haja ne-
nhuma ou pouquissima intervencdo ou regulagdo esta-
tal, sejam estritamente eficientes, tanto do ponto de
vista individual quanto agregado (social). Como antes
jareferido, prova maior disso é a propria existén-
cia do direito contratual, o qual existe porquanto
o mercado, sozinho, nao é capaz de produzir, pelo
menos em todos os casos, as solucoes mais efici-
entes, tendo em conta precipuamente a existéncia
das falhas de mercado, dentre as quais se encontra
a assimetria informacional, que mais recentemen-
te fora identificada e vem ganhando deveras rele-
Vo nos meios académicos, especialmente nos Esta-
dos Unidos da América e na Europa.

A falha de mercado ou os problemas decorrentes da assimetria
informacional — o que, repita-se, conduz a incompletude do con-
trato sob a 6tica de que todas as informag¢des atinentes ao objeto
bem como as condutas das partes ndo sdo plena e totalmente
aferiveis pelos contratantes — foram abordados pela AED ao se cons-
tar situacdes anteriores e posteriores a formacdo do vinculo. Para o
primeiro caso denominou-se “Selecao Adversa” e, para o segundo
caso, "Risco Moral”.

Em sintese, o primeiro problema (Selecdo Adversa) relaciona-
se com auséncia de informacdo quanto a aspectos objetivos do
negocio, como objeto e preco contratados. No segundo caso (Ris-
co Moral), diferentemente, o problema é atinente a conduta/com-
portamento da parte. A Selecdo Adversa traduz-se no fato de uma
das partes possuir maiores informacoes do que a outra acerca do
bem/servico que se pretende transacionar, sendo custoso para esta
obter o mesmo grau/nivel de informac¢des do que aquela. O Risco
Moral, a seu turno, traduz-se no fendmeno no qual uma das partes
nao possui informacdes suficientes para verificar ou antever com-
portamentos da outra parte na fase de cumprimento da obriga-
¢do, sendo igualmente custoso para aquele obter tais informacdes
a respeito do comportamento deste.’

' As questdes envolvendo Selecdo Adversa e Risco Moral (Moral Hazard) sao
relevantissimas para a AED, notadamente para o ponto atinente a assimetria
de informagdes. A Selecdo Adversa, em verdade, foi o exemplo dado por
George Akerlof para explicar, pioneiramente, o fendbmeno da assimetria de
informacdes, contextualizando-a no mercado norte-americano de veicu-
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1.1 Comportamentos oportunistas

Muito importante abordar, ainda, dentro do fenémeno da
assimetria de informacdes existente nos contratos, a ocorréncia de
eventual comportamento oportunista daquele que detém a infor-
macao nao disponivel a outra parte e em que medida tal agir re-
produz licita atuacdo de mercado ou, ao contrario, representa vio-
lacdo ao principio da boa-fé contratual, cuja aplicabilidade aos
contratos empresariais é incontroversa, porém, com contornos di-
versos do direito civil.

A assimetria de informacdes, como dito, é algo inerente aos con-
tratos empresariais. E realidade posta, portanto. Nesse contexto, o
uso da informacao exclusiva por uma das partes é, em principio, ati-
vidade licita e ndo traduz violacdo de deveres anexos a boa-fé, no
caso, dever de informacdo ou cooperacdo. Porém, ha casos que em
decorréncia da informacdo assimétrica podem surgir comportamen-
tos oportunistas, e nesse caso poderia haver violacdo de deveres
anexos. Ou seja, a assimetria de informacgdes é situacdo fatica
inafastavel e o uso da informacao, por si s6, em principio, ndo impli-
caria ilicitude, porquanto ha riscos na atividade e a parte ndo deten-
tora da informacdo deve estar preparada para suporta-los (no caso,
negociar sem deter todas as informacées é um risco). Ao lado disso, o
empresario é profissional (o coédigo civil define atividade profissio-
nal?) é imposto deveres de diligéncia na conclusdo do seu negécio.

los usados (The Market of Lemons: Quality Uncertainty and the Market
Mechanism). Em brevissima sintese, nos EUA, Akerlof constatou a dificuldade
de compradores de veiculos usados (chamados “lim&es”) de identificar a real
qualidade destes, ante a falta de informagdes sobre o bem e tendo em vista o
custo de operacdo para se obter tais informacdes. Assim, se um veiculo de boa
qualidade (ainda que tal informacdo fosse de conhecimento apenas do vende-
dor) custasse US$ 2 mil, e um veiculo de ma qualidade custasse US$ 1 mil, o valor
médio do bem, que serviria como parametro daquela negociagao, seria US$ 1,5
mil. Isso implicaria, inexoravelmente, que os donos de veiculos de ma qualidade
("limdes”) ingressariam no mercado (ja que negociariam veiculos por preco
superior) e os de boa qualidade se retirariam (pois negociariam veiculos por
preco inferior), havendo progressivo arrefecimento dos negdcios. Ja o Risco
Moral vincula-se a falta de informacgdes (e o custo em se obté-las) acerca da
conduta/comportamento da parte, j4 no curso da contrata¢do. A Teoria da
Agéncia foi formulada no contexto do Risco Moral, para abordar os problemas
relacionados a conduta e auséncia de informac¢des entre aquele que contrata
(chamado Principal) e aquele que é contratado (chamado Agente), dentro do
qual pode-se exemplificar a relacdo cliente X advogado ou cliente X corretor de
bolsa de valores.

2 "Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente ativi-
dade econémica organizada para a producdo ou a circulacdo de bens ou de
servicos. Pardgrafo Unico. Ndo se considera empresario quem exerce profis-
sdo intelectual, de natureza cientifica, literaria ou artistica, ainda com o
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Nesse sentido importa colacionar a doutrina de Lupion (2011,
p. 155, grifos nossos):

Afinal, quais seriam os critérios e métodos para mitigar
os deveres de conduta decorrentes da boa-fé objetiva
nos contratos empresariais?

O dever de cooperacao pode ser relativizado pelo
ambiente concorrencial dos negécios empresari-
ais e pelo padrao de cuidado e diligéncia empre-
sarial que cabe a cada empresa. Os deveres de infor-
macao, cuidado e protecdo deverdo ter uma aplicagdo
especifica nos contratos de aquisicdo de empresas em
razdo do procedimento de due diligence.

Porém, como dito, o problema se agrava quando ha compor-
tamentos oportunistas, decorrentes de informacdo assimétrica, os
quais representardo violacdo aos deveres de boa-fé. Nesse sentido
é a licao de Araujo (2008, p. 118, grifos nossos):

Como é evidente, nem todos os esfor¢os dirigidos a
erradicacdo de vicios e faltas de vontade quando da
formacao do contrato impedirao a eclosdo de atitu-
des oportunistas de captura de bem-estar e até
de destruicao de bem-estar, seja por forca de uma
bem-sucedida sonegacao, durante as negociacoes,
de informacéo estrategicamente relevante, seja
por alteracao das circunstancias, seja por explo-
racao das clareiras e intersticios que resultam do
quadro legal ou das estipulacées convencionadas,
neste tltimo caso por forca da inevitavel margem
de incompletude contratual - uma incompletude
gue deriva do facto de as negociacdes ndo poderem
eternizar-se, e deverem concluir-se quando nao po-
dem estar ainda previstas ou recobertas todas as con-
tingéncias futuras susceptiveis de interferirem com o
cumprimento.

Neubarth Trindade (2013, p. 81/82, grifos nossos), ao seu tur-

no, assim ensina:

O Direito pode atuar de diversas formas no combate a
informacao assimétrica, tanto no que diz respeito a se-
lecdo adversa, quanto no que se refere ao risco moral.
Outrossim, pode o direito tanto atuar diretamente so-
bre a assimetria informacional, ou seja, induzindo a re-
velacdo das informacdes privadas, quanto sobre as con-
dutas dos agentes detentores destas informacdes, de

concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da profissao
constituir elemento de empresa (grifos nossos).
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modo a evitar que pelos mesmos sejam apresen-
tados comportamentos oportunistas.

Posteriormente, completa:

De outro modo, atuando nao diretamente sobre a
informacao assimétrica, mas sim inibindo o
surgimento de comportamentos oportunistas, em
razao de desequilibrios decorrentes da assimetria
informacional, é a previsao da interpretacao contra
o proponente (contra stipulatorem) nos contratos
de adesao, consoante art. 423 do Cédigo Civil, que
determina: ‘Quando houver no contrato de adesao
clausulas ambiguas ou contraditérias, dever-se-a
adotar a interpretacdo mais favoravel ao aderente’.

Como se evidencia, muito embora essa determinacdo
ndo atue prépria ou diretamente induzindo a revelacdo
de informacoes privadas, evidentemente possui o pro-
posito de incentivar o proponente a elaborar os instru-
mentos contratuais de forma clara, buscando impedir o
manejo de comportamentos oportunistas, como ocor-
reria ao se confeccionarem clausulados herméticos e
incompreensiveis, principalmente aos leigos, objetivando
confundir e mesmo impedir o entendimento das reais
intencdes do proponente, sob pena de, assim agindo,
prejudicar a si proprio. (NEUBARTH TRINDADE, 2013, p.
84, grifos nossos).

Lupion (2011, p. 178, grifos nossos) sugere a dependéncia eco-
némica como hipoétese capaz de gerar comportamentos oportunis-
tas, diversos de simples informag¢do privada entre as partes:

A vulnerabilidade de uma das partes também pode se
verificar nos contratos de fornecimento de mercadorias
e de prestacao de servicos, tanto da contratante (empre-
sa que fornece ou presta servi¢o) quanto da contratada
(empresa que adquire ou recebe o servico prestado).

Nesses contratos, quando houver significativa con-
centracao e importancia de uma das partes em
relacao a outra, havera vulnerabilidade, como, por
exemplo, na situacdo de fornecedora exclusiva na qual
a empresa compradora tera reduzida a sua condi¢cdo de
negocia¢do ou, ainda, na hipdtese de dependéncia eco-
noémica da contratada em relacdo a empresa contra-
tante, como ocorre, por exemplo, nos contratos de pres-
tacdo de servicos de transporte. Nessa perspectiva, Paulo
Mota Pinto, ao examinar a licitude de uma discrimina-
¢do no plano da autonomia privada, comenta que em
casos de monopdlio da prestacdo de um bem ou servico
poderad resultar numa situacao de falta de alternativa
do excluido.
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Nesses casos, portanto, a assimetria informacional dever ser
mais eficazmente controlada, para evitar a transmutacao para
comportamentos oportunistas.

Vé-se, assim, que ao lado da dependéncia econémica po-
dem-se citar as normas imperativas como auxiliares a inibicdo
dos efeitos maléficos decorrentes do excesso de assimetria
informacional, quais sejam, os comportamentos oportunistas. As
previsdes dos arts. 422 e 423 sao exemplos disso, cuja aborda-
gem passa a ser feita no préximo tépico, ndo sem antes se men-
cionar que a boa-fé contratual foi abordada pela doutrina e no
codigo civil sob trés oticas: interpretacdo do negdcio?, limite ao
abuso do direito* e imposicdo de deveres anexos.® Entre estes,
ha os deveres de informacdo, cooperacdo e lealdade. No direito
empresarial, contudo, hd que se ponderar, ao lado de tais deve-
res, a busca pelo lucro, a existéncia de contratantes profissionais
e, ainda, as imposicdes do mercado incidentes sobre ambos.
Inexoravelmente haverd, assim, um abrandamento da exigéncia
de tais deveres anexos ou, se abrandamento ndo houver, ao
menos uma leitura contextualizada as particularidades do direi-
to empresarial é medida que se impode. Tais aspectos serdo exa-
minados complementarmente no tépico que segue.

1. 2 Normas imperativas e supletivas

Ao lado da contribuicdo doutrindria anteriormente exposta em
identificar situa¢des nas quais comportamentos oportunistas
extrapolariam os limites da informacdo assimétrica, busca-se também
superar o problema da informac¢do assimétrica, em que o desnivel
de informacdes entre as partes ndo permite a maxima eficiéncia dos
polos da relacdo. Embora em muitos casos a assimetria informacional
nao se traduza em oportunismo dos contratantes, por outro lado,
muitas vezes, exije correcdo de rumos no contrato, especialmente
quanto ao comportamento das partes.

Com efeito, a autonomia da vontade ndo é instrumento para
esse fim, pois, como dito repetidamente, as partes estdo em situacdo
de desigualdade material, seja pelo nivel econémico, intelectual,
politico ou social. H4, como consequéncia, inevitavel assimetria de

3 "Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé
e os usos do lugar de sua celebracdo.”

4 "Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-
lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”

> "Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do
contrato, como em sua execucao, os principios de probidade e boa-fé.”
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informagdes, ndo debelada pela autonomia de vontade das partes.
Nesse contexto, surgem, portanto, normas imperativas e supletivas,
que auxiliam as partes a superar os efeitos deletérios das informa-
¢Oes assimétricas, afastando ou reduzindo, assim, a utilizacdo nociva
(por ser ineficiente) do poder informacional nos contratos.

As normas imperativas buscam, logo, estabelecer solu¢des que
as partes teriam obtido se as informacdes tivessem sido devidamen-
te compartilhadas pelos contratantes, fundamentalmente quanto
aos deveres de conduta das partes. O mesmo se diga quanto as
normas supletivas, que, embora ndo sejam cogentes, nem por isso
deixam de almejar o mesmo fim das normas imperativas.®

A respeito das normas supletivas cumpre transcrever as pala-
vras de Neubarth Trindade (2013, p. 80, grifos nossos):

Vale retomar, nesse aspecto, a distincdo apresentada
por Fernando Araujo quanto as normas supletivas
majoritarias e penalizadoras. As majoritarian default
compreendem aquelas normas que prevéem uma solu-
¢do que deveria corresponder a solu¢do majoritaria, ou
a solucao que as partes, presumidamente, chegariam
apos negociagdes custosas e demoradas. Ja as penalty
default, as quais objetivam o nivelamento informativo
das partes contratantes, deveriam induzir a parte mais
informada a revelar as suas informacgdes privadas rele-
vantes, evitando a ocorréncia de subespécie de falhas
de mercado como a selecdo adversa e o risco moral,
ambas oriundas da assimetria informacional.

Assim, vé-se que instrumentos normativos imperativos e suple-
tivos permitem a correcdao de rumos de contrato com problemas de
eficiéncia decorrentes de informacoes assimétricas. O Estado, nesse
ponto, intervém para orientar a rela¢do das partes, de modo a atin-
gir o reequilibrio das forcas econémicas bem como do nivel
informacional entre as partes.

6 Importante destacar a diferenciacdo entre normas imperativas € normas
supletivas. Ha intrinseco carater cogente nas normas imperativas, enquanto
existe natureza dispositiva, abdicativa, nas normas supletivas. Estdo presen-
tes nos diversos niveis normativos, desde a constituicdo até leis esparsas. Sao
exemplos de normas imperativas, entre outras:

Art. 147. Nos negécios juridicos bilaterais, o siléncio intencional de uma das
partes a respeito de fato ou qualidade que a outra parte haja ignorado
constitui omissdo dolosa, provando-se que sem ela o negdcio nao se teria
celebrado.

Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do
contrato, como em sua execucdo, os principios de probidade e boa-fé.

Art. 423. Quando houver no contrato de adesédo cldusulas ambiguas ou con-
traditérias, dever-se-a adotar a interpretacdo mais favoravel ao aderente.
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Dito isso, verifica-se, portanto, que estudos de AED constata-
ram que as partes, ao contratar, possuem uma racionalidade limi-
tada e, assim, ao contrdrio do que se pensava, ndo dispdem de
todas as informagdes necessarias para ponderar, com eficiéncia, o
bindmio custos X beneficios. E mais: as proprias informag¢des nao
estariam equilibradamente distribuidas pelas partes contratantes.
Logo, ha a constatacdo de que ha, no mercado, um fenédmeno
inafastavel chamado pela AED de assimetria de informacées,
ou informacées assimétricas. Como consequéncia, portanto,
alteram-se as premissas de mercado e, nessa linha, as premissas
contratuais. Ndo ha, do ponto de vista informacional, completude
entre as partes, seja por ndo disporem de todas as varidveis susce-
tiveis ao contrato, seja porque as proéprias informacdes disponi-
veis estdo, em certa medida, desequilibradas entre os contratan-
tes.

Nesse contexto, e certo que hd nos contratos assimetria de
informacdes, surge, igualmente, a ténue linha diviséria entre o
que seja comportamento oportunista por parte daquele que de-
tém informacdo ndo compartilhada pela outra parte e aquilo
que seja informacao privada, licita e utilizada como incentivo a
contratacao.

A casuistica ira definir tal diferenciacdo, podendo-se
exemplificar, nesse contexto, que a dependéncia econdmica en-
tre contraentes é fator a regular, com maior rigidez, as informa-
¢Oes entre as partes e, assim, inibir comportamentos oportunis-
tas deletérios ao contrato.

Ainda, a existéncia de normas imperativas e supletivas nos
contratos incompletos tenderd a reduzir ou afastar a assimetria
de informacgdes nos contratos, conforme exposto anteriormente,
de modo que a sua insercdo em contratos incompletos viabilizaria
que estes, ainda assim, dispusessem de meios a superar o
desequilibrio informacional entre as partes, e, assim, obter-se-
iam trocas 6timas de bens e servicos.

2 Custos de transacao

A anélise dos custos de transacdo é, a semelhanca da assimetria
de informacdes, relevante contribuicdo feita pelos economistas,
através da AED, a teoria dos contratos empresariais. Nesse sentido,
Sztajn (2004, p. 283, grifos nossos), abordando os contratos de so-
ciedade a luz da AED, aludiu que “Governang¢a e oportunismo,
custos de transacao e assimetria de informacdes sao pilares
sobre os quais os economistas edificam a discussdo da incompletude
contratual e todos estdo presentes no negécio de sociedade”.
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Como visto, a incompletude contratual pode resultar de um
inacabamento involuntario decorrente da assimetria infor-
macional. Haverd, nesse caso, uma incompletude informacional
entre as partes, a qual implicard incompletude de estrutura do
vinculo contratual. Essa incompletude, ademais, serd invo-
luntéaria, como dito, pois decorrente de falhas de racionalidade
das partes.

Ao lado disso, pode-se apontar, também, uma incompletude
consciente, decorrente da ponderacao racional das partes entre
custos X beneficios ao se investigar todas as varidveis do negoécio
a ser celebrado. Nesse contexto, portanto, ao invés de um su-
posto contrato completo, que inexoravelmente implicaria au-
mento de custos quando da busca de dita completude, opta-se
por contrato incompleto, permitindo-se através de uma
integracao pelas partes (e por terceiro julgador) com o uso de
normas imperativas e supletivas, ou através de modelos
contratuais especificos (contratos de longa durac¢do), a solucdo
de controvérsias por ventura existentes ao longo do vinculo que
nao foram previstas anteriormente ou posteriormente (e que
nem por isso deixardao de ser eficazmente solucionadas).

Nesse exato sentido sdo as palavras de Araujo (2007, p. 156,
grifos nossos):

Altura de assinalarmos algo que porventura ficou ja
subentendido: que o conceito de inacabamento
contratual tem conota¢des bem distintas para o Di-
reito e para a Economia. Em termos juridicos, trata-
se geralmente de um mal, a insuficiente especificacdo
das obrigacdes emergentes do contrato, com tendén-
cia a repercutir em niveis socialmente indesejaveis de
litigiosidade e de litigancia. O sentido econémico en-
globa naturalmente esse sentido juridico, acrescen-
tando-lhe ao menos dois outros:

- o do inacabamento deliberado ou estratégico
(aquele que honestamente visa alcancar um nivel
O6ptimo de completamento ou aquele que maliciosa-
mente visa deixar intersticios no clausulado para se-
rem explorados ex post) — também por vezes desig-
nado como inacabamento contratual endégeno;

- o do inacabamento estrutural, ou seja, aquela
margem inerradicavel de incerteza que sempre
acompanha as relacées contratuais nao-instan-
taneas, e que seria fisicamente impossivel ou
economicamente impraticavel tentar resolver
(aquilo que o proprio Direito acaba por reconhecer ao
admitir para todos os contratos, independentemen-
te do respectivo grau de acabamento, situacdes de
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alteracdo das circunstancias e de impossibilidade
superveniente).

H4, como visto, uma escolha deliberada e consciente das par-
tes em ndo clausular todos os aspectos do negécio, pois o custo
em se investigar e regular extensamente o vinculo diminui a efi-
ciéncia do negécio, na medida em que desequilibra o bindmio
custos X beneficios.

A origem da expressdo custos de transacdo repousa no céle-
bre artigo de Ronald Coase denominado The problem of Social
Coast, publicado em 1960, no Journal of Law and Economics,
vol. 3, o qual passou a ser conhecido como “Teorema de Coase”.
Anteriormente, em 1937, Coase ja teria abordado os custos de
transacdo no igualmente célebre artigo The Nature of de Firm,
sem usar, porém, naquela oportunidade, tal expressao.

Embora tenha abordado de forma pioneira a ideia de cus-
tos de transacdo, Coase ndo os conceituou como séi fazer aque-
le que pretende delimitar, academicamente, determinado insti-
tuto eventualmente revelado. Diferentemente disso, Coase bus-
cou abordar algo que estaria a interferir no funcionamento efi-
ciente do mercado sem, contudo, impor rigor conceitual.

Em apertada sintese, Coase prop0s que, em um sistema de
mercado com custo zero e direitos de propriedade bem defini-
dos, as partes sempre conseguirdo a melhor alocacdo de recurso,
traduzindo essa negociacdo em maxima eficiéncia e satisfacao
de bem-estar das partes, ndo importando a disposicao legal ao
caso.’

Na abordagem contratual, pois, buscando-se aproximar de
uma definicdo do que sejam custos de transacdo, pode-se dizer
que sdo os custos que as partes inevitavelmente suportam ao
pretender contratar, os quais ndao se confundem com o
adimplemento propriamente dito (prestacdo obrigacional). Nas
precisas palavras de Sztajn (2004, p. 284, grifos nossos), custos
de transacdo sao

aqueles incorridos nas transac¢oes ainda quando
nao representados por dispéndios financeiros
(isto é, movimentacao de caixa), derivados ou
impostos pelo conjunto de medidas tomadas
para realizar uma determinada operacdo ou tran-
sacao. Incluem-se no conceito de custos de tran-
sacao o esforco com a procura de bens ou servi-
cos em mercados; a analise comparativa de pre-

7 Para uma melhor compreensdo acerca do Teorema de Coase, ver Klein (2011,
p. 71/77).
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co e qualidade entre os bens ofertados; a segu-
ranca quanto ao adimplemento da operacao pe-
las partes; a certeza de que o adimplemento sera
perfeito e a tempo; eventuais garantias que se-
jam requeridas na hipétese de eventual
inadimplemento ou adimplemento imperfeito;
aredacao de instrumentos contratuais que refli-
tam todas as tratativas e eventos possiveis que
possam afetar as prestacoes respectivas, que
desenhem com clareza os direitos, deveres e
obrigacoes das partes. Compreende, portanto,
todos os esforcos, cuidados e o tempo gasto
entre o inicio da busca pelo bem, a decisao de
efetuar a operacao e cumprimento satisfatorio
de todas as obrigacoes assumidas pelos contra-
tantes.

Araujo (2007, p. 151, grifos nossos), ao seu turno, explicita:

Numa abordagem tedrica, o inacabamento
contratual é a resposta pragmatica a um contex-
to econémico e juridico eivado de imperfeicoes
e incertezas - é o fruto da constatacao de que
talvez nao valha a pena alongar as negociacoes
quando as resultantes estipulacées néao
erradicariam ou cobririam eficiente [sic] os ris-
cos subsistentes, ou quando elas se tornassem
insusceptiveis de desencadear reacoes tutelares
adequadas. Em termos de eficiéncia, dir-se-a que
o inacabamento se encara como uma delibera-
cao assente numa ponderacao de custos, os cus-
tos do contrato completo, de um acordo em que
tivessem sido levadas em conta, no clausulado final,
todas as varidveis que podem ter um impacto nas con-
di¢bes da relacdo entre as partes pela dura¢do do
acordo.

Com efeito, em se tratando de contratos empresariais, a es-
colha das partes em se clausular de forma completa ou incom-
pleta® o vinculo certamente trara diferentes consequéncias. Um
contrato incompleto serd mais flexivel as varidveis que por ven-
tura surjam no negdcio, mas poderd expor as partes a maiores
riscos. De outro lado, contratos completos apresentam diminui-
¢do de risco e menor flexibilidade, o que ocorrera, contudo, atra-
vés de inevitavel aumento de custos de transacao.

8 As expressdes completa ou incompleta sdo utilizadas, aqui, como sinénimos
de maior ou menor extensado de clausulas contratuais, de previsdo de riscos,
de formas a contornar o inadimplemento, de deveres de conduta das par-
tes, de situacdes de controle e ajuste de preco, etc.
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Considerando que custos sempre existiram e que tal reali-
dade sempre foi conhecida por quem participou do mercado,
incluindo, obviamente, os contratualistas, indaga-se por que
motivo os custos de transacdo passaram, agora, a partir da se-
gunda metade do século passado, a ter relevancia destacada no
estudo da teoria geral dos contratos. E mais: em que medida mu-
daram as concepg¢des até entdo existentes?

Como resposta, pode-se enunciar que a AED trouxe ao direito
contratual empresarial uma pondera¢do de escolhas até entao
inexistente; uma reflexdo sobre eficiéncia e beneficios (em se
clausular determinadas situacdes) que anteriormente nao interes-
sava aos contratualistas. Muda-se, assim, substancialmente, a forma
de contratar, pois o processo de escolhas das partes passa a receber,
nesse contexto, aprofundamento cientifico pelos operadores do
direito e economia, com a constatacdo de que contratos incomple-
tos, a luz da AED, passam a ser, nessa linha, um ferramental eficien-
te para troca de bens e servicos.

Nesse ponto, portanto, responde-se a segunda indagacao: os
contratos incompletos passam a representar uma modalidade
contratual quando celebrados e executados através de baixos custos
de transacao, contornando-se assim eventuais problemas de assimetria
de informacdes e de racionalidade limitada das partes, mediante a
utilizacdo de normas imperativas e supletivas, bem como com a utili-
zacdo de contratos de longa duracdo. Logo, ao contrario do que se
preconizava, a lacunosidade em determinados tipos de contrato
passa a ser um ganho, e ndo uma perda — e uma escolha estratégica,
nao uma consequéncia aleatéria de comportamento omissivo.

2.1 Normas supletivas e contratos de adesao

Assim como abordado quando da analise da assimetria
informacional, a utilizacdo de normas supletivas no direito
contratual serve ao fim de minimizar os custos de transacdo e, as-
sim, atingir-se a eficiéncia posterior a formacdo do vinculo, ou seja,
apods a instauracdo do vinculo. Tal cendrio surge especialmente
quando nao houver previsdes contratuais especificas ou quando
estas nao forem suficientes para solu¢ao dos impasses eventualmente
existentes a partir da nova realidade posta aos contratantes.

Exemplo disso é a clausula que invoca a teoria da imprevisao,
disposta no art. 317 do cédigo civil.®

9 "Art. 317. Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier despropor¢do mani-
festa entre o valor da prestacdo devida e o do momento de sua execucdo,
poderdi o juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de modo que assegure, quanto
possivel, o valor real da presta¢do.”
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A doutrina ja consagrou, em sua maioria, que o motivo a
justificar a teoria da imprevisao pode ser imprevisivel ou de efei-
tos imprevisiveis.' De qualquer sorte, ha problema de racionali-
dade entre as partes no nascimento do vinculo, que nado pude-
ram antever fatos imprevisiveis ou fatos previsiveis mas de
consequéncias imprevisiveis. E, nesse contexto, os custos de tran-
sacdo incidiriam quando as partes tentassem adotar medidas para
contornar tal probleméatica, imprevisivel ou de consequéncias
imprevisiveis.

E sob esse contexto, portanto, que a norma suprarreferida vem
a minimizar os custos das partes, pois, em vez de estas obrigarem-se
a buscar mecanismos para supressdo da contingéncia, desde ja se
opta por restabelecer o equilibrio das prestacdes das partes.

Vé-se, com isso, que serd mediante o uso de normas juridi-
cas, também, que haverd solucdes suficientes a atingir a eficién-
cia contratual (no caso, eficiéncia ex post, ou seja, aferida apos
a instauracdo da crise contratual), superando-se, assim, os pro-
blemas decorrentes dos custos de transacao.

Ainda acerca das normas supletivas e da possibilidade de
disposicao pelas partes, para o fim de reducdao de custos, insta
referir a licao de Araujo (2008, p. 139, grifos nossos):

Ambas as partes preferem que o contrato tenha con-
di¢bes eficientes, e ndo ineficientes. De modo seme-
Ihante, ambas as partes preferem condig¢des supleti-
vas eficientes, e ndo ineficientes. Quando a lei for-
nece condicoes supletivas preferidas por ambas
as partes, elas podem omitir essas condicdes do
contrato. Omitindo essas condicoes do contra-
to, as partes podem se concentrar na negocia-
cao de outras condicdoes. Quanto menor for o
numero de condicdes que exigem uma negocia-
cao, tanto mais barato sera o processo
contratual. Portanto, a lei pode poupar dinheiro
para as partes contratantes fornecendo condi-
cOes supletivas eficientes para preencher lacu-
nas existentes nos contratos.

Ainda cabe referir o papel dos contratos de adesdo como
mecanismo a reducdo de custos de transacdo.

Com efeito, ao padronizarem-se determinadas cldusulas
contratuais, de modo a estabelecer tratamento uniforme a todos

0 Enunciado 17 da | Jornada de Direito Civil do CJF: Art. 317: a interpretacdo
da expressdo “motivos imprevisiveis” constante do art. 317 do novo Cédigo
Civil deve abarcar tanto causas de despropor¢do nado previsiveis como tam-
bém causas previsiveis, mas de resultados imprevisiveis.
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aqueles que venham a contrair vinculo especifico, inexoravelmente
se reduzem custos de transa¢dao, notadamente aqueles referentes
a discussdo dos termos ajustados. Hd uma compensacdo pela per-
da da amplitude negocial pela parte aderente. Contudo, por outro
lado, ganha-se em reducdo de custos, pois otimiza-se, fundamen-
talmente, tempo. O contrato padronizado, nesse contexto, per-
mite diminuicdo dos custos de negociacdo, porquanto ndo ha-
vendo o que barganhar ndao ha o que negociar.

A andlise feita, nessa 6tica, é referente aos custos de transacao,
nao importando a perda de liberdade de disposicado sobre a clausu-
la de adeséo. A liberdade de contratar, como visto, ndo é absoluta e,
ha muito tempo, perdeu a forca que lhe era originaria dos cédigos
oitocentistas. Fatores outros ja arrefeceram a sua forca, como funcao
social do contrato, principios impositivos como a boa-fé, entre ou-
tros. Logo, ao se sustentar a eficiéncia econémica de clausulas de
adesdo ante a reducao de custos de transacdo, nao se esta fazendo
nada mais do que apontar nova situacdo de flexibilizacdo da liber-
dade de contratar, contudo sob o viés econémico.

A respeito da relacdo estabelecida entre custos de transa-
¢do e contratos de adesao, importa transcrever a licao de
Neubarth Trindade (2013, p. 159, grifos nossos):

Contudo, ainda que nesse contexto a caracteristica da
tipificagcdo unilateral seja mais marcante, aqui se enfoca
apenas contratos por adeséo e suas CCG, unicamente,
como instrumentos contratuais nos quais a liberdade
de estabelecer o conteldo seja drasticamente reduzi-
da, dando énfase apenas ao aspecto da restricdo de
direitos; mas admite-se que se trata de importantes
instrumentos para as trocas contemporaneas, sem os
quais, em muitos casos, os custos de negocia¢do e, por
consequéncia, os custos de transacdo seriam, em mui-
tos casos (considerando-se os bens em questao, princi-
palmente bens de consumo), elevados demais ou mes-
mo maiores que os excedentes gerados, desestimulando
a propria realiza¢do das trocas, de modo, portanto, a
reduzir, respectivamente, tanto a eficiéncia econémica
quanto o bem-estar.

Nao se ignora, ademais, que os contratos de adesao, em vir-
tude de possuirem restricdes a liberdade contratual, possam,
eventualmente, representar abuso por parte do proponente ao
aderente, seja em razdo da assimetria de informacdes, seja dian-
te da racionalidade limitada do aderente ou, até mesmo, de com-
portamentos oportunistas do proponente.

Porém, como restou assente, desde que combatidos os exces-
sos, expurgados os comportamentos oportunistas e fiscalizados os
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deveres obrigacionais impostos pela boa-fé (atentando-se a mai-
or ou menor incidéncia, a depender da natureza das partes
celebrantes), os contratos de adesao poderdo contrabalancear os
aspectos nefastos da adesao, na medida em que, por outro lado,
apresentam reducdo de custos de transacdo e ofertam, assim, efi-
ciéncia econdmica as partes.

2. 2 Contratos relacionais

Ja se constatou, portanto, que os contratos incompletos sdo
uma realidade e uma alternativa aos custos de transacdo inciden-
tes sobre a avenca, sendo diretamente proporcional, nesse con-
texto, a relacdo custos X cldusulas/definicdo de termos contratuais.

O dogma da completude contratual restou afastado, assim,
mediante a constatacdo de que, ao contratar, as partes possuem
custos, que ndo se confundem com os custos da prépria obriga-
¢do. A contratacdo de advogados/especialistas técnicos, a inves-
tigacao sobre os bens e produtos a se negociar, a ponderacao
sobre local e forma de pagamento, entre outros fatores, geram
custos ao contratante. E, quanto maior o interesse da parte em
aprofundar ou abordar com maior precisdo/complexidade os as-
pectos ora enunciados, maior serd o seu custo. Logo, a vanta-
gem de que um contrato completo possui, em tese, menos riscos
nao afasta, por outro lado, a constatacdo inexordvel de que ele
sera mais custoso para as partes.

Assim, ganham relevo, no estudo dos contratos incomple-
tos, os chamados contratos relacionais, pois apresentam-se como
ferramental a incompletude contratual. O tema contratos
relacionais é extremamente instigante e possui informacdes su-
ficientes para ensejar, isoladamente, trabalho académico. Logo,
tendo em vista os limites desta publicacdo, passaremos aos prin-
cipais aspectos dessa modalidade contratual, vinculando-a a te-
oria dos contratos incompletos.

Com efeito, os contratos relacionais sdo classificados como con-
tratos de longa dura¢do, uma vez que projetam no futuro rela-
¢bes continuas e duradouras, com flexibilizacdo e abertura de
debate quanto aos termos das prestacdes exigiveis, clausulando-
se, em contrapartida, esse processo de negociacdo e renegociagao
futura.”

" Sdo exemplos de contratos relacionais os contratos de massa, como contra-
tos de planos de saude, contratos de previdéncia privada, contratos de segu-
ro, contratos bancarios, entre outros. Em todos eles a prestacdo se prolonga
no tempo, sendo a obrigacdo envolta na assunc¢do de riscos futuros, ndo
sendo possivel prever todos os elementos do contrato ex ante. Sdo contratos
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Contrato relacional, por se tratar de contrato de longa du-
racdo, projetado no tempo, permite as partes ndao reduzir ter-
mos e obrigacdes futuras desde ja. De forma objetiva, os contra-
tantes admitem que a definicdo das obrigacdes ex ante nao é
medida recomendavel, por incluir, dentre alguns aspectos negati-
vos, auséncia de racionalidade e de informacgdes e custos de transa-
¢do. Como alternativa, clausulam-se obrigacdes de atuacdo, pro-
cessos de cooperacdo e ajuste para cumprimentos de prestacdes
futuras.

A respeito disso cabe transcrever os ensinamentos de Macneil
(2009, p. 10, grifos nossos), principal autor atinente aos contratos
relacionais:

O contrato descontinuo é aquele em que ndo existe
relacdo entre as partes além da simples troca de bens.
Seu paradigma é a negociacdo da microeconomia
neoclassica. Porém, como se vera, todo contrato, mes-
mo essa negociagdo teodrica, envolve relagdes além
da prépria troca de bens. Assim todo contrato é ne-
cessariamente em parte um contrato relacional, isso
é, envolve relagdes além de uma troca isolada.

As diferencas entre contrato descontinuo, de um
lado, e dois tipos de contratos relacionais, de
outro, serao exploradas nessa secao. O primeiro
tipo de contrato relacional inclui todo o com-
portamento de troca entretecido de uma comu-
nidade primitiva. Tal comunidade goza de uma
economia independente com relativamente pou-
ca especializacao, estabilidade relativa e pouca
mudanca essencial. O outro tipo de relacdo é a
relacao contratual moderna, interligada de
modo intrincado com uma sociedade maior de
grande complexidade, envolvendo especializa-
coes extremamente elaboradas, e sujeitas a
mudancgas constantes.

Conforme ensina Lorenzetti (1998, p. 68-69), ha uma
“desmaterializacdo do objeto contratual, pois ndo se trata de bens
ou coisas, mas sim regras de procedimento de atuacdo, fazendo
com que ao longo do processo de cumprimento do contrato estas
regras se adaptem”.

O programa obrigacional nos contratos relacionais tendera,
nessa linha, a assumir um carater processual, por dispor de forma
continua sobre a execucao das obrigacdes no decorrer do curso do

relacionais ante a existéncia de prestacdo continua no tempo, a qual podera
ser modificada, e, por isso, sdo exigidos deveres comportamentais das par-
tes.
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contrato. Nesse diapasdo, nada mais l6gico que as relagdes sejam
continuas e duradouras, ndo instantaneas. Nao se aplicam institu-
tos e normas de direito contratual de execuc¢do imediata, principal-
mente aqueles atinentes ao adimplemento.

A respeito disso, transcreve-se a licdo de Lobo (2011, p. 113,
grifos nossos):

E usual certo grau de incerteza sobre as obriga-
coes das partes em virtude das vicissitudes do tem-
po. Nestes contratos ha razoavel expectativa de
que o contrato perdure por anos ou mesmo até o
fim da vida de uma das partes contratantes, im-
pondo-se a consideracdao da vulnerabilidade de
quem dele se utiliza e o permanente ajustamento
da equivaléncia material.

A boa-fé novamente terd papel relevante dentro dos contra-
tos de longa duracdo, pois a incompletude sera integrada, muitas
vezes, pela determinacdo comportamental prevista nos meandros
do referido principio. Os deveres de lealdade, cooperacao e infor-
macao, para situacdes ex post, serdo oriundos do principio em re-
feréncia, de modo a contornar a lacunosidade proposital das par-
tes ao se celebrar, na origem, contratos incompletos. Os contratos
relacionais pressupdem que a relacdo contratual deva permitir
mudancas de circunstancias, para somente assim subsistir, sendo a
relacdo pautada por deveres de conduta, como confianca, coope-
racdo e, acima de tudo, solidariedade.

Nesse sentido sdo novamente as palavras de Macneil (2009,
p. 64/65, grifos nossos), que assim dispos:

A préxima norma relacional, a preservacéo da rela-
¢do, constitui uma intensificacdo e expansao da nor-
ma de solidariedade contratual. Negociacdes
descontinuas se autodestroem rapidamente em vir-
tude do cumprimento (performance), e se espera que
sejam substituidas por outras negociag¢des
descontinuas. Porém, o carater continuo das rela-
cOes é tal que a preservacao da relacdo se torna
uma norma. Esta norma é contingente, no sentido
de que cessa de operar sempre que as forgas
prevalentes, em uma rela¢do ou sobre ela, levam ao
término. Algumas vezes isso ocorre porque desde o
inicio se esperava que a relagao tivesse uma vida finita;
por exemplo, um consércio comercial para uma Unica
tarefa. Outras vezes, como o caso do colapso finan-
ceiro de uma empresa, ocorre porque a relacao ja
ndo é mais viavel no mundo mais amplo. Ou pode
ocorrer simplesmente porque os participantes ja ndo
mais desejam continua-la. Como no caso de um divor-
cio. Mas geralmente se espera que as rela¢des

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano X — N° 21— Nov 15 l 263




Jose GAgrIEL BoscHi ARTIGO

contratuais continuem indefinidamente, e na verda-
de o fazem.

Vé-se, nesse contexto, que a incompletude nao inviabiliza a
formacdo e execucdo de vinculos, os quais deverdo ser de longa
duracao, sob a forma relacional. Os contratos relacionais, como
visto, tém o seu éxito assentado na incompletude estratégica e
na solidariedade e cooperacdo entre as partes, mediante cladusu-
las voltadas ao processo de renegociacdo, integracdo e solucdo
de controvérsias, sem a imposicdo cogente e aprioristica de con-
duta as partes.

Conclusao

A teoria classica contratual pressupunha que as partes, sen-
do livres para negociar e possuindo racionalidade ilimitada, ob-
tinham eficiéncia 6tima nos negécios celebrados. Havia, nesse
contexto, informacgdes disponiveis a todos, em mesmo grau de
amplitude e intensidade, o que conduzia, ao fim e ao cabo, a
um custo zero. Nao havia aquilo que a AED veio a arguir, poste-
riormente, como assimetria informacional e custos de transacao.
Ainda, havia a crenca de que contrato eficiente era aquele exaus-
tivamente instituido, ja que as partes, detendo amplos conheci-
mentos, poderiam prever situacdes 6timas ex ante e ex post.

Contudo, a partir da metade do século passado tal modelo
passou a ser profundamente questionado pela AED, através da
abordagem acerca da assimetria de informacg¢des, dos custos de
transacdo e, sobretudo, da eficiéncia do que se convencionou
chamar de contratos incompletos.'

Constatou-se, em sintese, através da AED, que as partes pos-
suiam informacdes assimétricas quando da elaboracdo do negé-
cio e que, diante da racionalidade limitada de que dispunham,
ndo eram aptas a prever todas as circunstancias negociais, fos-
sem elas anteriores ou posteriores a formacao do contrato. Logo,
ao contrario do que se supunha pela teoria classica, ndo haveria
plena igualdade material entre os celebrantes e tampouco deti-
nham eles plenitude informacional sobre a troca de bens e ser-
vicos a ser realizada.

2 Ajurisprudéncia nacional ja vem fundamentando decisées com base na AED.
Nesse sentido, importante a leitura dos seguintes arestos: STJ, REsp.
1.163.283 - RS, Rel. Min. Luis Felipe Salomao; TJRS, AC 70051118800, 20* CC,
Rel. Des. Rubem Duarte; 12 Vara da Faz. Publica do Rio de Janeiro/RJ, MS
0346273342015819001, Juiz Bruno Vinicius da Rés Bodart.
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Além disso, a AED apurou, ainda, que a completude
contratual conduziria a incremento de custos de transacdo, re-
duzindo a eficiéncia econémica do negoécio, porquanto dese-
quilibraria o bindbmio custos X beneficios. Com efeito, as partes
tenderiam a absorver mais custos quanto maior o niumero de
clausulas que pretendessem dispor e quanto maior o nimero de
informacdes que pretendessem dominar, no desiderato de as
inserir no contrato através de cladusulas contratuais.

Logo, a assimetria de informacdes existente entre as partes
acerca do objeto a ser contratado bem como acerca de eventual
comportamento da contraparte levou a constatacdo de que ha-
veria incompletude informacional inasfatavel entre as partes, o
que muitas vezes poderia, inclusive, levar a comportamentos
oportunistas que, nessa linha, implicariam desvios de boa-fé
obrigacional, notadamente deveres de cooperacdao e lealdade.
Ainda, os custos de transacdo igualmente existentes quando da
celebracdo de qualquer negécio conduziram a conclusdo, segun-
do a AED, de que contratos incompletos tenderiam a otimizar os
beneficios da contratacdo, pois reduziriam, sobretudo, énus as
partes.

