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| APRESENTACAO

A Associacdo Nacional dos Advogados da Caixa Econémica
Federal, com orgulho redobrado, apresenta a 352 edicdo da Revis-
ta de Direito da ADVOCEF.

Gestada inicialmente como canal de difusdo da producéo in-
telectual de seus quadros, no curso dos quase 20 anos de existéncia
expandiu suas fronteiras e ampliou seus principios.

Com a participacado qualificada de alargado espectro de auto-
res e uma diversificada gama de temas, a Revista busca mesclar dou-
trina juridica sélida e jurisprudéncia representativa de assuntos de
interesse abrangente.

Em sua consistente trajetéria, e pela sequnda vez, a entidade
realiza o lancamento do periédico semestral durante um dos even-
tos mais marcantes do Conselho Federal da OAB.

A 242 Conferéncia Nacional da Advocacia Brasileira, realizada
na capital mineira, dentro de sua vibrante programacdo, também
testemunha a divulgacdo inaugural de mais um nimero da Revista
de Direito.

Obras, ideais e boas construcdes coletivas precisam se renovar,
crescer e experimentar constantes transformacoes, despertando as
atencbes e as mentes para a ciéncia e o conhecimento.

Advogados muitos, entidades as mais diversas, todos juntos
perseguindo anseios comuns na direcdo de um futuro melhor, mais
culto e consciente de seus direitos e obrigagdes.

Festejemos, com jubilo e humildade, mais uma edic¢do.

Diretoria Executiva da ADVOCEF
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Marco inicial e prazo prescricional da
indenizacao da aposentadoria
complementar

Paulo Henrique Garcia Hermosilla

Advogado

Mestre em Direito pela Universidade de Sdo Paulo
Doutor em Direito Civil pela Universidade de Sao Paulo.

RESUMO

A complementacdo de aposentadoria € um importante
mecanismo colocado a disposicdo do interessado para,
contornando os baixos valores pagos pela previdéncia
oficial, aumentar o valor do beneficio, complementando
a renda do aposentado. A previdéncia complementar
contribui para a abertura de novas vagas de emprego, na
medida em que possibilita ao aposentado a opcéo de,
efetivamente, deixar o mercado de trabalho, ao lhe atribuir
um conforto material que a previdéncia oficial ndo tem
condicbes de proporcionar. Enquanto o valor do beneficio
pago pela previdéncia oficial é fixo, e se baseia nos
recolhimentos efetuados no decorrer da vida util do
aposentado, o beneficio oriundo da previdéncia privada
pode, sob certas circunstancias, ser enriquecido ou, na
impossibilidade, ser indenizado. Porém, o interessado deve
exercer seu direito a tempo e modo, o que ainda é um
desafio para a jurisprudéncia, que ainda nao definiu, de
forma segura, como o beneficidrio deve aviar sua pretenséo.

Palavras-chave: Complementacdo de aposentadoria.
Previdéncia privada. Beneficio. Revisao.

ABSTRACT

The retirement supplementation is an important
mechanism available to retirees to, bypassing the low
amounts paid by the public system, increase the value of
the benefit paid, complementing the income of retirees.
The supplementation, in addition to bringing more
tranquility to the retiree and his family, contributes to the
opening of new jobs, to the extent that it allows the retiree
the option of effectively leaving the labor market, by
assigning him a material comfort that the official pension
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is not able to provide. While the amount of the benefit
paid by the official pension is fixed, and is based on the
collections made during the retiree’s useful life, the benefit
from the private pension may, under certain circumstances,
be enriched or, if impossible, be compensated. However,
the interested party must exercise his right in the correct
way, which is still a challenge to the jurisprudence, which
has not yet defined, in a safe way, how the beneficiary
should proceed.

Keywords: Retirement supplementation. Private
retirement plan. Benefit. Revision.

Introducao

A complementacdo de aposentadoria € um importante me-
canismo de manutencdo da remuneracdo quando o beneficiario,
por qualquer razdo, geralmente a aposentadoria, completa o
periodo de contribuicdo e passa a usufruir do beneficio pago
pelo instituto de previdéncia complementar, beneficio esse cal-
culado com base nos recolhimentos efetuados durante o perio-
do de contribuicao (capitalizacdo), resqguardadas as peculiarida-
des de cada plano.

Quanto maior o valor recolhido na fase de capitalizacao,
maior serd o valor do beneficio pago pelo instituto de previ-
déncia ao beneficiario.

Os recolhimentos podem ser feitos exclusivamente pelo in-
teressado (contribuinte individual), ou, com frequéncia, em co-
tas pagas pelo empregado e pelo empregador. Neste caso, o valor
das cotas é baseado em um percentual da remuneracao recebi-
da pelo empregado na vigéncia do contrato de trabalho.

Nesse periodo, que pode durar décadas, € comum surgirem
divergéncias entre patroes e empregados, o que pode gerar
demandas judiciais, individuais ou coletivas, as quais, em caso
de condenacédo, obrigarao os patrdes a reparar verbas que, even-
tualmente, tenham carater salarial, a exemplo das horas extras.

Ocorre que as verbas de carater salarial, mesmo que obtidas
através do Poder Judiciario, deveriam sensibilizar as cotas, de
patrdes e empregados, devidas aos fundos de previdéncia priva-
da complementar, o que ndo ocorre na pratica, seja por esqueci-
mento do reclamante, que deixa de inserir pedido especifico de
incidéncia dos reflexos previdenciarios sobre as verbas salariais,
seja porque, quando da liquidacdo do valor da condenacao tra-
balhista, o empregado ja estd aposentado e recebendo o bene-
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ficio complementar, em prejuizo da reserva matematica que po-
deria enriquecer o complemento da aposentadoria.

Importante lembrar que, deferido o beneficio pelo institu-
to de previdéncia complementar, seu valor ndo podera mais ser
majorado por decisdo do Superior Tribunal de Justica, conforme
serd confirmado a sequir.

Como a Justica e os beneficiarios estdo lidando com a ques-
tdo, é o que serd discutido neste artigo.

1 Aescolhado tema

A escolha do tema partiu da decisdo do STJ que foi o divisor
de dguas em dois aspectos: modulacdo e competéncia. A partir
dessa definicdo, os jurisdicionados passaram a direcionar as de-
mandas judiciais de forma objetiva, conhecendo o foro compe-
tente e contra quem deveriam enderecar o pedido.

O tema ¢é palpitante pois, além de definir o destino das no-
vas demandas judiciais, o STJ blindou os institutos de previdén-
cia complementar, imunizando-os do risco de sofrerem novas
acoes e condenacgdes, o que, no limite, poderia leva-los ao risco
de liquidacdo, pois as condenag¢bes ocorriam em situac¢des alea-
toérias, inclusive, sem que houvesse o prévio recolhimento ou
calculo atuarial.

Infelizmente, a maior parte da sociedade desconhece o tema,
uma vez que a situacdo financeira e social do pais ndo permite
que a complementacao de aposentadoria seja vulgarizada a toda
a populacdo, considerando o expressivo valor envolvido.

T "Além de estabelecer a distincdo entre as relacdes de trabalho e de
previdéncia privada, como destacado, o art. 202 da CF/1988, com a reda-
¢do dada pela EC n. 20/1998, consagrou o regime de capitalizacdo.
Esse regime financeiro pressupoe a constituicao de reservas que
garantam o beneficio contratado, mediante o prévio recolhimen-
to das contribuicoes vertidas pelo participante e pelo patrocina-
dor, bem como os rendimentos auferidos com os investimentos
realizados. [...] Com efeito, diante da exigéncia legal de se adotar o
regime de capitalizacdo e da necessidade de manter o equilibrio atuarial
do plano de beneficios, a interpretagdo que se dd ao contrato de previ-
déncia complementar deve visar a preservacdo desse equilibrio, tendo
sempre em conta os interesses da coletividade dos participantes do pla-
no.” STJ - Recurso Especial 1.312.736/RS - 22 Secdo — Rel.: Ministro Anto-
nio Carlos Ferreira — julgamento: 08/08/2018 — publicacdo: 16/08/2018 —
v.u. (destaques constantes do original)
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2 Previ-Caixa de Previdéncia dos Funcionarios do Banco do
Brasil

Para ilustrar este artigo, entre os diversos fundos de penséo
atuantes no pais, optamos por citar a Previ — Caixa de Previdén-
cia dos Funcionarios do Banco do Brasil —, criada em 19042, quan-
do sequer havia previdéncia oficial no Brasil. A Previ figura en-
tre os maiores fundos de pensdao da América Latina e é uma en-
tidade fechada de previdéncia, sendo seus participantes, em re-
gra, funcionarios e aposentados do Banco do Brasil.

O objetivo da Previ é garantir aos participantes beneficios
previdenciarios complementares aos da previdéncia oficial.

3 Previdéncia oficial

A previdéncia oficial surgiu, de forma embrionaria, em 1923,
a partir da Lei Eloy Chaves (Decreto Legislativo n° 4.682, de 24
de janeiro de 1923), em beneficio dos funcionarios das estradas
de ferro e dos servidores de uma ou outra reparticdo publica,
Unicos que tinham a aposentadoria garantida por lei.?

A legislacao federal fez dos ferroviarios, no setor privado,
os precursores do direito a um pagamento mensal durante a
velhice, de modo que foi a partir da Lei Eloy Chaves que se cons-
truiu todo o arcabouco do sistema previdenciario brasileiro, até
se tornar o modelo atual, que beneficia 35 milhdes de pessoas,
entre aposentados e pensionistas, nos setores publico e privado.

Através da Lei Eloy Chaves, as companhias ferroviarias fo-
ram incumbidas de criar as CAP, Caixas de Aposentadorias e Pen-
sdes, as quais deveriam recolher a contribuicdo de patrdes e
empregados e pagar o beneficio aos aposentados e pensionis-
tas.

A Lei n° 3.807, de 26 de agosto de 1960, dispde sobre Lei
Organica de Previdéncia Social — LOPS, que unificou a legislacdo
referente aos Institutos de Aposentadorias e Pens&es. Posterior-
mente, o Decreto-Lei n° 72, de 21 de novembro de 1966, unifi-
cou os Institutos de Aposentadorias e Pensdes existentes a épo-

2 Conhega a Previ. Previ - Caixa de Previdéncia dos Funcionarios do
Banco do Brasil. Disponivel em: <https://www.previ.com.br/portal-pre-
vi/a-previ/conheca-a-previ/>. Acesso em: 16 de ago. de 2023.

3 Primeira lei da Previdéncia, de 1923, permitia aposentadoria aos 50 anos.
Agéncia Senado. Disponivel em: <https://www12.senado.leg.br/notici-
as/especiais/arquivo-s/primeira-lei-da-previdencia-de-1923-permitia-apo-
sentadoria-aos-50-anos>. Acesso em: 16 de ago. de 2023.
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ca e criou o Instituto Nacional de Previdéncia Social — INPS. O
INPS unificou as acdes da previdéncia para os trabalhadores do
setor privado, exceto os trabalhadores rurais e os domésticos.*

A Constituicdo Federal de 1988 criou o conceito de
Seguridade Social sobre o tripé: saude, assisténcia e previdéncia
social.

Atualmente, o tema é disciplinado pelo Decreto n° 3.048,
de 6 de maio de 1999, o qual aprovou o Regulamento da Previ-
déncia Social, sendo certo que os beneficios pagos pelo Regime
Geral de Previdéncia Social variam de R$ 1.320,00 a R$ 7.507,495.

4 Superior Tribunal de Justica — REsp 1.312.736/RS - Tema 955

Instituido no STJ a partir da Lei n° 11.672/2008, o objetivo
do julgamento na sistematica dos recursos repetitivos é dar mais
celeridade, isonomia e seguranca juridica no julgamento de re-
cursos especiais que tratem da mesma controvérsia juridica®.

O tema agitado no REsp 1.312.736/RS tem origem em acdo
revisional de complementacdo de aposentadoria e cobranca de
diferencas aforada pela beneficiaria em desfavor da FUNDACAO
BANRISUL DE SEGURIDADE SOCIAL, constando que a autora, em
1976, havia aderido ao plano de previdéncia complementar da
Fundacao.

A autora juntou aos autos copia do acérdao proferido pelo
TRT da 42 Regido que, na demanda trabalhista movida contra o
BANRISUL — BANCO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL S/A
(que figurou como patrocinador do plano de previdéncia du-
rante o contrato de trabalho), reconheceu o direito da autora

4 Breve historico. Instituto Nacional do Seguro Social - INSS. Disponi-
vel em: < https://www.gov.br/inss/pt-br/acesso-a-informacao/institucional/
breve-historico>. Acesso em: 16 de ago. de 2023.

5> "Ao contréario do regime financeiro de caixa ou de reparticdo simples —
em que as contribuicdes dos trabalhadores ativos ajudam a financiar os
beneficios que estdo em gozo, como ocorre no RGPS —, o regime de capi-
talizagdo, adotado na previdéncia complementar, tem como principio a
impossibilidade de haver beneficio sem prévio custeio. Assim, para cada
plano de beneficios, deve-se formar uma reserva matematica que, de
acordo os calculos atuariais, possibilitarda o pagamento dos beneficios
contratados.” STJ - Recurso Especial 1.312.736/RS - 22 Se¢do — Rel.: Minis-
tro Antonio Carlos Ferreira — julgamento: 08/08/2018 — publicacdo: 16/08/
2018 —v.u.

& CNJ Servigo: Saiba a diferenca entre repercussdo geral e recurso repetitivo.
Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/cnj-servico-saiba-a-diferenca-entre-
repercussao-geral-e-recursos-repetitivos/>. Acesso em: 27 de ago. de 2023.
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ao recebimento das diferencas salariais, em face do ndo paga-
mento de trabalho extraordinario exercido de forma habitual, e
dos reflexos das horas extras no prémio de aposentadoria.

In casu, o regulamento do plano de previdéncia comple-
mentar da autora previa que o valor mensal do beneficio seria
calculado a partir da média aritmética simples dos salarios de
participacdo do associado, relativos aos doze uUltimos meses an-
teriores a concessdo do beneficio.

No entender da autora, o transito em julgado, posterior a
sua aposentadoria, de uma demanda trabalhista ajuizada em
desfavor de seu ex-empregador, deveria sensibilizar o valor do
beneficio previdenciario complementar, o que, no entanto, foi
negado pela Fundacéo.

A Fundacao alegou, em preliminar, a inépcia da inicial, a
ilegitimidade passiva e o litisconsércio passivo necessario, e, no
mérito, a impossibilidade de incorporacdo de verba trabalhista
na complementacdo de aposentadoria, em face da legislacdo
vigente e do regulamento aplicavel.

Em primeiro grau de jurisdicdo, o pedido foi julgado im-
procedente em face da auséncia de base legal ou contratual para
o pretendido recéalculo do salario real de beneficio. Porém, a
decisdo foi reformada pelo TRT da 4° Regido, o qual, por maio-
ria de votos, decidiu, em sintese: a) condenar a Fundacao a revi-
sar o beneficio previdenciario complementar da autora conside-
rando a integracdo das parcelas salariais reconhecidas na de-
manda trabalhista; b) condenar a Fundacdo a pagar as diferen-
cas a este titulo, corrigidas pelo IGP-M desde o vencimento de
cada parcela do beneficio reconhecido como devido, acrescidas
de juros moratodrios, a partir da citacdo, observada a prescricéo
quinquenal (STJ, SUmula 291).

Inconformada, a Fundacdo apresentou Recurso Especial, com
base no art. 105, lll, “a” e “c”, da CF, apontando divergéncia
jurisprudencial e ofensa a diversos dispositivos legais, entre eles o
arts. 1°, 18, caput, e § 3°, e 19 da LC n° 109/2001, sustentando a
impossibilidade de inclusdo das horas extras habituais no benefi-
cio de previdéncia privada, considerando a auséncia da fonte de
custeio e a necessidade da preservacdo do equilibrio atuarial.

A propésito, a LC 109/2001, em sintonia com o art. 202 da CF,
exige: a) que o plano de beneficios esteja em permanente equili-
brio financeiro e atuarial; b) a obrigatoriedade da adocao do re-
gime financeiro de capitalizacdo, para os beneficios de pagamento
em prestacdes que sejam programadas e continuadas; ¢) que o
calculo das reservas técnicas atenda as peculiaridades de cada pla-
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no de beneficios; e d) que as reservas técnicas, provisdes e fundos
de cada plano de beneficios e os exigiveis a qualquer titulo aten-
dam permanentemente a cobertura integral dos compromissos
assumidos pelo plano de beneficios, ressalvadas excepcionalidades
definidas pelo 6rgao regulador e fiscalizador.

No ambito do STJ, em face da multiplicidade de recursos
especiais com fundamento na mesma questdo de direito, o tema
foi afetado ao julgamento pela Segunda Secdo, através da siste-
matica dos recursos especiais repetitivos (CPC, art. 1.036).

Em seguida, foram determinadas, entre outras providéncias:
a) a suspensdo, em ambito nacional, do processamento de todas
as acdes pendentes, individuais ou coletivas, que versem sobre a
questdo afetada; b) a expedicdo de oficio aos Presidentes dos Tri-
bunais de Justica e dos Tribunais Regionais Federais, comunican-
do a instauracdo do procedimento e facultando a prestacdo de
informacdes; c) a cientificacio da SUPERINTENDENCIA NACIONAL
DE PREVIDENCIA COMPLEMENTAR - PREVIC, da ASSOCIACAO
BRASILEIRA DAS ENTIDADES FECHADAS DE PREVIDENCIA COM-
PLEMENTAR - ABRAPP e da ASSOCIA(;AO NACIONAL DOS PARTI-
CIPANTES DE FUNDOS DE PENSAO — ANAPAR, sendo-lhes faculta-
da a manifestagao.

Por fim, originado no REsp 1.312.736/RS, foi fixado o Tema
955, o qual vetou o ajuizamento de novas acdes judiciais em
desfavor dos fundos de pensdo quando ja deferido o beneficio,
e facultou o manejo da acdo indenizatéria por danos materiais
em demanda trabalhista a ser aforada contra o ex-empregador
(patrocinador), sempre que os prejuizos verificados no fundo de
pensado decorrerem de ato ilicito trabalhista, praticado pelo ex-
empregador, que tenha impedido a inclusdo da parcela salarial,
reconhecida no processo, no salario de contribuicdo do fundo
de pensédo, afetando negativamente o beneficio previdenciario
pago ao ex-empregado.

Vejamos o teor da tese firmada no ambito do Tema 955:

RECURSO ESPECIAL REPETITIVO. DIREITO CIVIL. PRE-
VIDENCIA PRIVADA. VERBAS REMUNERATORIAS
(HORAS EXTRAORDINARIAS). RECONHECIMENTO
PELA JUSTICA TRABALHISTA. INCLUSAO NOS CAL-
CULOS DE PROVENTOS DE COMPLEMENTACAO DE
APOSENTADORIA. IMPOSSIBILIDADE. AUSENCIA DE
PREVIO CUSTEIO. MODULAGAO DE EFEITOS DA
DECISAO. POSSIBILIDADE DE RECALCULO DO BE-
NEFIiCIO EM ACOES JA AJUIZADAS. CASO CONCRE-
TO. RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO.
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1. Teses definidas para os fins do art. 1.036
do CPC/2015

a) "A concessao do beneficio de previdéncia com-
plementar tem como pressuposto a prévia for-
macado de reserva matematica, de forma a evi-
tar o desequilibrio atuarial dos planos. Em tais
condicdes, quando ja concedido o beneficio de
complementacdo de aposentadoria por entida-
de fechada de previdéncia privada, é inviavel a
inclusdo dos reflexos das verbas remuneratorias
(horas extras) reconhecidas pela Justica do Tra-
balho nos calculos da renda mensal inicial dos
beneficios de complementacdo de aposentado-
ria.”

b) “Os eventuais prejuizos causados ao participan-
te ou ao assistido que ndo puderam contribuir ao
fundo na época apropriada ante o ato ilicito do
empregador poderdo ser reparados por meio de
acdo judicial a ser proposta contra a empresa ex-
empregadora na Justica do Trabalho.”

¢) “"Modulacdo dos efeitos da decisdao (art. 927, §
3°, do CPC/2005): nas demandas ajuizadas na Jus-
tica comum até a data do presente julgamento -
se ainda for Util ao participante ou assistido, con-
forme as peculiaridades da causa -, admite-se a
inclusdo dos reflexos de verbas remuneratoérias
(horas extras), reconhecidas pela Justica do Tra-
balho, nos calculos da renda mensal inicial dos
beneficios de complementacdo de aposentadoria,
condicionada a previsdo regulamentar (expressa
ou implicita) e a recomposicdo prévia e integral
das reservas matematicas com o aporte de valor a
ser apurado por estudo técnico atuarial em cada
caso.”

d) “Nas reclamacgdes trabalhistas em que o ex-em-
pregador tiver sido condenado a recompor a re-
serva matematica, e sendo inviavel a revisdo da
renda mensal inicial da aposentadoria comple-
mentar, os valores correspondentes a tal recom-
posicdo devem ser entregues ao participante ou
assistido a titulo de reparacao, evitando-se, igual-
mente, o enriquecimento sem causa da entidade
fechada de previdéncia complementar.”

Em seu voto, o Relator, Ministro Antonio Carlos Ferreira,

destacou a necessidade do respeito aos arts. 18, §§ 1° a 3°, e 21,
da Lei Complementar n® 109/2001, ou seja, ndo se deve admitir,
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sem prévio suporte financeiro (reserva matematica), a inclusédo
de valores nos calculos dos proventos de complementacao de
aposentadoria posteriormente a concessdo do beneficio, sob pena
de desequilibrio do plano de beneficios, “o que representa uma
ameaca a preservacdo da seguranca econémica e financeira
atuarial para a coletividade dos participantes e a possivel neces-
sidade de recomposicdo das reservas, nos moldes previstos no
art. 21 da lei complementar mencionada”.

Entendendo que a recomposicdo das reservas do plano exi-
ge calculos atuariais complexos, “impondo um recalculo indivi-
dualizado em face de um plano mutualista”, o Relator discor-
dou do entendimento pacificado no ambito da Terceira Turma
do STJ que propunha, para a corre¢do do problema da falta de
fonte de custeio, a procedéncia do pedido formulado pelo par-
ticipante e a condenacdo da entidade de previdéncia comple-
mentar a reajustar o beneficio, mediante a extemporanea con-
tribuicdo dos valores que deixaram de ser recolhidos no momento
oportuno, ao argumento que tal providéncia ndo atende a exi-
géncia do prévio custeio (LC 109/2021, art. 18, §§ 1°, 2° e 3°),
“resultando processo excessivamente oneroso para o fundo e
para a coletividade dos participantes”, sendo necessaria a “efe-
tiva recomposicao atuarial do plano, para possibilitar a inclusao
dessas verbas no beneficio, com a indispensavel formacdo da
reserva matematica (reserva de beneficios a conceder), exigida
pela lei”.

Por outro lado, o patrocinador (ex-empregador), que deu
causa a auséncia de recolhimento no momento oportuno, se-
quer fez parte da acdo revisional do beneficio. Além disso, ne-
nhum ato ilicito foi praticado pela entidade de previdéncia com-
plementar, restando evidente a onerosidade excessiva em rela-
¢do a coletividade dos participantes, concluindo-se que a repa-
racdo judicial deve ser enderecada contra o ex-empregador, atra-
vés da via processual adequada.

Considerando a eventual inviabilidade da pretensao de re-
paracdo diretamente contra a patrocinadora, diante do tempo
decorrido entre a prolacdao da sentenca na Justica do Trabalho e
o julgamento do recurso repetitivo pelo STJ, foi acolhida a pro-
posta de modulacdo, de forma excepcional, sendo admitido o
recalculo do beneficio nas demandas revisionais propostas pe-
rante a Justica Comum até a data do julgamento do REsp
repetitivo 1.312.736/RS, condicionado ao “prévio e integral
restabelecimento das reservas matematicas, por meio de aporte
a ser vertido pelo participante, devendo a apuracdo dos valores
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correspondentes basear-se em estudo técnico atuarial, confor-
me disciplinado no regulamento do plano”, concluiu o Relator.

5 Historico

No voto-vista proferido no julgamento do Recurso Especial
repetitivo 1.312.736/RS, o Ministro Ricardo Villas B6éas Cueva lem-
brou que, anteriormente, o tema se processava perante a Justica
do Trabalho.

Conforme jurisprudéncia sedimentada no TST desde 2011
(Orientacdo Jurisprudencial 18 — SBDI-I), o valor das horas extras
integrava a remuneracdo do empregado para o calculo da
complementacdo de aposentadoria, desde que sobre ele incidisse
a contribuicdo ao instituto de previdéncia, observado o regula-
mento no tocante a integracao’.

A mudanc¢a do entendimento pretoriano surgiu em 2013,
apo6s o Supremo Tribunal Federal estabelecer, com repercussdo
geral, que a competéncia para processar e julgar o tema era da
Justica Comumé.

Na oportunidade, a Suprema Corte modulou os efeitos da
decisdo e reconheceu a competéncia da Justica do Trabalho para
processar e julgar as demandas da espécie, incluindo o transito
em julgado e a execucgdo, sentenciadas até data do julgamento
(20/2/2013).

A época da decisdo do STF, as turmas de Direito Privado do
STJ divergiam quanto ao tema. Enquanto a Terceira Turma ad-
mitia a revisdo da renda mensal inicial, desde que respeitada a
reserva matematica, a Quarta Turma rejeitava a revisao, enten-
dendo que a auséncia da prévia contribuicdo fulminaria a pre-
tensao, pois a complementacdo de aposentadoria se sustenta no
regime de capitalizagao.

A pretensdo reparatéria contra o ex-empregador foi novi-
dade surgida no julgamento do RESp repetitivo 1.312.736/RS,
quando a Segunda Secado autorizou o interessado a manter a
demanda ja proposta perante a Justica Comum, cujo objeto seja
a revisao da renda mensal inicial da complementacdao de apo-
sentadoria, caso tal solucdo lhe fosse util, considerando que a

7 TST-0J 18 SBDI-I: “I - O valor das horas extras integra a remuneracao do
empregado para o cdlculo da complementac¢do de aposentadoria, desde
que sobre ele incida a contribui¢do a Caixa de Previdéncia dos Funcionéri-
os do Banco do Brasil - PREVI, observado o respectivo regulamento no
tocante a integrag¢do.”

8 STF - RE 586.453/SE — Rel.: Min. Dias Toffoli — DJE 06/06/2013.
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prescricdo poderia afastar a pretensao se a nova demanda fosse
enderecada a Justica do Trabalho.

Outro interessante destaque do Ministro Ricardo Villas Béas
Cueva foi seu apoio a modulac¢do dos efeitos da decisdo em prol
da seguranca juridica, no sentido de possibilitar ao interessado
a cobranca do ex-empregador em relacdo ao valor dispendido
com a recomposicdo da reserva matematica, que, em alguns ca-
sos, é excessivamente onerosa, verbis:

E certo que a recomposicido da reserva matema-
tica pelo assistido pode lhe ser muito onerosa,
mas, com relacdo as cotas patronais, podera rea-
ver o que despender do ex-empregador, se este
ja ndo foi condenado pela Justica do Trabalho a
promover tal recolhimento. Como cedico, a em-
presa empregadora, na condicdo de patrocina-
dora, em alguns planos de beneficios, contribui
em proporcao maior que o empregado (as vezes
em valor superior a duas ou trés vezes) e a Justi-
¢a especializada vem condenando-a continua-
mente a pagar os valores de custeio como de-
corréncia/reflexo das horas extras reconhecidas.

Ciente que os regulamentos dos planos de previdéncia com-
plementar, em relacdo a inclusdo das horas extras no salario de
contribuicao, se dividem entre os que admitem expressamente a
inclusdo, os que sdo omissos, mas admitem a inclusdo das verbas
de natureza salarial/remuneratéria, admitindo, ainda que im-
plicitamente, a inclusdo das horas extras, e os que as excluem, o
STJ exigiu, na modulacdo, a “previsdo regulamentar (expressa
ou implicita) e a recomposicdo prévia e integral das reservas
matematicas com o aporte de valor a ser apurado por estudo
técnico atuarial em cada caso”.

Por fim, as cotas patronais, vertidas pelo ex-empregador em
demanda judicial anterior, aforada perante a na Justica do Tra-
balho e transitada em julgado, devem ser entregues ao partici-
pante/assistido a titulo de reparacao.

6 Superior Tribunal de Justica - REsp 1.778.938/SP - Tema 1021

Da mesma forma, o STJ, no julgamento do REsp 1.778.938/
SP, fixou a tese insculpida no Tema 1021. Confira-se:

a) "“A concessao do beneficio de previdéncia com-
plementar tem como pressuposto a prévia forma-
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¢do de reserva matemadtica, de forma a evitar o
desequilibrio atuarial dos planos. Em tais condi-
¢des, quando ja concedido o beneficio de
complementacdo de aposentadoria por entidade
fechada de previdéncia privada, é inviavel a inclu-
sdo dos reflexos de quaisquer verbas
remuneratoérias reconhecidas pela Justica do Tra-
balho nos calculos da renda mensal inicial dos be-
neficios de complementacdo de aposentadoria.”
b) “Os eventuais prejuizos causados ao participan-
te ou ao assistido que ndo puderam contribuir ao
fundo na época apropriada ante o ato ilicito do
empregador poderdo ser reparados por meio de
acdo judicial a ser proposta contra a empresa ex-
empregadora na Justica do Trabalho.”

A modulacdo dos efeitos foi feita da seguinte forma:

¢) “"Modulacdo dos efeitos da decisdao (art. 927, §
3°, do CPC/2015): nas demandas ajuizadas na Jus-
tica comum até 8/8/2018 (data do julgamento do
REsp n. 1.312.736/RS - Tema repetitivo n. 955/STJ)
- se ainda for util ao participante ou assistido,
conforme as peculiaridades da causa -, admite-se
a inclusdo dos reflexos de verbas remuneratorias,
reconhecidas pela Justica do Trabalho, nos calcu-
los da renda mensal inicial dos beneficios de
complementacdo de aposentadoria, condiciona-
da a previsao regulamentar de que as parcelas de
natureza remuneratéria devam compor a base de
calculo das contribui¢des a serem recolhidas e ser-
vir de parametro para o cOmputo da renda men-
sal inicial do beneficio, e a recomposicao prévia
e integral das reservas matematicas com o aporte,
a ser vertido pelo participante, de valor a ser apu-
rado por estudo técnico atuarial em cada caso.”
d) “Nas reclamacgdes trabalhistas em que o ex-em-
pregador tiver sido condenado a recompor a re-
serva matematica, e sendo inviavel a revisdao da
renda mensal inicial da aposentadoria comple-
mentar, os valores correspondentes a tal recom-
posicdo devem ser entregues ao participante ou
assistido a titulo de reparacédo, evitando-se, igual-
mente, o enriquecimento sem causa da entidade
fechada de previdéncia complementar.” (trecho
do Acérdao publicado no DJe de 11/12/2020).
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7 Tribunal Superior do Trabalho - Recurso de Revista n® 10233-
57.2020.5.03.0160

No dia 15/12/2022, o Ministro Hugo Carlos Scheuermann
requereu ao Ministro Presidente da SDI-I, do TST, a afetacdo do
RRAg 10233-57.2020.5.03.0160, bem como determinou a suspen-
sdo dos recursos de revista e de embargos que versem sobre o
tema, até que seja definido o marco inicial e o prazo prescricional
das pretensdes de indenizacdo das perdas decorrentes da im-
possibilidade de se incluir, no beneficio de complementacdo de
aposentadoria, as parcelas de natureza salarial ndo reconheci-
das como tal pelo empregador, envolvendo os temas repetitivos
955 e 1.021 do STJ. Portanto, o processamento dos referidos re-
cursos esta suspenso até decisdo final do TST.

No entanto, considerando que a suspensdo abrange ape-
nas os recursos de revista e de embargos, os Tribunais Regionais
do Trabalho continuam julgando as demandas dessa natureza
que lhes sao submetidas, gerando entendimentos diversos, mes-
mo entre os érgdos fracionarios integrantes do mesmo tribunal.

8 Jurisprudéncia

O interessado na indenizacdo material do beneficio
previdenciario complementar deve estar atento ao exercicio ju-
dicial da pretensdo. Conforme destacado anteriormente, o tema
é complexo a ponto de merecer, a nosso ver corretamente, a sus-
pensdo dos recursos excepcionais trabalhistas no ambito do TST,
que versem sobre o marco inicial e o prazo prescricional da in-
denizacdo decorrente da impossibilidade de incluir, no benefi-
cio de complementacdo de aposentadoria, parcelas de natureza
salarial ndo reconhecidas como tal pelo empregador.

Assim, até que a Corte fixe tais questoes de forma definiti-
va, o tema seguird nebuloso para o jurisdicionado.

Os Temas 955 e 1021 nao criaram novos prazos prescricionais,
nem fixaram o termo a quo da prescricdo, mas, apenas, modula-
ram a data a partir da qual a pretensao deveria ser enderecada
exclusivamente contra o ex-empregador, e ndo mais contra o
instituto de previdéncia privada, bem como definiram a compe-
téncia material exclusiva da Justica do Trabalho para o
processamento da demanda a partir de entao.

Paralelamente, em homenagem a seguranca juridica, o STJ
admitiu, nas demandas ajuizadas perante a Justica Comum até
8/8/2018, a inclusdo dos reflexos das verbas remuneratérias, re-
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conhecidas pela Justica do Trabalho, nos calculos da renda men-
sal inicial dos beneficios de complementacao de aposentadoria,
condicionada a previsdo regulamentar de que as parcelas de
natureza remuneratéria devam compor a base de céalculo das
contribuicdes a serem recolhidas e servir de parametro para o
coOmputo da renda mensal inicial do beneficio, e a recomposicado
prévia e integral das reservas matematicas com o aporte, a ser
vertido pelo participante, de valor a ser apurado por estudo téc-
nico atuarial.

Portanto, as demandas judiciais aforadas perante a Justica
Comum até 8/8/2018 devem ser regularmente processadas e de-
cididas.

O problema surge quando o ajuizamento se deu apds 08/
08/2018, pois diversos cendrios podem se apresentar.

Tomemos como exemplo a prescricdo bienal ou total. Se o
ex-empregado estiver aposentado ha mais de 2 anos, qual serd o
destino da demanda? Se o ex-empregado, apesar de aposentado
ha mais de 2 anos, figurou como substituido em demanda coleti-
va manejada pelo sindicato da categoria, ele seria legitimado a
manejar a demanda contra o ex-empregador? Se, na demanda
coletiva noticiada, ndo constou o pedido de condenacdo do réu
nos recolhimentos ao instituto de previdéncia complementar re-
lativos as verbas salariais deferidas, ainda assim o ex-empregado
podera aciona-lo judicialmente apds o biénio prescricional?

Por outro lado, seria legitimo exigir-se do ex-empregador
que respondesse pela indenizacdo material reclamada pelo ex-
empregado, mesmo escoado o biénio prescricional? Tal fato nao
geraria inseguranca juridica? Caso a demanda anterior, seja in-
dividual ou coletiva, em que se exija o pagamento de verbas de
natureza salarial, a exemplo das horas extras e dos anuénios,
ainda ndo tenha transitado em julgado e sequer iniciado a fase
de liquidacdo, seria razoavel exigir-se do ex-empregador que
respondesse pela condenacdo nos danos materiais sem que se
tenham os valores da condenacao ja definidos? Qual seria a base
de calculo da indeniza¢do material?

Caso a demanda anterior tenha seu processamento dilata-
do por muitos anos, ainda assim o ex-empregado poderda, em
um futuro distante e incerto, reclamar a indenizacdo material,
eternizando as demandas judiciais e desconsiderando os prazos
prescricionais fixados tanto na Constituicido Federal quanto na
CLT? Como ficaria a (in)seguranca juridica? Como ajustar a con-
tabilidade patronal, especialmente o provisionamento, em ca-
sos tais?
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Caso nao conste dos pedidos da demanda anterior a conde-
nacao do réu nos recolhimentos ao instituto de previdéncia com-
plementar relativos as verbas salariais deferidas (reserva mate-
matica), ainda assim haveria interesse processual do ex-empre-
gado no manejo de nova demanda visando a indeniza¢cdo ma-
terial respectiva?

No julgamento dos Temas 955 e 1021, o préprio STJ consi-
derou que, se ainda for Util ao participante ou assistido, “admi-
te-se a inclusdo dos reflexos de verbas remuneratérias, reconhe-
cidas pela Justica do Trabalho, nos calculos da renda mensal ini-
cial dos beneficios de complementacdo de aposentadoria”.

Em outra passagem, referente a modulacdo dos efeitos, o
STJ condicionou o manejo da demanda “a recomposicdo prévia
e integral das reservas matematicas ...”

Caso nao tenha havido pedido anteriormente e,
consequentemente, condenacdo do réu a recompor a reserva
matematica da complementacdo de aposentadoria, seria licito o
aforamento da nova demanda? Pode-se concluir, portanto, que
€ necessaria a existéncia de demanda anterior em que o empre-
gador tenha sido condenado a recompor a reserva matematica?

Em outras palavras, a auséncia do pedido, ou seu
indeferimento na demanda anterior, fulminaria a majoracdo do
beneficio ou a indenizacdo material substitutiva em face da ca-
réncia de interesse processual em relacdo a nova demanda?

Vista a questdo por outro angulo, percebe-se que o STJ,
apesar de nao integrar a Justica do Trabalho, considerou que os
recolhimentos devidos ao instituto de previdéncia complemen-
tar relativos as verbas salariais deferidas sdo “reflexos de verbas
remuneratérias”.

Ora, na condicao de “reflexos de verbas remuneratérias”, a
exemplo dos reflexos em férias, 13° salario, repouso semanal re-
munerado e FGTS, seria correto afirmar que o pedido deveria
ter, necessariamente, que constar da demanda anterior? Nao
deveria fazer parte da liquidacdo da demanda anterior? Caso
ndo tenha constado, ainda assim haveria interesse processual por
parte do ex-empregado, no manejo de nova demanda visando
a indenizacdo material?

Insistindo nesse ponto, seria razodavel concluir que o autor,
ainda que dispensado de requerer os reflexos legais ordinarios
(férias, 13°, DSR e FGTS), por derivarem da propria norma, tam-
bém estaria dispensado de requerer, expressamente, o reflexo
previdenciario complementar, considerando que o beneficio nao
faz parte do contrato de trabalho?
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E possivel fixar a data do transito em julgado da demanda
anterior, que reconheceu o direito as verbas de natureza salari-
al, como dies a quo do prazo prescricional para o manejo da
nova demanda, considerando que, naquele momento, o inte-
ressado teve ciéncia inequivoca que as horas extras deferidas
enriqueceriam os valores do beneficio da aposentadoria com-
plementar?

Ao se aposentar, e passar a receber o beneficio
previdencidrio complementar, o ex-empregado passa a ter cién-
cia da auséncia dos reflexos das verbas reconhecidas judicialmen-
te, ou em vias de reconhecimento, objeto da demanda anterior.
E possivel considerar que esse momento, ou seja, a ciéncia efeti-
va da lesdo - actio nata — deve ser considerado como dies a quo
do prazo prescricional para o manejo da nova demanda reque-
rendo a reparacdo material?

8.1 Prescricao bienal considerando o rompimento do contrato
de trabalho

Alguns 6rgéos fracionarios destacam que a prescricdo a ser
observada é a regular bienal, a partir do rompimento do contra-
to de trabalho. Nesse sentido, os julgamentos a seguir, da lavra
de diversas Camaras do TRT da 15° Regido:

Incontroverso nos autos que a reclamante foi
dispensada em 11/04/2013, em razao de sua
aposentadoria, tendo sido ajuizada a presen-
te acdo somente em 21/10/2020, cuja preten-
sdao é o pagamento de “indenizacdo material
por perdas e danos materiais em parcela Uni-
ca de valor equivalente a diferenca entre o
valor do beneficio de complementacao de
aposentadoria que a autora receberia caso
consideradas as diferencas salariais deferi-
das judicialmente e o valor atualmente pago

elo ECONOMUS"”.
Assim, o reconhecimento do direito ao paga-

mento de horas extras e reflexos em outra
acdo movida por ela em face do banco recla-
mado rocesso n.° 0001670-26.2013.5.15.

0018) nao tem o condao de afastar a prescri-
cao extintiva decretada pela origem, haja vis-
ta que a partir da aposentadoria é que surgi-
ram os prejuizos alegadamente causados pelo
referido ato ilicito, na medida em que, com a
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aposentadoria a reclamante passou a receber
o beneficio complementar cujo valor estaria
equivocado, tomando ciéncia da lesdao ("actio
nata”).

Ressalte-se que o acérdao que fixou a tese
de Recurso Repetitivo (tema 955), no julga-
mento pelo E. STJ, do REsp 1.312.736/RS, tam-
bém ndo tem o conddo de alterar a regra
constitucional relativa a incidéncia da pres-
cricdo bienal (artigo 7°, XXIX, da CF ois
antes desse julgamento nao havia ébice ao
ajuizamento de acdo, na Justica do Trabalho,
contra o empregador postulando os reflexos
em regime de previdéncia privada - que po-
deria ter sido formulado nha prépria recla-
matdria que reconheceu o direito do empre-
gado ao pagamento de verbas com natureza
salarial, importante registrar -, ou mesmo a

indenizacdo por conta de diferencas a esse
titulo.

Nesse sentido, alids, ja decidiu esta 10* Camara,
em caso analogo, envolvendo o banco reclamado,
do que constitui exemplo o acérdao prolatado no
processo n° 0011264-94.2020.5.15.0058, sob a
relatoria do Exmo. Desembargador Edison dos San-
tos Pelegrini.

Mantenho, assim, o decidido, restando prejudica-
da a andlise quanto ao mérito da pretensao for-
mulada. (destacamos)

(TRT15 — ROT 0012008-15.2020.5.15.0018 — 10° Ca-
mara)

No mesmo sentido, o aresto da 72 Cdmara do TRT da 15°
Regido, na oportunidade do julgamento do RORSum 0010804-
41.2021.5.15.0004, quando o Regional aplicou a prescricdo
bienal regular a partir do rompimento do contrato de trabalho.
Com base nesse parametro, considerou prescrita a pretensdo em
face do decurso do prazo prescricional de dois anos para o
ajuizamento da nova demanda, cujo objeto era o pagamento
da indenizacdo material por perdas e danos em face da diferen-
¢a a menor do beneficio de complementacdo de aposentadoria
que a autora faria jus se consideradas as diferencas salariais
deferidas judicialmente na demanda anterior, e, da mesma for-
ma que o acérdao anterior, destacou que o prazo prescricional
nao foi renovado com a decisdo do STJ.
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O Regional gizou, ainda, que nem o reconhecimento do
direito ao pagamento das verbas de natureza salarial em outra
demanda, nem o julgamento do STJ em sede de recurso repetitivo
tinham o condéo de afastar a prescricdo extintiva, pois a actio
nata surgiu com a aposentadoria da autora, quando teve cién-
cia efetiva da lesdo, comprovada pelo recebimento a menor do
beneficio complementar.

De fato, antes do julgamento da questdo pelo STJ, ndo ha-
via qualquer 6bice a inibir o aforamento da acdo, na Justica do
Trabalho, contra o empregador, postulando os reflexos devidos
a entidade de previdéncia privada, o que, alias, poderia (deve-
rial!) ter sido feito na prépria acdo trabalhista anterior, conside-
rando a necessidade do respeito a reserva matematica, o equili-
brio atuarial e a previsao estatutaria de inclusdo da verba na
base de calculo do beneficio.

Destoando do entendimento supra, a 2 Camara do TRT da
152 Regido acolhe a prescricdo bienal, porém, contada a partir
do transito em julgado da demanda que reconheceu ser devida
a parcela salarial que deveria compor o salario de contribuicado
(ROT 0010605-59.2021.5.15.0120), com base em recente enten-
dimento do TST, estampado no RR 654-40.2020.5.10.0015, 82
Turma, Rel.?: Ministra Delaide Alves Miranda Arantes, publica-
¢do: 11/04/2022, onde restou consignado que o interesse de agir
nao surgiu no julgamento do Tema 955 pelo STJ, mas com o tran-
sito em julgado da demanda trabalhista anterior, que reconhe-
ceu o direito as horas extras pleiteadas, quando a autora teve
ciéncia que as horas extras deferidas implicariam alteracdo dos
valores do beneficio da aposentadoria complementar.®

8.2 Prescricao bienal considerando a data do julgamento/
publicacao do acordao proferido no Recurso Especial
1.312.736/RS

Outras Camaras do TRT da 15% Regido também adotam a
prescricdo bienal, porém, a partir do julgamento (08/08/2018)
ou da publicacdo (16/08/2018) do acordao proferido pelo STJ,
quando os efeitos juridicos da tese firmada passaram a ter efica-
cia, a luz do art. 1.040 do CPC, a saber:

° No mesmo sentido: TST — AIRR 130-46.2021.5.13.0008 — 62 Turma — Rel.:
Ministro Augusto Cesar Leite de Carvalho - publicacdo: 03/12/2021.
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Sob o aspecto do principio da actio
nata invocado pela autora, o RES 1.312.736/
RS foi julgado pelo E. STJ em 08/08/2018, com
publicacdo em 16/08/2018 e a presente acdo
foi proposta em 16/12/2020, de modo que
ha a incidéncia da prescricao total, como

decidido pela origem (destacamos)
(TRT15 — RORSum 0011981-63.2020.5.15.0137 -

52 Camara)

Desse modo, considerando-se que o contrato de
trabalho encerrou-se em razao da aposentadoria
e que o direito ao cdmputo das horas extras na
base de céalculo das contribuicdes da reclamante
transitou em julgado em 5/6/2013, deve ser ob-
servado o prazo prescricional de 02 anos, conta-
do da publicacdo do acérdao que fixou a tese de
Recurso Repetitivo (tema 955), publicacdo essa
ocorrida em 16/08/2018 (julgamento pelo
E. STJ, do REsp 1.312.736/RS), pois é a partir dessa
publicacdo que todos os efeitos juridicos da tese
sdao deflagrados, haja vista o disposto no artigo
1040 do CPC. (destaques constantes do original)
(TRT15 - RORSum 0010525-38.2021.5.15.0139 - 4°
Camara)

Desta forma, como o decidido pelo STJ quan-
to ao Tema 955 foi publicado em 16/08/2018
e tendo o autor tao somente proposto a pre-
sente acdo em 17/06/2021, ndo houve obser-
vancia quanto ao prazo prescricional de 2
anos, previsto no art. 7°, XXIX, da CF.

[...]

Por todo exposto, mantenho a prescricdo total
declarada pela origem, ainda que por outros fun-
damentos. (destacamos)

(TRT15 — RORSum 0010586-81.2021.5.15.0046
— 52 Camara)

No mesmo sentido, os seguintes julgamentos oriundos da

72 Camara do TRT da 15® Regido: ROT 0011116-33.2021.5.15.0128
e ROT 0010181-83.2021.5.15.0001.
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8.3 Prescricao considerando a data do transito em julgado do
Recurso Especial repetitivo 1.312.736/RS

Ainda no ambito do TRT da 152 Regido, algumas Camaras
adotam o transito em julgado do acérdao proferido pelo STJ no
julgamento do REsp 1.312.736/RS como dies a quo da contagem
do prazo prescricional. Vejamos:

Nesse contexto, é certo que a actio nata, no caso
concreto, fixa-se por ocasiao do transito em
julgado da decisdo do E. STJ no REsp 1.312.736/
RS, até porque, apesar de reconhecidos direitos tra-
balhistas da reclamante sobre os quais ndo foram
efetuados recolhimentos a PREVI durante a relacdo
de emprego (Processo 0160200-95.2009.5.15.0042,
transitado em julgado em 21/02/2014), foi somente
com a decisdo do STJ que ficou resolvida “a ques-
tao relativa ao foro competente e ao legitimado
passivo a responder pelas diferencas devidas” (fun-
damentos da Juiza Laura Bittencourt Ferreira
Rodrigues, em caso idéntico, julgado por unanimi-
dade pela 112 Camara deste Regional em 16/04/2021).
Considerando que o acérdao do STJ acima men-
cionado transitou em julgado 28/03/2019 e a pre-
sente acdo foi ajuizada pouco mais de um ano
depois, em 07/08/2020, ndo ha falar em prescri-
¢do da pretensao de indenizacdo formulada nes-
tes autos. (destacamos)

(TRT15 - ROT 0011029-03.2020.5.15.0067 - 9°
Camara)

9. Prescricao: bienal, trienal e total

Insiste o reclamado no reconhecimento da pres-

cricao bienal, trienal e total, esta ultima com fun-

damento na Sumula 294, C. TST.

A sentenca assim enfrentou a questao:
A reclamada argui prescricdo bienal, trienal e
quinquenal quanto as parcelas pretendidas.
Néo lhe assiste razdo, contudo, uma vez que,
considerada a data de trdnsito em julgado do
RESP 1.312.736 (26/03/2019) como marco inicial
do surgimento do direito, ndo se encontra pres-
crita a pretensao. Incide, da mesma forma, a pres-
cricdo trabalhista, bienal e quinquenal, obser-
vada a teoria conforme actio nata, exposto. Re-
jJeito neste ponto.
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Nos termos do art. 7°, XXIX da CF, contudo, de-
claro a prescricdo das pretensées anteriores a
21/10/2015, julgando-as extintas com resolugcdo
de mérito, nos termos do art. 487 do CPC, com
exce¢do das pretensées declaratorias.
[...]
Assim, mantenho a prescricdo quinquenal defini-
da na origem.

(TRT15 — ROT 0012011-67.2020.5.15.0018 — 72 Ca-
mara)

Nesse contexto, hd se registrar que o termo a
quo da contagem do prazo prescricional no
presente caso nao fica vinculado a data da
extincao do contrato de trabalho, porquanto
inadmissivel exigir da parte o ajuizamento pre-
coce da acdo, ou seja, dentro do biénio posterior
a jubilacdo, quando ha duvida acerca da lesdo ao
direito.

E, no caso vertente, entendo que a actio nata se-
quer se verificou, considerando que a sentenca
que reconheceu o direito da reclamante a horas
extras (ai incluido o intervalo do art. 384 da CLT)
e intervalo intrajornada (vide sentenca cognitiva
as fls. 62/74 dos autos e V. Acérdao as fls. 80/113),
e na qual a reclamante se baseia para postular
indenizacao por danos materiais com fulcro no
julgamento do STJ, sequer transitou em julgado,
tanto que a reclamante formulou pedido de sus-
pensdo do feito justamente por tal motivo.
Assim, muito embora o contrato tenha sido extin-
to em 19/12/2016, entendo que o ajuizamento da
acdo em 22/10/2020 nao extrapola o prazo ditado
ao exercicio do direito previsto no art. 7°, XXIX,
da CF/88, bem como no art. 11 da CLT, impondo
afastar a prescricdo bienal declarada na origem.
Incide, contudo, a prescricdo quinquenal das pre-
tensdes patrimoniais anteriores a 22/10/2015, na
forma do art. 7°, XXIX, da CF/88. (destaques cons-
tantes do original)

(TRT15 — ROT 0011389-10.2020.5.15.0043 - 6°
Camara)

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIX — N.° 35 — Nov 23 l 35




PauLo HenriQue GARciA HERmosILLA ARTIGO

8.4 Prescricao considerando a data do transito em julgado da
demanda anterior, proposta contra o ex-empregador

Outros 6rgaos fracionarios entendem que a pretensao sur-
ge com o transito em julgado da decisdo trabalhista proferida
no processo anterior, onde se requereu a condenacdo do réu
nas verbas de natureza salarial que, supostamente, poderiam
enriquecer o valor da complementacdo de aposentadoria. Se-
guem alguns exemplos da lavra do TRT da 15 Regiéo:

Assim, no presente caso, o direito do autor

para requerer a indenizacdo pela ndo con-
sideracdao das horas extras na reserva ma-
tematica do seu beneficio previdenciario,
somente surgiu com o transito em julgado
da sentenca trabalhista proferida no pro-
cesso n°0010045-83.2017.5.15.0015, em mar-
co de 2021 e, tendo proposto a presente
acdo em 28-09-20, ndo ha prescricdo a ser
pronunciada. (destacamos)

Nego provimento.

(TRT15 - ROT 0011770-16.2020.5.15.0076 — 9° Ca-
mara)

No aresto citado, a 9 Camara do TRT da 152 Regido desta-
cou que o rompimento do contrato de trabalho ndo poderia
fulminar a pretensdo, pois a indenizacdo pretendida, das dife-
rencas entre o valor do beneficio de complementacdo de apo-
sentadoria pago pelo instituto de previdéncia complementar e
o que deveria sé-lo se fossem considerados os reflexos das ver-
bas deferidas judicialmente, ndo havia quando da rescisdo, uma
vez que dependia de outro processo.

Quando da rescisdo do contrato de trabalho, o ex-empre-
gador, por ndo ter pago as verbas devidas, inviabilizou o ma-
nejo da acdo indenizatoéria pela ndo constituicdo da reserva
matematica, por nao ter sequer interesse processual, por des-
conhecer o préprio direito que embasaria o pedido. Raciocinio
inverso faria com que o ex-empregador se beneficiasse da pré-
pria omissao.

Por fim, destacou a Camara que nao apenas o direito a in-
denizacdo era controvertido, mas também a competéncia mate-
rial para o julgamento das demandas, o que se resolveu com a
fixacdo do Tema 955 pelo STJ, concluindo-se que nao se poderia
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exigir do ex-empregado que, ja na primeira acdo, postulasse o
direito ora perseguido.

Segundo entendimento atual e pacifico desta
Douta Camara, considerando os prazos prescri-
cionais aplicaveis na hipotese (art. 7°, XXIX da
CRFB e art. 11 da CLT), a actio nata ocorre com
a violacdao do proéprio direito (art. 189 do
Caodigo Civil), de modo que o lapso temporal
tem inicio com a ciéncia, pela parte lesada,
de que as parcelas de natureza salarial ob-
tidas em acdo judicial, ou seja, a partir do

transito em julgado da primeira acao, tal
como decidiu a origem. (destacamos)

(TRT15 - ROT 0010709-61.2022.5.15.0073 - 22 Ca-
mara)

Considerado o principio da “actio nata”, adota-
do pelo ordenamento juridico patrio, a preten-
sdo indenizatéria somente nascerd com a viola-
¢do ao direito (artigo 186, CCB), ou seja, no mo-
mento em que se constata o ilicito e se origina o
dano.

[...]

Desse modo e tendo em vista que sequer

houve o transito em julgado nos autos do
processo n° 0010141-72.2017.5.15.0153, no

qual deferidas as horas extras e reflexos,
nao ha prescricao total a ser decretada.

Rejeito. (destacamos)

(TRT15 - ROT 0010835-66.2021.5.15.0067 — 82 Ca-
mara)

8.5 Prescricao considerando a data do recebimento do
primeiro beneficio previdenciario

Alguns julgamentos consideram que o recebimento da
complementacdo de aposentadoria fixa o dies a quo da conta-
gem do prazo prescricional.

Nesse sentido, o aresto prolatado pela 10*> Camara do TRT
da 15% Regido, onde restou consignado que o autor somente
percebeu o prejuizo decorrente da ndo integracdo da verba “...
por ocasido do percebimento da complementacdo da aposenta-
doria, em 14/3/2017, tendo ajuizado a presente acdo tdo somen-
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te em 17/6/2021, quando ja transcorrido o biénio legal, confor-
me dispde o artigo 7° XXIX, da CF”. (ROT 0010878-
98.2021.5.15.0003)

8.6 Necessidade do requerimento de recomposicao da reserva
matematica na demanda anterior

Por fim, ha, ainda, decisdes vinculando a existéncia de de-
manda anterior em que o ex-empregador tenha sido condena-
do a recompor a “reserva matematica”'® para viabilizar a proce-
déncia do pedido de indenizacdo por danos materiais, ou seja,
somente na hipdtese de se tornar invidvel a revisdo da renda
mensal inicial da aposentadoria complementar, sob pena de
indeferimento da peticdo inicial e extincdo do processo, sem jul-
gamento do mérito, em face da auséncia de interesse de agir
(falta do interesse processual). Nesse sentido:

Ora, como ja exposto, o item IV (“d"”), da Tese do
Recurso Especial Repetitivo n°® 1.312.736/RS, tor-
na nitida a necessidade da existéncia de uma

reclamacao trabalhista em que o ex-empre-
gador tenha sido condenado a recompor a
reserva matematica, havendo autorizacao de
pedido de indenizacao por danos materiais
somente na hipétese de se tornar inviavel a
revisao da renda mensal inicial da aposenta-
doria complementar.

[...]

Conforme ja esposado, o reclamante na presente
demanda nao postulou o reconhecimento do di-
reito da existéncia da diferenca em sua comple-

0 “Representa a diferenga, em valores atuais, entre os compromissos futuros
da PREVI - beneficios futuros - e os compromissos futuros do participante e
da patrocinadora - contribuicdes futuras -, todos avaliados a mesma época e
considerando os dados dos participantes e um conjunto de hipéteses atuariais.
Essas hipoteses atuariais sdo um conjunto de premissas com vistas a estimar
os beneficios e contribuicdes futuras do plano de beneficios, considerando
fatores econémicos (taxa de juros, crescimento salarial, reajuste dos benefi-
cios do plano etc), fatores biométricos (mortalidade de ativos, mortalidade
de invélidos, entrada em invalidez etc.) e outros fatores (composicdo do
grupo familiar,limitacdes legais etc). As hipdteses atuariais devem ser peri-
odicamente analisadas para ajusta-las, se necessario, a realidade das ocor-
réncias.” Portal Previ — perguntas frequentes, [s.d.]. Disponivel em: <https:/
/www.previ.com.br/portal-previ/fale-conosco/perguntas-frequentes/
?id=2C9FBE6170C9ABDEO171675194F7316D>. Acesso em: 3 de set. de 2023.
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mentacdo de aposentadoria, pela ndo inclusdo das
parcelas deferidas no processo n. 0010892-
16.2013.5.15.0051 nos calculos dos proventos.
Necessario o reconhecimento de tal direito para
gue seja autorizado o pedido de indenizagao
substitutiva.

Por conseguinte, ndo deferido e postulado o prin-
cipal, ou seja, diferencas de complementacao de
aposentadoria, ndao hd como deferir a indeniza-
¢do substitutiva pleiteada, restando evidente a
auséncia de interesse processual pela inadequacao
da via eleita. (destacamos)

(TRT15 - ROT 0011548-78.2020.5.15.0066 — 1°
Camara)"'

Conclusao

A complementacdo de aposentadoria é um tema que inte-
ressa a toda a sociedade, pois, como o préprio nome diz, ela
complementa o valor da aposentadoria que o beneficiario per-
cebe do RGPS, trazendo mais conforto aos que se retiraram da
vida laboral e, agora, podem usufruir no merecido descanso
depois de anos de trabalho.

Por se tratar de um beneficio perene, quanto maior o seu
valor, maior serd o poder aquisitivo do aposentado, dai o inte-
resse em fazer com que o beneficio seja o maior possivel, e uma
das formas de enriquecé-lo é fazer com que os reflexos das de-
mandas trabalhistas, as quais imponham condenac¢des de verbas
salariais ao empregador, sejam repassados aos institutos de pre-
vidéncia privada.

Ocorre que, a depender da circunstancia, a revisao do be-
neficio junto ao instituto de previdéncia privada ndo seja mais
possivel, considerando as diversas alteracdes jurisprudenciais que
o tema tem sofrido hd mais de uma década, especialmente no
que diz respeito a competéncia material para o processamento.

A Ultima alteracdo, promovida pelo STJ, poupou os institu-
tos de previdéncia complementar de novas condenacgdes, ao
definir que as demandas, a partir de 2018, passem a ser propos-
tas perante a Justica do Trabalho e apenas em desfavor do ex-
empregador.

" No mesmo sentido, os seguintes arestos oriundos do TRT da 152 Regido: ROT
0011293-04.2020.5.15.0137 — 3% Camara; ROT 0011406-12.2019.5.15.0001
32 Camara; ROT 0011107-18.2019.5.15.0136 — 3® Camara; e ROT 0011350-
86.2020.5.15.0051 — 11? Camara.
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Porém, o tema ainda ndo foi totalmente pacificado, pois
restam algumas questdes a serem definidas pelo TST, especial-
mente acerca do marco inicial e do prazo prescricional aplicaveis

a hipotese.

Seja como for, o mais importante para toda a coletividade é
que seja assegurada a seguranca juridica em um tema tao caro
aos brasileiros. E o que se espera!
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RESUMO

O presente estudo tem por objetivo examinar os
aspectos tedricos e praticos do principio da vedacdo do
retrocesso social envolvendo o direito a moradia. Para isso,
o recorte analitico se concentra na revogac¢do da Lei n°
11.977, de 07 de julho de 2009, operada pela Lei n° 14.118,
de 12 de janeiro de 2021. Nesse sentido, busca-se averiguar
a compatibilidade da Lei n° 14.118, que, durante o governo
Bolsonaro, instituiu o Programa Casa Verde e Amarela, com
o ordenamento juridico brasileiro, a luz do principio da
proibicdo do retrocesso social. Ao revogar o Programa Minha
Casa Minha Vida, até entdo disciplinado pela Lei n° 11.977,
constata-se que a Lei n° 14.118 suprimiu a sistematica da
faixa 1, sem criar, todavia, politica publica compensatoéria
ou equivalente. A revogacdo operada pela Lei n° 14.118,
naquela ocasido, teria resultado na violacdo do nucleo
essencial do direito constitucional a moradia, anteriormente
regulamentado pela Lei n° 11.977, reabrindo uma omissdo
inconstitucional.

Palavras-chave: Vedacdo de retrocesso social. Direito
a moradia. Minha Casa Minha Vida. Casa Verde e Amarela.

ABSTRACT
The present study seeks to examine the theoretical

and practical aspects of the non-retrogression principle
involving the right to housing. For this, the analytical cut
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focuses on the repeal of law 11.977, of July 7, 2009,
operated by law 14.118, of January 12, 2021. In this sense,
we seek to verify the compatibility of law 14.118, which
during the Bolsonaro government instituted the Green and
Yellow House program, with the Brazilian legal system,
from the perspective of the non-retrogression principle.
By revoking the My home, my life program, until then
disciplined by Law 11.977, the Law 14.118 suppressed the
system of group 1, without creating a compensatory public
policy or equivalent. The repeal operated by Law 14.118
would have resulted in the violation of the essential core
of the constitutional right to housing, previously regulated
by Law 11.977, reopening an unconstitutional omission.

Keywords: Non-retrogression principle. Right to
housing. My home, my life. Green and Yellow House.

Introducao

A formacdo descontrolada de multiplos aglomerados preca-
rios e a falta de moradia digna contribuem para a formacéao de
sérios problemas estruturais urbanos, violam direitos fundamen-
tais e produzem consequéncias deletérias para a economia cita-
dina e a paz social.

Em estudo publicado pela Fundacdo Jodo Pinheiro em 2021,
em parceria com o Ministério do Desenvolvimento Nacional,
identificou-se que, entre os anos de 2016 e 2019, o déficit
habitacional no pais girou em torno de 5,876 milhdes de mora-
dias, dos quais 5,044 milh&es estariam concentrados em area ur-
bana e 832 mil, em éarea rural.

A Associagao Brasileira de Incorporadoras Imobiliarias (2019)
projeta um déficit habitacional na monta de 11,4 milhdes de
unidades até 2030, sendo 65% desse total composto por famili-
as com renda mensal de até trés saldrios minimos.

Os dados oficiais traduzem uma caréncia de politicas publi-
cas voltadas a combater, de forma eficaz, o problema do déficit
de moradias no Brasil, que segue anualmente tendéncia de cres-
cimento.

Além do problema da falta de habitacdo, o Brasil é marca-
do ainda por uma profunda desigualdade social, somada a uma
omissdo estatal secular, contexto esse que possibilitou, de acor-
do com pesquisa divulgada pelo Instituto Brasileiro de Geogra-
fia e Estatistica (IBGE), em 2020, a formacdo de 13.151 aglome-
rados subnormais, popularmente conhecidos como favelas ou
comunidades, onde moram, atualmente, mais de 17 milhdes de
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pessoas, concentradas em 5.127.747 domicilios irregulares, ou
seja, 7,8% do total nacional.

O Minha Casa Minha Vida (MCMV) foi lancado, pela primei-
ra vez no pais, por intermédio da Medida Proviséria n° 459, de
25 de margo de 2009, posteriormente convertida na Lei n® 11.977,
de 7 de julho de 2009.

A exposicao de motivos interministerial 33, vinculada a Me-
dida Proviséria n°® 459, assevera que o maior percentual do défi-
cit de moradias no Brasil € composto justamente pela populacao
de baixa renda, a qual possui dificuldades, dos mais variados
matizes, para obter financiamento habitacional no mercado.

Esse pressuposto que embasou a formatacdo do programa
MCMYV ainda permanece vigente nos dias de hoje. Segundo
estudo realizado pelo Instituto Brasileiro de Direito Imobilia-
rio em 2021, 42,5% da populacado brasileira, que aufere renda
mensal de até R$ 2.862,00, ndo sdo elegiveis a nenhuma forma
de financiamento habitacional que nao seja subsidiada pelo
Estado.

Na contramao das necessidades impostas pela realidade, a
Lei n° 14.118, de 12 de janeiro de 2021, oriunda da Medida
Proviséria n°® 996, de 25 de agosto de 2020, a qual instituiu o
programa Casa Verde e Amarela (CVA), ao revogar o Minha Casa
Minha Vida, disciplinado pela Lei n® 11.977, de 7 de julho de
2009, restou por suprimir a sistematica da faixa 1, segmento que
se dirigia a populacdo de baixa renda, e que, efetivamente,
buscava a reducao da crise habitacional brasileira.

O MCMV, regulamentado pela Lei n°® 11.977/2009, dividia
os beneficiarios do programa federal de habitacdo em quatro
segmentos, de acordo com a renda mensal familiar: faixa 1, fai-
xa “1,5", faixa 2 e faixa 3.

Na faixa 1, o Estado subsidiava quase que integralmente a
moradia para as familias de renda mais baixa, sem incidéncia de
juros e, por outro lado, financiava a aquisicdo de imoveis para
as familias com renda maior (faixas “1,5"”, 2 e 3), mediante taxas
de juros menores que as cobradas pelo mercado.

A Lei n° 14.118/2021 (CVA), editada durante o governo
Bolsonaro, promoveu a supressdao de todo um microssistema da
habitacdo social (faixa 1), que era voltado para a populacao de
baixa renda, deixando em seu lugar um vazio normativo.

Com isso, o retrocesso que se opera na hipdtese ocorreu a
partir da publicacdo da Lei n°® 14.118/2021 (CVA), disciplinada
por um conjunto de normas infralegais, que, por sua vez, revo-
gou nado apenas a Lei n° 11.977/2009, mas todos os atos juridi-
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cos que a regulamentavam. H4, portanto, uma revogacao
normativa de forma ampla.

Assim, o presente estudo tem por objetivo promover uma
analise critica da Lei n°® 14.118/2021 (CVA), a luz do principio da
vedacdo do retrocesso social, buscando verificar sua compatibili-
dade com o ordenamento juridico brasileiro.

Em 14 de fevereiro de 2023, o programa MCMV foi recria-
do, por meio da Medida Proviséria n° 1.162, restabelecendo a
faixa 1, ao revogar a Lei n°® 14.118/2021 (CVA), para abarcar, via
orcamento publico, as familias que possuem renda mensal de
até R$ 2.640,00, ou seja, que recebem proximo de dois salarios
minimos. Posteriormente, a Medida Provisoria n® 1.162 foi con-
vertida na Lei n° 14.620, de 13 de julho de 2023.

Contudo, o recorte analitico da pesquisa se concentra ex-
clusivamente na revogac¢do da Lei n° 11.977 (MCMV), operada
pela Lei n® 14.118 (CVA), cuja dinamica sucesséria envolve a apli-
cacdo pratica do principio da vedacdo do retrocesso social em
matéria de politica habitacional.

A garantia de acesso a habita¢do, especialmente para a po-
pulacdo de baixa renda, vincula-se a dignidade humana, um
dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, além de
constituir um dos objetivos fundamentais da Republica brasilei-
ra, de acordo com o artigo 3°, inciso Ill, da Constituicao de 1988.

Em linhas gerais, a vedacao do retrocesso social tem por fi-
nalidade assegurar conquistas sociais, afastando medidas esta-
tais que gerem um consideravel esvaziamento ou paralisacao de
avangos sociais.

A violacdo a proibicdao do retrocesso social conduz a
inconstitucionalidade de medida legislativa que, ndo prevendo
alternativa compensatéria equivalente, revoga lei que concreti-
za dispositivo constitucional dependente de regulamentacédo.

Por fim, a pesquisa se baseia no procedimento de revisdo
bibliografica e da técnica de andlise documental, valendo-se do
exame de acervo normativo e jurisprudencial nacional, adotan-
do, ainda, como referencial metodolégico o construtivismo 16-
gico-semantico, de modo a erigir o objeto de estudo de forma
progressiva, concatenada e ldgica.

1 A moradia como direito fundamental social

A moradia consiste em uma necessidade basica do ser hu-
mano e pode ser definida como um espaco fisico dotado de di-
mensdes adequadas, seguranca estrutural, conforto e higiene,
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possibilitando, com isso, o bem-estar de seus ocupantes (AINA,
2020, p. 84).

Compreende o “lugar intimo de sobrevivéncia do ser hu-
mano, é o local privilegiado que o homem normalmente esco-
Ihe para alimentar-se, descansar e perpetuar a espécie”
(NOLASCO, 2008, p. 87).

Marco Aurélio Bezerra de Melo (2017, p. 70) define a mora-
dia como “minimo direito que uma pessoa deve exercer para
subsistir dignamente por intermédio de um local privado para o
exercicio das faculdades de comunhdo com a familia, procria-
¢do, repouso, prazer, seguranca, higiene, lazer, dentre outras”.

No plano internacional, a Declara¢ao Universal de Direitos
Humanos de 1948 foi o primeiro documento a reconhecer a ha-
bitacdo como direito humano'.

Posteriormente, foram editados pactos internacionais am-
pliando as hip6teses de protecdao do direito a moradia, como é
o caso da Convencao Internacional sobre o Estatuto dos Refugi-
ados (1951); Convencao Internacional sobre a Eliminacdo de
Todas as Formas de Discriminacdo Racial (1965); Pacto Internaci-
onal dos Direitos Civis e Politicos (1966); Pacto Internacional dos
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (1966); Convencdo so-
bre os Direitos da Crianca (1989); Convencao Internacional so-
bre a Protecdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes
e Membros de Sua Familia (1990).

O Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais das
Nac¢des Unidas, por meio dos Comentarios Gerais n° 4, confere
uma interpretacdo ampliativa com relacdo ao conceito de direi-
to a moradia prevista no item 11.1 do Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC).

Dessa forma, a moradia adequada ndo pode ser interpreta-
da de modo restritivo, ou seja, ndo pode ser compreendida como
"abrigo provido meramente de um teto sobre a cabeca dos indi-
viduos ou [...] exclusivamente como uma mercadoria” (ONU,
1991, p. 111).

' A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos foi proclamada pela reso-
lucdo 217 A (Ill) da Assembleia Geral das Na¢des Unidas, em 10 de de-
zembro de 1948, e ratificada pelo Brasil nessa mesma data. Ver Artigo
25.1: “Todo ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz de asse-
gurar a si e a sua familia satde, bem-estar, inclusive alimentacdo, vestu-
ario, habitacdo, cuidados médicos e os servigos sociais indispensaveis e
direito a seguranca em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez,
velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstan-
cias fora de seu controle”.
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A Constituicdo de 1988, em seu artigo 6° caput, prevé a
moradia como um direito social? cujo capitulo (“Dos Direitos
Sociais”) integra o Titulo | ("Dos Direitos e Garantias Fundamen-
tais”). Dai dizer que o termo direitos sociais é sinébnimo de “di-
reitos fundamentais sociais”, o que significa que, em certas cir-
cunstancias, podem ser reivindicados diretamente com base no
préprio texto constitucional, ndo sendo garantidos “apenas em
nivel de lei ordindria” (KRELL, 2009, p. 249).

Alexandre de Morais (2017, p. 164) conceitua direitos soci-
ais como “direitos fundamentais do homem, caracterizando-se
como verdadeiras liberdades positivas, de observancia obrigato-
ria em um Estado Social de Direito, tendo por finalidade a
melhoria de condi¢bes de vida aos hipossuficientes”.

A importancia da nocdo de direitos sociais como fundamen-
tais diz respeito as consequéncias juridicas previstas na Consti-
tuicdo de 1988, como a aplicabilidade imediata e direta da nor-
ma ao caso concreto® — afastando a necessidade de edicdo de lei
para producdo de efeitos —, bem como por garantir prote¢dao
reforcada ao qualifica-la como cldusula pétrea“.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 -
CRFB, em seu respectivo artigo 5°, paragrafo primeiro, dispde:
“As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicacdo imediata”.

Para Ingo Wolfgang Sarlet, o artigo 5°, paragrafo primeiro,
da CRFB, gera uma presuncdo em favor da aplicabilidade imedi-
ata, de modo que todos os direitos fundamentais, inclusive os
direitos sociais, sdo presumidamente aplicaveis de imediato
(CANOTILHO; MENDES; SARLET; STRECK, 2018, p. 548).

O artigo 23, inciso IX, da Constituicdo Brasileira de 1988,
dispde que é de competéncia comum da Unido, dos Estados e
dos Municipios “promover programas de construcdo de moradi-
as e a melhoria das condi¢cdes habitacionais e de saneamento
basico”.

Ademais, “a habitacdo satisfatéria consiste em pressuposto
para a dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos da

2 Odireito a moradia foi inserido no caput do artigo 6° pela emenda cons-
titucional 26, de 14 de fevereiro de 2000.

3 Ver Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: “Art. 5°. Paragrafo
Primeiro. As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicacdo imediata”.

4 Ver Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: “Art. 60, Paragrafo
Quarto, IV. Nao sera objeto de delibera¢do a proposta de emenda ten-
dente a abolir os direitos e garantias individuais”.
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Republica Federativa do Brasil” (GOMES; MORAES, 2010, p. 44),
além de constituir um dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil (ver artigo 3°, Ill da CRFB): “erradicar a po-
breza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais”.

Congquanto a Constituicdo Brasileira de 1988 inclua a mora-
dia no capitulo dos direitos sociais, Ricardo Lobo Torres (2009,
p. 243) sustenta que ha direitos sociais que, “tocados pelos inte-
resses fundamentais, se metamorfoseiam em direitos fundamen-
tais sociais ou minimo existencial”.

Nessa esteira, para Torres, o direito de moradia aos indigen-
tes e as pessoas sem teto seria direito fundamental (2009, p. 277),
fato que tornaria obrigatéria a prestacdo pelo poder publico,
porgquanto integrante do chamado minimo existencial do indi-
viduo®.

O direito a moradia, para a populacdo extremamente po-
bre compde o minimo existencial e confere ao seu titular direito
subjetivo publico (TORRES, 2009, p. 20-21)%. O minimo existenci-
al se refere ao conteudo essencial dos direitos fundamentais. Nao
se trata de um principio, nem de um valor, mas de verdadeira
regra juridica, logo, aplicavel pela técnica da subsuncdo (TOR-
RES, 2009, p. 83-84).

O aludido direito compde o nucleo essencial dos direitos
fundamentais, no que diz respeito as familias sem-teto e indi-
gentes, uma vez que se limita ao basico para a sobrevivéncia
digna do ser humano (TORRES, 2009, p. 268).

Assim, para Torres, sdo considerados direitos fundamentais
"apenas os direitos de liberdade e os direitos sociais a presta-
¢Oes incluidas no minimo existencial” (DERBLI, 2007, p. 117).

Em Robert Alexy, os direitos fundamentais sociais podem ser
considerados direitos a prestacdo em sentido estrito (ALEXY, 2014,
p. 499).

5> Para Ricardo Lobo Torres, “os direitos que compdem positivamente o
minimo existencial: direito a sequridade social, direito a educacéo, direito
a moradia e direito a assisténcia juridica” (2009, p. 244).

& Torres (2009, p. 20-21) pontua: “Deve-se distinguir entre a pobreza abso-
luta (ou miséria) e a pobreza relativa, ao fito de determinar as
consequéncias juridicas ligadas a cada qual, eis que a pobreza absoluta
desafia o status positivus libertatis, gerando obrigatoriedade de presta-
¢do publica por parte do Estado e constituindo direito publico subjetivo
para o cidaddo, enquanto a pobreza relativa carece da interpositio
legislatoris na alocagdo de verbas necessarias a entrega de presta¢des
vinculadas aos direitos sociais”.
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Nessa linha, a moradia é exemplo de direito a prestacdo em
sentido estrito, por sua vez, considerado direito fundamental
social. Alexy destaca duas teses como ponto de partida na defe-
sa dos direitos fundamentais sociais.

A primeira, defende que a liberdade juridica sé possui valor
se necessariamente acompanhada da liberdade fatica ou real.

A liberdade juridica é a “permissao juridica de se fazer ou
deixar de fazer algo” (ALEXY, 2014, p. 503).

Em contrapartida, a liberdade fatica é aquela que possibili-
ta o desenvolvimento de um ambiente voltado para o exercicio
da autodeterminacdo do individuo (ALEXY, 2014, p. 504), ou
seja, a liberdade é real apenas para aqueles que possuem condi-
¢Oes materiais para exercé-la.

A liberdade fatica ou real aponta para a necessidade de que
o individuo ndo viva abaixo do minimo existencial. Do contré-
rio, a eliminacdo das condi¢Ges faticas que limitam o acesso do
individuo ao minimo existencial serd mais importante do que a
propria liberdade juridica.

A segunda tese preconiza que a liberdade daqueles des-
providos de meios depende do auxilio estatal, sem o qual ficari-
am impossibilitados de usufruirem das liberdades juridicas (ALEXY,
2014: 504). Nesse contexto, os direitos fundamentais devem tu-
telar concomitantemente a liberdade juridica e o exercicio da
liberdade fatica (ALEXY, 2014, p. 505-506).

Alexy (2014, p. 511-519) supera o campo tedrico e avanca
para um projeto que garanta a implementa¢ao de direitos mini-
mos aos individuos, propondo um modelo de direitos funda-
mentais sociais, recorrendo a teoria dos principios’. Desta forma,
um direito sera considerado definitivo, e, portanto, passivel de
ser exigido do poder publico, quando a liberdade fatica tiver
um peso maior que os principios formais e materiais com os quais
colide (ALEXY, 2014, p. 517). Desse resultado, os direitos mini-
mos (definitivos) sdo direitos subjetivos publicos, logo, judicial-
mente exigiveis.

7 Em apertada sintese, Alexy desenvolve sua teoria dos direitos funda-
mentais a partir da tipologia da “norma juridica”, da qual resultam duas
espécies: regras e principios. Os principios sdo “mandados de otimizacdo”,
ou seja, assim como as regras, proibem ou permitem comportamentos
humanos. Os direitos fundamentais possuem carater de principios, situa-
¢do a potencializar colisdes. Os conflitos entre principios de direitos fun-
damentais sdo resolvidos por meio do método da ponderagao, cuja apli-
cagdo se dd com base no critério da proporcionalidade (ALEXY, 2019, p.
50).
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Com base na teoria dos direitos fundamentais de Alexy, o
Estado deve garantir direitos béasicos aos individuos, a partir da
protecdo das suas liberdades faticas, sem as quais as liberdades
juridicas ficam destituidas de valor e a sua dignidade é violada.

Na obra O Estatuto Juridico do Patriménio Minimo, Luiz
Edson Fachin (2001, p. 1) sustenta a tese de uma garantia
patrimonial minima inerente a toda pessoa e que se ancora no
principio da dignidade humana. Ao buscar possibilitar uma vida
digna para o individuo, o patriménio minimo deve ser objeto
de tutela especial.

Fachin propde a edificacdo de um sistema juridico centrado
na pessoa e nos seus respectivos valores personalissimos, o qual
propicie, doravante, a manutencdo dos meios indispensaveis a
sobrevivéncia humana.

A Constituicdo, antes garantista de liberdades formais, con-
verte-se na Constituicdo dirigente, agora vocacionada para a
promocao da justica social. O artigo 170 da Constituicdo de 1988
"adota, precisamente, como principio estruturante da atividade
econdmica a justica social, que por sua vez matiza os principios
especificos decorrentes, em especial os da reducao das desigual-
dades sociais e regionais e da protecdo do consumidor” (FACHIN,
2001, p. 182).

Em suma, para Fachin, o patriménio minimo se traduz em
um conjunto de bens materiais e imateriais indispensaveis para
gque um individuo possa viver com dignidade, podendo ser in-
cluido ai o direito a moradia.

Feitas as considera¢des supra, e avancando na exposicao, é
possivel apregoar que o direito a moradia, previsto no artigo 6°
da Constituicdo de 1988, depende, em um primeiro momento,
de regulamentacado para ser concretizado.

A intervencdo legislativa, na espécie, se revela extremamente
importante, haja vista que a implementacao do direito a mora-
dia, na sua acepcdo macro, demanda uma complexa gama de
operacdes, além de exigir o emprego de dinheiro publico em
montante expressivo.

No julgamento do recurso extraordinario 684.612, com re-
percussdo geral (Tema 698), o Supremo Tribunal Federal (STF)
fixou regras na hipdtese de decisdes judiciais que envolvam po-
liticas publicas voltadas a realizacdo de direitos fundamentais.

Levando em consideracdo o principio da separacdo dos po-
deres, o STF estabeleceu que o Poder Judiciario deve fixar “como
regra, em lugar de determinar medidas pontuais, deve apontar
as finalidades a serem alcancadas e determinar a Administracao
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Publica que apresente um plano e/ou os meios adequados para
alcancar o resultado” 8.

Com isso, ndo seria viavel, em uma primeira etapa, se basear
diretamente no artigo 6° da CRFB para buscar, pela via judicial,
compelir o Estado a fornecer moradia. A funcéo jurisdicional deve
ser exercida de forma prudente e responsavel, orientada por uma
autocontencao (judicial self restraint), que impeca o exercicio
de um ativismo desmesurado e abusivo (SARLET; FIGUEIREDO,
2010, p. 35-36).

Todavia, uma vez regulamentado o direito a moradia, em
especial para a populacdo de baixa renda, haveria, em matéria
de direito subjetivo, o acréscimo de status negativo na presente
hipotese, a impor restricdes juridicas ao Estado.

Por outro enfoque, ante o surgimento de restricdes juridi-
cas ao poder publico, a partir da regulamentacdo do direito a
moradia, ndo se revela coerente com o ordenamento constituci-
onal a possibilidade de sua revogacdo de forma abrupta, sem
que se oferte uma contrapartida.

Em conclusdo, a regulamentacao do direito a moradia, com-
preendido enquanto direito fundamental social, engendraria
uma clausula de restricdo direcionada ao poder publico. Por con-
ta disso, via de regra, nado serd possivel suprimir politicas publi-
cas de maneira repentina e sem que haja a apresentacdo de
medidas compensatorias.

2 Avedacao do retrocesso social no contexto do
constitucionalismo dirigente

O principio da proibicdo de retrocesso social guarda estrei-
tas relacdes com a teoria da Constituicdo dirigente®, expressao
inicialmente cunhada pelo aleméao Peter Lerche, em 1961, e cuja
notoriedade na literatura juridica de lingua portuguesa encon-
tra representatividade nos estudos de Joaquim José Gomes
Canotilho, a partir de sua tese de doutoramento lancada em
1982 (BERCOVICI, 2006, p. 242).

8 Supremo Tribunal Federal. Plendrio, Sessdao Virtual de 23.6.2023 a
30.6.2023. Recurso Extraordinario n. 684.612. Origem: Rio de Janeiro.
Relator ministro Ricardo Lewandowski. Relator para acérdao: ministro
Roberto Barroso. Julgamento: 03 jul. 2023. Data de publica¢do da Ata de
julgamento no Diario de Justica eletronica: 11 jul. 2023.

° Para Felipe Derbli (2007, p. 45), o principio da proibi¢do de retrocesso
social seria uma decorréncia l6gica do préprio dirigismo constitucional.
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Gilberto Bercovici (2006, p. 242) pontua que, para Peter
Lerche, “todas as Constituicdes apresentariam quatro partes: as
linhas de direcdo constitucional, os dispositivos determinadores
de fins, os direitos, garantias e reparticio de competéncias esta-
tais e as normas de principio”.

Ademais, Lerche compreendia a Constituicao dirigente como
um conjunto de diretrizes que vinculam permanentemente o
legislador. Contudo, para o jurista alemao, apenas parte da Cons-
tituicdo pode ser considerada dirigente (BERCOVICI, 2006, p.
242). Em contrapartida, Canotilho possui um conceito mais am-
plo ao preconizar que “ndo apenas uma parte da Constituicdo é
chamada de dirigente, mas toda ela” (BERCOVICI, 2006, p. 243).

Em linhas gerais, a Constituicdo dirigente é dotada de con-
teudo programatico, composta de normas de carater vinculante,
as quais definem objetivos a serem alcancados pelo poder pu-
blico e pela sociedade (DERBLI, 2007, p. 45-46).

A teoria da Constituicdo dirigente, em sua origem, assen-
tava-se sobre o pressuposto de que os Poderes Judicidrio e Exe-
cutivo estavam subordinados a Constituicdo e a legalidade de-
mocratica, enquanto que o legislador, até entdo, ndo possuia
uma atuacdo vinculada. Com isso, firmou-se a necessidade de
um Legislativo igualmente submetido a tarefas e fins constitu-
cionais.

Assim, a Constituicdo dirigente passa a vincular o legislador
aos programas nela estabelecidos, seja sob o aspecto negativo,
ao vedar a edicdo de normas contrarias ao conteudo material da
Carta Magna, seja sob o positivo, fixando diretrizes a serem ob-
servadas pelo legislador (DERBLI, 2007, p. 48).

Em momento posterior, ao identificar fragilidades de ordem
tedrica e dogmatica que afetavam seu projeto, Canotilho (2008,
p. 33) promove uma revisdo parcial de sua teoria, inicialmente
divulgada no trabalho Rever ou romper com a Constituicdo diri-
gente? Defesa de um constitucionalismo moralmente reflexivo,
e, depois, incorporada no prefacio da segunda edicdo da obra
Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador, cujo lancamen-
to se deu em 2001.

As reflexdes criticas relacionadas ao constitucionalismo diri-
gente sdo ainda aprofundadas na obra ‘Brancosos’ e
Interconstitucionalidade: itinerarios dos discursos sobre a
historicidade constitucional, ocasidao em que ressalta apoio a
"Constituicdo enquanto lei-quadro fundamental condensadora
de premissas materialmente politicas, econdmicas e sociais”
(CANOTILHO, 2008, p. 35).
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Gomes Canotilho (2008, p. 37) complementa que nao é pos-
sivel vislumbrar no constitucionalismo “o fim da histéria”, além
de esclarecer que a doutrina de outrora “explicava mal o enig-
ma de um legislador desvinculado nos fins”, ao considerar que
"alguns preceitos da constituicdo se revelavam suficientemente
densos e determinantes para limitarem, em termos juridicos, os
‘excessos’ do poder legislativo” (CANOTILHO, 2008, p. 32).

José Carlos Vieira de Andrade (2006, p. 409-410) igualmen-
te ndo poupou criticas ao dirigismo constitucional ao afirmar
que nao é possivel aceitar “que os preceitos relativos aos direi-
tos sociais possam ser interpretados como defini¢des normativas
do caminho que os homens tém inexoravelmente de percorrer
na sua marcha histérica para a sociedade justa”.

Acusou-se, ainda, o dirigismo constitucional de pretender
substituir o processo de decisdo politica, além de supostamente
se firmar como um modelo de desenvolvimento centrado no Es-
tado intervencionista (BERCOVICI, 2006, p. 40).

As criticas ao dirigismo apontam, especialmente, para a ideia
de “narratividade emancipatéria”, a qual correspondia a for-
mulas que atribuiam a Constituicdo uma funcdo capaz de ga-
rantir uma transicdo para uma outra sociedade, isto é, para uma
sociedade supostamente mais justa (CANOTILHO, 2008, p. 31).

A partir de sua reflexao critica, Canotilho passou a compreen-
der que o dirigismo de longo prazo nao levava em consideracao as
dinamicas da sociedade, o seu momento histérico, incorrendo no
risco de engessamento do desenvolvimento constitucional, limitan-
do as geracdes futuras de rediscutir direitos apoiados sob a légica
de tais narrativas emancipatérias (QUINTILIANO, 2019, p. 93).

A Constituicdo dirigente ndo pode ser compreendida como
absolutamente imodificavel, pois que deve permanecer em
sintonia com a realidade dos fatos, e disposta a adaptacdes de
acordo com as evolucdes e as inovacdes, a fim de que mantenha
sua capacidade de conformacédo social (DERBLI, 2007, p. 82).

Desta forma, “Canotilho passa a defender que a Constitui-
cdo deve evitar converter-se em lei da totalidade social, para
nao perder sua forca normativa” (BERCOVICI, 2006, p. 40-41).

No mais, a Constituicdo dirigente ndo pode mais ser mantida
“como proposta de normativismo revolucionario, capaz, por si
s6, de promover a emancipacdo, assim como também estara fa-
dada ao fracasso se ndo estiver aberta ao direito internacional e
aos direitos supranacionais” (DERBLI, 2007v63).

O desafio da Constituicdo dirigente, no contexto atual, con-
siste em possibilitar uma abertura e modulacdo de acordo com
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as evolucdes e as inovacdes, evitando-se, desta maneira, que se
torne rigida.

A abordagem aqui empreendida se mostra relevante na
medida em que a Constituicdo brasileira é, na sua esséncia, diri-
gente (DERBLI, 2007, p. 80), tendo, inclusive, sofrido demasiada
influéncia por parte da doutrina de Canotilho.

Para Bercovici (2006, p. 244), “a Constituicdo de 1988 é cla-
ramente uma Constituicdo dirigente, como podemos perceber
da fixacdo dos objetivos da Republica no seu art. 3°”.

Fabio Corréa Souza de Oliveira (2010, p. 213) acrescenta que
"a Constituicdo promulgada em 1988, antes de iniciar o
constitucionalismo diretiva brasileiro, inova no modelo de
dirigismo que empreende”.

Logo, a Constituicdo brasileira de 1988 é dirigente e
compromisséria, uma vez que fixa tarefas e diretrizes a serem
observadas pelo legislador, perseguindo a transformacao da re-
alidade e emancipacao social.

Posto isso, resta saber se (e como) a revisdo empreendida
por Gomes Canotilho, com relacdo a sua teoria da Constituicao
dirigente, afeta o arranjo constitucional brasileiro.

Para Lénio Luiz Streck (2003, p. 275), “a afirmac¢do de Canotilho
ndo elimina e tampouco enfraquece a nocdo de Constituicdo diri-
gente e compromissaria”, de modo que ndo ha que se falar em
"constitucionalismo”, mas em varios constitucionalismos, no senti-
do de que a Constituicdo de cada pais possui identidade nacional
e especificidades que Ihes sdo proprias.

Embora a Constituicdo portuguesa seja igualmente dirigente
e compromisséria na sua origem, era dotada de um viés revolu-
cionario, diferentemente do dirigismo que se consolidou no Bra-
sil. O texto constitucional portugués “especificava a transforma-
¢do do modo de produc¢do rumo ao socialismo”, previsdo que
fora posteriormente suprimida a partir de sucessivas revisdes cons-
titucionais que acabaram por retirar o aludido carater revoluci-
onario (STRECK, 2003, p. 275).

Nessa linha, Streck (2003, p. 277) sustenta que a revisdo de
Canotilho pouco impactou o constitucionalismo brasileiro. Sen-
do assim, “é possivel afirmar a continuidade da validade da tese
da Constituicdo dirigente (uma vez adequada a cada pais, com
énfase em paises como o Brasil, em que o coeficiente de promes-
sas da modernidade incumpridas é extremamente elevado)”. A
justificar o constitucionalismo dirigente brasileiro, Lénio Streck
desenvolve a “teoria da Constituicdo dirigente adequada a pa-
ises de modernidade tardia”, ou também chamada de “teoria
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da Constituinte dirigente adequada a paises periféricos”, como
é o caso do Brasil. A aludida teoria, nos moldes atuais, pode ser
reputada “como contetdo compromissario minimo a constar no
texto constitucional, bem como os correspondentes mecanismos
de acesso a jurisdicdo constitucional e de participacdo democré-
tica” (STRECK, 2003, p. 276).

Vale reforcar que, no Brasil, o Estado ocupa posicdo estraté-
gica e nuclear para promover a transformacao social e o desen-
volvimento da sociedade. Neste contexto, a Constituicdo se re-
vela como importante instrumento para tal desiderato, na medi-
da em que organiza e possibilita a concretizacdo de tarefas e
fins constitucionais. Por ultimo, cabe destacar que os direitos
sociais integram a noc¢do de Constituicdo dirigente (DERBLI, 2007,
p. 84).

De toda sorte, a teoria da Constituicdo dirigente ainda é
plenamente sustentavel e, neste particular, sendo possivel afir-
mar que a Constituicdo de 1988 permanece dirigente, uma vez
que estabelece tarefas ao legislador com a finalidade de
equacionar a histoérica e severa crise social brasileira (DERBLI,
2007, p. 79). A respeito, Canotilho arremata (2005, p. 40): “as
constituicdes dirigentes existirdo enquanto forem historicamen-
te necessarias”.

Portanto, o dirigismo constitucional permanece vigente, em
especial, no tocante a Constituicdo brasileira de 1988, fixando
tarefas, fins e limites para o legislador, além de se revelar como
instrumento imprescindivel “para o desenvolvimento de um pro-
jeto de combate a pobreza, mediante esquemas de socialidade”
(DERBLI, 2007, p. 69).

3 O principio da vedacao do retrocesso social

O termo vedacao (ou proibicdao) de retrocesso social encon-
tra na literatura juridica expressdes sinébnimas como proibicdo
de regressividade, principio da proibicdo da retrogradacéao, efi-
cacia vedativa do retrocesso, irreversibilidade, além de proibi-
¢ao de “contra-revolucao social” ou da “evolucdo reaccionaria”
(CANOTILHO, 2003, p. 338).

Jorge Miranda (2000, p. 397) utiliza a nomenclatura ndo
retorno da concretiza¢do para se referir a vedac¢ao de retrocesso
social.

E também conhecido como “effet cliquet”, no francés (em
traducéao livre "efeito catraca”), alusdo a um dispositivo de se-
guranca utilizado por alpinistas que possibilita travar a corda,
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em caso de acidente, evitando, assim, uma inesperada queda da
montanha. Em outras palavras, “significa o movimento que s6
permite o alpinista ir para cima, ou seja, subir, ja que os pinos de
sustentacdo estao sempre acima do alpinista” (MARTINS, 2022,
p. 386).

Em linhas gerais, tem-se como retrocesso social a conduta
comissiva do legislador que, ao revogar, total ou parcialmente,
legislacdo infraconstitucional, promove o retorno ao estagio
anterior a regulamentacdo da norma constitucional, recriando
um vacuo no ordenamento juridico (DERBLI, 2007, p. 242).

A sistematica da vedacdo de retrocesso tem por escopo asse-
gurar conquistas sociais, afastando medidas estatais que gerem
um consideravel esvaziamento ou paralisacdo de avancos soci-
ais. Por outro lado, busca-se resguardar o nucleo essencial dos
direitos sociais efetivamente regulamentados.

Caso haja uma supressdo do nucleo essencial de determina-
do direito social que foi regulamentado “(especialmente dos
direitos sociais vinculados ao minimo existencial) estarad sendo
afetada, em muitos casos, a prépria dignidade da pessoa, o que
desde logo se revela inadmissivel” (SARLET, 2018, p. 463-464).

Os direitos sociais concretizados pelo legislador devem im-
plicar, portanto, uma certa garantia de estabilidade, abrangen-
do “um minimo, que reside na proibicdo, designadamente, na
medida em que assim se ponha em causa o nivel de realizacdo
do direito exigido pela dignidade da pessoa humana”
(ANDRADE, 2006, p. 407).

A vedacdo de retrocesso social, notadamente por se relacio-
nar com o minimo existencial, limita a discricionariedade do ad-
ministrador publico e a liberdade de conformacdo do legisla-
dor, proibindo a retirada de direitos fundamentais minimos li-
gados a dignidade humana.

Desta forma, a atuacdo do legislador ndo se exaure apenas
com a concretiza¢do dos direitos constitucionais ndo exequiveis,
ficando ainda obrigado a ndo suprimir a regulamentacédo de
norma constitucional que resulte na abertura ou reabertura de
uma omissao (MIRANDA, 2017, p. 543).

Por outro angulo, uma vez que tenham sido implementados,
os direitos fundamentais sociais “assumem a condicdo de verda-
deiros direitos de defesa contra medidas de cunho retrocessivo,
que tenham por objeto a sua destruicdo ou reducao” (SARLET,
2018, p. 459).

Para Ingo Wolfgang Sarlet (2018, p. 464), a proibicao de
retrocesso foi consagrada no direito constitucional, comparado
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e brasileiro, como principio implicito, vinculado ao Estado de
Direito e ao Estado Social.

O referido principio pode ser extraido do proprio texto cons-
titucional, com base nos seguintes fundamentos: objetivo de
constituir uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, inciso |,
da CRFB); principio da dignidade humana (art. 1°, inciso Ill, da
CRFB); postulado da seguranca juridica (art. 5° caput da CRFB);
“principio da confianca inerente ao Estado de Direito”
(MIRANDA, 2000, p. 397). Para Canotilho (2003, p. 338), "o prin-
cipio da democracia econémica e social aponta para a proibicao
do retrocesso social”.

Sarlet (2018, p. 465-466) reforca que a vedacdo do retrocesso
social decorre do principio do Estado social e democratico de Di-
reito, da maxima eficacia e efetividade das normas definidoras de
direitos fundamentais e do principio da protecdo da confianca.

Canotilho (2003, p. 339-340) conceitua o aludido principio
nos seguintes termos:

O principio da proibicdo de retrocesso social
pode formular-se assim: o nucleo essencial dos
direitos ja realizado e efectivado através de me-
didas legislativas (‘lei da seguranca social’, ‘lei
do subsidio de desemprego’, ‘lei do servico de
saude’) deve considerar-se constitucionalmente
garantido sendo inconstitucionais quaisquer
medidas estaduais que, sem a criacdo de outros
esquemas alternativos ou compensatoérios, se tra-
duzam na pratica numa ‘anula¢do’, ‘revogacao’
ou ‘aniquilacdo’ pura a simples desse nucleo es-
sencial. A liberdade de conformacado do legisla-
dor e inerente auto-reversibilidade tém como
limite o nucleo essencial ja realizado.

O principio da vedacao do retrocesso social conduz a
inconstitucionalidade de medida legislativa que, ndo prevendo
alternativa compensatéria equivalente, revoga lei que concreti-
za dispositivo constitucional dependente de regulamentacéao.

Se ndo acompanhada de politica substitutiva ou equivalen-
te, a revogacdo de norma regulamentadora de principio consti-
tucional, que resulta em um vazio normativo, é tida por
inconstitucional (BARCELLOS, 2011, p. 87).

Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco (2021,
p. 296) lecionam que, “uma vez obtido certo grau de sua reali-
zagao, legislacao posterior ndo pode reverter as conquistas obti-
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"

das”, razdo pela qual a “realizacdo do direito pelo legislador
constituiria, ela prépria, uma barreira para que a protecao atin-
gida seja desfeita sem compensacoes”.

Assim, verifica-se que ha um consenso doutrinario enten-
dendo ser possivel a revogacao de legislacdo infraconstitucional
regulamentadora de direitos constitucionais, desde que haja a
criacdo de politicas publicas compensatorias.

No direito comparado, cabe relevo o paradigmatico acérdao
n° 39, publicado em 5 de maio de 1984, do Tribunal Constituci-
onal Portugués, o qual reconheceu a existéncia do principio da
proibicdo de retrocesso social, ao declarar a inconstitucionalidade
de medida estatal supressora de direitos na area da saude publi-
ca (PORTUGAL, 1984, p. 1456).

Partindo desses pressupostos, o Tribunal Constitucional Por-
tugués entendeu que a revogac¢do operada na presente situagao
violava substancialmente o nucleo essencial do direito constituci-
onal a saude, ndo podendo, destarte, o legislador suprimir ga-
rantias fundamentais que representassem um retrocesso social.

Posteriormente, no acérddo 509/2002, o Tribunal Constitu-
cional Portugués enfrentou controvérsia que versava sobre a
possibilidade de supressdao de concessdo do beneficio social de-
nominado “rendimento minimo garantido” para pessoas com
idade inferior a 25 anos (PORTUGAL, 2002, p. 1-2).

Sem delongas, com base no principio da proibicdo do retro-
cesso social, a Corte concluiu pela inconstitucionalidade da nor-
ma revogadora, tendo em vista a existéncia de violacdo ao “con-
teddo minimo do direito a um minimo de existéncia condigna,
postulado, em primeira linha, pelo principio do respeito pela
dignidade humana” (PORTUGAL, 2002, p. 30).

No Brasil, por meio da acdo direta de inconstitucionalidade
2.065-0 (DJ 04/06/2004), em que se debatia a extincdo do Conse-
lho Nacional de Seguridade Social e dos Conselhos Estaduais e
Municipais de Previdéncia Social, o Supremo Tribunal Federal se
manifestou pela primeira vez sobre o principio da proibicdo do
retrocesso social, embora, por maioria, o pleito de
inconstitucionalidade nado tenha sido acolhido, por entender ter
havido, na espécie, ofensa reflexa a Constituicdo.

Na aludida ADI 2.065-0, o ministro Sepulveda Pertence,
relator originario, fez uma comparacdo entre omissao
inconstitucional e retrocesso social, nos seguintes termos: “Mora
inconstitucional quando inexiste a lei integradora; quando esta
ja existe, ndo se pode voltar ao status quo anterior de vazio
normativo e de ineficacia consequente da norma constitucional”.
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E mais adiante: “Quer dizer que a implementacdo da Constitui-
¢do nao pode sofrer retrocesso”.

No julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade
3.105, o ministro Celso de Mello, em seu respectivo voto, afir-
mou:

a clausula que proibe o retrocesso em matéria
social traduz, no processo de sua concretizacao,
verdadeira dimensdo negativa pertinente aos di-
reitos sociais de natureza prestacional, impedin-
do, em consequéncia, que os niveis de
concretizacdo dessas prerrogativas, uma vez atin-
gidos, venham a ser reduzidos ou suprimidos,
exceto nas hipdéteses (...) em que politicas com-
pensatodrias venham a ser implementadas pelas
instancias governamentais.

No recurso extraordinario 581.352, o Relator ministro Celso
de Mello pontua que o principio da proibicdo do retrocesso so-
cial, “em tema de direitos fundamentais de carater social, impe-
de que sejam desconstituidas as conquistas ja alcancadas pelo
cidaddo ou pela formacao social em que ele vive, consoante
adverte autorizado magistério doutrinario”.

Fato é que o STF vem se manifestando, em diversas ocasioes,
favoravel a aplicacdo da teoria da vedacdo do retrocesso social
no direito brasileiro', compreendendo ser possivel ao Judicia-
rio, de forma excepcional, “determinar a implementacdo pelo
Estado, quando inadimplente, de politicas publicas constitucio-
nalmente previstas”'2.

0 Supremo Tribunal Federal. 22 Turma. Recurso extraordinario 581.352. Ori-
gem: Amazonas. Relator Ministro Celso de Mello. Data do julgamento: 29/
10/2013. Data de publica¢do no Diario de Justica eletronico: 22/11/2013.

" O Supremo Tribunal Federal vem aplicando o principio da vedacdo do
retrocesso social em diversos de seus julgados, cabendo, a guisa
exemplificativa, mencionar: acado direta de inconstitucionalidade 3.104,
relatora ministra Carmen Lucia, publicacdo: 09/11/2007; acdo direta de
inconstitucionalidade 3.128-7, relatora originaria ministra Ellen Gracie,
relator para acérdao ministro Cezar Peluso, publicacdo: 18/02/2005; acdo
direta de inconstitucionalidade 6218, relator ministro Celso de Mello,
publicacdo: 10/12/2019; arguicdes de descumprimento de preceito fun-
damental 747, 748 e 749, relatora ministra Rosa Weber, publicacdo: 27/
11/2020; acdo direta de inconstitucionalidade 4.717, relatora ministra
Carmen Lucia, publicacdo: 05/04/2018.

2. Supremo Tribunal Federal. 2® Turma. Agravo regimental no agravo de
instrumento 734.487. Origem: Parand. Relatora Ministra Ellen Gracie.
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Em complemento, impende registrar que o STF entende que,
em situacdes excepcionais, ndo viola o principio da separacao
de poderes, nem a clausula da reserva do possivel, determina-
¢ao judicial que compele a Administracao publica a adotar me-
didas assecuratoérias de direitos constitucionalmente reconheci-
dos como essenciais, voltados para a garantia da dignidade hu-
mana’.

A guisa de conclusdo, compreende-se, no presente estudo,
a vedacdo de retrocesso social como principio constitucional im-
plicito, uma vez que ndo consta expressamente da Constituicao,
e cujo objetivo é a preservacdo de um estado de coisas ja con-
quistado contra reducdes ou supressdes arbitrarias.

De acordo com a doutrina e jurisprudéncia, brasileira e com-
parada, pode-se dizer que, com fundamento no principio da
vedacdo de retrocesso social, é invalida medida comissiva do le-
gislador que, ao revogar nucleo essencial dos direitos sociais ja
regulamentados, promove um regresso ao estado originario de
vazio normativo e de consequente ineficacia da norma constitu-
cional, caso ndo seja acompanhada de politica publica
substitutiva ou equivalente.

4 Dos parametros destinados a verificacao da violaciao ao
principio da vedacao do retrocesso social promovida pela
Lei n° 14.118/2021

Em 14 de fevereiro de 2023, o Programa Minha Casa, Minha
Vida (MCMV) foi recriado, por meio da Medida Proviséria n°
1.162, restabelecendo a faixa 1, ao revogar a Lei n° 14.118, de
12 de janeiro de 2021, para abarcar, via orcamento publico, as
familias que possuem renda mensal de até R$ 2.640,00, ou seja,
que recebem préximo de dois salarios minimos. Posteriormente,
a Medida Provisoria n° 1.162 foi convertida na Lei n° 14.620, de
13 de julho de 2023.

Ainda que a Lei n°® 14.118/2021 tenha sido revogada, vale a
andlise acerca da sua (in)constitucionalidade, porquanto a hi-
potese representa um exemplo concreto de aplicacdo pratica do
principio da vedacdo do retrocesso em matéria habitacional.

Data do julgamento: 03/08/2010. Data de publicagdo no Diario de Justica
eletrénico: 20/08/2010.

'3 Supremo Tribunal Federal. 1 Turma. Agravo regimental no agravo de
instrumento 674.764. Origem: Piaui. Relator Ministro Dias Toffoli. Data
do julgamento: 04/10/2011. Data de publicacdo no Didrio de Justica ele-
trénico: 13/10/2011.
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Posto isso, proceder-se-a a seguir ao exame de
(in)constitucionalidade da Lei n°® 14.118/2021, bem como os seus
respectivos fundamentos juridicos.

Com o escopo de verificar se a Lei n° 14.118/2021, a qual
instituiu o programa Casa Verde e Amarela (CVA), padece(ia) de
vicio de inconstitucionalidade, ao revogar a Lei n® 11.977, levar-
se-a em consideracdo os seguintes parametros, ora formulados
em forma de perguntas:

a) A Lei n° 11.977/2009 (MCMV) - ao regulamentar disposi-
tivo constitucional, isto é, o direito a moradia previsto no artigo
6° da Constituicdo de 1988 -, teria consolidado uma estrutura
constitucionalmente necessaria para a realizacdo de um direito
fundamental?

b) A revogacao operada pela Lei n° 14.118/2021 (CVA) viola
substancialmente o nucleo essencial do direito constitucional a
moradia anteriormente regulamentado pela Lei n°® 11.977/2009
(MCMV)?

c) A Lei n° 14.118/2021, ao revogar a Lei n° 11.977/2009,
teria resultado em uma reversdo de conquista social anterior-
mente consolidada, gerado o retorno a anterior situacao de
inexecug¢do da norma constitucional e deixado um vacuo
normativo em seu lugar?

d) A Lei n® 14.118/2021 prevé politicas publicas compensa-
térias ou equivalentes?

e) A vedacdo de retrocesso social possui previsdo no
ordenamento juridico brasileiro? Se afirmativa a resposta, a Lei
n° 14.118/2021 (CVA) viola a proibicdo de retrocesso social?

5 Daviolacao ao principio da vedacao de retrocesso social e o
vacuo normativo produzido pelaLein® 14.118/2021: a
desconstrucao inconstitucional de uma conquista social
consolidada

Com o fito de ampliar o acesso da populacdo a moradia,
além de possuir um carater anticiclico sobre os efeitos produzi-
dos a partir da crise das hipotecas subprime, deflagrada em 2008
nos Estados Unidos, o governo federal instituiu o Programa Mi-
nha Casa Minha Vida (MCMV), por meio da Medida Proviséria
n° 459, de 25 de marco de 2009, posteriormente convertida na
Lei n°® 11.977, de 7 de julho de 2009.

A exposicao de motivos interministerial 33, vinculada a Me-
dida Proviséria n° 459/2009, previa que o MCMYV representava
“parte significativa do mosaico de a¢des do Governo para com-
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bater o déficit habitacional e a crise econémico-financeira glo-
bal”.

A exposicdo de motivos assenta, ainda, que o déficit de
moradias no Brasil “se concentra no segmento populacional de
baixa renda, em razdo da dificuldade dessa populacdo em acessar
financiamento e outros mecanismos de aquisicdo de moradia que
demandem comprovacao, regularidade e suficiéncia de renda”.

Esse pressuposto que embasou o MCMV, em 2009, ainda
permanece vigente nos dias atuais, cabendo, a titulo
exemplificativo, destaque para a pesquisa realizada pelo Insti-
tuto Brasileiro de Direito Imobilidrio (2021), a qual constatou
que “42,5% das familias brasileiras ganham até R$ 2.862,00, ndo
sendo elegiveis a nenhuma forma de financiamento que néao
seja subsidiada pelo governo”.

O MCMV buscava atender as familias com renda que variava
entre 0 (zero) e 10 (dez) salarios minimos. Os beneficiarios do
programa eram segmentados em quatro faixas, de acordo com a
renda mensal familiar: faixa 1, faixa “1,5", faixa 2 e faixa 3.

As familias amparadas pela faixa 1 contavam com subsidios
diretos, por meio do Fundo de Arrendamento Residencial (FAR),
"e as familias que se enquadram nas demais faixas do programa
(trés a seis salarios minimos e seis a 10 salarios minimos) conta-
vam com recursos de financiamento oriundos do Fundo de Ga-
rantia por Tempo de Servico” (OLIVEIRA, 2016, p. 331).

Assim, no tocante a faixa 1, o Estado subsidiava quase que
integralmente a moradia para as familias de renda mais baixa,
sem incidéncia de juros, e financiava a aquisicdo de imdveis para
as familias com renda maior (faixas “1,5”, 2 e 3), mediante taxas
de juros menores que as cobradas pelo mercado.

Mais especificamente, a faixa 1 tinha como principal carac-
teristica o custeio de até 90% do preco do imével, via orcamen-
to publico (CONGRESSO NACIONAL, 2017, p. 15), para as famili-
as com rendimento bruto mensal de até R$ 1.800,00. Os 10%
restantes deveriam ser pagos pelos beneficiarios, em até 120 pres-
tacdes. A parcela mensal do financiamento variava entre R$ 80 e
R$ 270, sem juros'.

O segmento da faixa 1, ao promover o acesso a moradia
para a populacdo de baixa renda, implementa um direito exigi-

4 CAIXA ECONOMICA FEDERAL. Minha Casa Minha Vida — Habitac&o urba-
na. Disponivel em: <https://www.caixa.gov.br/voce/habitacao/minha-casa-
minha-vida/urbana/Paginas/default.aspx#quem-pode-ter>. Acesso em 18
maio 2022.
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do pela dignidade humana, uma vez que reclama, “na sua di-
mensao positiva, a satisfacdo das necessidades existenciais basi-
cas para uma vida com dignidade, podendo servir até mesmo de
fundamento direto e autébnomo para o reconhecimento de di-
reitos fundamentais ndo expressamente positivados” (SARLET,
2010, p. 12).

Nessa esteira, Patricia Marques Gazola (2008, p. 115) pon-
tua que “os programas habitacionais podem viabilizar a mora-
dia de forma gratuita ou onerosa. Nas duas formas, sem que haja
uma politica de subsidios esse direito ndao podera ser apropria-
do pelo cidadado de baixa renda”.

Para mais além, o MCMV obteve éxito ao permitir a reducao
do déficit habitacional no Brasil. Entre os anos de 2009 e 2020,
foi contratada, no ambito do MCMV, a construcdo de 6.140.995
unidades habitacionais, com a efetiva entrega de 5.115.034,
englobando ai as quatro faixas do programa. Se levada em con-
sideracdo apenas a faixa 1, no periodo de 2009 a 2020, foram
contratadas 1.910.546 e entregues 1.493.180 unidades (MINIS-
TERIO DA ECONOMIA, 2020) ™.

Deste modo, o MCMV permitiu a expansao do crédito
habitacional a juros baixos, mediante a acentuada injecdo de
recursos publicos no setor imobilidrio, contribuindo para o aque-
cimento da construcdo civil e repercutindo, por sua vez, na ge-
racdo de empregos, fomento da economia, e possibilitando uma
expressiva arrecadacdo de tributos.

Por outro angulo, a Lei n°® 11.977 (MCMV), ao regulamen-
tar o artigo 6° da Constituicdo de 1988, teria consolidado uma
estrutura constitucionalmente necessaria para a realizacdo do
direito fundamental a moradia, a qual perdurou por aproxima-
damente onze anos.

Com o advento do programa Casa Verde e Amarela (CVA),
instituido pela Lei n® 14.118, de 12 de janeiro de 2021, o pro-
gresso das politicas publicas voltadas para a promogdo da mora-
dia para a populacdo pobre sofre ndo apenas uma abrupta in-
terrupcdo, mas propriamente um revés, especialmente ao supri-
mir a sistematica da faixa 1, que amparava as familias de baixa
renda.

S Em termos de porcentagens, das unidades habitacionais contratadas en-
tre 2009 e setembro de 2020, isto é 1.910.546 de 6.140.995, 31%
corresponde a faixa 1. Em contrapartida, das unidades habitacionais efe-
tivamente entregues no mesmo periodo, 1.493.180 de 6.140.995, 29%
corresponde a faixa 1.
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O CVA representa um retrocesso, se comparado ao MCMV,
em particular, por enfraquecer a lideranca do Estado no proces-
so de enfrentamento do déficit habitacional no pais, “subme-
tendo aqueles que mais necessitam de moradia as regras e exi-
géncias de mercado” (SILVA, 2019).

O relatério do Ministério da Economia (2020, p. 14) ja con-
firmava a intenc¢do de enfraquecimento da sistematica da faixa
1, pelo CVA, ao afirmar que "o foco do programa tendera a se
afastar da faixa 1, de modo que as operacdes de financiamento
com recursos do FGTS terdo uma propor¢dao maior das
contratagdes”.

Na pratica, o CVA se resumia a um programa de financia-
mento habitacional (SILVA, 2019: 289), ao viabilizar apenas a
incidéncia de juros menores do que os cobrados pelo mercado.

Ocorre que a crise habitacional no pais é severa, contando
com um déficit habitacional de aproximadamente 7,8 milhdes
de unidades, dos quais 93% ¢é integrado por familias com faixa
de renda de até cinco salarios minimos, consoante estudo divul-
gado pela Associacdo Brasileira de Incorporadoras Imobiliarias
(2020, p. 27-28).

Nao fossem as unidades habitacionais construidas e financi-
adas pelo MCMV, o déficit de moradias no pais teria atingido
patamar ainda mais critico, dificultado os desafios do Estado e
da sociedade neste mister.

Desta forma, a revogacdo pura e simples da sistematica da
faixa 1 tende a agravar a crise habitacional no pais, uma vez
que opera um enfraguecimento no tocante a participacdo do
poder publico no processo de producdao de habitacdes popula-
res, sendo que é justamente na faixa 1 que reside o maior
percentual do déficit de moradias: 88% entre 2016 e 2019 (FUN-
DACAO JOAO PINHEIRO, 2021).

Projetando essa anomalia para o futuro, de acordo com es-
tudo da Associacdo Brasileira de Incorporadoras Imobiliarias
(2021), estima-se que até 2030 o déficit de moradias no Brasil

6 De acordo com a Associacdo Brasileira de Incorporadoras Imobiliarias
(2020: 27-28): “Considerando o conceito ampliado, deve-se enfatizar a
dimensdo absoluta do déficit da ordem de 7,8 milhdes de unidades. Isso
corresponde a 9,6% do total de domicilios existentes no pais no ano de
2019. Desse universo, 4,4 milhdes de unidades se referem ao conceito
restrito e outras 3,3 milhdes ao 6nus excessivo com aluguel. Esses niUme-
ros correspondem, respectivamente, a 5,5% e 4,1% do estoque total de
domicilios em nivel nacional”.
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poderd atingir 11,4 milhdes, dos quais “65% estd concentrado
nas faixas de renda de até 3 salarios minimos”.

Ao revogar a Lei n® 11.977/2009, a Lei n° 14.118/2021 pro-
move a supressao de todo um microssistema da habitacdo social
(faixa 1), voltado para a populacdo de baixa renda, deixando
em seu lugar um vazio normativo.

Trata-se do MCMV de uma conquista social, que concretiza
o direito fundamental a moradia e, por conta dessa condicdo,
atrai mecanismos de protecdo constitucional.

Uma vez criado um programa publico dirigido para a
implementa¢do do direito fundamental a moradia, “nenhuma
norma pode abolir tal politica, sem que outra substitua ou man-
tenha tal programa, posto que este passou a ser um dado ad-
quirido no patriménio do direito a moradia” (SOARES, 2011, p.
222).

Com a revogacdo operada pela Lei n° 14.118/2021, em rela-
¢do a Lei n° 11.977/2009 e de todos os seus respectivos atos re-
gulamentares (que vao desde regulamentos a portarias e instru-
¢des normativas), extinguiu-se a sistematica da faixa 1, sem que
tenha havido a criacdo de alternativa.

Para Luis Roberto Barroso (2004, p. 379), a vedacao do retro-
cesso possibilita exigir do Judiciario “a invalidade da revogacao
de normas que, regulamentando o principio, concedam ou am-
pliem direitos fundamentais, sem que a revogacdo em questao
seja acompanhada de uma politica substitutiva ou equivalente”.

Se ndo for acompanhada de politica substitutiva ou equiva-
lente, a revogacdo de norma regulamentadora de principio cons-
titucional, a qual resulta em um vazio normativo, é tida por
inconstitucional.

Portanto, a revogacdo operada pela Lei n® 14.118/2021 (CVA)
teria resultado na violacdo do nucleo essencial do direito consti-
tucional a moradia, anteriormente regulamentado pela Lei n°
11.977/2009 (MCMYV), reabrindo uma verdadeira omissao
inconstitucional.

Conclusao

O presente estudo teve por objetivo analisar os aspectos te-
6ricos e praticos do principio da vedacdo do retrocesso social
envolvendo o direito a moradia. Para tal, examinou-se a compa-
tibilidade material da Lei n° 14.118, de 12 de janeiro de 2021, a
qual outrora instituiu o programa Casa Verde e Amarela (CVA),
com o ordenamento juridico brasileiro.
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A Lei n° 14.118, ao revogar a Lei n® 11.977, de 7 de julho de
2009, resulta na reversao de uma conquista social anteriormente
consolidada, promovendo uma regressividade com relacdo a
concretizacdo do direito a moradia para a populacdo de baixa
renda.