Em linha evolutiva, aferiu-se a existéncia de instrumentos
contratuais e legais aptos a contornar os supostos problemas exis-
tentes nos contratos incompletos, notadamente aqueles atinentes
a integracdo e ao preenchimento de lacunas propositadamente
abertas quando da celebracdo do vinculo pelas partes, seja como
decorréncia da assimetria de informacdes, seja para reducao de
custos de informacéo.

O principio da boa-fé, nesse contexto, apresenta-se como
norma a orientar as partes quando da execu¢do do vinculo (em
verdade, trata-se de principio que orienta as partes na fase pré-
contratual, na execucdo do vinculo, e na fase pdés-contratual).
Como visto, em se tratando de contratos empresariais, a leitura
que se imp&e ao referido principio é diversa daquela existente
no direito civil. Contudo, sua imposicdo é incontroversa, e nos
contratos incompletos, nos quais ha uma incompletude estraté-
gica, atuara como orientador das condutas das partes, em espe-
cial frente a situacdes ndo previstas ou que surjam de maneira
diversa daquela instituida pelas partes quando da celebracao
do negécio. Além disso, pautara as partes a impedir comporta-
mentos oportunistas, os quais poderdo surgir tendo como fator
de origem a assimetria de informac¢des entre as partes.

Da mesma forma, normas supletivas auxiliardo as partes a
superar eventuais obstaculos para o caso de contratos incomple-
tos. No ponto, refere-se a norma insculpida no art. 317 do Cédi-
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go Civil, capaz de ofertar as partes a revisdo do vinculo no caso
de acontecimentos imprevisiveis ou de motivos imprevisiveis.

Por fim, os contratos de longa duracdo, em especial os contratos
relacionais, permitiriam também a superacado de entraves criados pela
lacunosidade estrutural do vinculo. Com efeito, sendo os contratos
relacionais aqueles que projetam rela¢des continuas e duradouras
no futuro, com flexibilizacdo e abertura de debate quanto aos ter-
mos das prestacdes exigiveis, clausulando-se, em contrapartida, o
processo de negocia¢do e renegociacdo futura, abrem-se mecanis-
mos de integracdo comportamental, superando-se a incompletude

estratégica posta quando da formacdo do vinculo pelas partes.
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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo encontrar um
enquadramento juridico que possa identificar e obstar a sancao
politica tributaria, propiciando elementos técnicos para uso em
defesas judiciais ou administrativas contra a Fazenda Publica,
guando esta compele o contribuinte inadimplente ao efetivo
pagamento do tributo ou ao cumprimento de uma obrigacdo
acessoria, utilizando-se, para tanto, das chamadas san¢des
politicas.

Palavras-chave: Sang¢bes politicas. Contribuinte inadim-
plente. Direito tributario. Vedacao constitucional.

RESUMEN

Este estudio tiene como objetivo encontrar un marco legal
gue puede identificar y prevenir la sancién politica tributaria,
proporcionando elementos técnicos para su uso en las defensas
judiciales o administrativas contra la Hacienda Publica, cuando
se obliga al contribuyente en mora con el pago efectivo del
impuesto o el cumplimiento de una obligacién accesoria,
utilizando, para ello, pide sanciones politicas.

Palabras clave: Politicas de sanciones. Contribuyente mo-
roso. Derecho Fiscal. Sello Constitucional.

Introducao

O tema proposto pertence a area tributaria e visa elucidar
até que ponto seria ou nao constitucional a imposicdo de res-
tricdes e impedimentos aos contribuintes inadimplentes, com a
finalidade de compeli-los ao pagamento de tributos, abordan-
do o que a doutrina e jurisprudéncia denominam de sancées
politicas. Esta é a questdo da pesquisa: pode a Fazenda Publica
utilizar-se de sanc¢des politicas contra o contribuinte inadim-
plente?
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A pesquisa se propde, de forma ampla, a encontrar um
enquadramento juridico que possa identificar e obstar a sancao
politica tributaria, propiciando elementos técnicos para uso em
defesas judiciais ou administrativas contra a Fazenda Publica,
quando esta compele o contribuinte inadimplente ao efetivo
pagamento do tributo ou ao cumprimento de uma obrigacdo
acessoria, utilizando-se, para tanto, das chamadas sanc¢des poli-
ticas.

De forma especifica, o estudo tem como objetivo expor o
conceito de sancao politica, esclarecendo se hd ou nao respaldo
na Constituicdo Federal de 1988, bem como nas principais pro-
ducdes legislativas nacionais, sem, contudo, olvidar-se de abor-
dar o entendimento jurisprudencial patrio.

Assim, discorrer sobre o uso de sang¢des politicas contra o
contribuinte inadimplente, esclarecendo o que sdao essas sangoes,
indicando exemplos e abordando a possibilidade ou impossibi-
lidade do seu uso por parte da Fazenda Publica, possibilitara
melhor compreenséo sobre as diversas formas de restricdes a di-
reitos do contribuinte a luz do ordenamento juridico patrio.

1 Sancao tributaria

Inicialmente, cumpre esclarecer o conceito de sancdo tribu-
taria, para que, a partir disso, possa-se diferencid-la da sancdo
politica tributaria.

Pois bem, em direito tributario a sancdo constitui-se em re-
preenda ao comportamento do contribuinte em descompasso
com o previsto nas normas cogentes.

A lavratura de autos de infracbes e a pertinente aplicacdo
de multas sdo exemplos dessa exacdo estatal, sendo formas de
desestimular atitudes ilicitas de certos contribuintes.

O Cédigo Tributario Nacional (CTN), por intermédio de seu
artigo 113, § 3°, prevé sancdes por infracdes formais, estipulan-
do que a obrigacdao acessoria, pelo simples fato de sua
inobservancia, converte-se em obrigacao principal relativamen-
te a penalidade pecuniaria.

Assim, em tese, as san¢des tributarias previstas em lei sdo pas-
siveis de aplicacdo ao contribuinte inadimplente, mas o mesmo
nao ocorre em relagdo as sancdes politicas tributarias.

2 Sancoes politicas tributarias

Sancdes politicas tributarias sdo as restricbes e impedimen-
tos impostos aos contribuintes com a finalidade de compeli-los
ao pagamento de tributos, sem, contudo, haver prévio proces-
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so, seja judicial ou administrativo, que garanta ao contribuinte
o pleno exercicio da ampla defesa e do contraditoério.

Veja-se que a Fazenda Publica, na pratica, utiliza-se de for-
ma coercitiva obliqua de cobranca dos débitos fiscais, limitando
por vezes direitos de propriedade, o livre exercicio da atividade
econdmica ou a liberdade de trabalho, sendo exemplos dessas
sancdes a interdicdo de estabelecimento, apreensdao de merca-
dorias, a negativa de fornecimento de autorizacdo para impres-
sdo de notas fiscais, a retencao de veiculos automotores por au-
séncia de pagamento de IPVA, o protesto de certiddao de divida
ativa (CDA), entre outros.

Nesse cenario arbitrario restaria o contribuinte tolhido do
direito de tomar ciéncia dos termos da imputacdo do débito fis-
cal e sem a possibilidade de se contrapor a referida exigéncia, a
qual lhe é imposta sumariamente.

Observe-se que o Fisco, ao utilizar-se de tais sanc¢des politi-
cas, acaba nao se submetendo ao rito da execucdo fiscal — meio
proprio para executar seus créditos tributarios, fomentando con-
dicdo para que o contribuinte possa rebelar-se contra essa exa¢do
na via judicidria.

A seguir evidenciar-se-a se existe ou nao respaldo constitu-
cional para essa pratica estatal, sem, contudo, olvidar-se de co-
lher os ensinamentos doutrinarios sobre a questao.

3 Sancao politica tributaria a luz da Constituicao Federal

Buscando-se elementos capazes de repelir a atitude da Fa-
zenda Publica e analisando-se a sancado politica a luz da Consti-
tuicdo Federal (CF), percebe-se ndo ter havido amparo pelo le-
gislador constituinte. Explica-se.

A Constituicdo visou garantir o livre exercicio de trabalho,
oficio ou profissdo, em seu artigo 5°, inciso Xlll, bem como a
liberdade do exercicio de atividade econOmica, vide artigo 170,
paragrafo Unico, ndo se amoldando o exercicio da san¢ao poli-
tica tributaria nesse contexto.

A bem da verdade, quando se analisa o procedimento de
invasdo a direitos, como, por exemplo, da propriedade (nas re-
tencdes de veiculos por auséncia do pagamento de imposto),
percebe-se que a sanc¢do expropria bens e direitos, sem que para
isso se submeta previamente ao crivo do Judiciario, em perfeita
desarmonia com as garantias constitucionais, a exemplo da
inviolabilidade da propriedade - artigo 5°, caput, da Constitui-
¢do Federal —, sem o devido processo legal (artigo 5°, LIV, CF) e o
respeito a presuncdo de inocéncia inserta no seu inciso LVII.
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Os referidos argumentos sdo de suma importancia para um
debate na via judicial, pois o Poder de Tributar encontra limites
na proépria Constituicdo Federal.

Mas realca-se que, apesar de ser inconstitucional qualquer
ensaio ou efetividade de sanc¢do politica tributaria pela Fazen-
da Publica, esta ndo restaria prejudicada na busca das satisfa-
¢Oes de seus créditos e obrigacdes acessorias, pois dispde da via
executiva da Lei n° 6.830/80 — Lei de Execucdo Fiscal -, podendo
propor diretamente a acdo executiva fiscal ou até mesmo a me-
dida cautelar fiscal.

4 Avisao da Fazenda Publica sobre o tema

A Fazenda Publica, em sua defesa, sustenta a tese de con-
duta necessaria a manutencdo das benesses da vida no Estado.
Veja-se o raciocinio desse argumento a seguir.

Até um tempo atras, pensava-se a tributacdo como um mal
necessario, até que comecgou-se a trabalhar com a ideia de que
pagar tributo é o que viabiliza a vida civilizada, em que o tribu-
to seria o ‘preco’ de se viver em sociedade.

O tributo, portanto, é um bem e ndo um mal individual. A
tributacdo, nesse aspecto, faria parte da vida, na qual se exige
do Estado a materializacdo dos direitos fundamentais — escolas
para efetivar o direito a educacao, hospitais para o direito a saude
etc.

Contudo, para que o Estado garanta esses beneficios da vida
em sociedade é preciso que haja recursos financeiros, o que, em
grande parte, advém da arrecadacao tributaria. Em resumo, ter
recursos € um pressuposto para se garantir a universalizacao de
politicas sociais.

Nessa visdo arrecadatoria, ter esses beneficios seria um direi-
to, e pagar tributo, um dever. Logo, ambos estariam no mesmo
nivel de relevancia.

Assim, nao seria for¢oso concluir que a arrecadacao tributa-
ria seria um interesse nao s6 do Estado, mas de todos aqueles
que vivem em sociedade, pois, em tese, quanto mais o Estado
arrecadasse, mais beneficios o povo teria.

Dessa forma, apds todo esse arrazoado, a Fazenda Publica
defende o uso das chamadas sancdes politicas tributarias (com a
roupagem de “forma alternativa de cobranca”), como forma le-
gitima de exigéncia do crédito tributdrio ou obrigacdo acesso-
ria, de forma menos gravosa ao Erario.

E nesse raciocinio fiscal que exsurge a ideia de que, quanto
menos a Fazenda Publica despender na busca da satisfacdo do
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seu crédito, mais recursos financeiros poderado ser destinados em
beneficio a todos.

Como exemplo dessa conduta pode-se citar a Lei n°® 19.971,
de 27 de dezembro de 2011, do Estado de Minas Gerais, que
instituiu formas alternativas de cobranca do crédito tributario
estadual, prevendo no § 1° do seu art. 2° o seguinte:

Art. 2° Fica a Advocacia-Geral do Estado — AGE — autori-
zada a ndo ajuizar a¢do de cobranca judicial de crédito
do Estado e de suas autarquias e fundacdes cujo valor
seja inferior a 17.500 Ufemgs (dezessete mil e quinhen-
tas Unidades Fiscais do Estado de Minas Gerais), obser-
vados os critérios de eficiéncia administrativa e de cus-
tos de administracdo e cobranca previstos em regula-
mento.

§ 1° A AGE devera utilizar meios alternativos de co-
branca dos créditos de que trata este artigo, podendo
inscrever o nome do devedor no Cadastro Informativo
de Inadimpléncia em relacdo a Administracdo Publica
do Estado de Minas Gerais — Cadin-MG - ou em qual-
quer cadastro informativo, publico ou privado, de pro-
tecdo ao crédito, bem como promover o protesto
extrajudicial da certidao de divida ativa.

Nesse passo, o protesto extrajudicial da certiddo de divida
ativa, passivel de arguicdo de exemplo de sanc¢do politica tribu-
taria, constituir-se-ia numa ferramenta eficaz para a reducao das
acoes judiciais, podendo ser utilizado para débitos de peque-
nos valores, cuja execucdo fiscal seria muito onerosa para todos,
fisco e contribuinte.

Por oportuno, registra-se a existéncia da Lei Federal n°® 9.492/
1997, alterada pela de n° 12.767/2012, que incluiu no rol de
titulos sujeitos a protesto as certiddes de divida ativa.

O Superior Tribunal de Justica (STJ) ja se manifestou sobre o
assunto, por ocasido do julgamento do REsp 1.126.515, de 16 de
dezembro de 2013, afirmando que esse tipo de protesto seria um
excelente meio de cobranca extrajudicial, ao tempo que a lei de
execucao fiscal ndo vedaria a adocao dessa pratica, esclarecendo
ao fim que a inscricdo em divida ativa, que justifica a emissdo da
CDA, pressup6e a participacdo do devedor, seja por meio de
impugnacédo e recurso administrativo contra o lancamento de ofi-
cio, seja pela entrega de documento de confissdo de divida.

4.1 O protesto da CDA

Aprofundando o tema do protesto da CDA, o Procurador
da Fazenda Nacional Dr. Renato César Guedes Grilo faz rele-
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vantes anotacdes em sua obra Manual do Procurador da Fa-
zenda Nacional, a qual, por isso mesmo, é relevante fonte de
consulta para compreender como a Fazenda Publica, e, neste
caso, a nacional, ocupa-se do assunto. E o que serd abordado
neste toépico.

Nessa senda, a Fazenda Publica Nacional considera que o
protesto constitui meio alternativo para o cumprimento da obri-
gacao, além de representar instrumento para constituir em mora
ou comprovar a inadimpléncia do devedor.

Embasada no citado julgamento do REsp 1.126.515, a Ad-
ministracdo Publica Federal coaduna com o entendimento de
que a Lei n° 9.492/1997 nao disciplina somente o protesto de
titulos cambiais, tampouco versa apenas sobre relacdes de Direi-
to Privado. Também concorda que a natureza bifronte do pro-
testo viabiliza sua utilizacdo, inclusive para a CDA e as decisdes
judiciais condenatoérias transitadas em julgado, ndao cabendo ao
juiz substituir o administrador publico na opcdo politica de pro-
testar os créditos publicos: o prestigio a eficiéncia administrativa
na cobranca de valores menores.

Contudo, muito embora o Cédigo de Processo Civil (art. 586,
VIII) e a Lei de Execugdes Fiscais (6.830/80) atribuam exequibilidade
a CDA, compondo o rol dos titulos executivos extrajudiciais apto
a viabilizar o ajuizamento da Execucédo Fiscal - levando a conclu-
sdo de que, sob um restrito enfoque, efetivamente nado haveria
necessidade do protesto —, a Administracdo Publica, em todas as
esferas federativas, vem reiterando sua intencdo de adotar o pro-
testo como meio alternativo extrajudicial para buscar a satisfacdao
de sua pretensao creditoria, especialmente para dividas conside-
radas de pequeno valor, que estdo abaixo do custo de movimen-
tacdo do o6rgao judicial de cobranca.

No caso da Unido, segundo estudos realizados pelo Institu-
to de Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea), em acdes de execu-
cdo de dividas menores do que R$ 21,7 mil dificilmente se con-
segue recuperar valor igual ou superior ao custo do processo
judicial. Dessa forma, a Portaria MF n° 75, de 22 de marc¢o de
2012, estabeleceu:

Art. 1° Determinar:

I -andoinscricdo na Divida Ativa da Unido de débito de
um mesmo devedor com a Fazenda Nacional de valor
consolidado igual ou inferior a R$ 1.000,00 (mil reais); e
Il - 0 ndo ajuizamento de execugdes fiscais de débitos

com a Fazenda Nacional, cujo valor consolidado seja igual
ou inferior a R$ 20.000,00 (vinte mil reais).
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Assim, na esfera das Dividas Ativas da Unido até R$ 20 mil
reais, o protesto se revela como um eficaz instrumento para co-
branca extrajudicial, tendo em mente que tais débitos nao seri-
am judicialmente perseguidos, por uma questdo de eficiéncia
administrativa.

Nesse ponto de vista, o protesto da CDA ndo seria uma mera
escolha entre a via judicial e a extrajudicial, mas em verdade,
quando o valor do débito sequer cobre os custos para a movi-
mentacdo do aparato judicial, esse meio de cobranca nao se
encontraria franqueado, sob pena de prejudicar a eficiéncia
administrativa.

E é nesse cendrio que o protesto surge como um instrumen-
to extrajudicial, tecnicamente eficaz na recuperacdo das dividas
ativas da Unido, Estados e Municipios.

Aliado a essa argumentacao de eficiéncia administrativa, o
Fisco Nacional sustenta a tese de que a CDA é um titulo produzi-
do em contraditoério, pois ndo seria resultado de um ato unilate-
ral do Estado, mas sim o resultado de um processo administrati-
vo judicioso, no qual existem instancias julgadoras das
impugnacdes e recursos dos contribuintes, no caso dos tributos
de lancamento de oficio, ou mesmo a efetiva participacao do
contribuinte, nos casos de confissdao de divida ou em tributos
sujeitos a lancamento por homologacdo ou declaracdo.

Ademais, sustenta-se que o protesto da CDA encontra arri-
mo também no /I Pacto Republicano de Estado por um sistema
de Justica mais acessivel, agil e efetivo, o qual, publicado no
Diario Oficial da Unido de 26 de maio de 2009, conclama, entre
suas matérias prioritarias, o seguinte:

Anexo “Matérias Prioritarias”

2 - Agilidade e efetividade da prestacado jurisdicional
[..]

2.11 - Revisdo da legislacdo referente a cobranca da
divida ativa da Fazenda Publica, com vistas a racionali-
zacao dos procedimentos em ambito judicial e adminis-
trativo.

Por fim, dentro do ponto de vista da Fazenda Publica, o uso
do protesto da CDA atenuaria a sobrecarga do Poder Judiciario,
igualmente como ja o faz o Cadastro informativo de créditos
ndo quitados do setor publico federal (CADIN, Lei n° 10.522/
2002), nao existindo qualquer impedimento na coexisténcia de
institutos de direito totalmente diversos e inconfundiveis (co-
branca extrajudicial e execucdo fiscal), além de inexistir regra
gue obrigue apenas ao credor publico a utilizacdo de uma uni-
ca forma de cobranca.
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4.2 Mateérias de defesa dos contribuintes no protesto da CDA

Como ja abordado, a Lei n° 12.767/12 alterou o paragrafo
Unico do artigo 1° da Lei 9.492/97 e acabou com a falta de pre-
visdo legal, autorizando o protesto de certiddo de divida ativa
pelo Fisco. A partir de entdo, a Fazenda Publica se defende di-
zendo que o protesto da CDA estd previsto em lei e € um meio
eficaz de arrecadar e de compelir o contribuinte a recolher tri-
butos.

Mesmo assim, a vigéncia da referida lei ndo foi suficiente
para finalizar a discussdo, criando relevantes teses de defesa para
o contribuinte protestado. Isso porque pode-se arguir que a Lei
n°® 12.767 é inconstitucional por ter desrespeitado o processo
legislativo. Explica-se.

A lei decorre da conversdao da Medida Proviséria n° 577, de
29 de agosto de 2012, referente a extincdo das concessées de
servico publico de energia elétrica e a prestacdo temporaria de
servico sobre a intervencdo para adequacao do servico publico
de energia elétrica. E, sendo assim, ndo ha qualquer relagdo de
afinidade l6gica entre a matéria tratada pela medida proviséria
e o protesto da CDA.

Essa matéria foi incluida durante a tramitacdo do projeto
de lei de conversdo no Congresso Nacional, e essa inclusdo de
matéria estranha a tratada na medida proviséria afronta o devi-
do processo legislativo (arts. 59 e 62, da CF) e o principio da
separacao dos Poderes (art. 2°, da CF), ja que foram introduzi-
dos elementos substancialmente novos e sem qualquer
pertinéncia tematica com aqueles tratados na medida provisoéria
apresentada pelo Presidente da Republica, que detém, com ex-
clusividade, competéncia para aferir o carater de relevancia e
urgéncia das matérias que devem ser veiculadas por esse meio.

O entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF) quanto
aos vicios em matéria de iniciativa legislativa deve ser aplicado a
conversdo de medida proviséria em lei, posto que nos dois casos
a conveniéncia e necessidade sdo intransferiveis a outros Pode-
res, de modo que a sua usurpac¢ao atenta contra a ordem consti-
tucional, e nem mesmo a sancdo por parte do Executivo, ente a
quem cabia propor a lei, convalida o vicio.

E nesse sentido o entendimento do STF:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
LEI MINEIRA N. 13.054/1998. EMENDA PARLAMENTAR.
INOVACAO DO PROJETO DE LEI PARA TRATAR DE MA-
TERIA DE INICIATIVA DO CHEFE DO PODER EXECUTIVO.
CRIACAO DE QUADRO DE ASSISTENTE JURIDICO DE
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ESTABELECIMENTO PENITENCIARIO E SUA INSERCAO
NA ESTRUTURA ORGANIZACIONAL DE SECRETARIA DE
ESTADO. EQUIPARACAO SALARIAL COM DEFENSOR PU-
BLICO. INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL E MATERI-
AL. OFENSA AQOS ARTS. 2°,5°,37, INC. |, II, X E XII, 41, 61,
§ 1°,INC. I, ALINEAS AEC, E63, INC. |, DA CONSTITUI-
CAO DA REPUBLICA. ACAO JULGADA PROCEDENTE. 1.
Compete privativamente ao Chefe do Poder Executivo
a iniciativa de leis que disponham sobre as matérias
previstas no art. 61, § 1°, inc. ll, alineas a e ¢, da Consti-
tuicdo da Republica, sendo vedado o0 aumento das des-
pesas previstas mediante emendas parlamentares (art.
63, inc. |, da Constituicdo da Republica). 2. A atribuicdo

da remuneracdo do cargo de defensor publico aos ocu-
pantes das funcoes de assistente juridico de estabeleci-
mento penitenciario é inconstitucional, por resultar em
aumento de despesa, sem a prévia dota¢do orcamenta-
ria, e por ndo prescindir da elaboracado de lei especifica.

3. A sancdo do Governador do Estado a proposicao

legislativa ndo afasta o vicio de inconstitucionalidade
formal. 4. A investidura permanente na funcado publica

de assistente penitenciario, por parte de servidores que
ja exercem cargos ou fun¢des no Poder Executivo minei-
ro, afronta os arts. 5°, caput, e 37, inc. | e I, da Constitui-
¢do da Republica. 5. A¢do direta de inconstitucionalidade
julgada procedente (ADI 2113/MG Minas Gerais,
Relatora Ministra Carmen Lucia, j. 04.03.2009, Tribunal
Pleno, DJe divulg. 20.08.2009, public. 21.08.2009, grifos
NOoSsos).

Se ndo bastasse, a Lei Complementar n° 95, de 1998 (Dispée
sobre a elaboracdo, a redacdo, a alteracdo e a consolidacdo das
leis, conforme determina o pardgrafo unico do art. 59 da Cons-
tituicdo Federal, e estabelece normas para a consolidacdo dos
atos normativos que menciona), disciplina em seu artigo 1° e
paragrafo Unico, in verbis:

Art. 1° A elaboracdo, a redacdo, a altera¢do e a consoli-
dacao das leis obedecerdo ao disposto nesta Lei Com-
plementar. Paragrafo Unico. As disposicdes desta Lei
Complementar aplicam-se, ainda, as medidas provisori-
as e demais atos normativos referidos no art. 59 da
Constituicado Federal, bem como, no que couber, aos de-
cretos e aos demais atos de regulamentacado expedidos
por 6rgaos do Poder Executivo.

Essa mesma Lei Complementar rege em seu artigo 7° o se-
guinte:

Art. 7° O primeiro artigo do texto indicara o objeto da

lei e o respectivo ambito de aplicacdo, observados os
seguintes principios:
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| - excetuadas as codificacdes, cada lei tratard de um
Unico objeto;

Il - a lei ndo conterd matéria estranha a seu objeto ou a
este nao vinculada por afinidade, pertinéncia ou cone-
xdo;

Ill - o ambito de aplicagdo da lei sera estabelecido de
forma tdo especifica quanto o possibilite o conhecimen-
to técnico ou cientifico da area respectiva;

IV - 0 mesmo assunto ndo podera ser disciplinado por
mais de uma lei, exceto quando a subsequiente se desti-
ne a complementar lei considerada basica, vinculando-
se a esta por remissdo expressa (grifos nossos).

Desse modo, o art. 7° deixa claro os requisitos para formula-
¢do de todos os textos legais no pais, devendo neles estar indi-
cado "o objeto da lei e o respectivo ambito de aplicacdo”, sem
embargo de que “cada lei tratard de um Unico objeto”, bem
como de que “a lei ndo conterd matéria estranha a seu objeto
ou a este nado vinculada por afinidade, pertinéncia ou conexao”.

Sendo assim, é flagrante o vicio da lei de conversdao da Me-
dida Proviséria n°® 577/2012, visto que também viola a Lei Com-
plementar n® 95/98. Nesse contexto, repita-se, evidenciada a ile-
galidade do processo legislativo que a produziu, padece a Lei
n° 12.767/2012 de vicio na parte que ndo cumpre a determina-
¢do da Lei Complementar n° 95/98, razdo pela qual ndo ha que
se falar em possibilidade de protesto da CDA.

Recorda-se que a multicitada Lei n°® 12.767 permite o pro-
testo da CDA a todos os entes federativos, o que pode ser na
esfera municipal com o ISS ou IPTU, ou estadual com o ICMS ou
IPVA ou até federal com exemplos do IPI, PIS, Cofins e Imposto
de Renda. Sendo assim, o fundamento da inconstitucionalidade
se aplica em todas as esferas e pode ser alegado a todo e qual-
quer protesto de CDA.

Além disso, a funcao basilar do protesto é provar a
impontualidade e o inadimplemento do devedor, constituindo-
o em mora. Ja a da CDA, nao é constitui-lo em mora, mas executa-
lo, pois a Divida Ativa da Fazenda Publica abrange atualizacédo
monetaria, juros e multa de mora e demais encargos previstos
em lei ou contrato (art. 2°, § 2°, da Lei n° 6.830/80), revelando a
desnecessidade de realizar o protesto para o fim especifico de
constitui-lo em mora, sendo a mera auséncia do recolhimento
na data do vencimento ja configuracdo da mora (art. 202, I, do
CTN). Resulta dai que falta interesse do Fisco em protesta-la pre-
viamente para poder proceder a execucdo.

Ndo ha razdo para protestar uma CDA a fim de provar o
inadimplemento e o descumprimento de divida se ela por si s6
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ja prova essas mesmas coisas. Nao ha motivo, portanto, para
que a Fazenda Publica, por exemplo, sirva-se do protesto para
constituir alguém em mora através da prova da nao satisfacdo
de uma divida liquida, certa e exigivel, se a CDA ja traz consigo
a constatacdo da mora, razdo pela qual sé lhe resta executar o
devedor, fim precipuo para o qual foi destinada a Certiddao da
Divida Ativa, sob pena de desvirtuar a finalidade prevista pela
Lei do Protesto. Nao hd, mais uma vez, interesse em protesta-
la, a menos que o pretexto seja outro, no caso a cobranca indi-
reta dos débitos inscritos na CDA. O escopo dos credores nao é
utilizar o protesto para provar o descumprimento de obriga-
¢do originada em titulos e outros documentos de divida, mas
solucionar o conflito de interesses mediante o recebimento do
débito. Malgrado o protesto gere, muitas vezes, o pagamento
das dividas, isso nao significa que essa seja a sua finalidade,
pois ndo o é por forca do art. 1° da Lei n°® 9.492/97. Os insucessos
e ineficiéncias das execucdes fiscais ndo podem ser escusas para
a pratica de ilegalidades, como o desvio de finalidade, sob pena
de violar agquela maxima moral que existe no Direito, em
contraposicdo aos pensamentos de Maquiavel: “Os fins ndo jus-
tificam os meios”.

Desse modo, ndo pode ser admitido que em nome da Efici-
éncia (art. 5°, LXXVIII, CF), da Economia Processual (art. 105, CPC
c/c o art. 5°, inc. LXXVIII, CF), da Menor Onerosidade ao Devedor
(art. 620, CPC) e da Utilidade do Processo de Execucdo ao Cre-
dor (arts. 659, § 2° e 692 do CPC) seja violado o Principio da
Legalidade, primado do Estado de Direito e da harmonia social
por intermédio da pratica execravel do desvio de finalidade. Se
para o particular o Principio da Legalidade determina que a ele
é permitido fazer tudo o que nao for defeso em lei, especial-
mente se servir do protesto como forma de coercdo indireta para
o pagamento de divida, o mesmo nao se pode afirmar para a
Administracdo Publica Direta e Indireta.

Registra-se que a existéncia da possibilidade do protesto da
CDA sacrifica o contribuinte na relacdo tributaria, pois, a titulo
de exemplo, inviabiliza eventual concessdo de financiamento as
pessoas fisicas protestadas e impede as pessoas juridicas a parti-
cipacdo em processos licitatorios.

Além disso, dificuldades operacionais, como o custo do pro-
cesso, por parte da Fazenda Publica, e a falta de estrutura do
Judiciario ndo podem servir de justificativa para a criacdo de mais
uma dificuldade para o contribuinte.

Ademais, para a tese da Fazenda de que o protesto de pe-
guenos valores representa uma politica administrativa de efici-
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éncia fiscal, tem-se, em contrapartida, a argumentacdo de que o
contribuinte que ja ndo consegue adimplir esses tributos tam-
bém nao conseguiria contratar um advogado especializado para
contestar o protesto judicialmente.

Por derradeiro, além de todos esses argumentos em favor
do contribuinte, é importante salientar a questdo da incompe-
téncia dos tabelionatos de protesto para protestar Certiddo de
Divida Ativa sob a luz de dois aspectos: a indelegabilidade da
competéncia de arrecadar tributos a pessoas juridicas outras que
nao os entes politicos (art. 7°, caput, do CTN) e a certeza de que
somente por lei complementar se pode legislar sobre normas
gerais em matéria tributaria (art. 146, Ill, b, da CF).

Desse modo, resta demonstrado que a intencdo do Poder
Publico em utilizar o protesto para a CDA nao é legitima, na
medida em que desvia a finalidade da CDA e ainda é um meio
coercitivo desnecessario e injustificado de cobranca.

E assim que o protesto da CDA torna-se abusivo e desneces-
sario, além de inconstitucional, devendo, dessa forma, ser
rechacado pelo Poder Judiciario.

5 Posicionamento do Supremo Tribunal Federal

A jurisprudéncia segue pelo mesmo caminho apontado pela
doutrina.

O Supremo Tribunal Federal (STF) ha tempos vem se mani-
festando contra qualquer forma ou tentativa de se impor a san-
c¢do politica tributadria. Nesse sentido, ha entendimentos
sumulados do STF que vedam a interdicdo de estabelecimento e
a apreensao de mercadorias como meio coercitivo de cobranca
de tributos, além de outras sancdes politicas, in verbis:

STF Samula n® 70 - E inadmissivel a interdicdo de esta-
belecimento como meio coercitivo para cobranca de tri-
buto.

STF SUmula n°® 323 - E inadmissivel a apreensdo de mer-
cadorias como meio coercitivo para pagamento de tri-
butos.

STF Sumula n®547 - Nao é licito a autoridade proibir que
o contribuinte em débito adquira estampilhas, despa-
che mercadorias nas alfandegas e exerca suas ativida-
des profissionais.

O entendimento sumulado n°® 70 visou garantir o direito ao
exercicio da atividade econédmica, sendo que o de n°® 323
objetivou preservar a propriedade que é do empreendedor, e,
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por ultimo, o de n°® 547 explicitou a necessidade da livre ativida-
de profissional. Frise-se que todas essas sumulas sdao manifesta-
¢ao explicita da preocupacdao do STF em garantir o valor liber-
dade, pilar dos direitos fundamentais da primeira dimensao.

Ainda quanto ao STF, merece referéncia o acérdao proferi-
do no Recurso Extraordinario n°® 413782/SC, dada sua similitude
com o caso em estudo:

DEBITO FISCAL - IMPRESSAO DE NOTAS FISCAIS - PROI-
BICAO - INSUBSISTENCIA. Surge conflitante com a Carta
da Republica legislacdo estadual que proibe a impres-
sdo de notas fiscais em bloco, subordinando o contribu-
inte, quando este se encontra em débito para com o
fisco, ao requerimento de expedicdo, negdcio a nego-
cio, de nota fiscal avulsa.

(Tribunal Pleno - Relator Ministro Marco Aurélio -
Acérdao de 17 de margo de 2005, publicado no DJU de
03 de junho de 2005).

A sancdo politica implica, portanto, o abandono dos meca-
nismos previstos no sistema juridico para apuracdo e cobranca
de créditos tributarios (e.g., acdo de execucgao fiscal) em favor
de instrumentos obliquos de coacdo e inducdo. Esse aspecto foi
registrado pelo eminente Ministro Celso de Mello, em voto-vo-
gal proferido nos autos do RE n°® 413.782:

A circunstancia de ndo se revelarem absolutos os direi-
tos e garantias individuais proclamados no texto consti-
tucional néo significa que a Administracdo Tributaria
possa frustrar o exercicio da atividade empresarial ou
profissional do contribuinte, impondo-lhe exigéncias
gravosas, que, ndo obstante as prerrogativas extraor-
dindrias que (ja) garantem o crédito tributario, visem,
em Ultima analise, a constranger o devedor a satisfazer
débitos fiscais que sobre ele incidam.

O fato irrecusavel, nesta matéria, como ja evidenciado
pela propria jurisprudéncia desta Suprema Corte, é que
o Estado ndo pode valer-se de meios indiretos de coer-
¢do, convertendo-os em instrumentos de acertamento
darelagdo tributaria, para, em funcdo deles - e median-
te interdicdo ou grave restricdo ao exercicio da ativida-
de empresarial, econémica ou profissional - constran-
ger o contribuinte a adimplir obrigacdes fiscais eventu-
almente em atraso.

A orientacdao firmada pela Corte também invoca o direito
fundamental ao exercicio profissional e de atividade econémica
licita e rechacga a aplicacdo de san¢des politicas tributarias inde-
pendentemente da forma que as restricdes possam tomar.
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Em suma, a Corte tem historicamente confirmado e garan-
tido a proibicdo constitucional as san¢des politicas, invocando,
para tanto, o direito ao exercicio de atividades econémicas e
profissionais licitas, a violacdo do substantive due process of
law (falta de proporcionalidade e razoabilidade de medidas
gravosas que se predispdem a substituir os mecanismos de co-
branca de créditos tributarios) e a violacdo do devido processo
legal manifestado no direito de acesso aos 6rgaos do Executi-
vo ou do Judicidrio tanto para controle da validade dos crédi-
tos tributarios, cuja inadimpléncia pretensamente justifica a
nefasta penalidade, quanto para controle do préprio ato que
culmina na restri¢do.

E inequivoco, contudo, que a orientacdo firmada pelo STF
nao serve de escusa ao deliberado e temerario desrespeito a le-
gislacao tributaria. Nao ha que se falar em sancdo politica se as
restricoes a pratica de atividade econdmica objetivam combater
estruturas empresariais que tém na inadimpléncia tributaria sis-
tematica e consciente sua maior vantagem concorrencial. Para
ser tida como inconstitucional, a restricdo ao exercicio de ativi-
dade econémica deve ser desproporcional e ndo razoavel.

Assim, o STF, ao julgar o RE n° 550769/RJ no ano de 2013,
decidiu de maneira diferente, aplicando o conhecido distin-
guishing:

A cassa¢do de registro especial para a fabricacdo e
comercializacdo de cigarros, em virtude de
descumprimento de obrigacdes tributarias por parte da
empresa, nao constitui sancao politica.

Nas palavras do Ministro Eros, o uso da técnica de julga-
mento denominada distinguishing é aplicado quando o caso
posto a julgamento apresenta peculiaridades que obstam a rei-
teracdo de jurisprudéncia dominante no tribunal, ou seja, o STF
acabou excepcionalizando o caso, ndo reconhecendo a sanc¢ao
politica tributaria nesse particular.

6 Doutrina tematica

Consultadas obras de alguns expoentes nomes da doutrina
nacional, compilamos a seguir relevantes posicionamentos so-
bre a matéria em estudo.

Sancdes politicas, na classica definicdo de Hugo de Brito Ma-
chado, sdo “restricdes ou proibicdes impostas ao contribuinte,
como forma indireta de obriga-lo ao pagamento de tributo”
(MACHADO, 1998, p. 46).
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Sao exemplos mais comuns dessas sanc¢bes, prossegue o autor,

a apreensao de mercadorias sem que a presenca fisica
destas seja necessaria para a comprovacao do que o
fisco aponta comoilicito; o denominado regime especi-
al de fiscalizacao; a recusa de autorizagao para impri-
mir notas fiscais; a inscricdo em cadastro de ina-
dimplentes com as restri¢des dai decorrentes; a recusa
de certiddo negativa de débito quando nao existe lan-
¢amento consumado contra o contribuinte; a suspen-
sdo e até o cancelamento da inscricdo do contribuinte
no respectivo cadastro, entre muitos outros (MACHA-
DO, 1998, p. 46).

De acordo com Germana de Oliveira Moraes, as sancdes po-
liticas ferem o principio da constitucionalidade, porquanto “cons-
tituem, a evidéncia, medidas mais lesivas do que os meios admi-
nistrativos e judiciais de cobranca dos débitos tributarios”
(MORAES, 2001, p. 236).

Também Helenilson Cunha Pontes invoca o principio da
proporcionalidade para considerar inconstitucional “grande
parte das sancdes indiretas ou politicas impostas pelo Estado
sobre os sujeitos passivos que se encontrem em estado de
impontualidade com seus deveres tributarios”, argumentando
gue se o Estado pode realizar o seu direito a percep¢do da recei-
ta publica tributaria com a imposicao de san¢des menos gravosas
e até mais eficazes, nada justifica validamente a imposicao de
sanc¢des indiretas que podem resultar “em sérias e graves restri-
¢Oes ao exercicio da livre iniciativa econdmica” (PONTES, 2000,
p. 141/143).

Aliomar Baleeiro igualmente afirma que as sanc¢des politi-
cas representam “apenas abuso e arbitrio, ofensa a impes-
soalidade e a moralidade administrativa. Verdadeiro excesso na
exacdo, uma vez que muitas dessas medidas trazem prejuizos
muito maiores aos contribuintes do que o proéprio tributo exigi-
do (devida ou indevidamente)” (BALEEIRO, 2005. p. 987).

Sob prisma diverso, Hugo de Brito Machado afirma que as
sancdes politicas sdao flagrantemente inconstitucionais, porque
implicam indevida restricdo ao direito de exercer atividade eco-
ndémica, independentemente de autorizacdo de 6rgaos publi-
cos, assegurado pelo art. 170, paragrafo unico, da Constituicdo
Federal. Ademais “configuram cobranca sem o devido processo
legal, com grave viola¢do do direito de defesa do contribuinte,
porque a autoridade que a este impde a restricdo ndo é a auto-
ridade competente para apreciar se a exigéncia é ou nao legal”
(MACHADO, 1998, p. 46/47).
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Por fim, registra-se que o advento da j& comentada decisdo
do STF, no bojo do RE n° 550769/RJ, provavelmente acarretara
reflexos na producdao doutrinaria futura.

Conclusao

O objetivo do estudo foi alcancado, pois foi possivel obser-
var que as sanc¢des politicas sdo, em regra, veementemente
repelidas pela Doutrina e Jurisprudéncia do STF e STJ, nado en-
contrando também arrimo na Constituicao Federal.

Assim, em caso de restricdo ou ameaca a direitos dos contri-
buintes inadimplentes, sem que sejam respeitadas as garantias
constitucionais, como o devido processo legal, a ampla defesa e
o contraditério, e principalmente a presuncdo de inocéncia, é
perfeitamente possivel a discussdo dessa atuacdo do Fisco nas
vias administrativas e judiciais.

Também foi possivel observar que ao Fisco é disponibilizada
a via da Execucao Fiscal para a cobranca de seus créditos tributa-
rios, ndo sendo, também por isso, justificavel qualquer forma de
cobranca indireta ou coercitiva, sem o crivo do Judiciario, ou
sem ao menos garantir a ampla defesa.

Por fim, por relevante, cumpre registrar que o STF vem ad-
mitindo, de forma bastante restritiva, que o Fisco utilize-se de
formas indiretas de exigéncia do crédito tributario, especialmente

em face de grandes devedores contumazes.
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RESUMO

O artigo tem como objetivo abordar o instituto da reserva
mental introduzido no ordenamento civil com o advento do
Cédigo Civil de 2002. Para tanto, serdo tomados por base estudos
elaborados antes de o tema ser positivado na Lei Civil, cotejando-
0s com os novos paradigmas introduzidos apés a queda do
ordenamento oitocentista. Buscar-se-a tracar um perfil
atualizado da reserva mental, bem como sua natureza juridica
e seus efeitos sobre os negdcios juridicos. Para atingir tal escopo,
serd examinado o tema a luz da teoria geral do Direito Civil,
analisando-se a doutrina e as legislacdes estrangeiras. Para
consolidar as conclusdes obtidas, o estudo abordara precedentes
jurisprudenciais como forma de auxiliar no entendimento das
percepc¢des do Poder Judiciario sobre a reserva mental.

Palavras-chave: Codigo Civil. Negécios juridicos. Declaracao
de vontade. Reserva mental.

RIASSUNTO

L'articolo si propone di affrontare l'istituto riserva mentale
introdotte nelle regole civili con I'avvento del “Cdédigo Civil de 2002".
A questo fine, saranno adottate basano sul studi effettuati prima
che la questione diventare positivo in Diritto Civile, confrontandoli
con i nuovi paradigmi introdotto dopo la caduta del sistema XIX
secolo. Cerchera disegnare un profilo aggiornato di riserva mentale
e la sua natura giuridica ei suoi effetti sulla transazioni. Per
raggiungere questo scopo, la questione alla luce della teoria
generale del diritto civile, la dottrina e la legislazione straniera
sara esaminata. Per consolidare i risultati ottenuti, lo studio
affrontera la giurisprudenza, per contribuire alla comprensione
delle percezioni della Magistratura.
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Parole chiave: Codice Civile. Negozi Giuridici. Dichiarazione
di Volunta. Riserva Mentale.

Introducao

O presente artigo busca aprofundar o estudo sobre os vicios
dos negdcios juridicos, de modo especial, o instituto da reserva
mental. O primeiro desafio enfrentado é a escassa bibliografia
sobre o tema, existindo poucas obras de folego e pequenas re-
feréncias em manuais de Direito Civil. Sobre a Reserva Mental, a
melhor referéncia doutrinaria existente é a obra do professor
Nery Juanior, produzida na longinqua década de 80.