O Minha Casa Minha Vida (MCMV) se traduz em um progra-
ma federal voltado para a promocdo do direito fundamental a
moradia, a partir da destinacdo de subsidios publicos para a aqui-
sicdo de imoveis por familias de baixa renda, bem como possibi-
lita o financiamento habitacional, mediante juros abaixo dos
cobrados pelo mercado, para que familias de média renda tam-
bém possam adquirir unidades imobiliarias.

Ao promover o acesso a moradia para a populacdo de baixa
renda, a faixa 1 implementa um direito exigido pela dignidade
humana, porquanto, sob um prisma positivo, demanda a satis-
facdo das necessidades existenciais basicas do individuo.

Ademais, o MCMYV, ao instituir a sistematica da faixa 1, con-
cretiza o direito a moradia para a populacdo de baixa renda,
regulamentando, destarte, o artigo 6° da Constituicdo da Repu-
blica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB).

Nesse cotejo, é possivel asseverar, em um primeiro momen-
to, que o direito a moradia, previsto no artigo 6° da CRFB, de-
pende de regulamentacdo para ser efetivamente concretizado.

A intervencao legislativa aqui se revela essencial face a com-
plexidade que envolve a implementacdo do direito a moradia
na sua acepc¢do macro, notadamente por demandar uma gama
de operacdes, dos mais diversos matizes, além de exigir o em-
prego expressivo de recursos publicos.

Com isso, ndo seria possivel, em uma primeira etapa, se ba-
sear diretamente no artigo 6° da CRFB para buscar, pela via ju-
dicial, compelir o Estado a fornecer moradia. Inclusive, a funcao
jurisdicional deve ser exercida de forma prudente e responsavel,
orientada por uma autocontencdo, a qual impeca o exercicio de
um ativismo desmesurado e abusivo.

Todavia, tendo sido regulamentado o direito a moradia, em
especial para a populacdo de baixa renda, no contexto de uma
Constituicdo dirigente (como é o caso da Constituicdo brasilei-
ra), haveria, em matéria de direito subjetivo, o acréscimo de status
negativo na presente hipotese, a impor restricdes juridicas ao
Estado.

Em outras palavras, uma vez que o direito a moradia, com-
preendido enquanto direito fundamental social, tenha sido
implementado, em um segundo momento, vislumbra-se o
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surgimento de uma cldusula de restricdo direcionada ao poder
publico. Por conta disso, haverd casos em que nao sera possivel
suprimir politicas publicas de forma abrupta e sem contrapartidas.

Para mais além, o CVA, ao substituir o MCMV, com destaque
para a supressdo da sistematica da faixa 1, promove um regresso
em termos de politica habitacional, em manifesta desconformidade
com a Constituicdo de 1988.

O retrocesso que se opera na espécie ocorre a partir da pu-
blicacdo da Lei n°® 14.118/2021, disciplinada por um conjunto de
normas infralegais, o qual, por sua vez, revoga ndo apenas a Lei
n° 11.977/2009, mas todos os atos que regulamentavam esta ul-
tima. H3a, portanto, uma revogacao normativa em bloco.

O retrocesso social envolve uma conduta comissiva do legis-
lador que, ao revogar, total ou parcialmente, legislacao
infraconstitucional, promove o retorno ao estagio anterior a re-
gulamentacdao da norma constitucional, recriando um vacuo no
ordenamento juridico.

O principio da vedacao de retrocesso social, especialmente por
se relacionar com o minimo existencial, limita a discricionariedade
do administrador publico e a liberdade de conformacao do legis-
lador, proibindo a retirada de direitos fundamentais minimos liga-
dos a dignidade humana.

Dessa maneira, o principio da vedacdo do retrocesso social con-
duz a inconstitucionalidade de medida legislativa que, ndo pre-
vendo alternativa compensatéria equivalente, revoga lei que con-
cretiza dispositivo constitucional dependente de regulamentacao.

Tendo em vista que a moradia é um direito basico do ser
humano, se traduzindo em um direito fundamental social, de-
verd o poder publico, no minimo, promover politicas publicas
que possibilitem o acesso a habitacdo adequada.

O que nado se revela consentaneo com o ordenamento juri-
dico patrio é o poder publico permanecer inerte nesta tematica,
que é muito cara a sociedade brasileira, e muito menos reabrir
uma omissdao inconstitucional, que ocorre geralmente quando
hd medidas legislativas regressivas, notadamente envolvendo
direitos fundamentais sociais.

A conclusédo a que se chega nesta pesquisa é a de que a Lei
n°® 14.118/2021 padecia de vicio de inconstitucionalidade, ao
violar o principio da vedacdo do retrocesso social, por ndo pre-
ver politica publica equivalente ao que constava na Lei n°® 11.977/
2009 (faixa 1), a qual perdurou por aproximadamente onze anos
e que se dirigia a efetiva concretizacdo do direito a moradia
para a populacdo pobre.
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Sendo assim, a Lei n° 14.118/2021 (CVA) teria reaberto uma
omissao inconstitucional, violando o nucleo essencial do direito
constitucional a moradia para a popula¢do de baixa renda (fai-
xa 1), anteriormente regulamentado pela Lei n° 11.977/2009

(MCMV).
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RESUMO

O presente estudo tem por objetivo realizar um exame
refletido sobre os usos e costumes comerciais como
ferramenta de integracdo do contrato e sua estruturacao
mediante as recentes altera¢des introduzidas pela Lei das
Liberdades EconOmicas. Para atingir esse escopo, sera feita
uma analise histérica da forma como os Estados se
relacionaram com a ordem econdmica, partindo da Idade
Média. Buscando sedimentar as bases conceituais da
influéncia dos usos e costumes comerciais, o trabalho
também aprofunda a andlise da teoria do didlogo das fontes
e indica uma nova tendéncia de recuo da atuacdo regulatéria
estatal e valoriza¢do da autonomia privada.

Palavras-chave: Usos e Costumes Comerciais. Autono-
mia Privada. Didlogo das Fontes. Integracdo dos Contratos.

ABSTRACT

The purpose of this study is to carry out a reflection on
commercial uses and customs as a tool for contract
integration and its structuring through the recent changes
introduced by the Economic Freedom Act. In order to achieve
this scope, a historical analysis of the way in which States
related to the economic order, starting from the Middle Ages,
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will be carried out. In the search to consolidate the
conceptual bases influenced by commercial customs and
uses, the work also deepens the analysis of the theory of
dialogue of sources and indicates a new trend of retreating
state regulatory action and valuing private autonomy.

Keywords: Commercial Uses and Customs. Private
Autonomy. Dialogue of Sources. Integration of Contracts.

Introducao

Durante muito tempo, os usos e costumes comerciais se con-
solidaram como uma importante ferramenta que alberga, den-
tro de suas limita¢des, um padrdo de conduta a ser seguido por
todos os que fazem do comércio a sua atividade habitual. Par-
tindo de regras simples e universais, com o passar dos anos, a lex
mercatdria atingiu inegavel importancia, pois reflete a eficién-
cia das praticas mercantis construidas no cotidiano das
corporacdes e soluciona eventuais conflitos durante disputas.

Por evidente, refletir sobre a evolucdo dos usos e costumes
comerciais significa, a grosso modo, captar a forma de interacao
entre os comerciantes e como as transformacdes politicas se rela-
cionam com as atividades das corporac¢des. Para tanto, as trans-
formacdes sofridas pelo Estado ao longo da histéria e como se
desenvolviam as interacdes com as praticas da época sdo muito
importantes para analisar o panorama geral do objeto dessa re-
flexao.

Nao bastasse isso, entender como as praticas comerciais se
desenvolviam no decorrer do tempo permite aos estudiosos do
direito alcancar uma légica que, em diversos momentos, cami-
nhou de forma paralela a funcado estatal de criar e dizer o direi-
to. Estamos acostumados com a exclusividade estatal de ditar a
ordem legal, e isso é fato.

Por outro lado, ndao podemos deixar de perceber que, cada
vez mais, novas praticas praeter legem e, até mesmo, contra legem
sacodem o monopdlio estatal que, sequidamente, avoca o po-
der de ditar leis que deveriam estar vinculadas a autonomia dos
particulares. Nesse ponto, a presente reflexdo se comunica com
os mais variados ordenamentos juridicos, sejam eles vinculados
a Civil Law ou Common Law.

Mesmo que de maneira timida e com consideraveis trope-
¢os, estamos nos dirigindo a universaliza¢do do direito -— mor-
mente nas relacdes comerciais. Contudo, ao que parece, ainda
hd um longo caminho a ser percorrido.
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Por isso a importancia de conhecer e analisar refletidamen-
te 0s usos e as praticas comerciais que podem ser considerados o
embrido da construcdo de um direito livre das fronteiras e do
monopdlio rigido de leis nacionais. E verdade que a utilizacdo
dos usos e costumes ndo visa apenas a seguranca nas rela¢des
comerciais, mas, sobretudo, estdo direcionados a eficiéncia e a
agilidade das relacdes mercantis, sem burocracias ou entraves
estatais.

Dentro dessa 6tica é que emergem as leis atuais vocacionadas
a fomentar a liberdade econémica nos dias modernos. Eis a vali-
dade de analisar o jus mercatorum e como essa experiéncia, que
nasceu durante o século Xll nas cidades italianas de Génova e
Veneza, entre outras, pode enriquecer o debate juridico atual.

1 As transformacdes do Estado e as praticas comerciais

Ao nos debrucarmos sobre a evolugdo dos usos e costumes
comerciais, ndo podemos olvidar de que o instituto acompanhou
a complexidade crescente imposta pelo desenvolvimento comer-
cial ao longo da histoéria. Os desafios ndo foram poucos, eis que
era necessario resolver adequadamente as equacdes que exigi-
am o cotejo entre a autonomia e a praticidade.

Observe-se que, no medievo, os estatutos corporativos pre-
cisavam lidar com questdes que percorriam, v.g., desde a liber-
dade da forma do contrato mercantil até a “licitude da venda
de bens alheios quando realizada por comerciantes ou auxilia-
res de comércio” (ABREU, 2016, p .32).

Nao bastasse isso, é de crucial importancia perceber como
0s usos e costumes comerciais foram influenciados pelas trans-
formacGes dos Estados e as suas diferentes formas de interacao
com o espectro econdmico, principalmente diante da evolucao
do direito comercial, que transitou do mercantilismo até os dias
atuais.

O Estado soberano nasce amparado em monarquias absolu-
tistas, onde o rei detém todos os poderes e interpreta a realida-
de mediante sua percepcado. Alias, a centralizacdo na pessoa do
rei eratamanha que acreditavam ser ele o representante de Deus
na Terra, justificando, entre outras situacées, o monopdlio da
violéncia e da tributacao.

O Estado Absolutista, no campo econémico, baseou sua atu-
acdo no amplo controle dos negdcios econdmicos, exercendo
"o controle das transacdes comerciais e bancarias, especialmente
nos reinos italianos” (SILVEIRA, 2011, p. 173). Em Portugal, por
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exemplo, as Ordena¢des Afonsinas de 1446 ja regulavam o
mercado, demonstrando que o modelo mercantilista do nosso
colonizador também estava baseado em forte intervencao es-
tatal.

Durante o periodo do mercantilismo, apenas os membros
das corporacdes poderiam se valer dos estatutos mercantis, em-
pregando um perfil essencialmente subjetivo ao ordenamento
comercial, ou seja, um cardter eminentemente pessoal entre os
negociantes.

Posteriormente, alicercado essencialmente nos ideais da
Revolugdo Francesa de 1789, o Estado Moderno desloca-se para
o modelo liberal, modificando substancialmente seu modo de
atuacdo. Entre os séculos XVIII e XIX, o poder muda de méaos,
afastando-se do rei e deslocando-se para uma estrutura dividida
em trés poderes independentes entre si: o Executivo, o Legislativo
e o Judiciadrio. No plano econédmico, “ocorre a transicdo do
mercantilismo do Estado Absolutista para o capitalismo do Esta-
do Liberal” (SILVEIRA, 2011, p. 174).

Inaugurado esse novo periodo, o Estado reduz seu
protagonismo e passa a prestigiar o poder de iniciativa indivi-
dual, limitando sua atuacdo perante os cidadaos e o mercado. O
Estado Liberal, dentro desse contexto, estabelece limites formais
entre o ambiente publico do privado, prestigiando as liberda-
des individuais e suavizando sua intervencdo no ambiente eco-
némico e social, o qual passa a ser reconhecido como campo de
atuacdo privada. Lembra Leonardo Corréa (2011, p. 64):

Sob influéncia do liberalismo econdmico, espa-
¢o ndo hd para uma regulamentacdo e ordena-
¢ao verticais da atividade econdmica pelo Esta-
do, pois a este cabe apenas garantir a proprieda-
de privada, o exercicio da livre iniciativa, a li-
berdade de contratar e a livre concorréncia em
um sistema econémico auto-regulado.

Impulsionado pela Revolucdo Industrial, enceta o periodo
do industrialismo, do livre comércio, do laissez faire. Durante
essa época de expansdo e conquista de novos mercados, o direi-
to comercial abandona o modelo amparado na pessoa do co-
merciante e direciona seu interesse para a pratica dos atos de
comércio. A partir desse contexto, “o comerciante ndo é mais
aquele que é inscrito na matricula mercatorum, mas aquele que
pratica, por profissdo habitual, atos de comércio” (FERRI, 1964,
p. 992).
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O Brasil, em seu espectro legal, buscou alinhamento com a
teoria dos atos de comércio de base francesa, considerando que
o artigo 4° do Cédigo Comercial de 1850 enfatizava que nin-
guém era reputado comerciante para efeito de gozar da prote-
¢do que o Cédigo liberaliza em favor do comércio sem estar
matriculado e fazendo da mercancia profissdo habitual.

Com o passar dos anos, as disfuncdes geradas pelo Estado
liberal — vinculadas a sua incapacidade de lidar com o
exacerbamento do conflito entre o capital e o trabalho —come-
¢am a abalar a estrutura do modelo. Tulio Ascarelli (1934, p. 8)
ensina que:

Il superamento del liberalismo e dell’indivi-
dualismo economico € oggi ovunque nella realta
dele cose. Nel diritto privato & stato naturalmen-
te innanzi tutto nel diritto del lavoro che, dalla
fine del secolo XIX, la concezione liberale e in-
dividualista & stata sottoposta a una critica
serrata ed transformazioni profonde.

Com o ocaso da estrutura liberal, surge o Estado Social, dan-
do resposta aos crescentes movimentos e ideias sociais, em que
se perseguia o implemento da dignidade da pessoa como uma
faceta necessariamente alicercada em pressupostos socioeco-
ndémicos, considerando que o bem-estar das pessoas também
dependia da sua condicdo econdmica. Ensina Eros Grau (2017,
p. 20) que, no final do século XIX e inicio do século XX, as imper-
feicbes do liberalismo associadas a incapacidade de
autorregulag¢do dos mercados conduziram a atribuicdo de novas
funcbes ao Estado.

A simbiose existente entre o sistema capitalista e o poder
publico também pode ser percebida no Estado de bem-estar so-
cial. Nesse modelo, o Estado volta a exercer importante atuacao
no ambiente econdmico e passa a intervir no trabalho, no sala-
rio, na moeda, regulando diversas situacdes cotidianas com o
escopo de atenuar as desigualdades sociais que se acentuaram
durante o periodo do liberalismo. Essa nova realidade interfere
diretamente na forma como a atividade empresarial se desen-
volve perante o mercado.

Ap6s a Segunda Guerra Mundial, o Estado Social entra em
declinio e reconfigura-se mediante o Estado Democratico de Di-
reito. Essas rupturas geralmente ocorrem quando o ambiente
social percebe a auséncia de respostas eficientes aos problemas
enfrentados pela coletividade.
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Assim, diante desse roteiro que insiste em se repetir ao lon-
go do tempo, é que ganha importancia perceber as peculiarida-
des da interacdo entre o Estado e o espaco destinado as praticas
comerciais.

2 Reflexoes sobre os usos e costumes comerciais

E possivel verificar que existe um intenso embate entre duas
forcas grandiosas. Na realidade, ha um verdadeiro duelo de Titas.
De um lado, existe a forca de normas costumeiras, construidas
de maneira espontanea por todos que praticavam o comércio,
imunes as referéncias rigidas das leis nacionais.

Essa grande forca colide frontalmente com a estrutura dos
Estados, que, no decorrer do tempo, ndo poupou esforcos em
retirar do direito comercial a sua primazia de matriz liberal. Em
que pese a grande energia dispendida entre os envolvidos, néo
restam duvidas de que ndo ha vencidos nem vencedores nessa
queda de braco.

Observe-se que a Economia e o Direito possuem bases es-
sencialmente distintas; contudo, se debrucam sobre a mesma
realidade, servindo-se mutuamente. Nasce, nesse contexto, a
importancia de refletir como a ordem juridica exercita premis-
sas regulatoérias em relacdo a ordem econémica. Alerta Bruno
Miragem (2017, p. 106) que a regulacdo de atividades econ6-
micas no ambiente de mercado “constitui um dos principais
desafios do direito administrativo brasileiro desde o inicio do
século”.

A crescente complexidade das rela¢des comerciais atrai mai-
or atencao dos Estados, considerando que, diariamente, surgem
novos pontos de contato entre os atores que interagem com o
mercado e as riquezas que circulam nesse locus.

Ao longo da histéria, pensava-se que a intervencao do Es-
tado na ordem econdémica — seja de forma mais aguda ou mais
branda -, baseava-se na correcao de distor¢cdes, de modo a con-
ferir a necessaria seguranca as rela¢des juridicas.

Ensina Modesto Carvalhosa (1973, p. 159) que o Estado se
relaciona com o capitalismo desenvolvendo instrumentos estru-
turais baseados no planejamento econdmico estabelecido. Se-
gundo o citado autor, o Estado elege as prioridades
socioecondmicas e propde “mecanismos juridicos que possibili-
tem a harmonizacdo daquele principio com os fins, também cons-
titucionais, de justica social e desenvolvimento nacional atribu-
idos a ordem econémica” (Carvalhosa, 1973, p. 159).
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Por outro lado, adverte José Carlos Magalhéaes (2012, 176)
gue 0s usos e costumes mercantis ndo podem ser vistos formal-
mente como a lei do Estado, tampouco constituem um direito
supranacional que derroga o direito nacional. Entretanto, é um
direito adotado, sobretudo, na resolucdo de conflitos na esfera
comercial internacional, ad latere do sistema estatal. Essa é a
realidade.

Exatamente por isso ndo é razodvel a auséncia de didlogo
entre os usos e costumes comerciais e a forca regulatoéria estatal.
Isso porque as solugdes previstas no ius mercatorum nem sempre
conflitam com as normas previstas nos direitos nacionais, sendo,
muitas vezes, compativeis com os principios gerais do direito,
mormente os vinculados ao direito obrigacional.

Sem ferir as esferas do direito publico regulatério, é bem
razoavel que —apos uma minuciosa analise e adequacao de even-
tual conflito a normas do direito interno — sejam preservadas a
autonomia privada e a boa-fé objetiva, presentes tanto nos cos-
tumes comerciais como nos regramentos internos. Nesse ponto,
pode residir o segredo para desatar esse grande né gdrdio.

3 Aplicacao coordenada de fontes plirimas no direito
comercial

Em situa¢des envolvendo incertezas quanto a aplicacdo ade-
quada do direito, especialmente quando somos demandados a
cotejar fontes diversas de maneira coerente e coordenada, nao
podemos olvidar do brilhantismo do pensamento de Erik Jayme
e o didlogo das fontes. Ensina a Professora Claudia Lima Mar-
ques que:

Em 1995, em seu Curso geral de Haia, Erik Jayme,
examinando o pluralismo pdés-moderno de fontes
e o fenébmeno da comunicacdo, cunhou a expres-
sdo “didlogo das fontes” para significar a atual
aplicacdo simultanea, coerente e coordenada das
plurimas fontes legislativas, internacionais,
supranacionais e nacionais, leis especiais e gerais,
com campos de aplicacdo convergentes, mas nao
mais iguais, dai a impossibilidade de revogacao,
derrogacdo ou ab-rogacdo ou solucdo classica das
antinomias. (MARQUES, BENJAMIN, 2018, p. 22)

Observe-se que, no caso em estudo, é importante procurar
uma solucdo eficiente para a aplicacdo adequada das fontes do
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direito, eis que ndo estamos diante de um simples conflito hie-
rarquico de normas, mas de um conflito entre as fontes aplica-
veis, muitas vezes oriundas de sistemas juridicos diversos. Por isso,
a solucdo nao deve seguir uma légica linear, diante da potenci-
al contraposi¢do entre usos e costumes comerciais € uma norma
interna.

Nesse ponto, ndo surge apenas uma necessidade genérica
de buscar eficiéncia hierarquica, “mas funcional do sistema plu-
ral e complexo de nosso direito contemporaneo, a evitar a
‘antinomia’, a ‘incompatibilidade’ ou a ‘ndao coeréncia’” (MAR-
QUES, 2011, p. 644).

Ao verificarmos a necessidade de convivéncia de fontes di-
versas do direito, sem que uma delas se sobreponha integral-
mente a outra, o didlogo entre elas pode alcancar a finalidade
“comunicada” em ambas. E extremamente razoavel pensarmos
na utilizacdo dos usos e costumes comerciais, sem agressdes a
normativa interna quando nos utilizamos da boa-fé objetiva e
de cldusulas gerais positivadas no ordenamento interno.

Observe-se que a Lei 13.874/2019 introduziuos § 1°e § 2°
no artigo 113 do Cdédigo Civil, estabelecendo regras de
integracdo e, entre outras medidas, o prestigio aos usos, aos cos-
tumes e as praticas do mercado relativas ao tipo de negdécio:

Art. 113. Os negécios juridicos devem ser inter-
pretados conforme a boa-fé e os usos do lugar
de sua celebracao.

§ 1° A interpretagdo do negécio juridico deve
lhe atribuir o sentido que:

| - for confirmado pelo comportamento das par-
tes posterior a celebracdo do negdcio;

Il - corresponder aos usos, costumes e praticas
do mercado relativas ao tipo de negdcio;

Il - corresponder a boa-fé;

IV - for mais benéfico a parte que nao redigiu o
dispositivo, se identificavel; e

V - corresponder a qual seria a razoavel negoci-
acdo das partes sobre a questao discutida,
inferida das demais disposi¢cdes do negdcio e da
racionalidade econdmica das partes, considera-
das as informacdes disponiveis no momento de
sua celebragdo.

§ 2° As partes poderao livremente pactuar regras
de interpretacdo, de preenchimento de lacunas
e de integracdo dos negdcios juridicos diversas
daquelas previstas em lei.
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Diante desse cendrio, é possivel verificar a recente preocu-
pacdo do legislador com o fortalecimento da autonomia priva-
da, o que é digno de louvor. Ao mesmo tempo, aplicando-se a
teoria idealizada pelo mestre de Heidelberg, ndo restam duavi-
das que é possivel pavimentar o acesso a utilizacdo dos usos e
costumes como fonte de solucdo de conflitos dentro do direito
comercial, atualmente denominado empresarial.

Frisa-se que a utilizacdo da técnica do didlogo das fontes
em cotejo com a possibilidade de introduzir até mesmo o direito
alienigena nos pactos como forma de integracdo confira uma
grande ferramenta de prestigio a autonomia privada e a
potencializacdo da liberdade econémica. Logo, estamos diante
de um momento muito oportuno para fazer analises comparati-
vas entre sistemas juridicos, os quais — ndo raras vezes — colmatam
0s usos e costumes comerciais. Assim, poderemos aperfeicoar o
direito e harmonizar as opc¢des legislativas.

Conclusao

Considerando a pesquisa realizada e o raciocinio estruturado
ao longo deste artigo, foi possivel verificar a relevancia que os
usos e costumes comerciais desempenham no campo do direito
empresarial. Em que pese a inexisténcia de uma unidade
conceitual sobre a aplicacdo cogente no campo do direito mer-
cantil, as diferentes percep¢des trazidas pela doutrina podem
enriquecer, sobremaneira, o debate sobre a sua utilizacdo em di-
ferentes sistemas juridicos.

Partindo da interacdo universal entre os comerciantes e como
as transformacodes politicas se relacionam com as atividades das
corporacgdes, a relacdo do Estado com a atividade econdmica
ganhou importancia. Os desafios ndo foram poucos, eis que essa
equacao sempre exigiu o cotejo entre a autonomia e a
praticidade, sem olvidar da ordem juridica interna de cada pais.

E verdade que os Estados elegem suas prioridades e criam
mecanismos juridicos de harmonizacdo no anseio de desenvol-
ver suas trocas comerciais, mas isso nem sempre é tdo eficiente
como a pratica difundida e aplicada de modo universal entre os
comerciantes.

Por evidente, o efetivo prestigio ao conjunto de regras cos-
tumeiras que presidem negdcios comerciais internacionais inibi-
ria a arguicao de eventuais colisdes com as leis nacionais. Percor-
rendo o caminho delineado pelo didlogo das fontes, normas
aparentemente incompativeis poderiam ser integradas ao direi-
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to local, fortalecendo a autonomia privada e a ideia de liberda-
de econémica.

Frente a impossibilidade de pensar nos contratos comerciais
sem qualquer vinculacdo a uma ou mais leis nacionais, a Lei
13.874/2019 introduziu os § 1° e § 2 ° no artigo 113 do Cédigo
Civil, estabelecendo regras de integracao e, entre outras medi-
das, o prestigio aos usos, aos costumes e as praticas do mercado
relativas ao tipo de negdcio. Essa recente norma geral figura
como uma grande pepita dourada, que merece ser lapidada
pelos ourives do direito privado.

Finalmente, embora ainda existam imprecisdes ou duvidas
sobre as recentes alteracdes legislativas trazidas pela Lei da Li-
berdade Econémica, o certo é que ha um terreno fértil a ser tra-
balhado por todos os estudiosos que procuram a funcionalida-
de e a harmonizacdo das leis e do direito como um todo, medi-
ante o método de estudo comparado.
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RESUMO

O recurso de revista é um recurso extremamente
técnico, que, para ter seu mérito efetivamente julgado,
precisa ser conhecido pelo Tribunal Superior do Trabalho
(TST). Por ser um recurso de natureza extraordinaria, é de
dificil admissibilidade. O presente artigo visa realizar uma
andlise do instituto, identificando os principais obstaculos
para seu conhecimento.

Palavras-chave: Recurso de Revista. Direito Processual
do Trabalho. Requisitos de Admissibilidade. Obstaculos.

ABSTRACT

The extraordinary appeal to Superior Labor Court is
an extremely technical appeal which in order to have its
merit effectively judged needs to be known by the
superior labor court. As it is an appeal of an extraordinary
nature, it is difficult to be admissible. This article aims to
carry out an analysis of the institute, identifying the main
obstacles to its knowledge.

Keywords: Extraordinary Review. Labor Procedure
Law. Admissibility Requirements. Obstacles.

Introducao

O recurso de revista é um recurso de natureza extraordina-
ria, previsto no art. 896 da CLT. Tem por objetivo a uniformiza-
¢do da jurisprudéncia e somente é cabivel por divergéncia
jurisprudencial, contrariedade a Siumula do TST ou vinculante
do Supremo Tribunal Federal (STF), violacdo a Lei Federal e afron-
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ta direta e literal a Constituicdo, nos estritos limites previstos nas
alineas do art. 896 da Consolidacao das Leis Trabalhistas (CLT).

Por ser um recurso de natureza extraordinaria, apresenta ca-
bimento restrito as hipdteses elencadas na lei e fundamentacao
vinculada, o que restringe o seu efeito devolutivo, assim como
ocorre no recurso especial e extraordinario. Tem como objetivo
eliminar a incerteza oriunda da interpretacdo da norma juridi-
ca, fixando o sentido da lei com o objetivo de preservar a sua
autoridade e abolir o dissenso entre os tribunais regionais. Ndo
se presta ao simples reexame de fatos e provas, vedado pela
Sumula 126 do TST, mas a preservar a higidez e a unidade do
direito objetivo, fixando sua correta interpretacdo. E também
cabivel, de forma ainda mais restrita, no procedimento
sumarissimo e em fase de execucao.

O recurso de revista é um recurso extremamente técnico,
sujeito a dois juizos de admissibilidade, cujo conhecimento de-
pende da observancia de diversos pressupostos recursais. A mai-
oria dos recursos de revista interpostos ndao chega a ser aprecia-
do pelo TST. Trata-se de um recurso de dificil admissibilidade, o
que estad diretamente ligado a sua natureza extraordinaria e a
crise enfrentada pelos tribunais superiores.

1 Crise dos Tribunais Superiores

O excesso de processos submetidos aos tribunais superiores é
um problema crénico, que ocasiona morosidade no julgamento
dos processos, gerando uma deficiéncia na prestacao jurisdicional.

A crise dos tribunais superiores ndo é um fendmeno que
ocorre apenas no Brasil, mas aqui é acentuada, em virtude do
nosso proéprio sistema legislativo. Entende-se como crise exata-
mente este desequilibrio entre o nimero de feitos protocolados
e o de julgamentos pelo tribunal. O problema nédo é recente e
ndo esta limitado ao TST.

Em relacdo ao STF, j& na década de 1920, o crescente nime-
ro de processos que se avolumavam aguardando julgamento era
motivo de preocupacdo. Alfredo Buzaid' afirma que a existéncia
da crise era percebida no Decreto n°® 20.669/31, o qual determi-
nava ao Supremo Tribunal Federal a realizacdo de quatro ses-

' BUZAID, Alfredo. A crise do Supremo Tribunal Federal. Aula inaugu-
ral proferida na Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo no
dia 06 de abril de 1960. Disponivel em: https://www.revistas.usp.br/rfdusp/
article/view/66355/68965.
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sdes semanais de julgamento, enquanto ndo esgotasse a pauta
de processos conclusos. Em 1937, a crise ainda era percebida pelo
Decreto-lei n.° 6, que determinava que os feitos de competéncia
do Supremo seriam julgados por turmas de cinco juizes. Nado era
mais possivel manter a unidade organica do Supremo, sendo
preferivel dividi-lo em turmas, a fim de aumentar o numero de
julgamentos.

A génese da crise, segundo Liebman?, decorre de uma pe-
culiaridade do sistema brasileiro, o qual o distingue do sistema
dos Estados Unidos, que serviu de inspiracdo. L4, a autonomia
judicial era acompanhada por uma substancial autonomia
legislativa, de modo que era excepcional a aplicacdo de leis fe-
derais pelos tribunais estaduais. No Brasil, acontecia o inverso.
Aqui, havia unidade do direito civil, comercial e penal. A fonte
de onde emana a maior parte do direito positivo nacional é
Unica. Assim, os tribunais estaduais aplicam direito federal com
frequéncia muito maior, o que gera um numero muito mais ele-
vado de casos suscetiveis a uniformizacao.

Alfredo Buzaid?® aponta também uma causa organica, de-
corrente da prépria responsabilidade do cargo dos ministros, que
devem produzir votos que contribuam para o progresso da cul-
tura juridica na aplicacao das leis. A quantidade a ser julgada
ndo pode prejudicar a qualidade do julgamento, o que acaba
gerando um débito permanente.

Os Estados Unidos vivenciaram situacdo semelhante a brasi-
leira, no final do século XIX e inicio do século XX, quando a
jurisdicdo recursal obrigatéria da Suprema Corte foi drasticamen-
te reduzida pela Judges’ Bill de 1925 e, posteriormente, na dé-
cada de 1970, pela Supreme Court Case Selection Act, a qual
praticamente eliminou a jurisdicao recursal obrigatéria (ALVIM,
DANTAS, 2019, p. 474).

Outros paises, como Italia, Espanha, Argentina e Alemanha,
também experimentaram fenémenos similares, demonstrando
que o problema é mundial e decorre, por um lado, de uma es-
trutura econdmica que estimula o conflito de interesses, pela
mudanc¢a de um modelo agropastoril, prevalecente até o come-

2 Conferéncia realizada em 1940, publicada sob o titulo Perspectivas do
recurso extraordinario, na Revista Forense, vol. 85.

3 BUZAID, Alfredo. A crise do Supremo Tribunal Federal. Aula inaugu-
ral proferida na Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo no
dia 06 de abril de 1960. Disponivel em: https://www.revistas.usp.br/rfdusp/
article/view/66355/68965.
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¢o do século XX, para a sociedade industrial e, posteriormente,
para a sociedade de informacdo e, de outro lado, a mudanca
consubstanciada no distanciamento dos ideais do liberalismo
econdmico e aproximacdo do welfare state com a crescente in-
tervencdo do Estado na ordem econdmica e nas rela¢des priva-
das, de modo a perseqguir os interesses gerais da coletividade
(ALVIM, DANTAS, 2019, p. 475).

Embora seja um fenédmeno mundial, no Brasil a crise é bem
mais acentuada. A centralizacdo da legislacdo na esfera federal
e a existéncia de uma Constituicdo analitica, que trata de diver-
sos assuntos que, teoricamente, ndo seriam de sua competéncia
(o que é justificavel pelo momento histérico em que foi promul-
gada), sdo agravantes da crise.

Ao longo dos quase cem anos em que se fala em crise dos
tribunais superiores no Brasil, diversas foram as medidas adotadas
para tentar solucionar o problema. Uma das principais foi a cria-
¢do do Superior Tribunal de Justica (STJ), para absorver parte da
competéncia originalmente atribuida ao STF. O novo tribunal
passava a ser o responsavel pela guarda do direito federal infra-
constitucional, enquanto o STF permanecia com seu status de
guardido da Constituigao.

Essa medida, no entanto, nado foi suficiente para desafogar
o STFE. O que se observou, com o passar dos anos, foi que a crise
que existia no STF desde os primérdios da sua criagdo se agra-
vou e se estendeu para o STJ, em razdo do niumero excessivo de
recursos excepcionais dirigidos aos Tribunais Superiores.

Outra tentativa foi a criacdo da repercussdo geral, através
da EC/2004, a qual trouxe para o recorrente o 6nus de demons-
trar que o tema constitucional discutido no recurso extraordina-
rio tem uma relevancia que transcende aquele caso concreto,
revestindo-se de interesse geral.

No TST, o instituto da transcendéncia também funciona
como um filtro de selecdo de processos a serem efetivamente
apreciados pelo TST. Criado pela Medida Proviséria n° 2.226/
2001, nunca chegou a ser regulamentado pelo TST. A regula-
mentacdo somente veio a ocorrer em 2017, com a reforma traba-
lhista (Lei n°® 13.467/17). Dessa maneira, ainda que a previsdo da
transcendéncia ja existisse em nosso ordenamento anos antes da
previsdo da repercussdo geral para o recurso extraordinario, a
norma nao era aplicada pelo TST.

Mesmo com a regulamentacdo pela Lei n°® 13.467/17, ha um
alto grau de subjetividade no exame da transcendéncia. E ndo
poderia ser diferente, pois deve ser reservado as instancias supe-
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riores o julgamento apenas de causas realmente relevantes do
ponto de vista econémico, politico, social ou juridico, e que trans-
cendam os interesses exclusivos das partes, cabendo ao préprio
tribunal definir quais delas tém a relevancia necessaria para se-
rem apreciadas.

O TST recebe anualmente centenas de milhares de casos
novos. Em 2022, foram interpostos 394.186 recursos de revista e
recursos ordinarios, um aumento de 7,9% em relacdo ao ano
anterior. Foram despachados 380.524 recursos de revista e, desse
total, 21.409 foram admitidos. Ou seja, apenas 5,6% dos recur-
sos de revista foram admitidos.*

Nao é possivel que um tribunal, com recursos humanos limi-
tados, seja capaz de analisar com a devida profundidade uma
quantidade gigantesca de processos, que tende a crescer anual-
mente. Desta forma, deveria ser permitida apenas a subida de
alguns casos que exemplifiquem questdes relevantes e sirvam de
paradigma para outros julgamentos.

Cada vez mais, os ministros do TST se encontram sujeitos a
uma carga de trabalho absurda, o que implica na delegacédo do
trabalho de minutar os votos a uma equipe de assessoria, trans-
formando os ministros em gestores de tais equipes. Assim, a as-
sessoria acaba atuando conforme entendimento e critérios
preestabelecidos, reservando a intervencdo mais imediata dos
ministros apenas aos casos novos ou de maior complexidade ou
importancia. Ou seja, na pratica ja estavam selecionando casos
transcendentes para atuacdo direta do ministro, com maior de-
legacdo para os demais casos (PRITSCH, 2023, p. 397).

Esse excesso de trabalho incentiva também a pratica da ju-
risprudéncia defensiva, através da qual os tribunais deixam de
conhecer recursos que deveriam ter seu mérito apreciado por
questdes meramente formais, como, por exemplo, podemos ci-
tar o disposto pela OJ 140 da SDI | do TST, que, em sua redacao
original, determinava: “Ocorre desercdo quando a diferenca a
menor do depdsito recursal ou das custas, embora infima, tinha
expressdo monetaria, a época da efetivacdo do depdsito”.

A referida orientacdo foi modificada apdés o advento do
Cddigo de Processo Civil de 2015. O artigo 1.007, §§2° e 7° do
CPC foi considerado compativel com o processo do trabalho pela

4 Dados obtidos no site do TST. Disponivel em: https://www.tst.jus.br/
documents/18640430/24359788/Movimenta%C3%A7%C3%A30+
Processual+TRT+2022.pdf/7192f0ed-3089-7a34-fc8d-dfbec5a97b95?
1=1645562544919
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IN 39 do TST. Assim, a reda¢do da OJ 140 foi alterada para per-
mitir a complementacdo do valor devido: “Em caso de recolhi-
mento insuficiente das custas processuais ou do depdsito recursal,
somente havera desercdo do recurso se, concedido o prazo de 5
(cinco) dias previsto no § 2° do art. 1.007 do CPC de 2015, o
recorrente ndo complementar e comprovar o valor devido”.

No entanto, o entendimento do TST é de que a referida ori-
entacdo somente é aplicavel em caso de recolhimento insuficien-
te, ndo se aplicando caso ndo seja comprovado o recolhimento.

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE RE-
VISTA DA RECLAMADA INTERPOSTO NA VIGEN-
CIA DA LEI 13.467/2017. DESERCAO DO RECURSO
DE REVISTA. AUSENCIA DE COMPROVACAO DO
PAGAMENTO DE CUSTAS NO PRAZO ALUSIVO AO
RECURSO. TRANSCENDENCIA NAO RECONHECIDA.
1. A sistematica recursal imposta pelo CPC de
2015, admite, quer quanto as custas, quer quan-
to ao depdsito recursal, a abertura de prazo para
regularizacdo do vicio relativo ao preparo ape-
nas na hipétese de sua insuficiéncia, nos termos
da nova redacdo da Orientacdo Jurisprudencial
140 da SBDI-1 do TST. 2. No caso dos autos, con-
tudo, ndo ha mera insuficiéncia, mas auséncia
de comprovacado de recolhimento, haja vista a
reclamada ndo ter apresentado o comprovante
de pagamento para a identificacdo da quitacdo
das custas no prazo recursal. Assim, ndo é apli-
cavel ao caso vertente o art. 1.007, § 2.°, do CPC
de 2015 ou a Orientacdo Jurisprudencial 140 da
SBDI-1 do TST. 3. Dessa forma, verifica-se que o
recurso de revista encontra-se deserto, em razdo
da falta de comprovagado do recolhimento das
custas processuais quando da interposicdo do
apelo, em descumprimento a parte final do art.
789, § 1°, da CLT. Agravo de instrumento conhe-
cido e ndo provido®

Outro exemplo é a antiga redacdo da Siumula n° 383 do TST,
que determinava: “E inadmissivel, em instancia recursal, o ofere-
cimento tardio de procuracdo, nos termos do art. 37 do CPC, ain-
da que mediante protesto por posterior juntada, ja que a
interposicdo de recurso ndo pode ser reputada ato urgente”. A

5>  AIRR-11481-17.2018.5.03.0164, 8 Turma, Relatora Ministra Delaide Alves
Miranda Arantes, DEJT 10/07/2023
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redacdo desta sumula também foi alterada em virtude do novo
Cédigo de Processo Civil, passando a dispor: “ Verificada a irregu-
laridade de representacdo da parte em fase recursal, em procura-
¢do ou substabelecimento ja constante dos autos, o relator ou o
orgdo competente para julgamento do recurso designara prazo
de 5 (cinco) dias para que seja sanado o vicio. Descumprida a de-
terminagdo, o relator ndo conhecera do recurso, se a providéncia
couber ao recorrente, ou determinara o desentranhamento das
contrarrazbes, se a providéncia couber ao recorrido (art. 76, § 2°,
do CPC de 2015)".

Mesmo assim, o TST ndo admite a regularizacdo no caso de
auséncia de procuracao:

AGRAVO INTERNO. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
RECURSO DE REVISTA. ACORDAO REGIONAL PU-
BLICADO NA VIGENCIA DA LEI N° 13.467/2017. NAO
CONHECIMENTO DO RECURSO ORDINARIO. IRRE-
GULARIDADE DE REPRESENTACAO PROCESSUAL.
AUSENCIA DE INSTRUMENTO DE MANDATO. NAO
PREENCHIMENTO DE PRESSUPOSTO EXTRIN-SECO
DE ADMISSIBILIDADE. TRANSCENDENCIA NAO ANA-
LISADA. I. Nao merece reparos a decisdo unipessoal,
em que nao se reconheceu a transcendéncia do
tema “irregularidade de representacao”. Il. Con-
forme a Sumula n°® 383, II, do TST, o art. 76, § 2°,
do CPC apenas possibilita que seja sanado o vicio
de representacdo processual constatado em docu-
mento ja existente no processo, ndo abrangendo
a hipdtese de auséncia de instrumento de manda-
to. lll. No caso dos autos, constatou-se que o advo-
gado subscritor do agravo de peticdo, ao tempo
da interposicdo deste, ndo possuia procuracdo ou
substabelecimento juntado aos autos, tampouco
detinha mandato tacito em seu nome. IV. E
inaplicavel o item Il da SUmula n° 383 do TST, que
remete as situacdes em que ja existe procuragao
ou substabelecimento do causidico nos autos e
constata-se, na fase recursal, que esse instrumento
estd eivado de vicio, o que diverge da hipdtese
em analise, que atrai a incidéncia do item | da re-
ferida simula. V. Agravo interno de que se conhe-
ce e a que se nega provimento”®.

“AGRAVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECUR-
& Ag-AIRR-1150-58.2012.5.05.0025, 72 Turma, Relator Ministro Evandro Pe-
reira Valadao Lopes, DEJT 01/09/2023.
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SO DE REVISTA INTERPOSTO NA VIGENCIA DA LEI
N° 13.467/17. SUBSTABELECIMENTO CONFERIDO
POR ADVOGADO SEM PROCURACAQ NOS AUTOS.
IRREGULARIDADE DE REPRESENTACAO. ViCIO
INSANAVEL. SUMULA N° 383 DO TST. TRANS-
CENDENCIA NAO DEMONSTRADA. 1. No momen-
to da interposicdo do recurso de revista, o
subscritor do apelo ndo possuia poderes nos au-
tos, haja vista que o substabelecimento por meio
do qual se pretendia conferir poderes ao referi-
do advogado, foi conferido por causidico sem
procuracdo nos autos. Ademais, ndo constava nos
autos instrumento de mandato conferindo po-
deres ao advogado signatario do apelo para re-
presentar a parte recorrente em juizo, tampouco
restou configurado mandato tacito. 2. Ndo se tra-
tando das hipo6teses previstas no art. 104 do CPC,
tampouco de irregularidade em procuracdo ou
substabelecimento j& constante dos autos, mas
de auséncia de procuragao ou substabelecimento
outorgando poderes ao subscritor do recurso de
revista, haja vista que o substabelecimento ou-
torgado por quem ndo tem poderes para tanto é
considerado inexistente, inviavel cogitar desig-
nacdo de prazo para saneamento do vicio na re-
presenta¢do processual, como previsto no art. 76
do CPC. Precedente da SBDI-1 do TST. Agravo nao
provido’.

Verifica-se, assim, que o Cédigo de Processo Civil de 2015
procurou combater a chamada jurisprudéncia defensiva, mas os
tribunais interpretam as novas regras da forma mais restritiva
possivel. Devem ser criados mecanismos legitimos capazes de li-
mitar a quantidade de recursos nos tribunais superiores, de modo
que eles possam atender a sua finalidade precipua, mas isso ndo
deve ocorrer através da jurisprudéncia defensiva, que ndo tem
qualquer previsdo legal e cerceia o direito de defesa das partes.

Infelizmente, faz parte da nossa cultura juridica a ideia de
que as partes teriam direito de exaurir todas as possibilidades
recursais, com minucioso exame de seu caso até mesmo pelas ins-
tancias extraordinarias. Nunca se cogitou na doutrina patria ou
mesmo na internacional a existéncia de um “triplo grau de juris-

7 Ag-AIRR-100502-85.2019.5.01.0079, 1? Turma, Relator Desembargador
Convocado Joao Pedro Silvestrin, DEJT 01/09/2023.
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dicdo”. Afinal, a questdo ja foi analisada por duas cortes com-
petentes e qualificadas, ndo havendo necessidade de uma ter-
ceira (PRITSCH, 2023, p. 256). Desse modo, a subida de um recur-
so ao TST ndo é um direito subjetivo da parte, mas decorre do
interesse publico na uniformizacdo jurisprudencial e aprimora-
mento do direito, sendo natural certa discricionariedade do tri-
bunal superior para otimizar sua forma de trabalho e escolher
os temas que melhor consubstanciam questdes juridicas impor-
tantes, onde entende necessaria sua intervencdo uniformizadora.

Nos tribunais regionais, ainda em primeiro juizo de
admissibilidade, verifica-se que o seguimento do recurso de re-
vista é, na imensa maioria das vezes, denegado pelos regionais.
Infelizmente, nem sempre a decisdo que denega seguimento ao
recurso esta devidamente fundamentada, ndo havendo uma
andlise minuciosa das questdes que levaram a interposicdo do
recurso, devido ao gigantesco volume de recursos apresentados,
0 que prejudica a recorribilidade da decisdao e a seguranca juri-
dica.

As decisdes de trancamento pelos regionais deveriam funci-
onar como um filtro, para que apenas os recursos que preen-
cham os requisitos de admissibilidade, aptos para julgamento,
sejam remetidos ao tribunal superior. No entanto, o agravo de
instrumento acaba sendo utilizado pelas partes na imensa maio-
ria dos casos de trancamento da revista pelo regional.

Por ser um recurso cujo juizo de admissibilidade somente
pode ser realizado pelo tribunal ad quem, ndao podendo ter seu
seguimento negado pelo regional, o agravo de instrumento,
necessariamente, sera apreciado pelo TST. Em 2022, foram reme-
tidos ao TST 336.1768 agravos de instrumento em recurso de re-
vista e em recurso ordinario. Esse nUmero tende a crescer.

Em relagdo ao recurso extraordindrio, existe a previsao do
art. 1.042 do CPC e do art. 1.030, | do CPC, o qual determina o
cabimento de agravo interno para impugnar a decisdo que nega
seguimento ao recurso extraordinario ou especial por conformi-
dade do acoérdao recorrido com o entendimento firmado em re-
gime de repetitivos ou de repercussdo geral. Dessa maneira, a
questdo é dirimida exclusivamente no tribunal de origem. A
medida reduz o nimero de agravos a serem apreciados pelo STF.

8 Dados obtidos no site do TST. Disponivel em: https://www.tst.jus.br/
documents/18640430/24359788/Movimenta%C3%A7%C3%A30+
Processual+TRT+2022.pdf/7192f0ed-3089-7a34-fc8d-dfbec5a97b95?
1=1645562544919.
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Em 2020, o numero de agravos de instrumento recebidos pelo
STF foi 9 vezes menor que o recebido pelo STJ e 19 vezes menor
que o recebido pelo TST (PRITSCH, 2023, p. 274). Logicamente,
havendo negativa de seguimento do recurso extraordinario por
outros motivos, como falta de pressupostos recursais ou confor-
midade com entendimentos sumulados, o remédio serd a
interposicdo do agravo em recurso extraordinario, que sera re-
metido para julgamento pelo préprio STF.

A légica dos tribunais superiores ndo é focar a justica do
caso concreto em cada um dos milhdes de processos em tramite
no pais. Ndo podem ser apenas uma terceira instancia recursal.
O julgamento de um recurso, pelo TST, ndo deve se ater ao inte-
resse das partes, como se um direito subjetivo fosse, mas apenas
ao interesse publico na fixacdo de orienta¢do aos jurisdicionados
e demais tribunais. Por tal razéo, a respectiva recorribilidade tem
que ser restrita e sujeita a filtros que tenham certo grau de
discricionariedade, como ocorre em diversos paises, e ndo atra-
vés da pratica da jurisprudéncia defensiva, a qual considera ape-
nas questdes formais para a rejeicdo do recurso.

2 Historico do Recurso de Revista

A origem dos recursos de natureza extraordinaria no Brasil
remonta a época imperial. O instituto teve sua origem no direi-
to portugués e recebia o nome de “revista”, sendo restrito seu
cabimento a violacdo de lei em causas civeis, e crimes, julgados
pelos juizos de ultima instancia.

A Constituicao de 1891 passou a admitir recurso, para o Supre-
mo Tribunal Federal, das sentencas das justicas dos estados, em ulti-
ma instancia, nas seguintes hipdteses: “a) quando se questionar so-
bre a vigéncia, ou a validade das leis federais em face da Constitui-
¢do, e a decisdo do Tribunal lhes negar aplicacdo”, ou, ainda, “b)
quando se contestar a validade de leis ou de atos dos Governos dos
Estados em face da Constituicdo, ou das leis federais, e a decisdao do
Tribunal do Estado considerar validos esses atos, ou essas leis impug-
nadas” e, “c) quando dois ou mais Tribunais locais interpretarem de
modo diferente a mesma lei federal, podendo o recurso ser também
interposto por qualquer dos Tribunais referidos ou pelo Procurador
Geral da Republica”. Esse recurso ndo tinha denominagao especifica
e s6 recebeu o nome de recurso extraordinario com a Constitui¢do
de 1934 (FACO, 2016, p. 120).

Em seara trabalhista, o Decreto-Lei n° 1.237/39 introduziu o
recurso de revista no ordenamento. Ainda chamado de recurso
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extraordinario, era o recurso cabivel “quando a decisdo do Con-
selho Regional der a mesma lei inteligéncia diversa da que tiver
sido dada por outro Conselho ou pelo Conselho Nacional do
Trabalho, cabera recurso para este”.

O Decreto n° 6.596, de 12 de dezembro de 1940, também a
ele se referiu como recurso extraordinario, nomenclatura ja usa-
da para o recurso dirigido ao STF, visando “promover a unifor-
midade jurisprudencial nas instancias trabalhistas, eis que cabi-
vel quando configurada divergéncia entre os entdo Conselhos
Regionais ou entre um destes 6rgaos e a ex-Camara da Justica
do Trabalho ou o Conselho Nacional do Trabalho”

A CLT, em 1943, manteve a identidade de nomes, determi-
nando o cabimento de o recurso extraordinario trabalhista “das
decisdes de ultima instancia”, quando: “a) derem a mesma nor-
ma juridica interpretacdo diversa da que tiver sido dada por um
Conselho Regional ou pela Camara da Justica do Trabalho”; e
"b) proferidas com violacdo expressa de direito”. Somente em
1949, através da Lei n° 861, é que a nomenclatura foi modifica-
da de recurso extraordinario trabalhista para recurso de revista,
ja existindo um recurso com este nome previsto pelo Cédigo de
Processo Civil de 1939, com conteldo diverso, como bem ressal-
tou Manoel Antonio Teixeira Filho (2022, p. 249):

De qualquer forma, a providéncia ndo evitou que
continuassem a existir — agora com outra deno-
mina¢do comum - dois recursos com nomencla-
tura idéntica, pois tanto o processo do trabalho
quanto o civil continham o recurso de revista,
embora se distinguissem, profundamente, quan-
to a finalidade. A revista do processo civil, alias,
era anterior a do processo do trabalho, uma vez
que ja prevista no CPC de 1939 (art. 853), que
estava a viger quando surgiu a CLT. Essa dupli-
cidade de recursos de revista no ordenamento
processual brasileiro levou, a propésito, Russo-
mano a sugerir, no anteprojeto do Coédigo de
Processo do Trabalho de 1963, que o trabalhista
passasse a ser designado de recurso de revisdo.
Este anteprojeto, entretanto, foi abandonado,
como ocorrera com o de 1952.

Se a sugestdo tinha o mérito de eliminar o pro-
blema de identidade terminolégica para 14 re-
cursos distintos, parece-nos, data venia, que in-
corria em sensivel vicio tautolégico, porquanto
a revisdo é objeto comum a todos os recursos.
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Tanto isto é certo que se costuma aludir aos juizos
ad quem como 6rgdos de revisdo (ou reexame).
Com o advento do CPC de 1973, contudo a ques-
tdo ficou solucionada, pois esse Codigo elimi-
nou o recurso de revista no ambito daquele pro-
cesso.

Posteriormente, a Lei n°® 861/1949 ampliou o cabimento do
recurso de revista para incluir a hipétese de violacdo a norma
juridica ou aos principios gerais do direito, ao lado da interpre-
tacdo divergente mantida na alinea “a” do art. 896 da CLT.

O art. 896 da CLT sofreu sucessivas alteracdes posteriores,
em especial pela Lei n°® 2.244/54, Decreto-Lei n° 229/67 e Lei n°
5.442/68, sendo mantido o cabimento por divergéncia
jurisprudencial, porém limitado ao dissenso entre tribunais regi-
onais acerca de interpretacdo da lei federal; inserido, na alinea
“b" do art. 896, o cabimento da revista para abranger interpre-
tacdo divergente de lei estadual, convencao coletiva, acordo
coletivo, sentenca normativa ou regulamento de empresa, des-
de que exceda a jurisdicdo do tribunal regional que proferiu a
decisdo recorrida; e violacdo a dispositivo de lei federal ou da
Constituicdo. Foi também admitido o recurso de revista em sede
de execucdo em caso de ofensa direta a Constituicdo Federal.

A Lei n° 9.957/2000, a qual instituiu o procedimento
sumarissimo, admitiu, no §6° do art. 896, a interposicdo de re-
curso de revista para o TST somente por contrariedade a siumula
de jurisprudéncia uniforme do TST e violacdo direta da Consti-
tuicdo. A violacdo a lei federal nao foi prevista como hipdtese
de cabimento neste tipo de procedimento.

Importante alteracdo no regramento foi trazida pela Lei n°®
13.015/2014, a qual determinou a inclusdo da simula vinculante
do STF como hipdétese de cabimento da revista, a exigéncia de
indicacdo do trecho da decisdo recorrida que consubstancia o
prequestionamento da controvérsia, e uma regulamentacao mais
precisa da uniformizacdo de jurisprudéncia. Foi também essa lei
que inseriu os artigos 896-B e 896-C na CLT, instituindo na Justi-
¢a do Trabalho o procedimento para julgamento de recursos de
revista repetitivos. A técnica ja existia no processo civil com a Lei
n° 11.418/2006 para o recurso extraordinario e com a Lei n°
11.5672/2008 para o recurso especial e passou a ser regulamen-
tada também no processo do trabalho.
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3 Pressupostos recursais

Nos termos do art. 896 da CLT, o recurso de revista é o recur-
so cabivel das decisdes proferidas em grau de recurso ordinéario,
em dissidio individual, pelos tribunais regionais do Trabalho.

O fato de o recurso de revista ser cabivel apenas nos dissidios
individuais ndo significa que ndo sera cabivel em acdes coleti-
vas, cuja competéncia originaria é da Vara do Trabalho. O recur-
so de revista ndo é cabivel das decisdes em dissidios coletivos, os
quais sdo acdes de competéncia originaria dos tribunais.

Trata-se de recurso sujeito a dois juizos de admissibilidade.
O recurso pode ter seu seguimento negado pelo tanto Tribunal
Regional, em um primeiro juizo de admissibilidade como pelo
Tribunal Superior do Trabalho.

Para que o recurso de revista seja conhecido, é necessaria a
observancia dos pressupostos recursais genéricos, que devem ser
observados por todo e qualquer recurso, bem como dos especi-
ficos, os quais dizem respeito a caracteristicas especiais do pro-
prio recurso de revista. Passemos a analise de alguns pressupos-
tos especificos desse recurso.

3.1 Prequestionamento

Por ser um recurso de natureza extraordindaria, um dos pres-
supostos que deve ser observado é o prequestionamento. Para
que determinada matéria possa ser apreciada mediante recurso
de revista, é necessario que ela tenha sido examinada pela deci-
sdo impugnada. Significa dizer que a matéria ventilada no re-
curso deve ter sido discutida na instancia ordinaria.

O prequestionamento ndo pode ser exigido em recursos de
natureza ordinaria, mas tdo somente em recursos de natureza
extraordindria. Desta forma, afasta-se a obrigatoriedade, inclu-
sive quando o TST ocupa tal funcdo, como ocorre, por exemplo,
nos processos de competéncia dos tribunais regionais, quando o
TST é competente para o julgamento do recurso ordinario.

O requisito do prequestionamento ndo esta previsto em lei,
sendo uma construgdo jurisprudencial. No entanto, a Lei n°
13.015/2014, que incluiu o §1°-A do art. 896 da CLT, faz referén-
cia expressa ao termo. Posteriormente, o instituto também foi
citado no art. 1.025 do CPC.

Segundo Manoel Antonio Teixeira Filho (2022, p. 263),

Conquanto o vocabulo prequestionamento nao se
encontre dicionarizado, esse neologismo signifi-
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ca, na terminologia processual, o ato de discutir-
se, de ventilar-se, de questionar-se, de maneira
prévia, perante o 6rgdo a quo, determinada maté-
ria ou tema, a fim de que o tribunal possa
reexamina-lo, em grau de recurso de natureza ex-
traordinaria (usada a expressdao, aqui, em
contraposicdo ao recurso ordindrio)

Discorre, ainda, o autor:

A exigéncia de que a parte interessada ventile
a questdo, no ambito do juizo emissor do
acérdao a ser impugnado mediante recurso de
natureza extraordinaria decorre, em tese, da
necessidade de o 6rgdo ad quem poder, em face
disso, subsumir o tema a moldura legal e, em
consequéncia, formular sobre o mesmo um juizo
de valor. Como argumentou, certa feita, em
voto, o Min. Marco Aurélio de Farias Mello: “A
exigéncia do prequestionamento nao decorre
de simples apego a determinada forma. A ra-
zdo de ser do instituto estd na necessidade de
proceder-se ao cotejo para, somente entdo, as-
sentar-se o enquadramento do recurso no per-
missivo proprio”.

A primeira aparicdo do prequestionamento surge no direi-
to norte-americano, como Judiciary Act, de 24 de setembro de
1789, o qual exigia, de modo expresso, que houvesse sido
arguida a aplicacdo ou incidéncia da lei questionada. Era im-
posta pelo direito e reconhecida pela doutrina a exigéncia de
prévia discussdo da validade da lei ou do tratado, sem o qual
ficava impossibilitado o acesso a Corte Suprema.

No Brasil, o primeiro diploma a prever o instituto foi o De-
creto n° 510, de 22 de junho de 1890, que foi inspirado no
Judiciary Act. Foi também previsto pela Constituicdo de 1891, a
qual exigia o prequestionamento como requisito essencial para
interposicdao de recurso extraordinario ao STF. A previsao se re-
petiu também nas Constituicdes de 1934 e 1937. Na Constitui-
cao de 1946, tal exigéncia desapareceu. Posteriormente, em vir-
tude do excesso de processos a serem julgados no STF, este cui-
dou de estabelecer, através de sumula, a exigéncia do
prequestionamento.

Até o advento da Lei n°® 13.015/14, que incluiu o §1°-A do
art. 896 da CLT, ndo havia qualquer previsdo legal quanto ao
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prequestionamento, mas a matéria era didaticamente tratada
pelo TST através da Sumula n° 297, a qual, além de definir o
instituto, trazia regras quanto ao seu procedimento. Nos termos
da referida sumula: “Diz-se prequestionada a matéria ou ques-
tdo quando na decisdo impugnada haja sido adotada, explici-
tamente, tese a respeito”.

Dispde, ainda, que é 6nus da parte interessada opor embar-
gos de declaracdo em caso de omissao, considerando-se
prequestionada a matéria, mesmo que o Tribunal se omita sobre
a questdo. Esse entendimento sumular surgiu porque parte da
doutrina e da jurisprudéncia entendia que, havendo omissdo do
tribunal, a parte deveria interpor recurso de revista da decisao
omissa, devendo o juizo ad quem, em caso de provimento do
recurso, devolver o processo para o juizo a quo, para se manifes-
tar sobre a matéria. Prevalecia o entendimento de que, ndo ha-
vendo tese explicita, ndo poderia se falar em prequestionamento.

Esta é a tese adotada pelo STJ, que determina, em sua Siumula
n° 211, que é “inadmissivel recurso especial quanto a questao
que, a despeito da oposicdo de embargos declaratérios, nao foi
apreciada pelo Tribunal a quo”.

Nos termos da Sumula n°® 297 do TST, “considera-se
prequestionada questdo juridica, mesmo que o tribunal se omi-
ta quanto a ela ap6s a interposicdo de embargos declaratérios”.
Tem-se aqui o chamado prequestionamento ficto.

Quando o objeto dos embargos de declaracdo for o
prequestionamento, ndo se pode falar em embargos
protelatérios, sendo inaplicavel a multa do §2° do art. 1.026 do
CPC. Neste sentido, a SiUmula n° 98 do STJ.

A Lei n° 13.015/2014 trouxe mudancas significativas na siste-
matica recursal. Embora tenha alterado apenas quatro artigos
celetistas e introduzido apenas dois novos (os artigos 896-B e 896-
C), alterou profundamente o sistema recursal, abrangendo quase
todos os recursos, pois trouxe modificacdes ndo sé para o recurso
de revista, mas também para o recurso de embargos, ordinério,
embargos de declaracdo e para o agravo de instrumento.

O texto da lei foi baseado em um anteprojeto elaborado,
acima de tudo, pelos préprios ministros do TST, que buscou tor-
nar mais cristalinos os requisitos de admissibilidade do recurso
de revista. Em diversas passagens, apenas incorporou ao direito
solucdes ja consagradas pela jurisprudéncia.

Importante alteracdo promovida pela Lei n°® 13.015/2014, a
qual impactou o trabalho, tanto para os advogados quanto para
os tribunais na analise de admissibilidade do recurso de revista,

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIX — N.° 35 — Nov 23 l 99




Maria DA GRACA MIANHAES BARRETO IGLESIAS ARTIGO

foi a insercdo do §1°A do artigo 896, que criou para o recorren-
te o 6nus de indicar o trecho da decisdao recorrida que
consubstancia o prequestionamento da controvérsia. Foram con-
sagrados os entendimentos previstos nas Simulas 337 e 442 do
TST. A medida tem como objetivo afastar os recursos genéricos,
que ndo impugnam a esséncia da decisao recorrida.

Embora a redacdo da lei determine que basta a indicacdo
do trecho, o TST exige sua transcricdo. A SDI | do TST ja possui
entendimento firmado no sentido de que a transcricdo integral
do acordo ou do respectivo capitulo da decisdo que trata da
matéria, sem qualquer destaque, ndo é capaz de satisfazer o re-
quisito da lei. A transcricdo integral dos tépicos s6 vem sendo
aceita quando a decisdo for extremamente objetiva e sucinta,
havendo certo grau de subjetividade na avaliacdo desse pressu-
posto.

Essa determinacdo de transcricdo do trecho somente tem
relevancia quando a tese tenha sido adotada explicitamente
na decisdo. No prequestionamento ficto, como o tribunal ndo
respondeu, mesmo provocado, seria ilégico deixar de conhe-
cer o recurso sob o fundamento de ndo haver obedecido esse
pressuposto intrinseco, considerando que a omissdo nao se
deve a parte, mas sim ao 6rgao prolator da decisdo. Além dis-
so, o CPC, em seu art. 1.025, admite a existéncia do prequestio-
namento ficto.

Importante ressaltar, também, que o prequestionamento ficto
somente é aplicavel na hipétese de questao juridica, mantendo-
se a exigéncia do prequestionamento em relacdo a matéria de
fato. Assim, se o Tribunal Regional for instado a se manifestar
sobre determinado fato, por meio de embargos de declaracéo,
e negar a existéncia de omissdo, nao havera prequestionamento
ficto, admitindo-se o recurso de revista por negativa de presta-
¢do jurisdicional.

Havendo alegacdo de negativa de prestacao jurisdicional, é
o6nus do recorrente transcrever também o trecho da peticdo de
embargos de declaracdo em que foi pedido o pronunciamento
do tribunal e o trecho do acérdao que rejeitou os embargos
quanto ao pedido, para cotejo e verificacdo, de plano, da omis-
sdo. Trata-se de exigéncia incluida pela Lei n® 13.467/2017 (re-
forma trabalhista).

A OJ 62 da SDI | do TST esclarece que, mesmo que se trate
de matéria de ordem publica, é necessario o prequestionamento.
Aqui, se trata tdo somente do juizo de admissibilidade do recur-
so, ndo sendo vedado ao tribunal superior conhecer de oficio as
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questdes de ordem publica relacionadas ao capitulo impugna-
do. Nas palavras de Fredie Didier Jr (2012, p. 322):

Poderad o STF/STJ analisar matéria que nao foi
examinada na instancia a quo, pois o prequestio-
namento diz respeito ao juizo de admissibili-
dade. O juizo de rejulgamento da causa ¢ dife-
rente do juizo de admissibilidade do recurso
extraordinario: para que admita o recurso é in-
dispensavel o prequestionamento, mas uma vez
admitido, no juizo de rejulgamento ndo ha qual-
quer limitacdo cognitiva, a ndo ser a limitacao
horizontal estabelecida pelo recorrente (exten-
sdo do efeito devolutivo). Conhecido o recurso
excepcional, a profundidade do efeito devolu-
tivo ndo tem qualquer peculiaridade. Nada ha
de especial no julgamento de um recurso excep-
cional; o excepcional em recurso excepcional esta
em seu juizo de admissibilidade, tendo em vista
as estritas hipoteses de cabimento.

(...)

Para fins de impugnacao (efeito devolutivo), so-
mente cabe o recurso extraordindrio/especial se
for previamente questionada, pelo tribunal re-
corrido, determinada questdo juridica. Para fins
e julgamento (efeito translativo ou profundida-
de do efeito devolutivo), porém, uma vez conhe-
cido o recurso extraordindrio/especial, podera o
tribunal examinar todas as matérias que possam
ser examinadas a qualquer tempo, inclusive a
prescricdo, decadéncia, e as questdes de ordem
publica de que trata o §3° do art. 485 do CPC,
“porque nao é crivel que, verificando a nulida-
de absoluta ou até a inexisténcia do processo [ou
do préprio direito, acrescente-se], profira deci-
sdo eivada de vicio, suscetivel de desconstituicdo
por meio de a¢do resciséria ou acdo declaratéria
de inexisténcia de decisao”.

O TST, em sua OJ 119 da SDI |, atenua a exigéncia de preques-
tionamento na hipdétese em que a violacdo tenha nascido na
propria decisdo recorrida, permitindo que a parte possa recorrer
sem que haja necessidade de prequestionamento e até mesmo
de interpor embargos de declaracdo, uma vez que ja existe tese
juridica clara e expressa sobre o tema. Com efeito, ndo significa
que nado haja prequestionamento, como diz a orientacdo, mas
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sim que ele ja estd presente. Podemos citar como exemplos os
julgamentos “ultra”, “extra” ou “citra” petita, que sao hipéte-
ses em que a parte ndo poderia ter tratada da matéria ventila-
da, pois inexistia quando da interposicdo do recurso ordinario.

Acoérddo que simplesmente adota fundamentos da senten-
¢a ndo preenche o prequestionamento, conforme disposto na
0J 151 da SDI | do TST. E fundamental que a matéria seja tratada
no acoérdao, ainda que ja tratada na sentenca.

A motivacdo per relationem - possibilidade de o julgador
referir-se aos fundamentos da decisdo recorrida, ao parecer do
Ministério Publico ou as informacdes da autoridade coatora, no
momento de proferir seu julgamento - é admitida, sendo consi-
derada compativel com o art. 93, IX da CRFB.

A técnica é admitida também pelo STF, como pode ser veri-
ficado no julgamento do Al 825520 de Sdo Paulo:

Reveste-se de plena legitimidade juridico-consti-
tucional a utilizacdo, pelo Poder Judiciario, da
técnica da motivacdo “per relationem”, que se
mostra compativel com o que dispde o art. 93, IX
da Constituicdo da Republica. A remissdo feita
pelo magistrado - referindo-se, expressamente,
aos fundamentos (de fato e/ou de direito) que
deram suporte a anterior decisdo (ou, entdo, a
pareceres do Ministério Publico ou, ainda, a in-
formacdes prestadas por 6rgdo apontado como
coator) — constitui meio apto a promover formal
incorporacdo, ao ato decisério, da motivacdo a
que o juiz se reportou como razdo de decidir.

Para o STJ, é necessario que haja transcricdo expressa dos
trechos importados, ndo bastando a mera referéncia a outra
decisdo, como pode ser verificado no julgamento do HC 242.767
de Sao Paulo:

No caso especifico dos autos, contudo, o Tribunal
de origem ndo se desonerou do dever constitucio-
nal de fundamentacdo previsto no art. 93, inciso
IX, da Constituicdo da Republica, pois se limitou a
fazer referéncia aos argumentos da sentenca
condenatoria e ao parecer ministerial, sem apon-
tar os trechos cuja concordancia permitia afastar
as alegagdes defensivas e sem tampouco agregar
fundamentos préprios que, ainda que concisos, jus-
tificassem o desprovimento do recurso, tornando
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impossivel as partes e a sociedade como um todo
avaliar as razdes em tese incorporadas a decisdo,
com notodria violacdo ao principio do duplo grau
de jurisdicao.

O TST também admite essa técnica de motivacgao:

AGRAVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECUR-
SO DE REVISTA. PROCESSO SOB A EGIDE DA LEI
N° 13.015/2014 E ANTERIOR A LEI N° 13.467/2017.
PROLACAO DE JULGAMENTO PELA TECNICA DA
MOTIVACAO RELACIONAL. ADICIONAL DE ATIVI-
DADE DE DISTRIBUICAO E COLETA EXTERNA
(AADC). ADICIONAL DE PERICULOSIDADE.
CUMULACAO. MULTA POR ED PROTELATORIOS. No
caso concreto, o Relator, pela via monocratica,
manteve, pelos préprios e juridicos fundamentos,
a decisdao objeto de recurso. Registre-se que a mo-
tivacdo por adocdo das razdes da decisdo recorri-
da ndo se traduz em omissdao no julgado ou na
negativa de prestacdo jurisdicional. Isso porque a
fundamentacao utilizada pela instancia ordina-
ria se incorpora a decisdo proferida pela Corte
revisora - e, portanto, a analise dos fatos e das
provas, bem como do enquadramento juridico a
eles conferido. Dessa forma, considerando-se que
o convencimento exposto na decisdo recorrida é
suficiente para definicdo da matéria discutida em
Juizo, com enfrentamento efetivo dos argumen-
tos articulados pela Parte Recorrente, torna-se vi-
avel a incorporacdo formal dessa decisdo por re-
feréncia. Ou seja, se a decisdo regional contém
fundamentagdo suficiente - com exame comple-
to e adequado dos fatos discutidos na lide e ex-
pressa referéncia as regras juridicas que regem as
matérias debatidas -, a adocdo dos motivos que
compdem esse julgamento ndo implica
inobservancia aos arts. 93, IX, da CF/88, e 489, I,
do CPC/2015. Assim sendo, a prolacdo de julga-
mentos pela técnica da motivacdo relacional nao
viola os principios e garantias constitucionais do
devido processo legal (art. 5°, LIV), do contradi-
tério e da ampla defesa (art. 5°, LV), além de pre-
servar o direito a razoavel celeridade da
tramitacdo processual (art. 5°, LXXVIII). Revela-
se, na pratica, como ferramenta apropriada de
racionaliza¢do da atividade jurisdicional. Nesse
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sentido, inclusive, posiciona-se a jurisprudéncia
desta Corte Superior, segundo a qual a confirma-
¢do integral da decisdo agravada nao implica au-
séncia de fundamentac¢do, ndo eliminando o di-
reito da parte de submeter sua irresignacdo ao
exame da instancia revisora. No mesmo sentido,
decisdes proferidas pelo STF. Assim sendo, a deci-
sdo agravada foi proferida em estrita observan-
cia as normas processuais (art. 557, caput, do CPC/
1973; arts. 14 e 932, IV, "a “, do CPC/2015), razdo
pela qual é insuscetivel de reforma ou reconsi-
deracdo. Agravo desprovido” (Ag-AIRR-11255-
28.2016.5.18.0111, 32 Turma, Relator Ministro
Mauricio Godinho Delgado, DEJT 18/08/2023).

Desse modo, ndo ha que se falar em negativa de prestacao
jurisdicional quando utilizada a técnica da motivacdo per
relationem. No entanto, nos processos submetidos ao procedi-
mento ordinario, para que haja prequestionamento, é necessa-
rio que haja, ao menos, transcricio dos motivos assentados na
sentenca.

A exigéncia da OJ 151 da SDI | do TST nao se aplica aos pro-
cessos do rito sumarissimo. Nesse rito, a motivagdo per relationem
foi expressamente prevista no art. 895, §1°, IV da CLT, o qual de-
clara que “se a sentenca for confirmada pelos préprios funda-
mentos, a certiddo de julgamento, registrando tal circunstancia,
servird de acérdao”. Assim, a adoc¢do pelos tribunais dos funda-
mentos da decisdo recorrida por seus proprios fundamentos, como
razao de decidir, esta prevista na prépria CLT, sendo inaplicavel o
disposto na referida OJ.

3.2 Impossibilidade de reexame de fatos e provas

A impossibilidade de reexame de fatos e provas é con-
siderada um pressuposto negativo do recurso de revista e consta
expressamente da Sumula n° 126 do TST. O que se discute em
recursos de natureza extraordinaria é o direito objetivo e ndo o
direito subjetivo das partes. Vedacdo no mesmo sentido é en-
contrada nas Sumulas n°® 279 do STF e n° 7 do STJ.

A propésito, no que respeita a esse carater conferido ao re-
curso de revista, ensina Estevdo Mallet (1995, p. 99):

A finalidade para a qual se instituiu o recurso de
revista ndo foi a tutela do direito subjetivo dos
litigantes, mas a preservacado da integridade do
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direito objetivo, tanto com a garantia de obser-
vancia da lei posta como com a busca de unifor-
midade jurisprudencial, verdadeira decorréncia
do principio constitucional da igualdade. Decor-
re dai ser despicienda a reaprecia¢do, em recur-
so de revista, do aspecto fatico da controvérsia,
uma vez que o julgamento em que se apreciou
mal a prova, podendo causar lesdo ao direito das
partes, em nada abala o ordenamento juridico.
Trata-se de sententia lata contra ius litigatoris
injusta com toda a certeza, mas cuja corre¢do
ndo se mostra vidvel por meio de recurso de re-
vista, e que ndo se confunde com a sententia
contra ius in thesi, essa sim passivel de reforma
por meio de impugnacdo extraordinaria, dado
incorrer o Juiz em erro na interpretacdo ou na
aplicacdo do direito objetivo.”

Nestes recursos de natureza extraordinaria, o direito subje-
tivo pode ser tutelado somente de modo indireto, ou seja, a
tutela do direito objetivo pode provocar beneficios para o di-
reito subjetivo. E permitido ao tribunal superior fazer a qualifi-
cacdo juridica dos fatos, os quais devem constar do acérdao re-
gional.

O TST ndo pode ampliar nem restringir os fatos ja sedimen-
tados pelo tribunal regional. A reapreciacdo da prova é vedada
em sede de recurso de revista; contudo, o correto enquadramento
juridico dos fatos se traduz em analise de matéria de direito. O
TST ndo é terceiro grau de jurisdicdo, mas grau especial, extraor-
dinario. O regional analisa os fatos e as provas e lhes da o
enquadramento juridico. O TST verifica se estd correto ou ndo o
enquadramento juridico dado aos fatos e as provas na decisdo
recorrida.

Neste sentido, ja se posicionou o STF®:

RECURSO EXTRAORDINARIO. MOLDURA FATICA.
INTANGIBILIDADE. CONSIDERACOES. No julgamen-
to de recurso de natureza extraordinaria, ha de se
distinguir entre o revolvimento de fatos e provas
coligidos na fase de instru¢do e o enquadra-mento
juridico da matéria contida no préprio acérdao
impugnado. A vedacdo limita-se ao assentamento
de moldura fatica diversa da retratada pela Corte

® RE 182.555/MG.
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de origem para, a mercé de acérdao inexistente,
concluir-se pelo conhecimento do recurso.

3.3 Transcendéncia

Outro pressuposto do recurso de revista é a transcendéncia.
O recurso de revista somente serd analisado se o oferecer
transcendéncia em relacdo aos reflexos gerais de natureza eco-
noémica, politica, social ou juridica, conforme disciplinado no art.
896-A da CLT, inserido pela Medida Proviséria n°® 2.226/2001.

E um requisito especifico do recurso de revista, de modo que
sua apreciacdo serd realizada somente pelo TST, quando do se-
gundo juizo de admissibilidade.

O instituto se aproxima da repercussao geral exigida do recur-
so extraordinario para o STF, sendo um pressuposto intrinseco do
recurso de revista, devendo ser o Ultimo a ser analisado pelo TST.
Tem como obijetivo racionalizar a admissibilidade dos recursos de
revista interpostos perante o TST e, consequente-mente, agilizar o
julgamento dos processos analisados pelo tribunal superior.

Até a Lei n° 13.467/17 (reforma trabalhista), o dispositivo nao
havia sido regulamentado, nem era utilizado pelo TST. O art. 2° da
Medida Proviséria n° 2.226/01 determinava que o dispositivo nao
era autoaplicavel e dependia de regulamentacdo pelo TST, que
nunca ocorreu. Em outubro de 2009, o TST chegou a instituir uma
Comissao temporaria, destinada a estudar a viabilidade da regula-
mentacdo interna, a qual ndo teve sucesso em disciplinar o artigo.

A dificuldade de regulamentacdo do TST decorria, princi-
palmente, da inexisténcia de consenso quanto ao alcance da
transcendéncia e sobre seu processamento. Divergia-se, por exem-
plo, se a turma recursal seria responsavel por declarar a
transcendéncia e se essa decisao poderia ser alterada pelo ple-
ndrio ou por secdo especializada. Questionava-se, também, se
todos os recursos de revista deveriam ser dirigidos ao plenario,
em virtude da repercussdao nacional da matéria, o que seria
inviavel diante da grande quantidade de recursos interpostos.
Assim, a comissdo nomeada pelo TST para regulamentacdo em
regimento interno do critério da transcendéncia, em junho de
2010, concluiu por rechacar a viabilidade técnica de regulamen-
tacdo da transcendéncia, sobretudo, em face da multiplicidade
de temas objeto do recurso de revista.

O projeto de lei n°® 3.267/00, anterior a prépria Medida Pro-
viséria, previa critérios diversos para a caracterizacdo da
transcendéncia:
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Art. 896-A. O Tribunal Superior do Trabalho nao
conhecera de recurso oposto contra decisdo em
gue a matéria de fundo ndo ofereca transcendén-
cia com relacdo aos reflexos gerais de natureza
juridica, politica, social ou econdmica.

§ 1° Considera-se transcendéncia:

| - Juridica, o desrespeito patente aos direitos hu-
manos fundamentais ou aos interesses coletivos
indisponiveis, com comprometimento da seguran-
¢a e estabilidade das relagdes juridicas;

Il - Politica, o desrespeito notério ao principio fe-
derativo ou a harmonia dos Poderes constituidos;
Il - Social, a existéncia de situacdo extraordina-
ria de discriminacdo, de comprometimento do
mercado de trabalho ou de perturba¢do notavel
a harmonia entre capital e trabalho;

IV - Econdmica, a ressonancia de vulto da causa
em relacdo a entidade de direito publico ou eco-
nomia mista, ou a grave repercussdo da questao
na politica econbmica nacional, no segmento pro-
dutivo ou no desenvolvimento regular da ativi-
dade empresarial.

§ 2° O Tribunal, ao apreciar recurso oposto contra
decisdo que contrarie a sua jurisprudéncia relati-
va a questao transcendente, salvo o caso de
intempestividade, dara prazo para que a parte
recorrente supra o ndo-preenchimento de pressu-
posto extrinseco do recurso.

§ 3° O Tribunal ndo conhecera de recurso funda-
do em aspecto processual da causa, salvo com
apoio em disposicdo constitucional direta e lite-
ralmente violada, quando o tema de fundo esti-
ver pacificado em sua jurisprudéncia no sentido
da decisdo proferida pelo tribunal inferior.

Antes, porém, que o Congresso Nacional pudesse examinar
este projeto de lei, adveio a Medida Proviséria n.° 2.226, de 4
de setembro de 2.001, cujo art. 1° conferiu ao art. 896-A a se-
guinte redacdo: “O Tribunal Superior do Trabalho, no recurso
de revista, examinard previamente se a causa oferece
transcendéncia com relacdo aos reflexos gerais de natureza eco-
némica, politica, social ou juridica”.

Como a Lei n° 13.467/17 acrescentou os §§ 1° ao 6° ao art.
896-A da CLT, regulamentando os indicadores da transcendéncia,
bem como o procedimento de sua verificacdo, ele passa a ser
aplicavel aos recursos de revista, ndo mais dependendo de regu-
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lamentacdo pelo TST, o que ndo impede que seja expedida ins-
trucdo normativa posteriormente regulando outros aspectos da
transcendéncia.

A andlise da existéncia ou ndo da transcendéncia é exclusi-
va do TST, vedada sua analise pelo juizo a quo. O relator
monocraticamente podera denegar seguimento ao recurso de
revista que ndo demonstrar transcendéncia, cabendo agravo da
decisdo ao colegiado. Diferentemente da repercussdo geral do
recurso extraordindrio para o STF, negada apenas pelo 6rgao
colegiado com quérum qualificado de 2/3 dos membros do tri-
bunal, a transcendéncia no recurso de revista é bem mais
restritiva, podendo ser analisada monocraticamente pelo relator.
Da decisdo monocratica que denegou seguimento ao recurso de
revista por auséncia de transcendéncia, é cabivel agravo inter-
no, sendo resguardada as partes a realizacdo de sustentacdo oral
sobre a questdo durante 5 minutos em sessdo. A decisdo do agra-
vo é irrecorrivel.

A CLT ndo exige que a manifestacdo da transcendéncia seja
feita em topico especifico do recurso. O TST permite a analise de
oficio da transcendéncia, além de obstar qualquer verificacdo
pelos regionais acerca da transcendéncia.

No tocante a repercussao geral, o CPC de 1973 exigia que
sua existéncia fosse demonstrada pelo recorrente em preliminar
do recurso, sendo necessario um topico especifico para a demons-
tracdo da repercussdo. O Cédigo de 2015 nédo reproduziu essa
exigéncia. O art. 1.035, §2° determina que o recorrente devera
demonstrar a existéncia de repercussdo geral para apreciacdo
exclusiva pelo STF. Assim, atualmente, a repercussdo geral pode
ser demonstrada nas proprias razdes recursais. Nesse sentido, dis-
pde ainda o enunciado 224 do Férum Permanente de
Processualistas Civis (FPPC): “a existéncia de repercussao geral
tera de ser demonstrada de forma fundamentada, sendo dispen-
savel sua alegacdo em preliminar ou em tépico especifico”.

A transcendéncia como pressuposto de admissibilidade dos
recursos de revista deveria ter aproximado o TST do STF em ter-
mos de escolha discricionaria dos casos com importancia sufici-
ente para serem julgados por uma corte superior. Porém, o STF
tem obtido melhores resultados com a sistematica da repercus-
sdo geral como filtro de processos. Para o STF, a prépria deciséo
sobre haver ou néo repercussdo geral jd configura um prece-
dente qualificado, trazendo importantes efeitos para a gestéo
de processos em massa. Ainda que ndo seja possivel comparar
com a realidade da Suprema Corte dos Estados Unidos, onde ha
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total discricionariedade na escolha dos casos para julgamento,
o caminho da concentrac¢do do TST nos casos que interessem a
formacdo de precedentes qualificados e pacificacdo do sistema é
promissor’,

Conclusao

Mesmo com tantos obstaculos, o volume de recursos de re-
vista e agravos de instrumento recebidos pelo TST é superior a
sua capacidade de aprecia-los, gerando um déficit e demora na
entrega da prestacdo jurisdicional, o que compromete o efetivo
acesso a justica.

O TST, enquanto instancia final da Justica do Trabalho, ndo
pode ser considerado apenas como uma terceira instancia. Deve
ser feita uma escolha criteriosa dos processos submetidos a sua
apreciacdo, com predefinicao de critérios claros, ainda que seja
previsto certo grau de subjetividade, o que é proprio das cortes
superiores. Esses critérios devem considerar a funcdao nomofilacia
das cortes de vértice. A pratica da jurisprudéncia defensiva deve
ser combatida.
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RESUMO

O escopo do presente artigo é abordar os requisitos
legais exigidos para se permitir o uso da recuperacao judicial
pelo produtor, enquanto empresario rural, bem como
analisar os créditos sujeitos, ou nao, aos efeitos do regime
recuperacional por ele deflagrado.

Palavras-chave: Recuperacdo judicial. Produtor rural.
Sujeicao de créditos. Extraconcursalidade.

ABSTRACT

The scope of this article is to address the legal
requirements required to allow the use of judicial recovery
by the producer, as a rural entrepreneur, as well as to analyze
the credits subject, or not, to the effects of the recovery
regime that he triggered.

Keywords: Judicial recovery. Rural producer. Credit
subjection. Extra-competition.

Introducao

O escopo deste trabalho, para além de estabelecer premis-
sas basicas acerca do agronegdcio, da atividade rural e do pro-
dutor rural, é abordar os aspectos legislativos e jurisprudenciais
para o enquadramento do produtor como empresario rural, a
merecer as benesses da Lei n® 11.101/2005, entre as quais, a com-
provacdao do exercicio da atividade rural pelo biénio legal.

Igualmente, pretendeu-se com este trabalho discorrer sobre
a sujeicdo dos créditos constituidos em face do empresario rural,
aos efeitos da recuperacdo judicial por ele deflagrada, levando-
se em consideracdo as particularidades da atividade desempe-
nhada.
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Com essas breves considerac¢des introdutérias e sem a inten-
¢do de esgotar o assunto, passamos a tratar de forma detalhada,
nos tépicos subsequentes, as minucias que envolvem o tema.

1 Premissas basicas

Inicialmente, asseveramos que, para melhor desenvolver o
tema proposto, se faz necessario salientar a extrema relevancia
do papel do agronegécio no cendario nacional, bem ainda do
produtor rural na condicao de seu principal personagem, desta-
cando o reflexo desse setor na manutenc¢do e no avanco do PIB
— Produto Interno Bruto do pais.

O termo agronegodcio foi calcado com base na expressdo
agribusiness, a qual define a matriz insumo-produto no contex-
to dos negécios agricolas como sendo a soma das operacdes de
producdo, armazenamento, processamento, distribuicao,
comercializacdo e industrializacdo de produtos agropecuarios
(tratando-se este ultimo da primeira industrializacdo realizada
pelos préprios produtores ou por suas respectivas cooperativas).

Por outro lado, com fundamento nas licdes empreendidas
por José Leirido Filho, Leticia Bedim, Ana Beatriz Ramos e Bruno
Henrique Rosa (BEDIN, et al. 2022, p. 16), o conceito de ativida-
de rural pode ser facilmente extraido da teoria da agrariedade
(CARROZZA e ZELEDON, 1990, p. 319), segundo a qual a ativi-
dade rural nada mais é do que o desenvolvimento de um ciclo
biolégico, animal ou vegetal, vinculado a exploracdo das forcas
e dos recursos naturais com intuito lucrativo. Em outras palavras,
a atividade rural, no ambito do agronegdcio, representa Unica
e tdo somente a etapa alusiva a producdo rural, tratando-se,
portanto, de atividade exercida pelas agroindustrias e pelo pro-
dutor rural.

Na linha dos apontamentos ora apresentados, ressaltamos
0 quanto disposto na Instrucdo Normativa n° 2.110/2022 da Re-
ceita Federal do Brasil, que dispde sobre as normas gerais de
tributacdo previdenciaria e arrecadacdo das contribui¢des soci-
ais destinadas a Previdéncia Social, onde se depreende ser pro-
dutor rural toda pessoa fisica ou juridica que desempenha ativi-
dade rural em carater permanente ou temporario. Do exposto:

Art. 146. Considera-se:

| - produtor rural, a pessoa fisica ou juridica, pro-
prietaria ou ndo, que desenvolve, em area urba-
na ou rural, atividade agropecuaria, pesqueira
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ou silvicultural, bem como a extracdo de produ-
tos primarios, vegetais ou animais, em carater
permanente ou temporario, diretamente ou por
intermédio de prepostos, (...).

Em consonancia com a Instrucao Normativa n° 2.110/2022
da Receita Federal do Brasil, Renato Buranello (2021, p. 229)
dispde que:

O fator determinante para a caracterizacdo do
produtor rural, empresario rural ou empresa ru-
ral é a atividade, qual seja, a sucessdo encadeada
e organizada de producgdo e circulacdo para o
mercado de bens abrangidos por agricultura, pe-
cuaria, reflorestamento, pesca e aquicultura, re-
sultantes da producdo e circulacdo de bens des-
tinados ao mercado.

Ultrapassadas as questdes preliminares atinentes a defini-
¢ao de agronegécio, da atividade rural e do produtor rural, pas-
samos a nos ocupar do enquadramento do produtor rural como
empresario, com o fito de lhe assegurar e examinar a utilizacao
dos instrumentos regulados pela Lei n° 11.101/2005.

2 Do empresario rural

Tomando como base as premissas iniciais analisadas em li-
nhas pretéritas, ndo ha duvidas de que o produtor rural desem-
penha um relevante papel no cendrio econémico nacional,
alavancando exponencialmente o nosso PIB.

Contudo, para melhor contextualizar o enquadramento do
produtor rural como empresario, de modo a lhe assegurar as
benesses oriundas da Lei n® 11.101/2005, imperioso se faz iniciar
a analise do quanto disposto no art. 1° da LRF', na medida em
que o preceito legal ali contido estabelece que os institutos re-
gulados pela legislacdo em comento se prestam a amparar o
empresario e a sociedade empresaria, objetivando-lhes auxiliar
em sua reestruturacdo econdmico-financeira. A partir dai, ques-
tiona-se: quem seriam os empresarios e as sociedades empresari-
as alcancadas pelo aludido diploma legal?

' Art. 1° Esta Lei disciplina a recuperacéo judicial, a recuperagdo extrajudicial
e a faléncia do empresario e da sociedade empresaria, doravante referi-
dos simplesmente como devedor.
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Para responder a esse questionamento, nos valemos da de-
finicdo de empresario e sociedade empresaria encartada no art.
966 do Cdédigo Civil, sequndo a qual “considera-se empresario
quem exerce profissionalmente atividade econémica organiza-
da para a produgdo ou a circulacdo de bens ou de servicos”.

Com essas consideracdes, podemos afirmar que a atividade
empresarial, além de possuir finalidade lucrativa, é o exercicio
profissional de atividade econémica organizada, com vistas a
producdo ou a circulacdo de bens ou servicos.

Dentro dessa concepcao, importa-nos ressaltar o teor do art.
967 do Codigo Civil?, em que se estabelece ser obrigatéria a ins-
cricdo do empresario ou da sociedade empresaria no Registro
Publico de Empresas Mercantis, cuja natureza desse registro é
meramente declaratoéria, o que significa dizer que o referido re-
gistro ndo é requisito essencial para a caracterizacao da condi-
¢ao de empresario.

Entretanto, quando se tratar de agente econdmico que exer-
ca atividade rural profissional e organizada, o registro publico
referido no art. 967 do CC se traduz em uma faculdade, que, ao
ser exercida, equipara o referido produtor rural ao empresario
sujeito a registro, conforme se depreende dos artigos 971 e 984
do mesmo diploma legal. Vejamos:

Art. 971. O empresario, cuja atividade rural
constitua sua principal profissdao, pode, ob-
servadas as formalidades de que tratam o art.
968 e seus paragrafos, requerer inscricao no
Registro Publico de Empresas Mercantis da
respectiva sede, caso em que, depois de ins-
crito, ficara equiparado, para todos os efei-
tos, ao empresario sujeito a registro.
Paragrafo Unico. Aplica-se o disposto no caput
deste artigo a associacdo que desenvolva ativi-
dade futebolistica em carater habitual e profis-
sional, caso em que, com a inscricdo, sera consi-
derada empresaria, para todos os efeitos. (Grifo
Nnosso).

Art. 984. A sociedade que tenha por objeto
o exercicio de atividade préopria de empre-
sario rural e seja constituida, ou transfor-
mada, de acordo com um dos tipos de soci-

2 Art. 967. E obrigatéria a inscricdo do empresario no Registro Publico de
Empresas Mercantis da respectiva sede, antes do inicio de sua atividade.
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edade empresaria, pode, com as formalida-
des do art. 968, requerer inscricio no Regis-
tro Publico de Empresas Mercantis da sua
sede, caso em que, depois de inscrita, fica-
ra equiparada, para todos os efeitos, a soci-
edade empresaria.

Pardgrafo Unico. Embora ja constituida a socie-
dade segundo um daqueles tipos, o pedido de
inscricdo se subordinard, no que for aplicavel,
as normas que regem a transformacao. (Grifo nos-
S0).

Nesse diapasdo, podemos afirmar, categoricamente, que toda
celeuma juridica atribuida ao tema encontra guarida justamen-
te nesta faculdade conferida ao produtor rural e nos efeitos de-
correntes do seu exercicio. Oportunamente, destacamos o fato
de que a conjugacado da norma inserida no art. 1° da LRF com os
artigos 971 e 984 do CC nos induz a conclusdo de que a inscri-
¢do do produtor rural no Registro Publico de Empresas é indis-
pensavel para que este faca jus aos instrumentos juridicos
disponibilizados pela Lei n° 11.101/2005.

Com esse horizonte, sublinhamos que, antes do julgamento
do Recurso Especial n°® 1.811.953/MT, a doutrina especializada
no assunto se dividia em duas correntes interpretativas acerca
da natureza juridica da inscricdo do produtor rural no Registro
Publico de Empresas. De um lado, parte da doutrina defendia a
natureza constitutiva do registro, enquanto outra parte defen-
dia a se tratar de natureza declaratéria.

Para a corrente doutrinaria que defendia a natureza
constitutiva do registro, a inscricdo do produtor rural no Regis-
tro Publico de Empresas geraria efeitos ex nunc, o que significa
dizer que somente a partir daquele momento, a despeito do
prévio exercicio de atividade econémica organizada, o produ-
tor rural se submeteria ao regime empresarial, equiparando-se,
portanto, a figura do empresario para, entao, fazer jus as benesses
conferidas a esses agentes econdémicos.

Vale dizer que, para esta corrente, o tempo de inscricdo do
produtor rural no Registro Publico de Empresas seria crucial para
lhe conferir o direito aos beneficios da LRF (atendimento do
biénio legal).

Em sentido oposto, a segunda corrente doutrindria defen-
dia que a inscricdo do produtor rural no Registro Publico de
Empresas, tal como para o empresario comum, se revestia de
natureza meramente declaratéria, porquanto a constituicdo do
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empresario rural decorreria, Unica e exclusivamente, do desen-
volvimento regular e profissional de atividade econémica rural
organizada, com vistas a producdo e circula¢do bens e servicos,
de modo que a sua inscricao no Registro Publico de Empresas
gerava efeitos ex tunc.

Para essa segunda corrente, a inscricdo do produtor rural
no Registro Publico de Empresas por prazo inferior ao biénio
legal nao lhe retira o direito de usufruir das benesses oriundas
da LRF, desde que o efetivo exercicio da atividade rural por pra-
zo superior a dois anos possa ser comprado por outros meios de
prova.

Perfilhando do posicionamento adotado pela segunda cor-
rente, Francisco Satiro (2020, p. 8) leciona no sentido de que a
atividade exercida pelo produtor rural, além de se enquadrar
como sendo empresaria é, também, regular, independentemen-
te de qualquer registro. Do exposto:

Pelo art. 966, portanto, ndo é o registro que faz de
alguém, empresario, mas o fato de exercer ativi-
dade empresaria. Antes da inscricdo — e, portanto,
da declaracdo publica do seu estado - o agente
que exerce profissionalmente atividade econémi-
ca organizada para a produgdo ou circulagdo de
bens ou servicos ja é empresario, mas por conta da
obrigatoriedade do art. 967, exerce irregularmen-
te a empresa. Ocorre que o art. 967 nao se aplica
ao produtor rural por conta do comando do art.
971. Logo, sua atividade é empresaria e regu-
lar independentemente de qualquer registro,
tenha ele efeito declaratério ou constitutivo. No
caso dos empresarios rurais a inscricdo simplesmen-
te atrai a incidéncia do regime juridico especial de
empresario. A grande diferenca de tratamen-
to entre os empresarios rurais e os demais é
aqueles (rurais) serao regulares mesmo sem
inscricao prévia, mas a eles nao se aplicara o
regime juridico dos empresarios antes de
optarem pelo registro; enquanto estes (os em-
presarios ordinarios), serdo considerados irregula-
res antes da inscricdo mas se submeterdo ao regi-
me juridico da empresa — sendo-lhes restritas, no
entanto, as prerrogativas do empresario regular
(como a eficacia probatéria dos livros, o pedido
de faléncia de outro empresario e a recuperacgao
judicial). (Grifo nosso).
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Nessa toada, o julgamento do Recurso Especial n® 1.811.953/
MT, de relatoria do Ministro Marco Aurélio Bellizze, ocorrido
em 06/10/2020, colocou uma péa de cal nesse imbrdéglio juridico
para se assentar que a inscricdo do produtor rural no Registro
Publico de Empresas possui natureza juridica meramente
declaratoria, na medida em que apenas formaliza e declara a
qualificacdo juridica de empresario, tal como se verifica no se-
guinte arresto:

RECURSO ESPECIAL. PEDIDO DE RECUPERACAO
JUDICIAL EFETUADO POR EMPRESARIO INDIVIDU-
AL RURAL QUE EXERCE PROFISSIONALMENTE A
ATIVIDADE AGRICOLA ORGANIZADA HA MAIS DE
DOIS ANOS, ENCONTRANDO-SE, POREM, INSCRI-
TO HA MENOS DE DOIS ANOS NA JUNTA COMER-
CIAL. DEFERIMENTO. INTELIGENCIA DO ART. 48
DA LRF. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

1. Controverte-se no presente recurso especial
acerca da aplicabilidade do requisito temporal
de 2 (dois) anos de exercicio regular da ativida-
de empresarial, estabelecido no art. 48 da Lei n.
11.101/2005, para fins de deferimento do
processamento da recuperacgdo judicial requeri-
do por empresario individual rural que exerce
profissionalmente a atividade agricola organi-
zada ha mais de 2 (dois) anos, encontrando-se,
porém, inscrito hda menos de 2 (dois) anos na
Junta Comercial.

2. Com esteio na Teoria da Empresa, em tese,
qualquer atividade econdmica organizada pro-
fissionalmente submete-se as regras e principios
do Direito Empresarial, salvo previsdo legal es-
pecifica, como sdo os casos dos profissionais in-
telectuais, das sociedades simples, das coopera-
tivas e do exercente de atividade econdémica ru-
ral, cada qual com tratamento legal préprio. In-
sere-se na ressalva legal, portanto, o exercente
de atividade econdmica rural, o qual possui a
faculdade, o direito subjetivo de se submeter,
ou nado, ao regime juridico empresarial.

3. A constituicdo do empresario rural da-se a par-
tir do exercicio profissional da atividade econo-
mica rural organizada para a producdo e circu-
lacdo de bens ou de servicos, sendo irrelevante,
a sua caracterizacdo, a efetiva¢do de sua inscri-
¢do na Junta Comercial.
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Todavia, sua submissdo ao regime empresarial
apresenta-se como faculdade, que serd exercida,
caso assim repute conveniente, por meio da inscri-
¢do no Registro Publico de Empresas Mercantis.
3.1 Tal como se dd com o empresario comum, a
inscricdo do produtor rural na Junta Comercial
ndo o transforma em empresario. Perfilha-se o
entendimento de que, também no caso do em-
presario rural, a inscricdo assume natureza me-
ramente declaratéria, a autorizar, tecnicamen-
te, a producdo de efeitos retroativos (ex tunc).
3.2 A proépria redacdo do art. 971 do Cédigo Ci-
vil traz, em si, a assertiva de que o empresario
rural poderd proceder a inscricdo. Ou seja, antes
mesmo do ato registral, a qualificacdo juridica
de empresario - que decorre do modo profissio-
nal pelo qual a atividade econdmica é exercida -
ja se faz presente. Desse modo, a inscricdo do
empresario rural na Junta Comercial apenas de-
clara, formaliza a qualificacdo juridica de em-
presario, presente em momento anterior ao re-
gistro. Exercida a faculdade de inscricdo no Re-
gistro Publico de Empresas Mercantis, o empre-
sario rural, por deliberacdo prépria e volunta-
ria, passa a se submeter ao regime juridico em-
presarial.

4. A finalidade do registro para o empresario ru-
ral, difere, claramente, daquela emanada da ins-
cricdo para o empresario comum.

Para o empresario comum, a inscricdao no Regis-
tro Publico de Empresas Mercantis, que tem con-
dado de declarar a qualidade juridica de empre-
sario, apresenta-se obrigatoria e se destina a con-
ferir-lhe status de regularidade. De modo diver-
so, para o empresdrio rural, a inscricdo, que tam-
bém se reveste de natureza declaratéria, consti-
tui mera faculdade e tem por escopo precipuo
submeter o empresario, segundo a sua vontade,
ao regime juridico empresarial.

4.1 O empresario rural que objetiva se valer dos
beneficios do processo recuperacional, instituto
proprio do regime juridico empresarial, ha de
proceder a inscrigdo no Registro Publico de Em-
presas Mercantis, ndo porque o registro o trans-
forma em empresario, mas sim porque, ao assim
proceder, passou a voluntariamente se subme-
ter ao aludido regime juridico. A inscricdo, sob
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esta perspectiva, assume a condicdo de

procedibilidade ao pedido de recuperacdo judi-
cial, como bem reconheceu esta Terceira Turma,

por ocasido do julgamento do REsp 1.193.115/
MT, e agora, mais recentemente, a Quarta Tur-
ma do STJ (no REsp 1.800.032/MT) assim compre-
endeu.

4.2 A inscricdo, por ser meramente opcional, ndo
se destina a conferir ao empresario rural o status
de reqularidade, simplesmente porque este ja se
encontra em situacdo absolutamente regular,
mostrando-se, por isso, descabida qualquer in-
terpretacdo tendente a penaliza-lo por, eventu-
almente, ndo proceder ao registro, possibilida-
de que a prépria lei Ihe franqueou. Portanto, a
situacdo juridica do empresario rural, mesmo
antes de optar por se inscrever na Junta Comer-
cial, ja ostenta status de regularidade.

5. Especificamente quanto a inscricdo no Registro
Publico das Empresas Mercantis, para o empresa-
rio comum, o art. 967 do Coédigo Civil determina a
obrigatoriedade da inscricdo no Registro Publico
de Empresas Mercantis da respectiva sede, antes
do inicio de sua atividade. Sera irregular, assim, o
exercicio profissional da atividade econémica, sem
a observancia de exigéncia legal afeta a inscricao.
Por consequéncia, para o empresario comum, o
prazo minimo de 2 (dois) anos deve ser contado,
necessariamente, da consecucao do registro. Diver-
samente, o empresario rural exerce profissional e
regularmente sua atividade econdmica indepen-
dentemente de sua inscricdo no Registro Publico
de Empresas Mercantis. Mesmo antes de proceder
ao registro, atua em absoluta conformidade com
a lei, na medida em que a inscricdo, ao empresa-
rio rural, apresenta-se como faculdade - de se sub-
meter ao regime juridico empresarial.

6. Ainda que relevante para viabilizar o pedido
de recuperacdo judicial, como instituto proéprio
do regime empresarial, o registro é absolutamen-
te desnecessario para que o empresario rural de-
monstre a regularidade (em conformidade com
a lei) do exercicio profissional de sua atividade
agropecuaria pelo biénio minimo, podendo ser
comprovado por outras formas admitidas em di-
reito e, principalmente, levando-se em conta pe-
riodo anterior a inscricdo.
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7. Recurso especial provido

(REsp n. 1.811.953/MT, relator Ministro Marco
Aurélio Bellizze, Terceira Turma, julgado em 6/
10/2020, DJe de 15/10/2020.) (Grifo nosso).

As consequéncias praticas dessa decisdao foram significativas,
porguanto o lapso temporal exigido no caput do art. 48 da LRF
(biénio legal), no caso de pedido de recuperacdo judicial for-
mulado por empresario rural, poderia ser averiguado e compro-
vado por outros meios idéneos, sem que o termo inicial
correspondesse a data da sua inscricdo no Registro Publico de
Empresas.

De igual modo, o entendimento acolhido no acérdao ora
mencionado impactou, sobremaneira, a aplicacdo do quanto
disposto no art. 49 do referido diploma legal, posto que, ao se
entender pela natureza meramente declaratéria da inscricdo do
produtor rural no Registro Publico de Empresas, os créditos cons-
tituidos anteriormente a destacada inscricdo passaram a se sub-
meter aos efeitos da dita recuperacao judicial.

Com essas consideracdes e, a despeito dos reflexos mencio-
nados anteriormente, forcoso concluir que jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica se consolidou no sentido de que a
inscricdo do produtor rural no Registro Publico de Empresas, ndo
obstante possua natureza meramente declaratéria, se caracteri-
za como sendo uma “condicdo de procedibilidade ao pedido
de recuperagdo judicial, razdo pela qual, caso o empresario
rural pretendesse se valer dos institutos regulados pela Lei n°
11.101/2005, deveria promové-la a contento e de forma prévia
ao pedido, cumprindo, outrossim, todos os requisitos legais
encartados nos arts. 48 e 51 da aludida legislacao.

A par da consolidacdo jurisprudencial acerca da natureza
juridica da inscricdo em exame, a reforma da LRF promovida pela
Lei n® 14.112/2020 assegurou ao produtor rural, pessoa fisica ou
juridica, previamente inscrito no aludido Registro Publico e, desde
que se comprovasse o exercicio regular da atividade rural pelo
biénio legal, o direito de se servir dos instrumentos
disponibilizados pela legislacdo em comento.

Corroborando com as conclusdes que oportunamente se
apresentam, Bruno Oliveira Castro e Emilia Vilela (2021, p. 464)
asseveram que:

3 Trecho retirado do acérdado do Resp. 1.811.953/MT.
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Com base nisso, o produtor rural sera consi-
derado empresario se, e somente se, esti-
ver devidamente inscrito na Junta Comer-
cial, valendo-se da faculdade disposta no art. 971
do Cédigo Civil, quando, entdao, podera lan-
car mao do instituto recuperacional, deven-
do, para tanto, comprovar o exercicio re-
gular da atividade rural por mais de dois
anos, mediante a apresentacdo de outros docu-
mentos oficiais como ‘Livro Caixa Digital do Pro-
dutor Rural (LCDPR, ou por meio de obrigacdo
legal de registros contabeis que venha a substi-
tuir o LCDPR, e pela Declaracdo do Imposto so-
bre a Renda da Pessoa Fisica (DIRPF) e balango
patrimonial’ — vide §§ 3° e 4° do art. 48 da Lei n°
11.101/2005.

(...) a legislacdo recuperacional atual sedimentou
a discussdo e a dissonancia jurisprudencial que
havia acerca do tema - legitimidade do produ-
tor rural e comprovag¢do do biénio legal — e, na
linha dos entendimentos ja esposados pelo Su-
perior Tribunal de Justica (Recurso Especial
1.800.032/MT e Recurso Especial 1.811.953/MT),
positivou a possibilidade de o produtor
rural pessoa fisica ter acesso a recupera-
cao judicial sem que nesse ponto tenha que
comprovar o biénio regular de atividade
pela inscricao na Junta Comercial, mas sim
pela disponibilidade de outros documentos
habeis ao suprimento dessa formalidade.
(Grifo nosso).

Assim, diante de todo esse contexto histérico acerca do
enquadramento do produtor rural como empresario e destina-
tario das benesses da Lei n° 11.101/2005, novamente registra-
mos a necessidade de sua prévia inscricdo no Registro Publico
de Empresas Mercantis, bem ainda da efetiva comprovacdo do
exercicio regular da atividade rural pelo biénio legal, nos ter-
mos exigidos pela legislacio em comento.

3 Do exercicio regular de atividade rural pelo biénio legal e
sua comprovacao

Ultrapassada a questdo alusiva ao enquadramento do pro-
dutor rural como empresario e destinatario das benesses da Lei
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n° 11.101/2005, passaremos a nos ocupar dos requisitos estabe-
lecidos na aludida legislacdo, em especial daquele previsto no
caput do art. 48 da LRF4 consubstanciado na comprovacdo do
exercicio regular de atividade rural por periodo superior a dois
anos.

Com esse horizonte, realcamos que na toada das afirmacoes
realizadas em linhas pretéritas, muito embora a prévia inscricao
do produtor rural no Registro Publico de Empresas ndo seja con-
dicdo indispensavel ao exercicio da atividade rural, ela é uma
condicdo de procedibilidade ao pedido de recuperacgao judici-
al, porquanto o inciso V do art. 51 da LRF condicionou o deferi-
mento do processamento do pedido de recuperacao judicial a
apresentacdo da certiddo da referida inscricdo no momento do
ajuizamento da acao.

Perfilhando do entendimento ora registrado, Anglizey
Solivan de Oliveira (2021, p. 452) pontuou que a comprovacao
da inscricdo prévia no Registro Publico de Empresas, assim como
o lapso temporal do exercicio de atividade rural por periodo
superior a dois anos devem ser realizadas no momento no
ajuizamento da demanda, sob pena do indeferimento da inici-
al. Confira-se.

Os documentos descritos nos demais
incisos do art. 51 acompanham a peticao
inicial, cuja instrucao deficiente enseja a
determinacdao de emenda (art. 321 do CPC)
e caso nao atendida satisfatoriamente e
dentro do prazo legal levara ao indeferi-
mento do pedido e ndo a decretacdo da falén-
cia. A possibilidade de emenda, no entan-
to, ndo se destina a suprir requisitos abso-
lutos que devam estar integralmente satis-
feitos até o momento da distribuicao da
acao, como é o caso da comprovacao da
inscricao no Registro Publico de Empresas
Mercantis e do lapso temporal de ativida-
de, ndo se admitindo que seja computado peri-
odo posterior ao pedido com o fito de comple-
tar o biénio legal. (Grifo nosso).

4 Art. 48. Poderarequerer recuperacao judicial o devedor que, no momen-
to do pedido, exerca regularmente suas atividades hd mais de 2 (dois)
anos (...).
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Dando continuidade ao exame do tema proposto e, consi-
derando que a reforma da Lei n® 11.101/2005 conferiu ao pro-
dutor rural legitimidade ativa para formular pedido de recupe-
racado judicial, independentemente do tempo de inscricdo no
Registro Publico de Empresas, tendo em vista que o aludido pro-
dutor poderia comprovar o exercicio regular de atividade rural
por prazo superior a dois anos mediante a apresentacdo dos
documentos relacionados nos §§2° e 3° do art. 48 da LRF, passa-
remos a analise dos referidos documentos.

Com essa perspectiva e, levando-se em consideracdo o quan-
to disposto no §2° do art. 48 da legislacdo em comento, a com-
provacdo do exercicio regular da atividade rural pelo biénio le-
gal, no caso de sociedade empresaria rural, sera feita mediante
a apresentacdo da Escrituracdo Contabil Fiscal (ECF) ou outro
documento contabil que a venha substituir, cujo registro contabil
tenha sido prévia e tempestivamente entregue ao 6rgao fiscal
competente. In verbis:

§2° No caso de exercicio de atividade rural por
pessoa juridica, admite-se a comprovacdo do pra-
zo estabelecido no caput deste artigo por meio
da Escrituracdo Contabil Fiscal (ECF), ou por meio
de obrigac¢do legal de registros contabeis que ve-
nha a substituir a ECF, entregue tempestivamente.

Por outro lado, no que se refere ao produtor rural pessoa
fisica, a Lei n°® 14.112/2020 inseriu o § 3° ao art. 48 da LRF, con-
signando que, para a comprovacdo do exercicio regular de ati-
vidade rural por prazo superior a dois anos, o devedor deve
apresentar o seu Livro Caixa Digital (LCDPR - livro caixa digital
do produtor rural), a Declaracdo do Imposto sobre a Renda da
Pessoa Fisica (DIRF) e, também, o balanco patrimonial, cujos do-
cumentos tenham sido entregues prévia e tempestivamente ao
orgao fiscal competente. Ex positis:

§3° Para a comprovacdo do prazo estabelecido
no caput deste artigo, o calculo do periodo de
exercicio de atividade rural por pessoa fisica é fei-
to com base no Livro Caixa Digital do Produtor
Rural (LCDPR), ou por meio de obrigacao legal de
registros contdbeis que venha a substituir o
LCDPR, e pela Declaracdo do Imposto sobre a Ren-
da da Pessoa Fisica (DIRPF) e balanco patrimonial,
todos entregues tempestivamente.
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§4° Para efeito do disposto no § 3° deste artigo,
no que diz respeito ao periodo em que nao for
exigivel a entrega do LCDPR, admitir-se-a& a en-
trega do livro-caixa utilizado para a elaboracao
da DIRPF.

§5° Para os fins de atendimento ao disposto nos §§
2° e 3° deste artigo, as informacdes contabeis relati-
vas a receitas, a bens, a despesas, a custos e a divi-
das deverdo estar organizadas de acordo com a le-
gislacdo e com o padrao contabil da legislacao
correlata vigente, bem como guardar obediéncia
ao regime de competéncia e de elaboracdo de ba-
lango patrimonial por contador habilitado.

Veja-se que, ao contrario do entendimento exarado por
uma parcela da doutrina especializada, o rol de documentos
relacionados no §3° do art. 48 da LRF é taxativo, podendo,
contudo, ser corroborado por outros documentos nao listados
no dispositivo em comento, entre os quais, notas fiscais de com-
pra e venda ou extratos emitidos por 6rgaos de fiscalizacdo da
atividade rural.

Validando o entendimento que ora defendemos, Anglizey
Solivan de Oliveira (2021, p. 456) leciona no sentido de que:

Anteriormente a reforma da lei, a jurisprudén-
cia admitia que essa prova pudesse ser feita por
qualquer meio em direito admitido. Mas, a par-
tir da nova redacdo do §3° do art. 48, que
elegeu quais sao os documentos aptos a
provar o tempo de atividade, o autor deve-
ra observar a enumeracao legal, com expres-
sa ressalva as considera¢des acima acerca do ba-
lanco patrimonial. (Grifo nosso).

No mesmo sentido, José Leirido Filho, Leticia Bedim, Ana
Beatriz Ramos e Bruno Henrique Rosa (BEDIN, et al. 2022, p. 38)
afirmam que:

Prosseguindo, o Art. 48 da LRF trouxe novas dis-
posicdes em relacdo aos documentos que devem
ser, obrigatoriamente, apresentados para a com-
provacdo do tempo de exercicio da atividade ru-
ral pelo produtor rural que quiser se valer da re-
cuperacao judicial:

(...).
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Se o produtor rural atuar na condi¢do de pessoa
juridica, devera apresentar a Escrituracao
Contabil Fiscal (“ECF") ou por registros contdbeis
que a substitua.

Se atuar como pessoa fisica, devem ser apresenta-
dos: (i) o Livro Caixa Digital do Produtor Rural
("LCDPR") ou registro contabil que o substitua; (ii)
a Declaracdo do Imposto sobre a Renda da Pessoa
Fisica (“DIRPF"); e (iii) balanco patrimonial, todos
entregues tempestivamente. (Grifo nosso).

Oportunamente, se faz necessario destacar a conclusdo a que
chegaram os autores anteriormente citados (BEDIN, et al. 2022,
p. 31), ao analisar os processos de recuperacdo judicial ajuiza-
dos por produtores rurais no estado de Sao Paulo, antes da en-
trada em vigor da Lei n°® 14.112/2020. Ex positis:

Dentre a documentac¢do juntada nos casos anali-
sados, o documento que melhor comprova o
exercicio e o tempo de atividade rural pela pes-
soa fisica é o Imposto de Renda da Pessoa Fisica
("IRPF"), dada a sua complexidade e quantidade
de informacdo disponiveis.

Dessa forma, ndo seria demais ressaltar que, para além de se
tratar de rol taxativo, os documentos elencados nos §§ 2° e 3°
do art. 48 da LRF sdo os que melhor possuem aptiddo para de-
monstrar o exercicio regular de atividade rural por periodo su-
perior a dois anos.

Apenas a titulo de registro, salientamos que, para a corren-
te doutrindria que entende se tratar de rol meramente
exemplificativo, o exercicio regular de atividade rural pelo biénio
legal podera ser comprovado por quaisquer outros meios de
prova em direito admitido. Entre os adeptos desta corrente dou-
trindria, estdo Jodo Pedro Scalzilli, Luis Felipe Spinelli e Rodrigo
Tellechea (2023, p. 211), para quem:

Importante registrar que sdo admitidos outros
meios de prova da condicdo de produtor rural,
sendo aqueles elencados nos referidos dispositi-
vos meramente exemplificativos.

Muito embora discordemos desse entendimento, consigna-
mos que, acaso se entendesse pela natureza meramente
exemplificativa do rol, ndo se poderia admitir, como documen-
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tos habeis a comprovar o exercicio regular de atividade rural
pelo biénio legal, aqueles elaborados unilateralmente pelo de-
vedor de forma genérica e sem qualquer comprovacdo de sua
idoneidade.

Esse, inclusive, foi o posicionamento acolhido pelo Tribunal
de Justica de Sao Paulo, por ocasido do julgamento do Recurso
de Agravo de Instrumento n° 2273239-92.2018.8.26.0000, antes
da reforma empreendida pela Lei n° 14.112/2020 e, quando ain-
da ndo se falava em rol taxativo, em que se pontuou que as
declara¢bes de imposto sobre a renda com insuficiéncia de ele-
mentos individualizados ndo se revestiam da idoneidade neces-
saria e apta a comprovar o exercicio regular de atividade rural
por prazo superior a dois anos.

Fundamentando a decisdo colegiada, o aludido Tribunal
destacou que, ndo obstante serem os devedores proprietarios
de areas rurais exploradas por seus familiares, tal situacdo nao
conduzia a conclusdo de que os referidos devedores exerciam,
igualmente, a atividade rural desempenhada por outros mem-
bros da familia, especialmente porque as declaracdes prestadas
ao Fisco ndo continham expressa mencao quanto a aquisicao de
magquindrios ou implementos agricolas e, também, quanto a exis-
téncia de dividas contraidas para o financiamento da producao
rural, tal como as informacdes prestadas pelos demais membros
da familia.

Nesse ponto, é bom que se diga que as informacdes atinentes
a aquisicdo de maquinarios ou implementos agricolas, além das
informagdes vinculadas ao financiamento da atividade rural, sdo
extremamente comuns nas declarac¢des fiscais daqueles que efe-
tivamente a exercem, de modo que a auséncia desses dados nas
referidas declara¢des retira desses documentos toda a eficiéncia
probatéria a que nos referimos.

Arrematando a questdo acerca de quais seriam os documen-
tos aptos a comprovar o exercicio regular de atividade rural pelo
biénio exigido na LRF, se acaso nado se entendesse pela
taxatividade do rol estabelecido nos §§2° e 3° do art. 48 da le-
gislacdo em comento, destacamos o quanto estabelecido no art.
50 e seguintes do Regulamento do Imposto de Renda e
Proventos de Qualquer Natureza, encartado no Decreto n® 9.580/
2018.