Ocorre que, embora haja absoluta exceléncia nesse estudo
de Nery Junior, ele foi elaborado em época que o direito positi-
vo vigente no Brasil ndo previa a reserva mental. Mas ndo é ape-
nas por esse motivo que o estudo merece aprofundamento e
retoques. Nessa época o nosso ordenamento era norteado pelo
Codigo Civil de 1916, como reflexo de uma codificacdo oitocen-
tista, e tinha como linha mestra o individualismo burgués sob
influéncia de uma mentalidade patriarcal préopria de uma socie-
dade ainda em fase pré-industrial.

Além do mais, a estrutura do Cédigo de 1916 nao se apro-
veitou das frutiferas inova¢des da cultura juridica alema sobre o
negécio juridico (COELHO, 2003, p. 283), baseando a letra de
sua lei na nocdo de ato juridico originada na doutrina francesa.
Com o advento do Cédigo Civil de 2002, que aplaudiu a contri-
buicdo dos pandectistas alemaes e incorporou a teoria do neg6-
cio juridico, surge a necessidade de uma releitura dos antigos
escritos sobre negécios juridico e, de modo especial, sobre a re-
serva mental.

De acordo com os estudos elaborados pelo professor Nery
Junior (1983), a figura da reserva mental constava no artigo 105
do projeto do Cédigo Civil de 1916, mas esse artigo foi elimina-
do sumariamente pela Comissdo Revisora em 7 de maio de 1900
sem qualquer justificacdo ou debate. Por causa dessa atitude, a
matéria somente permaneceu viva gragas aos autores que, de
quando em vez, referiam-se sobre a reserva mental procurando
elucidar alguma contenda surgida quando havia alguma diver-
géncia entre a vontade e a declaracédo.

Mudaram os tempos, e a situacdo, agora, configura-se de
uma maneira diversa. Com a insercdao do instituto da reserva
mental no artigo 110 no Cédigo Civil de 2002, surgiu a necessi-
dade de tracar o perfil mais preciso desse instituto, bem como da
sua natureza juridica e seus efeitos sobre os negdcios juridicos.
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Para atingir tal escopo, a ideia é examinar o tema a luz da teoria
geral do direito civil, analisando a doutrina e as legisla¢des es-
trangeiras sobre a possibilidade de nao valer a manifestacdao de
vontade do autor com reserva mental “se o destinatario tinha
conhecimento” dela.

Destarte, os objetivos do texto sdo os de situar a reserva
mental dentro da teoria dos negdcios juridicos e de apontar para
conclusdes que, de modo concreto, possam enriquecer o estudo
sobre os negoécios juridicos no redesenhado ordenamento civil.

1 Areservamental
1.1 Conceito de reserva mental

Existem divergéncias sobre o contexto histérico em que nas-
ceu o instituto da reserva mental no Direito. Alguns doutrinadores
afirmam que a reserva mental teria tido sua origem nos meados
da Idade Média por influéncia dos canonistas como meio de coibir
a mentira. Porém, conforme aponta o Ministro José Carlos Moreira
Alves, ha noticias de que a reserva mental ja era discutida no
direito romano. Pondera o mestre o entendimento da doutrina
romanista, ainda que sem apoio claro nas fontes, de que a reser-
va mental era irrelevante no direito romano como o é no direito
moderno (ALVES, 2003b, p. 119).

No nosso direito patrio, o fendmeno da reserva mental,
embora nao disciplinado de modo expresso no Cédigo Civil re-
vogado, sempre foi admitido na doutrina e na jurisprudéncia.
Agora, tendo em vista o artigo 110 do Coédigo Civil de 2002,
finalmente ele foi positivado, de modo expresso, nas disposi-
¢bes gerais do negdcio juridico. Assevera o artigo 110 da Lei
Civil: “A manifestacdo de vontade subsiste ainda que o seu au-
tor haja feito a reserva mental de ndo querer o que manifestou,
salvo se dela o destinatario tinha conhecimento” (BRASIL, 2002).

E muito claro que a positivacdo da reserva mental tem um
propdsito. Conforme consta na Mensagem n°® 160 de 10 de ju-
nho de 1975 — a exposicdo de motivos do supervisor da comissdo
revisora e elaboradora do Coédigo Civil, professor Miguel Reale
—, a ideia era atualizar os ultrapassados contornos dados aos
negocios juridicos pela legislacao liberal de 1916. Consta na ex-
posicdo de motivos como um dos objetivos a serem perseguidos
(BRASIL, 2002, p. 40):

i) Atualizacdo das normas referentes aos fatos juridi-
cos, dando-se preferéncia a disciplina dos negécios juri-
dicos, com mais rigorosa determinacdo de sua constitui-
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¢do, de seus defeitos e de sua invalidade, fixadas, desse
modo, as bases sobre que se assenta toda a parte rela-
tiva ao direito das Obrigagdes. Nesse, como em outros
pontos, procura-se obedecer uma clara distincdo entre
validade e eficacia dos atos juridicos, evitando-se equi-
vocos em que se enreda a Dogmatica Juridica que presi-
diu a feitura do Cédigo de 1916.

Em harmonia com a orientacdo legal e a doutrina, é possi-
vel definir a reserva mental, lato sensu, como “produto da di-
vergéncia entre a vontade e a manifestacdo, o que implica em
uma manifestacdo, mas ndo uma vontade da manifestacdo ou
de seu conteddo” (NERY JUNIOR, 1983). Em obra mais recente,
0 ja citado Nery Junior (2002) afirma ser a reserva mental “a
emissdao de uma declaracdo ndao querida em seu conteldo,
tampouco em seu resultado, tendo por Unico objetivo enganar
o declaratério”.

Nas palavras de Goncalves (2002, p. 309), “ocorre reserva
mental quando um dos declarantes oculta a sua verdadeira in-
tencao, isto é, quando ndo quer um efeito juridico que declara
querer”. J& Amaral (2003, p. 404) afirma:

Ha reserva mental quando o declarante manifesta uma
vontade que ndo corresponde a sua vontade real, com o
fim de enganar o declaratario. A reserva mental é, as-
sim, um estado psicolégico no qual o declarante se pro-
poe a ndo querer aquilo que todavia declara.

Essa nocdao de reserva mental incorporada ao nosso
ordenamento entende irrelevante a inten¢dao guardada no
psiquismo do declarante quando o declaratario nao tinha o co-
nhecimento dela. Afirma Vicenzi (2004, p. 15) que “na ideolo-
gia da tutela da confianca, o negécio é preservado conforme o
sentido objetivo da declaracdo”. Ocorre que, quando ha o co-
nhecimento por parte do declaratario de que o declarante esta
declarando algo que difere de sua vontade interna, a manifes-
tacdo de vontade ndo deve subsistir, conforme a orientacdo da
segunda parte do artigo 110 do Codigo Civil, por aproximar-se
da simulacéo.

Devido a proximidade da reserva mental com a simulacdo,
Carride (1999, p. 130) faz importante diferenciacdo quanto a
ocorréncia de ambos os institutos, asseverando que “a reserva
mental ou reticéncia ocorre quando o agente faz ressalva de
nao querer o ato que é objeto da declaragdo. Na simulacdo, o
defeito do negdcio juridico resulta sempre de um pactum
simulationis, que demanda bilateralidade”.
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Como foi visto, ndo ha maiores dificuldades em se tracar um
perfil do instituto da reserva mental, considerando que a letra da
lei é clara e precisa. Porém, é necessario ir além do texto legal e,
assim sendo, vale referir os ensinamentos do idealizador do novo
Cédigo Civil. Observe-se a percep¢do de Branco (2002, p. 56):

Reale propde no projeto a substituicdo de um
normativismo juridico légico-formal por um
normativismo juridico concreto, mediante a utiliza¢do
de modelos juridicos que compreendem em cada um de
seus dispositivos normativos um papel significativo para
a hermenéutica juridica, dirigida para a concregao.

Diante desse quadro é possivel afirmar que temos como uma
das ideias mestras do novo Cédigo Civil a fuga das generaliza-
¢Oes e a valorizac¢do da concrecdo. Por isso, para a busca da “éti-
ca da situacado” estruturada na nova lei, é necessario nao s6 efe-
tuar raciocinios em cima de casos concretos como também pro-
curar elementos no direito alienigena e observar se podem enri-
quecer os modelos que utilizamos nas solu¢des de nossos confli-
tos.

1.2 Elementos da reserva mental

Conforma a classificacdo sugerida por Nery Junior (1983,
p. 18), existem dois elementos constitutivos da reserva mental:
"a) uma declara¢do ndo querida em seu conteldo; b) propdsito
de enganar o declaratadrio (ou mesmo terceiros)”.

1.2.1 Declaracao nao querida em seu conteudo

Seguindo orientacdo geral dos negécios juridicos, o que
normalmente deve ocorrer é que a vontade interna deve coinci-
dir com a vontade declarada. Amaral (2003, p. 403) afirma que
"o que o sistema juridico exige é que haja perfeita coincidéncia
entre a vontade e sua declaracdo, sob pena de invalidade do
ato”. Essa natural relacdo pode ser alterada caso exista alguma
situacdo que possa viciar a vontade ou a declaracao dela.

Nas palavras de Beltrao (2003, p. 104):

A vontade que apenas reside no estado mental de uma
pessoa, a qual ndo foi exteriorizada pelo declarante,
ndo pode ter eficacia juridica a fim de determinar o
sentido de sua vontade, pois aquele propésito retido na
mente, sem uma adequada exteriorizac¢do, ndo é obje-
tivamente conhecivel. A reserva mental como declara-
¢do de vontade contraria a intencdo faz com que a de-
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claracdo exteriorizada subsista desde que o destinata-
rio ndo tenha conhecimento da vontade real do decla-
rante, vez que a vontade interior ndo produz efeitos
juridicos, até que seja declarada.

Dessa forma, o intérprete deve usar como ferramenta para
analisar o negoécio juridico as varias teorias que existem sobre a
interpretacdo do negécio, sempre tendo em mente o que asse-
vera o artigo 112 do Cédigo Civil, valorando o conteudo da
declaracdo. Vale dizer que existem duas formas de declaracdes
nao queridas em seu conteldo: a declaracdo com divergéncia
intencional e a declaracdo com divergéncia nao intencional.

De uma maneira muito singela, é possivel dar como exem-
plo de divergéncia intencional na declara¢do a simula¢do ou a
reserva mental. Como divergéncia ndo intencional entre a von-
tade interna e a declaracao, o simples erro obstaculo na declara-
¢do, o que nao pode ser considerado como vicio de vontade.

Branco (2003, p. 136) afirma que, “no erro-obstaculo, a de-
claracdo ndo encontra lastro em prévia vontade. O declarante,
neste ultimo caso, ndo quis, em absoluto, emitir uma declaracéo
com o conteudo expresso no instrumento”. O problema de afe-
rir essa divergéncia entre o elemento volitivo interno e o efeti-
vamente declarado, conforme ensina Nery Junior (1983, p. 19),
é, "fundamentalmente, o de se saber se o negécio valerd com o
conteudo correspondente a verdadeira intencdo do declarante
ou, ao revés, se 0 negocio valera com o conteldo relativo a de-
claracao”.

1.2.2 Proposito de enganar o declaratario (ou mesmo
terceiros)

Talvez seja esse ponto um dos mais tumultuados no estudo
da reserva mental. Nery Junior (1983, p. 20) afirma categorica-
mente que o propésito de enganar o declaratario constitui um
dos elementos essenciais desse instituto: “o importante é frisar
que, para verificar-se a declaracdo com reserva mental, o decla-
rante deve ter querido, intencionalmente, enganar o declaratario,
quer com o objetivo de prejudicad-lo, quer sem essa intencao”.

Essa intencdo de enganar, quer seja com dolus bonus, quer
seja com dolus malus — e defendida sem restricdes por Nery Junior
-, merece alguns retoques. A doutrina traz como exemplo classi-
co de reserva mental o caso narrado por Correia (1985, p. 77):

Se A, com o fito de afastar do suicidio o seu amigo B
(doente e crivado de dividas), lhe promete solenemen-
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te empréstimo de avultada quantia, reservando parasi
o propésito de fazer apelo a falta de seriedade da sua
declaracdo tao depressa o estado moral e fisico de B
consentir.

Esse caso exemplifica que, em casos tipicos de reserva men-
tal, a intencdo de enganar deverd estar presente até em mo-
mentos em que a mentira ndo implica uma imoralidade, muito
antes pelo contrario. Ocorre que esse entendimento é montado
com base no artigo 244 do Cédigo Civil Portugués (PORTUGAL,
1967):

Artigo 244 - 1. Ha reserva mental, sempre que é emiti-
da uma declara¢do contréria a vontade com o intuito de
enganar o declaratario. 2. A reserva ndo prejudica a
validade da declaracdo, exceto se for conhecida do
declaratario; neste caso, a reserva tem efeito de simu-
lacdo.

Como se pode observar, cotejando o teor do artigo 110 do
Codigo Civil Brasileiro e o artigo 244 do Cédigo Civil Portugués,
ha uma diferenca relevante. Muito embora ambos os artigos te-
nham redacdo semelhante e apresentem sentidos préoximos, o
artigo do Cédigo Civil Brasileiro ndo traz o “intuito de enga-
nar” como elemento essencial para a existéncia da reserva men-
tal. Logo, o direito brasileiro limitou-se a afirmar que existe a
reserva mental sempre que houver divergéncia entre a vontade
e a declaracao.

2 Natureza juridica da reserva mental

Diante de todos os elementos até aqui analisados, é possi-
vel afirmar que a reserva mental é o produto intencional da di-
vergéncia entre a vontade real interna e o contelddo da vonta-
de declarada. Por isso, afirma-se que a natureza juridica da re-
serva mental é a divergéncia acima citada. Porém, ndo sdo todos
os tipos de reserva mental que sdo considerados vicios dos ne-
gocios juridicos, “somente havendo natureza juridica de vicio
social a reserva mental ilicita conhecida do declaratario”, por ter
efeitos semelhantes a simulacdo. Assim é a natureza juridica da
reserva mental nas palavras de Nery Junior (1983, p. 22):

Genericamente, a reserva mental tem a natureza juri-
dica de divergéncia intencional entre a vontade interna
e a exteriorizada, enquanto que, como espécie desse
género, podemos dizer que a reserva mental ilicita co-
nhecida do declaratario tem a natureza juridica de vicio
social do negécio juridico.
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3 Asclassificacoes dareserva mental

Conforme a classificacdo construida pela melhor doutrina,
existem varios tipos de reserva mental: a reserva mental licita e a
reserva mental ilicita; a reserva mental absoluta e a reserva men-
tal relativa; a reserva mental unilateral e a reserva mental bilate-
ral; a reserva mental conhecida e a reserva mental desconheci-
da. Passaremos a analise de cada uma delas.

3.1 Reserva mental licita e reserva mentalilicita

Essa classificacdo da reserva mental tem a ver com o animus
do declarante. A ideia nuclear desses dois tipos de reserva men-
tal é a intencdao de prejudicar ou ndo o declaratario.

Desta forma, podemos classificar a reserva mental licita quan-
do o declarante age sem o intuito de prejudicar o declaratario.
Como exemplo classico de reserva mental licita, é possivel referir
0 ja citado caso do declarante que manifesta a sua vontade em
desacordo com o seu intimo, “dizendo contratar um mutuo, so-
mente com a intencdo de evitar o suicidio do amigo que se en-
contra em dificuldade financeira” (NERY JUNIOR, 1983, p. 63).

Mota Pinto (1999, p. 490) afirma que a reserva mental licita
ou inocente possui o animus decipiendi e, para fundamentar a
sua nulidade, deve o reservante alegar que “tenha procedido
com o animo de trazer vantagem ao declaratario”.

A reserva mental ilicita, por sua vez, ocorre quando a inten-
¢do é enganar o declaratario. Nesse caso, o declarante manifes-
ta a sua vontade em desacordo com o seu intimo querer com o
intuito de trazer prejuizos ao declaratario.

3.2 Reserva mental absoluta e reserva mental relativa

Verifica-se que ha a reserva mental absoluta quando o
reservante nao quer absolutamente nada daquilo que declarou.
Veloso (2004, p. 125) afirma que existe a reserva mental absoluta
“quando se declara uma coisa que em realidade é diversa”. Como
exemplo dessa modalidade de reserva mental, podemos citar o caso
do reservante que “declara vender um imoével, quando, na reali-
dade, ndo quer vender o imével” (NERY JUNIOR, 1983, p. 62).

Atinente a reserva mental relativa, esta se apresenta no caso
de o reservante “declara algo que, na realidade é diverso da-
quilo que efetivamente quis, como na hipdtese de o declarante
dizer que esta realizando um contrato de doac¢do, quando, na
realidade, ele quer contratar uma compra e venda” (NERY
JUNIOR, 1983, p. 65).
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3.3 Reserva mental unilateral e reserva mental bilateral

De uma maneira muito singela, é possivel afirmar que existe
a reserva mental unilateral quando somente um dos contratan-
tes expressa a sua vontade em desacordo com a vontade existen-
te em seu intimo.

De forma oposta, hd a reserva mental bilateral quando am-
bos os declarantes manifestam a sua vontade de forma diver-
gente com as suas vontades internas, com o intuito de se enga-
narem reciprocamente. Cabe ressaltar que, mesmo que essa re-
serva mental seja conhecida, ndo é possivel que seja para ambos
atuar em conluio, porque sendo seria caso tipico de simulacdo.

Conforme alerta Nery Junior (1983, p. 65),

ndo é desarrazoada a possibilidade de ocorrer um ne-
gocio juridico com reserva mental bilateral (ou seja, a
soma de duas reservas mentais unilaterais), porque a
doutrina tem apontado a perfeita convivéncia, no mes-
mo negdcio juridico, da reserva mental com o erro
obstativo ou o lapsus linguae vel calami, e vice-versa.

3.4 Reserva mental desconhecida e reserva mental conhecida
do declaratario

O caso mais comum de ocorréncia de reserva mental é a des-
conhecida da outra parte. Nas palavras de Abreu Filho (1995, p.
309), “se a reserva mental era desconhecida da outra parte inte-
grante da relagdo negocial, o ato subsiste, e esta conseqléncia
é uma resultante de sua boa-fé. A solucdo é diferente, se quan-
do a outra parte ndo ignora a atitude do contratante
reticencioso, hipétese em que o ato se invalidara”.

Mota Pinto (1999, p. 488) assevera que "a declaracao
negocial emitida pelo declarante, com a reserva, ocultada ao
declaratario, de ndao querer o que declara, ndo é, em principio,
nula”. A ideia é que a vontade intima nada pode contra o que
foi voluntariamente declarado. Isso porque nao é possivel con-
ceber que haja ameaca a confianca que todos os envolvidos em
um negoécio depositam na declaracao livremente exteriorizada.

Assim sendo, ha casos em que uma pessoa quer a declara-
¢do, mas nao quer o seu conteldo juridico e o declaratario nao
sabe disso. Ocorrendo essa hipdtese, “como a pessoa destinata-
ria da declaracdo ndo se percebe da divergéncia, o negécio é
valido, isto é, a reserva ndo prejudica a validade da declaragcado”
(AMARAL, 2003, p. 404).

Se, por um lado, a reserva mental desconhecida do
declaratario ndo possui importancia para o mundo juridico, por
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outro, a reserva mental conhecida do declaratario € um dos pon-
tos mais controversos do instituto da reserva mental. Esta ultima
situacdo possui grande importancia para o direito, tanto é que
a segunda parte do artigo 110 do Cédigo Civil de 2002 Ihe em-
presta relevancia no sentido de que, se ocorrer, o negécio juri-
dico ndo subsistira.

Porém, cabe ressaltar que ndo adianta a mera
“cognoscibilidade” da reserva pelo declaratario, é necessario seu
efetivo conhecimento. Assim, tendo o declaratario o efetivo co-
nhecimento da reserva mental do declarante, inexiste o negdcio
juridico porque ndo ha o que se tutelar. Como afirma Mota Pin-
to (1999, p. 489), “se o declaratario teve conhecimento da reser-
va, ndo ha confianca que mereca tutela”.

Nesses casos em que a reserva mental é de conhecimento do
declaratario, a maior importancia deve ser dada aos casos em
que o declarante ndo tenha agido de maneira espontanea. Se
observarmos de perto, a grande maioria das declara¢des diver-
gentes de vontade é obtida a partir de coacdo. Correia (1985, p.
79) afirma que em casos de coacdo “podemos encontrar uma
reserva mental bem caracterizada por parte do declarante coa-
gido”. Ainda, Correia (1985, p. 80) traz um exemplo de violén-
cia moral que se enquadra perfeitamente nessa situagao:

Amecado de grave perigo por B, A aceita subscrever o
documento que lhe é apresentado, pelo qual se obriga
a fazer aquele B uma certa prestacdo. O exame deste
caso nos levara a concluir, ao cabo de curta analise, que
a situacado psicoldgica do coagido, em face do acto vo-
luntario pelo qual emitiu (a0 menos na aparéncia) uma
declara¢do de vontade e das suas conseqUéncias juridi-
cas, longe de ser invariavel, pode revestir cada uma das
sucessivas formas: [...] A, ao opor sua assinatura no do-
cumento que lhe é apresentado, reserva parasi o pro-
posito de alegar em juizo a violéncia sofrida e assim
destruir todo o valor aparente do titulo firmado, tao
depressa o cumprimento das obrigacdes nele referidas
Ihe for exigido.

Nery Junior (1983, p. 39) discorda do posicionamento de
Correia:

Ouso divergir doilustre civilista portugués. Nao enten-
demos a hipotese referida como sendo um caso tipico
de reserva mental. [...] No caso, o declarante ndo pre-
tendeu enganar o coator porque este, mais do que nin-
guém, sabia que o declarante estava manifestando a
sua vontade porque coagido [...] Nesta ordem de consi-
deragdes, ndo podemos acreditar que possa haver re-
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serva mental ndo espontanea, sugerida por Ferrer Cor-
reia, porque [...] s6 é possivel falar-se em reserva men-
tal quando ha divergéncia intencional entre a vontade
real (interna) e a exteriorizada, o que, como ja se escla-
receu, ndo se da no caso de coagao.

Nesse caso, com a devida vénia, ousaria discordar do ilustre
civilista Nery Junior. Por todos os argumentos alinhados nesse
estudo, o exemplo citado por Ferrer Correia pode ser enquadra-
do como reserva mental, visto que a situacdo de coacdo nado ex-
clui a reserva mental. Ambas estdo presentes e ndo had como ne-
gar que existe flagrante divergéncia entre a vontade interna e a
declarada.

4 Efeitos dareserva mental

Como referido ao longo do estudo, se a reserva mental era
desconhecida do declaratario, mantendo-se interna, ela ndo
pode ser invocada porque nao tem significado para o direito.
Portanto, nesse caso, a reserva mental ndo produz efeitos no
mundo do direito, uma vez que ofensiva a boa-fé.

Porém, se a reserva mental era conhecida pelo declaratario,
operam-se efeitos no universo juridico. Conforme salienta a parte
final do artigo 110 do Cédigo Civil Brasileiro, a reserva mental
conhecida do declaratario ndao pode subsistir.

Nesse segundo caso, existe uma grande divergéncia na dou-
trina sobre a consequéncia que a reserva mental conhecida acar-
reta ao negocio juridico viciado. Boa parte da doutrina afirma
que é caso de nulidade porque a equipararia a simulacao, en-
quanto outros afirmam que é caso de inexisténcia do negdcio
juridico.

Mello (2004) afirma que no direito alemdo ha norma explicita
no paragrafo 116 do Cédigo Civil Alemdo (BGB) trazendo que se a
reserva mental for conhecida do outro figurante ela sera causa de
nulidade porque configura caso que deve ser tratado como simula-
¢do. Afirma ainda que “o Codigo Civil de 2002 seguiu essa orienta-
¢ao” (MELLO, 2004, p. 134). Carride (1999, p. 133) também afirma
gue a reserva mental conhecida equivale-se “a simulacdo, regendo
a questdo pelas mesmas regras a esta impostas”.

Veloso (2004) alinha-se a doutrina lusitana, afirmando que
se aplicam a reserva mental conhecida do declaratario os mes-
mos efeitos da simulacdo. Segundo ele, os atos atingidos por
esse vicio sdo “em principio nulo[s]” (VELOSO, 2004, p. 127),
conforme se extrai da inteligéncia do artigo 167 do Coédigo Civil
de 2002.
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Ocorre que esse argumento de igualar a reserva mental co-
nhecida do declaratario a simulacdo é embasado na doutrina
lusitana, uma vez que o artigo 244 do Cédigo Civil Portugués
prevé essa hipotese expressamente. No Brasil, o novo Cédigo
ndo faz qualquer referéncia a essa equiparacao.

Como colaborador da Comissdo Revisora e Elaboradora do
Cdédigo Civil, sendo responsavel justamente pela parte geral do
Codigo de 2002, o Ministro José Carlos Moreira Alves ensina em
sua obra sobre os efeitos da reserva mental:

Em um sistema como o seguido pelo anteprojeto —
que da preferéncia a vontade interna, quando esta
ndo prejudica a boa-fé de terceiros (v. art. 108) — a
reserva mental conhecida da outra parte ndo torna
nula a declaracdo de vontade; esta inexiste, e, em
consequéncia, ndo se forma o negécio juridico (ALVES,
20034, p. 48).

Em sentido muito préximo leciona Miranda (1974, p. 477),
ao afirmar que "a reserva mental ndo é ineficaz porque seja nulga;
é ineficaz, porque ndo esta no mundo juridico: ndo é. Mas quan-
do conhecida da outra parte, pode ser anulavel o negdcio juri-
dico”.

Nery Junior (1983, p. 80), autor da melhor monografia so-
bre o tema da reserva mental, inicialmente se manifestou no sen-
tido de igualar a reserva mental conhecida do declaratario a
simulacdo:

A posicdo que se nos afigura como a melhor, dentre
aquelas defendidas pela doutrina, é a que da a reser-
va mental conhecida (e ndo comunicado, previamen-
te, o conhecimento ao reservante) os efeitos da si-
mulacao, tornando o negdcio assim realizado susceti-
vel de ataque por invalidade.

Posteriormente, em seus comentarios ao novo Coédigo Civil,
o referido autor mudou o seu entendimento sobre essa questao
(NERY JUNIOR, 2002, p. 59):

A norma, contrario sensu, diz que a reserva mental
conhecida implica a ndo subsisténcia da manifesta-
¢do de vontade, sem dar, contudo, qual o regime ju-
ridico dessa ndo subsisténcia, regime este que deve
ser extraido do sistema. Insubsisténcia significa ndo
existéncia. Quando ocorrer essa insubsisténcia, isso
quer dizer que o negécio juridico é inexistente.
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5 Areserva mental na jurisprudéncia e a boa-fé objetiva

Com o escopo de consolidar as conclusdes obtidas ao longo
do estudo, é importante verificar os precedentes jurisprudenciais
como forma de auxiliar no entendimento das percepcdes do
Poder Judiciario sobre a reserva mental.

Observamos que o novo Cédigo Civil segmenta a reserva
mental em duas modalidades: a reserva mental desconhecida e
a reserva mental conhecida de declaratario. No primeiro caso, a
manifestacdo de vontade subsiste, conforme se pode observar
da jurisprudéncia forjada no Tribunal de Justica no Rio Grande
do Sul, nas palavras do atual presidente, Desembargador José
Aquino Flores de Camargo (BRASIL, 2004):

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PEDIDO DE LIMITACAO
DOS DESCONTOS DE PRESTAC()E§ MENSAIS DE INS-
TRUMENTO DE CONFISSAO DE DIVIDAS EM CONTA-
CORENTE. PARTE QUE FIRMA O INSTRUMENTO
CONTRATUAL E, MENOS DE UM MES APOS, PROPOE
DEMANDA REVISIONAL. RESERVA MENTAL. AUSEN-
CIA DE BOA-FE OBJETIVA. LIMITACAO INDEFERIDA.
PRECEDENTES DA CAMARA. AGRAVO IMPROVIDO.

Na mesma linha argumentativa localizamos arestos do Tri-
bunal Regional Federal da 4® Regido (BRASIL, 2012):

Registro, por oportuno, que o contrato ora discutido
nestes autos foi firmado pelo autor (no pleno exercicio
dasua capacidade juridica de fato) e pela CEF, em 15 de
agosto de 2012, ha menos de dois meses do ajuizamento
desta acdo, o que faz presumir que o autor celebrou
referido contrato jad com a reserva mental de néo acei-
tar suas clausulas, tudo isso sem o conhecimento do ou-
tro contratante (CEF), o que denota relativa ma-fé. No
tocante a alegada ‘venda casada’, observo que ndo ha
nos autos qualquer comprovacao de ter sido o autor
coagido a aquisicao dos produtos informados na inicial

[...].

Essa situacdo revela outro elemento que a jurisprudéncia
dos Tribunais entende valioso para a resolu¢do das controvérsi-
as envolvendo a declaracdo de vontade: a auséncia de boa-fé
objetiva no ato de contratar, porquanto presente a reserva men-
tal. A ideia desenvolvida nos arestos se harmoniza com a teoria
da confian¢a ao concluir pela auséncia de boa-fé objetiva do
declarante que, logo apdés manifestar sua vontade em um con-
trato, busca a sua revisdo judicial.
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Posto isso, as realidades analisadas nos arestos jurispru-
denciais espelham a ideia de Azevedo (1983, p. 60), quando
ensina que “é frequente chocarem-se os interesses dos homens,
sobretudo no mundo excessivamente competitivo do nosso tem-
po. Rapidamente as relacdes de cooperacao podem transformar-
se em conflitos”.

Exatamente por isso que o estudo da boa-fé nos negocios
juridicos é coerente com a ideia de assegurar cooperacdo entre
os individuos e os grupos sociais situados no contexto e nas cir-
cunstancias que lhes sao proéprias. Tal ideia é trazida pelo “novo
espirito que condiciona o ordenamento juridico ora aprovado”
(REALE, 2002, p. IX).

Por isso, a jurisprudéncia deve estar atenta a aplicacdo da
boa-fé, pois, como observa Grau (2002, p. 38), “o juiz decide
sempre dentro de uma situacdo histérica determinada, partici-
pando da consciéncia social de seu tempo, considerando o di-
reito todo, e ndo apenas um determinado texto normativo. Por
isso mesmo, o direito é contemporaneo a realidade”. E comple-
ta o autor:

O Direito é um organismo vivo, peculiar porém, porque
ndo envelhece, nem permanece jovem, pois é contem-
poraneo a realidade. O direito é um dinamismo. [...]
Assim, o significado valido dos textos é variavel no tem-
po e no espaco, histdrica e culturalmente. A interpreta-
¢do do direito ndo é mera dedugdo dele, mas sim pro-
cesso de continua adaptac¢do de seus textos a realidade
e seus conflitos (GRAU, 2002, p. 38).

Logo, é de suma importancia que se observem as transfor-
macdes ocorridas no Direito e como estas sao tratadas pelos Tri-
bunais. Conforme preceituam os artigos 113 e 422, ambos do
Cdédigo Civil Brasileiro, a boa-fé deve estar presente nas situa-
¢Oes contratuais. Ndo apenas esses novos dispositivos legais tra-
zem a ideia da boa-fé, mas também os antigos artigos 4°, inciso
Ill, e 51, inciso IV, do Cédigo de Defesa do Consumidor ja nos
presenteavam com essa ideia.

De acordo com o ensinamento de Silva (2001) utilizado para
explicar a boa-fé no inciso IV do artigo 51 da Lei n° 8.078, pode-
se também explicar a previsdo legal desse principio no novo
Cdédigo Civil Brasileiro. Lembra o professor que ndo devemos
pensar que ha inova¢do da lei criando o principio da boa-fé no
direito brasileiro. Na verdade a lei simplesmente expressou o que
era regra imanente ao sistema juridico (SILVA, 2001, p. 52).

Nas palavras do ilustre professor Clévis do Couto e Silva, o
principio da boa-fé manifestou-se no direito brasileiro particu-
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larmente no Direito das Coisas, restando praticamente esqueci-
do nos demais campos do Direito (COUTO E SILVA, 1997, p. 36):

Na verdade, o século XIX foi o apogeu do liberalismo
e ndo causa estranheza o fato de os juristas funda-
mentarem as mais diversas instituicdes com base
numa vontade, seja real, seja presumida. O certo é
que pouco espaco foi deixado para a aplicacdo do prin-
cipio da boa-fé, fora do Direito das Coisas, o que se
resumia, no geral, a teoria do usucapido e a da aquisi-
¢do dos frutos.

Modernamente, o principio da boa-fé passou a ser aplicado
amplamente nas rela¢cdes obrigacionais, onde a ideia da ética
da situacdo deve ser levada em consideracdo pelos julgadores.
Assim,

o principio da boa-fé endereca-se sobretudo aos juizes e
os instiga a formar instituicbes para responder aos novos
fatos, exercendo o controle corretivo do Direito estrito,
ou enriquecedor do conteudo da relagdo obrigacional [...].
A principal fun¢do é a individualizadora, em que o juiz
exerce atividade similar a do pretor romano, criando o
‘Direito do caso’ (COUTO E SILVA, 1997, p. 42).

Os arestos citados no inicio do capitulo, espelhando a ideia
de Clovis do Couto e Silva — e atentos aos ensinamentos de Clau-
dia Lima Marques, que conceitua a boa-fé como “uma atuacao
‘refletida’, uma atuacdo refletindo, pensando no outro, no par-
ceiro contratual, respeitando-o, respeitando seus interesses le-
gitimos, suas expectativas razoaveis” (MARQUES, 2002, p. 106),
procuram analisar cada caso singularmente circunscrevendo a
aplicabilidade da teoria da confianca e do principio da boa-fé
em cada debate.

Assim sendo, majoritariamente, entenderam os julgadores
que a reserva mental desconhecida do declaratario feriu a boa-
fé e vulnerou o principio de lealdade, que se configura um de-
ver anexo ao negoécio juridico. Sobre os deveres laterais, ensina
Silva (2002, p. 79):

toda relacdo expde a pessoa ou os bens de uma parte a
atividade da outra, que pode, com essa atividade, pro-
vocar danos a tais bens ou coloca-los em perigo. Incide
entdo a boa-fé, a reqular o comportamento dos sujei-
tos por meio da criacdo de uma série de deveres dedica-
dos a evitar situagdes danosas.

Neste passo, o dever acessério em comento — o principio da
lealdade — obriga as partes a “adotarem medidas cabiveis para
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alcancar a satisfacdo 6tima dos objetivos contratuais” (DUARTE,
2004, p. 418). Esse entendimento de que a violacdo de deveres
anexos constitui uma espécie de inadimplemento tem a ver com
a concepcdo da ciéncia juridica alema, que trouxe a ideia de
organismo das relacoes, a ideia de totalidade. Porém, é impor-
tante lembrar que se trata de um “todo articulado que contém
em si a diferenca”, como um vinculo “obrigacional ndo mais
baseado exclusivamente no dogma da vontade, mas na boa-fé
objetiva” (MARTINS-COSTA, 2000, p. 395).

6 Breves comentarios sobre areserva mental no direito
estrangeiro

No direito alemao, a reserva mental esta disciplinada no §
116 do Cédigo Civil Alemao (BGB). Segundo essa regra, a reser-
va mental ndo conhecida do declaratario ndo opera efeitos no
mundo juridico, assim como a regra do Cédigo Civil brasileiro.
De acordo com Larenz (1978, p. 496):

Uma declaracion de voluntad, segun el articulo 116, no
es nula porque el declarante se haya reservado
secretamente no querer lo declarado. No obstante, es
nula cuando se ha de emitir frente a outro y éste
descubre la reserva. El primer parrafo no declara sino
algo evidente.

No direito lusitano, como ja foi abordado neste trabalho, a
reserva mental vem positivada no artigo 244 do Coédigo Civil.
Em Portugal, Santos (1921, p. 78) sustenta que a reserva mental
corresponderia a um “ato simulado em que existem os dois pri-
meiros elementos constitutivos (divergéncia intencional entre a
vontade e a declaracdo e o intuito de enganar), mas falta o ulti-
mo elemento (o acordo de vontades)”. E completa o autor:

A reserva mental aparece, pois, como figura juridica
distinta da simulacdo, e vontade e a declaracéao; 2°) o
intuito de enganar; 3°) a falta de acordo ou existéncia
de um acordo incompleto para a simulacdo entre os
outorgantes do acto juridico (SANTOS, 1921, p. 81).

Cabe ressaltar que a doutrina portuguesa foi, e ainda é, uma
das melhores referéncias para o estudo do tema da reserva men-
tal, tendo em vista a sua riqueza e exceléncia dos doutrinadores.
Porém, é necessario cautela para a analise do tema, consideran-
do que o Coédigo Civil positivou a reserva mental com contornos
semelhantes ao Cédigo Portugués, mas ndo iguais. Exatamente
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por isso é que alguns dos estudos embasados exclusivamente na
doutrina lusitana acabam chegando a conclusdes destorcidas.

No direito italiano, Ruggiero (1934, p. 257) afirma que na
reserva mental “a declaracdo produz todos os seus efeitos como
se correspondesse a vontade interna e assim o negdcio surge e é
valido, visto que a reticéncia, desejada pelo declarante e igno-
rada na outra parte, ndo pode anular a declara¢do”.

Scuto (1969, p. 111) assevera que a reserva mental “consiste
in uma dichiarazione non voluta nel suo contenuto ed anche
nel suo risultato, ad unico scopo di inganno"”. Assim como no
direito portugués, o direito civil italiano também buscou inspi-
racdo para regular os negdcios juridicos no Coédigo Civil Aleméao
(BGB). Galgano (1992, p. 56) lembra que, assim como o Cédigo
Civil italiano,

I codice civile tedesco del 1900 registra questo equili-
brio. Um apposito titolo del libro primo, dedicato alla
‘dichiarazione di volunta’, precede il titolo relativo al
contratto. Il § 116 decreta l'irrelevanza della riserva
mentale, ma ammette che la dichiarazione é nulla quan-
to debba essere indirizzata a un’altra persona e questa
sia conoscenza della riserva; il § 117 dichiara nulla, coe-
rentemente, la dichiarazione simulata com l’accordo del
destinatario.

Conclusao

O fendmeno da reserva mental ndo foi prestigiado pelo
Codigo Civil Bevilaqua, mas sempre fora admitido na doutrina e
na jurisprudéncia brasileira. Com a entrada em vigor do Cédigo
Civil de 2002, a reserva mental foi positivada, de modo expres-
so, nas disposicdes gerais do negoécio juridico. A letra do artigo
110 do Cédigo Civil afirma que a manifestacdo de vontade sub-
siste ainda que o seu autor haja feito a reserva mental de nao
querer o que manifestou, salvo se dela o destinatario tinha co-
nhecimento.

Desta forma, a reserva mental pode ser conceituada como a
emissdo de uma declaracdo ndo querida em seu conteudo,
tampouco em seu resultado, tendo por Unico objetivo enganar
o declaratario. Esse produto da divergéncia entre a vontade e a
manifestacdo implica uma manifestacdo, mas ndao uma vontade
da manifestacdo ou de seu conteldo.

A positivacdo da reserva mental tem o propésito de atuali-
zar os ultrapassados contornos dados aos negoécios juridicos pela
legislacdo liberal de 1916. Na exposi¢cdo de motivos do Cédigo
Civil, existe a ideia de atualizar as normas referentes aos fatos
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juridicos, dando-se preferéncia a disciplina dos negoécios juridi-
cos, com mais rigorosa determinacado de sua constituicdo, de seus
defeitos e de sua invalidade. Busca-se, enfim, evitar os equivo-
cos em que se enreda a Dogmatica Juridica que presidiu a feitura
do Cédigo de 1916.

Na jurisprudéncia patria, a reserva mental desconhecida do
declaratério tem sido tratada como auséncia de boa-fé objetiva no
ato de contratar, e esse entendimento se harmoniza com a teoria da
confianca. A doutrina afirma que existem dois elementos constitutivos
da reserva mental, a declara¢do ndo querida em seu conteudo e o
proposito de enganar o declaratario ou mesmo terceiros.

A declaracdo ndo querida em seu conteudo é a esséncia da
reserva mental, porém o propésito de enganar o declaratario é
um dos mais tumultuados pontos no estudo da reserva mental.
Nery Junior afirma categoricamente que o propédsito de enga-
nar o declaratario constitui um dos elementos essenciais desse
instituto. O Cédigo Civil Brasileiro ndo traz o “intuito de enga-
nar” como elemento essencial para a existéncia da reserva men-
tal, limitando-se a afirmar que existe a reserva mental sempre
que houver divergéncia entre a vontade e a declaracao.

E possivel afirmar que a reserva mental possui a natureza
juridica de divergéncia intencional entre a vontade interna e a
exteriorizada, enquanto, como espécie desse género, se pode
dizer que a reserva mental ilicita conhecida do declaratario tem
a natureza juridica de vicio social do negécio juridico.

Se, por um lado, a reserva mental desconhecida do decla-
ratdrio ndo possui importancia para o mundo juridico, por ou-
tro, a reserva mental conhecida do declaratario possui, tanto é
que a segunda parte do artigo 110 do Coédigo Civil de 2002 lhe
empresta relevancia. Se o declaratario teve conhecimento da
reserva mental, a ideia é que o negdcio juridico ndo pode sub-
sistir porque nao ha confianca que mereca tutela.

No tocante ao conhecimento da reserva mental por parte
do declaratario, existe severa divergéncia doutrinaria, uma vez
que muitos afirmam que é caso de nulidade, porque a equipa-
ram a simulacdo, como fazem os lusitanos. Porém, entendemos
que a solucdo é diversa. A norma, contrario sensu, diz que a
reserva mental conhecida implica a ndao subsisténcia da manifes-
tacdo de vontade, sem dar, contudo, qual o regime juridico des-
sa “nao subsisténcia”, o que deve ser extraido do sistema juridi-
co. Por isso, tendemos a afirmar, no esteio de Moreira Alves e
Pontes de Miranda, que a insubsisténcia significa “ndo existén-
cia”. Logo, o negécio juridico viciado pela reserva mental co-
nhecida serd inexistente.
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Supremo Tribunal Federal

Declaracao de inconstitucionalidade de preceito normativo pelo
STF. Eficacia normativa e eficacia executiva da decisao: distincoes.
Inexisténcia de efeitos automaticos sobre as sentencas judiciais
anteriormente proferidas em sentido contrario. '

EMENTA OFICIAL

CONSTITUCIONAL E PROCESSU-
AL CIVIL. DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE DE PRE-
CEITO NORMATIVO PELO SUPRE-
MO TRIBUNAL FEDERAL. EFICACIA
NORMATIVA E EFICACIA EXECUTI-
VA DA DECISAO: DISTINCOES.
INEXISTENCIA DE EFEITOS AUTO-
MATICOS SOBRE AS SENTENCAS
JUDICIAIS ANTERIORMENTE PRO-
FERIDAS EM SENTIDO CONTRARIO.
INDISPENSABILIDADE DE INTER-
POSICAO DE RECURSO OU PROPO-
SITURA DE ACAO RESCISORIA
PARA SUA REFORMA OU DESFA-
ZIMENTO.

1. A sentenca do Supremo Tri-
bunal Federal que afirma a cons-
titucionalidade ou a inconstitucio-
nalidade de preceito normativo
gera, no plano do ordenamento
juridico, a consequéncia (= efica-
cia normativa) de manter ou ex-
cluir a referida norma do sistema
de direito.