Os dispositivos outrora mencionados nos remetem a forma,
ao parametro e ao método de afericdo do resultado decorrente
da exploracdo da atividade rural, bem ainda aos documentos
eleitos pelo dito regulamento como idéneos para a identifica-
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¢do e individualizacdo dos lancamentos realizados pelo produ-
tor rural, com vistas a apuracao do imposto devido.

Ademais, salientamos que, conforme se depreende dos pa-
ragrafos subsequentes, os documentos contabeis relacionados
nos §§2° e 3° do art. 48 da LRF deverdao obedecer ao padrao de
contabilidade definido pelo Conselho Federal de Contabilida-
de (CFC) e as regras contidas no art. 1.179 do Cédigo Civil, tal
como orienta Anglizey Solivan de Oliveira (2021, p. 454):

Esses documentos devem ser elaborados se-
gundo o padrdo de contabilidade definido
pelo Conselho Federal de Contabilidade (CFC)
e as regras do art. 1.179 do CC, cuja regulari-
dade e completude conferirdo transparéncia e re-
duzirdo a denominada assimetria de informacao
entre as partes desde a propositura da acdo. A sua
andlise minuciosa permitird detectar eventuais
manipulagdes contabeis em discrepancia com a re-
alidade do devedor, bem como a utilizacdo de pra-
ticas oportunistas e negligentes. (Grifo nosso).

Dito isto, podemos concluir que o rol de documentos enu-
merados nos §§ 2° e 3° do art. 48 da LRF é taxativo, porquanto
tais documentos sdao os que melhor possuem aptidao para de-
monstrar o exercicio regular de atividade rural pelo biénio le-
gal, além do que devem esses documentos observarem o padrao
de contabilidade definido pelo Conselho Federal de Contabili-
dade (CRC), bem ainda serem prévia e tempestivamente entre-
gues ao o6rgao fiscalizador, conferindo-lhes, portanto, a neces-
saria idoneidade.

Nada obstante, os documentos referidos nos §§2° e 3° do
art. 48 da LRF podem ser complementados por outros docu-
mentos nao listados no dispositivo em comento, mormente
aqueles relacionados no §5°° do art. 54 do Decreto n° 9.580/
2018 (Regulamento do Imposto de Renda e Proventos de Qual-
quer Natureza).

> §5° A receita bruta decorrente da comercializacdo dos produtos rurais
devera ser comprovada por documentos usualmente utilizados nessa ati-
vidade, tais como:
| - nota fiscal do produtor;
Il - nota fiscal de entrada;
Il - nota promissoria rural vinculada a nota fiscal do produtor; e
IV - demais documentos reconhecidos pelas fiscaliza¢cdes estaduais.
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Finalmente, ndo seria demais salientar que os documentos
exigidos pelos §§2° e 3° do art. 48 da Lei n° 11.101/2005, com o
fito de se comprovar o exercicio regular de atividade rural por
prazo superior a dois anos, constituem requisitos objetivos de
admissibilidade do pedido de recuperacado judicial, cuja
inobservancia induz ao indeferimento da inicial.

4 Da consolidacao processual e substancial na recuperacao
judicial do produtor rural a implicar no atendimento dos
requisitos previstos no art. 48 da LRF

O exame do tema atinente a consolidacdo processual e subs-
tancial do pedido de recuperacdo judicial formulado por mais
de um produtor rural, por si s, resultaria em um extenso estudo
e fugiria do objetivo proposto.

Entretanto, entendemos necessario tratar do assunto, mes-
mo que superficialmente, na medida em que alguns Tribunais
de Justica vém proferindo decisdes desconexas com a legislacao
em vigor, no sentido de que, quando restar configurado o exer-
cicio de atividade rural por grupo econémico familiar, a docu-
mentacdo contdbil podera ser apresentada de forma consolida-
da, de modo que a apresentacdo dos documentos por um dos
produtores rurais postulantes supriria a auséncia dessa mesma
documentacao pelos demais, quando evidenciada, entre outras
coisas, a utilizacdo da mesma estrutura administrativa, financei-
ra, contabil e laboral, para o exercicio da atividade rural pelos
requerentes.

Esse foi o caso retratado no Recurso de Agravo de Instru-
mento n° 1014515-74.2022.811.0000, em que restou anotado
que, nao obstante a auséncia da apresentacao individual dos
balancos patrimoniais pelos postulantes, somado a auséncia da
apresentacao dos Livros Caixas dos Produtores Rurais alusivos aos
ultimos dois exercicios fiscais, a mera circunstancia de se tratar
de grupo econémico familiar, cuja contabilidade tenha sido ela-
borada de forma consolidada, seria o suficiente para o atendi-
mento dos requisitos exigidos pela Lei n°® 11.101/2005. Ipsis litteris:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECUPERACAO JUDI-
CIAL. DECISAO QUE DEFERIU O PEDIDO DE PRO-
CESSAMENTO DE RECUPERACAO JUDICIAL. PRO-
DUTORES RURAIS. GRUPO ECONOMICO FAMILI-
AR. REQUISITOS PARA CONSOLIDACAO PROCES-
SUAL ATENDIDOS. REQUISITOS PARA A CONCES-
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SAO DA RECUPERACAO JUDICIAL ATENDIDOS.
LAUDO DE CONSTATACAO PREVIA FAVORAVEL.
DECISAO MANTIDA. LIMINAR CONCEDIDA NES-
TA INSTANCIA REVOGADA. RECURSO DESPROVI-
DO.

1. No caso dos autos se trata de um grupo fami-
liar no qual os agravados estdo sediados na mes-
ma propriedade e endere¢o, atuam no mesmo
segmento empresarial, utilizam a mesma estru-
tura administrativa, financeira e contabil, pos-
suem funcionarios em comum, bem como utili-
zam da mesma area para plantio e do mesmo
maquinario para producdo agricola. Ha nitida re-
lacdo de controle ou de dependéncia, identida-
de total ou parcial do quadro societdrio e atua-
¢do conjunta no mercado entre os postulantes.
Assim, a consolidacdo processual é medida que
se impode.

2. Na hipdétese restou comprovado que foram
atendidos todos os requisitos para o deferimen-
to do processamento da Recuperacao Judicial dos
agravados

3. Decisao mantida.

4. Liminar concedida neste recurso revogada.
5. Recurso desprovido.

(RECURSO DE AGRAVO DE INSTRUMENTO 1014515-
74.2022.8.11.0000, CAMARAS ISOLADAS CIVEIS DE
DIREITO PRIVADO, SEBASTIAO BARBOSA FARIAS,
Primeira Camara de Direito Privado, Julgado em
14/02/2023, Publicado no DJE 23/02/2023).

Entretanto, quando do julgamento do Recurso de Agravo
de Instrumento n° 1015169-32.2020.8.11.0000, ocorrido na data
de 27/05/2021, o Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso
consignou o entendimento segundo o qual “(...), as sociedades
empresarias integrantes de grupo econémico devem demons-
trar individualmente o cumprimento do requisito temporal de
2 (dois) anos de exercicio regular de suas atividades (...)". Pelas
mesmas palavras:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - RECUPERACAO JU-
DICIAL ~-PRODUTOR RURAL PESSOA FiSICA - DE-
FERIMENTO DO PEDIDO RECUPERACIONAL — LEI
N° 11.101/2005, ART. 48 — PREVIA INSCRICAO NA
JUNTA COMERCIAL — NATUREZA CONSTITUTIVA
- EXERCICIO DA ATIVIDADE EMPRESARIAL RE-
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GULAR POR MAIS DE DOIS ANOS - PRESCINDI-
BILIDADE DE PRAZO MINIMO DE REGISTRO -
POSSIBILIDADE DE COMPROVACAO DA ATIVIDA-
DE EMPRESARIAL POR OUTROS MEIOS DE PRO-
VA - COMPROVACAO QUE DEVE SER REALIZA-
DA INDIVIDUALMENTE POR CADA POSTULANTE
EM CASO DE CONSOLIDACAO PROCESSUAL -
CONFUSAO PATRIMONIAL QUE NAO SUPRE A EXI-
GENCIA LEGAL - RECURSO PARCIALMENTE PRO-
VIDO. 1. A Lei n° 11.101/2005 prevé dois requi-
sitos objetivos a admissdo do pedido de recu-
peracdo judicial, quais sejam, o postulante deve
ser (i) empresario ou sociedade empresaria e (ii)
exercer regularmente suas atividades ha mais
de dois anos (arts. 1° e 48). 2. Tendo em vista
que o Cédigo Civil prevé que a regularidade da
atividade do empresario rural independente de
inscricdo no Registro Publico de Empresas Mer-
cantis (art. 971), o registro na Junta Comercial
é uma faculdade a categoria, de natureza
constitutiva, sujeitando o ruralista ao regime
juridico empresarial a partir da efetivacdo. 3.
Admite-se que o produtor rural pessoa fisica
comprove o exercicio de sua atividade de em-
presa regular por quaisquer meios de prova,
tendo em vista que a lei civil ndo exige a pré-
via inscricdo na Junta Comercial como requisi-
to de regularidade da atividade rural, tampouco
hé exigéncia especifica na lei de regéncia da
recuperacao judicial de um prazo minimo de
tempo de registro na Junta Comercial. 4. “E
possivel a formacdo de litisconsércio ati-
vo na recuperacao judicial para abranger
as sociedades integrantes do mesmo gru-
po econdmico. (Todavia), as sociedades
empresadrias integrantes de grupo econé-
mico devem demonstrar individualmente
o cumprimento do requisito temporal de
2 (dois) anos de exercicio regular de suas
atividades para postular a recuperacao ju-
dicial em litisconsércio ativo” (STJ - Tercei-
ra Turma - REsp 1665042/RS, Rel. Min.
Ricardo Villas Béas Cueva, julgado em 25/
06/2019, DJe 01/07/2019).

(Recurso de Agravo de Instrumento n°. 1015169-
32.2020.8.11.0000, CAMARAS ISOLADAS CIVEIS DE
DIREITO PRIVADO, JOAO FERREIRA FILHO, Primei-

130 I Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIX — N.° 35 — Nov 23




A RECUPERACAO JUDICIAL DO PRODUTOR RURAL  SUAS PARTICULARIDADES

ra Camara de Direito Privado, Julgado em 16/03/
2021, Publicado no DJE 27/05/2021). (Grifo nosso).

Ao nosso ver, a interpretacdo estampada no Recurso de Agra-
vo de Instrumento n° 1015169-32.2020.8.11.0000 é a melhor in-
terpretacao da lei, porquanto o art. 69-G da LRF expressamente
dispde que a consolidacdo processual poderd ser autorizada,
desde que cada devedor apresente, individualmente, a docu-
mentacdo exigida no art. 51, cujo inciso Il e 0 §6° nos remete aos
documentos elencados no §3° do art. 48 da LRF. Ex positis:

Art. 69-G. Os devedores que atendam aos requi-
sitos previstos nesta Lei e que integrem grupo
sob controle societdrio comum poderao reque-
rer recuperacdo judicial sob consolidacdo pro-
cessual.

§1° Cada devedor apresentard individualmente
a documentacado exigida no art. 51 desta Lei.

(...).

Ratificando o nosso posicionamento, Pedro Rebello Bortolini
(2023, p. 118), categoricamente, afirma que a consolidacdo pro-
cessual ndo se presta a ampliar o polo ativo da demanda
recuperacional para alcancar empresas que, individualmente, ndo
teriam legitimidade ad causam para pleitea-la. Textualmente:

Anteriormente a Lei 14.112/2020, a jurisprudén-
cia vinha admitindo, em algumas circunstanci-
as, que empresas que nao poderiam pleitear a
recuperacdo judicial sozinhas, por ndo preenche-
rem algum pressuposto legal, pudessem integrar
a recuperacdo ajuizada em grupo.

(...)-

Essa orientacdo, todavia, parece ter sido rejeita-
da pela disciplina normativa implementada pela
Lei 14.112/2020: da exigéncia de que os devedo-
res "atendam os requisitos previstos nesta Lei”
contida no artigo 69-G, caput, da atual LRF se
extrai que somente podera compor o polo
ativo da recuperacao judicial, ainda que
requerida sob consolidacao processual,
quem preencher os pressupostos objetivos
e subjetivos para pleitear a recuperacao in-
dividualmente (LRF, artigos 1°, 2°, 47 e 48),
gozando assim de legitimidade ad causam.
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O §1° do artigo 69-G reforca essa interpre-
tacdo ao determinar que “cada devedor apre-
sentara individualmente a documentacao
exigida no art. 51 desta Lei”, documentacao
essa que se presta justamente a demonstracdo dos
pressupostos legais para pleitear a recuperacdo
judicial, como condicdo de empresa, o exercicio
regular das suas atividades por mais de dois anos e
a prépria situagdo de crise econdmico-financeira.
Logo, a consolidacdao processual ndao auto-
riza a ampliacdo do polo ativo para alcan-
car quem nao poderia, sozinho, pleitear a
recuperacao judicial, como empresas sem
atividades regular ha mais de dois anos (...).
(Grifo nosso).

Essa, inclusive, foi a corrente adotada pelo Superior Tribu-
nal de Justica, em sede de Recurso Especial relatado Ministro
Ricardo Villas Boas Cueva, que, antes mesmo da edicdo da Lei n°
14.112/2020, consignou que as sociedades empresarias integran-
tes de grupo econdémico devem demonstrar individualmente o
cumprimento do requisito temporal afeto ao biénio legal pre-
visto no caput do art. 48 da LRF. Veja-se:

RECURSO ESPECIAL. RECUPERACAO JUDICIAL.
NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL. INE-
XISTENCIA. GRUPO ECONOMICO. ART. 48 DA LRF.
ATIVIDADE REGULAR. DOIS ANOS. CISAO EMPRE-
SARIAL.

(...).

2. Cinge-se a controvérsia a definir se, em caso
de recuperacado judicial de grupo econdmico,
todas as sociedades empresarias devem cumprir
individualmente o requisito temporal de 2 (dois)
anos previsto no caput do art. 48 da Lei n® 11.101/
2005.

3. E possivel a formac&o de litisconsércio ativo
na recuperacdo judicial para abranger as socie-
dades integrantes do mesmo grupo econémico.
4. As sociedades empresdrias integrantes de gru-
po econdmico devem demonstrar individualmen-
te o cumprimento do requisito temporal de 2
(dois) anos de exercicio regular de suas ativida-
des para postular a recuperacao judicial em
litisconsércio ativo.

(...).
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6. Recurso especial provido.

(REsp n. 1.665.042/RS, relator Ministro Ricardo
Villas Béas Cueva, Terceira Turma, julgado em 25/
6/2019, DJe de 1/7/2019.) (Grifo nosso).

Registramos, outrossim, que o Superior Tribunal de Justica,
em recente decisdo proferida no ambito do Recurso Especial n°
2.068.263/SP, enfrentou novamente a questdo, agora sob a vi-
géncia das alteracdes legislativas empreendidas pela Lei n°
14.112/2020, para acentuar que “cada um dos litisconsortes deve
preencher os requisitos para o pedido de recuperagado judicial
individualmente (...)”. Nestas palavras:

RECURSO ESPECIAL. EMPRESARIAL. RECUPERACAO
JUDICIAL. NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL.
DECISAO SURPRESA. NAO OCORRENCIA. CONSOLI-
DACAO PROCESSUAL. PRECLUSAO. ABUSO DE DI-
REITO. NAO CARACTERIZACAO.

(...).

4. A expressao consolidacao processual se refere
apenas a possibilidade de apresentar o pedido
de recuperacao judicial em litisconsércio ativo.
5. Cada um dos litisconsortes deve preencher os
requisitos para o pedido de recuperacao judicial
individualmente e seus ativos e passivos serdo
tratados em separado.

5.1. O fato de ter sido deferido o processamento
da recuperacdo judicial em consolidag¢do proces-
sual ndo impede a posterior andlise do preen-
chimento dos requisitos para o pedido de recu-
perac¢do em relacdo a cada um dos litisconsortes.
(..0).

(REsp n. 2.068.263/SP, relator Ministro Ricardo
Villas Boéas Cueva, Terceira Turma, julgado em
15/8/2023, DJe de 23/8/2023.)

Da mesma forma, ndo podemos nos furtar em destacar que,
na esteira do que dispde o art. 69-)J da LRF, a consolidacdo subs-
tancial s6 podera ser autorizada pelo juizo da recuperacao judi-
cial apenas quando os devedores integrantes do mesmo grupo
econdmicos estiverem em recuperacdo judicial sob consolidacao
processual. Ex positis.

Art. 69-J. O juiz podera, de forma excepcional,
independentemente da realizacdo de assembleia-
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geral, autorizar a consolidacao substancial
de ativos e passivos dos devedores inte-
grantes do mesmo grupo econdémico que
estejam em recuperacao judicial sob con-

solidacao processual, apenas quando consta-
tar a interconexdo e a confusdo entre ativos ou

passivos dos devedores, de modo que nao seja
possivel identificar a sua titularidade sem exces-
sivo dispéndio de tempo ou de recursos, cumu-
lativamente com a ocorréncia de, no minimo, 2
(duas) das seguintes hipoteses:

| - existéncia de garantias cruzadas;

Il - relacdo de controle ou de dependéncia;

Il - identidade total ou parcial do quadro societa-
rio; e

IV - atuacdo conjunta no mercado entre os postu-
lantes. (Grifo nosso).

Ademais, Pedro Rebello Bortolini (2023, p. 344) nos ensina
que a autorizacdo para a consolidacdo substancial esta intrinse-
camente relacionada ao atendimento dos requisitos legais exi-
gidos por ocasido dos artigos 1°, 2°, 47 e 48 da LRF, na medida
em que a autorizacdo da consolidacdo substancial estd condici-
onada a prévia concessao da recuperacao judicial sob consoli-
dacdo processual. Veja-se:

O primeiro requisito para a aplicacdo da consoli-
dacdo substancial é que os devedores estejam em
recuperacao judicial, ndo tendo a lei contempla-
do o cabimento do recurso na recuperagao
extrajudicial ou na faléncia (omissdo da qual este
trabalho se ocupara mais a frente) nem a possibi-
lidade de a medida ser estendida a outras empre-
sas que nao estejam em recuperacao judicial.

Exige-se ainda que os devedores estejam em
recuperacao judicial sob consolidacao pro-
cessual, dai decorrendo que, para ser autori-
zada a consolidacao substancial, deverao
concorrer as condicoes exigidas para a for-
macao do litisconsércio ativo, a saber: (i) o
requerimento conjunto de dois ou mais de-
vedores para o processamento da recupe-
racdo judicial sob consolidacdo processual;
ii) o preenchimento individual dos pressu-
postos objetivos e subjetivos para a conces-
sdao da recuperacao judicial por parte de to-
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dos os devedores; (iii) a integracdo dos deve-
dores a um mesmo grupo econémico sob contro-
le societario comum; e (iv) a efetiva ou potencial
repercussao da crise entre os devedores. (Grifo
Nosso).

Dessa forma, conquanto o texto legal atualmente seja claro
acerca da necessidade de prévio deferimento da recuperacao
judicial sob consolidacdo processual, para a posterior autoriza-
¢ao da consolidacao substancial, vale registrar que, antes da re-
forma da Lei n® 11.101/2005, a consolida¢do substancial era au-
tomaticamente deferida, mediante o simples deferimento do
processamento do pedido de recuperacdo judicial sob consoli-
dacdo processual.

Sobre esse ponto, Pedro Rebello Bortolini (2023, p. 03) re-
lata que:

Mesmo depois que os tribunais passaram a
diferencia-la da consolidacdo processual (esta re-
sultante do mero litisconsércio ativo), a consoli-
dacdo continuou sendo largamente adotada, no
mais das vezes deferida apenas porque os deve-
dores integravam um grupo, sem maior rigor téc-
nico ou reflexdo quanto a sua compatibilidade
com o direito societario ou sobre os seus refle-
xos no mercado de crédito.

Assim, ao menos até a edicdo da Lei 14.112/
2020, o mecanismo que deveria ser uma ex-
cecao, reservado aos casos de insuperavel
confusao entre os devedores, acabou se tor-
nando a regra nas recuperacdes judiciais
dos grupos, ao arrepio dos direitos dos credo-
res e dos principios mais elementares do direito
societario. (Grifo nosso).

Logo se vé que até a reforma da LRF empreendida pela Lei
n° 14.112/2020, ndo se tinha clareza na aplicacdo do instituto
da consolidacdo substancial, de modo que, na maioria das ve-
zes, esta era autorizada automatica e indistintamente no mesmo
momento do deferimento do processamento do pedido de re-
cuperacao judicial sob consolidacdo processual, sem nem se le-
var em consideracdo os requisitos necessarios para tanto.

Entretanto, conforme registrado em linhas pretéritas, a Lei
n° 14.112/2020 trouxe significativas alteracdes na LRF, entre as
quais, a exigéncia de que a consolidacdo substancial s6 podera
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ser autorizada quando houver o prévio deferimento do pedido
de processamento da recuperacao judicial sob consolidacao pro-
cessual, o qual, por sua vez, exige que cada um dos deveres,
integrantes de um mesmo grupo econdmico, comprove, indivi-
dualmente, os requisitos legais prescritos nos artigos 1°, 2°, 47
e 48 da LRF.

Veja que ndo existe espago para a subversdo da ordem legal
estabelecida na LRF, tal como vém decidindo alguns julgadores,
a exemplo do que aconteceu no Recurso de Agravo de Instru-
mento n°® 1014515-74.2022.811.0000, ora citado, em que, sob o
fundamento fatico de que os devedores integravam o mesmo
grupo econémico familiar, evidenciando a confusdo patrimonial
exigida para a configuracdo da consolidacdo substancial, resta-
ria demonstrada a consolidacdo processual e, como consequéncia
pratica, estaria afastada e/ou mitigada a exigéncia prevista no
§1° do art. 69-G da LRF (“cada devedor apresentard individual-
mente a documentacdo exigida no art. 51 desta Lei”).

Assim, a par dessas consideracdes, facilmente podemos con-
cluir que, muito embora o pedido de recuperacdo judicial tenha
sido formulado por mais de um produtor rural, em razédo de even-
tual existéncia de grupo econdmico familiar sob controle
societario comum, isso, por si s6, ndo subtrai, nem mitiga a forca
do comando normativo contido no art. 69-G da LRF, segundo o
qual cada um desses produtores rurais deverd comprovar, indi-
vidualmente, o atendimento dos requisitos estabelecidos nos
artigos 1°, 2°, 47 e 48 da LRF, sob pena de indeferimento da
consolidacado processual e, consequentemente, do indeferimento
da inicial em relacdo aquele produtor rural que deixou de aten-
der a contento os requisitos legais anteriormente mencionados.

5 Asdividas do produtor rural e a sujeicao aos efeitos da
recuperacao judicial

Superadas as questdes alusivas ao enquadramento do pro-
dutor rural como empresario e beneficiario da Lei n° 11.101/2005,
bem como dos documentos necessarios a comprovacao dos re-
quisitos legais estabelecidos nos §§2° e 3° do art. 48 da LRF, pas-
samos a nos debrucar sobre os créditos sujeitos, ou ndo, aos efei-
tos da recuperacdo judicial do produtor rural.

Acerca dessa tematica, importa-nos salientar que a reforma
da Lei n® 11.101/2005 trouxe significativas mudancas para o ce-
nario dos créditos sujeitos a recuperacdo judicial do produtor
rural, entre as quais, a inclusdo do § 13 ao art. 6°, dos §§ 6°, 7°,
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8° e 9° ao art. 49, bem como a insercdo do art. 193-A na LRF.
Nada obstante, a Lei n® 14.112/2020 também produziu relevan-
tes alteragdes no art. 11 da Lei n°® 8.929/1994.

Em razdo da proposta do presente trabalho, nos limitare-
mos a tratar individualmente dos créditos tipica e potencialmen-
te constituidos em face do produtor rural. Assim sendo e visan-
do a um melhor desdobramento do assunto ora em exame, divi-
diremos o presente tépico nos subtdpicos subsequentes.

5.1 Dos créditos oriundos de atos cooperativos

Para iniciar o exame dos créditos decorrentes de atos coope-
rativos praticados entre as sociedades cooperativas e seus coope-
rados, bem ainda a sua sujeicdo ou ndo aos efeitos da recupera-
¢do judicial do devedor, se faz necessario transcrever o § 13, in-
cluido ao art. 6° da LRF pela Lei n°® 14.112/2020, segundo o qual:

§13. Nao se sujeitam aos efeitos da recupera-
cao judicial os contratos e obrigacées decor-
rentes dos atos cooperativos praticados pe-
las sociedades cooperativas com seus coo-
perados, na forma do art. 79 da Lei n° 5.764,
de 16 de dezembro de 1971, consequentemente,
ndo se aplicando a vedac¢do contida no inciso Il do
art. 2° quando a sociedade operadora de plano de
assisténcia a saude for cooperativa médica.

Dentro dessa perspectiva, salientamos, precipuamente, que
o dispositivo em comento, além de mal redigido, foi mal alocado,
na medida em que existe, na LRF, um rol de créditos nao sujeitos
aos efeitos da recuperacao judicial, consagrado nos paragrafos
do seu art. 49.

Outrossim, sem adentar na polémica referente a
inconstitucionalidade do §13 do art. 6° da LRF, em razdo da fla-
grante violacdo ao sistema bicameral estabelecido no art. 65 da
Constituicdo Federal, entendemos que a inconstitucionalidade
anunciada pela doutrina especializada ndo afeta a integralidade
da norma. Isso porque, em relacdo a primeira parte do dispositi-
vo legal em referéncia, a qual expressamente prescreve a nao
sujeicdo dos créditos advindos de atos cooperados aos efeitos
da recuperacdo judicial do devedor, ndo se constatou a violacdao
anteriormente mencionada.

De outro modo, conforme orienta uma parcela significativa
da doutrina, o fundamento juridico a embasar a norma ora ana-
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lisada encontra o seu respaldo na especial natureza do ato coo-
perativo, vez que, na esteira da regra encartada no art. 79 da
Lei n°® 5.764/1971, o destacado ato se consubstancia em uma
operacdo ajustada entre a sociedade cooperativa e o seu coope-
rado, com vistas a consecucdo dos seus objetivos sociais, entre os
quais, o de garantir ao cooperado a obtencao de ganhos de
escala e reducdo de custos fixos em seu negdcio.

Dai, entende-se que os prec¢os e as condi¢des negociais ajus-
tadas por ocasido da contratacdo havida entre as partes teriam
sido aquém daquelas normalmente praticadas no mercado, evi-
denciando-se, portanto, a razoabilidade da intencao legislativa
em excluir dos efeitos da recuperacao judicial os créditos oriun-
dos da pratica de atos cooperados. Aliado a esse fundamento,
registramos o fato de que eventual prejuizo experimentado pela
sociedade cooperativa, em decorréncia da sujeicdo desses crédi-
tos aos efeitos da recuperacdo judicial do devedor, recairia so-
bre todos os cooperados, inclusive, sobre o préprio devedor.

Tratando dessas particularidades, Jodo Pedro Scalzilli, Luis
Felipe Spinelli e Rodrigo Tellechea (2023, p. 643) registram que:

O fundamento juridico para a excluséo residiria
na especial natureza do ato cooperativo. Descri-
to no art. 79 da Lei 5.764 de 1971 (Lei das Coo-
perativas), o ato cooperado (operacdo da coope-
rativa com o seu associado-cliente) segue uma
l6gica particular, pautada por uma principiologia
que busca garantir ao cooperado a obtencdo de
ganhos de escala e a reducdo de custos fixos em
seu negécio.

Por conta disso, os precos e as condi¢cdes negociais
das obrigacdes realizadas entre a cooperativa e
seus cooperados normalmente ndo respeitam as
mesmas bases daquelas praticadas ordinariamen-
te no mercado, o que somente é possivel em ra-
zdo do também peculiar escopo-fim das coope-
rativas. Diante dessas particularidades, ha quem
entenda razodvel que o ato cooperativo seja ex-
cluido dos efeitos da recuperacdo judicial, até
porque o prejuizo eventualmente experimenta-
do pela cooperativa recairia sobre todos os de-
mais cooperados.

Outro ponto reforcado pela corrente doutrinaria que en-

tende pela razoabilidade da regra excludente contida no §13
do art. 6° da LRF diz respeito as normas encartadas nos artigos
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146, inciso lll, alinea c e 174 §2 °, ambos da Constituicdo Fede-
ral, cujos dispositivos estabelecem que o legislador devera dis-
pensar tratamento tributario adequado as cooperativas, bem
ainda estimular o cooperativismo e outras formas de
associativismo, como meio de se promover o desenvolvimento
econémico.

Nada obstante, cabe registrar os fundamentos juridicos vei-
culados pela corrente doutrinaria contrdria, no sentido de que
a norma em referéncia teria criado um indevido privilégio entre
credores constituidos sob a forma de cooperativas e os demais
credores, na medida em que o ato cooperativo se difere do ato
nao cooperativo apenas e tdo somente pela qualidade das par-
tes que o celebra.

De igual modo, salienta essa corrente que os dispositivos
constantes na Constituicdo Federal, outrora citados, determina-
ram que o cooperativismo fosse estimulado, e ndo favorecido,
como expressamente o faz em relacdo as microempresas e em-
presas de pequeno porte (art. 170, inciso IX, CF), de modo que a
aludida exclusdo superou a exigéncia constitucional de estimu-
lo, criando, portanto, um indesejado privilégio as sociedades
cooperativas.

Soma-se a esses argumentos o fato de que, a despeito da
determinacdo constitucional de tratamento favorecido a ser dis-
pensado as microempresas e empresas de pequeno, os créditos
titularizados por esses credores ndo foram, igualmente, exclui-
dos dos efeitos da recuperacéo judicial do devedor, evidencian-
do, mais uma vez, o privilégio indevido conferido as sociedades
cooperativas.

Por outro lado, no que se refere as sociedades cooperativas
de crédito, parte significativa da doutrina assevera que, por se
equipararem as instituicdes financeiras, os atos praticados entre
estas e os seus cooperados nao se enquadram na condicdo de
atos cooperativos, o que esta disciplinado no art. 79 da Lei n°
5.764/1971, a resultar na aplicacdo da norma contida no § 13 do
art. 6° da LRF.

Isso se justificaria na medida em que a atividade das socie-
dades cooperativas de crédito é regida pela Lei Complementar
n°. 130/2009, a qual dispde acerca do Sistema Nacional de Cré-
dito Cooperativo, e ndo pela Lei Geral das Cooperativas (Lei n°®
5.764/1971), aliado ao fato de que a aludida legislacdo comple-
mentar teria autorizado a prestacdo de servicos financeiros pe-
las cooperativas de créditos, aos seus associados, aos ndo associ-
ados e ao Poder Publico, circunstancia esta que, certamente, di-
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fere da ideia de garantir ao cooperado a obtencdo de ganhos
de escala e reducdo de custos fixos em seu negodcio.

Validando esse posicionamento, o Tribunal de Justica de Sao
Paulo, em recente decisdo proferida no Recurso de Agravo de
Instrumento n°. 2105754-28.2022.8.26.0000, destacou que as
sociedades cooperativas de crédito ndo se confundem com as
demais sociedades cooperativas, porquanto aquelas, muito em-
bora ndo possam se valer do instituto da recuperacao judicial, se
submetem a intervencdo, liquidacdo extrajudicial pelo Banco
Central, bem ainda ao instituto da faléncia, conforme se
depreende no art. 1° da Lei n° 6.024/1974. Sendo, vejamos:

O caso vertente envolve cooperativa de crédi-
to, cuja natureza e atividade nao se confundem
com as demais cooperativas (estas sim, sdo consi-
deradas sociedades simples, portanto, ndo se su-
jeitam a faléncia, cf. art. 982, paragrafo Unico,
Codigo Civil).

A cooperativa de crédito, malgrado ndo possa
pedir recuperacdo judicial (art. 2°, II, Lei n.
11.101/2005), sujeita-se a intervencdo, liquida¢do
extrajudicial pelo Banco Central, além da falén-
cia (art. 1°, Lei 6.024/1974).

(...).

Entretanto, tais comandos normativos nao se di-
rigem as cooperativas de crédito, por serem con-
sideradas "“instituicdes financeiras” (art. 1°, LC
130/2009).

Ainda, ndo bastassem os fundamentos juridicos transcritos
alhures, o relator do referido recurso destacou também que:

(...), a Lei Complementar n. 130/2009, ao dispor
sobre o Sistema Nacional de Crédito Cooperati-
vo, autoriza a prestacdo de servicos de natureza
financeira (operacdes de crédito) a associados e
a ndo associados, inclusive a entidades do poder
publico (art. 2°, §2°), evidenciando que a coope-
rativa de crédito refoge aos limites previstos na
lei das cooperativas (Lei n. 5.764/1971).

Resta patente, portanto, que, quando se trata dos créditos
decorrentes da pratica de atos cooperados e a sua sujeicdo, ou
nado, aos efeitos da recuperacao judicial do devedor, a doutrina
especializada se divide, inclusive, para fazer distincdo entre os
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atos praticados pelas cooperativas regidas pela Lei n°® 5.764/1971
daqueles praticados pelas cooperativas de créditos, regidas pela
Lei Complementar n® 130/2009.

Ultrapassadas as questdes atinentes aos fundamentos juri-
dicos da norma inserida no §13 do art. 6° da LRF, bem ainda
acerca da natureza juridica dos atos praticados entre as coope-
rativas de crédito e os seus associados, se faz necessario perquirir
a partir de qual momento os créditos oriundos dos atos coope-
rativos devem ser excluidos dos efeitos da recuperacdo judicial
do devedor. Tal questionamento é de extrema relevancia, por-
guanto até a entrada em vigor da Lei n° 14.112/2020, ocorrida
na data de 23/01/2021, os aludidos créditos se sujeitavam aos
efeitos da recuperacao judicial.

Dentro dessa perspectiva, importa-nos destacar o quanto
disposto no art. 14 do Cédigo de Processo Civil, segundo o qual
“a norma processual ndo retroagira e sera aplicavel imediata-
mente aos processos em curso, respeitados os atos processuais ja
praticados e as situac¢des juridicas consolidadas sob a vigéncia
da lei revogada”, em nitido prestigio a corrente do isolamento
dos atos processuais.

A regra outrora mencionada foi replicada no art. 5° da Lei
n° 14.112/2020, cujo conteudo normativo estabelece que as al-
teracdes promovidas pela Lei em referéncia terdo aplicabilidade
imediata aos processos pendentes.

Do mesmo modo, o §1° do art. 5° da Lei n°® 14.112/2020
prescreve que as altera¢des acerca da sujeicdo de créditos na re-
cuperacdo judicial, entre as quais a que ora analisamos, somen-
te serdo aplicaveis aos pedidos de recuperacao judicial ajuiza-
dos apés o inicio da vigéncia da referida lei, o que significa di-
zer que, nos pedidos de recuperacao judicial formulados anteri-
ormente a vigéncia da Lei n°® 14.112/2020, os créditos decorren-
tes de atos cooperativos devem se submeter aos efeitos da recu-
peracdo judicial.

Dessa forma, facilmente podemos concluir que a natureza
concursal ou extraconcursal dos créditos advindos da pratica de
atos cooperativos dependerd exclusivamente da data do pedi-
do de recuperacdo judicial. Se antes de 23/01/2021, o crédito
permanecerd como sendo concursal; se apés, o aludido crédito
passara a ser extraconcursal, ndo se submetendo, pois, aos efei-
tos do processo recuperacional.

Corroborando com o entendimento ora defendido, o Tri-
bunal de Justica de Sdo Paulo, no julgamento do Recurso de
Agravo de Instrumento n°. 2222.568-26.2022.8.26.0000,
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posicionou-se no sentido de a situacdo juridica consolidada sob
a vigéncia da norma revogada, em decorréncia do ajuizamento
da recuperacdo judicial em data anterior a vigéncia da Lei n°
14.112/2020, confere ao discutido crédito a caracteristica da
concursalidade, sujeitando-o, portanto, aos efeitos da mencio-
nada recuperacdo judicial.

Arrematando o subtépico atinente a sujeicdo, ou ndo, dos
créditos derivados da pratica de atos cooperativos aos efeitos da
recuperacdo judicial do devedor, entendemos pertinente sali-
entar que, ndo obstante os aludidos créditos sejam tidos como
extraconcursais, conforme consignado anteriormente, tal sorte
nao foi replicada no instituto da faléncia, razdo pela qual, por
forca do quanto disposto na alinea a do inciso VI do art. 83 da
LRF, os créditos ora analisados poderao ser submetidos aos efei-
tos regime falimentar do devedor.

5.2 Dos créditos titularizados por credores proprietarios

Seguindo para o exame dos créditos submetidos aos efeitos
da recuperacao judicial do produtor rural, ressaltamos a norma
referida no §3° do art. 49 da LRF, em que se depreende que os
chamados credores proprietarios ndo se sujeitam aos efeitos da
recuperacao judicial. In verbis:

§3° Tratando-se de credor titular da posicao de
proprietario fiducidrio de bens méveis ou imé-
veis, de arrendador mercantil, de proprietario
ou promitente vendedor de imoével cujos respec-
tivos contratos contenham clausula de irrevo-
gabilidade ou irretratabilidade, inclusive em in-
corporagdes imobiliarias, ou de proprietario em
contrato de venda com reserva de dominio, seu
crédito ndo se submeterd aos efeitos da recupe-
racado judicial e prevalecerdo os direitos de pro-
priedade sobre a coisa e as condi¢des contratuais,
observada a legislacdo respectiva, ndo se permi-
tindo, contudo, durante o prazo de suspensdo a
que se refere o § 4° do art. 6° desta Lei, a venda
ou a retirada do estabelecimento do devedor dos
bens de capital essenciais a sua atividade empre-
sarial.

Nao nos alongaremos no estudo do regramento em comen-

to, porquanto nao se trata de créditos exclusivamente constitui-
dos em face do produtor rural, de modo que o entendimento
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legal e jurisprudencial aplicavel ao empresario ou a sociedade
empresaria comum igualmente se aplica aos produtores rurais.

5.3 Dos créditos que decorram de atividade diversa da
atividade rural

Superadas as analises acerca dos créditos decorrentes da pra-
tica de atos cooperativos, bem ainda dos créditos titularizados
por credores proprietarios, adentraremos no estudo dos créditos
decorrentes de atividade distinta da atividade rural regularmente
exercida pelo produtor.

Dentro desse cenario, reza o §6° do art. 49 da LRF que se
submeterdo aos efeitos da recuperacao judicial do produtor ru-
ral apenas e tdo somente os créditos que decorram exclusiva-
mente da atividade rural. Contrario sensu, os créditos que de-
corram do exercicio de atividade diversa da rural ndo se sujeita-
rdao aos efeitos da aludida recuperacdo. Legem habemus:

§6° Nas hipoteses de que tratam os §§ 2° e 3° do
art. 48 desta Lei, somente estarao sujeitos a
recuperacao judicial os créditos que decor-
ram exclusivamente da atividade rural e es-
tejam discriminados nos documentos a que se
referem os citados paragrafos, ainda que ndo ven-
cidos. (Grifo nosso).

Parte significativa da doutrina especializada entende que a
norma insculpida no dispositivo transcrito em linhas pretéritas
se traduz em uma disposicdo legal injustificavel, na medida em
que a excecdo criada, além de beneficiar alguns credores, gera
uma indesejada distingdo entre os créditos sujeitos ao regime
recuperacional e os créditos sujeitos a faléncia. Isso porque, nao
obstante os créditos em comento tenham sido excluidos dos efei-
tos da recuperacdo judicial, caso seja decretada a faléncia do
devedor, estes poderao ser incluidos no concurso de credores
alusivo ao regime falimentar, por forca do comando normativo
contido na alinea a do inciso VI do art. 83 da LRF.

Entre os adeptos dessa corrente, estd Marcelo Barbosa
Sacramone (2023, p. 247), para quem:

A restricdo aos créditos apenas relacionados a
atividade é injustificavel. Cria-se nova excec¢do a
submissdo de todos os créditos em face do deve-
dor a recuperacgdo judicial e nova diferenciacéo
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entre os submetidos a recuperagdo judicial e a
faléncia, o que incentiva estratégias oportunis-
tas das diversas partes interessadas e esvazia a
recuperacao judicial como negociacdo coletiva
para a obtencdo de uma melhor solucdo para a
superacao da crise e satisfacdo de todos os crédi-
tos.

Na mesma linha de pensamento, Jodo Pedro Scalzilli, Luis
Felipe Spinelli e Rodrigo Tellechea (2023, p. 632) salientam que:

Em caso de produtor rural empresario pessoa fi-
sica, as obrigacdes ndo decorrentes da sua ativi-
dade nao se sujeitam aos efeitos da recuperacao
judicial (LRF 49, §6°). Assim, por exemplo, o fi-
nanciamento para a compra de um imével para
moradia na cidade ou para a aquisicdo de um
veiculo ndo utilizado na atividade rural ndo po-
dem sofrer os efeitos modificativos do plano de
recuperacao.

A rigor, trata-se de regra injustificavel. Ainda,
em caso de faléncia do produtor rural, todas as
suas obrigagdes serdo direcionadas para o mes-
mo concurso de credores, o que acaba por esta-
belecer, com algum embaraco, uma dicotomia
de tratamento juridico para os créditos na reor-
ganizacado e na liquidagao.

Todavia, anotamos que o Tribunal de Justica de Sdo Paulo,
no ambito do Recurso de Agravo de Instrumento n°® 2171670-
43.2021.811.8.26.0000, instado a se manifestar sobre o assunto,
consignou que o crédito ndo relacionado a atividade rural, con-
forme a intelec¢do do §6° do art. 49 da LRF, ndo se sujeita a
recuperacao judicial do produtor. Veja-se:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXECUCAO - Deci-
sdo que determinou a suspensdo do processo de
execuc¢do nos termos do art.52, inciso Ill da Lei
11.101/05 em razao do deferimento da recupe-
racdo judicial dos devedores. Devedores que sao
produtores rurais e obtiveram a concessado de re-
cuperacao judicial. Crédito do exequente que,
apesar de ter sido constituido anteriormente a
recuperacao judicial, ndo tem relacdo com o exer-
cicio da atividade rural. Inteligéncia do § 6°, do
artigo 49 da LRE que ndo submete aos efeitos da
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recuperacao judicial créditos outros que néo re-
lacionados a atividade rural. Precedentes deste
C. TJSP. Ademais, um dos coobrigados ndo é par-
te do processo de recuperacdo, razao pela qual
em seu detrimento a execucdo deveria ter pros-
seguido. Recurso provido.

(Tribunal de Justica de Sao Paulo; Agravo de Ins-
trumento 2171670-43.2021.8.26.0000; Relator
(a): Nuncio Theophilo Neto; Orgao Julgador: 192
Camara de Direito Privado; Foro Central Civel -
72 Vara Civel; Data do Julgamento: 27/02/2023;
Data de Registro: 28/02/2023)

Assim sendo, em que pesem os apontamentos da doutrina
capitaneada por Marcelo Barbosa Sacramone, entendemos que,
na esteira de outras disposi¢cdes legislativas, a exclusao referida
alhures decorre de uma opcéo do legislador, cujo objetivo per-
seguido, para além de limitar o alcance do processo concursal
ao produtor rural, foi o de evitar maiores restricdes do acesso ao
crédito pelo aludido empresario rural, mitigar eventual recru-
descimento na exigéncia de documentos e garantias atreladas
ao crédito, bem como o de prevenir o aumento nas taxas de
financiamento, situa¢des essas devidamente pontuadas na nota
técnica econémico-financeira solicitada pela ABIOVE - Associa-
cdo Brasileira das Industrias de Oleos Vegetais, em 2019, & em-
presa de consultoria especializada (LEIRIAO FILHO 2022).

5.4 Dos créditos que decorram exclusivamente da atividade
rural

Com relacdo aos créditos decorrentes do exercicio da ativi-
dade rural, prescreve o §6° do art. 49 da LRF que se submeterao
aos efeitos da recuperacao judicial do produtor rural apenas e
tdo somente os créditos que decorram exclusivamente da ativi-
dade rural, desde que os aludidos créditos tenham sido
tempestivamente discriminados nos documentos contabeis apre-
sentados pelo produtor, por ocasido do pedido de recuperacao
judicial. Ex positis:

§6° Nas hipoteses de que tratam os §§ 2° e 3° do
art. 48 desta Lei, somente estardo sujeitos a re-
cuperacao judicial os créditos que decorram ex-
clusivamente da atividade rural e estejam discri-
minados nos documentos a que se referem os
citados paragrafos, ainda que ndo vencidos.
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Essa parte dispositiva da LRF é bastante criticada pela dou-
trina majoritaria, porquanto o registro da divida nos documen-
tos fiscais é atribuicdo exclusiva do devedor, que, eventualmen-
te imbuido de conduta duvidosa, poderd escolher quais créditos
se sujeitardo ou ndo aos efeitos da sua recuperacao judicial.

Nesse diapasao, assevera Anglizey Solivan de Oliveira (2021,
p. 455) que:

(...) somente se sujeitardo os créditos que, além
de regularmente constituidos, tenham relacao
com a atividade rural e estejam discriminados
nos documentos mencionados nos §§ 2° e 3°.

A intencdo do legislador é conferir transparén-
cia e estimular a adocdao de boas praticas
contabeis pelo setor, mas remanesce a questao
de que, mesmo tendo o seu crédito devidamen-
te constituido, o credor dependerd de ato unila-
teral do devedor - discriminagdo em documen-
tos contdbeis e fiscais — para ter o seu crédito
incluido no rol inicial.

Sobre o assunto, Jodo Pedro Scalzilli, Luis Felipe Spinelli e
Rodrigo Tellechea (2023, p. 632) sustentam que:

Por forca do mesmo art. 49, §6°, da LREF, as obri-
gacdes ndo contabilizadas do produtor rural nédo
se sujeitam a recuperacdo judicial. Tem-se, aqui,
uma regra de dificil compreensdo. Em primeiro
exame, parece uma norma de cardter punitivo e
pedagégico, que, de um lado, penitencia o pro-
dutor rural pela ndo contabilizacdo de suas ope-
racdes (uma obrigacdo inerente a todo empresa-
rio), e, de outro, estimula a generalidade de seus
pares a agir adequadamente. Afigura-se, portan-
to, em uma andlise superficial, como uma regra
oportuna.

Ocorre que essa conclusdo parcial ndo resiste a
uma verificacdo mais criteriosa. A falta de sime-
tria da regra com o regime geral recuperatério,
que nao prevé a exclusdao da obrigag¢do nao
contabilizada dos efeitos da recuperacdo para os
demais créditos, causa estranheza ao mesmo tem-
po em que gera uma diferenciacdo de tratamen-
to juridico injustificavel, dado que a LREF deve-
ria assegurar tratamento igual a todos que se en-
contram na mesma situagao.
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Enfrentando o tema, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo,
quando do julgamento do Recurso de Agravo de Instrumento
n°® 2231308-70.2022.8.26.0000, asseverou que se sujeitarao aos
efeitos da recuperacdo judicial do produtor rural apenas e tao
somente aqueles créditos que decorram exclusivamente da ativi-
dade rural e estejam discriminados nos documentos contabeis e
fiscais, prévia e tempestivamente entregues aos 6rgaos de fisca-
lizacdo competentes. Ipsis litteris:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. Execucdo de Titulo
Extrajudicial. Insurgéncia em face da Decisdo que
deferiu a suspensdo dos atos executivos em face
dos agravados pessoa fisica e pessoa juridica pes-
soa juridica em recuperacdo judicial. Deferido o
processamento da recuperacdo judicial, todas as
execu¢des em curso devem ser sobrestadas em
face do devedor, pelo prazo de 180 (cento e oi-
tenta dias) contados da decisdo que autorizou a
recuperacao (Artigo 6°, caput, e § 4° da Lei
11.101/2005). Suspensdao que, porém, nao se es-
tende aos coobrigados. Os credores do devedor
em recuperacdo judicial conservam seus direitos
e privilégios contra os coobrigados, fiadores e
obrigados de regresso. Aplicabilidade do Artigo
49, § 1°, da Lei 11.101/2005. Incidéncia do teor
vinculante do Tema 885 do Superior Tribunal de
Justica (Recurso Especial n°® 1.333.349/SP). Pessoa
fisica figura como produtor rural e foi abrangi-
do pelos efeitos da recuperacéo judicial. Incidén-
cia, porém, do teor dos Artigos 49, § 6° e 48, § 3°
da Lei 11.101/2005. Apenas estarao sujeitos a
recuperacao judicial os créditos que decor-
ram exclusivamente da atividade rural e
estejam discriminados nos documentos
previstos em lei. Agravante que comprova que
crédito nao foi obtido para o exclusivo exercicio
de sua atividade rural. Decisdo reformada, para
autorizar a continuidade da execucdo em face
do produtor rural. RECURSO PARCIALMENTE PRO-
VIDO.

(Tribunal de Justica de Sao Paulo; Agravo de Ins-
trumento 2231308-70.2022.8.26.0000; Relator
(a): Penna Machado; Orgéo Julgador: 14* Cama-
ra de Direito Privado; Foro Central Civel - 212
Vara Civel; Data do Julgamento: 07/12/2022; Data
de Registro: 08/12/2022). (Grifo nosso).
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Com posicionamento similar, o Tribunal de Justica de Minas
Gerais salientou que apenas os créditos relacionados com a ati-
vidade rural se sujeitam ao regime da recuperacdo judicial do
produtor rural, com excecdo daqueles expressamente excluidos
do concurso de credores, consubstanciado nos créditos que,
embora se relacionem com a atividade rural, ndo estejam lanca-
dos previamente nos documentos contabeis e fiscais,
tempestivamente entregues as autoridades de fiscalizacdo com-
petentes. Textualmente:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - RECUPERA-
CAO JUDICIAL - PRODUTOR RURAL - REGIME JURI-
DICO ESTABELECIDO PELO CODIGO CIVIL - TRATA-
MENTO LEGAL DIFERENCIADO - INSCRICAO PERAN-
TE A JUNTA COMERCIAL - EMPRESARIO RURAL -
REGIME JURIDICO EMPRESARIAL - EFEITOS EX TUNC
- ATIVIDADE REGULAR - DEFERIMENTO DO PEDIDO
DE RECUPERACAO JUDICIAL - DECISAO MANTIDA.
1. A legislacdo civil adotou um tratamento dife-
renciado para os empreendedores rurais, ao es-
tabelecer a facultatividade de sua prévia inscri-
¢do perante o 6rgdo competente para que possa
empreender, sendo certo que sua situacdo é re-
gular, estando inscrito ou ndo perante a Junta
Comercial, razao pela qual, diversamente do
empresario comum, o ato de registro possui efei-
to ex tunc. 2. O acolhimento do pedido de cisdo
dos créditos anteriores ao registro do empreen-
dedor rural inviabilizaria a prépria Recuperacao
Judicial, que tem por valor primordial a prote-
¢do a ordem econémica, com a continuidade da
atividade de exploracdo econémica e preserva-
¢do da empresa, consoante dispde o art. 47, da
Lei n.° 11.101/2005. 3. Inexiste qualquer duvi-
da nos autos de que os empréstimos e fi-
nanciamentos realizados foram destinados
a atividade rural, sobretudo a agricola, su-
jeitando-se as regras da presente Recupe-
racdo Judicial, com excecdo apenas daque-
les expressamente excluidos do concurso
de credores. 4. Restando devidamente compro-
vado que os autores exercem, ha mais de 02 (dois)
anos atividade econémica rural, de forma regu-
lar, atendida a condicao legal prevista no caput
do art. 48, da Lei n.° 11.101/2005, devendo ser
mantida a decisdo que deferiu o pedido de recu-
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perag¢do judicial, incluindo os débitos contraidos
no periodo anterior a inscricdo do empreende-
dor rural perante a Junta Comercial. 5. Prelimi-
nar rejeitada. Recurso desprovido. (Tribunal de
Justica de Minas Gerais, Agravo de Instrumento-
Cv 1.0000.20.550343-6/000, Relator(a): Des.(a) Te-
resa Cristina da Cunha Peixoto, 8 CAMARA CIVEL,
julgamento em 12/11/2021, publicacdo da simula
em 17/11/2021). (Grifo nosso).

Assim sendo e na esteira dos comentarios consignados
preteritamente, ndo obstante os apontamentos da doutrina con-
traria anteriormente citada, a referida exclusdo decorre de uma
opcao do legislador, cujo objetivo, para além de limitar o alcance
do processo concursal ao produtor rural, foi o de evitar maiores
restricdes do acesso ao crédito, mitigar eventual recrudescimento
na exigéncia de documentos e garantias atreladas ao crédito, bem
como o de prevenir o aumento nas taxas de financiamento.

Outrossim, a exemplo do registro feito nos subtdpicos ante-
riores, asseveramos igualmente que os créditos relacionados a
atividade rural, sem o devido lancamento nos documentos
contabeis e fiscais do produtor rural, muito embora néo se sub-
metam aos efeitos da sua recuperacdo judicial, poderao se sujei-
tar ao regime falimentar eventualmente deflagrado, por forca
da norma encartada na alinea a do inciso VI do art. 83 da LRF.

5.5 Dos créditos oriundos de recursos controlados

Prosseguindo com o estudo dos créditos sujeitos e ndo su-
jeitos ao regime recuperacional do produtor rural, destacamos o
quanto disposto nos §§ 7° e 8° do art. 49 da LRF, cuja redacdo
estabelece que os créditos decorrentes de recursos controlados,
consubstanciados nas linhas de crédito oficiais regidas pela Lei
n° 4.829/1965, se sujeitam aos efeitos da recuperacao judicial,
salvo quando tais recursos ja tenham sido objeto de renegociacdo
prévia ao pedido de recuperacdo judicial, na forma de ato ex-
pedido pelo Poder Executivo. Veja-se:

§7° Nao se sujeitardo aos efeitos da recuperacao
judicial os recursos controlados e abrangidos nos
termos dos arts. 14 e 21 da Lei n° 4.829, de 5 de
novembro de 1965.

§8° Estarao sujeitos a recuperacdo judicial os re-
cursos de que trata o § 7° deste artigo que nao
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tenham sido objeto de renegociacdo entre o deve-
dor e a instituicao financeira antes do pedido de
recuperacao judicial, na forma de ato do Poder
Executivo.

Neste particular, anotamos que os créditos rurais oficiais,
regulamentados pela Lei n° 4.829/1965, se traduzem em recur-
sos financeiros concedidos por entidades publicas e estabeleci-
mentos de crédito privados ao produtor rural ou as suas coope-
rativas, cujos recursos devam ser aplicados exclusivamente nas
atividades indicadas pela legislacdo em vigor.

Igualmente, como bem salienta Marcelo Barbosa Sacramone
(2023, p. 247):

Os recursos para as operacdes de crédito rural
oficial, nos termos da Lei 4.829/1965, sdo recur-
sos controlados e decorrem de acdo governamen-
tal, que determina a disponibilizacdo de recur-
sos, as taxas de juros e demais questdes relacio-
nadas a financiamento rural. Os recursos tém
origem diversa, mas dentre ela as dotacdes orca-
mentarias atribuidas aos 6rgados do Sistema Na-
cional de Crédito Rural, bem como o percentual
obrigatério dos depdsitos a vista imposto as ins-
tituicdes financeiras e que deverdo ser destina-
das ao crédito rural oficial.

Com essas consideracdes, facilmente podemos concluir que
apenas estara sujeito aos efeitos da recuperacao judicial do pro-
dutor rural o crédito rural oficial que ndo tenha sido objeto de
prévia renegociacdo com a entidade publica ou privada que o
concedeu na origem, na forma de ato expedido pelo Poder Exe-
cutivo.

Discorrendo sobre o tema, Jodo Pedro Scalzilli, Luis Felipe
Spinelli e Rodrigo Tellechea (2023, p. 633) nos esclarecem, mes-
mo sem a intencdo de esgotar o assunto, que o crédito rural, por
sua natureza, é um crédito concedido mediante termos e condi-
¢Oes diferenciados dagueles comumente praticados pelo merca-
do financeiro, na medida em que o objetivo é justamente esti-
mular o desenvolvimento econdémico do pais. In verbis:

(...). A compreensado dessa regra de extracon-
cursalidade depende da assimilacdo do conceito
de crédito rural, que, por sua vez, s6 pode ser
compreendido no contexto da politica agricola,
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regulada na Constitui¢do Federal, na parte des-
tinada a Ordem Econ6mica e Financeira, a cha-
mada “constituicdo econémica”.

(-.0).

“Crédito rural" é o crédito concedido a taxas de
juros e condicdes de pagamento diferenciadas
em relagdo ao crédito ordinariamente praticado
pelo Sistema Financeiro. Foi institucionalizado
na Lei 4.829/1965 e a sua concessdo é regulamen-
tada, anualmente, por meio do Manual de Cré-
dito Rural - ato normativo aprovado pelo Con-
selho Monetario Nacional (Lei 4.829/65-art. 16) e
expedido pelo Banco Central do Brasil.

No Manual de Crédito Rural, entre varios outros
temas, constam regras para renegociacdo admi-
nistrativa do crédito rural: item 2-6-9 para rene-
gociacdo ordindria, e item 18 para renegociacdo
especial (essa fundada, por exemplo, em algum
evento climatico ou biolégico que tenha afeta-
do a producdo). Obtém-se, em suma, um
parcelamento diretamente junto aos bancos cre-
dores, nas condicdes estabelecidas no referido
manual.

(..0).

Na pratica, tem-se, aqui, uma regra juridica
com funcao semelhante a clausula de bar-
reira que impede o devedor oportunista de
se utilizar da recuperacao judicial para,
reiteradamente reestruturar suas obriga-
coes (art. 48, 1l e Ill). Ao vedar o emprego
sequencial das renegocia¢des administrativa e
judicial, tudo indica que a intencdo do le-
gislador foi presumir a inviabilidade do em-
presario rural que necessita de multiplos
instrumentos de reestruturacao, bem como
evitar que o credor se submeta a um sacri-
ficio presumidamente desmedido frente ao
potencial beneficio da preservaciao da em-
presa. (Grifo nosso).

Dentro dessa concepcao, perfilhamos do entendimento se-
gundo o qual pretender a renegociacado coletiva do crédito ru-
ral oficial, que, na sua esséncia, j& conta com taxas de juros e
condic¢bes diferenciadas, é acender um alerta acerca da eventual
inviabilidade econémica da atividade desempenhada pelo de-
vedor, especialmente quando o aludido crédito ja tenha sido

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIX — N.° 35 — Nov 23 l 151




Paoia Cristina Rios PereirA FERNANDES ARTIGO

objeto de renegociacdo administrativa nos moldes estabeleci-
dos pelo Poder Executivo.

Ademais, pedimos vénia a corrente contrdria ao nosso
posicionamento, que tem entre os seus expoentes Marcelo Bar-
bosa Sacramone (2023, p. 248), para quem a melhor interpreta-
¢ao dos dispositivos ora em exame seria a desconsideracdo da
renegocia¢do administrativa realizada previamente ao pedido
de recuperacao judicial, de modo a submeter aos efeitos do alu-
dido pedido o crédito rural com os termos e condi¢des original-
mente ajustados. Senao, vejamos:

(...), a melhor interpretacdo do dispositivo para
que se garantam toda a coletividade de credores
e a prépria equidade de tratamento entre os de-
mais credores que conferiram também créditos
rurais € que a novacao anterior ndo sera mantida
na hipétese de pedido de recuperacdo judicial,
mas que o crédito originario, deduzido o que foi
anteriormente pago, seja submetido a recupera-
¢ao judicial.

Todavia, conforme destacado alhures, mesmo a sugestdo
interpretativa ora apresentada ndo nos parece a melhor saida,
justamente porque restaria implicita a inviabilidade da ativida-
de rural desempenhada pelo devedor, ao pretender renegociar
operacoes financeiras realizadas com taxas de juros e condi¢bes
mais atraentes daquelas regularmente ajustadas em outras tran-
sacoes.

Por fim, igualmente, asseveramos que a exclusdo anterior-
mente mencionada decorre de uma opcdo do legislador, cujos
objetivos ja foram ressaltados em linhas pretéritas. Da mesma
forma, salientamos que os créditos em referéncia, muito embora
ndo se submetam aos efeitos da sua recuperacédo judicial, pode-
rao se sujeitar ao regime falimentar eventualmente deflagrado,
por forca da norma constante na alinea a do inciso VI do art. 83
da LRF, na modalidade alusiva aos créditos quirografarios.