2. Dessa sentenca decorre tam-
bém o efeito vinculante, consis-
tente em atribuir ao julgado uma
qualificada forca impositiva e
obrigatéria em relacdo a super-
venientes atos administrativos ou

judiciais (= eficdcia executiva ou
instrumental), que, para viabili-
zar-se, tem como instrumento proé-
prio, embora ndo Unico, o da re-
clamacao prevista no art. 102, |,
“1", da Carta Constitucional.

3. A eficacia executiva, por de-
correr da sentenca (e nao da vi-
géncia da norma examinada), tem
como termo inicial a data da pu-
blicacdo do acérdao do Supremo
no Diario Oficial (art. 28 da Lei
9.868/1999). E, consequentemente,
eficacia que atinge atos adminis-
trativos e decisdes judiciais
supervenientes a essa publicacao,
ndo os pretéritos, ainda que for-
mados com suporte em norma
posteriormente declarada incons-
titucional.

4. Afirma-se, portanto, como
tese de repercussdo geral que a
decisdo do Supremo Tribunal Fe-
deral declarando a constitucio-
nalidade ou a inconstituciona-
lidade de preceito normativo ndao
produz a automatica reforma ou
rescisdo das sentencas anteriores
que tenham adotado entendimen-
to diferente; para que tal ocorra,
serd indispensavel a interposicao
do recurso proéprio ou, se for o
caso, a propositura da acao

' Disponivel em: <https://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcesso

Andamento.asp?incidente=4353441
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rescisoria proépria, nos termos do
art. 485, V, do CPC, observado o
respectivo prazo decadencial (CPC,
art. 495). Ressalva-se desse enten-
dimento, quanto a indispensa-
bilidade da acao resciséria, a ques-
tdo relacionada a execucado de
efeitos futuros da sentenca profe-
rida em caso concreto sobre rela-
¢oes juridicas de trato continua-
do.

5. No caso, mais de dois anos
se passaram entre o transito em
julgado da sentenca no caso con-
creto reconhecendo, incidental-
mente, a constitucionalidade do
artigo 9° da Medida Provisoéria
2.164-41 (que acrescentou o arti-
go 29-C na Lei 8.036/90) e a
superveniente decisdo do STF que,
em controle concentrado, decla-
rou a inconstitucionalidade da-
quele preceito normativo, a sig-
nificar, portanto, que aquela sen-
tenca é insuscetivel de rescisao.

6. Recurso extraordinario a que
se nega provimento.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos
estes autos, acordam os Ministros
do Supremo Tribunal Federal, em
Sessdo Plenéria, sob a Presidéncia
do Ministro RICARDO LEWAN-
DOWSKI, na conformidade da ata
de julgamentos e das notas
taquigraficas, por unanimidade,
apreciando o tema 733 da Reper-
cussao Geral, em negar provimen-
to ao recurso extraordinario, nos
termos do voto do Relator. Fixa-
da a tese com o seguinte teor: “A
decisdo do Supremo Tribunal Fe-
deral declarando a constituciona-

lidade ou a inconstitucionalidade
de preceito normativo ndo produz
a automatica reforma ou rescisdo
das decisdes anteriores que te-
nham adotado entendimento di-
ferente. Para que tal ocorra, sera
indispensavel a interposicdo de
recurso préprio ou, se for o caso,
a propositura de acao resciséria
prépria, nos termos do art. 485 do
CPC, observado o respectivo pra-
zo decadencial (art. 495)".
Brasilia, 28 de maio de 2015.
Ministro TEORI ZAVASCKI
Relator
RE 730.462. DJE 09/09/2015.

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO TEORI
ZAVASCKI (RELATOR):

Trata-se de recurso extraordina-
rio interposto contra acérdao que
decidiu nos termos da seguinte
ementa:

PROCESSO CIVIL. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. FGTS. ADIN
2736. HONORARIOS ADVO-
CATICIOS. NAO CABIMENTO.
COISA JULGADA.

1. Com o julgamento da ADIN
n. 2736 pelo Supremo Tribunal
Federal, em 08/09/2010 (DJE n.
173, de 16/09/2010), que con-
cluiu pela inconstitucionalidade
do artigo 9° da Medida Provisé-
ria 2.164-41, a qual havia acres-
centado o artigo 29-C na Lei
8.036/90, o entendimento acer-
ca do ndo cabimento dos hono-
rarios advocaticios em deman-
das sobre o FGTS deixou de
subsistir, prevalecendo o Codi-
go de Processo Civil para a fixa-
¢do dos honorarios nas acdes da
espécie.
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2. A declaracdo de inconstitu-
cionalidade, como regra, tem o
conddo de produzir efeitos para
todos (erga omnes), alcancan-
do os atos pretéritos eivados do
vicio de nulidade (ex tunc). Nao
significa dizer, contudo, que a
retroatividade possa alcancar,
inclusive, as decisdes judiciais
transitadas em julgado, sob
pena de propiciar inseguranga
nas relacdes sociais e juridicas.
3. Nao procede a pretensao de
arbitramento de honorarios
advocaticios em demanda ja
acobertada pelo manto da coi-
sa julgada, ainda mais porque
embasada a decisdo na lei vi-
gente a época, que vedava a fi-
xacdo da verba em acdes entre
o FGTS e os titulares de contas
vinculadas.

4. Nao é defeso ao autor ou ao
causidico dos demandantes,
dado nao ser parte no processo
e portanto nao sofrer as conse-
quéncias da preclusdo, de se
valerem dos meios juridicamen-
te previstos para postular o di-
reito invocado. O que nao se
admite é a discussdo da ques-
tdo apos o transito em julgado
da decisdo, em consonancia ao
principio da seguranca juridica.
5. Agravo de instrumento a que
se nega provimento. (fl. 78)

No recurso extraordinario, a
parte recorrente sustenta, prelimi-
narmente, a existéncia de reper-
cussao geral da matéria, confor-
me estabelece o art. 543-A, § 2°,
do CPC, porquanto a questao sus-
citada possui transcendéncia soci-
al e econébmica. Aponta ofensa ao
art. 5°, XXXVI, da CF, pois (a) “o
advogado nao é parte e a conde-
nacdo, nos honorarios, como exi-

ge o artigo 20, do Cédigo de Pro-
cesso Civil, ndo pode ser objeto do
transito em julgado” (fl. 84); (b)
"a coisa julgada material exsurge
quando a sentenca enfrenta a
questdao e mérito o que ndo é o
caso da sucumbéncia” (fl. 84); (c)
"o efeito ex tunc concedido no
julgamento da ADIN n. 2736, em
08/09/2010 consubstanciou a
desconstituicdo da MP n. 2164-41/
2001, desde seu nascimento, reti-
rando-a do ordenamento juridi-
co” (fl. 85). Requer, por fim, o pro-
vimento do recurso extraordina-
rio para que seja julgado proce-
dente o pedido inicial.

O recurso extraordinario foi
admitido na origem e determina-
da sua remessa a esta Corte como
representativo da controvérsia, nos
termos do art. 543-B, § 1°, do CPC.

Em 9 de maio de 2014, subme-
ti o processo ao Plenério Virtual,
para a analise da repercussao ge-
ral. Propus que, além do reconhe-
cimento da repercussao geral, fos-
se reafirmada a jurisprudéncia
desta Corte e negado provimento
ao recurso extraordinario. O Tri-
bunal, por unanimidade, reconhe-
ceu a existéncia de repercussao
geral da questdo suscitada. No
mérito, entretanto, ndo reafirmou
ajurisprudéncia sobre a matéria.

A Procuradoria-Geral da Repu-
blica opinou pelo provimento do
recurso extraordindrio, em pare-
cer assim ementado:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL.
RECURSO EXTRAORDINARIO.
REPERCUSSAO GERAL. ART. 5°,
XXXVI, DA CONSTITUICAO FE-
DERAL. ACAO DIRETA DE
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INCONSTITUCIONALIDADE.
PROCEDENCIA. REFLEXOS.
PONDERACAO DE PRINCIPIOS.
SUPREMACIA CONSTITUCIO-
NAL E SEGURANCA JURIDICA.
CONSTITUCIONALIDADE E COI-
SA JULGADA. PARECER PELA
PROCEDENCIA DO RECURSO
EXTRAORDINARIO.

1 - S&o pilares basicos do siste-
ma constitucional brasileiro a
justica, aigualdade e a seguran-
¢ajuridica.

2 — A seguranca juridica, sob o
enfoque objetivo, baliza a acdo
estatal de modo a resguardar
o atojuridico perfeito, o direito
adquirido e a coisa julgada (art.
5°, XXXVI, da CF/88).

3 - Do principio da supremacia
da Constituicdo decorre o da
constitucionalidade, que impde
ao legislador o dever de prover
o ordenamento juridico de nor-
mas que se apresentem verti-
calmente conformes a Carta de
1988. Ao juiz, por sua vez, man-
da afastar as normas com ela
incompativeis, para garantir a
integridade do sistema.

4 - A protecdo constitucional da
coisa julgada ndo imuniza o pro-
vimento jurisdicional eivado de
inconstitucionalidade de corre-
¢ao.

5—- A ponderacdo dos principios
da constitucionalidade e da coi-
sa julgada possibilita antever
que a abertura de vias auténo-
mas para impugnacao de sen-
tenca ou acérdao fundados em
norma posteriormente declara-
da inconstitucional pelo Supre-
mo Tribunal Federal em ac¢do
direta de inconstitucionalidade
ndo malfere as bases do Esta-
do Democratico de Direito nem
gera a circularidade infinita de
demandas no controle difuso de
constitucionalidade. Pelo con-

trério, pacifica litigios e milita
em favor da igualdade e da re-
alizacdo da justica no caso con-
creto.

6 — Parecer pelo provimento do
recurso extraordinario. (fls.
127/128).

E o relatorio.

PLENARIO
EXTRATO DE ATA

Decisao: Apos o relatério e a
sustentacdo oral, pela recorrida Cai-
xa Econdémica Federal - CEF, do Dr.
Murilo Oliveira Leitdo, OAB/ DF
17.611, o julgamento foi sobres-
tado. Ausentes o Ministro Dias
Toffoli, participando, na qualidade
de Presidente do Tribunal Superior
Eleitoral, de palestra e compromis-
sos na Republica Italiana e do Pro-
grama de Visitantes Internacionais,
por ocasido das Eleicdes para a Ca-
mara dos Comuns do Reino Unido;
justifica-damente, o Ministro Luiz
Fux, e, nesta assentada, o Ministro
Gilmar Mendes. Presidéncia do Mi-
nistro Ricardo Lewandowski. Plena-
rio, 07.05.2015.

Presidéncia do Senhor Ministro
Ricardo Lewandowski. Presentes a
sessdo os Senhores Ministros Cel-
so de Mello, Marco Aurélio,
Gilmar Mendes, Carmen Lucia,
Rosa Weber, Teori Zavascki e
Roberto Barroso.

Vice-Procuradora-Geral da Re-
publica, Dra. Ela Wiecko Volkmer
de Castilho.

p/ Fabiane Pereira de Oliveira
Duarte
Assessora-Chefe do Plenario
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ESCLARECIMENTO

O SENHOR MINISTRO TEORI
ZAVASCKI (RELATOR) - Senhor
Presidente, vou fazer uma breve
consideracao sobre o tema, por-
que causou espécie o sumario da
repercussao geral quando falaem
relativizacdo da coisa julgada.

O SENHOR MINISTRO RICAR-
DO LEWANDOWSKI (PRESIDEN-
TE) - Pois ndo, é o que eu tenho
aqui.

O SENHOR MINISTRO TEORI
ZAVASCKI (RELATOR) - Na ver-
dade, ndo é disso que se trata. Eu
distribui o meu voto. A questao,
a rigor, é muito simples. O que
aconteceu aqui? E uma acdo pe-
dindo diferenca de fundo de ga-
rantia. Na época, havia um precei-
to normativo segundo o qual, nes-
ses casos, ndo cabem honorérios
advocaticios. Assim, negou-se
honorarios com base nessa lei. De-
pois, mais tarde, mais de dois anos
depois, o Supremo declarou
inconstitucional essa Lei que ve-
dava honorarios. Por isso, o autor
da acdo voltou a requerer a fixa-
¢do de honorarios. A questao é
saber se essa declaracdao de
inconstitucionalidade posterior
tem reflexos automaticos sobre a
sentenca anterior transitada em
julgado. Essa é a questao.

O SENHOR MINISTRO RICAR-
DO LEWANDOWSKI (PRESIDEN-
TE) - Essa possibilidade de reaber-
tura do prazo da rescisoria.

O SENHOR MINISTRO TEORI
ZAVASCKI (RELATOR) - ... essa
possibilidade. Entdo, ndao tem
nada a ver com relativizacdo da
coisa julgada.

O SENHOR MINISTRO RICAR-
DO LEWANDOWSKI (PRESIDEN-
TE) - Pois no.

O SENHOR MINISTRO TEORI
ZAVASCKI (RELATOR) - Pelo con-
trario.

O SENHOR MINISTRO LUIZ
FUX - Alids, ndo relativiza mesmo.

O SENHOR MINISTRO TEORI
ZAVASCKI (RELATOR) - Nao
relativiza mesmo.

Essa é a questdo. O julgamen-
to foi iniciado, houve sustentacao
oral e, logo depois da sustentacao
oral, foi sustado o julgamento
para prosseguir numa outra opor-
tunidade.

O SENHOR MINISTRO RICAR-
DO LEWANDOWSKI (PRESIDEN-
TE) - Pois n&o. E o recurso era de
Nelson Itiro Yanasse.

O SENHOR MINISTRO TEORI
ZAVASCKI (RELATOR) - Entao, se
os Colegas nao se opuseram, eu
leio o meu voto, que ja fiz distri-
buir, ndo sei se os Colegas tém a
mao.

O SENHOR MINISTRO RICAR-
DO LEWANDOWSKI (PRESIDEN-
TE) - O recorrido era a Caixa. Vos-
sa Exceléncia entdo esta negando
provimento?

O SENHOR MINISTRO TEORI
ZAVASCKI (RELATOR) - Eu estou
negando provimento, reafirman-
do a jurisprudéncia, afirmando
que nao se pode confundir a efi-
cacia normativa de uma sentenca
que declara a inconstitucionali-
dade, (que retira do plano juridi-
co a norma ex tunc) com a efica-
cia executiva, ou seja, o efeito
vinculante dessa decisdo. O efeito
vinculante ndo nasce da incons-
titucionalidade, ele nasce da sen-
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tenca que declara inconstitu-
cional. De modo que o efeito
vinculante é pro futuro, da deci-
sdo do Supremo para frente, ndo
atinge os atos passados.

O SENHOR MINISTRO RICAR-
DO LEWANDOWSKI (PRESIDEN-
TE) - E sobretudo a coisa julgada.

O SENHOR MINISTRO TEORI
ZAVASCKI (RELATOR) - Exatamen-
te. Entdo, relativamente ao passa-
do, é indispensavel uma acao
rescisoria.

Essa é a questao, eu estou re-
produzindo a jurisprudéncia.

O SENHOR MINISTRO RICAR-
DO LEWANDOWSKI (PRESIDEN-
TE) - A jurisprudéncia é tranquila
nesse sentido.

VOTO

O SENHOR MINISTRO TEORI
ZAVASCKI (RELATOR):

1. A disciplina da matéria rela-
cionada a honorarios advocaticios
por sucumbéncia é de natureza ti-
picamente infraconstitucional. E a
lei ordinaria que estabelece em
que casos cabe ou ndo a condena-
¢do, bem como os critérios para a
fixacdo do respectivo valor (Al
817.165-AgR, Rel. Min. ROSA
WEBER, Primeira Turma, DJe de 27/
3/2014; ARE 755.830-AgR, Rel. Min.
DIAS TOFFOLI, Primeira Turma,
DJe de 4/12/2013; e ARE 740.552-
AgR, Rel. Min. CARMEN LUCIA,
Segunda Turma, DJe de 13/6/2013).
E igualmente atribuicao do legis-
lador ordinario a formatacdo da
disciplina da coisa julgada, seus
limites e o modo como se materi-
aliza processualmente (ARE
800.013-AgR, Rel. Min. CARMEN

LUCIA, Segunda Turma, DJe de 6/
5/2014; ARE 796.136-AgR, Rel. Min.
RICARDO LEWANDOWSKI, Segun-
da Turma, DJe de 7/5/2014; e ARE
775.408-AgR, Rel. Min. DIAS
TOFFOLI, Primeira Turma, DJe de
7/5/2014). Essa orientacdo foi ex-
plicitamente adotada em julga-
mento sob regime de repercussao
geral, no ARE 748.371-RG (Rel.
Min. GILMAR MENDES, Tema 660),
o qual, embora afirmando a
inexisténcia de repercussao geral,
tem eficacia em relacdo a todos
0s recursos sobre matéria idéntica
(art. 543-A, § 5°, do CPC c/c art.
327, § 1°, do RISTF).

2. Afastados esses fundamentos
do recurso, o que nele subsiste,
como matéria constitucional, é a
questao relacionada ao alcance da
eficacia das sentencas que, em
controle concentrado, declaram a
inconstitucionalidade de um pre-
ceito normativo. Mais especifica-
mente: cumpre decidir se a decla-
ragdo de inconstitucionalidade to-
mada em ADI atinge desde logo
sentencas anteriores ja cobertas
por transito em julgado, que te-
nham decidido em sentido contra-
rio. Essa é a questao a ser enfren-
tada.

3. A afirmacdo da constitucio-
nalidade ou da inconstitucio-
nalidade da norma no ambito de
acao de controle concentrado (ADI
ou ADC) simplesmente reconhece
a sua validade ou a sua nulidade,
gerando, no plano do ordena-
mento juridico, a consequéncia
(que se pode denominar de efica-
cia normativa) de manter ou ex-
cluir a referida norma do sistema
de direito. Todavia, dessa senten-
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¢a de mérito decorre também o
efeito vinculante, consistente em
atribuir ao julgado uma qualifica-
da forca impositiva e obrigatoéria
em relacdo a supervenientes atos
administrativos ou judiciais. E o
gque se pode denominar de efica-
cia executiva ou instrumental,
que, para efetivar-se, tem como
mecanismo executivo proprio,
embora ndo Unico, a reclamacao
prevista no art. 102, I, “1”, da Car-
ta Constitucional. No julgamento
da ADC 1 por este Supremo Tribu-
nal Federal ficou reconhecido, nos
termos do voto do Min. Moreira
Alves, relator, que do efeito
vinculante resultam as seguintes
consequéncias tipicas: (a) “se os
demais 6rgaos do Poder Judiciario,
nos casos sob seu julgamento, ndo
respeitarem a decisdo prolatada
nessa acdo, a parte prejudicada
podera valer-se do instituto da re-
clamacao para o STF, a fim de que
este garanta a autoridade dessa
decisdo”; e (b) "essa decisao (e isso
se restringe ao dispositivo dela,
nao abrangendo como sucede na
Alemanha os seus fundamentos
determinantes (...)) alcanca os atos
normativos de igual conteudo da-
quele que deu origem a ela mas
que nao foi seu objeto, para o fim
de, independentemente de nova
acao, serem tidos por constitucio-
nais ou inconstitucionais, adstrita
essa eficacia aos atos normativos
emanados dos demais 6rgaos do
Poder Judiciario e do Poder Execu-
tivo, uma vez que ela ndo alcanca
os atos emanados do Poder
Legislativo” (RTJ 157:382).

4. E importante distinguir es-
sas duas espécies de eficacia (a

normativa e a executiva), pelas
consequéncias que operam em
face das situacdes concretas. A efi-
cacia normativa (= declaragdo de
constitucionalidade ou de incons-
titucionalidade) se opera ex tunc,
porque o juizo de validade ou
nulidade, por sua natureza, diri-
ge-se ao proéprio nascimento da
norma questionada. Todavia,
quando se trata da eficaciaexe-
cutiva, ndo é correto afirmar que
ele tem eficacia desde a origem
da norma. E que o efeito vincu-
lante, que lhe da suporte, nao
decorre da validade ou invalidade
da norma examinada, mas, sim, da
sentenca que a examina. Derivan-
do, a eficacia executiva, da sen-
tenca (e ndo da vigéncia da nor-
ma examinada), seu termo inicial
é adata da publicacdo do acérdao
do Supremo no Diario Oficial (art.
28 da Lei 9.868/1999). E, conse-
quentemente, eficacia que atinge
atos administrativos e decisdes
judiciais supervenientes a essa
publicacdo, ndo atos pretéritos. Os
atos anteriores, mesmo quando
formados com base em norma
inconstitucional, somente pode-
rao ser desfeitos ou rescindidos, se
for o caso, em processo préprio.
Justamente por nao estarem sub-
metidos ao efeito vinculante da
sentenca, ndo podem ser atacados
por simples via de reclamacao. E
firme nesse sentido a jurisprudén-
cia do Tribunal: “Inexiste ofensa a
autoridade de pronunciamento do
Supremo Tribunal Federal se o ato
de que se reclama é anterior a de-
cisdo emanada da Corte Suprema.
A auséncia de qualquer parametro
decisorio, previamente fixado
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pelo Supremo Tribunal Federal,
torna invidvel a instauracao de
processo de reclamacdo, notada-
mente porque inexiste o requisi-
to necessario do interesse de agir”
(Rcl 1723 AgR-QO, Min. Celso de
Mello, Pleno, DJ de 6.4.2001). No
mesmo sentido: Rcl 5388 AgR, Min.
Roberto Barroso, 12 Turma, DJe de
23.10.14; Rcl. 12741 AgR, 22 Tur-
ma, Min. Ricardo Lewandowski,
DJe de 18.9.201; Rcl 4962, Min.
Carmen Lucia, 22 Turma, DlJe
25.6.2014).

5. Isso se aplica também as sen-
tencas judiciais anteriores. Sobre-
vindo decisdo em acdo de contro-
le concentrado declarando a
constitucionalidade ou a incons-
titucionalidade de preceito nor-
mativo, nem por isso se opera a
automatica reforma ou rescisdo
das sentencas anteriores que te-
nham adotado entendimento di-
ferente. Conforme asseverado, o
efeito executivo da declaragdo de
constitucionalidade ou inconsti-
tucionalidade deriva da decisdo do
STF, ndo atingindo, consequente-
mente, atos ou sentencas anterio-
res, ainda que inconstitucionais.
Para desfazer as sentencas anteri-
ores sera indispensavelou a
interposicao de recurso proprio (se
cabivel), ou, tendo ocorrido o tran-
sito em julgado, a propositura da
acao rescisoria, nos termos do art.
485, V, do CPC, observado o res-
pectivo prazo decadencial (CPC,
art. 495). Ressalva-se desse enten-
dimento, quanto a indispen-
sabilidade da acao resciséria, a
questao relacionada a execugao de
efeitos futuros da sentenca profe-
rida em caso concreto, notada-

mente quando decide sobre rela-
¢Oes juridicas de trato continua-
do, tema de que aqui ndo se cogi-
ta. Interessante notar que o novo
Codigo de Processo Civil (Lei
13.105, de 16.3.2015), com vigén-
cia a partir de um ano de sua pu-
blicacdo, traz disposicao explicita
afirmando que, em hipdteses
como a aqui focada, “cabera acdo
rescisoria, cujo prazo sera conta-
do do transito em julgado da de-
cisdo proferida pelo Supremo Tri-
bunal Federal” (art. 525, § 12 e art.
535, § 8°). No regime atual, ndo
ha, para essa rescisoria, termo ini-
cial especial, o qual, portanto, se
da com o transito em julgado da
decisdo a ser rescindida (CPC, art.
495),

6. Pode ocorrer — e, no caso,
isso ocorreu — que, quando do ad-
vento da decisdo do STF na acao
de controle concentrado, decla-
rando a inconstitucionalidade, ja
tenham transcorrido mais de dois
anos desde o transito em julgado
da sentenca em contrario, profe-
rida em demanda concreta. (Feno-
meno semelhante podera vir a
ocorrer no regime do novo CPC,
se a a parte interessada nao pro-
puser a agao rescisoria no prazo
préprio). Em tal ocorrendo, o es-
gotamento do prazo decadencial
inviabiliza a prépria acao
resciséria, ficando a sentenca,
consequentemente, insuscetivel
de ser rescindida, mesmo que con-
traria a decisdo do STF em contro-
le concentrado.

Imunidades dessa espécie sao
decorréncia natural da ja mencio-
nada irretroatividade do efeito
vinculante (e, portanto, da efica-
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cia executiva) das decisdes em con-
trole concentrado de constitucio-
nalidade. Ha, aqui, uma espécie de
modulacdo temporal ope legis
dessas decisdes, que ocorre nao
apenas em relacdo a sentencas ju-
diciais anteriores revestidas por
transito em julgado, mas também
em muitas outras situacdes em
que o préprio ordenamento juri-
dico impede ou impde restri¢des
arevisao de atos juridicos ja defi-
nitivamente consolidados no pas-
sado. Sao impedimentos ou restri-
¢Oes dessa natureza, por exemplo,
a prescricdo e a decadéncia. Isso
significa que, embora formados
com base em preceito normativo
declarado inconstitucional (e, por-
tanto, excluido do ordenamento
juridico), certos atos pretéritos,
sejam publicos, sejam privados,
nao ficam sujeitos aos efeitos da
superveniente declaracdo de
inconstitucionalidade porque a
prescricdo ou a decadéncia inibem
a providéncia extrajudicial (v.g., o
lancamento fiscal) ou o ajuiza-
mento da acdo prépria (v.g., acdo
anulatoria, constitutiva, executiva
ou rescisoria) indispensavel para
efetivar o seu ajustamento a
superveniente decisdo do STF. No
ambito criminal, configura hip6-
tese tipica de modulacado tempo-
ral ope legis a norma que nao ad-
mite revisdo criminal da sentenca
absolutéria (art. 621 do CPP), bem
como inibe o agravamento da
pena, em caso de procedéncia da
revisdo (art. 626, paragrafo uUnico,
do CPP). Isso significa que, decla-
rada inconstitucional e excluida
do ordenamento juridico uma
norma penal que tenha sido apli-

cada em beneficio do acusado em
sentenca criminal transitada em
julgado, ha empecilho legal a efi-
cacia executiva ex tunc dessa de-
claracdo, por falta de instru-
mentacdo processual para tanto
indispensavel.

7. No caso, mais de dois anos
se passaram entre o transito em
julgado da sentenca no caso con-
creto reconhecendo, incidental-
mente, a constitucionalidade do
artigo 9° da Medida Provisoéria
2.164-41 (que acrescentou o arti-
go 29-C na Lei 8.036/90) e a
superveniente decisdo do STF que,
em controle concentrado, decla-
rou a inconstitucionalidade da-
quele preceito normativo, a sig-
nificar, pelos fundamentos ja ex-
postos, que aquela sentenca é
insuscetivel de rescisao.

8. O que se acaba de sustentar
tem apoio na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, a sa-
ber:

RECURSO EXTRAORDINARIO -
COISA JULGADA EM SENTIDO
MATERIAL - INDISCUTIBILI-
DADE, IMUTABILIDADE E
COERCIBILIDADE: ATRIBUTOS
ESPECIAIS QUE QUALIFICAM OS
EFEITOS RESULTANTES DO CO-
MANDO SENTENCIAL — PROTE-
CAO CONSTITUCIONAL QUE
AMPARA E PRESERVA A AUTO-
RIDADE DA COISA JULGADA -
EXIGENCIA DE CERTEZA E DE
SEGURANCA JURIDICAS - VA-
LORES FUNDAMENTAIS INE-
RENTES AO ESTADO DEMO-
CRATICO DE DIREITO - EFICACIA
PRECLUSIVA DA RES JUDICATA
- TANTUM JUDICATUM QUAN-
TUM DISPUTATUM VEL DISPU-
TARI DEBEBAT - CONSEQUENTE
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IMPOSSIBILIDADE DE
REDISCUSSAO DE CONTROVER-
SIA JA APRECIADA EM DECI-
SAO TRANSITADA EM JULGA-
DO, AINDA QUE PROFERIDA
EM CONFRONTO COM A JURIS-
PRUDENCIA PREDOMINANTE
NO SUPREMO TRIBUNAL FEDE-
RAL — A QUESTAO DO ALCAN-
CE DO PARAGRAFO UNICO DO
ART. 741 DO CPC - MAGISTERIO
DA DOUTRINA - RECURSO DE
AGRAVO IMPROVIDO.

- A sentenca de mérito transi-
tada em julgado sé pode ser
desconstituida mediante ajui-
zamento de especifica acdo au-
tébnoma de impugnacao (a¢éo
resciséria) que haja sido propos-
ta na fluéncia do prazo
decadencial previsto em lei,
pois, com o exaurimento de re-
ferido lapso temporal, estar-se-
4 diante da coisa soberanamen-
te julgada, insuscetivel de ulte-
rior modificacdo, ainda que o
ato sentencial encontre funda-
mento em legisla¢do que, em
momento posterior, tenhasido
declarada inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal, quer
em sede de controle abstrato,
quer no ambito de fiscalizacdo
incidental de constituciona-
lidade.

- A superveniéncia de decisdo
do Supremo Tribunal Federal,
declaratéria de inconstituciona-
lidade de diploma normativo
utilizado como fundamento do
titulo judicial questionado, ain-
da que impregnada de eficacia
ex tunc — como sucede, ordina-
riamente, com os julgamentos
proferidos em sede de fiscali-
zacdo concentrada (RTJ 87/758
- RTJ 164/506-509 - RTJ 201/765)
-, ndo se revela apta, sé porsi, a
desconstituir a autoridade da
coisa julgada, que traduz, em

nosso sistema juridico, limite in-
superdvel a forca retroativa
resultante dos pronunciamen-
tos que emanam, in abstracto,
da Suprema Corte. Doutrina.
Precedentes.

- O significado do instituto da
coisa julgada material como ex-
pressdo da prépria supremacia
do ordenamento constitucional
e como elemento inerente a
existéncia do Estado Democra-
tico de Direito. (RE 592.912-
AgR, Rel. Min. CELSO DE MELLO,
Segunda Turma, DJe de 22/11/
2012)

AGRAVO REGIMENTAL EM RE-
CURSO EXTRAORDINARIO. EM-
BARGOS A EXECUCAO. DESA-
PROPRIACAO. BENFEITORIAS.
PAGAMENTO EM ESPECIE. DIS-
POSITIVOS LEGAIS DECLARA-
DOS INCONSTITUCIONAIS PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
COISA JULGADA. DESCONSTI-
TUICAO. IMPOSSIBILIDADE.

E certo que esta Suprema Cor-
te declarou a inconstitucio-
nalidade de dispositivos que
autorizam o pagamento, em
espécie, de benfeitorias fora da
regra do precatério. Isso ndo
obstante, no caso dos autos,
esse pagamento foi determina-
do por titulo executivo que esta
protegido pelo manto da coisa
julgada, cuja desconstituicdo
ndo é possivel em sede de re-
curso extraordinario interposto
contra acérdao proferido em
processo de embargos a execu-
¢do. Precedente: RE 443.356-
AgR, Relator o Ministro Sepu-
Iveda Pertence.

Agravo regimental desprovido.
(RE 473.715-AgR, Rel. Min.
CARLOS BRITTO, Primeira Tur-
ma, DJe de 25/5/2007)
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Desapropriagdo: recurso do
INCRA contra decisao proferida
em execuc¢do, onde se alega im-
possibilidade do pagamento de
benfeitorias Uteis e necessari-
as fora da regra do precatério:
rejeicdo: preservacdo da coisa
julgada.

Malgrado o Supremo Tribunal
Federal tenha se manifestado,
por duas vezes, quanto a
inconstitucionalidade dos dispo-
sitivos legais que autorizam o
pagamento das benfeitorias
Uteis e necessarias fora da re-
gra do precatério (ADIn 1.187-
MC, 09.02.1995, Ilmar; RE
247.866, limar, RTJ 176/976), a
decisdo recorrida, exarada em
processo de execug¢ao, tem por
fundamento a fidelidade devi-
da a sentenca proferida na acdo
de desapropriacdo, que esta
protegida pela coisa julgada a
respeito. (RE 431.014-AgR, Rel.
Min. SEPULVEDA PERTENCE,
Primeira Turma, DJe de 25/5/
2007)

9. Saliente-se, por outro lado,
que nao ha incompatibilidade
com a tese aqui defendida e o
decidido por esta Corte no RE
363.889 (Rel. Min. DIAS TOFFOLI,
Plenario, DJe de 16/12/2011), pre-
cedente suscitado no parecer da
Procuradoria-Geral da Republica
para fundamentar o provimento
do recurso extraordinario. Nesse
julgado, o STF reconheceu a legi-
timidade da relativizacdo de coi-
sa julgada estabelecida em acdo
de investigacdo de paternidade
julgada improcedente por falta de
provas, em decorréncia da nao
realiza¢do de exame de DNA. Pri-
vilegiou-se, assim, o direito a bus-
ca daidentidade genética, decor-

rente do principio da dignidade
da pessoa humana, em face do
postulado da seguranca juridica.

Bem se percebe, assim, que na-
quele precedente estavam em dis-
cussdo principios constitucionais
que ndo encontram aplicabilidade
na presente hipotese. Com efeito,
0 que aqui se sustenta ndo é a
imutabilidade absoluta da coisa
julgada material, mas apenas que,
transcorrido o prazo decadencial
da acao rescisoria, ndo podem ser
desconstituidos os efeitos de sen-
tenca transitada em julgado sob
o argumento de que a norma que
a fundamentou foi posteriormen-
te declarada inconstitucional pelo
Supremo Tribunal Federal. Res-
guarda-se, nesta hipdtese, a sequ-
ranca juridica, consubstanciada na
preservacao da coisa julgada ma-
terial, sem, contudo, descartar a
legitimidade de sua relativizacado
em casos excepcionais, como
aquele apreciado por esta Corte
nos autos do RE 363.889.

10. Estando o acérdao recorri-
do em conformidade com a juris-
prudéncia do Supremo Tribunal
Federal, cumpre negar provimen-
to ao recurso extraordinario, afir-
mando-se a seguinte tese para
efeito de repercussdo geral: a de-
cisdo do Supremo Tribunal Fede-
ral declarando a constituciona-
lidade ou a inconstitucionalidade
de preceito normativo ndo produz
a automatica reforma ou rescisao
das sentencas anteriores que te-
nham adotado entendimento di-
ferente; para que tal ocorra, sera
indispensavel a interposicao do
recurso préprio ou, se for o caso,
a propositura da acdo resciséria
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prépria, nos termos do art. 485,
V, do CPC, observado o respectivo
prazo decadencial (CPC, art. 495).

11. Diante do exposto, nego
provimento ao recurso extraordi-
nario. E o voto.

O SENHOR MINISTRO MARCO
AURELIO - Presidente, apenas para
ressaltar que a coisa julgada é um
ato juridico perfeito e acabado por
exceléncia, porque emanado do
Judicidrio. A Unica relativizacao
quanto a ela diz respeito a pro-
pria Carta da Republica, no que
prevé a acdo de impugnacdo au-
tonoma, a resciséria. Ndo héa ou-
tra possibilidade de flexibilizar-se
o instituto.

Acompanho o relator.

OBSERVACAO

O SENHOR MINISTRO LUIZ
FUX - Senhor Presidente, s6 vou
fazer uma pequena observacéo,
porgque essa matéria, depois que
houve a alteracdo do Cédigo de
Processo Civil - é atual em vigor o
de 73 -, tornouse muito controver-
tida, porque a Fazenda Publica
entendia que, quando do adven-
to da declaragao de
inconstitucionalidade, se poderia
desconstituir a sentenca mesmo
depois do processo em execugao.
Entdo, o novo Cédigo traz uma
solucdo bem pratica. Se a lei for
declarada inconstitucional antes
do transito em julgado da senten-
ca que fundamentou aquela deci-
sdo, com base naquela lei, é pos-
sivel arguir em embargos do exe-
cutado a inconstitucionalidade. Se
a declaracao de inconstitucionali-

dade surge depois do transito em
julgado, é preciso, efetivamente,
promover uma acao rescisoria, e,
evidentemente, que a estratégia
é a promocao da acdo resciséria
com pedido de suspensdo da exe-
cucao.

O SENHOR MINISTRO RICAR-
DO LEWANDOWSKI (PRESIDEN-
TE) - Sim. E observados os requisi-
tos para a rescisoria, ndo é?

O SENHOR MINISTRO LUIZ
FUX - E, mas, de toda sorte, ha um
dispositivo que permite ao Supre-
mo Tribunal Federal, na declara-
¢do da inconstitucionalidade, mo-
dular os efeitos para ndo atingir
0s processos ja julgados, porque
isso violaria a seguranca juridica.
E a nossa jurisprudéncia é nesse
sentido. Entdo, o novo Cédigo
consagrou o que o Supremo Tri-
bunal Federal vem fazendo, hoje
em dia, em prol da protecdo da
seguranca juridica.

O SENHOR MINISTRO TEORI
ZAVASCKI (RELATOR) - A prop6-
sito dessa observacao sobre o novo
Cédigo, aqui o que se discute é
saber se, relativamente a senten-
¢a transitada em julgado no pas-
sado, é necessario ou ndo acao
resciséria, quando ha uma
superveniente declaracdao de
inconstitucionalidade numa acao
direta. Essa é a questao.

O Codigo atual nao é explici-
to. O novo Cédigo é explicito, di-
zendo que, nesse caso, quanto a
acao rescisoria, o prazo de resci-
sOria comeca a contar da data da
decisdo do Supremo. Entao, no re-
gime do novo Coédigo, havera um
termo inicial do prazo diferente
para agao rescisoria, mas isso rea-
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firma a necessidade de haver uma
acao rescisoria.

VoTO

O SENHOR MINISTRO CELSO
DE MELLO: Também eu, Senhor
Presidente, acompanhando o
substancioso voto do eminente
Relator, nego provimento ao
presente recurso extraordinario.

Observo, por relevante, que o
eminente Relator, ao examinar
este caso, destacou que se passa-
ram mais de dois anos entre o
transito em julgado da sentenca
que confirmou, “incidenter
tantum”, a validade constituci-
onal do art. 9°da MP n° 2.164-41
(que acrescentou o art. 29-C a
Lei n° 8.036/90) e o julgamento
plenario, por esta Corte Suprema,
que, em sede de controle
normativo abstrato, reconheceu
a inconstitucionalidade daque-
laregralegal (ADI 2.736/DF).

O cotejo entre as datas em que
tais fatos processuais ocorreram
(transito em julgado da senten-
¢a em 16/05/2006, de um lado, e
o julgamento declaratoério de
inconstitucionalidade proferido
na ADI 2.736/DF em 08/09/2010,
de outro), revela que o ato
sentencial em questdao apresen-
ta-se revestido, no caso ora em
exame, da autoridade da coisa
julgada, o que o torna insus-
cetivel de reforma, eis que nao
mais se apresenta viavel, na
espécie, sequer a possibilidade de
ajuizamento da acdo resciséria
como meio auténomo de
impugnacdo, em razdo do decur-
so do prazo decadencial de 02

(dois) anos a que alude o art. 495
do CPC.

Cabe insistir na assercao de
que a superveniéncia de julga-
mento plenario do Supremo Tri-
bunal Federal em sede de fiscali-
zacdo normativa abstrata, quer
declarando a
inconstitucionalidade, quer reco-
nhecendo a constitucionalidade
de determinado diploma norma-
tivo, nao se qualifica, por si s6,
como fator de invalidacao da
sentenca proferida em momen-
to anterior, pois indispensavel,
em tal caso, a utilizacao, pela
parte interessada, do sistema re-
cursal ou, em caso de trédnsito em
julgado, o ajuizamento, no pra-
zo decadencial de 02 (dois) anos,
da pertinente acao resciséria.

A colenda Segunda Turma do
Supremo Tribunal Federal, ao jul-
gar o RE 592.912-AgR/RS, de
que eu proprio fui Relator, pro-
feriu decisdo consubstanciada em
acordao assim ementado:

"RECURSO EXTRAORDINA-
RIO - COISA JULGADA EM
SENTIDO MATERIAL - INDIS-
CUTIBILIDADE, IMUTABILI-
DADE E COERCIBILIDADE:
ATRIBUTOS ESPECIAIS QUE
QUALIFICAM OS EFEITOS RE-
SULTANTES DO COMANDO
SENTENCIAL - PROTECAO
CONSTITUCIONAL QUE AMPA-
RA E PRESERVA A AUTORIDA-
DE DA COISA JULGADA - EXI-
GENCIA DE CERTEZA E DE SE-
GURANCA JURIDICAS - VALO-
RES FUNDAMENTAIS INEREN-
TES AO ESTADO DEMOCRATI-
CO DE DIREITO - EFICACIA
PRECLUSIVA DA ‘RES JUDI-
CATA’ - 'TANTUM JUDICATUM
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QUANTUM DISPUTATUM VEL
DISPUTARI DEBEBAT’ -
CONSEQUENTE IMPOSSIBILI-
DADE DE REDISCUSSAO DE
CONTROVERSIA JA APRECIA-
DA EM DECISAO TRANSITADA
EM JULGADO, AINDA QUE
PROFERIDA EM CONFRONTO
COM A JURISPRUDENCIA PRE-
DOMINANTE NO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL — A QUES-
TAO DO ALCANCE DO PARA-
GRAFO UNICO DO ART. 741
DO CPC - MAGISTERIO DA
DOUTRINA - RECURSO DE
AGRAVO IMPROVIDO.

— A sentenca de mérito transi-
tada em julgado s6 pode ser
desconstituida mediante
ajuizamento de especifica
acdo auténoma de impugnagao
(acdo rescisoria) que haja
sido proposta na fluéncia do
prazo decadencial previsto em
lei, pois, com o exaurimento de
referido lapso temporal, estar-
se-a diante da coisa soberana-
mente julgada, insuscetivel de
ulterior modifica¢do, ainda que
o ato sentencial encontre fun-
damento em legislacdo que,
em momento posterior, te-
nha sido declarada inconsti-
tucional pelo Supremo Tribunal
Federal, quer em sede de con-
trole abstrato, quer no ambito
de fiscalizacdo incidental de
constitucionalidade.

— A superveniéncia de decisdo
do Supremo Tribunal Federal,
declaratéria de inconstitu-
cionalidade de diploma norma-
tivo utilizado como fundamen-
to do titulo judicial questiona-
do, ainda que impregnada de
eficacia ‘ex tunc’ — como suce-
de, ordinariamente, com os jul-
gamentos proferidos em sede
de fiscalizacdo concentrada
(RTJ 87/758 — RTJ 164/506-509

—RTJ 201/765) —, ndo se reve-
la apta, sé por si, a desconsti-
tuir a autoridade da coisa
julgada, que traduz, em nosso
sistema juridico, limite insupe-
ravel a forca retroativa resul-
tante dos pronunciamentos
que emanam, ‘in abstracto’, da
Suprema Corte. Doutrina. Pre-
cedentes.

- O ssignificado do instituto da
coisa julgada material como
expressao da propria suprema-
cia do ordenamento constituci-
onal e como elemento ineren-
te a existéncia do Estado De-
mocratico de Direito.”

(RE 592.912-AgR/RS, Rel. Min.
CELSO DE MELLO)

Torna-se importante desta-
car, neste ponto, tal como fiz
consignar em referido julgamen-
to, o alto significado de que se
reveste, em nosso sistema juridi-
co, o instituto da "res judicata”,
que constitui atributo especifi-
co da jurisdicdo e que se proje-
ta na dupla qualidade que
tipifica os efeitos emergentes do
ato sentencial: a imutabilidade,
de um lado, e a coercibilidade,
de outro.

A protecdo constitucional dis-
pensada a coisa julgada em sen-
tido material revela-se tdo inten-
sa que impede sejam alterados
os atributos que |he sdo inerentes,
a significar, como jd salientado,
que nenhum ato estatal posteri-
or podera, validamente, afetar-
lhe a integridade.

Esses atributos que carac-
terizam a coisa julgada em senti-
do material, notadamente a
imutabilidade dos efeitos ineren-
tes ao comando sentencial, rece-
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bem, diretamente, da propria
Constituicao especial protecao
destinada a preservar a inaltera-
bilidade dos pronunciamentos
emanados dos Juizes e Tribunais,
criando, desse modo, situacao
de certeza, de estabilidade e de
seguranca para as rela¢des juridi-
cas.

E por essa razdo que
HUMBERTO THEODORO JUNIOR
("Curso de Direito Processual
Civil”, vol. 1/539-540, item n. 509,
512ed., 2010, Forense), discorren-
do sobre o fundamento da auto-
ridade da coisa julgada, esclare-
ce que o legislador, ao instituir
a “res judicata”, objetivou aten-
der, tdo somente, “uma exigén-
cia de ordem pratica (...), de ndo
mais permitir que se volte a dis-
cutir acerca das questées ja sobe-
ranamente decididas pelo Poder
Judicidrio”, expressando, desse
modo, a verdadeira razao de ser
do instituto em questdo: preocu-
pacdao em garantir a seguranca
nas relagdes juridicas e em pre-
servar a paz no convivio social.

Mostra-se tdo intensa a
intangibilidade da coisa julgada,
considerada a prépria disciplina
constitucional que a rege, que
nem mesmo lei posterior — que
haja alterado (ou, até mesmo,
revogado) prescri¢cdes normativas
que tenham sido aplicadas,
jurisdicionalmente, na resolu-
¢do do litigio — tem o poder de
afetar ou de desconstituir a
autoridade da coisa julgada.

Dai o preciso magistério de
JOSE FREDERICO MARQUES (“Ma-
nual de Direito Processual Ci-
vil”, vol. 11I/329, item n. 687, 22

ed./2? tir., 2000, Millennium Edi-
tora) em torno das relacées en-
tre a coisa julgada e a Constitui-
¢cao:

"A coisa julgada cria, para a
seguranca dos direitos subjeti-
vos, situacdo de imutabili-
dade que nem mesmo a lei
pode destruir ou vulnerar -
é o que se infere do art. 5°
XXXVI, da Lei Maior. E sob esse
aspecto é que se pode qualifi-
car a ‘res judicata’ como garan-
tia constitucional de tutela a
direito individual.

Por outro lado, essa garantia,
outorgada na Constituicao,
dd mais énfase e realce aquela
da tutela jurisdicional, consti-
tucionalmente consagrada, no
art. 5°, XXXV, para a defesa de
direito atingido por ato lesivo,
visto que a torna intangivel
até mesmo em face de ‘lex
posterius’, depois que o Judici-
drio exaure o exercicio da re-
ferida tutela, decidindo e
compondo a lide.” (grifei)

Nao custa enfatizar, de ou-
tro lado, na perspectiva da efi-
cdcia preclusiva da “res judicata”,
que, mesmo em sede de exe-
cucao, ndo mais se justifica a re-
novacao do litigio que foi obje-
to de resolucdo no processo de
conhecimento, especialmente
quando a decisdo que apreciou a
controvérsia apresenta-se
revestida da autoridade da coisa
julgada, hipotese em que, nos
termos do art. 474 do CPC, “re-
putar-se-ao deduzidas e
repelidas todas as alegacOes e
defesas que a parte poderia opor
(...) arejeicdo do pedido” (grifei).
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Cabe ter presente, neste pon-
to, a adverténcia da doutrina
(NELSON NERY JUNIOR/ROSA MA-
RIA ANDRADE NERY, “Coédigo de
Processo Civil Comentado”, p.
709, 10? ed., 2007, RT), cujo ma-
gistério — em licio plenamente
aplicavel ao caso ora em exame —
assim analisa o principio do
“tantum judicatum quantum
disputatum vel disputari debebat":

“Transitada em julgado a
sentenca de mérito, as partes
ficam impossibilitadas de
alegar qualquer outra ques-
tao relacionada com a lide so-
bre a qual pesa a autoridade da
coisa julgada. A norma reputa
repelidas todas as alegacdes
que as partes poderiam ter
feito na peticdo inicial e contes-
tacdo a respeito da lide e ndo
o fizeram. Isto quer significar
que nao se admite a
propositura de nova demanda
para rediscutir a lide, com
base em novas alegag¢des.”
(grifei)

Esse entendimento - que sus-
tenta a extensao da autoridade
da coisa julgada em sentido ma-
terial tanto ao que foi efetiva-
mente arguido quanto ao que
poderia ter sido alegado, mas ndo
o foi, desde que, porém, tais ale-
gagoes e defesas se contenham
no objeto do processo —também
encontra apoio no magistério
doutrinario de outros eminentes
autores, tais como HUMBERTO
THEODORO JUNIOR (“Curso de
Direito Processual Civil”, vol. I/
550-553, itens ns. 516/516-a, 51°
ed., 2010, Forense), VICENTE
GRECO FILHO (”Direito Proces-

sual Civil Brasileiro”, vol. 2/267,
item n. 57.2, 112 ed., 1996, Sarai-
va), MOACYR AMARAL SANTOS
("Primeiras Linhas de Direito
Processual Civil”, vol. 3/56, item
n. 754, 212 ed., 2003, Saraiva),
EGAS MONIZ DE ARAGAO (“Sen-
tenca e Coisa Julgada”, p. 324/
328, itens ns. 224/227, 1992, Aide)
e JOSE FREDERICO MARQUES
("Manual de Direito Processu-
al Civil”, vol. 1ll/332, item n. 689,
2%ed., 2000, Millennium Editora).

Lapidar, sob tal aspecto, a
autorizadissima licio de ENRICO
TULLIO LIEBMAN (“Eficacia e Au-
toridade da Sentenca”, p. 52/
53, item n. 16, nota de rodapé, tra-
ducao de Alfredo Buzaid/
Benvindo Aires, 1945, Forense),
que, ao referir-se ao tema dos
limites objetivos da coisa
julgada, acentua que esta abran-
ge “tanto as questées que foram
discutidas como as que o poderi-
am ser"”:

“(...) se uma questdo pudesse
ser discutida no processo, mas
de fato nao o foi, também a
ela se estende, ndo obstante,
a coisa julgada, no sentido de
que aquela questdo ndo pode-
ria ser utilizada para negar ou
contestar o resultado a que se
chegou naquele processo. Por
exemplo, o réu ndo opdés uma
série de deducbes defensivas
que teria podido opor; e foi con-
denado. Nao podera ele valer-
se daquelas deducbes para con-
testar a coisa julgada. A finali-
dade préatica do instituto exige
que a coisa julgada permaneca
firme, embora a discussdo das
questées relevantes tenha sido
eventualmente incompleta;
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absorve ela, desse modo, ne-
cessariamente, tanto as ques-
tées que foram discutidas
como as que o poderiam
ser.” (grifei)

A necessaria observancia da
autoridade da coisa julgada re-
presenta expressivo consectario
da ordem constitucional, que con-
sagra, entre os varios principios
que dela resultam, aquele
concernente a seguranca juridica.

E por essa razdo que o Supre-
mo Tribunal Federal, por mais de
uma vez, ja fez consignar ad-
verténcia que pde em destaque a
essencialidade do postulado da
seguranca juridica e a conse-
quente imprescindibilidade de
amparo e tutela das relagdes juri-
dicas definidas por decisdo tran-
sitada em julgado:

“0 CUMPRIMENTO DAS DECI-
SOES JUDICIAIS IRRECORRI-
VEIS IMPOE-SE AO PODER
PUBLICO COMO OBRIGACAO
CONSTITUCIONAL INDERRO-
GAVEL.

A exigéncia de respeito in-
condicional as decisdes judici-
ais transitadas em julgado tra-
duz imposicao constitucional
justificada pelo principio da se-
paracdo de poderes e funda-
da nos postulados que infor-
mam, em nosso sistema juridi-
co, a propria concepcao de
Estado Democratico de Direito.
O dever de cumprir as deci-
soes emanadas do Poder Judi-
cidrio, notadamente nos casos
em que a condenacdo judicial
tem por destinatario o proprio
Poder Publico, muito mais do
que simples incumbéncia de or-
dem processual, representa

uma incontornavel obrigacdo
institucional a que nao se
pode subtrair o aparelho de
Estado, sob pena de grave
comprometimento dos principi-
os consagrados no texto da
Constituicdo da Republica.

A desobediéncia a ordemou a
decisdo judicial pode gerar, em
nosso  sistema  juridico,
gravissimas consequiéncias,
quer no plano penal, quer no
dmbito politico-administrativo
(possibilidade de ‘impeachment’),
quer, ainda, na esfera institu-
cional (decretabilidade de inter-
vencao federal nos Estados-
membros ou em Municipios si-
tuados em Territdrio Federal,
ou de intervencao estadual
nos Municipios)."”

(RTJ 167/6-7, Rel. Min. CELSO DE
MELLO, Pleno)

O que se revela incontro-
verso, nesse contexto, é que a
exigéncia de seguranca juridi-
ca, enquanto expressdo do Esta-
do Democratico de Direito, mos-
tra-se impregnada de elevado
conteudo ético, social e juridico,
projetando-se sobre as relacdes
juridicas, mesmo as de direito
publico (RTJ 191/922, Red. p/ o
acordao Min. GILMAR MENDES),
em ordem a viabilizar a incidén-
cia desse mesmo principio sobre
comportamentos de qualquer
dos Poderes ou 6rgaos do Estado,
para que se preservem, desse
modo, situacdes consolidadas
e protegidas pelo fendmeno da
“res judicata”.

Importante referir, no pon-
to, em face de sua extrema
pertinéncia, a aguda observa-
cao de J. J. GOMES CANOTILHO

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano X — N° 21— Nov 15 l 327




SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

JURISPRUDENCIA

("Direito Constitucional e Teo-
ria da Constituicdo”, p. 250,
1998, Almedina):

"Estes dois principios — segu-
ranca juridica e proteccao da
confianca — andam estreita-
mente associados a ponto de
alguns autores considerarem o
principio da proteccdo de con-
fianca como um subprincipio
ou como uma dimenséao es-
pecifica da sequranca juridica.
Em geral, considera-se que a
seguranca juridica estd
conexionada com elementos
objectivos da ordem juridica —
garantia de estabilidade juri-
dica, seguranca de orientacdo
e realizacao do direito — en-
quanto a proteccao da con-
fianca se prende mais com as
componentes subjectivas da se-
guranca, designadamente a
calculabilidade e previsibilidade
dos individuos em relacao aos
efeitos juridicos dos actos dos
poderes publicos. A seguranca
e a proteccao da confianca
exigem, no fundo: (1) fiabi-
lidade, clareza, racionalidade e
transparéncia dos actos do po-
der; (2) de forma que em rela-
¢do a eles o cidaddo veja ga-
rantida a sequranca nas suas
disposices pessoais e nos efei-
tos juridicos dos seus propri-
os actos. Deduz-se j& que os
postulados da sequranca juridi-
ca e da protecdo da confianga
sao exigiveis perante ‘qual-
quer acto’ de 'qualquer po-
der’ - legislativo, executivo e
judicial.” (grifei)

Nem se diga, ainda, para le-
gitimar a pretensao juridica da
parte ora recorrente, que esta po-
deria invocar, em seu favor, a

tese da “relativizacdo” da auto-
ridade da coisa julgada, em es-
pecial da (impropriamente) deno-
minada “coisa julgada inconstitu-
cional”, como sustentam alguns
autores (JOSE AUGUSTO DELGA-
DO, “"Pontos Polémicos das
Acoes de Indenizacio de Are-
as Naturais Protegidas - Efei-
tos da coisa julgada e os prin-
cipios constitucionais”, “in"
Revista de Processo n° 103/9-36;
CANDIDO RANGEL DINAMARCO,
“Relativizar a Coisa Julgada
Material”, “in” Revista de Pro-
cesso n° 109/9-38; HUMBERTO
THEODORO JUNIOR, “A Reforma
do Processo de Execucao e o
Problema da Coisa Julgada
Inconstitucional (Cédigo de
Processo Civil, artigo 741, Pa-
ragrafo Unico)”, "in” Revista
dos Tribunais, vol. 841/56/76,
ano 94; TERESA ARRUDA ALVIM
WAMBIER e JOSE MIGUEL GARCIA
MEDINA, “O Dogma da Coisa
Julgada - Hipoteses de Relati-
vizacdo”, 2003, RT, v.g.).

Tenho para mim que essa
postulacdo recursal, se admitida,
antagonizar-se-ia com a prote-
¢do juridica que a ordem cons-
titucional dispensa, em carater
tutelar, a “res judicata”.

Na realidade, a desconside-
racdo da "auctoritas rei judi-
catae” implicaria grave enfraque-
cimento de uma importantissi-
ma garantia constitucional que
surgiu, de modo expresso, em
nosso ordenamento positivo,
com a Constituicao de 1934.

A pretendida “relativizacdo”
da coisa julgada — tese que te-
nho repudiado em diversos jul-
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gamentos (monocraticos) proferi-
dos no Supremo Tribunal Federal
(RE 554.111/RS — RE 594.350/RS -
RE 594.892/RS - RE 594.929/RS -
RE 595.565/RS) — provocaria con-
sequéncias altamente lesivas a
estabilidade das rela¢des inter-
subjetivas, a exigéncia de certe-
za e de seguranca juridicas e a
preservacdo do equilibrio social,
valendo destacar, em face da
absoluta pertinéncia de suas ob-
servacoes, a adverténcia de
ARAKEN DE ASSIS (“Eficacia da
Coisa Julgada Inconstitu-
cional”, "“in" Revista Juridica
n°301/7-29, 12-13):

“Aberta a janela, sob o pre-
texto de observar equivalentes
principios da Carta Politica, com-
prometidos pela indiscutibi-
lidade do provimento judicial,
nao se revela dificil prever
que todas as portas se
escancarardo as iniciativas do
vencido. O virus do relati-
vismo contaminara, fatal-
mente, todo o sistema judicia-
rio. Nenhum veto, ‘a priori’,
barrara o vencido de desafi-
ar e afrontar o resultado pre-
cedente de qualquer proces-
so, invocando hipotética
ofensa deste ou daquele valor
da Constituicdo. A simples pos-
sibilidade de éxito do intento
revisionista, sem as peias da
resciséria, multiplicara os li-
tigios, nos quais o 6rgdo judici-
ario de 1° grau decidira, preli-
minarmente, se obedece, ou
ndo, ao pronunciamento
transitado em julgado do seu
Tribunal e até, conforme o caso,
do Supremo Tribunal Federal.
Tudo, naturalmente justifica-
do pelo respeito obsequioso a

Constituicdo e baseado na
voluvel livre convic¢do do ma-
gistrado inferior.

Por tal motivo, mostra-se fla-
grante o risco de se perder
qualquer nocado de sequranca
e de hierarquia judicidria. Ade-
mais, os litigios jamais aca-
barao, renovando-se, a todo
instante, sob o pretexto de
ofensa a este ou aquele princi-
pio constitucional. Para comba-
ter semelhante desservico a
Nacdo, urge a intervencdo do
legislador, com o fito de esta-
belecer, previamente, as situ-
acées em que a eficdcia de coi-
sa julgada ndo opera na dese-
javel e natural extensdo e o
remédio adequado para
retrata-la (...). Este é o cami-
nho promissor para banir a in-
seguranca do vencedor, a
afoiteza ou falta de escrupu-
los do vencido e o arbitrio e os
casuismos judiciais.” (grifei)

Esse mesmo entendimento
—que rejeita a “relativizacdo" da
coisa julgada em sentido material
- foi exposto, em lapidar abor-
dagem do tema, por NELSON NERY
JUNIOR e ROSA MARIA DE
ANDRADE NERY (“Cédigo de Pro-
cesso Civil Comentado e Legis-
lacao Extravagante”, p. 715/
717, itens ns. 28 e 30, e p. 1.132,
item n. 14, 11? ed., 2010, RT):

“28. Coisa julgada material
e Estado Democratico de Di-
reito. A doutrina mundial reco-
nhece o instituto da coisa
julgada material como ‘ele-
mento de existéncia’ do Esta-
do Democratico de Direito (...).
A ‘supremacia da Constituicao’
esta na propria coisa julgada,
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enquanto manifestacdo do
Estado Democratico de Direito,
fundamento da Republica (CF
1.° ‘caput’), ndo sendo princi-
pio que possa opor-se a coisa
julgada como se esta estives-
se abaixo de qualquer outro ins-
tituto constitucional. Quando
se fala na intangibilidade da
coisa julgada, nao se deve
dar ao instituto tratamento ju-
ridico inferior, de mera figura
do processo civil, regulada por
lei ordindria, mas, ao contrério,
impée-se o reconhecimento
da coisa julgada com a mag-
nitude constitucional que
Ihe é propria, ou seja, de ele-
mento formador do Estado
Democrético de Direito, que
nao pode ser apequenado
por conta de algumas situacées,
velhas conhecidas da doutrina
e jurisprudéncia, como é o caso
da sentenca injusta, repelida
como irrelevante (...) ou da
sentenca proferida contra a
Constituicdo ou a lei, igualmen-
te considerada pela doutrina
(...), sendo que, nesta ultima
hipdtese, pode ser
desconstituida pela acdo
rescisoria (CPC 485 V). (...) O
risco politico de haver senten-
¢a injusta ou inconstitucional no
caso concreto parece ser me-
nos grave do que o risco politi-
co de instaurar-se a insegu-
ranca geral com a
relativizacdo (‘rectius’:
desconsideracdo) da coisa
julgada.

30. Controle da constitu-
cionalidade da sentenca. Coi-
sa julgada inconstitucional.
Os atos jurisdicionais do Poder
Judicidrio ficam sujeitos ao
controle de sua constitucio-
nalidade, como todos os atos de

todos os poderes. Para tanto,
o 'due process of law’ desse con-
trole tem de ser observado. Ha
trés formas para fazer-se o
controle interno, jurisdicional,
da constitucionalidade dos atos
jurisdicionais do Poder Judicia-
rio: a) por recurso ordinario;
b) por recurso extraordina-
rio; c) por acées autonomas
de impugnacado. Na primeira
hipotese, tendo sido proferida
decisdo contra a CF, pode ser
impugnada por recurso ordi-
nario (agravo, apelacéo, recur-
so ordinario constitucional etc.)
no qual se pedird a anulacdo
ou a reforma da decisao
inconstitucional. O segundo
caso é de decisdo de Unica ou
ultima instancia que ofenda a
CF, que podera ser impugna-
da por RE para o STF (CF 102 11l
‘a’). A terceira e ultima opor-
tunidade para controlar-se a
constitucionalidade dos atos
jurisdicionais do Poder Judicia-
rio ocorre quando a decisdo de
mérito ja tiver transitado em
julgado, situacdo em que po-
dera ser impugnada por acao
rescisoria (CPC 485 V) ou re-
visao criminal (CPP 621). Pas-
sado o prazo de dois anos que
a lei estipula (CPC 495) para
exercer-se o direito de rescisdo
de decisdo de mérito transita-
da em julgado (CPC 485), ndo
é mais possivel fazer-se o
controle judicial da
constitucionalidade de senten-
ca transitada em julgado. No
século XXI nao mais se jus-
tifica prestigiar e dar-se apli-
cac¢do a institutos como os da
‘querela nullitatis insanabilis’ e
da’praescriptio immemorialis’.
Nao se permite a reabertura,
a qualquer tempo, da discus-
sdao de lide acobertada por
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sentenca transitada em julga-
do, ainda que sob pretexto
de que a sentenca seria
inconstitucional. O controle da
constitucionalidade dos atos
jurisdicionais do Poder Judicia-
rio existe, mas deve ser feito
de acordo com o devido pro-
cesso legal.

14. Inconstitucionalidade
material do CPC 741 par. un.
Titulo judicial é sentenca
transitada em julgado,
acobertada pela autoridade
da coisa julgada. Esse titulo
judicial goza de protecdo cons-
titucional, que emana direta-
mente do Estado Democratico
de Direito (CF 1° ‘caput’), além
de possuir dimensdode ga-
rantia constitucional funda-
mental (CF 5° XXXVI). Decisao
‘posterior’, ainda que do STF,
nao podera atingir a coisa
julgada que ja havia sido for-
mada e dado origem aquele
titulo executivo judicial. A de-
cisao do STF que declara
inconsti-tucional lei ou ato
normativo tem eficacia retro-
ativa ‘ex tunc’, para atingir si-
tuacées que estejam se de-
senvolvendo com fundamen-
to nessa lei. Essa retroa-
tividade tem como limite a
‘coisa julgada’ (Canotilho. ‘Dir.
Const.”, p. 1013/1014). Nao
pode alcancar, portanto, as
relacées juridicas firmes, so-
bre as quais pesa a ‘auctoritas
rei iudicatae’, manifestacao
do Estado Democratico de Di-
reito (do ponto de vista politi-
co-social-coletivo) e garantia
constitucional fundamental
(do ponto de vista do direito in-
dividual, coletivo ou difuso). A
esse respeito, ressalvando a
coisa julgada dos efeitos re-

troativos da decisdo de
inconstitucionalidade, embora
nem precisasse fazé-lo, é ex-
pressa a CF portuguesa (art.
282, n. 3, 12 parte). Caso se
admita a retroacdo prevista
na norma ora comentada como
possivel, isso caracterizaria
ofensa direta a dois dispositi-
vos constitucionais: CF 1°
‘caput’ (Estado Democratico de
Direito, do qual a coisa
julgada é manifestacédo) e 5°
XXXVI (garantia individual ou
coletiva da intangibilidade da
coisa julgada). A norma, insti-
tuida pela L 11232/05, é, por-
tanto, materialmente incons-
titucional. Nao se trata de
privilegiar o instituto da coisa
julgada sobrepondo-o ao
principio da supremacia da
Constituicdo (...). A coisa
julgada é a propria Consti-
tuicdo Federal, vale dizer,
manifestacao, dentro do Po-
der Judicidrio, do Estado De-
mocratico de Direito (CF 1°
‘caput’), fundamento da Re-
publica.” (grifei)

Absolutamente correto,
pois, o magistério de autores —
como JOSE CARLOS BARBOSA
MOREIRA (“Consideracées So-
bre a Chamada ‘Relativizacao’
da Coisa Julgada Material” “in"
Revista de Direito do Tribunal
de Justica do Estado do Rio de
Janeiro n° 62/43-69); ROSEMIRO
PEREIRA LEAL (“Relativizacao
Inconstitucional da Coisa
Julgada - Tematica Processual
e Reflex6es Juridicas”, p. 3/22,
2005, Del Rey); SERGIO GILBERTO
PORTO (“Cidadania Processual e
Relativizacao da Coisa Julgada”
“in" Revista Juridica n° 304/23-
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31) e LUIZ GUILHERME MAR INONI
e DANIEL MITIDIERO (“Cédigo de
Processo Civil”, p. 716/717, item
n. 9, 2% ed., 2010, RT) — que repu-
diam a tese segundo a qual
mostrar-se-ia viavel a “relativiza-
¢do"” da autoridade da coisa
julgada, independentemente da
utilizacdo ordindria da acao
rescisoria, valendo relembrar, no
ponto, a adverténcia de LEONAR-
DO GRECO (“Eficacia da Declara-
¢ao ‘Erga Omnes’' de Constitu-
cionalidade ou Inconstitucio-
nalidade em Relacdo a Coisa
Julgada Anterior” “in"” “Relati-
vizacdo da Coisa Julgada”, p.
251/261, 22 ed./2? tir.,, 2008,
JusPODIVM), para quem se reve-
lam conflitantes com a garantia
constitucional da “res judicata” as
regras legais que autorizam a
desconsideracao da coisa
julgada material em face de de-
claracdo de inconstitucionalidade
(ou de uma nova interpretagao
constitucional) emanada do Su-
premo Tribunal Federal, a seme-
lhanca do que prescrevem, p. ex.,
o art. 475-L, § 1°, e o art. 741, pa-
ragrafo Unico, ambos do Cédigo
de Processo Civil:

"2. Para examinar o conflito
entre a coisa julgada e a de-
claracdo de constituciona-
lidade ou inconstituciona-
lidade, assim como para ava-
liar se a demonstrada vulne-
rabilidade da coisa julgada é
compativel com o Estado De-
mocrético de Direito institui-
do entre nds a partir da Cons-
tituicdo de 1988, considero ne-
cessario assentar uma segun-
da premissa, ou seja, se a coi-

sa julgada é um direito fun-
damental ou uma garantia
de direitos fundamentais e,
como tal, se a sua preservacéo
é um valor humanitario que
mereca ser preservado em
igualdade de condi¢c6es com
todos os demais constitucional-
mente assegurados; ou, se, ao
contrario, é apenas um princi-
pio ou uma regra de cardter
técnico processual e de hierar-
quia infra-constitucional, que,
portanto, deva ser preterida ao
primado da Constituicdo e da
eficdcia concreta dos direitos
fundamentais e das demais dis-
posicbes constitucionais.
Todavia, parece-me que a
coisa julgada é uma impor-
tante garantia fundamental
e, como tal, um verdadeiro di-
reito fundamental, como ins-
trumento indispensavel a efica-
cia concreta do direito a segu-
ranca, inscrito como valor e
como direito no preambulo e
no ‘caput’ do artigo 5° da Cons-
tituicdo de 1988. A seguranca
nao é apenas a prote¢do da
vida, da incolumidade fisica ou
do patrimoénio, mas também
e principalmente a seguranca
juridica.

A seguranca juridica é o mi-
nimo de previsibilidade ne-
cessaria que o Estado de Direi-
to deve oferecer a todo cida-
dao, arespeito de quais sdo as
normas de convivéncia que ele
deve observar e com base nas
quais pode travar relacdes juri-
dicas validas e eficazes.

A coisa julgada &, assim, uma
garantia essencial do direi-
to fundamental a seguranca
juridica.
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Em recente estudo sobre as
garantias fundamentais do
processo, recordei que, na ju-
risdicdo de conhecimento, a
coisa julgada é garantia da
seguranca juridica e da tu-
tela jurisdicional efetiva.
Aquele a quem a Justica reco-
nheceu a existéncia de um di-
reito, por decisdo ndo mais su-
jeita a qualquer recurso no pro-
cesso em que foi proferida, o
Estado deve assegurar a sua
plena e definitiva fruicdo, sem
mais poder ser molestado pelo
adversario. Se o Estado nao
oferecer essa garantia, a juris-
dicdo nunca assegurara em
definitivo a eficacia concreta dos
direitos dos cidadaos. Por ou-
tro lado, a coisa julgada é
uma consequéncia necessa-
ria do direito fundamental a
seguranca (artigo 5°, inciso |,
da Constituicdo) também dos
demais cidadaos, e nao ape-
nas das partes no processo em
que ela se formou, pois todos
aqueles que travam rela¢des
juridicas com alguém que teve
determinado direito reconheci-
do judicialmente devem poder
confiar na certeza desse direi-
to que resulta da eficacia que
ninguém pode negar aos atos
estatais.

5. Com essas premissas, pa-
rece-me claro que a declara-
cao de constitucionalidade
ou de inconstitucionalidade
em controle concentrado de
normas pelo Supremo Tribunal
Federal nao deve ter nenhu-
ma influéncia sobre anterio-
res sentencas transitadas em
julgado que tenham funda-
mento em entendimento con-
trario ao do STF sobre a ques-
tao constitucional.

A seguranca juridica, como
direito fundamental, é limite
que nao permite a anulacdo
do julgado com fundamen-
to na decisao do STF. O uni-
co instrumento processual ca-
bivel para essa anulacao,
quanto aos efeitos ja produ-
zidos pela sentenca transita-
da em julgado, é a acao
rescisoria, se ainda subsistir
0 prazo para a sua propositura.
Uma ultima palavra deve ser
reservada a disposicdo cons-
tante da Medida Provisoria
2.180/01, mantida em vigor
pela Emenda Constitucional n°®
32/01, que ampliou a
vulnerabilidade da coisa
julgada através dos embargos
a execucdo, com a introducao
de paragrafo Unico ao artigo
741 do CPC, tornando inexi-
givel a divida se o titulo judici-
al se fundar em lei ou ato
normativo declarados incons-
titucionais pelo Supremo Tribu-
nal Federal ou em aplica¢do ou
interpretacdo tidas por incom-
pativeis com a Constituicdo.
Nela se nota a clara intencdo
de transpor para o Direito bra-
sileiro a hipotese da parte
final do § 79 da Lei Organica
do Tribunal Constitucional Fede-
ral alemao, que preserva os
efeitos pretéritos da coisa
julgada, mas impede a execu-
¢do futura. Entretanto, o ile-
gitimo legislador governa-
mental, com o sectarismo que
o caracterizou nos Ultimos anos,
importou a regra pela metade,
ou seja, permitiu o bloqueio da
execucao, mas nao garantiu a
manutencdo intacta dos efeitos
pretéritos da coisa julgada.
Também omitiu o legislador
governamental a ressalva de
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que nao cabe qualquer repeti-
¢do do que tiver sido recebido
com base na lei posteriormen-
te declarada inconstitucional.
Tanto quanto aos efeitos
pretéritos, quanto aos efei-
tos futuros da decisdo profe-
rida no controle concentrado,
parece-me inconstitucional o
disposto no referido para-
grafo uUnico do artigo 741,
que encontra obstaculo na
seguranca juridica e na garan-
tia da coisa julgada, salvo quan-
to a relag¢des juridicas conti-
nuativas, pois, quanto a estas,
modificando-se no futuro os
fatos ou o direito, e no caso da
declaragdo ‘erga omnes’ pelo
STF pode ter sofrido alteracdo
o direito reconhecido na senten-
¢a, cessara a imutabilidade dos
efeitos do julgado, nos termos
do artigo 741 do CPC.

6. Em sintese, a seguranca
juridica, como direito funda-
mental, assegurada pela coisa
julgada, ndo permite, como re-
gra, a propositura de acdo de
revisdo da coisa julgada como
conseqtiéncia da declaracdo
de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade pelo Su-
premo Tribunal Federal.” (gri-
fei)

Cabe ter presente, neste pon-
to, o que a propria jurisprudén-
cia constitucional do Supremo Tri-
bunal Federal vinha proclaman-
do, jd ha quatro (4) décadas, a
respeito da invulnerabilidade
da coisa julgada em sentido ma-
terial, enfatizando, em tom de
grave adverténcia, que sentencas
transitadas em julgado, ainda
que inconstitucionais, somente
poderao ser invalidadas median-

te utilizacdo de meio instrumen-
tal adequado, que é, no dominio
processual civil, a acdo resci-
soOria.

Com efeito, esta Suprema Cor-
te, ja em 1968, no julgamento do
RMS 17.976/SP, Rel. Min.
AMARAL SANTOS (RTJ 55/744),
proferiu decisdo na qual reco-
nheceu a impossibilidade juridi-
co-processual de valida descons-
tituicdo da autoridade da coisa
julgada, mesmo na hipdtese de
a sentenca transitada em julga-
do haver resolvido o litigio com
fundamento em lei declarada
inconstitucional:

" A suspensdo da vigéncia da lei
por inconstitucionalidade
torna sem efeito todos os atos
praticados sob o império da
lei inconstitucional. Contudo, a
nulidade da decisao judicial
transitada em julgado so
pode ser declarada por via
de acdo rescisoria, sendo
improprio o mandado de se-
guranca (...)." (grifei)

Posteriormente, em 71977, o
Supremo Tribunal Federal, reafir-
mando essa corretissima orien-
tacao jurisprudencial, fez consig-
nar a inadmissibilidade de em-
bargos a execu¢do naqueles ca-
sos em que a sentenca passada
em julgado apoiou-se, para com-
por a lide, em lei posteriormen-
te declarada inconstitucional
por esta Corte Suprema:

"Recurso Extraordindrio. Em-
bargos a execucao de senten-
ca porque baseada, a decisdo
transita em julgado, em lei
posteriormente declarada
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inconstitucional. A declara-
cado da nulidade da senten-
ca somente é possivel via da
acao rescisoria. Precedentes
do Supremo Tribunal Federal.
(...)."

(RE 86.056/SP, Rel. Min.
RODRIGUES ALCKMIN — grifei)

Vé-se, a partir das considera-
¢cb6es que venho de expor, que nao
se revela processualmente orto-
doxo nem juridicamente adequa-
do, muito menos constitucional-
mente licito, pretender-se o re-
conhecimento da inexigibili-
dade de titulo judicial, sob pre-
texto de que a sentenca transi-
tada em julgado fundamentou-
se em lei posteriormente declara-
da inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal.

E que, em ocorrendo tal situa-
¢do, a sentenca de mérito tornada
irrecorrivel em face do transito em
julgado sé pode ser des-constitui-
da mediante ajuiza-mento de uma
especifica acdo auténoma de
impugnacdo (acao rescisoria),
desde que utilizada esta, no entan-
to, pelo interessado, no prazo
decadencial definido em lei, pois,
esgotado referido lapso temporal,
estar-se-a diante da coisa sobera-
namente julgada, que se revela
insus-cetivel de modificacao ulte-
rior, ainda que haja sobrevindo
julgamento do Supremo Tribunal
Federal declaratério de inconsti-
tucionalidade da prépria lei em
que baseado o titulo judicial
exequendo, como observa JOSE
FREDERICO MARQUES (“Manual
de Direito Processual Civil”, vol.
111/344, item n. 698, 22 ed./2? tir,,
2000, Millennium Editora):

"Passando em julgado a sen-
tenca ou acorddo, ha um jul-
gamento com forca de lei
entre as partes, a que estas se
encontram vinculadas imuta-
velmente.

Permitido esta, no entanto,
que se ataque a ‘res iudicata’
(...), principalmente através
de acdo resciséria. (...). Esse
prazo é de decadéncia e seu
‘dies a quo’ se situa na data
em que ocorreu a ’‘res
iudicata’ formal. (...).
Decorrido o biénio sem a
propositura da resciséria, ha
coisa ‘soberanamente’ julgada,
o que também se verifica de-
pois de transitada em julgado
decisdo declarando improce-
dente a rescisoria.” (grifei)

Em suma: a decisdao do Su-
premo Tribunal Federal que haja
declarado inconstitucional, em
momento posterior, determinado
diploma legislativo em que se
apoie o ato sentencial transita-
do em julgado, nao obstante
impregnada de eficacia “ex tunc”,
como sucede, ordinariamente,
com os julgamentos proferidos em
sede de fiscaliza¢do concentrada
(RTJ 87/758 - RTJ 164/506-509 — RTJ
201/765), detém-se ante a auto-
ridade da coisa julgada, que tra-
duz, nesse contexto, limite insu-
peravel a forca retroativa resul-
tante dos pronunciamentos que
emanam, “in abstracto”, da Su-
prema Corte.

Sendo assim, e em face das ra-
zBes expostas, nego provimen-
to ao presente recurso extraordi-
nario.

E 0 meu voto.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIS
ROBERTO BARROSO - S6 um bre-
ve comentario, Presidente, doutri-
nario também.

Eu nédo teria davida de que a
declarac¢do de inconstituciona-
lidade, salvo modulacéao, ela
retroage, produz efeitos ex tunc.
Porém, ndo tem o efeito de
desconstituir a coisa julgada ja
formada. Portanto, uma coisa é a
eficacia abstrata da declaracdo de
inconstitucionalidade, e outra coi-
sa é a sua aptidao para descons-
tituir uma situacao protegida, no
caso, pela coisa julgada, que é
uma regra que materializa o prin-
cipio da seguranca juridica.

De modo que também eu acho
que, exaurido o prazo da acgao
resciséria, ndao had como se
desconstituir. Portanto, estou
acompanhando a conclusado do
eminente Relator.

kkhkhkkkkkhkkhkkhkkkkkhkk

O SENHOR MINISTRO MARCO
AURELIO - Agora, Presidente, sur-
ge uma problematica, considera-
da essa decisdo do Supremo, a alu-
siva ao conflito do paragrafo uni-
codo artigo 741 do Cédigo de Pro-
cesso Civil com a Carta da Repu-
blica...

O SENHOR MINISTRO GILMAR
MENDES - Mas isso ndo esta em
jogo aqui, nao é?

O SENHOR MINISTRO MARCO
AURELIO - ... j& que, pelo citado
paragrafo, tem-se que considerar,
no campo da execuc¢do do titulo
judicial, a declaracdo superve-

niente de inconstitucionalidade
pelo Supremo. O que revela o pa-
ragrafo é que ndo ha mais a
concretude, ante a declaracao de
inconstitucionalidade em proces-
so diverso, do préprio titulo exe-
cutivo judicial.

Entdo, adito o voto para assen-
tar a inconstitucionalidade do pa-
ragrafo Unico do artigo 741 do
Cédigo de Processo Civil.

DEBATE

O SENHOR MINISTRO RICAR-
DO LEWANDOWSKI (PRESIDEN-
TE) - O Relator esta de acordo?

O SENHOR MINISTRO LUIS
ROBERTO BARROSO - Mas isso
estava em discussao?

O SENHOR MINISTRO TEORI
ZAVASCKI (RELATOR) - Eu prefi-
ro ler o meu voto. A questao é sim-
ples, se ficarmos limitados ao que
se discute no recurso.

O SENHOR MINISTRO GILMAR
MENDES - Acho que o art. 741
tem até questao com repercussao
geral.

O SENHOR MINISTRO LUIS
ROBERTO BARROSO - Acho que
ha uma ADI prépria, ndo é?

O SENHOR MINISTRO TEORI
ZAVASCKI (RELATOR) - H3, esta
comigo. Eu ja liberei para julga-
mento.

O SENHOR MINISTRO RICAR-
DO LEWANDOWSKI (PRESIDEN-
TE) - Ministro Gilmar, Vossa Exce-
Iéncia estd com a palavra.

O SENHOR MINISTRO TEORI
ZAVASCKI (RELATOR) - Mas sao
situacoes diferentes.

Eu prefiro ler meu voto, Senhor
Presidente.
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O SENHOR MINISTRO GILMAR
MENDES - Nao, nado, eu acho que
esta encaminhado.

O SENHOR MINISTRO RICAR-
DO LEWANDOWSKI (PRESIDEN-
TE) - Nao, mas Vossa Exceléncia ja
distribuiu o voto?

O SENHOR MINISTRO TEORI
ZAVASCKI (RELATOR) - Todas es-
sas distinc¢des, inclusive essa que
o Ministro Barroso esta fazendo...

O SENHOR MINISTRO LUIS
ROBERTO BARROSO - Eu ouviria
com gosto o voto de Vossa Exce-
[éncia.

O SENHOR MINISTRO MARCO
AURELIO - Ainda por cima, Presi-
dente, o pano de fundo néo é pas-
sivel de ser enaltecido, ja que se
pretendem honorarios advoca-
ticios que foram negados, consi-
derado o titulo judicial que tran-
sitou em julgado.

O SENHOR MINISTRO GILMAR
MENDES - Presidente, aqui me
parece que a questdo, tal como
estd posta, explicita uma qualida-
de da declaracdo de nulidade. A
declaracdo de nulidade, como nos
sabemos, produz, desde logo, a
cessacao da ultra-atividade no pla-
no normativo — a lei ndo mais se
aplica - e cria condi¢des para even-
tual retroacao; significa, eventual
desfazimento dos atos praticados,
os atos concretos. Em se tratando
de sentenga, esse desfazimento ha
de se fazer ortodoxamente medi-
ante acao rescisoria. Ora, passado
0 prazo da ag¢ao resciséria, ndo ha
cogitar de um desfazimento. Po-
deria ser um ato ndo mais susceti-
vel de impugnacdo. No6s temos
muitas questoes ligadas, por
exemplo, a declara¢do de inconsti-

tucionalidade de lei tributéaria, lei
que tem uma imposicao tributa-
ria. Depois de vinte anos, desco-
bre-se que uma lei é inconsti-
tucional. E claro que nés vamos
ter que entrar com a acdo de re-
peticdo de indébito apenas na-
quele prazo passivel de impu-
gnacao. Portanto, o ato concreto
se autonomiza na ordem juridica,
a despeito da declaragao de nuli-
dade. Nao ha essa retroacao total.
E exatamente isso que o voto do
Ministro...

O SENHOR MINISTRO TEORI
ZAVASCKI (RELATOR) - Meu voto
tem trés paginas. Se os Colegas
permitirem...

O SENHOR MINISTRO RICAR-
DO LEWANDOWSKI (PRESIDEN-
TE) - Pois ndo, Vossa Exceléncia
estd com a palavra.

O SENHOR MINISTRO TEORI
ZAVASCKI (RELATOR) - Eu acho
que a esta altura é importante.

O SENHOR MINISTRO RICAR-
DO LEWANDOWSKI (PRESIDEN-
TE) - Eu peco desculpas a Vossa
Exceléncia, porque eu pensava que
Vossa Exceléncia ja havia lido o
voto.

O SENHOR MINISTRO TEORI
ZAVASCKI (RELATOR) - Eu ndo li
o voto, nao.

O SENHOR MINISTRO RICAR-
DO LEWANDOWSKI (PRESIDEN-
TE) - Entao, Vossa Exceléncia esta
com a palavra. Pego escusas.

O SENHOR MINISTRO TEORI
ZAVASCKI (RELATOR)- Eu s¢ fiz
até agora um resumo.

O SENHOR MINISTRO MARCO
AURELIO - Presidente, peco a pala-
vra para retificar, em parte, o voto.

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano X — N° 21— Nov 15 l 337




SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

JURISPRUDENCIA

E que imaginei estivesse envol-
vida - por isso, evoquei o artigo
741, paragrafo unico, do Cédigo
de Processo Civil — a Fazenda Pu-
blica, mas ndo esta. Muito embo-
ra se trate de integrante da Admi-
nistracdo Indireta, pessoa juridica
de direito privado, a Caixa Econé6-
mica Federal, empresa publica,
nao se aplica ao caso o artigo 741
aludido, restrito que é as situacdes
juridicas em que se tem execucao
contra a Fazenda.

Entdo, retiro o que consignei
sobre a inconstitucionalidade do
paragrafo Unico do artigo 741 do
Cédigo de Processo Civil.

ADITAMENTO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIS
ROBERTO BARROSO - Senhor
Presidente, eu estou de pleno acor-
do com a tese.

S6 sugeriria, Ministro Teori,
onde Vossa Exceléncia diz “senten-
ca”, se lhe parecer bem, mudar
para “decisbes”, para ficarmos com
0 género, nao é? Porque “senten-
¢a” seria s6 de Primeiro Grau e fre-
quentemente sao acérdaos transi-
tados em julgado. Mas eu estou de
pleno acordo com a tese, que acho
que estd muito ...

O SENHOR MINISTRO LUIZ
FUX - Decisdo interlocutéria de
mérito.

O SENHOR MINISTRO LUIS
ROBERTO BARROSO - Perdao?

O SENHOR MINISTRO LUIZ
FUX - Decisdo interlocutéria de
mérito também.

O SENHOR MINISTRO LUIS
ROBERTO BARROSO - Pois é. En-
tdo, colocamos a reforma ou res-

cisdo das decisdes judiciais anteri-
ores, ou decisdes, como parecer
bem. Mas achei que a tese esta
muito feliz na formulacado e
minimalista e objetiva. Eu acom-
panho.