5.6 Dos créditos constituidos no triénio anterior ao pedido de
recuperacao judicial para aquisicao de propriedade rural

a

Dando continuidade a analise dos créditos sujeitos e ndo
sujeitos a recuperacdo judicial do empresario rural, passamos a
discorrer sobre os créditos constituidos no triénio anterior ao seu
pedido de recuperacdo judicial, com vistas a aquisicdo de pro-
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priedade rural, na forma prevista no §9° do art. 49 da LRF. Ex
positis:

§9° Nao se enquadrara nos créditos referidos no
caput deste artigo aquele relativo a divida cons-
tituida nos 3 (trés) ultimos anos anteriores ao
pedido de recuperag¢do judicial, que tenha sido
contraida com a finalidade de aquisicdo de pro-
priedades rurais, bem como as respectivas ga-
rantias.

Dentro do cendrio estabelecido no dispositivo anteriormente
mencionado, ndo podemos deixar de observar que o empresa-
rio rural, ao celebrar contrato de financiamento para aquisicao
de propriedade rural, deve ter em mente que tal crédito, assim
como as garantias a ele atreladas, ndo se sujeitara aos efeitos da
recuperacdo judicial ajuizada no triénio subsequente a aludida
contratacdo. Contrario sensu, quando se tratar de contrato de
crédito celebrado para aquisicdo de propriedade rural, em peri-
odo superior a trés anos e imediatamente anterior ao pedido de
recuperacdo judicial, o crédito e as garantias em referéncia se
sujeitardo aos efeitos do pedido recuperacional.

Outrossim, pondera Marcelo Barbosa Sacramone (2023, p.
248) que, “diante da falta de especificacdo do dispositivo legal,
nédo ha necessidade de o mutudrio revelar-se como produtor rural
ou de a aquisicdo de propriedade rural ser para o desenvolvi-
mento de sua atividade produtiva”.

Ainda, para a doutrina de Marcelo Barbosa Sacramone, nao
obstante a norma excludente tenha por objetivo a manutencao
do acesso ao crédito sem a majoracdo das taxas de juros, a mes-
ma se reveste de opcdo legislativa indesejavel, porquanto possi-
bilita a retirada de bem essencial da esfera patrimonial do deve-
dor. Consignamos, contudo, que a propriedade rural adquirida
nos termos do §9° do art. 49 da LRF somente serd considerada
bem de capital essencial a manutencdo das atividades do deve-
dor apenas quando a aquisicao se der para o desenvolvimento
de sua atividade produtiva.

Abordando o assunto, Jodao Pedro Scalzilli, Luis Felipe
Spinelli e Rodrigo Tellechea (2023, p. 635) salientam que:

Essa curiosa regra de imunidade, de dificil justi-
ficacdo frente a outras obrigacdes que estdo su-
jeitas aos efeitos dos institutos recuperatorios,
consiste, na verdade, em uma resposta - bas-
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tante desajeitada, diga-se de passagem -
aos excessos cometidos por alguns produ-
tores rurais que, logo apés adquirirem
grandes propriedades imobiliarias median-
te pagamento parcelado, ingressaram com
recuperacao judicial para renegociar inte-
gralmente esse débito. (Grifo nosso).

De igual modo, registramos novamente as licdes empreen-
didas por Marcelo Barbosa Sacramone (2023, p. 248), para quem
a norma em comento deve ser interpretada restritivamente, exi-
gindo-se, portanto, que o contrato de crédito com vistas a aqui-
sicdo de propriedade rural especifique, criteriosamente, a referi-
da propriedade, de modo que a auséncia dessa descricdo minu-
ciosa acarretara a sujeicdo do crédito aos efeitos do pedido de
soerguimento. Ipsis litteris:

Nesse sentido, deve ser interpretada a hipotese
de forma restritiva. O crédito para a aquisicdo
da propriedade rural devera ter especificamente
a propriedade rural a ser adquirida. O crédito
genérico, utilizado para a aquisicdo da proprie-
dade rural pelo devedor, néo foi considerado pro-
tegido da recuperacao judicial sequer pelo cre-
dor ao fixar as condi¢bes para sua concessdo, de
modo que ndo permite sua ndo submissdo a re-
cuperacao judicial.

Por fim, a par dessas considera¢des, novamente fazemos a
ressalva de que a exclusao anteriormente mencionada, para além
de se traduzir em uma opcao legislativa, podera se submeter ao
regime falimentar eventualmente deflagrado, por forca da nor-
ma encartada na alinea a do inciso VI do art. 83 da LRF.

5.7 Dos créditos originados de cédula de produto rural

Outra alteracgdo significativa produzida pela Lei n° 14.112/
2020, em relacdo a recuperacédo judicial do produtor rural, foi a
exclusao da sujeicdao da Cédula de Produto Rural — Fisica aos
seus efeitos, quando houver a antecipacdo parcial ou total do
preco, ou, ainda, quando restar configurada a operacdo barter.
Legem habemus:

Art. 11. Nao se sujeitardo aos efeitos da recupe-
racdo judicial os créditos e as garantias cedulares
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Na esteira dos
156):

vinculados a CPR com liquidacao fisica, em caso
de antecipacdo parcial ou integral do preco, ou,
ainda, representativa de operacdo de troca por
insumos (barter), subsistindo ao credor o direito
a restituicdo de tais bens que se encontrarem em
poder do emitente da cédula ou de qualquer
terceiro, salvo motivo de caso fortuito ou forca
maior que comprovadamente impeca o cumpri-
mento parcial ou total da entrega do produto.

relatos de José Afonso Leirido Filho (2022, p.

A desidratacdo dos créditos sujeitos ao com con-
curso seguiu com a alteracdo da Lei 8.929/1994
pela reforma (Emenda 11), para que os créditos
e as garantias vinculados a Cédula de Produto
Rural — CPR, com liquidacdo fisica, em caso de
antecipagdo parcial ou integral do preco, ou ain-
da, representativa de operacdo de troca por
insumos (barter), ndo se sujeitem a recuperacao
judicial. Houve aqui veto da Presidéncia da Re-
publica, sob o argumento de que a matriz de
crédito do setor seria prejudicada, todavia, o
veto foi parcialmente derrubado pelo Congres-
so Nacional, (...).

Quanto a alteracdo a Lei 8.929/1994, ressalta-se
que redacdo similar e o objetivo de prever a
extraconcursalidade aos créditos vinculados a CPR
foi discutida no Projeto de Lei que culminou na
Lei 13.986/2020. Contudo, a redacao final da cha-
mada “Lei do Agro” acabou por ndo contar com
a previsdo, mas tdo somente com a inclusdo de
paragrafo Unico ao seu artigo 5°, em que a ques-
tdo da declaracdo da essencialidade é tratada.

Registrados os apontamentos alusivos a reforma legislativa
outrora empreendida, com o fito de se demonstrar que a norma
excludente resultou de nitida opc¢do do legislador ordinério,
passamos a tratar, amiude, dos créditos e garantias efetivamente
excluidos dos efeitos da recuperacédo judicial do produtor rural,
vinculados a Cédula de Produto Rural — CPR, especialmente por-
que a referida legislacdo fez uma clara distin¢do entre as Cédu-
las de Produto Rural absolutamente excluidas e as demais.

Nesse diapasdo, destacamos que a Lei 8.929/1994, que insti-
tuiu a Cédula de Produto Rural, estabelece que a CPR é um titu-
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lo de crédito a ordem, liquido e certo, representativo de pro-
messa de entrega de produtos rurais ou do valor nela expresso,
com ou sem garantia a ela vinculada, cuja criacdo foi idealizada
objetivando o fomento e o financiamento do agronegécio. Ex
positis:

Art. 1° Fica instituida a Cédula de Produto Rural
(CPR), representativa de promessa de entrega de
produtos rurais, com ou sem garantias
cedularmente constituidas.

§ 1° Fica permitida a liquidacdo financeira da
CPR, desde que observadas as condi¢des estipu-
ladas nesta Lei.

§ 2° Para os efeitos desta Lei, produtos rurais sdao
aqueles obtidos nas atividades:

| - agricola, pecuaria, florestal, de extrativismo
vegetal e de pesca e aquicultura, seus derivados,
subprodutos e residuos de valor econémico, in-
clusive quando submetidos a beneficiamento ou
a primeira industrializagao;

Il - relacionadas a conservacdo, a recuperacao e
ao manejo sustentavel de florestas nativas e dos
respectivos biomas, a recuperacdo de areas de-
gradadas, a prestacdo de servicos ambientais na
propriedade rural ou que vierem a ser definidas
pelo Poder Executivo como ambientalmente sus-
tentaveis;

Il - de industrializacdo dos produtos resultantes
das atividades relacionadas no inciso | deste pa-
ragrafo;

IV - de producdo ou de comercializagdo de
insumos agricolas, de maquinas e implementos
agricolas e de equipamentos de armazenagem.
(...).

Art. 4° A CPR é titulo liquido e certo, exigivel
pela quantidade e qualidade de produto ou pelo
valor nela previsto, no caso de liquidacao finan-
ceira.

No que se refere as modalidades de CPR, destacamos a CPR-
Fisica, consubstanciada na promessa de entrega de produtos
rurais, bem ainda a CPR-Financeira, a qual, por sua vez, se ca-
racteriza como sendo uma promessa de pagamento do valor ex-
presso na referida cédula. Eis o cerne da questao, porquanto, o
art. 11 da Lei n° 8.929/1994 apenas faz referéncia a CPR-Fisica,
cujo preco tenha sido total ou parcialmente antecipado, ou, ain-
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da, aquela traduzida na operacdo barter, que é quando a ante-
cipacdo do preco, seja ela total ou parcial, tenha se efetivado
por meio de insumos.

Dentro dessa concep¢do, oportunas sao as licdes de Marcus
Reis (2021, p. 432), para quem:

(...) barter é a troca de insumos para producao
agricola normalmente adquiridos antes do plan-
tio, para utilizacdo na proépria producdo agrico-
la, com pagamento a ser realizado posteriormen-
te a colheita, utilizando-se, como moeda, parte
dos mesmos produtos colhidos.

Entretanto, ndo se trata de uma simples negoci-
acdo de troca ou de escambo. Ao contrario, ca-
racteriza-se pela formatacdo de opera¢des com-
plexas e bem aparelhadas, que normalmente sao
liquidadas financeiramente pela parte interessa-
da nos produtos agropecuarios, o chamado
offtaker®, que para a seguranca da operacao, tra-
va o preco das commodities via hedge’, em bol-
sas de mercadorias nacionais e internacionais,
contando, por vezes, com a presenca de uma
instituicdo financeira apta a antecipar o paga-
mento de toda a opera¢do aos compradores.
(...)-

Em resumo, barter é uma estratégia comer-
cial que visa a troca de insumos por produ-
cao, com travamento de precos das
commodities negociadas. (Grifo nosso).

Discorrendo sobre a Cédula de Produto Rural, Jodo Pedro
Scalzilli, Luis Felipe Spinelli e Rodrigo Tellechea (2023, p. 636)
asseveram que:

Um dos principais instrumentos de financiamen-
to do agronegécio é a cédula de produto rural
(ou simplesmente CPR), instituida com a Lei 8.929/
1994 (Lei da Cédula de Produto Rural ou LCPR).

A CPR é um titulo de crédito por meio do qual o
produtor rural promete entregar produto (soja,
milho, gado, etc.), nas condi¢des expressas no ti-
tulo (especificacdes de qualidade, quantidade,

¢ Tomadores. Vendedores de insumos agricolas.
7 Transacdo compensatoéria que visa proteger um operador financeiro con-
tra prejuizos na oscilacdo de precos: protecdo cambial.
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data e local de entrega), em troca (i) do recebi-
mento de insumos (sementes, fertilizantes, defen-
sivos, maquinas e implementos agricolas) ou (ii)
de recursos financeiros.

Na primeira hipdtese — troca de insumo por pro-
dutos —, tem-se a chamada operacado barter, que
nada mais é do que uma espécie de permuta (no
esquema “insumo por produto”). J4 na segunda
se aproxima de uma operacdo de financiamento
com quitacdo por dacdo em pagamento (“dinhei-
ro por produto”).

A partir de 2001, passou-se a admitir que o pro-
dutor rural entregue dinheiro para quitar a obri-
gacado gerada pelo recebimento dos insumos ou
dos recursos financeiros para sua producdo. As-
sim, a partir desse momento, independentemente
do que recebe o produtor rural para financiar sua
producdo, a liquidacdo da CPR pode se dar: (i)
com entrega efetiva do produto (liquidacao fisi-
ca), considerada a forma originaria de adimple-
mento da obrigacdo; ou (ii) pelo seu equivalente
em dinheiro (liquida¢do financeira), nova moda-
lidade de adimplemento.

Ainda, os autores citados anteriormente salientam que:

Importa compreender a diferenca de trata-
mento entre a CPR de liquidacao fisica e a
CPR de liquidacao financeira, ja que uma
delas - a fisica - é imune aos efeitos da re-
cuperacao judicial e a outra - a financeira -
se sujeita integralmente a ela. Ndo havendo
uma razdo ontoldgica para essa distincdo, acre-
dita-se que o legislador concluiu que o negdécio
juridico subjacente a CPR-F se aproxima mais de
um financiamento ordinario do que de uma ope-
racdo tipica do agronegdcio, na qual ha uma
promessa de entrega de produto por meio do
qual, por uma fic¢do juridica, o credor ja seria
proprietario do bem. (Grifo nosso). (SCALZILLI,
SPINELLI e TELLECHEA 2023, p. 637)

Instado a se manifestar sobre o assunto, o Tribunal de Justi-
¢a de Sao Paulo, em recente julgamento, consignou que a CPR
emitida pelo devedor em decorréncia da operacdo de antecipa-
cdo e de barter possui natureza extraconcursal, cujo bem nao se
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reveste da essencialidade estabelecida na LRF, razdo pela qual
nao se admite a suspensdo dos atos constritivos deferidos em
sede de execucdo judicial. Pelo exposto:

RECUPERACAO JUDICIAL - TUTELA CAUTELAR AN-
TECEDENTE APRESENTADO PELO DEVEDOR AGRA-
VADO - ANTECIPACAO DOS EFEITOS DO “STAY
PERIOD” — PRODUTOR RURAL - EMISSAO DE CE-
DULAS DE PRODUTO RURAL - CPR (SOJA) - Deci-
sdo agravada que determinou a antecipacdo dos
efeitos do “stay period”, suspendendo por 180
dias todas as execuc¢des ajuizadas contra o deve-
dor, bem como a proibicdo de qualquer forma de
retencdo, arresto, penhora, sequestro, busca e
apreensao ou constricdo judicial ou extrajudicial
sobre os bens do devedor - Inconformismo da cre-
dora agravante - Acolhimento - O agravado
LEONILSON, produtor rural, emitiu a favor da
Agravante GAMELAO Cédulas de Produto Rural
(soja - safra 2022), decorrente de operacao de an-
tecipacdo (soja verde) e de “barter” "(troca de
insumos). De um lado, a credora Agravante ajui-
zou cautelar de arresto, tendo sido deferida a
liminar pelo Juizo de Itararé. De outro, os deve-
dores distribuiram perante pedido de tutela an-
tecipada, para suspender todas as execucdes e atos
constritivos, o que foi deferido pelo Juizo de
Botucatu. Mas a decisdo agravada, proferida
pelo Juizo de Botucatu, ndo pode afetar a
credora agravante, considerando que seu
crédito é extraconcursal (art. 11 da Lei n.
8.929/1994). Ademais, a CPR foi emitida em
favor da GAMELAO em virtude de operacao
de antecipacao (soja verde) e de troca de
insumos (“barter”), fato ndo negado pelos
agravados. De conseguinte, ndo se ha falar
em bem de capital essencial as atividades
dos agravados - RECURSO PROVIDO, COM OB-
SERVACAO.

(Tribunal de Justica de Sao Paulo; Agravo de Ins-
trumento 2101008-20.2022.8.26.0000; Relator
(a): Sérgio Shimura; Orgéo Julgador: 2® Camara
Reservada de Direito Empresarial; Foro de
Botucatu - 3% Vara Civel; Data do Julgamento:
03/02/2023; Data de Registro: 03/02/2023). (Grifo
Nnosso).
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Acerca da eventual alegacdo de essencialidade do produto
rural, objeto da CPR de liquidacao fisica, Ramirhis Laura Xavier
Alves (2023) defende que:

A época do jugado (REsp 1.991.989), a ministra
Nancy Andrighi afirmou que, para o juizo impe-
dir a saida de bens da posse do devedor com
base na ressalva legal da Lei 11.101/2005, é pre-
ciso que dois pressupostos sejam preenchidos cu-
mulativamente: o bem precisa ser classificado
como de capital e deve ser reconhecida sua
essencialidade a atividade empresarial.
Sabe-se, todavia, que o caso do produtor rural é
atipica frente as demais empresas comuns, sen-
do necessaria uma ressalva especifica para tratar
do caso, considerando que, na maioria das ve-
zes, o produto agricola é a principal moeda de
troca capaz de fazer o seu negécio alavancar.
Dentro dessa perspectiva, a pratica de atos de
constricdo e expropriacdo patrimonial que pos-
sam colocar em risco a continuidade das ativida-
des empresariais e a propria finalidade do insti-
tuto da recuperacdo, atenta contra a preserva-
¢do da empresa e onera demasiadamente o de-
vedor, que busca a reabilitacdo econémica de
maneira regular.

Data maxima vénia, nao corroboramos com o entendimen-
to ora defendido, na medida em que, na esteira do que ja res-
tou acentuado pelo Tribunal de Justica do Estado de Mato Gros-
so, no Recurso de Agravo de Instrumento n°. 1017207-
51.2019.811.0000, as commodities se traduzem em ativos desti-
nados a circulacdo, ndo se enquadrando, portanto, no conceito
de bem de capital essencial a manutencado das atividades de-
sempenhadas pelo devedor, porquanto, se trata de bens pereci-
veis (bens de estoque) e ndo de bens utilizados no processo pro-
dutivo.

Em continuidade, consignou o Desembargador Relator no
aludido Recurso de Agravo de Instrumento que:

(..), os graos objeto de arresto foram pro-
duzidos com a Unica finalidade de serem en-
tregues ao final da colheita ao credor que
financiou a sua propria producao, nao se
tratando, portanto, de bens que constitui-
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riam o ativo circulante dos agravados. Logo,
eles nem sequer deveriam ser considerados como
fluxo de caixa, pois ndo poderia realizar a ven-
da desse produto com a finalidade de fomento
da safra seguinte. (Grifo nosso).

Da mesma maneira, entendemos que o produtor rural ndo
se diferencia de qualquer outro empresario sujeito a LRF em
decorréncia da atividade por ele desenvolvida, especialmente
porque, de igual modo, o estoque do empresario comum nao se
enquadra no conceito de bem de capital essencial a merecer a
referida protecdo legal. E isso se justifica, uma vez que o esto-
que do empresario comum, assim como o produto rural ndo cons-
tituem bens utilizados no processo produtivo com o fito de ge-
rar mais renda ao devedor, como é o caso dos maquinarios agri-
colas, por exemplo.

Validando este posicionamento, o Superior Tribunal de Justi-
¢a, quando do julgamento do Agint nos EDcl no AREsp n°.
1.960.434/PR, registrou que “bem de capital é aquele utilizado no
processo de producéo (...), ndo se enquadrando em seu conceito o
objeto comercializado pelo empresario (...)". Nestes termos:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NOS EM-
BARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO EM RE-
CURSO ESPECIAL. ACORDAO RECORRIDO EM CON-
SONANCIA COM JURISPRUDENCIA DESTA CORTE.
SUMULA N. 83/STJ. DECISAO MANTIDA.

1. “A Corte Especial do STJ, no julgamento do
EAREsp 1255986/PR, decidiu que a sentenca (ou o
ato jurisdicional equivalente, na competéncia ori-
ginaria dos tribunais) é o ato processual que qua-
lifica o nascedouro do direito a percepcdo dos
honorérios advocaticios sucumbenciais” (AgIint no
AREsp n. 1.994.838/SP, Relator Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 28/3/
2022, DJe de 30/3/2022).

2. "Bem de capital é aquele utilizado no pro-
cesso de producao (veiculos, silos, gerado-
res, prensas, colheitadeiras, tratores etc.),
ndo se enquadrando em seu conceito o ob-
jeto comercializado pelo empresario” (REsp
n. 1.991.989/MA, Relatora Ministra NANCY
ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 3/
5/2022, DJe de 5/5/2022).

3. Agravo interno a que se nega provimento.
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(AgInt nos EDcl no AREsp n. 1.960.434/PR, relator
Ministro Antonio Carlos Ferreira, Quarta Turma,
julgado em 10/10/2022, DJe de 17/10/2022.). (Grifo
Nosso).

Corroborando com o entendimento exarado pelo Superior
Tribunal de Justica, Marcelo Barbosa Sacramone (2023, p. 236),

prescreve que:

Pelo art. 49, §3°, portanto, trés requisitos preci-
sam estar presentes para se impedir a retomada.
Necessario que tenha ocorrido o desdobramen-
to da posse, que o bem seja de capital e, ainda,
que o bem seja essencial a atividade empresari-
al.

(...).

A interpretacdo de bens de capital essenciais ndo
pode ser estendida para todos os bens essenci-
ais, de capital ou ndo. A norma legal, excepcio-
nal, ao restringir o direito do credor em retomar
o préprio ativo, deve ser interpretada de forma
restritiva.

Os bens de estoque, assim por serem desti-
nados a alienacdo, ainda que imprescindi-
veis a atividade empresarial, nao foram con-
siderados pelo legislador como bens de ca-
pital e, por isso, poderiam ser livremente
retomados pelo proprietario (...). (Grifo nos-
so).

Com essas consideragdes, temos que a CPR com liquidacdo
fisica e as garantias e ela vinculadas, cujo preco tenha sido ante-
cipado total ou parcialmente, ou que resulte da troca por
insumos (operacado barter), ndo se sujeita aos efeitos da recupe-
racdo judicial do produtor rural, por forca do quanto disposto
no art. 11 da Lei n® 8.929/1994. Todavia, a depender da garan-
tia a ela vinculada, a norma excludente a que nos referimos nao
se estenderd ao regime falimentar eventualmente deflagrado,
em razdo da norma encartada na alinea a do inciso VI do art. 83

da LRF.
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5.8 Dos créditos decorrentes de cédula imobiliaria rural ou de
cédula de produto rural com patrimonio rural em afetacao
a ela vinculada

Outra regra excludente relacionada a atividade do produ-
tor rural é a norma prevista nos incisos do §4° do art. 10 da Lei
n° 13.986/2020 (Lei do Agro), cuja redacdo estabelece que:

§ 4° O patriménio rural em afetacdo ou a fragdo
destes vinculados a CIR ou a CPR, incluidos o ter-
reno, as acessoes e as benfeitorias fixadas no ter-
reno, exceto as lavouras, os bens moéveis e os
semoventes:

I - ndo sao atingidos pelos efeitos da decre-
tacao de faléncia, insolvéncia civil ou recu-
peracao judicial do proprietario de imével
rural; e

Il - ndo integram a massa concursal. (Grifo
Nnosso).

Dentro desse cenario, importa-nos inicialmente tratar, mes-
mo que de maneira superficial, sobre o conceito de patriménio
rural em afetacdo, seu modo de constituicdo, sua finalidade e os
efeitos dele decorrentes, entre os quais se insere a caracteristica
de extraconcursalidade do crédito e da garantia vinculados, aos
efeitos da recuperacdo judicial e do regime falimentar do deve-
dor.

Nesse diapasdo, temos que patriménio rural em afetacédo
nada mais é do que uma segregacdo patrimonial realizada a
partir de um imoével rural, ou de uma parcela deste, em relacao
ao acervo patrimonial de uma pessoa fisica ou juridica, destina-
da a garantir uma CPR ou uma CIR.

A intenc¢do do legislador ao criar o patriménio rural em afe-
tagdo foi justamente conferir maior seguranca aos credores dos
créditos estampados na CPR ou na CIR, com vistas a mitigar os
riscos da operacao crediticia, além de promover o fomento do
agronegocio e facilitar o acesso dos produtores rurais as linhas
de crédito disponiveis no mercado.

Oportunamente, salientamos que, na esteira da previsdao con-
tida no §3° do art. 7° da Lei n°® 13.986/2020, o PRA devera obser-
var, naquilo que couber, as regras alusivas a alienacdo fiduciaria
de bem imoével encartada na Lei n°® 9.514/1997 e no Cdédigo Civil/
2002, especialmente quando houver o inadimplemento do crédi-
to por ele garantido.
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Dentro desse cendrio, ressaltamos que a constituicdo do
patrimoénio rural em afetacdo se dara mediante requerimento
do proprietario do imével rural enderecado ao RGl do local onde
o bem esta matriculado, cujo suporte juridico da referida consti-
tuicdo serd a escritura publica, devidamente registrada a mar-
gem da matricula imobilidria do aludido imével rural.

Tratando do tema, Jodo Pedro Scalzilli, Luis Felipe Spinelli e
Rodrigo Tellechea (2023, p. 640) lecionam que:

Como ja mencionado no item 2.1.3, supra, o pro-
prietario de imovel rural, seja ele uma pessoa
natural ou juridica, poderd submeter seu imével
rural (ou fracdo dele) ao regime de afetacdo, me-
diante solicitacdo por meio de registro de imé6-
veis (arts. 7° e 8°).

O terreno, as acessdes e as benfeitorias nele fi-
xados (exceto as lavouras, os bens méveis e os
semoventes) constituirdo patrimonio rural em
afetacdo destinado a prestar garantias por meio
de emissdo de Cédula de Produto Rural (CPR) ou
em operacdes financeiras contratadas pelos pro-
prietarios por meio de Cédula Imobiliaria Rural
(CIR), como dispde o art. 7°, paragrafo Unico, da
Lei 13.986/2020.

Vale registrar, no entanto, que a constituicio do PRA é um
procedimento administrativo prévio a emissdo da CPR ou da CIR,
cuja tramitacdo ndo dependerd da participacdo do credor do
titulo.

Por outro lado, no que se refere aos efeitos advindos da cons-
tituicdo do PRA, registramos, em primeiro lugar, a relativizacdo
do principio da unicidade patrimonial, vez que o regime de afe-
tacdo estabelece que o titular de uma determinada massa
patrimonial poderad segregar uma parcela desse acervo, para
destina-lo ao atendimento de uma finalidade especifica.

De igual modo, consignamos que, a partir da constituicdo
do PRA, bem ainda da sua vinculagdo a uma CPR ou a uma CIR,
a esfera patrimonial segregada passa a ostentar a caracteristica
de incomunicabilidade com o acervo patrimonial geral do seu
titular, de forma que o referido patriménio nao podera ser ob-
jeto de constricdo judicial oriunda de negécios juridicos diver-
sos daqueles ao qual se vinculou.

Ainda, em relacdo aos efeitos gerados a partir da constitui-
¢do do PRA e da sua vincula¢do a uma CPR ou a uma CIR, regis-
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tramos a caracteristica da extraconcursalidade, cuja aludida ca-
racteristica confere ao PRA a condicdo de supergarantia, na me-
dida em que, conforme dito alhures, o crédito por ele garantido
ndao se submete aos efeitos da recuperacdo judicial ou
extrajudicial, bem ainda ao regime falimentar do devedor.

Desse modo, em caso de inadimplemento da obrigacdo ga-
rantida pelo PRA, o credor estard autorizado a exercer o seu
direito, consubstanciado na transferéncia do imoével rural desta-
cado para a sua titularidade definitiva, sem a necessidade de se
observar o periodo de blindagem previsto na LRF.

Analisando a caracteristica de extraconcursalidade atribui-
da ao PRA, os autores Jodao Pedro Scalzilli, Luis Felipe Spinelli e
Rodrigo Tellechea (2023, p. 641) destoam do posicionamento
ora defendido, asseverando que:

(...), os bens e os direitos integrantes do
patriménio rural em afeta¢do ndo sdo atingidos
pelos efeitos da recuperacdo judicial do proprie-
tario de imovel rural (Lei 13.986/2020, art. 10, §4°).
(...), a redacao do §4° do art. 10 da Lei
13.986/20, que trata do patriménio rural em
afetacdo na recuperacao judicial, é distinta
da redacao do §3° do art. 49 da Lei 11.101/
05, que dispoe sobre a garantia fiduciaria
no mesmo contexto.

(..0).

Diferentemente da LREF, a Lei 13.986/2020
estabelece uma imunidade da garantia (que
permanece higida, protegendo o crédito),
mas nao relativamente a obrigacao crediti-
cia em si (i.e., crédito), que nao foi excepcio-
nada. Dessa forma, o crédito de titularidade do
proprietario do patriménio rural em afetacdo
pode sofrer os efeitos modificativos do plano de
recuperacdo judicial.

Na pratica, o credor titular de patrimoénio
rural em afetacao participaria normalmen-
te do processo de recuperacao judicial, in-
clusive com direito de voz e voto no ambi-
to da assembleia geral de credores na vo-
tacao no plano, por exemplo. Porém, a ga-
rantia vinculada a CIR ou a CPR nao pode-
ria ser atingida por créditos sujeitos a re-
cuperacao nem utilizada no contexto dos
meios recuperatoéorios do devedor, perma-
necendo higida e intacta até o fim do pro-
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cesso, salvo se o titular da garantia anuir,
(...). (Grifo nosso).

Veja-se que, para os referidos autores, muito embora o
patrimonio rural em afetacdo néo se sujeite aos efeitos da recu-
peracao judicial do devedor, crédito a ele vinculado se submete,
razao pela qual, na pratica, o credor teria uma participacdo ati-
va no regime recuperacional, inclusive com direito a voto na
assembleia geral de credores.

Esse posicionamento peculiar é muito semelhante a celeuma
envolvendo o crédito garantido por alienacéo fiduciaria presta-
da por terceiro, cujo tema levou o Tribunal de Justica de Sao
Paulo a editar o Enunciado VI do Grupo de Camaras Reservadas
de Direito Empresarial, segundo o qual:

Inaplicavel o disposto no art. 49, §3°, da Lei 11.101/
2005, ao crédito com garantia prestada por tercei-
ro, que se submete ao regime recuperacional, sem
prejuizo do exercicio, pelo credor, de seu direito
contra o terceiro garantidor.

O enunciado ora citado busca amparo no fato de que, em
se tratando de garantia alusiva a alienacdo fiduciaria prestada
por terceiro, ndo haveria a afetacdo de bem pertencente ao
patriménio da recuperanda, razédo pela qual o crédito a ela vin-
culada estaria sujeito ao regime da recuperacao judicial do de-
vedor, sem prejuizo, contudo, do exercicio de direito em face do
terceiro garantidor, por meio da consolidacdo da propriedade
plena do imével em nome do credor.

Entretanto, para o caso do crédito garantido por alienacao
fiduciaria prestada por terceiro, entendemos que a identidade
do fiduciante nado descaracteriza a natureza extraconcursal do
referido crédito, porquanto a Lei n° 11.11/2005 né&o teria feito
essa distin¢do. Essa, inclusive, é a corrente acolhida pelo Superi-
or Tribunal de Justica. Ipsis verbis:

AGRAVO INTERNO NOS EMBARGOS DE DECLARA-
CAO NOS EMBARGOS DE DECLARACAO NO RECUR-
SO ESPECIAL. RECUPERACAO JUDICIAL. CREDITO
GARANTIDO POR TERCEIRO. EXCLUSAO DA RECU-
PERACAO JUDICIAL.

1. O crédito de titular da posicao de proprie-
tario fiduciario de bens iméveis ou méveis
estao excluidos dos efeitos da recuperacao
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judicial, ainda que a fiducia tenha sido con-
cedida por terceiro.

Precedentes.

2. Agravo interno nao provido.

(Agint nos EDcl nos EDcl no REsp n. 1.875.972/SP,
relator Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta Tur-
ma, julgado em 22/2/2022, DJe de 3/3/2022.) (Gri-
fo nosso).

Outrossim, diferentemente da doutrina acolhida por Jodo
Pedro Scalzilli, Luis Felipe Spinelli e Rodrigo Tellechea, nos
filiamos ao posicionamento segundo o qual a intencdo do legis-
lador, ao criar o PRA, foi conceber uma garantia ainda mais ro-
busta, com mecanismos de cobranca similar aos mecanismos
adotados pela Lei n°® 9.514/1997, cujo crédito a ela vinculado
ndo estivesse sujeito aos efeitos da recuperacdo do devedor.

Validando nosso entendimento, Bruno Oliveira Castro e
Emilia Vilela (2021, p. 469) lecionam que:

(...). E, sobre isso, € bem verdade que essa legisla-
¢do conferiu ao produtor rural a possibilidade de
alavancagem do seu patriménio, na medida em
gue com a segregacdo de apenas um imoével sera
possivel alcancar o acesso a varios créditos. Agora,
é bem verdade também que a lei previu maior se-
guranca ao respectivo credor de receber o seu cré-
dito, quando dispde no art. 10, §4°, | que as garan-
tias de “patrimonio de afetacdo” nao serdo atingi-
das pelos efeitos da decretacdo da faléncia, insol-
véncia civil ou recuperacao judicial do proprieta-
rio de imoével rural, havendo, ainda, quem diga
que nao se aplicard aqui a ressalva da essencialidade
do bem.

Com essas considera¢des, podemos concluir que os créditos
garantidos pelo patriménio rural em afetacdo vinculado a uma
CPR ou a uma CIR, por forca do quanto disposto nos incisos do
§4° do art. 10 da Lei n° 13.986/2020 (Lei do Agro), ndo se sujei-
tam aos efeitos da recuperacdo judicial e extrajudicial do deve-
dor, bem ainda ao regime falimentar eventualmente deflagrado.

5.9 Dos créditos decorrentes de derivativos

Finalmente, com o advento da Lei n® 14.112/2020, restou
inserido na Lei n° 11.101/2005 o art. 193-A, segundo o qual os
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créditos decorrentes de derivativos ndo se sujeitam aos efeitos
da recuperacao judicial do devedor, salvo se houver saldo rema-
nescente em face do devedor, ndo compensados na forma do
§1° do dispositivo ora mencionado, bem ainda inexista garantia
fiduciaria a ele atrelada. Senédo, vejamos:

Art. 193-A. O pedido de recuperacdo judicial, o
deferimento de seu processamento ou a homolo-
gacdo do plano de recuperagdo judicial ndo afe-
tardo ou suspenderdo, nos termos da legislacdo
aplicavel, o exercicio dos direitos de vencimento
antecipado e de compensacdo no ambito de ope-
racdes compromissadas e de derivativos, de modo
que essas operacdes poderdo ser vencidas anteci-
padamente, desde que assim previsto nos contra-
tos celebrados entre as partes ou em regulamen-
to, proibidas, no entanto, medidas que impliquem
a reducdo, sob qualquer forma, das garantias ou
de sua condicdo de excussao, a restricdo do exer-
cicio de direitos, inclusive de vencimento anteci-
pado por inexecuc¢do, e a compensacdo previstas
contratualmente ou em regulamento.

§1° Em decorréncia do vencimento antecipado
das operacdes compromissadas e de derivativos
conforme previsto no caput deste artigo, os cré-
ditos e débitos delas decorrentes serdo compen-
sados e extinguirdo as obrigacdes até onde se
compensarem.

§2° Se houver saldo remanescente contra o de-
vedor, serd este considerado crédito sujeito a re-
cuperacao judicial, ressalvada a existéncia de ga-
rantia de alienacdo ou de cessado fiduciaria.

Primeiramente, insta salientar, na esteira das licdbes empre-
endidas por Jodo Pedro Scalzilli, Luis Felipe Spinelli e Rodrigo
Tellechea (2023, p. 645), que:

(...) os derivativos sdo contratos que se originam
em um ativo subjacente, que pode ser ativo fisi-
co (soja, café, ouro) ou financeiro (a¢des, taxa
de juros). Na pratica, os contratos envolvendo
derivativos funcionam como instrumentos finan-
ceiros que se originam e dependem do valor de
um outro ativo, tido como ativo de referéncia.
As opera¢des compromissadas e de derivativos
podem ter vencimento antecipado, desde que
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assim esteja previsto nos contratos celebrados
entre as partes ou em regulamento. (...).

Em decorréncia do vencimento antecipado des-
sas operacdes compromissadas e de derivativos,
os créditos e débitos delas decorrentes serdo com-
pensados e extinguirdo as obrigacdes até onde
se compensarem (LREF, art. 193-A, §1°). Apds essa
compensacao, se houver saldo remanescente con-
tra o devedor, tal montante seré considerado cré-
dito sujeito a recuperacao judicial, ressalvado seu
envolvimento em operacdo de garantia de alie-
nacdo ou de cessdo fiduciaria (art. 139-A, §2°).

Para Marcus Reis (2021, p. 384):

Derivativos caracterizam-se os contratos cujos va-
lores dependem dos valores de outras variaveis
mais basicas, tais como as commodities agricolas.
E um contrato em que se estabelecem pagamen-
tos futuros, cujo montante é calculado com base
no valor assumido por uma varidvel, que pode
ser o preco de um outro ativo, a inflacdo acu-
mulada no periodo, a taxa de cambio, a taxa
basica de juros ou qualquer outra varidvel dota-
da de significado ou valor econémico.

Os contratos derivativos recebem essa denomi-
nacdo porque seu pre¢o de compra e venda de-
riva do preco de outro ativo, denominado ativo
objeto.

No inicio do desenvolvimento dos mercados fi-
nanceiros, os derivativos foram criados como for-
ma de proteger os agentes econémicos (produto-
res ou comerciantes) contra os riscos decorrentes
de oscilagcdes de precos, durante periodos de es-
cassez e superproducdo do produto negociado.
Atualmente, no entanto, a ideia central dos agen-
tes econdbmicos, ao operar com derivativos, é ob-
ter um ganho financeiro nas operacdes, de for-
ma a compensar perdas em outras atividades eco-
ndémicas.

Sobre o assunto, Ricardo Genis Mourao (2021, p. 71), em
sua dissertacdo de mestrado, salienta que:

A par das referéncias ao vencimento antecipado
e compensacado de obrigacdes no ambito do SFN
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em leis e normas especificas, bem como com a
recente inclusdo do artigo 193-A na LRE, pode-
mos concluir que estamos caminhando em bus-
ca de um grau maior de seguranca juridica, pa-
recido com o que os safe harbors buscam atingir
na legislacao falimentar norte-americana. O pre-
sente trabalho joga luz sobre a questao, ressal-
tando a relevancia do artigo 193-A da LRE para
os contratos derivativos de balcdo, proporcio-
nando maior eficiéncia na gestdao de riscos fi-
nanceiros em prol da higidez do SFN.
Conforme vimos no presente trabalho, no caso
dos derivativos de balcao, em especial no
CGD, temos a previsao de vencimento an-
tecipado na hipoétese de pedido de recupe-
racao judicial por uma das partes; dessa for-
ma, a proposta de inclusdo do referido artigo na
LRE visa reforcar a validade de referida clausula
contratual.

(...): existe solida base legislativa e norma-
tiva para tal compensacdao no ambito do
SFN; a compensacao gozava de tratamento
preferencial na faléncia mas nao recebia o
mesmo tratamento na recuperacao judici-
al; o modelo norte-americano, que ja nos serviu
de inspiracdo tanto no que se refere ao CGD como
no conceito de recuperacdo de empresa previsto
no LRE, pdde nos inspirar mais uma vez quanto
aos safe harbors, closeout netting e nos argu-
mentos em defesa dos contratos ex ante.

(...). Conforme vimos, o artigo 193-A tem
carater principiolégico e exemplificativo,
tendo por objeto proteger o exercicio dos
direitos de vencimentos antecipado e com-
pensacao nos contratos de derivativos (e
nas operacdoes compromissadas), cristali-
zando assim o montante liquido da expo-
sicao resultante do contrato derivativo no
momento do pedido de recuperacao judi-
cial.

Ora, tais contratos mencionados no artigo 193-A
da LRE sdo celebrados antes da recuperacao judici-
al, i.e., sdo contratos ex ante e, na licdo dos pro-
fessores Skeel e Triantis (conforme vimos no Capi-
tulo 5), devem ser protegidos dos riscos associados
a possibilidade de que as obriga¢des assumidas ex
ante sejam alteradas por contratos celebrados ex
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post, ou seja, contratos celebrados durante o pro-
cesso de recuperacdo judicial ou faléncia.

Outrossim, como bem salientaram Alexandre Correa Nasser
de Melo, Eduardo Oliveira Agustinho e Jodo de Oliveira
Rodrigues (2023):

Cabe observar que o cunho teleolégico da inclu-
sdo desse dispositivo na reforma do sistema de
insolvéncia foi objeto de destaque na relatério
do parecer do deputado Hugo Leal, favoravel ao
substitutivo que resultou no texto final da Lei
14.112/20. De acordo com o relator, este me-
canismo ajuda a garantir as empresas que
buscam tais operac6es no mercado finan-
ceiro, que haja uma maior oferta de crédi-
to bancario. (Grifo nosso).

Com essas consideragdes, facilmente podemos concluir que
os fundamentos juridicos que embasaram a inclusdo da norma
excludente ora em analise levaram em consideracdo o fato de
que, em havendo créditos e débitos decorrentes do vencimento
antecipado de contratos de derivativos, justo e pertinente é a
compensacdo desses valores com vistas a extinguir as obrigagdes
advindas dos aludidos contratos, até onde se compensarem, para
entdo se apurar o saldo credor remanescente havido em face do
devedor, cujo saldo, a depender da garantia atrelada ao contra-
to, se sujeitara aos efeitos da recuperacao judicial do devedor,
bem ainda ao regime falimentar eventualmente deflagrado.

Validando o posicionamento anteriormente mencionado, o
magistrado da 4® Vara Empresarial da Comarca do Rio de Janei-
ro/RJ, ao analisar o pedido de recuperacao judicial do Grupo
Americanas, nos autos do processo 0803087-20.2023.819.0001,
deferiu o processamento do pedido de recuperacao judicial ou-
trora formulado, onde restou consignado o dever de se obser-
var o quanto disposto no art. 193-A da LRF, o que, implicitamen-
te, permitiu que os credores titulares dos créditos decorrentes de
contratos derivativos realizassem as referidas compensacdes. Essa
informacao foi veiculada no site do Valor Econémico®.

Comentando o artigo 193-A da LRF, bem ainda a decisdo
que deferiu o processamento do pedido de recuperacgao judicial

8 Https://valor.globo.com/empresas/noticia/2023/01/19/recuperacao-judicial-
da-americanas-nao-impede-bancos-de-compensar-creditos-de-derivati-
vos-diz-especialista.ghtml
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formulado pelo Grupo Americanas, os autores Alexandre Correa
Nasser de Melo, Eduardo Oliveira Agustinho e Jodo de Oliveira
Rodrigues (2023) pontuaram que:

No caso da recuperagdo judicial do Grupo Ame-
ricanas, tal tema veio a baila pelo fato da em-
presa devedora ter realizado contratos derivati-
vos com credores financeiros, que opuseram
embargos de declaragdo em face da decisdo
cautelar que havia suspendido as cobrancas dos
credores por trinta dias e determinado que ne-
nhum contrato poderia ser declarado vencido em
tal periodo, deixando de analisar o disposto no
art. 193-A da Lei 11.101/2005.

Tal omissao foi afastada pela decisao de
processamento da recuperacao judicial pro-
ferida em 19/12/2023, na qual constou ex-
pressamente que as excecdes previstas no
artigo 193-A da lei recuperacional deveri-
am ser observadas, considerando-se a data
de ajuizamento da medida cautelar que an-
tecedeu o pedido de recuperacao.

Diante de tal decisdo, restou garantido o exerci-
cio dos direitos de vencimento antecipado e de
compensa¢do nas operacdes compromissadas e
nos contratos derivativos daqueles credores que
haviam realizado contratos com tais clausulas,
os quais tém buscado a liquida¢do de parte de
seus contratos derivativos. (Grifo nosso)

Assim sendo e levando em consideracdo os apontamentos
anteriormente apresentados, concluimos que a regra encartada
no art. 193-A da LRF, para além de permitir o vencimento anteci-
pado dos contratos derivativos (e das operacdes compromissadas),
possibilitou também a compensacdo dos créditos e débitos re-
sultantes do vencimento antecipado dos aludidos contratos, de
modo que eventual saldo credor apurado em face do devedor
podera se sujeitar aos efeitos da recuperacdo judicial deste e ao
regime falimentar eventualmente instaurado.

Conclusao

Em sintese, pode-se afirmar que, a partir da Lei n° 14.112/
2020, expressamente se permitiu que o empresario rural, inde-
pendentemente do tempo de inscricdo no Registro Publico de
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Empresas e, desde que evidenciado o exercicio da atividade ru-
ral por prazo superior a dois anos, além do atendimento de to-
dos os demais requisitos exigidos pela Lei n°® 11.101/2005, se va-
lesse dos instrumentos na LRF.

Superada a questdo do enquadramento do produtor como
empresario rural, foi analisada a sujeicdo, ou ndo, dos créditos
havidos em face do devedor, aos efeitos da recuperacdo judicial
por ele ajuizada, entre os quais, (i) aqueles oriundos da pratica
de atos cooperativos; (ii) os que nao se relacionam com o exerci-
cio da atividade rural; (iii) os que, muito embora se relacionem
com o exercicio da atividade rural, ndo estejam devidamente
lancados nos seus documentos contabeis e fiscais, prévia e
tempestivamente entregues as autoridades competentes; (iv) os
oriundos de recursos controlados devidamente renegociados
anteriormente ao ajuizamento da acdo recuperacional; (v) os
constituidos no triénio anterior ao pedido de recuperacao judi-
cial, cuja contratacdo tenha sido realizada com vistas a aquisicao
de propriedade rural; (vi) os decorrentes de CPR fisica com ante-
cipacdo total ou parcial do preco; (vii) os garantidos por
patrimonio rural em afetacao, vinculados a uma CPR ou a uma
CIR, e os (viii) decorrentes de contratos derivativos.

Oportunamente, salientamos que, em cada tépico analisa-
do, trouxemos as particularidades e as correntes doutrinarias di-
vergentes, sempre buscando mostrar os seus fundamentos juri-
dicos, bem ainda o posicionamento dos Tribunais de Justica no
enfrentamento desses temas.

Entretanto, como se trata de matérias oriundas da recente
reforma legislativa empreendida pela Lei n° 14.112/2020, nao
podemos deixar de observar o pouco debate doutrinario e
jurisprudencial envolvendo a tematica posta, razdo pela qual
deduzimos se tratar de terreno fértil para a consolida¢do de no-
vas teses juridicas.
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RESUMO

Para além da importancia literaria como romance
modernista neorrealista, Fogo Morto (1943), de José Lins
do Rego, é um painel histérico com valor documental,
marcado por personagens desajustadas com as novas
configuracdes econdmicas e sociais, no qual esta registrada
uma pluralidade de narrativas fundamentais para a
compreensao e ressignificacdo dos contextos sociojuridico
e sociopolitico a época, tais como a abolicdo da escravatura,
a decadéncia dos engenhos acucareiros e a degradacgao
humana frente a modernizacdao, fendmenos como o
banditismo, o cangaco, o coronelismo, o mandonismo e o
patriarcalismo. Nesse cenario, a presente pesquisa, que se
coloca no marco dos estudos do Direito e Literatura,
objetivou identificar as principais relacées de submissdo e
disputas de poder presentes no enredo da obra. Inobstante,
intentou-se averiguar como tais elementos se relacionam
com as dinamicas juridicas, politicas, sociais, econémicas e
culturais a época, sobretudo no que concerne ao
coronelismo e ao cangaco.

Palavras-chave: Cangaco. Coronelismo. Direito e
Literatura. Fogo Morto.

ABSTRACT

In addition to its literary importance as a modernist
neorealist novel, Fogo Morto (1943), by José Lins do Rego,
is a historical panel with documentary value, marked by
characters who are maladjusted to the new economic and
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social configurations, in which a plurality of fundamental
narratives for the understanding and re-signification of
the socio-legal and socio-political contexts at the time
are written, such as the abolition of slavery, the decadence
of sugar mills and human degradation in the face of
modernization, phenomena such as cangac¢o, coronelism,
mandonismo and patriarchy. In this scenario, the present
research, which is placed within the framework of the
studies of Law and Literature, aimed to identify the main
relations of submission and power disputes present in the
plot of Fogo Morto. Nevertheless, we tried to find out
how these elements relate to the legal, political, social,
economic and cultural dynamics at the time, especially
with regard to coronelism and cangacgo.

Keywords: Banditry. Coronelism. Law and Literature.
Fogo Morto.

Introducao

As alegorias sdo, no reino dos pensamentos,
0 que as ruinas sao no reino das coisas
Walter Benjamin

Fogo Morto, como outras obras regionalistas que |he sdo
contemporaneas, em especial, as do Ciclo da Cana de Acucar, de
José Lins do Rego, retrata e evidencia a estrutura social deca-
dente do Nordeste brasileiro de inicio do século XX, quando toda
uma férmula de valores, autoridade e legitimidade é
reiteradamente questionada nos acontecimentos narrados nas
trés partes do livro.

Para tanto, procurou-se identificar as principais relacdes de
submissdo e disputas de poder presentes no enredo da obra, a
fim de averiguar como tais elementos se relacionam com as di-
namicas juridicas, politicas, sociais, econdmicas e culturais a épo-
ca, sobretudo no que concerne ao coronelismo e ao cangaco,
mas também os concatenando com as questdes relativas: aos
padrdes de legitimidade e de autoridade; a relacdo entre pode-
res oficiais e poderes paralelos; a normatividade da ordem juri-
dica e a normalidade das relacdes sociais; as condicdes de
sobrecidania e de subcidadania.

Em Fogo Morto, observa-se a instabilidade de uma ordem pré-
moderna ou, mesmo, anti-moderna (ALBUQUERQUE JR., 2009, p.
23), marcada pelo coronelismo, pelo mandonismo, pelo
patriarcalismo, pelo banditismo, por estruturas paralelas de poder
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(FREYRE, 2004, p. 35; HOLANDA, 1995, p. 41; LEAL, 2012, p. 57;
FAORO, 2012, p. 126), pela imobilidade social, por relacdes de ex-
ploragcdo humana e pela existéncia de sobrecidadaos e de
subcidadaos (NEVES, 1994, p. 83). Uma realidade na qual a prépria
ordem juridico-politica do Estado é a todo tempo desafiada por
aqueles que estdao aguém e aqueles que estao além dele.

Mais que um olhar distante ao passado, todas essas sdo es-
truturas e dinamicas que deixaram marcas e ainda se fazem pre-
sentes na sociedade brasileira, quicd, na prépria identidade bra-
sileira.

Dessa forma, esta pesquisa procurara identificar na narrati-
va de Fogo Morto alguns desses artificios e desafios intrinsecos e
determinantes a construcdo e compreensdo do povo brasileiro.

Do ponto de vista metodolégico, a presente pesquisa se
coloca no marco do aporte metodolégico peculiar ao Direito na
Literatura' (OST, 2005, p. 43), relacionado as reflexées pertinen-
tes as “formas sob as quais o Direito é representado na Literatu-
ra” (SCHWARTZ; MACEDO, 2008, p. 1020), privilegiando, assim,
uma abordagem transdisciplinar (MITTICA, 2015, p. 25).

Acerca dos estudos em Direito e Literatura, vale mencionar
a seguinte introducdo ao tema, feita por Henriete Karam (2017,
p. 828-829):

O movimento Direito e Literatura inaugura um
peculiar e promissor campo interdisciplinar que
oferece novas possibilidades de compreensao tan-
to da natureza humana e dos conflitos sociais
quanto dos impasses e desafios que o direito en-
frenta na contemporaneidade. (...) Contrapon-
do-se ao tradicional viés dogmatico, cientificista
e convencionalista do Direito, bem como ao seu
carater normativo e repressor, a literatura (...)
constitui importante recurso tanto para apurar
a habilidade de leitura e desenvolver as compe-
téncias de compreensdo e interpretacdao de tex-
tos, essenciais a praxis juridica, quanto para pro-
mover a ampliacdo do proprio horizonte de com-
preensao dos juristas e, portanto, a reflexdo des-
tes acerca dos fenémenos juridicos e sociais. (...)

' "Que relne os estudos dedicados a investigacdo das representacdes lite-
rarias da justica e do direito, abarcando suas instituicdes, procedimentos
e atores, bem como a teméatica concernente ao universo juridico que se
faz presente em textos literdrios, e no qual se verifica a énfase em fun-
¢oes tradicionalmente atribuidas a literatura.” (KARAM, 2017, p. 834)
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Em vista disso, tedricos do Direito e Literatura
tém defendido a ideia de que a aproximacao
entre as duas areas possibilitaria o aprimoramen-
to da formacao juridica e civica - no qual reside
o principal ponto de partida do movimento Law
and Literature — ao favorecer, por intermédio de
obras literarias, visdo mais profunda, complexa
e esclarecedora da realidade humana, do mun-
do e das relagdes sociais.

Ndo obstante, o presente trabalho observou, também, os
parametros para uma pesquisa histérico-juridica sobre a obra de
José Lins do Rego, buscando-se “uma aproximacdo aquela reali-
dade nordestina que contrasta com as formas atuais do Estado,
o que |lhe permite até mesmo compreender melhor estas”
(MANSUR, 2015, p. 119). Para além, levou-se em conta o ele-
mento social presente na obra, conforme preceituou Antonio
Candido (2006, p. 16):

Quando fazemos uma analise deste tipo, pode-
mos dizer que levamos em conta o elemento so-
cial, ndo exteriormente, como referéncia que per-
mite identificar, na matéria do livro, a expres-
sdo de certa época ou de uma sociedade deter-
minada; nem como enquadramento, que permi-
te situa-lo historicamente; mas como fator da
prépria construcdo artistica, estudado no nivel
explicativo e nao ilustrativo.

1 Quando os engenhos acucareiros nordestinos se tornaram
de fogo morto

Como bem observou Gilberto Freyre (1985, p. 9), “durante
o periodo decisivo da formacao brasileira, a historia do Brasil foi
a histéria do agucar”. Embora a cultura canavieira tenha come-
cado a perder sua centralidade ainda no século XVII, ela subsis-
tiu de forma significativa, cunhando e influenciando alguns dos
tracos mais marcantes da identidade brasileira. Além disso, sua
perda de protagonismo néo significou a extincdo de toda uma
sociedade moldada a partir de uma série de dinamicas politicas,
econdmicas e sociais, que permaneceram se desenrolando de
maneira significativa no Nordeste brasileiro, formando, ali o
“Nordeste como uma construcdo imagética-discursiva”
(ALBUQUERQUE JR., 2009, p. 320).
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Vale ressaltar algumas questdes biograficas de José Lins do
Rego, as quais sdo de suma importancia para entender o que é e
o que permeia esse Nordeste zeliniano. Em Literatura e Socieda-
de, Antonio Candido analisa que se deve comparar a posicao
social do autor com a realidade social narrada, tal como suas
aproximacodes teoricas sobre a realidade (CANDIDO, 2006). Pois
bem, José Lins do Rego possuia posicdo privilegiada, uma vez
que vivenciou de perto, na qualidade de neto de senhor de
engenho, aquela realidade que foi retratada, bem como estu-
dou na Faculdade de Direito do Recife. Ndo obstante, José Lins
do Rego foi amigo intimo de Gilberto Freyre, o qual influenciou
bastante sua visdo sobre a formacao cultural, econémica, politi-
ca e social do Nordeste.

Assim sendo, ndo é mera coincidéncia o “Ciclo da Cana de
Acucar” de José Lins do Rego retratar um Nordeste com tanta
sincronicidade com a visdo de Gilberto Freyre sobre a mesma re-
gido. Inclusive, tem-se a sensacdo que o municipio de Pilar de
Fogo Morto é uma representacao literaria do que se 1é em Casa-
Grande & Senzala [1933], Sobrados e Mucambos [1936] e Nor-
deste [1937].

Fogo Morto, de José Lins do Rego, publicado pela primeira
vez em 1943, é o “epilogo magistral do “Ciclo da Cana de Acu-
car” (ANDRADE, 2002, p. 22), uma colecdo de livros que, a parti-
da, detinha-se a um registro memorial nostalgico dos engenhos
acucareiros da Zona da Mata nordestina. No entanto, a colecdo
gue “tem como objeto o drama do homem em conflito com o
meio ambiente, os costumes, os fatos econdmicos e sociais” (SIL-
VA, 2016, p. 248) figura-se como um verdadeiro acervo de narra-
tivas regionalistas neorrealistas, o qual transcende o valor de
descricao social, ascendendo ao patamar de fonte para o enten-
dimento da decadéncia dos engenhos nordestinos (BUENO,
2006).

Nesse sentido, Otto Maria Carpeaux, ha muito, ja reconhe-
cia o valor histérico e sociolégico da literatura de José Lins do
Rego (2003, p. 47):

Os historiadores do futuro (...) aproveitar-se-do
desse documento para reconstruir todo um mun-
do. Mas aos construtores sobrevivem os criado-
res, e a reconstrucdo sobrevive a vida. A obra de
José Lins do Rego é mais, muito mais do que um
documento socioldgico; é qualquer coisa de vivo,
porque o seu criador |lhe deu o préprio sangue,
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encheu-a dos seus gracejos e tristezas, risos e la-
grimas, conversas, doencas e barulhos, dispara-
tes, e da sua grande sabedoria literaria. E eter-
namente jovem como o povo; é eternamente
triste como o povo. (...) Por isso, é mais do que
um documento dum mundo que se foi: é o seu
monumento.

Trata, portanto, de um periodo de grandes crises e embates
de mundividéncias, de transformacdes das circunstancias politi-
cas, econémicas, sociais e culturais, muito significativas para a
formacado e compreensao de algumas das fissuras, caracteristicas
e desafios ainda presentes a realidade brasileira na atualidade.
Foi aguele um momento especialmente marcado pela reificacao
do humano e pelo esmagar de vidas moidas nos engenhos e
processadas nas usinas, seqguindo de perto a observacao de Pon-
tes de Miranda (1945, p. 17), que “nas épocas de grandes trans-
formacdes sociais, sacolejadas pelas crises, as pessoas valem pou-
co: a vida tumultua, envolvendo, conformando os individuos,
replasmando as maneiras de viver. Em vez de fazerem a historia,
dir-se-ia que é a histéria que os faz".

A maior parte dos acontecimentos de Fogo Morto sucede-se
nas terras do engenho Santa Fé, nos arredores do municipio de
Pilar, na Zona da Mata paraibana, onde havia “o sentimento de
que a violéncia é natural” (FONSECA, 2005). O enredo desen-
volve-se nos primérdios do século XX, embora haja uma regres-
sdo temporal no decurso da trama a época da fundacgdo do en-
genho, em 1850. Assim sendo, o texto constitui “um imenso pa-
inel da sociedade rural do Nordeste, na transicdo da economia
mercantilista para a economia pré-capitalista” (GOMES, 1981, p.
38).

Quando a economia pré-capitalista vigorava, o trabalho nos
engenhos antigos se baseava no cultivo da cana e na producéo
do agucar. Todavia, com o advento das usinas, os engenhos pas-
saram apenas a fornecé-la para as industrias acucareiras. Tendo
esse fato histérico a vista, faz-se possivel compreender o esface-
lamento a que o mundo zeliniano se encontra:

(...) Num contexto de ruina, o tempo-espaco e
as personagens afirmam-se num texto de dete-
rioracdo do ser. E relativo a esse fato histérico-
social que o titulo da obra adquire maior signi-
ficacdo: um engenho de “fogo morto” é aque-
le que ndo “bota” mais. E um engenho que su-
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cumbiu ao crescimento das industrias e que fra-
cassou em sua atividade produtiva. (PEREIRA,
2016, p. 7)

Esteticamente, Mario de Andrade comparou a estrutura da
obra em trés partes, com o movimento ritmico da sonata: “um
alegro inicial que é a zanga destabocada de mestre José Amaro,
um andante central que é o mais repousado Lula de Holanda na
sua pasmaceira cheia de interioridade nao dita, e finalmente o
presto brilhante e genial do capitdo Vitorino” (ANDRADE, 1944,
p. 291). Essas personagens “transitam livremente entre razéo e
desrazao” (SOBREIRA, 1977, p. 182), bem como lidam com os
conflitos sociais da realidade que os circunda, e, ndo estando
preparados para conviver com a nova sociedade em transforma-
¢do, a loucura, a soliddo e a segregacdo aparecem como
consequéncias da total inadaptacao (SOUZA, 2017, p. 86).