EXTRATO DE ATA

Decisao: Apos o relatério e a
sustentacdo oral, pela recorrida
Caixa Econdmica Federal - CEF, do
Dr. Murilo Oliveira Leitdo, OAB/ DF
17.611, o julgamento foi
sobrestado. Ausentes o Ministro
Dias Toffoli, participando, na qua-
lidade de Presidente do Tribunal
Superior Eleitoral, de palestra e
compromissos na Republica Itali-
ana e do Programa de Visitantes
Internacionais, por ocasidao das
Eleicdes para a Camara dos Co-
muns do Reino Unido;
justificadamente, o Ministro Luiz
Fux, e, nesta assentada, o Minis-
tro Gilmar Mendes. Presidéncia do
Ministro Ricardo Lewandowski.
Plenario, 07.05.2015.

Decisao: O Tribunal, por una-
nimidade e nos termos do voto do
Relator, apreciando o tema 733 da
Repercussao Geral, negou pro-
vimento ao recurso extraordina-
rio. Fixada a tese com o seguinte
teor: “A decisdo do Supremo Tri-
bunal Federal declarando a
constitucionalidade ou a
inconstitucionalidade de preceito
normativo ndo produz a automa-
tica reforma ou rescisdo das deci-
sOes anteriores que tenham ado-
tado entendimento diferente. Para
que tal ocorra, serd indispensavel
a interposicao de recurso préprio
ou, se for o caso, a propositura de
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acao resciséria propria, nos termos
do art. 485 do CPC, observado o
respectivo prazo decadencial (art.
495)". Presidiu o julgamento o Mi-
nistro Ricardo Lewandowski. Ple-
nario, 28.05.2015.

Presidéncia do Senhor Ministro
Ricardo Lewandowski. Presentes a
sessdo os Senhores Ministros Cel-
so de Mello, Marco Aurélio,
Gilmar Mendes, Carmen Lucia,
Dias Toffoli, Luiz Fux, Rosa Weber,
Teori Zavascki e Roberto Barroso.

Procurador-Geral da Republica,
Dr. Rodrigo Janot Monteiro de Bar-
ros.

p/ Fabiane Pereira de Oliveira

Duarte
Assessora-Chefe do Plenario
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Supremo Tribunal Federal

Repercussao geral. Concurso ptiblico. Limites da intervencao judicial. !

EMENTA OFICIAL

Recurso extraordinario com
repercussao geral. 2. Concurso pu-
blico. Correcdo de prova. Nao
compete ao Poder Judiciario, no
controle de legalidade, substituir
banca examinadora para avaliar
respostas dadas pelos candidatos
e notas a elas atribuidas. Prece-
dentes. 3. Excepcionalmente, é
permitido ao Judiciario juizo de
compatibilidade do contetdo das
questdes do concurso com o pre-
visto no edital do certame. Pre-
cedentes. 4. Recurso extraordina-
rio provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos
estes autos, acordam os ministros
do Supremo Tribunal Federal, em
sessdo plenaria, sob a presidéncia
do ministro Ricardo
Lewandowski, na conformidade
da ata do julgamento e das notas
taquigraficas, apreciando do Tema
485 da repercussao geral, por mai-
oria, conhecer e dar provimento
ao recurso extraordinario, nos ter-
mos do voto do Relator. Vencido
o ministro Marco Aurélio que dele
nao conhecia e, superada a ques-
tdo, negava-lhe provimento.

Brasilia, 23 de abril de 2015.

Ministro GILMAR MENDES

Relator

RE 632.853 / CE. DJE 29/06/
2015.

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO
GILMAR MENDES (RELATOR):
Trata-se de recurso extraordinario
interposto pelo Estado do Cear3,
com fundamento no artigo 102,
inciso Ill, alinea "a"”, da Consti-
tuicdo Federal, contra acérdao do
Tribunal de Justica do Estado do
Ceard ementado nos seguintes
termos:

"APELACAO CiVEL ACAO ORDI-
NARIA CONCURSO PUBLICO
EXAME DAS QUESTOES OBIJE-
TIVAS DO CERTAME QUESITOS
QUE ADMITEM MAIS DE UMA
RESPOSTA COMO CORRETA
NULIDADE EDITAL COM INDI-
CAQAO DE LITERATURA RES-
POSTAS QUE NAO SE REGEM
PELAS REGRAS EDITALICIAS IM-
POSSIBILIDADE APELA(;OES
CONHECIDAS E IMPROVIDAS. |
- O concurso publico, de provas
e titulos, rege-se pelos principi-
os das legalidade, da moralida-
de e da razoabilidade. Il -
Destarte, nao se mostram ra-
zoAaveis os quesitos da prova ob-

' Disponivel em: <https://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcesso

Andamento.asp?incidente=3992645
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jetiva que apresentam mais de
uma resposta como correta. lll -
Neste sentir, tal situacao
malfere o principio da mora-
lidade publica. IV - Igualmente,
com aplicagdo do principio da
legalidade, ndo pode o concur-
so publico deixar de dar obser-
vancia estrita ao Edital. V - Nes-
te caso, muito embora o Edital
do Certame indicasse literatu-
ra propria as matérias a serem
submetidas aos certamistas,
descon-siderou a doutrina
indicada em prol de pesquisa-
dores diversos, o que lhe é
defeso. VI - Apelacao desprovi-
da. VII - Remessa oficial desa-
colhida. VIII - Sentenca hosti-
lizada inalterada”. (Fls. 67-68).

Opostos embargos de declara-
cdo, estes foram rejeitados.

Inicialmente, o presente recur-
so nao foi admitido pelo Tribu-
nal de origem. Dei provimento ao
agravo de instrumento para
converté-lo neste recurso extraor-
dinario.

Na espécie, o Tribunal de ori-
gem, por maioria, confirmou a
sentenca que anulou as questdes
objetivas 23, 25, 26, 27, 29, 39, 42,
e 48 do 7° Concurso Publico Uni-
ficado de Base Local no Estado/
Programa Saude da Familia de
Provas e Titulos para o Cargo de
Enfermeiro, por dois motivos: pri-
meiro, por entender que possu-
em mais de uma resposta; segun-
do, por depreender que o exami-
nador desconsiderou a literatura
indicada no edital, optando por
outros doutrinadores.

A controvérsia constitucional
a ser analisada refere-se a possi-
bilidade de o Poder Judiciario re-

alizar o controle jurisdicional so-
bre o ato administrativo que pro-
fere avaliacdo de questdoes em
concurso publico.

Em 7.10.2011, a repercussao
geral do tema foi reconhecida,
conforme ementa a seguir:

“REPERCUSSAO GERAL EM RE-
CURSO EXTRAORDINARIO. DI-
REITO ADMINISTRATIVO. CON-
CURSO PUBLICO. CONTROLE
JUDICIAL DE QUESTOES E CRI-
TERIOS DE CORREQAO DE PRO-
VAS. A questdo referente a
possibilidade de o Poder Judici-
ario realizar o controle jurisdi-
cional sobre o mérito das ques-
t6es em concurso publico pos-
sui relevancia social e juridica,
ultrapassando os interesses
subjetivos das partes. Repercus-
sdo geral reconhecida”.

No recurso extraordinario, ale-
ga-se violacdo aos artigos 2° e 5°,
caput, da Constituicao Federal.

Nas razdes recursais, o ente
federado defende, em sintese, vi-
olagdo ao principio da separacao
dos poderes, ao fundamento de
que é vedado ao Poder Judiciario
adentrar o mérito do ato admi-
nistrativo e rever critérios de cor-
recdo e de avaliacdo impostos
pela banca examinadora.

Ademais, sustenta violacdo aos
principios da isonomia e da
moralidade, uma vez que atribuiu
pontos a determinado candidato
em detrimento dos demais.

Em contrarrazdes ao recurso
extraordinario, a recorrida defen-
de, em suma, que a controvérsia
ndo ofende a Constituicdo Fede-
ral e ndo ultrapassa os limites ob-
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jetivos da causa. Ademais, aduz
que o Juizo a quo apenas aplicou,
conforme requerido, o Enuncia-
do 684 da Sumula desta Corte, in
verbis: “E inconstitucional o veto
ndo motivado a participacdo de
candidato a concurso publico.”,
uma vez que a banca examinado-
ra ndo motivou o veto dos recur-
sos administrativos.

A Procuradoria-Geral da
Republica manifestou-se pelo par-
cial provimento do recurso extra-
ordinario, em sintese, com base
nas seguintes razdes:

“Verifica-se, compulsando os
autos, sobretudo na sentenca
de 1°grau (fls. 649/719), que as
instancias ordinarias
extrapolaram a anélise da le-
galidade das questdes, por-
guanto competia tdo somente
analisar lesdo ou ameaca a di-
reito decorrente de ilegalidade
do edital ou da ndo observan-
cia pela Comissdo Examinado-
ra das regras do edital, no en-
tanto acabou por substituir a
banca examinadora do concur-
so publico no reexame dos cri-
tério de correcdo das provas e
do conteudo das questdes for-
muladas.

Destarte, deveriam in casu, as
instancias ordinarias ter se res-
tringido apenas a andlise da
(des)conformidade da questao
com o conteldo da doutrina re-
comendada prevista no edital,
o que nao ocorreu”. (Fl. 844).

Deferi o ingresso da Unido, do
Estado do Rio Grande do Sul e do
Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil na qualida-
de de amici curiae.

Posteriormente, determinei a
inclusdo do processo em pauta
para trazé-lo a julgamento.

E o relatério.

VOTO

O SENHOR MINISTRO GIL-
MAR MENDES (RELATOR): Dis-
cute-se nestes autos a possibilida-
de de o Poder Judiciario realizar
o controle jurisdicional sobre o
ato administrativo que corrige
questdes de concurso publico.

No caso dos autos, as recorri-
das ajuizaram acao ordinaria com
pedido de tutela antecipada com
o objetivo de declarar a nulidade
de dez questdes do concurso pu-
blico para provimento do cargo
de enfermeiro da Secretaria da
Saude do Estado do Ceara, ao fun-
damento de que nao houve res-
postas ao indeferimento dos re-
cursos administrativos.

Requereram, ainda, a aplicacao
do Enunciado 684 da Sumula des-
ta Corte, cujo teor é o seguinte:
"E inconstitucional o veto ndo
motivado a participacdo de can-
didato a concurso publico”.

Ademais, defendem que as
questdes impugnadas possuem
mais de uma assertiva correta,
uma vez que o gabarito divulga-
do contraria leis federais, concei-
tos oficiais do Ministério da Sau-
de, da ANVISA, dos manuais téc-
nicos de enfermagem e da pro-
pria doutrina recomendada pelo
edital do concurso.

O acoérdao recorrido confirmou
a sentenca que declarou nula as
questdes objetivas 23, 25, 26, 27,
29, 39, 42 e 48 do concurso, por
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entender que elas possuem mais
de uma alternativa correta, con-
forme a doutrina indicada no
edital do certame.

E antiga a jurisprudéncia des-
ta Corte no sentido de que néao
compete ao Poder Judiciario subs-
tituir a banca examinadora para
reexaminar o conteddo das ques-
tdes e os critérios de correcao uti-
lizados, salvo ocorréncia de ile-
galidade e inconstitucionalidade.

Quando do julgamento do MS
21.176, ainda em 19.12.1990, o
min. Aldir Passarinho assim se
pronunciou sobre o tema:

“(...) incabivel que se possa pre-
tender que o Judiciario - mor-
mente em tema de mandado
de seguranga — possa substituir-
se a Banca Examinadora para
dizer se tal ou qual questao foi
bem respondida, que tal ou
qual questdo poderia ter mais
de uma resposta.

Os critérios adotados pela Ban-
ca Examinadora de um concur-
so ndo podem ser revistos pelo
Judiciério, salvo se houver ilega-
lidade ou inconstitucionalidade,
0 gque no caso nado ocorre.

E nem se torna possivel que a
Justica possa fazer revisdes de
provas para dizer do maior ou
menos acerto das respostas aos
quesitos formulados”.

Nessa mesma oportunidade, o
min. Carlos Velloso teceu as se-
guintes considera¢des em seu
voto:

“Na verdade, ndo é possivel ao
Tribunal substituir-se a banca
examinadora. O que se exige é
que se dé tratamento igual a

todos os candidatos. Isso pare-
ce que foi dado, nenhum candi-
dato argumentou em sentido
contrario.

Em direito, nem sempre ha uni-
formidade. De modo que, ado-
tando a banca uma certa opg¢éo
e exigindo de todos e a todos
aplicando o mesmo tratamen-
to, isto é o bastante”.

Nesse sentido, confira-se a
ementa do MS 21.408, rel. min.
Moreira Alves, DJ 29.5.1992, jul-
gado pelo Plenario desta Corte:

“Mandado de Seguranca. Con-
curso para procurador da
republica. - Estando o arredon-
damento de notas expressa-
mente vedado no regulamen-
to do concurso - e essa norma
nao foi sequer atacada na inici-
al -, ndo pode ele ser pleiteado
com base em lei que nao é fe-
deral, mas, ao que tudo indica
estadual (a Lei 4.264/84 do Es-
tado da Bahia), que é inaplicavel
a concurso para o ingresso no
quadro do Ministério Publico
Federal. - No mandado de se-
guranca 21.176, ndo so se teve
como constitucional e legal o
critério de penalizacdo, com o
cancelamento de respostas
certas, nas provas de multipla
escolha, como também se con-
siderou ndo caber ao Poder Ju-
diciario substituir-se a Banca
Examinadora para decidir se a
resposta dada a uma questéao,
foi, ou ndo, correta, ou se de-
terminada questdo teria, ou
nao, mais de uma resposta
dentre as oferecidas a escolha
do candidato. Mandado de se-
guranca que se indefere, cas-
sando-se a liminar anterior-
mente concedida”.
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No mesmo sentido, também Ainda, no mesmo sentido, con-
julgado em Plenario, o MS fira-se a ementada AO-ED 1.395,
27.260, redatorado acérddaomin. rel. min. Dias Toffoli, DJe
Carmen Lucia, DJe 26.3.2010: 22.10.2010:

“CONCURSO PUBLICO. PROCU-
RADOR DA REPUBLICA. PROVA
OBJETIVA: MODIFICACAO DO

GABARITO PRELIMINAR. RE-
PROVACAO DE CANDIDATA
DECORRENTE DA MODIFICA-
CAO DO GABARITO. ATRIBUI-
COES DA BANCA EXAMINADO-
RA. MERITO DAS QUESTOES:
IMPOSSIBILIDADE DE REVISAO
JUDICIAL. PRINCIPIOS DO CON-
TRADITORIO E DA AMPLA DE-
FESA. RECURSO AO QUAL SE
NEGA PROVIMENTO. 1. A mo-
dificacdo de gabarito preliminar,
anulando questdes ou alterando
a alternativa correta, em decor-
réncia do julgamento de recur-
sos apresentados por candidatos
ndo importa em nulidade do con-
curso publico se houver previsao
no edital dessa modificagdo. 2. A
auséncia de previsdo no edital do
certame de interposicdo de no-
Vos recursos por candidatos pre-
judicados pela modificacdo do
gabarito preliminar ndo contra-
ria os principios constitucionais do
contraditério e da ampla defe-
sa. 3. Nao cabe ao Poder Judicia-
rio, no controle jurisdicional da le-
galidade, substituir-se a banca
examinadora do concurso publi-
CO para reexaminar os critérios
de correcdo das provas e o con-
teldo das questdes formuladas
(RE 268.244, relator o ministro
Moreira Alves, Primeira Turma,
DJ 30.6.2000; MS 21.176, relator
o ministro Aldir Passarinho, Ple-
nario, DJ 20.3.1992; RE 434.708,

“EMBARGOS DECLARATORIOS
EM DECISAO MONOCRATICA.
CONVERSAO EM AGRAVO RE-
GIMENTAL. MATERIA PACIFI-
CA. CONCURSO PUBLICO. AU-
SENCIA DE NULIDADE. OBSER-
VANCIA DOS PRINCIPIOS DA
ISONOMIA E DA PUBLICIDADE.
AGRAVO REGIMENTAL NAO
PROVIDO. 1. A jurisprudéncia
desta Suprema Corte ndo ad-
mite embargos declaratorios
contra decisdo monocratica.
Embargos recebidos como
agravo regimental apresenta-
dos no prazo recursal desse. 2.
N&o ha viola¢do aos principios
da isonomia e da publicidade
quando a divulgag¢do das notas
dos candidatos em concurso pu-
blico ocorre em sessdo publica,
mesmo que em momento an-
terior ao previsto no edital,
ainda mais quando, como no
caso, todos forem informados
de sua ocorréncia. 3. A
inobservancia de regra
procedimental de divulgacao
de notas ndo acarreta a nuli-
dade de concurso publico quan-
do ndo demonstrado prejuizo
aos concorrentes. 4. Nao cabe
ao Poder Judiciario rever os cri-
térios de correcao das provas
e as notas a elas atribuidas, a
ndo ser quando seja exigido
conhecimento de matéria ndo
prevista no edital. 5. Agravo
regimental ndo provido”.

H4, também, decisdes de ambas
as turmas desta Corte no mesmo
sentido: AO-ED 1604, rel. min. Car-
men Lucia, Segunda Turma, DJe

relator o ministro Sepulveda Per-
tence, Primeira Turma, DJ
9.9.2005)".
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31.3.2014; MS 31.067, rel. min.
Dias Tofolli, Primeira Turma, DJe
5.11.2013; MS 30.859, rel. min.
Luiz Fux, Primeira Turma, DlJe
23.10.2012; Al-AgR 827.001, rel.
min. Joaquim Barbosa, Segunda
Turma, DJe 30.3.2011; AIl-AgR
500.416, de minha relatoria, Se-
gunda Turma, DJ 10.9.2004.

Na espécie, o acérdao recorri-
do divergiu desse entendimento
ao entrar no mérito do ato admi-
nistrativo e substituir a banca exa-
minadora para renovar a correcao
de questdes de concurso publico,
violando o principio da separacao
dos poderes e a prépria reserva
de administracao (Verwaltungs
vorbehalt).

Néo se trata de controle de
conteudo das provas ante os li-
mites expressos no edital, admi-
tido pela jurisprudéncia do STF
nas controvérsias judiciais sobre
concurso publico. Ao contrario, o
acordao recorrido, expressamen-
te, substituiu a banca do certame,
de forma a proceder a nova cor-
recdo das questoes.

Tanto a sentenca quanto o
aresto recorrido reavaliaram as
respostas apresentadas pelos can-
didatos para determinar quais
seriam os itens corretos e falsos
de acordo com a doutrina e a li-
teratura técnica em enfermagem.
Com base nessa literatura especi-
alizada, o acérdéao recorrido
infirmou o entendimento da ban-
ca e identificou mais de um item
correto em determinadas ques-
toes do certame, extrapolando o
controle de legalidade e constitu-
cionalidade, para realizar anali-
se doutrindria das respostas.

Em outras palavras, os juizos
ordinarios ndo se limitaram a
controlar a pertinéncia do exame
aplicado ao conteudo discrimina-
do no edital, mas foram além para
apreciar os critérios de avaliacao
e a propria corre¢ao técnica do
gabarito oficial.

Assim, houve indevido ingres-
so do Poder Judiciario na corre-
¢ao de provas de concurso publi-
co, em flagrante violacdo a juris-
prudéncia do Supremo Tribunal
Federal.

Nesse sentido, entre varios pre-
cedentes, confira-se a ementa do
REAgQR 440.335, rel. min. Eros
Grau, Segunda Turma:

“AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO EXTRAORDINARIO.
CONSTITUCIONAL. CONCURSO
PUBLICO. ANULACAO DE QUES-
TAO. 1. Anulacdo de questdo
ndo prevista no edital do con-
curso. 2. O Supremo Tribunal
Federal entende admissivel o
controle jurisdicional em concur-
so publico quando “né&o se cui-
da de aferir da correcdo dos cri-
térios da banca examinadora,
na formulacdo das questdes ou
na avaliacdo das respostas, mas
apenas de verificar que as ques-
tdes formuladas nao se conti-
nham no programa do certame,
dado que o edital - nele incluido
o programa - € a lei do concur-
so”. Precedente. Agravo regi-
mental a que se nega provi-
mento”.

Logo, tendo em vista que o
acordao recorrido conflita com
firme jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal sobre o tema,
dou provimento ao recurso extra-
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ordinario para julgar improce-
dentes os pedidos formulados na
inicial, invertidos os 6nus
sucumbenciais.

E como voto.

VoTO

O SENHOR MINISTRO TEORI
ZAVASCKI - Senhor Presidente,
estou de pleno acordo com o Mi-
nistro-Relator, louvando a exce-
Iéncia do seu voto.

Em matéria de concurso publi-
co, a intervencao do Poder Judi-
ciario deve ser minima. De um
modo geral, as controvérsias so-
bre concursos que se submetem
ao Judiciario sdo de concursos da
area juridica. Os juizes se sentem
mais a vontade para fazer juizo a
respeito dos critérios da banca,
embora se saiba que, mesmo na
area do Direito, ndo se pode nun-
ca, ou quase nunca, afirmar pe-
remptoriamente a existéncia de
verdades absolutas. Se, num caso
concreto, a intervencao do Judi-
ciario modifica o critério da ban-
Ca, isso tem uma repercussao ne-
gativa enorme no conjunto dos
demais candidatos, comprome-
tendo, assim, o principio basico
que é o da isonomia entre os con-
correntes. Por isso é que a inter-
vencado judicial deve se pautar
pelo minimalismo.

Este caso concreto é bem pe-
dagégico, porque se trata de um
CONCUrso para um cargo na area
de enfermagem. Num caso desses,
0 juiz necessariamente vai depen-
der do auxilio de outras pessoas,
especialistas na drea. Nao se pode
dizer que o Judiciario seja um es-

pecialista na area de enferma-
gem. Ele vai depender necessari-
amente de outros especialistas.
Em outras palavras, o juiz vai
substituir a banca examinadora
por uma pessoa da sua escolha, e
isso deturpa o principio do edital.
De modo que insisto nisto: em
matéria de controle jurisdicional
de concurso publico, a interven-
¢do do Judiciario deve ser
minimalista, como colocou o Mi-
nistro-Relator Gilmar Mendes. Eu
acompanho Sua Exceléncia.

VOTO

A SENHORA MINISTRA ROSA
WEBER - Eu, da mesma forma,
Senhor Presidente, destacando a
exceléncia, como sempre, do
voto do eminente Ministro-
Relator, acompanho Sua Excelén-
cia. Entendo que ndo cabe ao Ju-
diciario se substituir a banca exa-
minadora no controle do mérito
propriamente do ato administra-
tivo, e que h4, sim, de o exame
se fazer, do meu ponto de vista -
como agora destacou também o
Ministro Teori Zavascki -, de for-
ma minimalista.

VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIZ
FUX: - Senhor Presidente, egrégio
Tribunal Pleno, ilustre represen-
tante do Ministério Publico, a
questao juridica especifica ao pre-
sente recurso extraordinario diz
respeito aos limites e as possibili-
dades de o Poder Judiciario reali-
zar o controle jurisdicional sobre
o mérito das questdes em concur-
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so publico. O pano de fundo,
porém, é mais geral e tem que ver
com as proprias fronteiras da in-
tervencao judicial sobre os atos
administrativos, controvérsia essa
que contrapde valores constituci-
onais sensiveis como a Separacao
dos Poderes (CRFB, art. 2°) e a
inafastabilidade da tutela
jurisdicional (CRFB, art. 5°,
XXXV). Destarte, muito embora
voltado a questdao pontual e es-
pecifica, o presente julgamento
—sobretudo suas premissas teori-
cas (ratio decidendi) — projeta-se
para muito além e servira para
demarcar dos campos de atuacao
judicial e administrativa. Por essa
razao, teco algumas breves con-
sideracdes sobre a relevante con-
trovérsia de fundo.

A nocgao de Estado de Direito
(rule of law) tem como nucleo a
limitacdo juridica do exercicio do
poder politico. Cuida-se da hist6-
rica busca da domestica¢do da Ad-
ministracdo Publica com uma es-
pécie de barreira em face das ar-
bitrariedades do Estado,
notadamente pela supremacia da
lei (NOVAIS, Jorge Reis.
Contributo para uma teoria do
Estado de Direito. Coimbra: Ed.
Almedina, 2006, p. 40). Essa ideia
de “controlabilidade” do poder
politico a partir de parametros
juridiconormativos tem como ori-
gem histérica mais imediata a su-
peracdo do Estado Absolutista,
inicialmente pelo angulo formal,
através da organizacao e da raci-
onalizacdo do aparelho adminis-
trativo do Estado segundo o prin-
cipio da legalidade. Evoluiu,
modernamente, para uma con-

cepcao também substancial ou
material, que “sé adquire senti-
do, justificacdo e inteligibilidade
em funcdo do respeito, garantia
e promocgéo dos direitos e liber-
dades fundamentais” (idem, p.
25), assim ndo mais se compade-
cendo com uma espécie de casca
vazia de legalidade, conforme
consagrada expressao de Ulrich
Scheuner.

De qualquer modo, se a ideia
de Estado de Direito caminha em
direcdo a supremacia da lei como
baliza para a atuacdo administra-
tiva, parece claro que as garanti-
as do acesso a justica e da tutela
jurisdicional efetiva representam
componentes imprescindiveis a
concretizacado de tal principio
constitucional. Haveria flagrante
incoeréncia caso fossem proclama-
das restricdes de indole formal e
material a atuacao do Estado, mas
nao existissem instrumentos que
Ihes assegurassem a observancia
in concreto, justamente ao que se
destina a prestacao jurisdicional.
Em ultima analise, em um cena-
rio como este a proépria violacao
das normas de direito material
pelo poder publico seria relegada
a irrelevancia, ja que impossivel
desencadear de modo forcoso as
consequéncias deste comporta-
mento ilicito. Dai que as no¢des
de submissao da autoridade a lei
e de controle jurisdicional dos
atos de poder me parecem faces
simétricas do fendmeno Estado
de Direito.

Por outro lado, é certo que o
Poder Judiciario ndo pode substi-
tuir a Administracdo Publica. Em
primeiro lugar, um braco estatal
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gue concentrasse todas as prerro-
gativas de autoridade dificilmen-
te seria compativel com a ideia
de Estado de Direito. O postula-
do da Separacdo dos Poderes sur-
ge ai como instrumento de racio-
nalizacdo e moderacdo no exer-
cicio do poder, essencial para a
propria existéncia da liberdade
individual, como historicamente
registrado por Montesquieu na
classica obra “Do Espirito das
Leis”.

Em segundo lugar, a separacao
dos poderes responde a um im-
perativo de eficiéncia administra-
tiva, pugnando pela especializa-
¢ao funcional. Ao dividir as atri-
buicdes do Estado e aloca-las a
6rgaos distintos com competén-
cias particulares, estimula-se o
refinamento técnico e o aperfei-
¢oamento profissional. No ambi-
to particular das relagdes entre
Poder Executivo e Poder
Legislativo, a Separacao dos Po-
deres — enquanto especializa¢dao
funcional — ganhou consisténcia
doutrindria na nog¢dao de
discricionariedade administrativa,
assim explicada pela classica licdo
de Hely Lopes Meirelles:

“Poder discriciondrio é o que o
Direito concede a Administra-
¢do, de modo explicito ou impli-
cito, para a pratica de atos ad-
ministrativos com liberdade na
escolha de sua conveniéncia,
oportunidade e conteudo. (...) A
atividade discriciondria encon-
tra plena justificativa na impos-
sibilidade de o legislador cata-
logar na lei todos os atos que a
pratica administrativa exige. O
ideal seria que a lei regulasse

minuciosamente a acdo admi-
nistrativa, modelando cada um
dos atos a serem praticados
pelo administrador; mas, como
isto ndo é possivel, dadas a
multiplicidade e diversidade dos
fatos que pedem pronta solu-
¢do ao Poder Publico, o legisla-
dor somente regula a pratica de
alguns atos administrativos que
reputa de maior relevéncia,
deixando o cometimento dos
demais ao prudente critério do
administrador”.

(MEIRELLES, Hely Lopes. Direi-
to Administrativo Brasileiro. Sao
Paulo: Malheiros 2009, p. 120-
122)

E nesse sentido que se reco-
menda cautela do Poder Judicia-
rio no controle dos atos dos de-
mais Poderes, e em particular da
Administracdo Publica. O desafio
que se coloca para a Corte &, por-
tanto, o de encontrar o ponto
6timo de equilibrio entre sua
prerrogativa de controle dos atos
estatais, em especial da Adminis-
tracdo Publica, e o principio da
Separag¢do dos Poderes.

A abordagem classica do tema
consta da célebre obra de Miguel
Seabra Fagundes, “O Controle
dos Atos Administrativos pelo
Poder Judicidrio”, em que o ju-
rista potiguar endossa a teoria
dos elementos do ato administra-
tivo para justificar o controle ju-
dicial dos elementos vinculados
do ato administrativo discriciona-
rio. Eis a licdo:

“Pela necessidade de subtrair
a Administracdo Publica a uma
prevaléncia do Poder Judiciario,
capaz de diminui-la, ou até
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mesmo anuld-la em sua ativi-
dade peculiar, p6em-se restri-
¢b6es a apreciacdo jurisdicional
dos atos administrativo, no que
respeita a extensdao e
consequéncias. Quanto a exten-
sdo, restringe-se o pronuncia-
mento jurisdicional a apreciacdo
do ato, no que se refere a con-
formidade com a lei. Relativa-
mente as consequéncias, limita-
se a lhe negar efeito em cada
caso especial. Por isso, o pronun-
ciamento do drgéo jurisdicional
nem analisa o ato do Poder Exe-
cutivo, em todos os seus aspec-
tos, nem o invalida totalmente.
()

A andlise da legalidade (legiti-
midade dos autores italianos)
tem sentido puramente juridi-
co. Cinge-se a verificar se os atos
da Administracdo obedeceram
as prescri¢oes legais, expressa-
mente determinadas, quanto a
competéncia e manifestacdo da
vontade do agente, quanto ao
motivo, ao objeto, a finalidade
e a forma.

(FAGUNDES, M. Seabra. O Con-
trole dos Atos Administrativos
pelo Poder Judicidrio. Rio de Ja-
neiro: Forense, 2006, p. 179-
182)

Mais recentemente, porém, a
doutrina juspublicista brasileira,
capitaneada pela doutrina da
efetividade da Constituicao, que
tem no professor e Ministro Luis
Roberto Barroso um de seus mai-
ores expoentes, viu emergir a no-
cdo de juridicidade administrati-
va, tal como rotulada pelo juris-
ta alemao Adolf Merkl. Pela ex-
pressdao, compreende-se a ideia de
vinculagdo da Administracao Pu-
blica diretamente a Constituicao,

em especial aos seus principios,
representando a superagdo ao
positivismo legalista de outrora.
Os impactos dessa mudanca de
paradigmas do Direito Adminis-
trativo sobre o controle dos atos
estatais pelo Poder Judiciario fo-
ram sintetizados pelo professor
Gustavo Binenbojm, cujo magis-
tério reproduzo integralmente:

“A emergéncia da nocdo de
juridicidade administrativa, com
avinculacdo direta da Adminis-
tracdo a Constituicdo, ndo mais
permite falar, tecnicamente,
numa auténtica dicotomia en-
tre atos vinculados e atos dis-
criciondrios, mas, isto sim, em
diferentes graus de vinculagdo
dos atos administrativos a
juridicidade. A discriciona-
riedade ndo é, destarte, nem
uma liberdade decisoria exter-
na ao direito, nem um campo
imune ao controle jurisdicional.
Ao menor ou menor grau de
vinculacdo do administrador a
juridicidade corresponderd, via
de regra, maior ou menor grau
de controlabilidade judicial de
seus atos.

()

Com efeito, os principios consti-
tucionais gerais, como o da
igualdade, o do Estado de direi-
to, o da proporcionalidade, e,
ainda, os principios setoriais da
Administracdo Publica, consa-
grados na cabeca do art. 37 da
Constituicdo Federal de 1988,
cada vez mais sdo instrumen-
tos de conformacdo do conteu-
do da decisdo discriciondria, o
que, inevitavelmente, proporci-
ona ao juiz uma ingeréncia cres-
cente sobre aquilo que se
convencionou chamar de méri-
to da decisao.
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O mérito — nucleo do ato —,
antes intocdvel, passa a sofrer
a incidéncia direta dos principi-
os constitucionais. Deste modo,
ao invés de uma dicotomia em
moldes tradicionais (ato vincu-
lado v. ato discriciondrio), ja su-
perada, passa-se a uma classifi-
cacdo em graus de vinculacdo a
juridicidade, em uma escala de-
crescente de densidade
normativa vinculativa:

a) atos vinculados por regras
(constitucionais, legais ou regu-
lamentares);

b) atos vinculados por conceitos
juridicos indeterminados (cons-
titucionais, legais ou regula-
mentares);

¢) atos vinculados diretamente
por principios (constitucionaris,
legais ou regulamentares)”.
(BINENBOJM, Gustavo. Uma te-
oria do direito administrativo.
Rio de Janeiro: Renovar, 2014,
p. 219-222).

E interessante registrar que a
moderna concepcao de graus de
vinculacdo ajuridicidade ndo im-
porta em supressdao ou controle
do mérito do ato administrativo.
Trata-se, a rigor, de mero
estreitamento do espaco de es-
colha administrativa. Novamente,
convém transcrever a licdo do pro-
fessor Gustavo Binenbojm:

“(...) ndo se trata de controlar o
nucleo da apreciacdo ou da 5

escolha, mas de diminuir o es-
paco em que o administrador
faz escolhas de acordo com a
propria conveniéncia e oportu-
nidade. O mesmo pode ser afir-
mado com relagdo as outras
formas, ditas, de controle do
mérito do ato administrativo,
como o controle da propor-

cionalidade, da moralidade e da
eficiéncia. Neste sentido, por
exemplo, ndo se controla o mé-
rito do ato administrativo em
descompasso com a
proporcionalidade, mas apenas
se reconhece que o conteudo
desproporcional do ato simples-
mente ndo é mérito. Em outras
palavras, ndo ha conveniéncia
e oportunidade possivel fora
dos limites estabelecidos pela
proporcionalidade.

Assim, o resultado do
estreitamento do mérito admi-
nistrativo podera ser (i) a redu-
¢do das possiveis opgoes a esco-
Iha do administrador, dentro do
quadro da juridicidade; (ii) a re-
ducdo da discricionariedade a
zero, quando restar apenas
uma escolha conforme a
juridicidade (...)".

(BINENBOJM, Gustavo. Uma te-
oria do direito administrativo.
Rio de Janeiro: Renovar, 2014,
p. 222).

Assentadas essas premissas te-
Oricas, passo a apreciacdao da
questao especifica em debate.

REVISAO JUDICIAL DE
QUESTOES EM CONCURSO
PUBLICO: Uma tentativa de
reconciliacao entre Separacao
de Poderes e inafastabilidade
da tutela jurisdicional

1. O concurso publico, en-
quanto processo administrativo
de selecdo de pessoal, comporta,
em seu interior, a pratica de atos
administrativos, seja por servido-
res propriamente ditos, seja por
particulares, a quem é delegada
a organizagao e aplicacdo do cer-
tame;
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2. Osatos administrativos pra-
ticados no bojo do concurso es-
tdo sujeitos ao império do direi-
to (juridicidade administrativa) e,
portanto, vinculados a ordem ju-
ridica, ainda que em diferentes
graus. Com efeito, ndo se pode
admitir, em um Estado de Direi-
to, esfera de poder imune a juris-
dicao;

3. O controle jurisdicional é,
portanto, sempre admitido em
abstrato, como corolario da ga-
rantia constitucional da
inafastabilidade da tutela judici-
al efetiva (CRFB, art. 5°, XXXV).
O queira variar de caso para caso
é o maior ou o menor grau de
vinculacdo da Administracao Pu-
blica a juridicidade, ao que
corresponderd maior ou menor
grau de densidade do controle
judicial, em respeito ao postula-
do da Separagdo dos Poderes
(CRFB, art. 2°);

4. O controle judicial via prin-
cipios constitucionais deve ser
exercido com extrema cautela,
haja vista a baixa densidade se-
mantica do programa normativo
e especificidade técnica dos temas
versados em diferentes concursos
publicos; o controle judicial exer-
cido com base em regras, porém,
autoriza uma intervencao mais
incisiva do Poder Judiciario, so-
bretudo se tais regras estiverem
previstas no Edital, “lei interna”
do concurso publico.

Na espécie, o acérdao recorri-
do assentou o seguinte, verbis:

“Em sendo assim, ndo se esta a
intrometer-se no critério de
correcdo das questées eleito

pela Banca Examinadora, mas
sim analisando a questdo sob o
aspecto da legalidade, da
razoabilidade e da finalidade,
dentre outros cadnones do direi-
to publico.

()

Ora, a sentenca, com brilho e
inteligéncia, de plano detectou
que as respostas aos quesitos
aceitavam mais de uma respos-
ta correta. Ja por este vezo se
infere que o certame refugiu a
moralidade publica, uma vez
que ndo se pode admitir
quesitacdo em concurso publi-
co, com mais de uma resposta
certa, cujo resultado é a perple-
xidade daqueles que estdo rea-
lizando a prova.”

Como se vé, o acérdao recor-
rido confirmou a sentenca que
declarou nulas as questdes obje-
tivas 23, 25, 26, 27, 29, 39,42 e 48
do concurso em questao, por en-
tender que elas possuem mais de
uma alternativa correta, confor-
me a doutrina indicada no edital
do certame.

Entendo ser adequado o pro-
vimento do recurso, uma vez que
o Poder Judicidrio, na espécie, in-
terpretou a doutrina prevista no
edital para avaliar o acerto das
questoes formuladas pela banca
examinadora, em usurpacao fla-
grante de suas fung¢des. A inter-
pretacdao de livros técnicos e
especializados ndo é funcdo do
Poder Judiciario, mas sim da ban-
ca examinadora do concurso.
Soma-se a isso o fato de que os
principios constitucionais invo-
cadas pelo acérdao recorrido nado
apresentam densidade semantica
minima que autorizem deles ex-
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trair a invalidacdo de questdes
formuladas pelos corretores.

Registro, porém, que o Poder
Judiciario deva ter algum papel
no controle dos atos administra-
tivos praticados em concursos
publicos pela banca examinado-
ra, sobretudo na fiscalizacdo de
questoes evidentemente terato-
I6gicas ou flagrantemente incom-
pativeis com as regras previstas
no Edital.

Ex positis, voto pelo provi-
mento do recurso extraordinario
para:

(i) no caso concreto, com fun-
damento no art. 2° da CRFB, refor-
mar o acérddao emanado da Quarta
Camara Civel do Tribunal de Justi-
¢a do Estado do Ceard para julgar
improcedentes os pedidos aduzidos
na inicial, uma vez que nao cabe
ao Poder Judiciario, sem lastro for-
te em comandos normativos com
densidade semantica suficiente,
substituir os critérios de correcdo da
banca examinadora;

(ii) em abstrato, fixar a seguin-
te tese de repercussao geral:

O controle jurisdicional de ques-
tdes de concurso publico é ad-
mitido prima facie como
corolario da garantia constitu-
cional da inafastabilidade da
tutelajudicial efetiva (CRFB, art.
5°, XXXV), sendo certo, porém,
que a densidade da intervencao
judicial dependera, em cada
caso, do maior ou do menor
grau de vincula¢do da Adminis-
tracdo Publica ajuridicidade, em
respeito ao postulado da Sepa-
racdo dos Poderes (CRFB, art.
2°). Em todo caso, ndo compete
ao Poder Judiciario interpretar
a doutrina prevista no edital

para avaliar o acerto das ques-
tées formuladas pela banca
examinadora, reservando-se a
anular questées evidentemen-
te teratoldgicas ou flagrante-
mente incompativeis com o
conteldo previsto no Edital.

E como voto.

VOTO

A SENHORA MINISTRA CAR-
MEN LUCIA - Senhor Presidente,
também acompanho o Ministro-
Relator. Vou ser brevissima ape-
nas numas observacdes.

Em primeiro lugar, eu acho
que o Ministro Fux tem toda ra-
zao ao afirmar que ha um novo
administrativo se formando, mas
nao é um Direito Administrativo
que se afaste de qualquer dos
principios, inclusive o que ja pre-
valece hd muito tempo. Foi lem-
brado aqui, o grande Seabra
Fagundes, que, desde a década de
60, quando participou da comis-
sdo que elaborou o que veio a se
tornar a Lei n®4.717, que é a Lei
de Ac¢do Popular, ja fez constar
expressamente, pela primeira vez,
a possibilidade de o Poder Judi-
ciario adentrar elementos do ato
administrativo, mas ndo os discri-
ciondarios. Isso veio se fortalecen-
do, e 0 caso do concurso é tipico
de uma mudanca realmente do
que vem a ser o Direito Adminis-
trativo no Estado Democratico de
Direito.

Verdadeiramente, Presidente,
eu tenho repetido que nés vamos
ter que depois mudar a férmula
do concurso publico, porque con-
curso publico é feito para seleci-
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onar os melhores. Com os nime-
ros que nés temos no Brasil, con-
cursos publicos que tém até um
milhdo e meio de candidatos,
como o caso de professores em
Minas Gerais, os concursos sao
feitos para eliminar uma vasta
gama, especialmente na primei-
ra etapa do concurso, para ficar
viadvel as bancas examinadoras
chegar-se ao seu final; quer dizer,
no mundo inteiro, foi pensado,
no Direito Administrativo, cuja
fonte no Brasil é a Franca, de se
selecionarem os melhores por
concurso. Mas, com um milhdo e
meio de candidatos no concurso,
a banca examinadora nao seria
capaz de chegar ao final apenas
com elementos que permitissem
avaliar melhores. E até, nos con-
cursos de juiz, hoje, muitas ve-
zes, a primeira etapa do concur-
so, aquela das provas, essas pro-
vas objetivas, ela tem “alguns
dados que sdo para ver a capaci-
dade de concentracdo”, porque
nao é conhecimento que se esta
medindo.

Documento assinado digital-
mente conforme MP n° 2.200-2/
2001 de 24/08/2001, que institui a
Infraestrutura de Chaves Publicas
Brasileira - ICP-Brasil. O documen-
to pode ser acessado no endereco
eletrénico http://www.stf.jus.br/
portal/autenticacao/ sob o nime-
ro 8330954.

Entao, eu acho até que nos va-
mos caminhar para uma nova es-
trutura dos concursos.

No que se refere, no entanto,
a possibilidade de se sindicar ju-
dicialmente, ndo tenho duvida,
tal como foi dito desde o voto do

eminente Relator, que os concur-
sos publicos contam com alguns
elementos que sao sindicaveis,
sim, pelo Poder Judiciario. Nao,
porém, aqueles dois, basicamen-
te, que sdo inerentes ao nucleo
do ato administrativo - chama-se
mérito, na verdade, é o mereci-
mento, é o nlcleo central do ato
-, que dizem respeito apenas a
que ou vale a decisdao da banca,
ou se substitui por uma decisao
que seria, no caso, do Poder Ju-
diciario. Quer dizer, o que o Po-
der Judiciario ndo pode é substi-
tuir-se a banca; se disser que é
essa a decisdo correta e ndo ou-
tra, que ai foge a questao da le-
galidade formal, nés vamos ter,
como bem apontou o Ministro
Teori, um juiz que se vale de um
perito que tem uma conclusao
diferente daquela que foi toma-
da pelos especialistas que com-
pdem a banca. Entdo, na verda-
de, isso ndo é controle, mas é
substituicao.