Por conseguinte, o clima geral do romance é, ao mesmo tem-
po, tétrico e tragico: loucura, soliddo, arrogancia, inveja, deses-
pero e morte sdo substantivos que compdem o comportamento
das trés personagens centrais, movidas pelo édio, pelo ressenti-
mento, pela amargura e pela lamentacdo (ANDRADE; PUCCI,
2015, p. 155).

Além disso, a obra retrata vividamente o patriarcado rural
que tanto influenciou a formacao das institui¢ées politicas bra-
sileiras (HOLANDA, 1995, p. 46). Este tem como desdobramento
a dinamica coronelista, baseada em rela¢des de barganha entre
o governo e os coronéis (CARVALHO, 1997, p. 60), que, em conluio
com avioléncia, perpetrada tanto pelos agentes publicos, quanto
pelos jaguncgos e cangaceiros — cujo chefe “era mais que o Esta-
do” (REGO, 1957, p. 31) - forma uma estrutura de opressdo em
que se percebem sobrecidaddos e subcidadaos, isto é: aqueles
que dispdem do Estado para seus interesses, mas a ele nado se
subordinam; e os que dependem do Estado, mas a ele ndo tém
acesso (NEVES, 1994, p. 261).

Na conjuntura arida retratada na obra regionalista, em que
"as posicdes sociais sdo claramente definidas e, dificilmente,
intercambidveis”; em que “seus herdis sdo de decadéncia e de
transicdo, tipos desorganizados pelo choque entre um passado
divorciado do futuro” (CANDIDO, 1991, p. 392), hd um
desequilibrio de “antagonismos de economia e de cultura”
(FREYRE, 1997, p. 53).
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2 Dispustas de poder e relacoes de submissao: inflorescéncias
do mal-estar e do desajuste com o status quo

Desde a primeira publicacdo, José Lins do Rego adotou uma
divisdo de capitulos de estrutura triangular, em que cada um
desses carrega o nome de um dos personagens principais: quais
sejam: Primeira Parte — O Mestre José Amaro; Segunda Parte - O
Engenho de Seu Lula e Terceira Parte — O Capitdo Vitorino.

Embora cada um deles tenha peculiaridades, origens dis-
tintas e, a primeira vista, ndo seja possivel evidenciar semelhan-
cas explicitas entre eles, no decorrer da trama, percebe-se que
eles estdo inseridos em um mesmo espaco-tempo, marcado por
transformacdes disruptivas, ao passo que todos os trés vivenciam
um mal-estar e um desajuste com os novos tempos, que
impactam, inclusive, as relagdes de submissdo outrora existen-
tes. Além disso, verifica-se também que os protagonistas en-
frentam dispustas de poder decorrentes das mudancas e ten-
tam resistir, cada um ao seu modo, lidando com os efeitos da
modernizacdo dos engenhos e a abolicdo da escravatura
(FERLINI, 1988, p. 19).

Desse modo, depreende-se que cada um dos personagens
principais encara desafios a sua propria existéncia, tentando su-
portar as consequéncias da decadéncia e das rupturas em suas
vidas (LUCAS, 1987, p. 57). Sdo individuos orgulhosos e inflexi-
veis, que preferem resistir, em vez de se adaptar, e, por isso, so-
frem repercussGes severas ao escolherem permanecer inertes aos
desafios que surgiram.

Ademais, mestre José Amaro, coronel Lula de Holanda e ca-
pitdo Vitorino Carneiro da Cunha explicitam suas atitudes radi-
cais em defesa do orgulho préprio de forma reiterada. A obses-
sdo de cada um deles, desconsiderando-se as particularidades
individuais, associa-se as suas condicdes sociais. Desse modo, o
orgulho do mestre José Amaro resiste na perspectiva de sua pro-
fissdo de seleiro. Mesmo tendo consciéncia da industrializacdo,
ndo se dobra, sendo resiste em sua decadente tenda.

Na casa-grande do engenho Santa Fé, coronel Lula procura
resistir valendo-se de seu status familiar, preservando sua pers-
pectiva aristocratica, que jd ndo tinha mais razao de ser. Isto é,
Lula de Holanda vive de aparéncias e da complacéncia dos ou-
tros coronéis, € um rico decaido, capaz de passar fome, mas nao
a vergonha de ter de vender as propriedades. Um senhor de
engenho vaidoso e autoritario, que foi abandonado pelos es-
cravos, apds a Lei Aurea, cujo engenho gerava fortunas, porém
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agora é s6 mais um de fogo morto (ABDALA JUNIOR in REGO,
2012, p. 11-12).

Ha também o orgulho humanitéario de capitdo Vitorino, este
protegido pela estrutura familiar dominante a que pertencia2.
Ele se vale das brechas desse sistema para questiona-lo. Coloca-
se como um herdéi popular, lunatico e quixotesco.

Para além desse nucleo, gravita um agrupamento de perso-
nagens que sao fundamentais e determinantes para o desenvol-
vimento do enredo, os quais corporificam o banditismo do
cangago e o coronelismo, quais sejam: coronel José Paulino e o
cangaceiro Antonio Silvino3. A partir das disputas de poder e
das relacdes de submissdao exaradas por esses personagens é que
se torna possivel ter dimensdo de como o cangaco e o coronelismo
afetavam os padrdes de legitimidade e de autoridade; a relacao
entre poderes oficiais e poderes paralelos; a normatividade da
ordem juridica e a normalidade das relacdes sociais; a atuacao
dos poderes constituidos na opressdo e na de garantia de direi-
tos; as condicdes de sobrecidadania e de subcidadania, dos con-
textos sociopolitico e sociojuridico a época.

Neste universo zeliniano, constata-se a disputa entre pode-
res oficiais e paralelos, em que o Estado ndo possui o0 monopo-
lio da violéncia e do controle social, coexistindo, assim, tanto
autoridades formais, quanto informais, igualmente reconheci-
dos e temidos pela populacdo local, inclusive de autoritarismo
comparavel (HOLLANDA, 2012, p. 34).

Nesse contexto, hd o agravante de que os valores politicos e
sociais encontravam-se deturpados, dai a constante sensacdo de
gue se vivia em guerra em tempos de paz. A classe que detinha
o poder estava em situagdo comoda, ao passo que o povo era
quem pagava pelos desmandos do cangac¢o. Os delegados de
policia eram comandados pelos coronéis: “Aonde ja se viu auto-
ridade ser como criado, recebendo ordem dos ricos?” (REGO, 2012,
p. 57), e as autoridades eram corruptas.

Para além dos protagonistas masculinos, que dao nome aos
capitulos de Fogo Morto, tem-se que as personagens femininas
também exercem um papel central na obra, envolvendo-se em
diversas disputas de poder durante a trama e figurando nas re-

2 Capitdo Vitorino possui parentesco com o coronel mais poderoso e influ-
ente da regido, qual seja: José Paulino. Portanto, trata-se de um plebeu
corajoso, um idealista em defesa dos mais fracos, de origem aristocrata,
mas de condicdo financeira humilde.

3 Cominspiracdo nitida na figura histérica de Lampiéo.
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lagdes de submissdo, sobretudo aquelas inseridas no meio do-
méstico. Nesta senda, cabe mencionar as principais personagens
femininas da obra, quais sejam: Marta, filha de José Amaro, que,
aos poucos, enlouquece; Sinha, esposa de José Amaro, que aca-
ba fugindo de casa; Olivia, filha de Tomas Cabral de Mello, que
também enlouquece; Amélia, esposa de Lula de Holanda, que
comanda sutilmente o engenho de Santa Fé e sente doé pela
decadéncia do marido.

Em Fogo Morto, a condicdo feminina é cada vez mais estu-
dada academicamente e figura no estado da arte dos estudos
zelinianos, pois ha uma complexidade peculiar nelas. Isto é, em
um primeiro momento, parece que as mulheres em Fogo Morto
serdo personas de menor relevancia no enredo, submissas ao pa-
triarcado, aos pais e maridos. Todavia, todas elas demonstram
ser ativas na busca de maior autonomia, contrapondo os padrdes
sociais e culturais de sua época (ARAUJO, 2021, p. 129). Assim
como os homens, as mulheres de Fogo Morto demonstram seu
mal-estar e desajuste com o periodo disruptivo e decadente que
vivenciam, tal como sofrem com esse descontentamento (MACHA-
DO NETO, 1971, p. 49). Além disso, as mulheres influenciam bas-
tante na administracdo das disputas de poder presentes no en-
redo; entretanto, ndo tém seu mérito reconhecido. Elas sdao po-
derosas e subversivas, mas atuam nos bastidores da trama, en-
quanto os homens exercem seu papel de forma mais eloquente.

H4 uma semelhanca nos destinos das personagens femini-
nas e masculinas em Fogo Morto, eles tém quase todos fins tris-
tes. Tanto Marta, quanto Lula de Holanda enlouquecem; no
entanto, a primeira sai de Pilar para ser tratada, enquanto o
coronel permanece em seu engenho e fica obcecado pela reli-
gido, na qual ele encontra refugio para sua melancolia. José
Amaro se suicida, por ndo encontrar mais sentido em continuar
vivendo, ao se deparar com a ruina de seu bem mais precioso: o
orgulho. J4 sua esposa, Sinh4, no auge do seu mal-estar com a
situacdo de sua filha e desajustada com quem José Amaro se tor-
nou, foge de Pilar, pois |d j4 ndo ha mais propésito para ela.

No decorrer do enredo, observa-se que a condicdo femini-
na progride rumo a emancipacdo, pois as personagens femini-
nas passam a criticar seu modo de vida submisso, tal como criti-
cam seus pais e maridos. Por isso, as mulheres de Fogo Morto
nao aceitam os padrdes de poder e submissdo impostos e agem
em busca de maior autonomia e protagonismo em suas vidas
(RIBEIRO, 2009, p. 112). Ao mesmo tempo, as condicdes masculi-
nas e patriarcais se mostram em crise, uma vez que personagens
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como José Amaro e Lula de Holanda expdem serem machos, for-
tes e dominantes de inicio; contudo, vdo se mostrando cada vez
mais frageis durante a evolucdo do enredo. Por isso, nota-se um
movimento inversamente proporcional em Fogo Morto, em que
o patriarcalismo e a condi¢do masculina se enfraquecem, e a con-
dicdo feminina se empodera progressivamente.

2.1 0 mestre José Amaro: entre o coronelismo e o cangaco

O personagem José Amaro é a representacdo do homem cor-
dial’, que ndo se adequa a modernidade, porquanto internaliza
um “horror as distancias” (HOLANDA, 1995, p. 149), caracteristi-
ca e legado da vida rural e colonial brasileira. Marcado pelo seu
orgulho e afetividade, espera sempre a magnanimidade de al-
guém, senhor de engenho ou cangaceiro, mas também o respei-
to e a atencdo de personagens populares (ALMEIDA, 1999, p.
37). Ao ndo ser correspondido, torna-se amargo, e essa
afetividade obsessiva afeta sua perspectiva critica (ABDALA
JUNIOR in REGO, 2012, p. 12).

Insta registrar a analise de Benjamin Abdala Junior acerca
do personagem José Amaro:

O mestre seleiro procura defender sua integridade
resistindo com seu oficio a beira da estrada que
conduz a vila. Permanece a margem das transfor-
macgdes econdmicas e sociais e preso a um modo
de producédo pré-capitalista. Ocorria nessa época a
substituicdo do servo (ou assemelhados) pelo assa-
lariado e do patriarca rural pelo usineiro industri-
al. Sua producéo artesanal insere-se no quadro da
serviddo. Era um morador dependente do senhor
de engenho. Assim, na feitura da sela de que tan-
to se orgulha, ele tem simultaneamente a sua cela
socioecondmica. Para essa forma de resisténcia, ndo
ha futuro. Podemos aproximar a amargura de José
Amaro em rela¢do a mulher e a filha com a revol-
ta que o envolve afetivamente com a sociedade
em geral. Sentado em seu tamborete a beira-es-
trada, ele sonha moldar a realidade como molda
um pedaco de couro, em sua producdo artesanal.
(ABDALA JUNIOR in REGO, 2012, p. 11-12).

4 Tratando-se, entdo, de um: “protétipo do ndo-cidadao, pelo fato de o seu
perfil ndo se adequar a esfera publica, que prefere obedecer a assumir
responsabilidades”. (GRECO, 2001, p. 74)
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A decadéncia de José Amaro tem como estopim sua expul-
sdo pelo senhor de engenho Lula de Holanda, quando ele néo
vé outra solucdo, sendo a substituicdo de sua relacdo de submis-
sdo, ao trocar a servidao a Lula de Holanda pela proximidade ao
cangaceiro Antoénio Silvino. Inclusive, essa troca de submissao é
crucial para o agravamento da derrocada de José Amaro, pois
acelera a desagregacdo de sua vida familiar. Para além, em ra-
zao dessa aproximacado com o poder paralelo, acaba sendo pre-
so e torturado, momento em que seu orgulho, ja abalado, ter-
mina de ruir. Diante disso, o fim de José Amaro nao poderia ser
mais tragico, pois opta pelo final de sua existéncia ao ndo con-
seguir se adaptar as contingéncias que surgiram.

E relevante a transicdo da postura de José Amaro, que ja
guardava uma certa admiracdo pelo cangaco, iludido pelo mito
popular de que o banditismo dos cangaceiros visava a protecao
dos mais pobres e a luta por uma justica popular (CORREA DE
ARAUJO, 1984, p. 158; JASMIM, 2006, p. 41), ao ser expulso das
terras em que morava ha gerag¢des pelo coronel Lula de Holanda,
alia-se de vez ao cangaco, inicialmente, através do recebimento
de encomendas. Desde entdo, passa a rejeitar a autoridade do
antigo senhor de engenho.

Além disso, José Amaro nao aceita ser expulso das terras onde
morava por Lula de Holanda, inclusive por sua obsessdo pela
memoria e pela tradicdo, como se vé:

(...)— Ninguém manda no mestre José Amaro. Aqui
moro para mais de trinta anos. Vim para aqui com
0 meu pai que chegou corrido de Goiana. Coisa de
um crime que ele nunca me contou. (...)Todo o
mundo pensa que o mestre José Amaro é criado.
Sou um oficial, seu Pedro, sou um oficial que me
prezo. O coronel Lula passa por aqui, me tira o
chapéu como um favor, nunca parou para saber
como vou passando. Tem o seu orgulho. Eu tenho
o meu. Moro em terra dele, ndo lhe pago foro,
porque aqui morou meu pai, no tempo do seu
sogro. Fui menino por aqui. Para que tanto orgu-
Iho? Nao custava nada chegar ele aqui e me per-
guntar pela saude. Me contava o meu pai que o
bardao de Goiana ndo tinha destas bondades. Era
homem de trato com os pequenos. E o bardo de
Goiana tinha razdo para goga, era dono de mui-
tos engenhos, homem de muito dinheiro na cai-
xa. Sou pobre, seu Pedro, mas sou um homem que
ndo me abaixo a ninguém. (REGO, 2012, p. 29-33)
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A partir do momento em que Lula de Holanda expulsa José
Amaro de suas terras, tal ato seria interpretado como uma afron-
ta em face da existéncia do seleiro, uma vez que possuia uma
ligacdo intima com o local onde era domiciliado e guardava uma
certa obsessdo pela tradicdo e memoria. Ndo obstante, a repulsao
significaria a ruptura de uma relacdo de submissdo que ele se
sujeitou durante a vida toda. Frente a tal acontecimento, José
Amaro se mostrou cada vez mais fragil e vulneravel, pois temia
as mudancas e sentia que, nesses novos tempos, ele ja ndo teria
mais espac¢o para trabalhar, quica sobreviver.

E nesse momento vulneravel para José Amaro que Torquato
e Alipio, cangaceiros que servem de elo entre Anténio Silvino e
o seleiro, se aproximam. Por meio de uma retérica demagadgica,
José Amaro cré que Antonio Silvino e seu bando se vingariam
de Lula de Holanda em defesa de sua honra e por respeito ao
seleiro. No entanto, posteriormente, ver-se-ia que os cangacei-
ros agiam mais em prol de beneficios préprios do que o ideal de
defender os pobres injusticados, mostrando, assim, uma face his-
térica do cangaco, em vez do mito folclérico que se construiu
em torno de Lampido e seus comparsas (CASTELLO, 1961, p. 25).
Dessa maneira, cabe registrar a forma que José Amaro lidou com
a sua possivel aproximacdo ao cangago:

(...) Quando o cego se foi, comecou o mestre a
pensar no recado do capitdo. Era para ele uma
honra que nunca tivera, aquela de saber-se da con-
fianca do homem que realmente admirava. (...)
Mas o diabo era aquele recado do cego Torquato.
Um pedido do capitdo Anténio Silvino para ele.
Alipio |Ihe dissera com toda a sua alma: ‘Mestre,
ndo saia desta terra.’ Sem duvida todos do bando
precisavam dele. (REGO, 2012, p. 124-133)

Sem perspectivas, José Amaro, que nutria uma admiracao
intima pela causa dos cangaceiros®, incitado e convencido pelo
discurso do cangaco, havia agora trocado a submissdo ao se-
nhor de engenho e ao coronelismo para servir ao cangago. O
respeito pelas autoridades formais se acabara, o ressentimento
de José Amaro se manifestaria pela submissdo as autoridades
informais pertencentes ao poder paralelo.

5> "Onome de Antoénio Silvino exercia sobre ele um poder magico. Era o seu
vingador, a sua forca indomavel, acima de todos, fazendo medo aos gran-
des.” (REGO, 2012, p. 72)
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Dessa forma, a alianca de José Amaro com o cangaco era,
sobretudo, um modo de sublimar sua revolta, uma maneira de
expressar sua insatisfacdo e desobediéncia a ordem de despejo
exarada por Lula de Holanda. Concomitantemente, José Amaro
ndo reconhecia mais Lula de Holanda como uma autoridade le-
gitima.

No ambito doméstico, a relacdo de José Amaro com sua es-
posa e com sua filha havia se agravado, principalmente apds um
episédio de surto de Marta, em que José Amaro tentou intervir
dando uma surra na filha, pois: “(...) sabia que tudo aquilo que
a filha tinha sé se curava mesmo com surra, com pancada forte.
Era assim que o Manuel Feitosa do Catolé curava uma filha que
sofria daqueles repentes de loucura” (REGO, 2012, p. 110).

A situacdo entre José Amaro e Sinha ficaria ainda pior, mo-
mento este em que a esposa passaria a repugnar a figura do
marido, quando o seleiro decidiu enviar Marta para a
Tamarineira, um “hospital dos doidos” em Recife:

Andava com o propo6sito de mandar a filha para
a Tamarineira, no Recife. Ouviu a conversa com
a comadre Adriana. Sinha tinha medo do hospi-
tal dos doidos, tinha d6 de mandar a filha para
sofrer no meio dos outros. Todos achavam que
era o unico jeito, e a velha s6 pensava nisto. (...)
Foi por isto que me lembrei de levar a bichinha
para o Recife. Mandei o Vitorino falar com o
doutor Samuel e ele deu carta para o doutor Lou-
reiro. O mestre José Amaro deixou que ela falas-
se, e depois, com uma magoa que nunca se ou-
vira em sua boca: — Comadre, estd tudo muito
direito. Estou morto. Agora mesmo, no Santa Fé,
o coronel me botou para fora desta casa. Pelo
menos esta menina tem onde morrer. (...) A fi-
lha no outro dia sairia para o Recife. A sua casa
ficaria mais s6, mais cheia de tristeza. (REGO,
2012, p. 119-131)

Em paralelo, para coibir novas acdes do cangaco, surge a
figura de tenente Mauricio, este sendo um militar autoritario
com ideal de justiceiro que foi enviado para Pilar com “carta
branca do governo” (REGO, 2012, p. 73) para fazer o que for
necessario para reestabelecer a lei e a ordem na localidade. Este
Nnovo personagem aparece na trama como uma resposta do Esta-
do para enfrentar o banditismo perpetrado pelos cangaceiros,
jéd que ele “nao respeita grande nenhum” (REGO, 2012, p. 73).
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Todavia, demonstra-se um agente discricionario que se vé acima
das leis e das instituicdes publicas, assim como o cangaco. Por-
tanto, denota-se que o modus operandi de tenente Mauricio se
assemelha ao de Antoénio Silvino®, pois ndo admite limites ao
exercicio de sua autoridade e de seu poder, como se vé no se-
guinte trecho: “Mas o tenente Mauricio ficara na vila como um
rei. Delegado e prefeito ndo valiam nada para ele. (...) — Aqui
nesta merda mando eu. Apareca juiz, apareca o diabo, para ver
o que eu fa¢o” (REGO, 2012, p. 217).

Em razdo da aproximac¢ao de José Amaro com o cangaco,
certo dia ele é apanhado pela tropa do tenente Mauricio’, mas
mantém a esperanca de que Antonio Silvino o salvaria: “la para
a cadeia como um assassino. Que fizera para merecer tudo aqui-
lo? Ndo tinha quem o protegesse. S6 esperava alguma coisa do
capitdo Antonio Silvino, que s6 ele era homem para ajudar um
pobre em sua situacdo. Onde estava aquela hora?” (REGO, 2012,
p. 250).

Antes de ser preso, José Amaro ja se encontrava amedron-
tado, solitario e vulneravel, pois Sinha havia lhe abandonado e
também por outras razdes, vide o trecho a seguir:

O mestre estava sozinho. Naquele dia a velha
arrumara os trastes e se fora para a casa do com-
padre Vitorino. Vendo-a sair de casa, quis lhe
falar e teve medo. Havia em Sinha um édio que
ele sabia maior que tudo. (...) Ele bem sabia que
era mais que morto para a sua mulher. Mas fica-
ra triste. Ainda havia no seu coracdo uns restos
de ternura que nunca pensara. S, na casa que
fora do pai, onde vivera e trabalhara a vida in-
teira, era agora mais desgracado do que imagi-
nara. Para ele, ndo havia outro remédio, devia
desaparecer, fugir, ndo ficar um dia mais naque-
la terra que o desprezava. (...) A sua casa se des-
truira para sempre. Como naquela manha da sa-
ida de Marta para o Recife, uma dor diferente

¢ Tanto o cangaceiro Antonio Silvino, quanto o tenente Mauricio abusam
da violéncia, ameacam a todos, espancam o quixotesco Vitorino e espa-
Iham o terror por onde passam. Mesmo José Amaro, que representa o
povo e admira o cangaco, assume que os métodos de Antdnio Silvino sdo
abusivos e se assemelham aos das forcas policiais.

7 Onarrador ja havia adiantado o inevitavel fim: “O cip6 de boi ia cantar no
lombo do povo. Todos pagariam. A justica do governo era sempre assim”
(REGO, 2011, p. 200).
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doia-lhe na alma. Na sala escura a tenda parada.
Nem o cheiro de sola nova enchia a casa com
aquela catinga que era a sua vida. Olhou para os
utensilios, para os seus instrumentos de traba-
Iho, e, vendo-os para um canto, ainda mais se
sentiu um inutil, perdido para sempre. Nao ti-
nha mais gosto de fazer o que sempre sonhara e
amara fazer. (REGO, 2012, p. 248-249)

Nota-se em Fogo Morto que a violéncia é sempre uma cons-
tante e que as disputas de poder acabam com a resisténcia dos
personagens mais vulneraveis, os quais findam na decadéncia,
apegando-se ao que resta (LEAL, 1989, p. 32).

Sem acesso a justica, José Amaro nao se reconhecia como
uma pessoa com direitos e garantias assegurados, sendo reitera-
va por diversas vezes que nao existia direito para os pobres:

A terra era do senhor de engenho e este podia
fazer dela o que quisesse. Entdo ndo havia um
direito que |he garantisse a sua casa? Sinha ja
sabia de tudo e nédo lhe dissera nada. Ndo pode-
ria ele encontrar uma protecdo que lhe valesse?
Era duro ir morrer fora daquela casa que fora de
sua gente, que sentia como verdadeiramente sua.
(...)Nao haveria um direito para ele? A terra era
do senhor de engenho, e ele que se danasse, que
fosse com os seus cacos para o inferno. (...) Di-
reito de pobre. Nao podia haver direito de po-
bre. (...) Pobre nao tinha direito. Quem sabia dar
direito aos pobres era o capitdo, era Jesuino Bri-
Ihante, era o cangag¢o que vingava, que arrasava
um safado como Quinca Napoledo. (REGO, 2012,
p. 129-201)

Finalmente, apds ser preso e torturado, sem nenhum direi-
to ou garantia legal, José Amaro havia perdido toda as razoes
para continuar vivendo: sua familia, seu trabalho, sua terra e
seu orgulho. Havia se tornado um homo sacer, cuja vida agora
nua de significancias (AGAMBEN, 2002, p. 75) nao restava ape-
go algum. Apds ser solto, José Amaro optou pelo suicidio: “o
mestre estava caido, perto da tenda, com a faca de cortar sola
enterrada no peito” (REGO, 2012, p. 269).
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2.2 0 engenho de seu Lula: “acabara-se o Santa Fé"

No inicio da Segunda Parte de Fogo Morto, nomeada de
“O Engenho de Seu Lula”, para contar a histéria de Lula de
Holanda, ou Seu Lula, o narrador promove uma digressdao tem-
poral rumo a época da construcdo do Engenho de Santa Fé.

Nos idos de 1850, Santa Fé, localizado nos arredores do
municipio de Pilar na provincia onde hoje é a Paraiba, foi fun-
dado por capitdo Tomas Cabral de Melo, que chegou com seus
escravos e a sua familia. Apés acumular um vasto patriménio,
faltava a ele uma Unica realizacdo: casar sua filha, Amélia. Rejei-
tando todos os pretendentes da regido, por ndo terem os requi-
sitos necessarios, o capitdo comeca a se preocupar com a idade
da filha e com sua condicdo de solteira.

E quando chega de Pernambuco um fidalgo estudado e
fino, de nome Luis César de Holanda Chacon, filho de Anténio
Chacon, este homem de coragem e muito admirado pelo capi-
tdo. Enfim, o capitdo Tomds Cabral de Melo haveria encontrado
o pretendente ideal. Contudo, apds o casamento, o capitdo per-
cebe que o genro néao se interessa pelo trabalho do engenho e
passa a considera-lo um incapaz para os negdcios.

Apo6s a morte do capitdo, as suspeitas se confirmam: Lula
de Holanda se mostra um senhor de engenho autoritario e in-
competente e lidera sua familia e o engenho aquém da compe-
téncia do capitdo Tomas, de modo que Seu Lula vai se afastando
cada vez mais do povo de Pilar e demonstrando cada vez mais
sua auséncia de carisma. A derrocada do Santa Fé se agrava quan-
do vem a Abolicado e seus escravos debandam. O engenho deixa
de produzir aclcar e se torna “fogo morto”.

Assevera-se que Lula de Holanda é a personificacdo do atra-
so, do retrocesso, do patriarcado autoritario, do senhor de en-
genho escravocrata, sem carisma e decadente perante a Aboli-
¢do e o novo modo de producdo capitalista (COUTINHO, 1980,
p. 186). E notério o desajuste de Seu Lula com o status quo. No
decorrer da trama, se evidenciam suas vulnerabilidades, e o des-
tino desse personagem, assim como os valores ultrapassados que
ele cultua, é se tornar ruinas do que um dia ja foi.

Lula de Holanda se cerca de disputas de poder e relacdes
de submissdo em que ele é incapaz de se sobressair, mas o coro-
nel ndo aceita sua trivialidade. Antes de falecer, quando o seu
sogro, capitdo Tomas de Holanda, adoece, este deixa sua espo-
sa, dona Mariquinha, dirigir os negécios do engenho, pois acre-
ditava que ela seria mais competente que Seu Lula. No entanto,
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Lula entra em disputa com a sogra e, por sua condicdo masculi-
na e patriarcal, acaba por tomar-lhe as terras e o poder. Contu-
do, o coronel ndo consegue administrar Santa Fé com a mesma
aptidao de dona Mariquinha.

Além disso, Lula de Holanda impede que homens se apro-
ximem da sua filha, pois guarda um ciime obsessivo por ela e,
assim como seu sogro, ndo vé em Pilar alguém a altura para ca-
sar com a jovem. Mesmo sem mais riquezas e decadente igual ao
Santa Fé, Seu Lula ainda se enxerga como um aristocrata. Até
Amélia, sua esposa, carrega um sentimento de dé por seu mari-
do, pois ela percebe a decadéncia a sua volta e que Lula masca-
ra o seu declinio com memérias de outrora.

Por isso, vé-se que Lula de Holanda se ilude com a posicdo
social e a riqueza que detinha e ndo aceita que seu prestigio e
suas posses se foram junto com a escraviddo. Enquanto pode,
Lula procura resistir a decadéncia, através de simbolos da socie-
dade escravista (SOUSA, p. 170). Sdo aparéncias que disfarcam
mal a desagregacdo interna de um modo de producdo ultrapas-
sado. Nas joias, nas vestimentas e na arrogancia, ataca a realida-
de adversa com os olhos no passado (GAMA, 1983, p. 23). Como
evocacdo desse status senhorial, Lula de Holanda circula pela
estrada do Pilar em seu cabriolé que tem percurso previsivel: do
engenho a igreja e da igreja ao engenho. Permanecendo esta-
tico, a realidade circundante esfumaca-se para ele.

Com o advento da Abolicdo, rompe-se a relacdo de sub-
missdo que Lula de Holanda mantinha com os escravos que tra-
balhavam no engenho. No auge de sua falta de carisma e arro-
gancia, resolve expulsar José Amaro de suas terras, em que ele
morava havia décadas, rompendo outra relacdo de submissao
que restava.

Em uma dada ocasido, Lula de Holanda tem um ataque
epilético na igreja e interpreta como um chamado divino, dai
em diante passa a se dedicar cada vez mais a religido. Uma for-
ma de refugio, ja que ele se encontra perdido em meio as ruinas
do Santa Fé, das suas crencas, da sua familia, etc. A utopia de
Lula ndo consegue mais disfarcar a decadéncia em que ele esta
inserido. O coronel, antes poderoso e aristocrata, agora nao
mandava mais em ninguém e seu poder era insignificante. In-
clusive, a frase final desse capitulo é simbélica e fatidica: "aca-
bara-se o Santa Fé” (REGO, 2012, p. 195).

Ao se tornar uma espécie de fanatico religioso, Lula de
Holanda termina gastando o que sobrou de sua fortuna, carre-
ga consigo uma inveja de seu vizinho bem-sucedido, o coronel
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José Paulino, dono do engenho Santa Rosa ainda produtivo, tal
como despreza o espirito quixotesco e audaz de Vitorino, em-
bora tenha se tornado tdo lunatico quanto este.

Apesar do distanciamento, maxime apds a expulsdo de suas
terras, ha bastante semelhanca nas qualidades e na trajetéria de
coronel Lula e mestre Amaro, como mostra a analise de Benja-
min Abdala Junior:

Se mestre Amaro procurava a afetividade, Lula
procura um reconhecimento abstrato, com um
narcisismo exacerbado. Tudo deveria ser uma pro-
jecdo de seu corpo, nas relacdes humanas e eco-
némicas. Quando questionado, reage violenta-
mente. Esse narcisismo doentio encontra sua ex-
pressdo maior em sua filha, que se parecia fisica-
mente com ele. Ndo permitiu que sua filha se ca-
sasse. Da mesma forma que José Amaro, detesta-
va os “camumbembes” (pessoas que considerava
de nivel social inferior ao seu). E ficou com a fi-
lha solteira, como também ocorreu com o mestre
seleiro. (...) As convergéncias na trajetéria dessas
duas personagens sdo mais amplas: José Amaro
procurava modelar interiormente a realidade
como modelava o couro de uma sela/Lula procu-
rava modelar exteriormente através do chicote
de senhor de engenho; as tensées do mestre le-
vam-no a ataques nervosos/as tensdes do senhor
de engenho a epilepsia. Sdo tensdes que se proje-
tam no percurso narrativo de Fogo morto em rit-
mo crescente de intensificacdo dramatica, até le-
var as personagens a explosdo interior. Os ata-
ques nervosos ndo sao oriundos propriamente de
uma causa fisica. No plano figurativo do roman-
ce, eles vém de uma disritmia existencial. As duas
personagens estdo descompassadas em relacdo ao
tempo historico. Ao final do romance, se o enge-
nho Santa Fé esta de “fogo morto”, seu proprie-
tario Lula de Holanda também ja é um “morto-
vivo. (ABDALA JUNIOR in REGO, 2012, p. 11)

Fato é que a resisténcia sem perspectiva de José Amaro e
de Lula leva-os a loucura. Estdo emparedados, porque nao ul-
trapassaram os fatores condicionantes da formacao social deca-
dente, em um momento de transicao (VARELA, 2005, p. 38). Des-
locados da realidade, ndo suportam as tensdes dos embates
oriundos das disputas de poder.
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De modo semelhante, a familia patriarcal também se mos-
tra escorracada, como se pode observar na trajetéria e no com-
portamento das personagens femininas em Fogo Morto. Afas-
tando-se dos padrdes de normalidade, Marta e Amélia reagem
ao patriarcado, a primeira pela loucura que se apresenta como
forma de nao se insubordinar e a segunda por criticar a postura
de seu marido, racionalizando sua prepoténcia e atuando com
maior autonomia.

2.3 OCapitao Vitorino: quixotesco fim

Em Fogo Morto, a decadéncia e a loucura, a disputa de
poder e a submissdao, o Estado e o poder paralelo, todos esses
coexistem em uma certa harmonia dentro do caos. Neste contex-
to, personagens como José Amaro e Lula de Holanda interiorizam
uma resisténcia de carater conservador, dentro de estruturas que
nao tém mais razdao de se perpetuar. Em sentido oposto, como
projecdo de carater progressista e humanistico, estd a audacia
misturada com loucura do capitdo Vitorino Carneiro da Cunha.

Assim como José Amaro e Seu Lula, o capitado Vitorino vive
em uma realidade muito diferente da que tenta aparentar. Este
quixotesco personagem é quem déa unidade a trama, pela pre-
senca dinamica em cada capitulo do enredo e pela sintese que
relne todas as linhas narrativas na parte final.

Denota-se que Vitorino possui uma forte base ética, e, a
partir dela, o sonhador personagem projeta sua visdo de justica
como afirmacdo de seu ego em busca de reconhecimento pela
sociedade. Ao ignorar todas as relagdes de submissdo arraigadas
na sociedade acucareira, as corrupcdes, as instituicdes viciadas
ao seu entorno, o capitdo luta por direitos, por igualdade, por
melhores condi¢cdes ao povo de Pilar, sem levar em conta que,
em meio aos decadentes engenhos agucareiros da Zona da Mata
Nordestina, quem detém o poder é a oligarquia dos coronéis, os
donos de engenhos e os cangaceiros.

Independentemente das vicissitudes do contexto, Vitorino
persiste em encarar disputas de poder em que ele sempre é o
representante Unico da virtude, porém considerado lunatico e
insignificante pela sociedade. Assim sendo, trata-se de um heroi
desacreditado que parte para desafios impossiveis de se encarar,
por amor e fé aos principios que norteiam seu carater.

Acerca do enredo do capitulo que leva o nome do quixo-
tesco Vitorino, inicia-se com a invasdao do cangaceiro Anténio
Silvino ao engenho Santa Fé apds saquear a cidade de Pilar.
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Nesse cenario, surge Vitorino para defender a terra de Seu Lula,
mesmo este ser um dos que mais desprezam a figura do capitao.
Entretanto, a intervencado do herdi resulta em fracasso, pois leva
uma surra dos cangaceiros.

Em meio a esse conflito, o coronel José Paulino, considera-
do um dos senhores de engenho mais ricos da regido, logo po-
deroso e influente, surge no Santa Fé para defender seu vizinho
empobrecido, Lula de Holanda.

Neste momento, constata-se que ha um respeito mutuo,
uma relacdo quase diplomatica entre o coronel José Paulino e o
chefe do cangaco, Anténio Silvino. Acima das leis, o coronel José
Paulino e o chefe do cangaco, capitdo Antonio Silvino, fazem as
suas proprias regras e as impdem aos personagens submissos de
Pilar, de menor hierarquia social e com menos poder. Fato é que
ambos sdo as autoridades da regido, mesmo o cangaceiro sendo
um fora da lei. Inclusive, a violéncia cessa imediatamente com a
chegada do coronel, sendo que ele ndo precisou sequer empu-
nhar uma arma. Assim, verifica-se que entre poderosos ha dialo-
go, mas isso ndo acontece quando existem dois individuos com
hierarquias sociais dispares:

Mas quando ia mais adiantada a destruicdo das
grandezas do Santa Fé, parou um cavaleiro na
porta. Os cangaceiros pegaram os rifles. Era o co-
ronel José Paulino, do Santa Rosa. O chefe chegou
na porta. — Boa-noite, coronel. — Boa-noite, ca-
pitdo. Soube que estava aqui no engenho do meu
amigo Lula e vim até ca. (...) E vendo d. Amélia
aos solucos, e o velho estendido no marquesdo: —
Quer dinheiro, capitdo? A figura do coronel José
Paulino encheu a sala de respeito. — Coronel, este
velho se negou ao meu pedido. Eu sabia que ele
guardava muito ouro velho, dos antigos, e vim
pedir com todo o jeito. Negou tudo. — Capitao,
me desculpe, mas esta historia de ouro é conversa
do povo. O meu vizinho ndo tem nada. Soube que
o senhor estava aqui e aqui estou para receber as
suas ordens. Se é dinheiro que quer, eu tenho pou-
co, mas posso servir. (...) — Coronel, eu me retiro.
Aqui eu ndo vim com o intento de roubar a nin-
guém. Vim pedir. O velho negou o corpo. — Pois
eu lhe agradeco, capitdo. (REGO, 2012, p. 242)

A partir do trecho supracitado, evidencia-se que o mito po-
pular do cangaco, professado na realidade e em Fogo Morto,
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sobretudo por José Amaro, que percebe os cangaceiros como
defensores dos oprimidos, ndo passa de uma farsa. Tem-se, na
verdade, que os interesses do cangaco estavam mais atrelados
ao enriquecimento préprio do que causas revolucionarias em si.

Posteriormente, quando Vitorino descobre que José Amaro,
considerado um homem decente e trabalhador pelo capitao, foi
preso e torturado injustamente, sem indicios suficientes para pro-
var que o seleiro estava colaborando com o cangaco, o sonha-
dor personagem resolve lutar pela liberdade do Mestre. Com a
sua ingenuidade caracteristica, Vitorino decide impetrar um
habeas corpus, redigido por ele mesmo, a fim de conceder uma
ordem de liberdade para o seleiro, ora paciente, acreditando
que a via juridica formal seria eficiente. Mais uma vez, o perso-
nagem quixotesco volta-se para defender o que nado existe no
presente — a justica.

Contudo, em Fogo Morto, tal como o contexto real que a
obra retrata, é despiciendo dizer que a ineficacia constitucional
era quase absoluta, e um remédio constitucional nao teria vigor
algum, se algum personagem acima da lei ndo aprovasse. Uma
vez que o Estado, as instituicoes publicas, as no¢des de autori-
dade e legalidade, isto é, praticamente todo o aparato oficial
que deveria garantir a ordem e o controle social era deturpado
pelas relacdes de submissdo e por fenbmenos como o coronelismo
e o cangaco (MARTINS, 1977, p. 57).

Em diante, o magistrado de Pilar concede a ordem de habeas
corpus para libertar José Amaro, demonstrando que Vitorino é
capaz e possui conhecimentos formais, inclusive juridicos. Toda-
via, é a ingenuidade do capitdo perante o mundo que o cerca
que o faz ser estigmatizado como lunatico.

Apesar da decisao judicial legitima, o inevitavel acontece:
quem deveria cumprir a ordem era tenente Mauricio, um militar
autoritario que se via acima da lei e também do Judiciario, com
a seguinte justificativa:

E a tarde o tenente Mauricio soube de tudo e
procurou o juiz. Fizera aquelas prisdes para ave-
riguar acusacdes contra aqueles suspeitos. Nao
queria desrespeitar a Justica mas era forcado a
fazer uma violéncia. Respondeu-lhe o juiz que
ndo fizera mais do que cumprir o seu dever. Fa-
zia justica para os grandes e os pequenos. Espa-
lhou-se que o tenente nado soltaria os homens.
(...) — Eu tenho carta branca do presidente. Nao
estou aqui para brincadeiras. Amanha eu solto
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os homens. Hoje eles ainda tém de conversar co-
migo. (REGO, 2012, p. 254-256)

In casu, nota-se a desobediéncia de uma ordem judicial
por um militar que se justifica por uma suposta “carta branca”
do presidente, chefe do Poder Executivo estadual®.

Para além de uma opcéo literaria de José Lins do Rego para
tornar o enredo de Fogo Morto cada vez mais conflituoso, nesta
época marcada por instituicdes corrompidas e leis ineficientes,
nao é absurdo pensar que um preceito fundamental do Estado
de Direito atual, como a separacdo de poderes, poderia ser des-
respeitado (SILVA, 2010, p. 38). Em que pese seu valor hodierno,
no inicio do século XX, em cidades interioranas como Pilar, o
Poder Judiciario era comumente corrompido, pelos outros po-
deres, pelos militares ou até por outros fendmenos sociais, como
o coronelismo (MARTINS, 1977, p. 63).

Malgrado a isso, Vitorino se indigna e vira protestar con-
tra o autoritarismo de Mauricio, exigindo que a ordem judicial
seja cumprida. Mantendo a postura acima da lei®, o tenente aten-
ta novamente contra a Justica e os direitos, ao aprisionar e tor-
turar o capitdo. E neste momento que se nota o apice do
autoritarismo de Mauricio, que se vale da “carta branca do pre-
sidente” para perpetrar desumanidades.

Além disso, analisa-se que o tenente justifica suas barbari-
dades através de um positivismo cego e excessivo (GROSSI, 2007,
p. 47), isto é, o militar interpreta a norma exarada pelo chefe do
Poder Executivo estadual como um passaporte para fazer valer
qualquer que seja sua vontade, mesmo sendo manifestamente
ilegal e inconstitucional. Fato é que, em Fogo Morto, o poder
esta dissolvido em diversos entes e personalidades; no entanto,
ha alguns que concentram mais do que outros.

8 Trata-se do presidente do Estado da Paraiba. Em 1889, apds a queda do
regime mondrquico e a consequente institui¢do do sistema republicano
no Brasil, a Paraiba, assim como as outras provincias, transformou-se em
estado-membro. Nas primeiras Constitui¢des Estaduais a época, os atu-
ais “governadores” eram usualmente chamados de “presidentes”, o que
fazia sentido, pois condizia com os Estados Unidos do Brasil.

® Interessante notar que personagens como o coronel José Paulino e o
tenente Mauricio se sentem acima da lei, enquanto o chefe do cangaco,
Antoénio Silvino, vé-se como um fora da lei. A verdade é que todos eles
desrespeitam os padrdes da autoridade estatal e criam suas proéprias
regras, a fim de perpetuarem seu poder como dominadores.
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Apesar de Vitorino ser um plebeu, ele guarda parentesco
com uma das autoridades mais poderosas da regido, e é por isso
que o coronel intervém mais uma vez, por nutrir um sentimento
de misericérdia com o seu primo'™. Novamente, o coronel José
Paulino intercede em meio ao caos, solucionando o conflito, ao
libertar tanto José Amaro quanto Vitorino.

Outrossim, faz-se uma constatacdo da ineficiéncia do apa-
rato estatal em Fogo Morto e, também, da realidade vivida por
José Lins do Rego, uma vez que o coronel José Paulino teve mais
forca e eficacia que a ordem judicial e as leis juntas. Logo,
depreende-se que, na obra-prima zeliniana, a influéncia politi-
ca e o poderio econdmico sdo mais Uteis que as vias formais, ja
que estas encontram 6bices em toda a rede de corrupcdes exis-
tente.

N&do obstante, o coronel José Paulino tem seu poder tdo
entranhando no aparato estatal que alcanca mais que a liber-
dade de Vitorino:

— Ponha Vitorino na rua. Agora mesmo Juca foi
para a estacdo. Vai a Paraiba conversar com o
presidente. Isto ndo pode ficar assim. — J& lhe
disse, coronel, que o velho me desconsiderou.
Eu perco a farda, mas ninguém me desmoraliza.
(...) O coronel José Paulino saira para a casa do
comendador Napoledo. Estava uma faria. Man-
dara o filho entregar a chefia politica ao presi-
dente. (...) — Este tenente ndo pode continuar.
(...) — Juca foi com ordem minha para liquidar
este assunto. Aqui ndo me pega mais este tenen-
te. O juiz apareceu para mostrar a representa-
¢do que fizera a Capital. Nao era politico mas
tudo aquilo sé acontecia porque o governo nao
respeitava a Justica. Todos se calaram.” (REGO,
2012, p. 258-259)

" Mesmo assim, Vitorino ndo aprova a personalidade, nem o modus
operandi de seu primo coronel José Paulino, julgando e condenando o ser
e o agir deste, em razdo da base ética forte do capitdo. “Para ele, Anto6-
nio Silvino e o tenente Mauricio, José Paulino e Quinca do Engenho Novo,
todos valiam a mesma coisa. Quando entrasse na casa da Camara sacudi-
riam flores em cima dele. Dariam vivas, gritando pelo chefe que tomava
a dire¢do do municipio. Mandaria abrir as portas da cadeia. Todos ficari-
am contentes com o seu triunfo. A queda de José Paulino seria de estron-
do. Ah, com ele ndo havia grandes mandando em pequenos. Ele de cima
quebraria a goga dos parentes que pensavam que a vila fosse bagaceira
de engenho.” (REGO, 2012, p. 268)
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Avulta-se que o real poder de coronel José Paulino trans-
cendia os limites municipais de Pilar. Na verdade, a influéncia
dele se estendia em nivel estadual, garantindo sua vontade pe-
rante o Poder Executivo e Judicidrio. Relembrando Jodo Paulo
Mansur (2017, p. 26), em Fogo Morto era "aos amigos o direito;
aos inimigos a lei”. Alias, essa dicotomia era decidida pela am-
plitude de seu poder. Quem detinha e dominava mais escolhia o
destino, tanto das pessoas, quanto do préprio espaco-tempo
(SOUZA, 2006, p. 27). Ademais, tais dinamicas ndo se restringiam
a literatura zeliniana, sendo a arte imitava a vida.

No momento em que é posto em liberdade, Vitorino re-
gressa para seu domicilio e recebe os cuidados de sua esposa,
Adriana. Em um repente de lucidez, o capitdo tem uma epifania:

(...) Ele muito tinha que fazer ainda. Ele tinha o
Pilar para tomar conta, ele tinha o seu eleitora-
do, os seus adversdarios. Tudo isto precisava de
seus cuidados, da forca do seu braco, de seu tino.
L4 se fora o seu compadre José Amaro, o negro
Passarinho, o cego Torquato. Todos necessitavam
de Vitorino Carneiro da Cunha. Fora a barra do
tribunal para arrasta-los da cadeia. Que lhe im-
portava a violéncia do tenente Mauricio? O que
valia era a peticdo que, com a sua letra, com a
sua assinatura, botara para a rua trés homens ino-
centes. Ele era homem que nao se entregava aos
grandes. Que lhe importava a riqueza de José
Paulino? Tinha o seu voto e ndo dava ao primo
rico, tinha eleitores que ndao votavam nas cha-
pas do governo. O governo ndo podia com a sua
determinacdo. (...) Um dia tomaria conta do
municipio. E tudo faria para que aquele calca-
nhar de judas fosse mais alguma coisa. Entdo
Vitorino se via no dia do seu triunfo. Haveria
muita festa, haveria tocata de musica, discurso
do dr. Samuel, e danca na casa da Camara. Viri-
am todos os chaleiras do Pilar falar com ele. Era
o chefe, era o mais homem da terra. E ndo teria
as besteiras de José Paulino, aquela tolerancia
para com sujeitos safados, que s6 queriam co-
mer no cocho da municipalidade. Com Vitorino
Carneiro da Cunha n&do haveria ladrdes, fiscais
de feira roubando o povo. Tudo andaria na cor-
reta, na decéncia. Delegado nao seria um mole
como José Medeiros (...) Com ele o bicho ia ver.
Com ele ndao haveria mandachuva querendo pas-
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sar as pernas nos cofres publicos. Pagaria todos
os impostos. A vila do Pilar teria calcamento,
cemitério novo, jardim, tudo que Itabaiana ti-
nha com o novo prefeito. (REGO, 2012, p. 264-
266)

Afinal, depois de ter sido humilhado durante todo o enre-
do, militando por causas nobres como a igualdade, instituicdes
publicas fortes e direitos e garantias para os pobres, Vitorino
concebe que a Unica forma dele lutar pelos seus principios e
realizar a justica que tanto almeja seria se tornando um politico,
em vez de continuar tentando mudar o mundo da forma que
fazia. Dessa forma, o capitdo seria reconhecido pela sociedade e
poderia ser util para a sociedade, como sempre almejara.

Entretanto, tal epifania mesmo que, em um primeiro mo-
mento, seja uma consideracdo bem fundamendada. Infelizmen-
te, a chance de Vitorino ascender na politica é irriséria, em um
sistema eleitoral viciado pelo clientelismo, mandonismo e
coronelismo. Para além, o capitdo é ingénuo ao desconsiderar
que toda a sociedade de Pilar o tem como um lunatico. Assim
como Lula de Holanda e José Amaro, Vitorino se ilude com a
prépria imagem e vive uma cegueira que ele mesmo criou.

Reitera-se que os principais personagens de Fogo Morto
nao aceitam suas decadéncias e resistem como podem, masca-
rando sua derrocada, ignorando seu desamparo nesses novos
tempos disruptivos que abalam as estruturas estamentais e colo-
niais em que viviam, fugindo de uma constatacdo implacavel:
eles ndo tém mais lugar nessa realidade e suas vidas estdo cada
vez mais nuas de significancias.

Por fim, apds planejar o funeral de José Amaro que havia
suicidado, Fogo Morto termina com um didlogo despretensioso,
porém forte e simbalico, entre Passarinho e Vitorino: “Agora viam
o bueiro do Santa Fé. Um galho de jitirana subia por ele. Flores
azuis cobriam-lhe a boca suja. — E o Santa Fé quando bota,
Passarinho? — Capitdo, ndo bota mais, estd de fogo morto”
(REGO, 2012, p. 269). Essa conversa, a primeira vista, trivial, con-
trastando com a situacdo do bueiro de Santa Fé, com a atmosfe-
ra de luto e o sentimento de insignificancia que exala ap6s o
suicidio do Mestre, carrega uma lirica potente, que retoma o
cerne do romance: a decadéncia (JAMESON, 1992, p. 41).
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Conclusao

“0 direito ndo é s6 uma coisa que se conhece,
é também uma coisa que se sente.”
Tobias Barreto

Fogo Morto se desenvolve através de uma dialogacdo cons-
tante de narrativas, em que a perspectiva, a condi¢do social e as
vivéncias dos personagens se fazem fundamentais para a com-
preensao do contexto sociopolitico e sociojuridico em que a obra
estd inserida.

Sobreleva-se que José Lins do Rego registrou artisticamente
a cultura popular, fazendo referéncia aos costumes e causos que
sdo a base comum de toda a brasilidade que se construiu e hoje
se ressignifica. Para além dos esteredtipos, a obra-prima da litera-
tura zeliniana documenta a decadéncia dos engenhos agucarei-
ros da Zona da Mata nordestina, a abolicdo da escravatura, o fim
do sistema pré-capitalista, dos senhores de engenho, do patriar-
cado colonial, a partir de personagens que carregam o estigma
dos preconceitos sociais, mas vao além dele, ao demonstrar
ambiguidades e complexidades impares na Literatura Brasileira.

Sdo sobrecidadaos e subcidadaos que se adaptam como
podem as transformacdes, sofrem com as disputas de poder e
com as relacdes de submissdo, porém nao deixam ser vencidas
sem que resistam, cada um com seu préprio orgulho, lidando
com a decadéncia geral do seu entorno, mas também com a der-
rocada de si mesmo.

Assevera-se que Fogo Morto conjuga as ideias de Gilberto
Freyre e do neorrealismo modernista, a fim de nos exibir uma
face mais intima e sentimental do que foi a decadéncia dos en-
genhos agucareiros na Zona da Mata nordestina, retratando fa-
ces dialéticas do coronelismo, do cangaco, do patriarcado e de
todos os outros fendmenos sociais presentes a época. Incorpo-
ram-se também elementos memorialisticos de José Lins do Rego,
evidenciando, assim, a visdo de um individuo que vivenciou e
interagiu com toda a gama de pensamentos culturais, sociais,
juridicos e econdmicos pertinentes ao contexto representado.

Toda a analise feita na presente pesquisa se deu gracas aos
estudos, a metodologia e a epistemologia do Direito e Literatu-
ra, campo este em ascensao nos meios académicos brasileiros.
Através dessa area naturalmente transdiciplinar, faz-se possivel
o didlogo entre o Direito, a Histéria, a Literatura, entre outros
campos das Ciéncias Humanas e Sociais Aplicadas.
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Acerca da importancia de se aproximar o Direito das emo-
¢Oes presentes na Arte, sobretudo na Literatura, vale mencionar
as visoes de Martha Nussbaum (1995, p. 62), e Nevita Maria Pes-
soa de Aquino Franca Luna: a primeira autora compreende que
a racionalidade implicada no julgamento e na ponderacéo, além
de habilidades argumentativas e l6gicas, abarca, também, as ca-
pacidades imaginativa e empatica, o que possibilita a aprecia-
cao sensivel de situacdes humanas particulares e a contempla-
cdo da diversidade e da complexidade a elas inerentes, ao passo
que a segunda autora observa que:

(...) Esse tema sempre foi desprestigiado pela his-
toria do pensamento juridico, pois os operado-
res do direito e os jusfilésofos ao elaborarem seus
conceitos de interpretacdo e aplicagdo das leis
se afastaram do mundo empirico e dos elemen-
tos que caracterizam a dimensao sensorial do hu-
mano. Nesse viés, procura-se trilhar um caminho
inverso, ao considerar que uma abordagem do
fendomeno juridico ndo implica necessariamente
o desprezo pela condicdo humana, pois, apesar
de se reconhecer a dogmaticidade do direito con-
temporaneo, é importante trazer para o ambi-
ente juridico ndo sé o texto, mas o contexto, o
interlocutor, sua forma de vida e, em especial,
seus sentimentos. (LUNA, 2019, p. 92)

Portanto, a pesquisa e o aprofundamento no Direito e na
Literatura servem tanto para compreender o Direito e sua histo-
ria de uma forma mais humana, levando em conta aspectos
empaticos, emocionais e de alteridade, os quais nem sempre sdo
analisados pela 6tica formalista, quanto para estimular a forma-
¢do de juristas mais criticos e conhecedores de sua prépria cultu-
ra. Ndo obstante, o Direito muito tem a aprender com a Litera-
tura, tornando-se mais acessivel e valorizando os sentimentos
que sdao a marca de nossa humanidade.
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RESUMO

A investidura em cargo ou emprego publico depende
de aprovacdo prévia em concurso publico de provas ou de
provas e titulos, conforme esta prevista no inciso Il do artigo
37 da Constituicdo de 1988, estando excepcionadas as
nomeacgodes para o exercicio de cargos em comissao de livre
nomeacdo e exonerac¢do. No entanto, depara-se com varias
normas no ordenamento brasileiro dispondo sobre a criacdo
de cargos comissionados para o exercicio de atividades
permanentes, rotineiras e burocraticas da Administracao
Publica, o que afronta os ditames fixados pelo Texto
Constitucional. O Poder Judiciario tem tido uma postura
ativa e exemplar ao declarar a inconstitucionalidade de
normas que tentam burlar a exigéncia de concurso publico
e, por conseguinte, esvaziar a garantia constitucional. E
verdade que o Poder Legislativo estd autorizado a inovar
no sistema juridico, no entanto, essa prerrogativa néo é
absoluta, tendo em vista as limita¢des previstas na Lei Maior.
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Assim, quando o legislador introduz norma atentatéria ao
sistema juridico, o mesmo deve ser responsabilizado, visto
que ha limites constitucionais para o exercicio da funcao
parlamentar, até porque todos os Poderes Constituidos estao
subordinados as diretrizes constitucionais, sob pena de o
ato praticado ndo ser legitimo. Dessa forma, qualquer ato
tendente a esvaziar uma garantia ou direito constitucional
deve ser repudiado e os responsaveis responsabilizados nos
termos legais.

Palavras-chave: Devido processo legislativo. Concurso
publico. Vinculacdo. Inconstitucionalidade.

ABSTRACT

Investiture in a public position or job depends on prior
approval in a public competition for tests or tests and titles,
as provided for in item Il of article 37 of the 1988
Constitution, with exceptions being made for appointments
to hold positions in freely appointed commissions. and
exoneration. However, it is faced with several norms in the
Brazilian legal system providing for the creation of
commissioned positions for the exercise of permanent,
routine and bureaucratic activities of the Public
Administration, which confronts the dictates established by
the Constitutional Text. The Judiciary has taken an active
and exemplary stance in declaring the unconstitutionality
of norms that try to circumvent the requirement for a public
tender and, therefore, void the constitutional guarantee. It
is true that the Legislative Power is authorized to innovate
in the legal system, however, this prerogative is not absolute,
in view of the limitations provided for in the Major Law.
Thus, when the legislator introduces a norm that violates
the legal system, it must be held accountable, since there
are constitutional limits to the exercise of the parliamentary
function, not least because all the Constituted Powers are
subordinated to the constitutional guidelines, under penalty
of the practiced act not being legitimate. In this way, any
act tending to empty a guarantee or constitutional right
must be repudiated and those responsible held accountable
under the legal terms.

Keywords: due legislative Process. Public tender.
Binding. Unconstitutionality.
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1 Notas introdutdrias sobre investidura em cargo ou
emprego publico

O presente artigo tem como objetivo tecer comentarios so-
bre a inconstitucionalidade da norma que cria cargo
comissionado sem cardter de direcdo, de assessoramento e de
chefia.

Cabe registrar que o inciso Il do art. 37 da Constituicdo Bra-
sileira de 1988 estabelece que “a investidura em cargo ou em-
prego publico depende de aprovagdo prévia em concurso pu-
blico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza
e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em
lei, ressalvadas as nomeagdes para cargo em comissdo declarado
em lei de livre nomeacdo e exoneracao”. Isto é, em regra, a
investidura em cargo ou emprego publico deve ser por concurso
publico de provas ou de provas e titulos, sendo as nomea¢des
de livre nomeacdo e exonera¢do verdadeira excecdo na ordem
juridico-constitucional vigente.

No balanco dos quase 35 anos de vigéncia da CR/88 é possi-
vel constatar que muitos gestores levaram a sério a norma cons-
titucional. Contudo, diversas foram as situacdes em que houve o
desvirtuamento do instituto do concurso publico. Nao raro, a
praxis demonstrou a existéncia de contrata¢des temporarias nem
sempre coincidentes com o comando inserto na parte final do
inciso Il do art. 37 da CR/88. Além disso, varias normas foram
replicadas pais afora, a pretexto de atendimento ao interesse
publico, dispondo sobre a criacdo de cargo comissionado sem
carater de chefia, direcdo e assessoramento. O controle de
constitucionalidade de diversas normas releva que muitos dos
cargos criados tém natureza estritamente administrativa, para o
desempenho de atividades corriqueiras da Administracdo Publi-
ca, ndo passando de um mecanismo que visa unicamente burlar
a obrigatoriedade de concurso publico.

Essas manobras constituem um verdadeiro atentado a pre-
visdo contida no inciso Il do artigo 37 do Texto Constitucional,
pois acaba esvaziando e enfraguecendo a previsdo criada pelo
legislador democraticamente eleito pelo povo.