Por isso mesmo, neste caso,
ndo caberia de jeito nenhum a
sindicabilidade pelo Poder Judi-
cidrio, resguardando-se o que
Hely Lopes Meirelles chegava a
chamar de soberania da banca
quanto a esses elementos; quer
dizer, ndo é que a banca fique
inexpugnavel, absolutamente
como foi varias vezes acentuado
aqui. Lembrando ainda, e apenas
para fazer um apontamento, que
quando se fala - e o Ministro
Gilmar lembrou bem -, em reser-
va de administracdo, ndao é do
Poder Executivo, porque isso vale
para a atividade administrativa
de qualquer dos Poderes, inclui-
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do ai o Poder Judiciario, em cujos
concursos, realmente nao pode
ter as suas bancas substituidas
pelo Poder Judicidrio. Ressalva
feita ao controle de legalidade
quanto aos aspectos que sdo ob-
jetivos, e, por isso, sindicaveis, o
que nao se da neste caso, razao
pela qual, Senhor Presidente, eu
acompanho as inteiras o voto do
Ministro-Relator, dando provi-
mento ao Recurso Extraordinario.

E como voto, Senhor Presi-

dente.
kkhkkkhkhkhkhkhkkhkk*k

O SENHOR MINISTRO MARCO
AURELIO - Presidente, na origem,
o recurso extraordindrio ndao me-
receu processamento, porque a
matéria versada nas razdes
recursais ndo teria sido objeto de
debate e decisdo prévios, de
prequestionamento. O que se ar-
ticulou nas razoes recursais? Que
teria havido ofensa ao artigo 2°
da Constituicao Federal, no que
encerra a separacao e harmonia
dos Poderes.

Em passo seguinte, aludiu-se
ao que seria a quebra da
isonomia. O Tribunal de origem
nao adotou, pelo menos de for-
ma explicita, entendimento a res-
peito dessas matérias. Defrontou-
se com quadro fatico e, conside-
rada a lei do certame, o edital,
glosou a postura adotada pela
Mesa que implementou a corre-
¢ao das provas.

Entdo, em um primeiro passo,
nao conhego do recurso, porque
ndo se admite o prequestiona-
mento implicito, no que o insti-
tuto passaria a ficar ao sabor da

capacidade intuitiva do érgao que
viesse a julga-lo.

Ha mais, Presidente. No caso
concreto, ndo houve tentacao; os
desembargadores nao foram ten-
tados no que confirmaram a deci-
sdo do Juizo. Nao se fez em jogo
concurso na area juridica, mas na
area médica, na area da saude, um
concurso para o cargo de enfermei-
ro. Ndo é dado assentar, de forma
peremptoria, que ndo cabe questi-
onar situacao juridica envolvendo
interesses subjetivos, interesses dos
candidatos, ja que é clausula pétrea
a do livre acesso ao Judiciario, para
reparar lesdo a direito ou para afas-
tar-se ameaca de lesdo a direito, o
que justifica o que alguns apontam
como a industria das liminares, das
tutelas antecipadas. Nao ha qual-
quer industria nesse campo, por-
que, a aguardar o julgamento fi-
nal da causa, ter-se-a a transforma-
¢do, na maioria das vezes, da ame-
aca de lesdo, em lesdo ao proprio
direito. Assento a premissa de que
é possivel chegar-se a ultima trin-
cheira da cidadania, para se ques-
tionar a legitimidade ou ndo de um
concurso publico.

Presidente, o pedido inicial, fei-
to na peca primeira da ac¢ao, foi jul-
gado pelo Juizo apenas parcialmen-
te procedente. Ha mais: a sentenca
prolatada foi objeto de impugnacao,
no campo voluntario, apenas pelos
candidatos. O Estado nao interpés
recurso, no que a sentenca estam-
pou, de inicio, a procedéncia-como
disse — parcial do pedido formulado
na acdo. O que houve foi a aprecia-
¢do do todo, ante o instituto — ndo
se pode falar em recurso —da remes-
sa obrigatoria.
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O que h4, segundo premissas
do acérdao impugnado - e julgo
o extraordinario, ja que estou em
sede extraordindria, a partir dessa
verdade formal? Houve uma pro-
va objetiva, a envolver sim ou ndo
quanto as respostas. Pelo edital,
somente haveria, no tocante a
cada questdo, uma resposta cor-
reta, mas a banca, que confeccio-
nou essa prova objetiva, lancou
questdes com mais de uma opcao
correta, e s6 poderia — repito - o
candidato assinalar uma opc¢ao
como correta. Por isso, o Juizo glo-
sou certas questdes, e o Tribunal
confirmou essa glosa das questdes.

Segundo a matéria que tam-
bém gerou a declaracdao de
insubsisténcia, com dacdo de pon-
tos relativamente a certas ques-
tdes, no edital, certo ou errado —
nao cabe a essa altura perquirir —
, direcionou-se a certa doutrina.
Disse-se qual seria a linha doutri-
ndria que seria admitida na solu-
¢do das questdes versadas. Poste-
riormente, abandonou-se essa li-
nha doutrinaria para agasalhar-se
doutrina diversa da revelada no
edital do concurso.

Ante esse contexto, vencido na
preliminar do recurso, quanto ao
ndo conhecimento - inicialmen-
te, ndo conheco do recurso, por
falta de prequestionamento,
quanto a matéria harmonia e se-
paracdo dos Poderes, e isonomia
—, desprovejo-o.

VOTO

O SENHOR MINISTRO
RICARDO LEWANDOWSKI (PRE-
SIDENTE) - Ministro Marco Auré-

lio, eu queria fazer uma questao
a Vossa Exceléncia, que agora es-
miucou a sentenca.

Eu tenderia, data venia, nao
concordar com Vossa Exceléncia,
no que tange a questao doutri-
ndria, porque, ainda mais se tra-
tando de um campo que escapa
ao Direito, é muito dificil o juiz
dizer que se adotou uma ou ou-
tra linha doutrinaria, e eu ndo me
atreveria a tanto.

Mas Vossa Exceléncia traz a
colacdo uma questao objetiva,
que, parece-me, deva ser conside-
rada por este Plenario, ou pelo
menos por este juiz que fala a Vos-
sa Exceléncia, que é a questao de
ter-se admitido, relativamente a
certas questdes que comportavam
Unica, uma Unica resposta, mais
do que uma resposta correta.

O SENHOR MINISTRO MARCO
AURELIO - E ndo haveria o item

“mais de uma resposta corre-
ta”; ndo havia esse item.

O SENHOR MINISTRO RICAR-
DO LEWANDOWSKI (PRESIDEN-
TE) - Nao havia, mas se admitiu?

O SENHOR MINISTRO MARCO
AURELIO - Sim.

A premissa da decisdo do
Juizo, e ado acérdao, é esta: pro-
va objetiva com mais de uma
opg¢ao tida como correta.

O SENHOR MINISTRO RICAR-
DO LEWANDOWSKI (PRESIDEN-
TE) - Bem, neste caso, inclusive
isso foi dito da tribuna pelo emi-
nente representante da OAB,
Doutor Claudio Pereira de Souza
Neto: quando ha uma discrepan-
cia entre o edital e o resultado
do concurso - e eu me curvo ao
entendimento de Vossa Excelén-
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cia que estudou com mais afinco
e de forma mais acurada essa sen-
tenca -, eu sou obrigado a admi-
tir que houve realmente uma
dissonancia, a qual abre o espaco
para a sindicancia do Poder Judi-
ciario, data venia.

O SENHOR MINISTRO GIL-
MAR MENDES (RELATOR) - Data
venia, Presidente, ndo é caso de
divércio entre a questdao e o
edital. O que se diz é que algu-
mas questdes ndo teriam respal-
do na bibliografia listada no
edital. Nao se trata, portanto, e
foi por isso inclusive que eu ...

O SENHOR MINISTRO LUIZ
FUX - E que poderia haver outras
alternativas ...

O SENHOR MINISTRO GIL-
MAR MENDES (RELATOR) - E.
Poderia haver outras alternativas;
que teriam sido considerados au-
tores diversos; quer dizer, abre
um universo realmente de gran-
de inseguranca.

A jurisprudéncia, quanto ao
nao cumprimento de edital, até
me lembrava, ja discutia isso em
particular com o ministro Toffoli,
citei o precedente do ministro
Eros Grau e, ai, é pacifica a juris-
prudéncia, ndao é? Se amanha
aparecer uma questao que nao
consta do edital, mas, veja, ai o
juiz ndo substitui o avaliador,
nem a banca. Simplesmente, ird
dizer: esta questdao ndo estava
colocada.

Num concurso da Procurado-
ria da Republica se ndo tivesse a
matéria “Direito Previdenciario”
e la aparecessem questdes de
“Previ-denciario” - ndo é? -, o juiz
faria meramente essa avaliagao:

é um caso de matéria
"previdenciaria” que nao foi pre-
vista no edital.

Mas ndo é o de que se cuida
aqui! Tanto é que o que o juiz
houve por bem fazer foi anular
todas aquelas questdes, porque
considerou que, de alguma for-
ma, haveria incongruéncia no
gabarito ou na correcéo.

O SENHOR MINISTRO RICAR-
DO LEWANDOWSKI (PRESIDEN-
TE) - Entdo, Ministro Marco Au-
rélio, pedirei vénia a Vossa Exce-
Iéncia, primeiro, para conhecer,
porque entendo que houve um
prequestionamento, pelo menos,
implicito, daquilo que se discute
nos autos, sobretudo no que tan-
ge a separacgao dos Poderes.

De outra parte, com as expli-
cacdes do Relator, eu vou também
dar provimento ao Recurso, en-
tendendo que o juiz fez uma in-
terpretacdo, relativamente as
questdes, entendendo que as
questdes ndo estavam contidas
bibliografia assinalada no edital.

DEBATE

O SENHOR MINISTRO RICAR-
DO LEWANDOWSKI (PRESIDEN-
TE) - Agora nés teriamos de,
como se trata de uma repercus-
sdo geral, de enunciar uma tese.
O Ministro Fux iniciou a elabora-
¢do de uma tese. O Relator ja tem
uma tese preparada para apresen-
tar ao Plenério?

O SENHOR MINISTRO GIL-
MAR MENDES (RELATOR) - Pre-
sidente, eu acho que é aquilo que
consta da nossa prépria propos-
ta: ndo cabe ao Poder Judiciario
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substituir banca examinadora
para reavaliar respostas e notas a
elas atribuidas.

O SENHOR MINISTRO RICAR-
DO LEWANDOWSKI (PRESIDEN-
TE) - Ministro Fux, esta de acor-
do ou quer a acrescentar algo
mais?

O SENHOR MINISTRO LUIZ
FUX - Nesse ponto especifico, es-
tou de acordo, mas acho que po-
deriamos fechar a outra porta no
tocante a questdes teratoldgicas
e ilegalidades.

A SENHORA MINISTRA CAR-
MEN LUCIA - Acho que ndo. Data
venia, penso que seja melhor o
que o Ministro-Relator propode.
Vossa Exceléncia propde que nao
cabe ao Poder Judiciario substi-
tuir-se. Talvez, se fizéssemos de
maneira mais direta: ndo cabe ao
Poder Judiciario substituir-se, ndo
cabe, talvez, a sindicabilidade.
Ou seja, no sentido de o Poder
Judiciario nado se substituir, como
o Ministro propde.

O SENHOR MINISTRO LUIZ
FUX - Dar um sentido a essa pala-
vra “substituir”.

A SENHORA MINISTRA CAR-
MEN LUCIA - Dar um sentido a isso
para nao ficar solto. Todo mundo
vai entrar dizendo isso: substituirse?
Aqui ndo é substituicao.

O SENHOR MINISTRO GIL-
MAR MENDES (RELATOR) - H4
expressdes que aparecem nos pre-
cedentes do Tribunal: os critérios
adotados por banca examinado-
ra de um concurso ndao podem ser
revistos pelo Judiciario.

Podemos usar na forma di-
reta.

A SENHORA MINISTRA CAR-

MEN LUCIA - Isso.

O SENHOR MINISTRO LUIZ
FUX - Ficou bom.

A SENHORA MINISTRA CAR-
MEN LUCIA - Eu digo isso, Mi-
nistro Gilmar, para nao virem
dizer: olha, mas o meu caso é
diferente. Aqui, o juiz se subs-
tituiu.

O SENHOR MINISTRO RICARDO
LEWANDOWSKI (PRESIDENTE) -
Todos de acordo? E uma tese
sintética.

O SENHOR MINISTRO LUIZ
FUX - Fica minimalista, e é até
bom, porque qualquer coisa a
mais pode ...

O SENHOR MINISTRO GIL-
MAR MENDES (RELATOR) - Os
critérios adotados pela banca exa-
minadora de um concurso nao
podem ser revistos pelo Judicia-
rio.

A SENHORA MINISTRA CAR-
MEN LUCIA - Isso, porque assim
nado cabe a revisao judicial.

O SENHOR MINISTRO RICAR-
DO LEWANDOWSKI (PRESIDEN-
TE) - Nao cabe.

Evidentemente, diante do
principio da inafastabilidade da
jurisdicdo, os casos teratoldgicos
serdao naturalmente revistos.

Ministro Marco Aurélio, Vossa
Exceléncia quer se manifestar so-
bre a tese?

O SENHOR MINISTRO MARCO
AURELIO — A minoria ndo tem
voz quanto a tese!

O SENHOR MINISTRO RICAR-
DO LEWANDOWSKI (PRESIDEN-
TE) - Em nosso Plenario, enquan-
to for Presidente, Vossa Excelén-
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cia sempre tera voz.

O SENHOR MINISTRO MARCO
AURELIO - A essa altura, para
mim — pelo menos penso assim —
, seria incongruéncia adotar en-
tendimento contrario ao voto
proferido, no sentido do
desprovimento do recurso.

EXTRATO DE ATA

Decisao: O Tribunal, aprecian-
do o tema 485 da repercussao ge-
ral, por maioria e nos termos do
voto do Relator, conheceu e deu
provimento ao recurso extraordi-
nario, vencido o Ministro Marco
Aurélio, que nao conhecia do re-
curso e, superada a questao, ne-
gava-lhe provimento. O Tribunal
fixou a tese de que os critérios
adotados por banca examinado-
ra de um concurso ndo podem ser
revistos pelo Poder Judiciario, nao
havendo o Ministro Marco Auré-
lio se manifestado no ponto. Au-
sentes, justificadamente, o Minis-
tro Celso de Mello e o Ministro

Roberto Barroso, que representa
o Tribunal na “Brazil Confe-
rence”, na Universidade de Har-
vard, e na “Brazilian Undergra-
duate Student Conference”, na
Universidade de Columbia, Esta-
dos Unidos. Falaram, pelo amicus
curiae Estado do Rio Grande do
Sul, a Dra. Ivete Maria Razerra,
OAB/RS 25.058, e, pelo amicus
curiae Conselho Federal Da Or-
dem Dos Advogados Do Brasil —
CFOAB, o Dr. Claudio Pereira de
Souza Neto, OAB/RJ 96.073. Ple-
nario, 23.04.2015.

Presidéncia do Senhor Minis-
tro Ricardo Lewandowski. Presen-
tes a sessdo os Senhores Ministros
Marco Aurélio, Gilmar Mendes,
Carmen Lucia, Dias Toffoli, Luiz
Fux, Rosa Weber e Teori Zavascki.

Procurador-Geral da Republica,
Dr. Rodrigo Janot Monteiro de
Barros.

p/ Fabiane Pereira de Oliveira
Duarte
Assessora-Chefe do Plenario
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EMENTA OFICIAL

ADMINISTRATIVO E PROCESSU-
AL CIVIL. RECURSO ORDINARIO
EM MANDADO DE SEGURANCA.
AUTUACOES DECORRENTES DO
DESCUMPRIMENTO DE LEIS ESTA-
DUAIS E MUNICIPAIS QUE REGU-
LAMENTAM AS CONDICOES PARA
PRESTACAO DE SERVICOS NAS
AGENCIAS BANCARIAS. ARGUICAO
DE INCONSTITUCIONALIDADE
ACOLHIDA POR ESTE TRIBUNAL.
COMPETENCIA EXCLUSIVA DOS
MUNICIPIOS. INTERESSE LOCAL.
JURISPRUDENCIAS DO STJ E STF.

1. Hip6tese de mandado de
seguranca coletivo visando a sus-
pensdo e anulacao de autos de in-
fracdes lavrados com base nas
Leis Estaduais n. 3.533/01, 3.273/
99, 3.219/99 e 3.663/01 e Leis Mu-
nicipais n. 3.108/09, 2.861/99,
3.018/99 e 3.300/02, que regula-
mentam as condi¢des para a pres-
tacdo de servicos ao consumidor,
tais como: o tempo razoavel de
espera para atendimento, a neces-
sidade de colocacdo de assentos
nas filas especiais, a instalacdo de
banheiros e bebedouros para cli-
entes, a disponibilizacdo de ca-

deiras de rodas para clientes mai-
ores de 65 anos e a manutenc¢ao
obrigatéria de cameras nos caixas
eletronicos.

2. A questio iuris ndo reclama
maiores discussdes, porquanto,
por ocasidao do acolhimento da
arguicao de inconstitucionalidade
das Leis do Estado do Rio de Ja-
neiro, a Corte Especial deste Tri-
bunal expressamente assentou
que as questdes acerca do funci-
onamento interno das agéncias
bancérias sdo vinculadas ao inte-
resse local, cuja competéncia
legislativa é do Municipio.

3. Por conseguinte, ndo viola
direito liquido e certo dos impe-
trantes a lavratura de auto de in-
fracdo com base em lei munici-
pal, com a consequente imposi-
¢do de multa por descumpri-
mento dessas normas, sendo que
o0 mesmo, entretanto, nao se
pode dizer no que tange ao au-
tos lavrados com supedaneo em
legislacdes estaduais. Precedentes
do STJ e STF.

4. Recurso ordinario parcial-
mente provido, para o fim de
desconstituir a autuacdes lavradas
contra as associadas da impe-

" Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/
?componente=ITA&sequencial=1386148&num_registro=200900306407 &data=

20150319&formato=PDF
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trante com supedaneo nos textos
normativos estaduais.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos
os autos em que sdo partes as aci-
ma indicadas, acordam os Minis-
tros da PRIMEIRA Turma do Su-
perior Tribunal de Justica, por
unanimidade, dar parcial provi-
mento ao recurso ordinario em
mandado de seguranca, para o
fim de desconstituir a autuagdes
lavradas contra as associadas da
impetrante com supedaneo nos
textos normativos estaduais, nos
termos do voto do Sr. Ministro
Relator. Os Srs. Ministros Sérgio
Kukina, Regina Helena Costa,
Marga Tessler (Juiza Federal
convocada do TRF 4° Regido) e
Napoledo Nunes Maia Filho (Pre-
sidente) votaram com o Sr. Minis-
tro Relator.

Brasilia (DF), 03 de marco de
2015(Data do Julgamento).

MINISTRO BENEDITO GONCAL-
VES.

Relator.

RMS 28.910/RJ - DJe 19/03/2015.

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO BENE-
DITO GONCALVES (Relator): Tra-
ta-se de recurso ordinario em
mandado de seguranca interpos-
to pela Federacao Brasileira das
Associacdes de Bancos - Febraban,
contra acérdao oriundo do Tribu-
nal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro, cuja ementa esta con-
signada nos seguintes termos (fls.
595/597):

MANDADO DE SEGURANGCA
PARA SUSPENDER A EFICACIA
DE AUTOS DE INFRACAO LA-
VRADOS COM BASE EM LEIS
ESTADUAIS DE MUNICIPAIS
QUE DETERMINAM AOQOS BAN-
COS COLOCAR ASSENTOS NAS
FILAS ESPECIAIS PARA APOSEN-
TADOS, PENSIONISTAS, GES-
TANTES E DEFICIENTES FiSICOS,
INSTALAR BANHEIROS E BEBE-
DOUROS PARA ATENDIMENTO,
COLOCAR CADEIRAS DE RODAS
A DISPOSICAO DOS MAIORES
DE 65 ANOS QUE APRESENTEM
DIFICULDADES DE LOCOMO-
CAO, MANTER PELO MENOS
UM SEGURANCA E CAMERA DE
VIDEO JUNTO A CADA CAIXA
ELETRONICO E ESTABELECER
PRAZO MAXIMO DE VINTE MI-
NUTOS EM FILA PARA ATENDI-
MENTO, COM O OBJETIVO DE
AFASTAR A EXIGENCIA DE
MULTAS ORIGINADAS DESSAS
AUTUACOES, ASSIM COMO 0S
EFEITOS DELAS DECORRENTES
E PARA QUE SE ABSTENHAM
AS AUTORIDADES APONTA-
DAS COMO COATORAS DE IM-
POR NOVAS SANCOES AOS AS-
SOCIADOS DA IMPETRANTE,
MEDIANTE A LAVRATURA DE
NOVOS AUTOS DE INFRACAO
COM BASE NOS DIPLOMAS LE-
GAIS ANTES REFERIDOS. PRELI-
MINAR DE ILEGITIMIDADE ATI-
VA QUE SE REJEITA, JA QUE A
IMPETRANTE ESTA AUTORIZA-
DA A REPRESENTAR JUDICIAL-
MENTE SEUS ASSOCIADOS NA
BUSCA A DEFESA DE SEUS DI-
REITOS E INTERESSES, CONSO-
ANTES PREVISAO ESTATUTA-
RIA E EM DECORRENCIA DA
LEGITIMACAO EXTRAORDINA-
RIA CONFERIDA PELO ART. 5°,
LXX, “b"” DA CONSTITUICAO FE-
DERAL. WRIT CUJA SOLUCAO
PASSA, NECESSARIAMENTE,
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PELA ANALISE DA CONSTI-
TUCIONALIDADE DAS LEIS QUE
MOTIVARAM AS AUTUACOES.
ARGUICAO DE INCONSTITUCIO-
NALIDADE DOS DIPLOMAS LE-
GAIS QUE FUNDAMENTAM A
IMPETRACAO DO MANDAMUS.
E DO COLENDO ORGAO ESPE-
CIAL A COMPETENCIA PARA A
DECLARACAO DE INCONSTITU-
CIONALIDADE DE LEIS ESTADU-
AlIS E MUNICIPAIS. NAO CO-
NHECIMENTO DO PRESENTE
MANDADO DE SEGURANCA
EM RELACAO A LEI ESTADUAL
N° 3.273/1999 E A LEI DO MU-
NICiPIO DO RIO DE JANEIRO N°
2.861/1999, UMA VEZ QUE
AMBAS JA FORAM OBJETO DE
ARGUICOES DE INCONSTITU-
CIONALIDADE JA DECIDIDAS
PELO TJRJ. ACOLHIMENTO PAR-
CIAL DA ARGUICAO DE IN-
CONSTITUCIONALIDADE NO
QUE SE REFERE A PARTE FINAL
DO § UNICO, DO ARTIGO 2°, DA
LEI DO MUNICIPIO DE BARRA
MANSA N° 3.018/1999 E DO
INCISO IV, DO ARTIGO 5°, DA LEI
DO MUNICIiPIO DE NOVA
IGUACU N° 3.018/1999. REJEI-
CAO DA ARGUICAO DE CONS-
TITUCIONALIDADE DAS DE-
MAIS LEIS IMPUGNADAS PELA
IMPETRANTE. CONCESSAO
PARCIAL DA SEGURANCA APE-
NAS NO QUE SE REFERE AOS
EFEITOS DO § UNICO, DO ARTI-
GO 2°, DA LEI DO MUNICIPIO DE
BARRA MANSA N° 3.018/1999
E DO INCISO IV, DO ARTIGO 5°,
DA LEI DO MUNICIPIO DE NOVA
IGUACU N° 3.018/1999.

Desse desate, foram opostos
embargos declaratoérios, que res-
taram rejeitados as fls. 613/616.

Em suas razdes, a recorrente
defende, em suma, que “as ativi-

dades dos estabelecimentos ban-
carios, e tudo mais que diz res-
peito ao seu funcionamento re-
gular, estdo inseridas na compe-
téncia legislativa privativa da
Unido, vedada qualquer interven-
¢ao dos Estados e Municipios”
(fls. 646).

Alega que “nao existe espaco
constitucional que permita ao Es-
tado ou Municipio legislarem
acerca do funcionamento do sis-
tema financeiro em suas mais va-
riadas facetas”, posto que “so-
mente a Unido, com carater de
exclusividade, é que é atribuido
tal mister” (fls. 645/646), além de
que a Sumula 19 do STJ, segundo
a qual a fixacdo do horério ban-
cario para atendimento ao publi-
co é de competéncia da Uniao,
corroboraria esse entendimento.

Sob esse contexto, requer o
provimento deste recurso ordina-
rio, com o fim de que seja refor-
mado o acérdao atacado e con-
cedida a seguranca “em sua tota-
lidade em relagdo as Leis Estadu-
ais n°3.533/01, 3.273/99, 3.213/99,
3.663/01 e Municipais n° 3.108/99
(Barra Mansa), 3.018/99 (Nova
Iguacu) e 3.300/02 (Barra Mansa),
para o fim de desconstituir as
autuacodes lavradas contra as as-
sociadas da Impetrante com
supedaneo em tais textos
normativos, bem como para ini-
bir [...] novas autuacdes” e
“subsidiariamente, [...] pelo me-
nos, a concessao da ordem para a
reforma parcial dos vv. Acérdaos
no tocante as Leis Municipais que
pretendem regulamentar o tem-
po de atendimento dos clientes
nas agéncias bancarias [...] e, ain-
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da, no que diz respeito a Lei Es-
tadual que pretende transferir
para as agéncias bancarias o de-
ver do estado de zelar pela segu-
ranca publica” (fls. 595).

Apresentaram contrarrazdes o
Estado do Rio de Janeiro (fls. 669-
688), o Municipio de Barra Gran-
de (fls. 704-707), o Municipio de
Nova Iguacu (fls. 714-719) e a Ca-
mara Municipal de Nova Iguacu
(fls. 722).

O Ministério Publico Federal,
em seu parecer de fls. 825/837,
opinou pelo ndo provimento do
recurso.

As fls. 861/867, a Primeira Tur-
ma deste STJ instaurou incidente
de inconstitucionalidade das leis
em questado, o qual foi acolhido,
por maioria, pela Corte Especial,
nos termos do voto do relator (fls.
908/961), para declarar a
inconstitucionalidade incidenter
tantum das Leis n°s 3.533/01,
3.273/99, 3.213/99, 3.663/01, do
Estado do Rio de Janeiro, as quais
regularam matéria da competén-
cia dos Municipios.

Em nova manifesta¢do, o MPF
opinou pelo provimento do re-
curso, nos termos do parecer de
fls. 971/981.

E o relatério.

VOTO

O SENHOR MINISTRO BENE-
DITO GONCALVES (Relator):
Como visto, trata-se de mandado
de seguranca coletivo impetrado
pela Fenabran visando a suspen-
sdo e anulacao de autos de infra-
¢Oes lavrados contra os seus asso-
ciados com base nas Leis Estadu-

aisn. 3.533/01, 3.273/99, 3.219/99
e 3.663/01 e Leis Municipais n.
3.108/09, 2.861/99, 3.018/99 e
3.300/02, que regulamentam as
condicdes para a prestacao de ser-
vicos ao consumidor, tais como:
o tempo razoavel de espera para
atendimento, a necessidade de
colocacdo de assentos nas filas
especiais, a instalacdo de banhei-
ros e bebedouros para clientes, a
disponibilizacdo de cadeiras de
rodas para clientes maiores de 65
anos e a manutencdo obrigatéria
de cameras nos caixas eletroni-
Cos.

A questio juris ndo reclama
maiores discussdes, porquanto,
por ocasido do acolhimento da
arguicao de inconstitucionalidade
das Leis 3.213/99, 3.273/99, 3.533/
01 e 3.663/01 do Estado do Rio de
Janeiro, a Corte Especial deste
Tribunal expressamente assentou
que as questdes acerca do funci-
onamento interno das agéncias
bancarias sdo vinculadas ao inte-
resse local, cuja competéncia
legislativa € do Municipio, con-
soante a seguinte ementa (fls.
910):

CONSTITUCIONAL, PROCESSU-
AL CIVIL E ADMINISTRATIVO. IN-
CIDENTE DE INCONSTITUCIO-
NALIDADE. LEIS N°S 3.533/01,
3.273/99, 3.213/99, 3.663/01,
DO ESTADO DO RIO DE JANEI-
RO. FUNCIONAMENTO INTER-
NO DE AGENCIAS BANCARIAS.
MATERIAS DE COMPETENCIA
DO MUNICIPIO.

1. Trata-se de incidente de in-
constitucionalidade das Leis Es-
taduais n°s 3.533/01, 3.273/99,
3.213/99, 3.663/01, que deter-
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minam a colocacao de assentos
nas filas especiais para aposen-
tados, pensionistas, gestantes e
deficientes fisicos, a instalacdo
de banheiros e bebedouros
para atendimento aos clientes,
a disponibiliza¢do de cadeira de
rodas para atendimento ao ido-
so e a ado¢do de medidas de
seguranca em favor de consu-
midores usuarios de caixas ele-
trénicos nas agéncias bancarias
situadas no Estado do Rio de
Janeiro.

2. As matérias tratadas nos re-
feridos textos legais dizem res-
peito ao funcionamento inter-
no das agéncias bancarias e, por
conseguinte, as atividades-meio
dessas institui¢des, no intuito de
amparar o consumidor, propici-
ando-lhe um melhor espaco fi-
sico e um tratamento mais res-
peitoso e humanitario.

3. Trata-se, portanto, de ques-
tdes de evidente interesse lo-
cal, cuja competéncia legislativa
é do Municipio, por forca do dis-
posto no artigo 30, |, da Consti-
tuicdo Federal, e ndo do Esta-
do, a quem é vedado implicita-
mente normatizar matérias ex-
pressamente afetas a outros
entes publicos pela Constituicdo
Federal.

4. Nesse sentido é a licdo de
Alexandre de Moraes (in Direi-
to Constitucional, 232 Edicdo,
2008, pag. 306): “A regra pre-
vista em relacdo a competén-
cia administrativa dos Estados-
membros tem plena aplica-
bilidade, uma vez que sdo re-
servadas aos Estados as com-
peténcias legislativas que nao
Ihes sejam vedadas pela Cons-
tituicdo. Assim, os Estados-
membros poderdo legislar so-
bre todas as matérias que ndo
Ihes estiverem vedadas implici-

ta ou explicitamente. Sao
vedacdes implicitas as compe-
téncias legislativas reservadas
pela Constituicdo Federal a
Unido (CF, art. 22) e aos munici-
pios (CF, art. 30)".

5. Seguindo a mesma linha de
entendimento firmada pelo STF,
a jurisprudéncia do STJ pacifi-
cou-se no sentido de que, por
haver evidente interesse local,
é dado ao Municipio legislar so-
bre o funcionamento em insti-
tui¢des bancarias, nos termos
do artigo 30, |, da, CF. Preceden-
tes: AgRg no RExt 427.463-RO,
Rel. Min. Eros Grau, DJ
19.5.2006; AgRg no Al 347.717/
RS, Rel. Min. Celso de Mello, DJ
5.8.2005; REsp 711.918/RS, Rel.
para acérdao Min. Jodo Otavio
de Noronha, DJ 13.2.2008; REsp
943.034 Rel. Min. Luiz Fux, DJ
23.10.2008; (REsp 471.702/RS,
Rel. Min. Eliana Calmon, DJ
16.08.2004, e REsp n° 598.183/
DF, Rel. Min. Teori Zavascki, DJ
de 27.11.2006.

6. E de se concluir que o Estado
do Rio de Janeiro ndo tinha
competéncia para legislar sobre
o atendimento ao publico no in-
terior de agéncias bancérias
que, por se tratar de questdo
vinculada a interesse local, é do
Municipio.

7. Arguicdo de inconstitu-
cionalidade acolhida.

Sendo assim, é de se concluir
que nao viola direito liquido e
certo dos impetrantes a

lavratura de auto de infracdo
com base em lei Municipal, com
a consequente imposicdo de mul-
ta, por descumprimento das nor-
mas citadas.

O mesmo, entretanto, nao se
pode dizer no que tange ao au-
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tos lavrados com base em legis-
lacdes estaduais, considerando
que, como ja decidido por esta
Corte, é dado ao Municipio legis-
lar sobre o funcionamento em ins-
tituicdes bancarias, por forca do
disposto no artigo 30, I, da, CF,
por haver evidente interesse lo-
cal.

Nesse sentido, vale conferir os
julgados do e. STF, verbis:

AGRAVO REGIMENTAL NO RE-
CURSO EXTRAORDINARIO.
AGENCIAS BANCARIAS. TEMPO
DE ATENDIMENTO AO PUBLI-
CO. COMPETENCIA. MUNICIPIO.
ART. 30, I, CB/88. FUNCIONA-
MENTO DO SISTEMA FINANCEI-
RO NACIONAL. ARTS. 192 E 48,
XIll, DA CB/88.

1. O Municipio, ao legislar
sobre o tempo de atendi-
mento ao publico nas agén-
cias bancarias estabelecidas
em seu territorio, exerce
competéncia a ele atribuida
pelo artigo 30, I, da CB/88.
2. A matéria nao diz respeito
ao funcionamento do Sistema
Financeiro Nacional [arts. 192 e
48, Xlll, da CB/88].

3. Matéria de interesse local.
Agravo regimental improvido
(AgRg no RExt 427.463-RO, Rel.
Min. Eros Grau, Primeira Turma,
DJ 19.5.2006).

ESTABELECIMENTOS BANCARI-
0S - COMPETENCIA DO MUNI-
CiPIO PARA, MEDIANTE LEI,
OBRIGAR AS INSTITUICOES FI-
NANCEIRAS A INSTALAR, EM
SUAS AGENCIAS, DISPOSITIVOS
DE SEGURANCA - INOCOR-
RENCIA DE USURPAGCAO DA
COMPETENCIA LEGISLATIVA
FEDERAL - ALEGACAO TARDIA

DE VIOLA(;AO AO ART. 144, §
8° DA CONSTITUIQAO - MATE-
RIA QUE, POR SER ESTRANHA
A PRESENTE CAUSA, NAO FOI
EXAMINADA NA DECISAO OB-
JETO DO RECURSO EXTRAOR-
DINARIO — INAPLICABILIDADE
DO PRINCIPIO ‘JURA NOVIT
CURIA' - RECURSO IMPROVIDO.
- O Municipio pode editar
legislacao prépria, com fun-
damento na autonomia
constitucional que lhe é ine-
rente (CF, art. 30, 1), com o
objetivo de determinar, as
instituicoes financeiras, que
instalem, em suas agéncias,
em favor dos usuarios dos
servicos bancarios (clientes
ou ndo), equipamentos des-
tinados a proporcionar-lhes
seguranca (tais como portas
eletronicas e camaras fil-
madoras) ou a propiciar-lhes
conforto, mediante ofereci-
mento de instalacoes sanita-
rias, ou fornecimento de ca-
deiras de espera, ou, ainda,
colocacao de bebedouros.
Precedentes (AgRg no Al
347.717/RS, Rel. Min. Celso de
Mello, Segunda Turma, DJ
5.8.2005).

No ambito da 12 Secdo do STJ,
colacionam-se os seguintes prece-
dentes:

ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL
PUBLICA. ATENDIMENTO BAN-
CARIO. COMPETENCIA LEGIS-
LATIVA DO ENTE MUNICIPAL.
REFORMA DE DECISAO DA ORI-
GEM EM REPRESENTACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE.
PRECEDENTES DO STJ E STF.

1. Trata-se, originariamente, de
Acao Civil Publica que debate o
cumprimento de Lei Municipal
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acerca de obrigagdes para ban-
cos (tempo de espera para aten-
dimento, escala de horério de
empregados, atendimento pre-
ferencial e vedacdo a discrimi-
na¢do entre clientes e nao cli-
entes).

2. A sentenca de improcedén-
cia foi mantida pelo Tribunal de
origem sob o fundamento de
que havia decisao eficaz do Tri-
bunal local, em representacado
de inconstitucionalidade, que
julgou inconstitucional a legis-
lacdo municipal por incompe-
téncia. Tal decisum foi atacado
por Recurso Extraordinario ndo
admitido. Contudo, o STF deu
provimento monocraticamente
ao respectivo Agravo 568.674/
RJ, em decisdo confirmada em
Agravo Regimental.

3. A Corte Especial do STJ
entende que o funcionamen-
to interno das agéncias ban-
carias e, por conseguinte, as
atividades-meio dessas ins-
tituicoes sao questoes de in-
teresse local, cuja competén-
cia legislativa é do Munici-
pio (Al no RMS 28.910/RJ, Rel.
Ministro Benedito Gongcalves,
Corte Especial, DJe 8.5.2012).
4. Recurso Especial provido para
julgar procedente a Acdo Civil
Publica (REsp

1.347.921/RJ, Rel. Min. Herman
Benjamin, Segunda Turma, DJe
20/03/2013).

PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL
PUBLICA. LEI MUNICIPAL QUE
FIXA O TEMPO MAXIMO DE ES-
PERA EM FILA DE AGENCIA
BANCARIA. RECURSO ESPECIAL
QUE DISCUTE INCONSTITUCIO-
NALIDADE DE LEI LOCAL E PRE-
SENCA DOS REQUISITOS DISCI-
PLINADOS PELOS ARTS. 273 E
461 DO CPC. AMPLIACAO DA

CONTROVERSIA DISCUTIDA NA
ORIGEM, QUE SE LIMITOU A
MAJORACAO DAS ASTREINTES
POR RECALCITRANCIA NO
CUMPRIMENTO DA ANTECIPA-
CAO DE TUTELA DEFERIDA.
INEXISTENCIA DE VIOLACAO
AO ART. 535 CPC. INESPE-
CIFICIDADE DOS PRECEDENTES
JURISPRUDENCIAIS COLACIO-
NADOS. DISSIDIO PRETORIANO
INOCORRENTE. MATERIA PACI-
FICADA NO STJ E NO STF.

1. O Ministério Publico ajuizou
Acao Civil Publica para compe-
lir a instituicdo bancaria recor-
rente ao cumprimento de duas
leis municipais que estabeleci-
am o tempo maximo de espera
em fila de agéncia bancéria.
Deferida a antecipa¢do de tu-
tela e constatada a recalci-
trancia ao seu cumprimento, as
astreintes foram majoradas,
dando origem ao presente re-
curso.

2. Nao ha ofensa ao art. 535
do CPCse o Tribunal a quo nem
mesmo tinha obrigacdo de se
manifestar sobre tema que
ndo guarda pertinéncia com
decisdo de primeiro grau, que
se limitou a majorar o valor das
astreintes. A discussdo sobre a
inconstitucionalidade da lei mu-
nicipal para disciplinar o tem-
po maximo de permanéncia
em fila de instituicdes bancari-
as deveria ter sido veiculada no
Agravo que hostilizou a deci-
sdo deferitéria da antecipacdo
de tutela, de modo que tanto
esse debate quanto aquele re-
lativo a presenca dos requisi-
tos dos arts. 273 e 461 do CPC
encontram ébice no art. 473 do
CPC, uma vez que a presenca
dos requisitos autorizadores
da antecipacdo de tutela ja foi
apreciada em anterior Agravo,
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julgado pelo TJ/MT. Incidéncia
da Sumula 7/STJ quanto ao
exame dos requisitos legais
para a concessdao da tutela
antecipatéria.

3. Ademais, a tese recursal ja
foi superada, sendo pacifica
a orientacao jurisprudencial
que reconhece aos Municipi-
os competéncia legislativa
para disciplinar o tempo
maximo de espera nas filas
em agéncias bancarias. Pre-
cedentes do STJ e do STF.

4. Os arestos colacionados néo
servem para comprovar o
dissidio pretoriano, dada a
inespecificidade daqueles julga-
dos, que versaram hipotese em
que se discutia lei disciplinadora
do horario de funcionamento de
agéncia bancaria, matéria que
nenhuma pertinéncia tem com
a espécie dos autos. Inaplica-
bilidade da Sumula 19/STJ. Pre-
cedentes.

5. Recurso Especial ndo provido
(REsp 1.322.983/MT, Rel. Min.
Herman Benjamin, Segunda
Turma, DJe 16/09/2013).

ADMINISTRATIVO - RECURSO
ESPECIAL PELAS ALINEAS A",
“B” E “C" - AGENCIA BANCA-
RIA: INSTALACAO DE SANITA-
RIOS E BEBEDOUROS - EXIGEN-
CIA PREVISTA EM LEIS MUNICI-
PAIS - COMPATIBILIDADE COM
A LEI FEDERAL 7.102/83.

1. Em matéria de funcionamen-
to de instituicdes financeiras, ha
competéncia concorrente das
trés esferas de poder (art. 24 e
25 da CF/88).

2. As Leis Municipais 19/97 e
28/98, ao especificar a neces-
sidade de instalacao de ba-
nheiros em agéncias banca-
rias, agiram dentro de sua
competéncia, que poderia,

inclusive, vir tracada em um
Codigo Municipal de Obras.
3. ALei 7.102/83, ao disciplinar
a seguranca para estabeleci-
mentos financeiros, resumiu-se
avincular o seu funcionamen-
to ao prévio parecer favoravel
do respectivo sistema de segu-
ranca pelo Ministério da Justi-
ca (art. 1°) e a atribuir ao mes-
mo Ministério a fiscalizacdo dos
estabelecimentos financeiros
guanto ao cumprimento da
mesma lei, podendo esta espe-
cifica competéncia ser delega-
da as Secretarias de Seguran-
¢a Publica dos Estados e do Dis-
trito Federal por convénio (art.
6°).

4. Normas municipais que nao
extrapolaram a lei federal, fi-
cando as alteracdes fisicas rea-
lizadas no estabelecimento
bancério sujeitas a aprovacao
do Ministério da Justica ou da
Secretdria de Seguranca Publi-
ca do Estado, se modificado o
sistema de seguranca.

5. Recurso especial improvido
(REsp 471.702/RS, Rel. Min.
Eliana Calmon, Segunda Turma,
DJ 16.08.2004).

PROCESSO CIVIL E ADMINISTRA-
TIVO. PERIODO MAXIMO DE
PERMANENCIA DE CLIENTES
EM FILAS DE ESTABELECIMEN-
TOS BANCARIOS. COMPETEN-
CIA MUNICIPAL. INAPLICABILI-
DADE DA SUMULA N. 19/STJ.
1. Compete ao Municipio le-
gislar sobre a fixacdo do pe-
riodo maximo de permanén-
cia de clientes nas filas de
agéncias bancarias.
2.Inaplicabilidade da Sumula n.
19/STJ ao caso dos autos.

3. Recurso especial improvido.
(REsp 711.918/RS, Rel. para
acérdao Min. Jodo Otavio
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de Noronha, julgado em
18.10.2007, DJ 13.2.2008, p.
149.)

PROCESSUAL CIVIL. ADMINIS-
TRATIVO. DIREITO DO CONSU-
MIDOR. TEMPO MAXIMO DE
ATENDIMENTO AO USUARIO
DE SERVICOS BANCARIOS. MA-
TERIA DE INTERESSE LOCAL.
COMPETENCIA LEGISLATIVA
MUNICIPAL. INTELIGENCIA DO
ART. 30, INCISOS I e I, DA CF/88.
PRECEDENTES DO STF E STJ.
VIOLACAO DO

1. As normas que estabele-
cem o tempo de atendimen-
to maximo nas agéncias ban-
carias sao de interesse local
(art. 30, I, CF/88), posto dis-
ciplinarem atividades-meio
daquelas instituicoes, no in-
tuito de amparar o consumi-
dor.

2. In casu, a Lei Municipal n°
5054/98, apenas, regulamen-
tou as condicdes para a presta-
¢do de servigos ao consumidor,
disciplinando o tempo razoavel
de espera para atendimento, o
gue nao se confunde com poli-
tica de crédito, cdambio, seguros
e transferéncia de valores, ma-
téria de competéncia privativa
da Unido (CF/88, artigo 22,
inciso VII, da CB/88). Preceden-
tes do STF e STJ: Ag Reg no RExt
427.463-RO, Rel. Min. Eros
Grau, DJ de 19.05.2006; RExt
432.789-SC, Min. Eros Grau, DJ
de 07.10.05; Al 429.760, Min.
Gilmar Mendes, DJ de 09.08.05;
AC 1.124-SC, Min. Marco Auré-
lio, DJ de 27.03.06; Al 516.268-
RS, Min. Celso de Mello, DJ de
18.08.05; SS 2.816, Min. Nelson
Jobim, DJ de 22.02.06; Resp. n°.
598183/DF, Rel. Min. Teori
Albino Zavascki, 17 Secdo, DJ,
27/11/2006; REsp 747.382-DF,

Min. Denise Arruda, DJ de
05.12.05; REsp 467.451-SC, Min.
Eliana Calmon, DJ de 16.08.04.
3. Recurso especial a que
se nega seguimento. (REsp
943.034 Relator Ministro Luiz
Fux, Data da Publicacdo 23/10/
2008).

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO
ESPECIAL. LEI DISTRITAL FIXAN-
DO TEMPO PARA ATENDIMEN-
TO DE CLIENTES DE AGENCIAS
BANCARIAS. ALEGACAO DE
QUE O ACORDAO RECORRIDO
JULGOU VALIDA A LEI LOCAL
EM FACE DA LEI FEDERAL. JU-
RISPRUDENCIA DO STF NO SEN-
TIDO DE QUE E DA COMPETEN-
CIA MUNICIPAL LEGISLAR SO-
BRE A MATERIA.

1. "A alteragdo superveniente
da competéncia, ainda que di-
tada por norma constitucional,
ndo afeta a validade da sen-
tenca anteriormente proferi-
da”, sendo que, “valida a sen-
tenca anterior do juiz que a
prolatou, subsiste a competén-
cia do tribunal respectivo” (CC
6.967-7, Min. Sepulveda Per-
tence, DJ de 26.09.97). Com
base em tal orientacdo a juris-
prudéncia do STJ afirmou a sua
competéncia para julgar recur-
sos especiais interpostos antes
da EC 45/04, mesmo quando
tratem de matéria que, por
forca da referida Emenda, foi
atribuida a outros érgéaos
jurisdicionais (Nesse sentido: CC
57.402, 12 Secdo, Min. José Del-
gado, DJ de 19.06.06, no CC
58.566, 12 Secdo, Min. Eliana
Calmon, DJ de 07.08.06, no
AgRg no REsp 809.810, 12 Tur-
ma, Min. JoséDelgado, DJ de
15.05.06 e no REsp 507.907, 22
Turma, Min.Castro Meira, DJ de
25.09.06).
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2. Assim, cabe ao STJ julgar os
recursos especiais interpostos
antes da EC/45/04, fundados na
alinea b do inciso Il do art. 105,
com a redagdo entdo vigente,
em que se alega que a decisdo
recorrida considerou valida a lei
local contestada em face da lei
federal.

3. Firmou-se a jurisprudén-
cia, tanto no STF (v.g.:
AgReg no RExt 427.463, RExt
432.789, AgReg no RExt
367.192-PB), quanto do STJ
(v.g.: REsp 747.382; REsp
467.451), no sentido de que
é da competéncia dos Muni-
cipios (e, portanto, do Dis-
trito Federal, no ambito do
seu territorio - CF, art. 32, §
1°) legislar sobre tempo de
atendimento em prazo razo-
avel do publico usuario de
instituicoes bancarias, ja que
se trata de assunto de inte-
resse local (CF, art. 30, I).
Assim, eventual antinomia ou
incompatibilidade entre a lei
municipal e a lei federal no tra-
to da matéria determina a
prevaléncia daquela em relacdo
a essa, e ndo o contrario.

4. Recurso especial a que se
nega provimento (REsp n°
598.183/DF, Rel. Min. TEORI
ZAVASCKI, DJ DE 27/11/2006).

Por derradeiro, cumpre ressal-
tar que as Leis Municipais 3.108/
09, 2.861/99, 3.018/99 e 3.300/02
apenas regulamentam as condi-
¢Oes para a prestagao de servicos
ao consumidor, disciplinando o

tempo razodvel de espera para
atendimento, o que nao se con-
funde com politica de crédito,
cambio, seguros e transferéncia
de valores, matéria de competén-
cia privativa da Unido (CF/88, ar-
tigo 22, inciso VII, da CB/88).

Isso posto, dou parcial provi-
mento ao recurso ordinario em
mandado de seguranca, para o
fim de desconstituir a autuagdes
lavradas contra as associadas da
impetrante com supedaneo nos
textos normativos estaduais.

E como voto.

CERTIDAO DE JULGAMENTO

Certifico que a egrégia PRIMEI-
RA TURMA, ao apreciar o proces-
so em epigrafe na sessdo realiza-
da nesta data, proferiu a seguin-
te decisao:

A Turma, por unanimidade, deu
parcial provimento ao recurso or-
dinario em mandado de seguran-
¢a, para o fim de desconstituir a
autuacdes lavradas contra as asso-
ciadas da impetrante com
supedaneo nos textos normativos
estaduais, nos termos do voto do
Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Sérgio
Kukina, Regina Helena Costa,
Marga Tessler (Juiza Federal
convocada do TRF 4° Regido) e
Napoledo Nunes Maia Filho (Pre-
sidente) votaram com o Sr. Minis-
tro Relator.
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EMENTA OFICIAL

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO
REPETITIVO. ART. 543-C DO CODI-
GO DE PROCESSO CIVIL. ACAO
MONITORIA. DEMONSTRATIVO
DA EVOLUCAO DA DIVIDA. AU-
SENCIA OU INSUFICIENCIA. SUPRI-
MENTO. ART. 284 DO CPC.

1. Parafinsdo art. 543-C, §§ 7°
e 8°, do CPC, firma-se a seguinte
tese: a peticdo inicial da acado
monitéria para cobranca de soma
em dinheiro deve ser instruida
com demonstrativo de débito atu-
alizado até a data do ajuizamento,
assegurando-se, na sua auséncia
ou insuficiéncia, o direito da par-
te de supri-la, nos termos do art.
284 do CPC.

2. Aplica-se o entendimento
firmado ao caso concreto e deter-
mina-se a devolug¢do dos autos ao
juizo de primeiro grau para que
conceda a autora a oportunida-
de de juntar demonstrativo de
débito que satisfaca os requisitos
estabelecidos neste acérdao.

3. Recurso provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos
estes autos em que sao partes as
acima indicadas,

acordam os Ministros da SE-
GUNDA SECAO do Superior Tribu-
nal de Justica, na conformidade
dos votos e das notas taquigrafi-
cas a seguir prosseguindo o jul-
gamento, apoés o voto-vista ante-
cipado do Sr. Ministro Marco
Buzzi acompanhando o Sr. Minis-
tro Relator, por unanimidade, dar
provimento ao recurso especial,
nos termos do voto do Sr. Minis-
tro Relator.

Para efeitos do artigo 543-C,
do Cédigo de Processo Civil, foi
fixada a seguinte tese: “A

peticao inicial da acdo moni-
téria para cobranca de soma em
dinheiro deve ser instruida com
demonstrativo de débito atuali-
zado até a data do ajuizamento,
assegurando-se, na sua auséncia
ou insuficiéncia, o direito da par-
te de supri-la, nos termos do arti-
go 284, do Coédigo de Processo
Civil.” Os Srs. Ministros Sidnei
Beneti (em sessdo anterior), Raul
Araujo, Paulo de Tarso Sanse-
verino, Maria Isabel Gallotti,
Ricardo Villas B6as Cueva, Marco
Buzzi (voto-vista) e Moura Ribei-
ro votaram com o Sr. Ministro
Relator.

Nao participou do julgamen-
to o Sr. Ministro Marco Aurélio

" Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/
?componente=ITA&sequencial=1338490&num_registro=200901627810&

data=20150415&formato=PDF
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Bellizze (art. 162, § 2°, RIST)).

Impedido o Sr. Ministro Anto-
nio Carlos Ferreira.

Brasilia (DF), 08 de abril de
2015(Data do Julgamento).

MINISTRO JOAO OTAVIO DE
NORONHA.

Relator.

REsp 1.154.730/PE (2009/
0162781-0) - DJe 15/04/2015.

RELATORIO

0 EXMO. SR. MINISTRO JOAO
OTAVIO DE NORONHA:

Na origem, EMPRESA GESTORA
DE ATIVOS (EMGEA), recorrente,
ajuizou acdo monitdéria em
desfavor de EMERSON ALVES DA
SILVA, na qual alegou que o re-
corrido contraiu financiamento
para aquisicdo de bem imovel,
mas deixou de pagar 90 (noven-
ta) prestacdes previstas no contra-
to particular de compra e venda
com garantia hipotecaria firma-
do entre as partes.

O juizo primevo indeferiu
liminarmente a inicial, extinguin-
do o processo sem anédlise do
mérito e declarando a caréncia de
acdo em face da falta de interes-
se de agir da autora, em relacao
a qual consignou que ja possuia
um titulo executivo representado
pelo contrato de mutuo
habitacional, nos termos do art.
1° da Lei n. 5.741/1971.

Interposto recurso de apela-
¢do, o Tribunal Regional Federal
da 5% Regido deixou assentado
tratar-se de matéria pacificada no
ambito daquela Corte que o con-
trato de mutuo habitacional vin-
culado a garantia hipotecaria, de

fato, constitui titulo executivo
extrajudicial, suficiente para
embasar acdo de execu¢do com
fundamento na Lein. 5.741/1971
ou no Decreto-Lei n. 70/1966.

Anotou, porém, que o contra-
to apresentado nao continha as
assinaturas de duas testemunhas,
circunstancia que o tornava ine-
ficaz como titulo executivo, por
nao se revestir das formalidades
legais exigidas pelo art. 585, lI,
do CPC.

Relativamente a viabilidade de
utilizacdo da monitoéria, decidiu
o Tribunal a quo que ainicial ndo
se fizera acompanhar do demons-
trativo do débito, “[...] documen-
to imprescindivel por indicar os
valores das presta¢des mensais, a
aplicacdo dos indices de reajus-
tes, a amortizacao, e demais ele-
mentos informadores da evolu-
¢do da divida, sendo aplicavel ao
presente caso, em face da seme-
lhanca das situagdes, o teor da
Sumula 247 do STJ, in verbis: O
contrato de abertura de crédito
em conta-corrente, acompanhado
do demonstrativo de débito,
constitui documento habil para o
ajuizamento da acdo monitdria”.

Esclareceu mais o Tribunal Re-
gional que a exigéncia da
liguidez do débito ndo se restrin-
ge aos contratos de crédito
rotativo, também se aplicando
aos contratos firmados no ambi-
to do Sistema Financeiro de Ha-
bitacdo por forca do seu carater
social.

O recurso especial foi admiti-
do na origem como representati-
vo da controvérsia, ficando
suspensos os demais recursos que
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tratam da mesma matéria até o
pronunciamento final do Superi-
or Tribunal de Justica.

N&o foram oferecidas contrar-
razoes.

Por decisdo disponibilizada no
DJe de 18.5.2011, o Ministro
Massami Uyeda determinou o
processamento do recurso pelo
regime previsto no art. 543-C do
CPC.

O douto representante do Mi-
nistério Publico Federal manifes-
tou-se pelo ndo conhecimento e
desprovimento do recurso espe-
cial.

A Defensoria Publica da Unido
requereu o ingresso no feito na
qualidade de amicus curiae, o que
foi deferido. Ndao apresentou
manifestacao, contudo.

E o relatério.

VoTO

0 EXMO. SR. MINISTRO JOAO
OTAVIO DE NORONHA:

O recurso especial foi interpos-
to com base no art. 105, inciso I,
alinea “a”, da Constituicao Fede-
ral e sustenta ter o acérdao re-
corrido violado a norma contida
no art. 1.102-A do Cédigo de Pro-
cesso Civil.

Registro, inicialmente, que,
embora ndo tenha havido
prequestionamento explicito da
matéria submetida a julgamento,
com indicacdo precisa do dispo-
sitivo legal tido por vulnerado, o
decisum regional abordou a ques-
tdo de maneira suficiente a
ensejar conhecimento do apelo.

De fato, apenas da leitura da
ementa do acérdao hostilizado ja

se apreende a tese em discussao.
Confira-se:

“Direito Processual Civil. Acdo
Monitéria. SFH. Contrato de Mu-
tuo Habitacional. Falta de assi-
natura de duas testemunhas.
Pressuposto legal. O contrato
de mutuo habitacional, vincula-
do a garantia hipotecaria, é ti-
tulo executivo extrajudicial, ser-
vindo de alicerce para acdo de
execucdo com base na Lei 5.741/
71, ou execuc¢do extrajudicial,
nos termos do Decreto-Lei 70/
66. No contrato em questao,
encontram-se ausentes as assi-
naturas de, ao menos, duas tes-
temunhas, sendo ineficaz como
titulo executivo, por nao se re-
vestir das formalidades legais,
como exige o art. 585, Il, do CPC.
E imprescindivel que o contrato
de mutuo se faca acompanhar
do demonstrativo da evolucdo
da divida, a fim de que possa
constituir-se em documento
habil para instruir a acdo
monitdria. Caréncia de Acdo.
Manutencdo da sentenca. Ape-
lacdo improvida” (sem grifos no
original).

O ponto central a ser analisa-
do, portanto, como ja definiu o
Ministro Massami Uyeda na deci-
sdo que admitiu o processamento
do recurso na forma estabelecida
no art. 543-C do CPC, é saber se o
demonstrativo do débito consti-
tui elemento essencial para
viabilizar o wuso da acéao
monitdria ou, mais exatamente,
se pode ser aplicado extensiva-
mente o 6bice da Sumula n. 247/
STJ aos contratos de mutuo imo-
biliario, valendo repetir aqui o
conteudo desse enunciado: “O
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contrato de abertura de crédito
em conta-corrente, acompanhado
do demonstrativo de débito,
constitui documento habil para o
ajuizamento da acdo monitdria”

Nao obstante o baixo forma-
lismo que caracteriza o procedi-
mento monitério, entendo, sem-
pre que se tratar de cobranca de
soma em dinheiro, ser indispen-
savel a apresentacao pelo credor
de demonstrativo que possibilite
ao devedor o perfeito conheci-
mento da quantia que |lhe esta
sendo reclamada.

De fato, embora seja possivel
a discussdao sobre o quantum
debeatur nos embargos a acao
monitdria, é necessario que haja
o detalhamento da divida, com a
indicacdo de critérios, indices e
taxas utilizados, a fim de que o
devedor possa validamente
impugna-los em sua peca de re-
sisténcia.

Conforme licdo de Anténio
Carlos Marcato (Procedimentos
Especiais , 10? ed. Sao Paulo:
Atlas, 2004, p. 308), “relativamen-
te as prestacOes pecunidrias e as
de dar coisas fungiveis, certamen-
te se exige ndo apenas a atuali-
dade do direito invocado pelo
autor, como, ainda, a liquidez e
a exigibilidade da prestacao cor-
respondente, pois, uma vez
convolado o mandado monitdrio
em titulo executivo judicial, ndo
se abrira qualquer oportunidade
para a liquidagdo do crédito. Essa
liquidez podera ser demonstrada
mediante simples cdlculos aritmé-
ticos elaborados pelo proprio au-
tor, que devera, entdo, instruir a

peticdo inicial com a memdria
discriminada daqueles, tal como
previsto no art. 604 do CPC, va-
lendo-se o réu dos embargos ao
mandado para impugnar tanto
os valores indicados quanto os
critérios utilizados para a sua apu-
racao”.

No mesmo sentido caminha a
doutrina de Luiz Rodrigues
Wambier e Eduardo Talamini
(Curso Avancado de Processo Ci-
vil, vol. 3, 10? ed. Sdo Paulo: RT,
2010, p. 348) quando aponta os
elementos que a inicial da acao
monitdria deve conter:

“A narrativa constante da
peca inicial e a prova escrita
apresentada pelo autor deve-
rdo abranger - ainda que indi-
retamente, como se frisou - a
constituicdo (o evento gerador)
e a exigibilidade (ocorréncia do
termo ou condicdo etc) do cré-
dito. Devera existir a adequa-
da exposicdo dos fatos
constitutivos do crédito preten-
dido: os documentos escritos
trazidos com a inicial, em vez
de dispensar tal narrativa, ape-
nas servirdo de prova dos fatos
narrados.

A fundamentacdo da peca ini-
cial e a prova escrita envolve-
rdo, ainda, os fatos que permi-
tam a determinacdo da quanti-
dade devida, quando se tratar
de dinheiro ou bem fungivel. E
gue nado ha espago para ne-
nhum procedimento liquida-
tério — quer entre a expedicdo
do mandado e sua comunica¢do
ao réu, quer entre a fase
cognitiva e a executiva. Alias, e
também por essa razao, tera de
acompanhar ainicial o demons-
trativo do calculo da quantia de-
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vida, de que trata o art. 614, 1I,
pois na hipétese de ser concedi-
do o mandado de cumprimen-
to e o réu ndo embarga-lo, di-
retamente se ingressara na
fase executiva.”

Apreciando hipotese absoluta-
mente idéntica a que ora se exa-
mina, o Ministro Antdénio de
Padua Ribeiro proferiu voto no
AgRg no REsp n. 689.759/RN (DJ
de 20.6.2005), em cuja ementa se
[é:

“Processual Civil. Acéo
Monitéria. SFH. Contrato de
aquisicdo de casa propria. De-
monstrativo de débito. Neces-
sidade. Precedentes. Sumula
247-STJ. Agravo regimental
desprovido.”

Consta do voto o seguinte: “[...]
como bem ressaltou o juizo de pri-
meiro grau, ‘se se exige a liquidez
da divida em relacdo a contratos
de crédito rotativo, com mais ra-
zao deve-se exigir a demonstracdo
inequivoca do débito referente a
contrato do Sistema Financeiro da
Habitacao, em face de seu reconhe-
cido cardter social”.

E importante registrar, contu-
do, que, detectada a falta ou in-
suficiéncia do demonstrativo, tem
a parte o direito de sana-la, nos
termos do art. 284 do CPC, enten-
dimento que se estende a propria
inicial de execuc¢do, na forma da
jurisprudéncia dominante.

Isso posto, para fins do dispos-
to no art. 543-C, sugiro seja ado-
tada a seguinte solucdo: a peti-
¢do inicial de agdo monitoéria para
cobranca de soma em dinheiro

deve ser instruida com demons-
trativo de débito atualizado até
a data do ajuizamento, dele cons-
tando os elementos necessarios a
quantificacdo do valor cobrado.
Verificando-se a falta ou insufici-
éncia do demonstrativo, tem a
parte o direito de supri-la, nos
termos do art. 284 do CPC.

No caso concreto, dou provi-
mento ao recurso e, aplicando
o entendimento firmado, deter-
mino a devolu¢do dos autos ao
primeiro grau de jurisdicdo para
que se conceda a ora recorrente
a oportunidade de juntar ao fei-
to demonstrativo de débito que
satisfaca os requisitos estabeleci-
dos neste acérdao. Os dnus da
sucumbéncia serdo fixados pelo
magistrado primevo ao

final.

E como voto.

CERTIDAO DE JULGAMENTO

Certifico que a egrégia SEGUN-
DA SECAO, ao apreciar o proces-
so em epigrafe na sessdo realiza-
da nesta data, proferiu a seguin-
te decisdo:

Ap6s o voto do Sr. Ministro
Relator dando provimento ao re-
curso especial, no que foi acom-
panhado pelo Sr. Ministro Sidnei
Beneti, pediu VISTA antecipada-
mente o Sr. Ministro Marco Buzzi.

Aguardam os Srs. Ministros
Raul Araujo, Paulo de Tarso
Sanseverino, Maria Isabel Gallotti
e Ricardo Villas B6as Cueva.

Impedido o Sr. Ministro Anto-
nio Carlos Ferreira.

Ausente, justificadamente, a
Sra. Ministra Nancy Andrighi.

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano X — N° 21— Nov 15 l 375




SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

JURISPRUDENCIA

VOTO-VISTA

EXMO. SR. MINISTRO MARCO
BUZzI:

Trata-se, na origem, de acado
monitéria ajuizada por EMPRESA
GESTORA DE ATIVOS - EMGEA
contra EMERSON ALVES DA SIL-
VA, com base em contrato de
mutuo habitacional com garantia
hipotecaria, regido pela Lei n.°
4.380/1964 (Sistema Financeiro
Habitacional).

O Juizo de primeiro grau in-
deferiu liminarmente a inicial e
extinguiu o processo sem julga-
mento do mérito, por falta de
interesse de agir (fls. 40/43, e-STJ).
Segundo o juiz sentenciante, o
contrato objeto da lide, por si s6,
tem forca executiva, nos termos
do art. 1° da Lei n°® 5.741/1971,
cabendo ao credor apenas duas
alternativas para cobrar o crédi-
to nele representado: a) execu-
¢do extrajudicial prevista nos arts.
31 e 32 do Decreto-lei n®70/1966;
ou b) execucédo especifica previs-
ta da prépria Lei n.° 5.741/1971.

Contra a sentenca foi interpos-
ta apelacdo, na qual se alegou
que a acdo monitoria foi propos-
ta porque havia “duvidas concre-
tas e objetivas acerca da nature-
za executiva do titulo acostado
aos autos”, além de risco de pres-
cricdo da divida. Disse a apelante
(fl. 49, e-STJ):

A CAIXA/EMGEA de forma pre-
cavida entendeu mais pruden-
te erazodvel ajuizar a referida
acdo monitoéria em detrimento
do processo de execucdo, ten-
do em vista proteger o interes-
se publico ameagado por uma

possivel prescri¢do, caso o douto
magistrado estivesse convenci-
do da ndo executividade do ti-
tulo em litigio.

Caso, porém, mantido o enten-
dimento da sentenca de que o con-
trato teria executividade, requereu
a apelante que fosse “dado prosse-
guimento ao feito, transformando-
se a acdo monitdria em demanda
executiva " (fl. 54, e-STJ), em ho-
menagem ao principio da instru-
mentalidade das formas.

A egrégia Terceira Turma do
TRF da 5.2 Regido negou provi-
mento ao recurso, em acérdao
assim ementado (fls. 62-66, e-ST)J):

Direito Processual Civil. Acdo
Monitéria. SFH. Contrato de
Mutuo Habitacional. Falta de
assinatura de duas testemu-
nhas. Pressuposto legal. O con-
trato de mutuo habitacional,
vinculado a garantia hipoteca-
ria, é titulo executivo
extrajudicial, servindo de ali-
cerce para acdo de execucdo
com base na Lein®5.741/71, ou
execucado extrajudicial, nos ter-
mos do Decreto-Lei 70/66. No
contrato em questao, encon-
tram-se ausentes as assinatu-
ras de, ao menos, duas teste-
munhas, sendo ineficaz como
titulo executivo, por nao se re-
vestir das formalidades legais,
como exige o art. 585, Il, do CPC.
E imprescindivel que o contra-
to de mutuo se faca acompa-
nhar do demonstrativo da evo-
lu¢do da divida, a fim de que
possa constituir-se em docu-
mento habil para instruir a
acdo monitéria. Caréncia de
Ac¢do. Manutencdo da senten-
ca. Apelacdo improvida.
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Da leitura do voto condutor do
acordao recorrido, conclui-se que
o Tribunal corroborou o funda-
mento Unico da sentenca, no sen-
tido de que houve caréncia de
acdo por falta de interesse de
agir. A proposito, confira-se o se-
guinte excerto (fls. 63/64, e-ST)J):

A sentenca declarou a caréncia
de ac¢do, ante a falta de inte-
resse de agir, por considerar
como titulo executivo o contra-
to de mutuo habitacional, vin-
culado ao Sistema Financeiro de
Habitacdo, sendo instrumento
habil para o ajuizamento de
a¢do de execuc¢do, e ndo de acdo
monitoria.

A jurisprudéncia desta eg. Ter-
ceira Turma é pacifica ao reco-
nhecer que o contrato de mu-
tuo habitacional, vinculado a
garantia hipotecaria, é titulo
executivo extrajudicial, servin-
do de alicerce para acdo de exe-
cucdo com base na Lei 5.741/71,
ou execucdo extrajudicial, nos
termos do Decreto-Lei 70/66.
(...)

Nada tenho a reformar na sen-
tenca que declarou a caréncia
de acdo, por falta de interesse
de agir.

No entanto, como na apelacédo
houve o pedido alternativo de
que, caso mantido o entendimen-
to da sentenca, a monitéria fosse
convertida em execucao, o Tribu-
nal acresceu mais dois fundamen-
tos ao julgado: a) o contrato ndo
teria a assinatura de duas teste-
munhas e, portanto, também nao
poderia ser cobrado na via exe-
cutiva; e b) mesmo que fosse ca-
bivel a monitoéria, ela deveria ter

sido instruida com o demonstra-
tivo do débito, por aplicacao
analégica do enunciado n® 247 da
Sumula do STJ.

Inconformada, a recorrente
interp6s o presente recurso espe-
cial (fls. 69/75, e-STJ), com base
no art. 105, Ill, “a”, da CF, ale-
gando violacdo do art. 1.102-A,
do CPC. Sustenta, em sintese, que
o acérdao recorrido, ao exigir que
a peticdo inicial da acao
monitéria em questdao viesse
acompanhada de demonstrativo
do débito, “fez uma exigéncia
que a lei ndo faz" (fl. 72, e-STJ).
Aduz que o enunciado da Sumula
247 do STJ tem aplicagao restrita
ao contrato de abertura de crédi-
to em conta-corrente, ndo poden-
do ser estendido ao caso dos au-
tos, que cuida de mutuo
habitacional.

Sem contrarrazoes (fl. 83, e-
ST)).

Juizo de admissibilidade posi-
tivo (fl. 84, e-ST)).

Distribuidos os autos ao emi-
nente Ministro MASSAMI UYEDA,
Sua Exceléncia decidiu afetar o
julgamento do recurso a esta Se-
gunda Secao, sob o rito dos re-
cursos repetitivos, a fim de que
fosse firmada orientacdo sobre “a
aplicacdo extensiva do dbice da
Sumula 247/STJ aos contratos de
mutuo imobiliario * (fls. 90/92, e-
ST)).

Em parecer, o Ministério Publi-
co Federal opinou pelo nado co-
nhecimento do recurso, por falta
de prequestionamento e impos-
sibilidade de reexame do conjun-
to fatico-probatoério dos autos
(fls. 98/102, e-STJ).
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A Defensoria Publica da Unido
requereu seu ingresso no feito
como amicus curiae (fl. 104, e-ST)),
o que foi aceito pelo entdo Mi-
nistro relator (fl. 106, e-STJ). No
entanto, apesar de devidamente
intimada (fl. 114, e-STJ), ndo apre-
sentou manifestacao (fl. 117, e-
STJ).

Redistribuidos os autos ao Mi-
nistro JOAO OTAVIO DE NORONHA,
este apresentou voto pelo provi-
mento do recurso especial, sendo
acompanhado pelo Ministro SID-
NEI BENETI.

Pedi vista dos autos, para me-
Ihor exame do caso.

E o relatoério.

VOTO

O inconformismo merece pros-
perar.

1. A lei especifica que discipli-
na a matéria contém determina-
¢do de que a execucao de contra-
to de mutuo habitacional sera
feita mediante a utilizacdo do
rito nela prevista, excluida ex-
pressamente a aplicacdo subsidi-
aria do procedimento execu-
torio previsto no Cédigo de Pro-
cesso Civil (art. 10, da Lei n.°
5.741/1971).

E, na hipdtese, verifica-se a exis-
téncia de decisdes monocra-ticas
recentes e divergentes quanto a
possibilidade de o credor utilizar o
procedimento monitério, colacio-
nando-se, a guisa de exempli-
ficacdo, os seguintes julgados a fa-
vor: REsp 1.513.130/SC, rel. Min.
MARCO AURELIO BELLIZZE, DJe
05/03/2015; REsp 1.427.865/PE, rel.
Min. PAULO DE TARSO SANSE-

VERINO, DJe 26/02/2015; REsp
1.445.038/PE, rel. Min. LUIS FELIPE
SALOMAO, DJe 02/02/2015; EDcl no
REsp 1.427.406/PE, rel.? Min.?
NANCY ANDRIGHI, DJe 28/08/2014;
REsp 1.405.286/PE, rel. Min.
RICARDO VILLAS BOAS CUEVA,
DJe 27/11/2013; e, contra: AREsp
338.555/PE, rel. Min. RAUL ARAU-
JO, DJe 03/03/2015; REsp 1.408.555/
PE, rel. Min. MOURA RIBEIRO, DJe
08/10/2014; REsp 1.444.313/PE, rel.
Min. SIDNEI BENETI, DJe 04/08/
2014, e REsp n.° 1.431.524/PE, rel.
Min. MARCO BUZZI, DJe 24/02/
2014,

Percebe-se, todavia, apds o de-
tido estudo da jurisprudéncia des-
ta Corte Superior a consolidacao
do entendimento de que o cre-
dor, embora disponha de titulo
executivo extrajudicial, possui a
faculdade de levar a lide ao Po-
der Judicidrio da forma que lhe
aprouver, desde que a escolha por
um ou por outro meio processu-
al ndo venha a prejudicar o direi-
to de defesa do devedor (EDcl no
REsp 1231193/RS, Rel. Ministra
MARIA ISABEL GALLOTTI, QUAR-
TA TURMA, julgado em 16/12/
2014, DJe 06/02/2015).

Com efeito, em casos analogos,
tem-se admitido o ajuizamento
de acdo monitoria por quem dis-
poe de titulo executivo
extrajudicial, uma vez nao exis-
tir prejuizo ao réu em procedi-
mento que lhe franqueia amplia-
dos meios de defesa (REsp n.°
1.445.038/PE, Rel. Ministro LUIS
FELIPE SALOMAO, QUARTA TUR-
MA, DJe de 02/02/2015).

Nesse sentido:
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AGRAVO REGIMENTAL. AGRA-
VO EM RECURSO ESPECIAL. DI-
REITO CIVIL E PROCESSUAL CI-
VIL. TITULO EXECUTIVO EX-
TRAJUDICIAL. CEDULA DE CRE-
DITO BANCARIO. A(;AO MONI-
TORIA. AJUIZAMENTO. POSSI-
BILIDADE. INTERESSE DE AGIR.
EXISTENCIA. SUMULA N. 83/
STJ. AGRAVO IMPROVIDO.

1. De acordo com o entendi-
mento desta Corte Superior, é
possivel ao credor possuidor de
titulo executivo extrajudicial
ajuizar acdo monitoria para a
respectiva cobranca. Preceden-
tes. Incidéncia da Sumula 83 /
STJ.

2. Agravo regimental impro-
vido.

(AgRg no AREsp 606.420/SP, Rel.
Ministro MARCO AURELIO
BELLIZZE, TERCEIRA TURMA,
julgado em 03/02/2015, DJe 11/
02/2015)

CIVIL E PROCESSUAL. EMBAR-
GOSDE DECLARACAO EM FACE
DE DECISAO EM RECURSO ES-
PECIAL. CARATER INFRINGEN-
TE. RECEBIMENTO COMO
AGRAVO REGIMENTAL. AQAO
MONITORIA. CREDOR MUNIDO
DE TiTULO EXECUTIVO EX-
TRAJUDICIAL. CONTRATO DE
CONFISSAO DE DiVIDA. INTE-
RESSE PROCESSUAL. PREQUES-
TIONAMENTO. ACORDAO RE-
CORRIDO. TEMA CENTRAL.
FUNDAMENTACAO. DECISAO
EM CONFORMIDADE COM A
JURISPRUDENCIA DO STJ.

1. O prequestionamento é evi-
dente quando a controvérsia
trazida no recurso especial foi
o tema central do acérdao re-
corrido.

2. Pode o credor preferir a via
da a¢do monitéria mesmo es-
tando munido de titulo execu-

tivo, situacdo que ndo causa
prejuizo ao devedor, que dispde
da via dos embargos, de ampla
cognicdo, para discutir a divida.
Precedentes.

3. Embargos de declaracao re-
cebidos como agravo regimen-
tal, ao qual se nega provimen-
to.

(EDcl no REsp 1231193/RS, Rel.
Ministra MARIA ISABEL
GALLOTTI, QUARTA TURMA,
julgado em 16/12/2014, DJe
06/02/2015)

AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECI-
AL.ACAO MONITORIA. APARE-
LHADA EM TIiTULO EXECUTI-
VO. ADEQUACAO DA VIA ELEI-
TA. PRECEDENTES.

1. Ndo héa impedimento legal
para que o credor, possuidor de
titulo executivo extrajudicial,
utilize o processo de conheci-
mento ou da acdo monitoria
para a cobranca.

2. Agravo regimental nao pro-
vido.

(AgRg no AREsp 403.996/SP, Rel.
Ministro RICARDO VILLAS
BOAS CUEVA, TERCEIRA TUR-
MA, julgado em 17/12/2013,
DJe 13/02/2014)

AGRAVO REGIMENTAL. RECUR-
SO ESPECIAL. A(;AO MONI-
TORIA. CONTRATO DE ABERTU-
RA DE CREDITO FIXO. TITULO
EXECUTIVO EXTRAJUDICIAL.
RECONHECIMENTO. POSSIBILI-
DADE TAMBEM DE AJUIZA-
MENTO DE AQAO MONITORIA.
PRECEDENTES ESPECIFICOS
DESTE STJ.

1. A atribuicdo da qualidade de
titulo executivo ao contrato de
abertura de crédito fixo nao
impede a utiliza¢do, segundo a
livre faculdade do credor, da
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acdo monitdria, procedimento
que, comparado ao processo de
execucdo, ndo traz maiores
prejuizos ao réu.

2. AGRAVO REGIMENTAL DES-
PROVIDO.

(AgRg no REsp 1209717/SC, Rel.
Ministro PAULO DE TARSO
SANSEVERINO, TERCEIRA TUR-
MA, julgado em 11/09/2012,
DJe 17/09/2012)

AGRAVO REGIMENTAL. AGRA-
VO EM RECURSO ESPECIAL. DI-
REITO PROCESSUAL CIVIL. EXIS-
TENCIA DE TITULO EXECUTIVO
EXTRAJUDICIAL. AJUIZAMEN-
TO DE ACAO MONITORIA EM
VEZ DE ACAO DE EXECUCAO.
FACULDADE DO CREDOR, DES-
DE QUE A OPCAO NAO IMPLI-
QUE PREJUIZO A DEFESA DO
DEVEDOR. DECISAO AGRAVA-
DA MANTIDA.

1.- Embora disponha de titulo
executivo extrajudicial, o credor
tem a faculdade de levar a lide
ao conhecimento do Judiciario
da forma que lhe aprouver, des-
de que a escolha por um ou por
outro meio processual nao ve-
nha a prejudicar do direito de
defesa do devedor.

Ndo é vedado pelo ordena-
mento juridico o ajuizamento
de Ac¢do Monitéria por quem
dispbe de titulo executivo
extrajudicial.

2. 0 agravo ndo trouxe nenhum
argumento capaz de modificar
a conclusdo do julgado, a qual
se mantém por seus proprios
fundamentos.

3. Agravo Regimental impro-
vido.

(AgRg no AREsp 148.484/SP, Rel.
Ministro SIDNEI BENETI, TER-
CEIRA TURMA, julgado em 15/
05/2012, DJe 28/05/2012)

Portanto, a luz da gradativa
evolucao da jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica pode
se afirmar que nao é cabivel a
extincdo da acdo monitéria inten-
tada com base em titulo executi-
vo extrajudicial, pois, ainda que
possivel também o ajuizamento
da execucdo, a extincdo da
monitdéria ndo atende a nenhum
interesse legitimo das partes, ndo
contribui para a efetividade da
tutela jurisdicional e tampouco
constitui em nulidade insanavel
que traga prejuizo ao devedor,
contrariando os principios da
celeridade processual e da
instrumentalidade das formas.

Entende-se, assim, revisando o
posicionamento antes defendido,
que a tese firmada pela Corte
Regional, quanto a falta de inte-
resse de agir da instituicdo cre-
dora, encontra-se superada, mor-
mente porque a vedacao contida
na lei de regéncia do presente
caso somente proibe a utilizacdao
subsidiaria do rito executivo co-
mum do CPC, autorizando-se o
exame da questdo nos termos em
que restou afetada.

2. Na hipotese, como bem aler-
ta o ilustre relator, inobstante a
falta de rigor procedimental da
monitéria, sempre que se tratar
de cobranca de soma em dinhei-
ro, é indispensavel a apresenta-
¢do pelo credor de demonstrati-
vo da divida, possibilitando ao
devedor o correto e perfeito co-
nhecimento da quantia que lhe
estd sendo reclamada.

E, nos termos do entendimen-
to pretoriano dominante, na au-
séncia ou na insuficiéncia do de-
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monstrativo, a parte credora tem
o direito de sana-la consoante o
disposto no art. 284 do Cédigo de
Processo Civil.

Nesse diapasao:

AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECI-
AL. NEGATIVA DE PRESTACAO
JURISDICIONAL. NAO OCOR-
RENCIA. ACAO MONITORIA.
DOCUMENTOS CONSIDERADOS
INDISPENSAVEIS PELO TRIBU-
NAL. ART. 284 DO CPC NAO
OBSERVADO. ACORDAO EM
DISSONANCIA COM A ORIENTA-
CAO DO STJ. FUNDAMENTOS
DO REGIMENTAL QUE NAO
ALTERAM O DECISUM. AGRA-
VO REGIMENTAL DESPROVIDO.
(AgRg no AREsp 200.064/SP, Rel.
Ministro PAULO DE TARSO
SANSEVERINO, TERCEIRA TUR-
MA, julgado em 19/08/2014,
DJe 26/08/2014)

PROCESSUAL CIVIL. ACAO
MONITORIA. CONTRATO DE
ABERTURA DE CREDITO EM
CONTA CORRENTE. DOCUMEN-
TACAO COLACIONADO PELO
CREDOR TIDA POR INSUFICIEN-
TE PELO ACORDAO ESTADUAL.
CARENCIA DE ACAO DECRETA-
DA DE OFiCIO. AFASTAMENTO.
ART. 284 DO CPC. OPORTUNI-
DADE DE INSTRUCAO DO FEI-
TO. ADMISSIBILIDADE. PRINCI-
PIO DA INSTRUMENTALIDADE
E ECONOMIA PROCESSUAIS.

I. Os principios da instrumen-
talidade e economicidade pro-
cessuais recomendam que de-
tectada a falta documental
guando da instruc¢do da inicial,
seja oportunizada a parte a sua
juntada, nos termos do art.284
do CPC, caso da cobranca feita
pela via monitoria.

Il. Recurso especial conhecido
em parte e provido.

(REsp 743.928/PR, Rel. Ministro
ALDIR PASSARINHO JUNIOR,
QUARTA TURMA, julgado em
09/05/2006, DJ 19/06/2006, p.
147)

Concluindo, tdo-somente no
intuito de contribuir com a solu-
¢do do tema ora exposto, sugere-
se uma pequena alteracdo quan-
to a redacao da tese do art. 543-
C, do CPC, no escopo de simplifi-
car o enunciado da sumula de
julgamento:

A peticdo inicial da acdo
monitéria para cobranca de
soma em dinheiro deve ser ins-
truida com demonstrativo de
débito atualizado até a data
do ajuiza-mento, asseguran-
do-se, na sua auséncia ou in-
suficiéncia, o direito da parte
de supri-la, nos termos do art.
284 do CPC.

3. Ante o exposto, acompa-
nha-se o voto condutor e, no caso
concreto, da-se

provimento ao recurso especi-
al.

E como voto.

CERTIDAO DE JULGAMENTO

Certifico que a egrégia SEGUN-
DA SECAO, ao apreciar o proces-
so em epigrafe na sessdo realiza-
da nesta data, proferiu a seguin-
te decisdo:

Prosseguindo o julgamento,
apos o voto-vista antecipado do
Sr. Ministro Marco Buzzi acompa-
nhando o Sr. Ministro Relator, a
Segunda Sec¢do, por unanimida-
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de, deu provimento ao recurso
especial, nos termos do voto do
Sr. Ministro Relator.

Para efeitos do artigo 543-C,
do Cédigo de Processo Civil, foi
fixada a seguinte tese: “A peticao
inicial da acdo monitéria para
cobranca de soma em dinheiro
deve ser instruida com demons-
trativo de débito atualizado até
a data do ajuizamento, assegu-
rando-se, na sua auséncia ou in-
suficiéncia, o direito da parte de
supri-la, nos termos do artigo 284,
do Coédigo de Processo Civil.”

Os Srs. Ministros Sidnei Beneti
(em sessdo anterior), Raul Arau-
jo, Paulo de Tarso Sanseverino,
Maria Isabel Gallotti, Ricardo
Villas B6as Cueva, Marco Buzzi
(voto-vista) e Moura Ribeiro vo-
taram com o Sr. Ministro Relator.

Nao participou do julgamen-
to o Sr. Ministro Marco Aurélio
Bellizze (art. 162, § 2°, RIST)).

Impedido o Sr. Ministro Anto-
nio Carlos Ferreira.
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Normas Editoriais de Publicacao

I - INFORMACOES GERAIS

A Revista de Direito da ADVOCEF é uma publicacdo cientifica
periédica da Associacdo Nacional dos Advogados da Caixa Econé-
mica Federal. Publica artigos originais referentes a atuacdo profis-
sional do advogado, a pesquisa, ao ensino ou a reflexdo critica
sobre a producdo de conhecimento na area do Direito.

Sua missao principal é contribuir para a formacao 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 publicacdo do material enviado com base em critérios cientifi-
cos, interesse institucional ou técnico e, ainda, atualidade de seu
conteudo.

Eventual adequacao do conteltdo ao formato eletrénico po-
derd 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 publicacdo em qualquer veiculo de comunicacdao da
ADVOCEF nao é remunerada e o conteudo é de responsabilidade
do autor. Os originais, publicados ou nado, nao serdo devolvidos.

11 -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 atuacdo do advogado;

3. Comunicacdes — 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 cessao de direitos
autorais, elaborado a partir de formuldrio 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; ¢) 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 sdo vocabulos
representativos do conteido do documento que devem ser sepa-
rados entre si por ponto e finalizados também por ponto.

2.1 Sumdrio 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-
cacdo do trabalho e, para cita¢des diretas, do numero da pagina.
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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 cita¢des diretas com mais de trés linhas sdo consideradas
citacdes longas e sdo transcritas em paragrafo 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 paginac¢do inicial
e final do capitulo (p. XX-XX) ou pelo niumero 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 periodico cientifico: Autor (ponto). Titulo do arti-
go (ponto). Nome da revista ou periédico em negrito (virgula),
local de publica¢do (virgula), volume e/ou ano (virgula), fasciculo
ou numero (virgula), paginacao inicial e final (virgula), data ou
intervalo de publicacdao (ponto).

Exemplo: DANTAS, Fernando Antonio de Carvalho. Os povos
indigenas brasileiros e os direitos de propriedade intelectual. Hiléia:
Revista de Direito Ambiental da Amaz6nia, 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 eletrébnico 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 Jurisdi¢cdo Cons-
titucional. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1498, ago. 2007.
Nao 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 analise dos trabalhos recebidos para publicacdo respeitara o
seguinte fluxo:

1. Andlise 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 composi¢do e diagramacao;

4. Publicacéao.

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 510 e 511
Ed. Jodo Carlos Saad - Fone (61) 3224-3020

E-mail: revista@advocef.org.br

**Q envio eletronico do documento pelo e-mail pessoal do
autor substitui a assinatura fisica da carta de encaminhamento.
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