Por se tratar de norma prevista no dpice do ordenamento
juridico brasileiro, o minimo que se espera é o respeito dela por
todos os poderes constituidos, sob pena de se retirar a forca
normativa da Constituicdo e a maxima efetividade das normas
constitucionais, ocasionando, por conseguinte, o enfraquecimen-
to do sistema juridico.
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Em decorréncia da supremacia do Texto Constitucional, seus
preceitos passam a ser merecedores de maxima efetividade pos-
sivel, por funcionarem como fundamentos estruturantes do Es-
tado Democratico brasileiro, tendo em vista que a Constituicao
é um “impositor de atos de vontade, através da criacdo de novos
valores”, conforme defende a doutrina kelsiana.

O ex-ministro do STF, Eros Roberto Grau (2005, p. 2), fez os
seguintes comentarios sobre a funcado da Constituicdo brasileira:

Deveras, a Constituicdo do Brasil ndo é um mero
‘instrumento de governo’, enunciador de com-
peténcias e regulador de processos, mas, além
disso, enuncia diretrizes, fins e programas a se-
rem realizados pelo Estado e pela sociedade. Nao
compreende tdo-somente um ‘estatuto juridico
do politico’, mas sim um ‘plano global normativo’
da sociedade e, por isso mesmo, do Estado Brasi-
leiro.

Apesar de alguns juristas nao conferir o valor real das nor-
mas constitucionais, vale dizer que as normas constitucionais es-
tdo no apice do ordenamento juridico, sendo merecedoras de
maxima efetividade possivel. Sobre a “for¢ca normativa da Cons-
tituicdo” o jurista alemao Konrad Hesse (1991, p. 24/27) adverte
que:

A Constituicdo juridica ndo configura apenas a
expressdo de uma dada realidade. Gracas ao ele-
mento normativo, ela ordena e conforma a rea-
lidade politica e social. As possibilidades, mas
também os limites da forca normativa da Cons-
tituicdo resultam da correlagdo entre ser (Sein) e
dever ser (Sollen) (...). Em caso de eventual con-
flito, a Constituicdo ndo deve ser considerada
necessariamente a parte mais fraca. Ao contrario,
existem pressupostos realizaveis (realizierbare
Voraussetzungen) que, mesmo em caso de confron-
to, permitem assegurar a for¢a normativa da Cons-
tituicdo. Somente quando esses pressupostos ndo
puderem ser satisfeitos, dar-se-a a conversao dos
problemas constitucionais, enquanto questdes
juridicas, em questdes de poder. Essa constatacao
nao justifigue que se negue o significado da
Constituicdo juridica: O Direito Constitucional
ndo se encontra em contradicdo com a natureza
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da Constituicdo. (...) A intima conexdo, na Cons-
tituicdo, entre normatividade e a vinculag¢do do
direito com a realidade obriga que, se ndo qui-
ser faltar com seu objeto, o Direito Constitucio-
nal se concretize desse condicionamento da
normatividade. (...) A concretizacdo plena da
forca normativa constitui meta a ser almejada
pelo Direito Constitucional. Ela cumpre seu mis-
ter de forma adequada ndao quando procura de-
monstrar que as questdes constitucionais sao
questdes de poder, mas quando envida esforgos
para evitar que elas se convertam em questdes
de poder (Machtfragen).

Em outros termos, o Direito Constitucional deve
explicitar as condicbes sob as quais as normas cons-
titucionais podem adquirir a maior eficacia pos-
sivel, propiciando, assim, o desenvolvimento da
dogmatica e da interpretagcdo constitucional.

Para Marcelo Novelino (2016, p. 138), “os principios da for-
¢a normativa e da maxima efetividade tém sido invocados para
desconstituir, por meio de acao resciséria, decisdes de instancias
inferiores ja transitadas em julgado quando baseadas em inter-
pretacdo divergente da conferida ao dispositivo pelo Supremo
Tribunal Federal”, sendo que o objetivo dos principios
supramencionados é evitar o enfraquecimento da normatividade
constitucional. E o que também defende o Ministro do STF Gilmar
Ferreira Mendes (1959, p. 47):

sem desprezar o significado dos fatores historicos,
politicos e sociais para a forca normativa da Cons-
tituicdo, confere Hesse peculiar realce a chamada
vontade da Constituicdao (Wille zur Verfassung). A
Constituicdo, ensina Hesse, transforma-se em for-
¢a ativa se existir a disposicdo de orientar a pro-
pria conduta segundo a ordem nela estabelecida,
se fizerem presentes, na consciéncia geral — parti-
cularmente, na consciéncia dos principais respon-
saveis pela ordem constitucional -, ndo s6 a vonta-
de de poder (Wille zur Macht), mas também a von-
tade de Constituicdo (Wille zur Verfassung).

Nas palavras do jad mencionado autor aleméao Konrad Hesse,
"a concretizacdo plena da forca normativa constitui meta a ser
almejada pelo Direito Constitucional”, isto é, as normas consti-
tucionais devem adquirir maior efetividade possivel. Logo, as
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previsdes normativas ndo podem ser indcuas, até porque as pre-
visdes contidas no Texto Constitucional sdo imperativas e coerci-
tivas em razdo da forca normativa, portanto, o Estado deve se-
guir as diretrizes esbocadas no estatuto constitucional.

Ao comentar sobre a for¢ca normativa da Constituicdo José
Joaquim Gomes Canotilho (1993 (7. ed., 2003), p. 229) ensina
que:

na solu¢do dos problemas juridico-constitucionais
deve dar-se prevaléncia aos pontos de vista que,
tendo em conta os pressupostos da Constituicao
(normativa), contribuem para uma eficacia oti-
ma da lei fundamental. Consequentemente, deve
dar-se primazia as solucdes hermenéuticas que,
compreendendo a historicidade das estruturas
constitucionais, possibilitam a ‘atualizacdo’ nor-
mativa, garantindo, do mesmo pé, a sua eficacia
e permanéncia.

Nao ha duvida de que o hermeneuta deve buscar interpre-
tar o texto legal para conferir maxima efetividade aos comandos
judiciais visando solucionar as questdes juridicas colocadas em
debate, garantindo, com isso, que as normas previstas na Lei Maior
alcancem a maior eficacia possivel, para que se concretize a von-
tade da Constitui¢do. Vale consignar que toda e qualquer nor-
ma constitucional possui forca normativa, o que impde a neces-
sidade de atribuir-lhes maior eficacia possivel. Sendo assim, o
poder publico deve buscar a maxima efetivacdo dos direitos fun-
damentais por se tratar de valores supremos do ordenamento e
uma vontade da norma constitucional.

O célebre jurista alemdo Konrad Hesse (2013, p. 135), aqui
ja citado, faz a seguinte afirmacdo sobre a “vontade da Consti-
tuicao”:

Aquilo que é identificado como vontade de Cons-
tituicdo ‘deve ser honestamente preservado, mes-
mo que, para isso, tenhamos de renunciar a al-
guns beneficios ou até a algumas vantagens jus-
tas. Quem se mostra disposto a sacrificar um in-
teresse em favor da preservacdo de um principio
constitucional, fortalece o respeito a Constitui-
¢do e garante um bem da vida indispensavel a
esséncia do Estado, mormente ao Estado demo-
cratico’. Aquele que, ao contrario, ndo se dispde
a esse sacrificio, ‘malbarata, pouco a pouco, um
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capital que significa muito mais do que todas as
vantagens angariadas, e que, desperdicado, ndo
mais sera recuperado.

Dessa forma, as normas constitucionais devem ser interpre-
tadas de modo que a Lei Maior tenha maxima efetividade para
que as diretrizes tracadas pelo legislador sejam colocadas em
pratica e, por conseguinte, tenham plena eficacia, para que nao
se tornem “letra morta”, pois a Constituicdo nado deve ser ape-
nas tedrica e utdpica, mas possivel de ser colocada em pratica,
para que sejam atendidos os anseios e necessidades de todos os
cidadaos e, com isso, seja cumprida a vontade da Constituicao.

Nas palavras do constitucionalista André Ramos Tavares
(2020, p. XX), as Constituicoes revestem-se de um conteddo mi-
nimo que denota a importancia que o documento apresenta para
a sociedade, vigorando como norma maxima nao apenas por
apelos formais e sim, antes de tudo, pelo significado profundo
que adquire no mundo social. Logo, a Constituicdo é merecedo-
ra da maxima efetividade para que seja atingida a vontade do
legislador.

Dessa maneira, para que seja consolidado o paradigma do
Estado Democratico de Direito, inaugurado pela Constituicao
Republicana de 1988, é indispensavel que seja conferida a ma-
xima efetivacdo do que foi almejado pelo legislador, ndo po-
dendo as garantias e os direitos fundamentais serem colocados
em segundo plano, conforme insistem alguns governantes.

Infelizmente a obrigatoriedade constitucional de realizar
concurso publico para provimento de cargos ou empregos tem
sido colocada em segundo plano pelos governantes, seja reali-
zando contrata¢des precarias sem a existéncia no caso concreto
de situacdo que represente um excepcional interesse publico ou
mesmo criando cargos comissionados sem a presenca dos ele-
mentos consistentes no exercicio de funcdo de direcdo, chefia e
assessoramento.

Essas normas de duvidosa constitucionalidade, para nao di-
zer altamente inconstitucionais, tém como Unico objetivo burlar
a necessidade da realizacdo de concurso, esvaziando a previsao
contida no inciso Il do artigo 37 da Constituicdo Republicana,
conforme sera melhor abordado nos tépicos a seqguir.

Sdo essas as consideracdes introdutérias sobre o assunto pro-
posto neste estudo.
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2 A inconstitucionalidade da norma que cria cargo
comissionado sem carater de chefia, direcao e
assessoramento

A criacdo de cargos comissionados destituidos das fung¢des
de chefia, direcdo e assessoramento tem como Unico objetivo
afastar a necessidade de realizar concurso, o que é gravissimo,
visto que o legislador infraconstitucional estaria, dessa maneira,
afastando uma exigéncia de ordem constitucional, burlando a
obrigatoriedade de fazer concurso publico para o provimento
de cargo ou emprego publico.

Assim, os cargos criados para executar as funcdes técnicas,
burocraticas, operacionais e profissionais devem ser preenchidos
por servidores publicos aprovados previamente em concurso
publico de provas ou de provas e titulos, tendo em vista que
ndo ha o exercicio de atribuicoes de chefia, direcdo e
assessoramento, tampouco a relacdo de confianca com os agen-
tes politicos. Dessa forma, o Poder Judiciario deve ter uma pos-
tura ativa e, com isso, declarar a inconstitucionalidade das nor-
mas criadas com tal intuito de burla da exigéncia de concurso.

Sobre o assunto, vale transcrever os ensinamentos do
administrativista José dos Santos Carvalho Filho (2018, p. 658).
Vejamos:

Os cargos em comissdo, ao contrario dos tipos an-
teriores, sdo de ocupacdo transitéria. Seus titula-
res sdo nomeados em func¢do da relacdo de confi-
anca que existe entre eles e a autoridade
nomeante. Por isso é que na pratica alguns os
denominam de cargos de confianca. A natureza
desses cargos impede que os titulares adquiram
estabilidade. Por outro lado, assim como a no-
meacdo para ocupa-los dispensa a aprovacao pré-
via em concurso publico, a exoneracao do titular
é despida de qualquer formalidade especial e fica
a exclusivo critério da autoridade nomeante. Por
essa razdo é que sao considerados de livre
nomeacao e exonerac¢ao (art. 37, Il, CF).

E importante acentuar que cargos em comissao
somente podem destinar-se a fun¢des de chefia,
direcdo e assessoramento, todas elas de carater
especifico dentro das funcdes administrativas. Re-
sulta dai, por conseguinte, que a lei ndo pode
criar tais cargos para substituir outros de cunho
permanente e que devem ser criados como car-
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gos efetivos, exemplificando-se com os de peri-
to, auditor, médico, motorista e similares. Lei com
tal natureza é inconstitucional por vulnerar a
destinacdo dos cargos em comissao, concebida pelo
Constituinte (art. 37, V, CF).

Acertadamente, o Supremo Tribunal Federal, ao apreciar o
RE 1.041.210/SP (Tema 1010 - Controvérsia relativa aos requisi-
tos constitucionais - art. 37, incisos Il e V, da Constituicdo da Re-
publica - para a criagdo de cargos em comissdo), no qual foi re-
conhecida a existéncia de repercussdo geral, fixou as teses de
que:

| - A criacdo de cargos em comissdo somente se
justifica para o exercicio de funcdes de direcéo,
chefia e assessoramento, ndo se prestando ao de-
sempenho de atividades burocraticas, técnicas ou
operacionais;

Il - Tal criacdo deve pressupor a necessaria rela-
¢do de confianca entre a autoridade nomeante
e o servidor nomeado;

Il - O nimero de cargos comissionados criados
deve guardar proporcionalidade com a necessi-
dade que eles visam suprir e com o nimero de
servidores ocupantes de cargos efetivos no ente
federativo que os criar;

IV - As atribuicdes dos cargos em comissdo de-
vem estar descritas, de forma clara e objetiva,
na prépria lei que os instituir. (RE 1.041.210 RG,
Relator: Min. Dias Toffoli, DJe 22.05.2019).

Dessa maneira, os demais Tribunais patrios devem seguir a
orientacdo firmada pela Suprema Corte, por forca do que dis-
pde o artigo 927 do CPC de 2015 e, por conseguinte, deve de-
clarar a inconstitucionalidade de toda norma que criar cargos
em comissdo sem conter os elementos de direcdo, chefia e
assessoramento, visto que o desempenho de atividades estrita-
mente burocraticas, técnicas ou operacionais deve ser exercido
por servidores de carreira aprovados previamente em concurso
publico.

De igual modo, no julgamento da ADI n° 6655, tendo como
Relator o Ministro Edson Fachin, o STF voltou a enfrentar o tema,
asseverando que a Constituicdo Federal reservou a Administra-
¢do um regime juridico minucioso na conformacéo do interesse
publico a fim de resguardar a isonomia e eficiéncia na formacao
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dos seus quadros, do qual decorre a excepcionalidade da cate-
goria “cargo em comissao”. Aduziu, ainda, que a jurisprudéncia
do STF cuidou de densificar os critérios que norteiam o controle
de constitucionalidade das leis que criam cargos comissionados,
0s quais ndo restaram configurados no caso concreto.’

Acompanhando o movimento instaurado pelo STF no jul-
gamento do Recurso Extraordinario n° 1.041.210/SP, o Tribunal
de Justica do Estado de Minas Gerais tem manifestado da se-
guinte forma:

Ementa: A¢do Direta de Inconstitucionalidade.
Anexos Il e Ill da lei complementar n°. 005/ 2007,
com a redacdo alterada pelas leis complementares
n.°s 07/2007, 012/2009, 20/2013, 21/2013, 38/2018 e
043/2019, e das leis complementares n.°s 20/2013 e
21/2013, todas do Municipio de Guaraciaba. Car-
gos em comissdo destinados ao desempenho de
atividades técnicas, burocraticas e permanentes.
Atribuicdes ndo relacionadas com as de direcdo,
chefia ou assessoramento. RE 1.041.210/SP - com
repercussdo geral. Inobservancia dos arts. 21 e 23
da constituicdo estadual. Inconstitucionalidade
evidenciada. Modulacdo dos efeitos da decisdo. Lei
de introducdo as normas do direito brasileiro.
Admissibilidade. Procedéncia parcial da represen-
tagao.

A Constituicdo Federal, em seu art. 37, incisos Il e
V, estabelece a necessidade de prévia aprovacao
em concurso publico para a investidura em cargo
ou emprego publico, excetuando-se as nomeacgdes
para cargos em comissao.

O Supremo Tribunal Federal, ao apreciar o RE
1.041.210/SP, no qual foi reconhecida a existéncia
de repercussdo geral, fixou as teses de que "I - A
criacdo de cargos em comissdo somente se justifi-
ca para o exercicio de func¢des de direcao, chefia
e assessoramento, ndo se prestando ao desempe-
nho de atividades burocraticas, técnicas ou
operacionais; Il - Tal criacdo deve pressupor a ne-
cessaria relacdo de confianca entre a autoridade
nomeante e o servidor nomeado; Ill - O numero
de cargos comissionados criados deve guardar
proporcionalidade com a necessidade que eles vi-

' STF - ADI 6655, Relator: Edson Fachin, Tribunal Pleno, julgado em 09/05/
2022, Processo Eletronico DJe-108 DIVULG 02-06-2022 PUBLIC 03-06-2022.
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sam suprir e com o numero de servidores ocu-
pantes de cargos efetivos no ente federativo que
os criar; IV - As atribui¢des dos cargos em comis-
sdo devem estar descritas, de forma clara e obje-
tiva, na propria lei que os instituir” (RE 1.041.210
RG, Relator: Min. Dias Toffoli, DJe 22.05.2019).
Neste caso, quanto aos cargos de provimento em
comissdo de recrutamento restrito, quais sejam:
chefe de divisdo, assessor de planejamento
contabil e assessor de planejamento em licitacdes
e assessor de planejamento administrativo, finan-
ceiro e contabil, sdo constitucionais. Esses cargos,
em sendo de recrutamento restrito, ndo represen-
tam burla ao principio do concurso publico e, em
verdade, geram um estimulo aos servidores da casa
para, dentro da prépria carreira, almejarem a che-
fia e, um dia, exercerem um papel de lideranca,
trazendo reflexos positivos em prol do melhor
atendimento ao cidaddo e privilegiando a eficién-
cia.

Ja no que se refere aos cargos de assessor de ga-
binete, diretor de departamento e assessor de pla-
nejamento administrativo financeiro, com atua-
¢do na area de recursos humanos; e, ainda, o de
assessor de planejamento de licita¢des, impde-se
a declaracdo da inconstitucionalidade haja vista
que a lei que os instituiu cria cargos em comissdo
cujas atribuicdes dispensam a relacdo de confian-
¢a entre a autoridade nomeante e nomeado, re-
ferindo-se a atividades permanentes, rotineiras e
burocraticas da Administracdo Publica, em ofen-
sa aos artigos 21 e 23 da Constituicdo do Estado
de Minas Gerais. (...). (TJIMG - Acdo Direta Inconst.
1.0000.22.092515-0/000, Relator: Des.(a) Wander
Marotta, Orgao Especial, julgamento em 28/09/
2022, publicacdo da sumula em 06/10/2022).

No mesmo sentido, tem posicionado o Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo:

Acdo Direta de Inconstitucionalidade — Munici-
pio de Santa Cruz do Rio Pardo — Lei Comple-
mentar n° 512, de 18 de dezembro de 2013, Lei
Complementar n° 659, de 23 de marco de 2018,
Lei Complementar n° 344, de 12 de dezembro
de 2007, e Lei Complementar n°® 553, de 27 de
janeiro de 2015 - fung¢des gratificadas e cargos
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em comissdo — exercicio de func¢des técnicas e
burocraticas incompativeis com atribuicdes de
direcao, chefia e assessoramento -
Desnecessidade de especial relacdo de fiducia -
ofensa ao Tema n° 1.010 do STF.

1. Superveniéncia, no curso da acdo, de nova lei
que revoga a legislacdo impugnada, mas perpe-
tua os mesmos vicios. Intencdo de burlar a juris-
dicdo constitucional. Inadmissibilidade. Reco-
nhecimento de subsisténcia do interesse proces-
sual e do objeto da acao.

2. E inconstitucional toda norma que preveja
eleicdes diretas para direcdo de instituicdes de
ensino mantidas pelo Poder Publico, com a par-
ticipacdo da comunidade escolar. Precedentes do
STF. 3. As funcdes de confianca, exercidas exclu-
sivamente por servidores ocupantes de cargo efe-
tivo, e 0s cargos em comissdo, a serem preenchi-
dos por servidores de carreira nos casos, condi-
¢Oes e percentuais minimos previstos em lei, des-
tinam-se apenas as atribui¢des de direcdo, che-
fia e assessoramento (art. 115, V, CE) 2. A criacédo
de cargos em comissdo somente se justifica para
o exercicio de funcdes de direcdo, chefia e
assessoramento, ndo se prestando ao desempe-
nho de atividades burocraticas, técnicas ou
operacionais; tal criacdo deve pressupor a neces-
saria relacdo de confianca entre a autoridade
nomeante e o servidor nomeado (Tema n° 1.010
do STF). Extensdao do entendimento as func¢des
de confianga.

3. As funcbes de Assistente de Diretor de Escola,
Chefe de Orientacdo Pedagdgica, Chefe de Su-
pervisdo de Ensino, Coordenador Pedagdgico, Di-
retor de C.E.I.J. — Centro Educacional Infanto-
Juvenil, Diretor de C.E.I.M. - Centro de Educa-
¢do Infantil Municipal, Assessor de Direcdo de
CEIM, Diretor de Escola Municipal e Vice-Diretor
de Escola Municipal sdo técnicas e burocraticas
nao reclamando especial relacdo de fiducia en-
tre nomeado e a autoridade nomeante. Prece-
dentes. A¢do direta de inconstitucionalidade pro-
cedente, com modulacdo de efeitos e ressalva
quanto a irrepetibilidade dos valores recebidos
de boa-fé. (TJSP; Direta de Inconstitucionalidade
2114961-51.2022.8.26.0000; Relator (a): Décio
Notarangeli; Orgdo Julgador: Org&o Especial;
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E, ainda:

Tribunal de Justica de Sdao Paulo - N/A; Data do
Julgamento: 07/12/2022; Data de Registro: 19/12/
2022).

Arguicado de Inconstitucionalidade. Municipio de
Campinas. Incidente suscitado pela Colenda 3°
Camara de Direito Publico nos autos da Ac¢do de
Obrigacao de Fazer n° 1046039-89.2020.8.26.0114,
arguindo a inconstitucionalidade do artigo 6° e
Anexo IV, da Lei Complementar Municipal n® 58/
2014, do Municipio de Campinas, responsavel pela
criacdo de cargos em comissdo do Instituto de Pre-
vidéncia Social do Municipio de Campinas -
CAMPREV e ("Diretor”, "“Secretario Executivo da
Presidéncia”, “Assessor de Comunicac¢do Social”,
" Assessor Técnico”, “Coordenador Setorial” e “Che-
fe de Setor”. Criacdo de cargos em comissao desti-
nados ao desempenho de atividades eminentemen-
te burocraticas ou técnicas. Inadmissibilidade. Car-
gos que ndo possuem atribuicdo de assessoramento,
chefia ou direcdo, com atribui¢des genericamente
descritas. Incidéncia do Tema de Repercussdao Ge-
ral n° 1.010/STF. Vicio material caracterizado. Ofen-
sa aos arts. 111, 115, incisos Il e V e 144, todos da
Constituicdo Estadual/SP. Inconstitucionalidade
verificada, observada, no entanto, a natureza ali-
mentar e irrepetivel das verbas pagas aos ocupan-
tes dos referidos empregos, bem como a modula-
¢ao dos efeitos da presente decisdo. Arguicdo Pro-
cedente com Modulacdo de Efeitos.?

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, no julgamento
da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n°® 70082043365, ad-
vertiu que o Estado de Direito apresenta como principio funda-
mental o respeito a igualdade, traduzindo, naquilo que diz res-
peito aos cargos publicos, na sua livre acessibilidade, conforme
esta disposto na Constituicdo Federal em seu artigo 37, inciso Il.
Assim, em regra, a investidura em cargo ou emprego publi-
co depende de aprovacdo prévia em concurso publico de provas

2

TIJSP - Incidente de Arguicdo de Inconstitucionalidade Civel 0029211-
18.2022.8.26.0000; Relator: Jarbas Gomes; Orgao Julgador: Orgao Espe-
cial; Foro de Campinas - 1° Vara da Fazenda Publica; Data do Julgamento:
14/12/2022; Data de Registro: 16/12/2022.
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ou de provas e titulos, ndo podendo a norma infraconstitucional
alterar a regra imposta pela Lei Maior.

Com base no que foi exposto, conclui-se que as normas que
criam cargos comissionados para o exercicio de atividades per-
manentes, rotineiras e burocraticas da Administracdo Publica
ofendem os ditames fixados pela Constituicdo da Republica de
1988. Sendo assim, a inconstitucionalidade de tais normas é
medida que se impode.

Nesta seara, impende ressaltar que os representantes do
Poder Legislativo que criam normas com clara afronta a Consti-
tuicdo Federal devem ser responsabilizados. E evidente que o
parlamentar esta autorizado a inovar o ordenamento juridico.
Entretanto, esta prerrogativa nado é ilimitada, visto que teve
observar os principios que sustenta o Estado brasileiro.

Ora, o principio constitucional da legalidade administrativa
é uma garantia do cidaddo contra a tirania do Estado, “como
fundamento e limite de todo funcionamento do Estado” (MEN-
DES, 2017, p. 887). Dessa maneira, todas as condutas dos agen-
tes do Estado, inclusive dos parlamentares, devem estar em har-
monia com o regramento legal, por conseguinte, ndo pode o
Parlamento, na sua funcéo legislativa, criar uma norma para es-
vaziar uma previsdao constitucional.

Nao ha duvida de que a Administracdo Publica, no exerci-
cio de suas funcdes constitucionais, inclusive o Poder Legislativo,
deve zelar pela observancia dos principios fundamentais do Es-
tado brasileiro, uma vez que tais postulados funcionam como
limites para os excessos praticados pelo Estado, inclusive na fun-
cao legislativa e nos atos politicos, até porque os excessos per-
petrados pelo Poder Publico resultam em ilegalidade do ato
administrativo exteriorizado, pouco importando a sua origem.

E importante destacar que nos autos do Mandado de Segu-
ranca n° 24.831/DF, o entao Ministro Celso de Mello, teceu im-
portantes esclarecimentos acerca dos limites constitucionais no
exercicio da funcdo legislativa pelo parlamentar, sob pena de
ultrapassar o exercicio legitimo concedido pelo legislador ao
Poder Legislativo. Veja-se:

Se é certo, portanto, que os atos “interna
corporis” e os de indole politica sdo abrangidos
pelos circulos de imunidade que excluem a pos-
sibilidade de sua revisdo judicial, ndo é menos
exato que essa particular qualificacdo das con-
dutas legislativas (sejam positivas ou negativas)
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ndo pode justificar ofensas a direitos publicos
subjetivos que os congressistas titularizam e que
lhes conferem a prerrogativa institucional de
estrita observancia, por parte do 6rgao a que
pertencem, das normas constitucionais pertinen-
tes a organizacdo e ao funcionamento das co-
missdes parlamentares de inquérito.

Nao obstante o carater politico dos atos “interna
corporis”, é essencial proclamar que a discricdo dos
corpos legislativos ndo pode exercer-se — confor-
me adverte Castro Nunes (“Do mandato de Segu-
ranca”, p. 223, 5% ed.) — nem “(...) fora dos limites
constitucionais (...) nem (...) ultrapassar as raias que
condicionem o exercicio legitimo do poder.?

O Poder Judiciario sempre deve intervir, obviamente quan-
do provocado, para assegurar as franquias constitucionais e para
garantir a integridade e a supremacia da Constituicdo, desem-
penhando de maneira legitima as atribuicdes que |he conferiu a
prépria Constituicdo Republicana, ainda que essa atuacao
institucional se projete na esfera organica do Poder Legislativo.
Nao obstante o carater politico dos atos parlamentares, revela-
se legitima a intervencdo jurisdicional sempre que os corpos
legislativos ultrapassem os limites delineados pela Constituicdao
ou exercam as suas atribuicdes institucionais com ofensa a direi-
tos publicos subjetivos.

Realmente, foi conferida ao parlamentar a autonomia para
o exercicio da func¢do legiferante; todavia, suas prerrogativas e
autonomia ndo sdo ilimitadas, nem podem ser exercidas de modo
abusivo, visto que ha limites constitucionais fixados no Estatuto
Constitucional para o exercicio da funcao legislativa.

Sobre o abuso de poder no exercicio da funcéo publica, José
dos Santos Carvalho Filho (2018, p. 50) adverte que:

Nem sempre o poder é utilizado de forma ade-
quada pelos administradores. Como a atuacao
destes deve sujeitar-se aos parametros legais, a
conduta abusiva ndo pode merecer aceitacdo no
mundo juridico, devendo ser corrigida na via ad-
ministrativa ou judicial. A utilizacdo do poder,
portanto, deve guardar conformidade com o que
a lei dispuser.

3 STF- MS 24831, Relator: Celso de Mello, Tribunal Pleno, julgado em 22/06/
2005, DJ 04-08-2006.
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Podemos, entdo, dizer que abuso de poder é a
conduta ilegitima do administrador, quando
atua fora dos objetivos expressa ou implicitamen-
te tracados na lei.

3.2 Formas de Abuso: Excesso e Desvio de Poder
A conduta abusiva dos administradores pode de-
correr de duas causas:

12) o agente atua fora dos limites de sua compe-
téncia; e

2?) o agente, embora dentro de sua competén-
cia, afasta-se do interesse publico que deve
nortear todo o desempenho administrativo.

A proposito, vale transcrever a fundamentacéo lancada pelo

Ministro Sérgio Kukina no julgamento do REsp n° 1.181.511/RS:

(...) H& de se observar que a atividade legislativa
nao é incontestavel, ao revés, cabe ao Poder Ju-
diciario verificar a adequacao da lei aos padrdes
de probidade, os quais devem nortear toda a ati-
vidade legislativa, desde a fase de proposicao
até a apreciacdo final pela Casa Legislativa. Ade-
mais, hd de se proceder a uma analise de pro-
porcionalidade dos atos discricionarios, notada-
mente, para o fim de comprovacdo da existén-
cia ou ndo de desvio de finalidade no caso con-
creto, a indicar violacdo a principios administra-
tivos pelos agentes publicos.*

O Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, inclusive, ja

possui precedente sobre a possibilidade de punicdo de membro
do Legislativo em situacdes tais, podendo citar o aresto a seguir:

4

Agravo de Instrumento. Acdo Civil Publica por
ato de Improbidade Administrativa. Recebimen-
to da Inicial. Acdo Civil Publica de responsabili-
dade civil pela pratica de atos de improbidade
administrativa ajuizada pelo Ministério Publico.
Decisdo interlocutoria que recebeu a inicial. Pre-
tensdo de reforma. Inadmissibilidade. Elemen-
tos dos autos que apontam aparente conluio dos
requeridos, entdo Prefeito e vereadores de
Louveira, em aprovar nova legislacdo para fim

STJ - Resp. 1.181.511/RS, relator Ministro Sérgio Kukina, Primeira Turma,
julgado em 3/4/2014, DJe de 11/4/2014.
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de burlar a inconstitucionalidade previamente
declarada pelo Tribunal de Justica com o objeti-
vo espurio de beneficiar servidores de cargo em
comissdao — Aparente abuso do poder de legislar,
ndo se aplicando a hipétese a imunidade mate-
rial prevista no art. 29, VIII, da CF - Existéncia de
graves indicios de que os requeridos tenham pra-
ticado ato doloso de improbidade - Inicial que
relata satisfatoriamente os fatos e traz elemen-
tos que permitem o seu recebimento - Inteli-
géncia do artigo 17, §6° e 6-B, da Lei 8.429/92,
com redacdo dada pela Lei 14.230/2021 - Deci-
sdo mantida - Recurso nao provido. *®

Dessa maneira, ndo ha uma discricionariedade ilimitada para
o parlamentar agir do modo que lhe convier, conforme pensam
alguns desavisados, mas segundo o que estiver estabelecido na
Constituicdo Republicana. Logo, todo ato praticado em
descompasso com as diretrizes constitucionais podera ser objeto
de questionamento perante o Poder Judiciario.

Assim, quando restar comprovado que determinada lei é
atentatéria aos principios estruturantes do Estado brasileiro, a
declaracdo de inconstitucionalidade é medida que se faz neces-
saria. Além da declaracdao de inconstitucionalidade o parlamen-
tar (e os demais envolvidos, como a autoridade nomeante e o
préoprio nomeado) pode e deve ser responsabilizado, pois a prer-
rogativa de inovar no ordenamento juridico ndo é ilimitada,
tendo em vista que ha limites constitucionais para o exercicio da
funcdo legislativa pelo parlamentar.

2.1 A contratacao por tempo determinado para atender a
necessidade temporaria de excepcional interesse publico

E verdade que a Constituicdo Federal admite a contratacdo
por tempo determinado para atender a necessidade tempordria
de excepcional interesse publico, conforme estéa previsto no inciso
IX do artigo 37. Assim, devem estar presentes a temporariedade
do exercicio das funcdes e o excepcional interesse publico que
justifica a contratacdo, revelando-se desnecessaria a realizacao
de prévio concurso publico nessas situacoes.

> TIJSP - Agravo de Instrumento 2088731-69.2022.8.26.0000; Relator (a):
Paulo Barcellos Gatti; Orgao Julgador: 42 CAmara de Direito Publico; Foro
de Louveira - Vara Unica; Data do Julgamento: 23/08/2022; Data de Re-
gistro: 23/08/2022.
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No entanto, o gestor tem realizado contrata¢des sem a pre-
senca da excepcionalidade do interesse publico e a transitorie-
dade da contratacdo. Depara-se com situacdes em que a
contratacdo “temporaria” ja perdura por décadas, em contrarie-
dade com a regra da obrigatoriedade do concurso publico (art.
37, inciso Il, CRB/1988) para provimento de cargos ou empregos
publicos. Melhor dizendo, varios Entes Publicos utilizavam-se do
expediente da contratacdo temporaria para preencher necessi-
dades permanentes, burlando a obrigatoriedade do concurso
publico.

No julgamento do Tema n° 612, com Repercussdo Geral, que
versou sobre a constitucionalidade de lei municipal que dispoe
sobre as hipoteses de contratacdo temporaria de servidores pu-
blicos, o Supremo Tribunal Federal advertiu o seguinte:

O conteudo juridico do art. 37, inciso IX, da Constituicdo Federal pode
ser resumido, ratificando-se, dessa forma, o entendimento da Corte
Suprema de que, para que se considere valida a contratacdo tempo-
raria, é preciso que: a) os casos excepcionais estejam previstos em
lei; b) o prazo de contratacao seja predeterminado; ¢) a necessidade
seja temporaria; d) o interesse publico seja excepcional; €) a necessi-
dade de contratacdo seja indispensavel, sendo vedada a contratacdo
para os servicos ordinarios permanentes do Estado, e que devam
estar sob o espectro das contingéncias normais da Administra¢do.®

Sendo assim, a contratacdo tempordria que ndo preencher
os requisitos legais sera considerada ilegal, devendo o respon-
savel por essa contratacdo ser responsabilizado, tendo em vista
que as contratacdes precarias para atender necessidades perma-
nentes € um mecanismo ilegal, com Unico objetivo de burlar a
obrigatoriedade de concurso publico para o preenchimento dos
quadros permanentes.

A contratacdo de pessoal a titulo precario para execucao de
atividades rotineiras é uma afronta aos principios da
impessoalidade, da legalidade e da igualdade. O entdo Minis-
tro Celso de Mello, ao tratar da obrigatoriedade do concurso
publico, ressaltou que a realizacdo de concurso publico repre-
senta uma garantia concretizadora do principio da igualdade.
Vejamos:

& STF - RE 658026, Relator: Dias Toffoli, Tribunal Pleno, julgado em 09/04/
2014, Acoérdao Eletrénico Repercussdo Geral - Mérito DJe-214 DIVULG
30-10-2014 PUBLIC 31-10-2014.
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O concurso publico representa garantia concre-
tizadora do principio da igualdade. O respeito
efetivo a exigéncia de prévia aprova¢do em con-
curso publico qualifica-se, constitucionalmente,
como paradigma de legitimacdo ético juridica da
investidura de qualquer cidaddo em cargos, fun-
¢des ou empregos publicos, ressalvadas as hipo-
teses de nomeag¢do para cargos em comissao (CF,
art. 37, 11). A razdo subjacente ao postulado do
concurso publico traduz-se na necessidade essen-
cial de o Estado conferir efetividade ao principio
constitucional de que todos sdo iguais perante a
lei, sem distincdo de qualquer natureza, vedan-
do-se, desse modo, a pratica inaceitavel de o Po-
der Publico conceder privilégios a alguns ou de
dispensar tratamento discriminatério e arbitrario
a outros. Precedentes. Doutrina (...) O postulado
constitucional do concurso publico, enquanto cla-
usula integralizadora dos principios da isonomia
e da impessoalidade, traduz-se na exigéncia
inafastavel de prévia aprova¢do em concurso pu-
blico de provas, ou de provas e titulos, para efei-
to de investidura em cargo publico. Essa imposi-
¢ao juridico-constitucional passou a estender-se,
genericamente, com a promulgacdo da Constitui-
¢do de 1988, a investidura em cargo ou emprego
publico, ressalvadas, unicamente, as excecdes pre-
vistas no proprio texto constitucional. ’

O Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, em sintonia

com o posicionamento adotado pelo STF, tem declarado a ilega-
lidade de contratacdes temporarias em detrimento da realiza-
¢do de concurso publico. vejamos:

7

Ementa: Apelacdo Civel. Acdo Civil Publica. Mu-
nicipio de Bocaina de Minas. Contratacdo irre-
gular de servidores. Funcdes ordinarias e perma-
nentes da administracdo publica. Excepcional in-
teresse publico. Inocorréncia. Dispensa e dever
de nado contratacdo. Admissibilidade. Recurso
Desprovido.

O legislador constituinte originario instituiu o
concurso publico como forma de acesso aos car-
gos publicos (artigo 37, Il, CRFB), estabelecendo

RTJ 152/762, Rel. Min. Celso de Mello.
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a possibilidade de edicdo de lei pelos entes da
federacdo a fim de estabelecerem os casos de
contratacdo por prazo determinado para aten-
der a necessidade tempordria de excepcional in-
teresse publico (artigo 37, IX, CRFB). Constatado
nos autos que o Municipio de Bocaina de Minas
realiza contrata¢des tempordrias em detrimento
da realizacdo de concurso publico, a manutencao
da sua condenacdo na obriga¢do de dispensar os
servidores indevidamente designados e de nao re-
alizar novos ajustes em desacordo com a autoriza-
¢do constitucional é medida que se impde.?

Feitas essas consideracdes, conclui-se que a contratacdo pre-
caria para preencher necessidades permanentes é uma burla a
obrigatoriedade do concurso para o preenchimento de cargo
ou emprego publico, consistindo em um atentado aos principi-
os sensiveis do Estado Democratico de Direito, o que deve ser
rechacado veementemente, com a responsabilizacdo dos respon-
saveis pela pratica de tais condutas, até porque o
descumprimento de preceitos fundamentais estd em descompasso
com o principio da forca normativa da Constituicdo e da maxima
efetividade das normas constitucionais.

Conclusao

Diante das razdes apresentadas neste estudo, conclui-se que
as normas que criam cargos comissionados para o exercicio de ati-
vidades permanentes, rotineiras e burocraticas da Administracao
Publica atentam contra a Constituicdao, tendo em vista que, nesses
casos, o objetivo é unicamente afastar a exigéncia de realizacdo
de concursos para o provimento de cargo ou emprego publico.

Nao ha duvida de que os cargos de provimento em comis-
sdao devem ficar restritos as atribuicdes de chefia, direcdo e
assessoramento, além da necessidade da existéncia e relacdo de
confianca com os agentes politicos para o desempenho de tare-
fas de articulacdo, coordenacdo, supervisdo e controle de dire-
trizes governamentais, ndo estando inclusas as atribuicoes,
operacionais, burocraticas, técnicas, administrativas, rotineiras,
as quais devem ser exercidas por servidores efetivos.

8 TIMG - Apelacdo Civel 1.0012.16.001007-5/002, Relator: Des. Edilson
Olimpio Fernandes, 6% Camara Civel, julgamento em 12/12/2022, publica-
¢do da sumula em 13/12/2022.
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No julgamento do Recurso Extraordinario n° 1.041.210/SP,
com repercussdo geral reconhecida, o STF consignou que a cria-
¢do de cargos em comissdo somente se justifica para o exercicio
de funcdes de direcdo, chefia e assessoramento, ndo se prestan-
do ao desempenho de atividades burocraticas, técnicas ou
operacionais, o que deve ser seguido pelos demais tribunais
patrios, por forca da previsdo contida no artigo 927do CPC de
2015.

Com isso, conclui-se que serd inconstitucional toda norma
que criar cargos em comissdo sem a devida observancia dos re-
quisitos indispensaveis para a sua validade, quais sejam: o exer-
cicio de func¢ées de direcao, de chefia e de assessoramento, ten-
do em vista a clara afronta ao disposto no inciso Il do artigo 37
da Constituicdo de 1988, além da violag¢do aos principios da
impessoalidade e isonomia, podendo os agentes responsaveis
serem apenados por lancarem no ordenamento de normas con-
taminadas por tamanho vicio, j& que ultrapassados os limites
delineados pela Constituicao.

No mais, o Poder Publico deve preencher seus quadros fun-
cionais, em regra, através de concurso publico de provas e titu-
los, homenageando-se a determinacdo constitucional e, por con-
seguinte, conferindo méaxima eficacia a norma criada pelo legis-
lador democraticamente eleito pelo povo, notadamente para a
concretizagdo do principio da igualdade e da isonomia para o
preenchimento dos quadros funcionais do Estado.
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RESUMO

Conforme restou comprovado no presente estudo,
os alimentos constituem um direito fundamental da
pessoa humana, conforme esta disposto no artigo 6° da
Constituicdo Republicana de 1988. Em razdo disso, os
poderes constituidos devem conferir maxima efetividade
a todos os direitos previstos no artigo 6° da Constituicdo,
inclusive o direito a alimentacdo. Em que pese o neto ter
direito a alimentacdo, a prisdo dos avos, principalmente
dos avos idosos, é totalmente injustificavel. Assim, o
julgador deve adotar todas as medidas possiveis a fim de
compelir os pais e, subsequentemente, os avés a prestarem
alimentos, exceto decretar a prisdo civil dos avés. De mais
a mais, o julgador, valendo-se do seu “poder geral de
cautela”, pode determinar inclusive que o Estado custeie
os alimentos da crianga que se encontre desamparada,
até porque o Estado brasileiro deve garantir o minimo
existencial para a pessoa humana. A prisdao dos avés, além
de ser irrazoavel, também atenta contra o postulado da
dignidade da pessoa humana.

Palavras-chave: Alimentos. Divida. Decreto prisional
em face dos avés. Dignidade da pessoa humana.

ABSTRACT

As evidenced in the present study, food constitutes
a fundamental right of the human person, as provided
for in article 6 of the 1988 Republican Constitution. ,
including the right to food. Despite the grandson having
the right to food, the imprisonment of grandparents,
especially elderly grandparents, is totally unjustifiable.
Thus, the judge must adopt all possible measures in order
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to compel the parents and, subsequently, the grandparents
to provide maintenance, except to decree the civil
imprisonment of the grandparents. Furthermore, the
judge, using his “general power of caution”, can even
determine that the State pays for the food of the child
who is helpless, even because the Brazilian State must
guarantee the existential minimum for the human person.
. The imprisonment of grandparents, in addition to being
unreasonable, also violates the postulate of human
dignity.

Keywords: Food. Debt. Prison decree in the face of
grandparents. Human dignity.

Introducao

O presente artigo visa fazer uma correlacdo entre o direito
de alimentos pelos netos e a prisdao dos avoés idosos por divida
de alimentos a luz do Texto Constitucional.

Em que pesem os netos ter direito de receber alimentos dos
avos, quando restar comprovado que os pais estdo sem condi-
¢oes de prestar alimentos para os filhos, sera argumento, ao lon-
go do presente estudo, que a falta de pagamento de alimentos
avoengos ndo pode resultar no encarceramento dos avés, ten-
do em vista que a obrigacdo dos avés é subsididria e ndo princi-
pal. O devedor principal de alimentos realmente pode e deve
ser encarcerado pelo inadimplemento alimentar; todavia, jamais
0s avos devem ser presos por divida de alimentos avoengos, até
porgue a prisdo dos avés afronta o postulado da dignidade da
pessoa humana

Conforme seréd abordado no transcorrer deste estudo, exis-
tem outras alternativas disponiveis para compelir os avés a hon-
rarem a obrigac¢do alimentar, ndo sendo necessario o
encarceramento, até porque a prisdao agride diretamente a inte-
gridade fisica e psiquica dos avos, principalmente dos idosos, o
que afronta o principio constitucional da dignidade da pessoa
humana.

Ap6s as consideragdes introdutoérias, sera abordado sobre
os direitos e as garantias inerentes a pessoa humana e, por fim,
sobre a prisdo dos avos idosos por divida alimentar e a dignida-
de da pessoa humana.
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1 Osdireitos e as garantias fundamentais da pessoa humana

Os direitos e as garantias fundamentais da pessoa humana
constituem fundamento da Republica Federativa do Brasil, con-
forme estd consignado no artigo 1°, inciso Ill, da Lei Maior, in
verbis: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniao
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, consti-
tui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamen-
tos: (...) lll - a dignidade da pessoa humana”.

Como os direitos fundamentais da pessoa humana constitu-
em fundamento do Estado brasileiro, os poderes constituidos de-
vem praticar seus atos em conformidade com tais direitos, tendo
em vista que sdo parametros de organizacao e limitacdo dos po-
deres constituidos, logo, os poderes estao vinculados aos direitos
fundamentais, até porque os mencionados direitos estdo no api-
ce da hierarquia axiolégica da norma constitucional, portanto,
merecem o devido respeito. Os constitucionalistas Gilmar Ferreira
Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco (2017, p. 145/146) fazem
os seguintes comentarios sobre a vinculacdo dos poderes consti-
tuidos aos direitos fundamentais:

O fato de os direitos fundamentais estarem pre-
vistos na Constituicdo torna -os parametros de
organizacdo e de limitacdo dos poderes consti-
tuidos. A constitucionalizacdo dos direitos fun-
damentais impede que sejam considerados me-
ras autolimitacdes dos poderes constituidos — dos
Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio -, pas-
siveis de serem alteradas ou suprimidas ao ta-
lante destes. Nenhum desses Poderes se confun-
de com o poder que consagra o direito funda-
mental, que lhes é superior. Os atos dos poderes
constituidos devem conformidade aos direitos
fundamentais e se expdem a invalidade se os des-
prezarem.

Nas palavras do Ministro do STF Alexandre de Morais (2011,
p.20), os direitos fundamentais podem ser definidos como o con-
junto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano
fundamentais, que tém por finalidade basica o respeito a sua dig-
nidade, por meio de sua protecdo contra o arbitrio do poder es-
tatal, e o estabelecimento de condi¢des minimas de vida e desen-
volvimento da personalidade humana por ser definido como di-
reitos humanos fundamentais.
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Ademais, a necessidade de garantir a pessoa humana o mini-
mo existencial para a sobrevivéncia pode ser retirada do artigo
XXXIII da Declara¢do Universal dos Direitos do Homem de 1948,
in verbis: “Todo o homem que trabalha tem direito a uma remu-
neracdo justa e satisfatoria, que lhe assegure, assim como a sua
familia, uma existéncia compativel com a dignidade humana, e a
que se acrescentarao, se necessario, outros meios de prote¢ao so-
cial”.

O professor Carlos Roberto Husek (2011, p. 60), em sua obra
Curso Basico de Direito Internacional, argumenta que a Declara-
¢do Universal dos Direitos Humanos de 1948 é tida como uma es-
pécie de Cédigo de natureza universal, pela sua amplitude (reco-
nhecimento de direitos, sem os quais o ser humano nado pode
completar-se, como desenvolvimento pleno de suas condicbes fi-
sicas, suas faculdades intelectuais, sua espiritualidade), universa-
lidade (aplicavel, independentemente de sexo, religido, raca, na-
cionalidade, ideologia professada).

Segundo o constitucionalista George Marmelstein (2011,
p.431), apesar de nao haver hierarquia entre os direitos funda-
mentais, ja que todos estdo no mesmo patamar, sob o aspecto
valorativo existem diferentes niveis de importancia dos direitos
previstos constitucionalmente, ou seja, ha uma hierarquia
axiolégica entre as normas constitucionais. A hierarquia axiolégica
também esta presente entres os direitos fundamentais, até por-
que tais direitos estdo no apice da escala axioldégica no
ordenamento juridico patrio, portanto, merecem a devida prote-
¢do do Estado para que tenham maxima efetividade.

Caso os direitos e as garantias fundamentais ndo sejam pro-
tegidos de forma suficiente, o Poder Judicidrio podera ser aciona-
do para compelir o Estado a efetiva-los, a fim de que o cidadao
possa viver com dignidade, conforme almejado pela Constituicao
Republicana de 1988. Nesse sentido é o posicionamento do
constitucionalista George Marmelstein (2011, p.359):

De fato, o ativismo judicial mais intenso, em ma-
téria de efetivacdo judicial dos direitos a presta-
¢oes, se justifica de modo especial quando o ti-
tular do direito é uma pessoa ou um grupo de
pessoas em situacdo de desvantagem social. Se
aquele que bate as portas do Judiciario realmente
necessita da resposta jurisdicional para viver dig-
namente, pois sem a atuacdo judicial sua digni-
dade estard sendo ameacada ou violada, entdo
o Judiciario deve agir sem medo.
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Ao analisar um caso em que esteja em jogo a
efetivacdo de direitos fundamentais, o primeiro
aspecto que o juiz deve observar é a identifica-
¢do dos possiveis beneficiarios da decisdo judici-
al para verificar o grau de fragilidade (econémi-
ca, social e cultural) desse grupo, devendo se ori-
entar pela maxima de que quanto maior for a
fragilidade, maior sera a necessidade de uma atu-
acdo judicial mais intensa e criativa.

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 45/2004, tendo como
o Relator o Ministro Celso de Mello, firmou o entendimento de
que é possivel o Poder Judicidrio compelir o Estado a implementar
politicas publicas para preservar em favor dos individuos o “mini-
mo existencial”. Eis a ementa do julgado:

Ementa: Arguicdo de descumprimento de pre-
ceito fundamental. a questdo da legitimidade
constitucional do controle e da intervencdo do
poder judicidrio em tema de implementa¢do de
politicas publicas, quando configurada hipotese
de abusividade governamental. Dimensao poli-
tica da jurisdicdo constitucional atribuida ao
Supremo Tribunal Federal. Inoponibilidade do
arbitrio estatal a efetivacdo dos direitos sociais,
econémicos e culturais. Carater relativo da liber-
dade de conformacédo do legislador. Considera-
¢des em torno da cldusula da “reserva do possi-
vel”. Necessidade de preservacdo, em favor dos
individuos, da integridade e da intangibilidade
do nucleo consubstanciador do “minimo existen-
cial”. Viabilidade instrumental da arguicdo de
descumprimento no processo de concretizacdo
das liberdades positivas (direitos constitucionais
de segunda geracdo).'

No mesmo sentido, posicionou-se o Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo, determinando que o Estado de Sao Paulo e
o Municipio adotassem medidas para efetivacdo de direitos ine-
rentes a pessoa humana, até porque a saude é um direito funda-
mental do ser humano, logo, o Estado deve prover as condi¢des
indispensaveis ao seu pleno exercicio. Eis a ementa do julgado:

' STF, ADPF 45/2004, Relator Ministro Celso de Mello, j. 1/07/2004.
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Acdo Civil Publica — Obrigagdo de fazer — Im-
plantacdo por parte do Municipio e do Estado
de programa de atendimento a crianca e ao ado-
lescente portador de “diabetes mellitus” e ao
fornecimento de medicamentos e materiais ne-
cessarios ao controle da doenga — Caréncia da
acdo - llegitimidade passiva “ad causam” -
Inocorréncia — Competéncia administrativa con-
corrente da Unido, do Estado e do Municipio para
cuidar da saude publica — Inteligéncia dos arti-
gos 23, Il, e 198, |, da Constituicao Federal e 4° e
9° da Lei n. 8.080/90 - Preliminar rejeitada. (Ape-
lacdo n. 513.556-5/0 - Bauru — 1® Camara de Di-
reito Publico — Relator: Renato Nalini — 19.12.06
- V.U. - Voto n. 12.482).

A intervencdo do Poder Judiciadrio para que os direitos e as
garantias da pessoa humana se tornem efetivos é medida acerta-
da e louvavel, até porque os direitos da pessoa humana tém como
caracteristica a exigibilidade e coercibilidade, logo, o Judiciario
pode e deve compelir o Estado a dar efetividade as diretrizes fixa-
das pelo legislador constituinte, ndo correndo a interferéncia de
um Poder em outro, conforme alega a doutrina minoritaria, até
porque todos os poderes constituidos, incluindo o Poder Judicia-
rio, devem adotar medidas para promocdo da pessoa humana.

O Estado tem o dever de proteger e promover os direitos ine-
rentes a pessoa humana, devendo assegurar juridicamente o exer-
cicio de tais direitos. Nessa direcdo, ja pronunciou acertadamente
a Corte Internacional de Direitos Humanos:

E dever dos Estados de organizar toda a maqui-
na governamental e, em geral, todas as estrutu-
ras através das quais se manifesta o exercicio do
poder publico, de maneira tal que sejam capa-
zes de assegurar juridicamente o pleno exerci-
cio dos direitos humanos. Como consequéncia
desta obrigacdo os estados devem prevenir, in-
vestigar e punir toda viola¢do dos direitos reco-
nhecidos na Conveng¢do e procurar, ademais, o
restabelecimento, se é possivel, do direito infrin-
gido e, no seu caso, a repara¢do dos danos pro-
duzidos pela violag¢do desses direitos.?

2 Corte Internacional de Direitos Humanos — Caso Veldsguez Rodriguez,

Sentencga de 29 de julho de 1988, Série C n° 4, par. 166.
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A judicializacdo dos direitos fundamentais da pessoa huma-
na é uma exigéncia da propria Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, de 1948, que dispde em seu artigo 8° a obrigatoriedade
de garantir protecao jurisdicional aos direitos humanos, in verbis:
“Todo ser humano tem direito a receber dos tribunais nacionais
competentes remédio efetivo para os atos que violem os direitos
fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela constituicdo ou
pela lei”.

Vale lembrar que o Brasil assinou a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos na data de adocdo e proclamacao, logo, o Es-
tado brasileiro deve sequir as diretrizes fixadas na norma interna-
cional, vez que tal norma foi incorporada ao ordenamento juri-
dico patrio, portanto, merece ser observada e aplicada.

A Declara¢do Universal dos Direitos do Homem, formalmen-
te, ndo seria uma norma vinculante, pois ndo se trata de um trata-
do internacional, mas sim de uma resolucdo. No entanto, boa parte
da doutrina entende que a Declara¢do Universal dos Direitos do
Homem, criada através da Resolucao 217 A (lll) da Assembleia Geral,
tem carater vinculante. Esse é o entendimento de Jodo Paulo Lordel
(2017, p. 258):

Apesar da sua natureza de resolugdo (e nao tra-
tado), boa parte da doutrina entende que a DUDH
possui natureza vinculante, tendo em vista que
a Carta da ONU (que possui natureza de tratado)
faz referéncia expressa ao seu dever de estimulo
e protecdo aos “direitos humanos”. Assim sen-
do, a Declaracdao Universal consistiria numa es-
pécie de extensdo da Carta da ONU, um instru-
mento de sua interpretacdo auténtica. Nao bas-
tasse isso, ha também vozes no sentido de que a
DUDH teria natureza vinculante por representar
o costume internacional sobre o tema.

Na mesma trilha, posicionou-se Ronaldo Dias (2014, p. 230-
231) alegando que:

“0O surgimento da Carta das Na¢des Unidas e da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
(DUDH) implica conceber os direitos humanos de
um modo diferente de como se vinha sustentan-
do antes. Os elementos que fazem a diferenca
sdo os seguintes: (a) a titularidade exclusiva da
pessoa fisica; (b) a universalidade; (c) a igualda-
de; (d) a sugestdao de ordem publica que adquire
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a Carta em razao de sua supremacia sobre qual-
quer tratado.

A DUDH e mais tarde o restante dos Tratados in-
ternacionais que tratam da matéria se converte-
ram nos instrumentos juridicos de referéncia nes-
sa tematica. Definitivamente, as garantias fun-
damentais se internacionalizaram e passaram a
ser reconhecidas por um instrumento de carater
universal. O conjunto de paises da comunidade
internacional garante a vigéncia dos direitos con-
sagrados na Declaracdo, o que também os torna
internacionais e universais. A universalidade da
Declaracao fica perfeitamente estabelecida pelo
préprio titulo, ou seja, que se estende para todo
planeta e ndo somente aos estados-membros da
ONU. Pela primeira vez, a comunidade interna-
cional reconheceu que dentro de um Estado néao
se pode cometer crimes horrendos e que, além
disso, sdo geralmente aqueles que tém maiores
dimensdes e impacto, pois contam com o apoio
da estrutura burocrdtica de poder, que comete
os crimes de forma sistematica e muitas vezes
meticulosamente organizada”.

Com base no argumento apresentado pelos autores anteri-
ormente citados, pode-se concluir que a Declara¢do Universal dos
Direitos do Homem, de 1948, tem carater vinculante, até porque
a declaracdo em questdo é resultado dos costumes dos povos da
Comunidade Internacional, logo deve ser considerada material-
mente vinculante, tendo em vista que dispde sobre direitos de
todos os povos, ou seja, direitos universais®.

Apos a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem em 1948,
os direitos humanos foram universalizados, a fim de proteger os
direitos dos homens, o que levou os paises democraticos a criarem
normas internas visando a protecao e a promocao dos direitos da
pessoa humana, tanto nas relacdes entre o Estado e o particular,
bem como nas rela¢des puramente privadas. Logo, os direitos da
pessoa humana devem ser resguardados em qualquer rela¢do ju-

3 Segundo Flavia Piovesan, apesar da inexisténcia de forca juridica obriga-
téria e vinculante, a Declarag¢do Universal dos Direitos Humanos “vem a
atestar o reconhecimento universal de direitos humanos fundamentais,
consagrando um cédigo comum a ser seguido por todos os Estados” (Di-
reitos humanos e o direito constitucional internacional. Sdo Paulo: Max
Limond, 1996, p. 176).
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ridica, ndo podendo ficar em segundo plano, até porque os di-
reitos da pessoa humana devem ter maior efetividade possivel.

Nas palavras de Carlos Roberto Husek (2011, p. 76/77), os di-
reitos da pessoa humana sdo universais por pertencerem a todos
os seres humanos, sendo também inalienaveis, irrenunciaveis e
indivisiveis. Eis os comentdrios do autor:

Os direitos humanos sdo universais, pertencem a
todos os seres humanos, sdo abstratos, impres-
critiveis, inalienaveis, atemporais, irrenunciaveis,
abstratos, imutaveis, supranacionais, indivisiveis,
validos para todos os povos em todos os tempos.
Inaliendveis, porque indisponiveis, inegociaveis,
intransferiveis, imprescindiveis para a sobrevi-
véncia do ser humano em face da Terra.
Atemporais e imprescritiveis, porque ilimitados
no tempo. A qualquer momento podem ser co-
brados por aquele que se viu destes destituido.
Irrenuncidveis, porque personalissimos. Absolu-
tos e imutaveis, porque ndo estdo cingidos aos
fatores socioculturais, politicos e econdémicos de
determinada época e de determinada organiza-
cdo. Indivisiveis, porque, desrespeitado um dos
direitos, todos sdo desrespeitados no mesmo mo-
mento. Nao se pode cumprir alguns direitos hu-
manos e outros, ndo. Ou se cumprem e respei-
tam todos ou ndo. Por vezes, ndo se observa a
formulacdo especifica de tais direitos, mas eles
existem, porque sdo imanentes ao ser humano e
concretizam-se em cada territério, pela legisla-
c¢do especifica de cada pais. Contudo, mesmo
aqueles que ndo se concretizarem continuam
existindo até que o legislador os perceba e os
transforme em lei ou até que os juizes os apre-
endam e deles fagam sua razdo de julgar, inter-
pretando as leis existentes no seu pais.

Em razado da universalizacdo dos direitos da pessoa humana,
o legislador constituinte de 1988, acertadamente, acompanhou
o movimento internacional para protecdo e promocdo da pessoa
humana, tanto é que colocou “a dignidade da pessoa humana”
entre os fundamentos do Estado Democratico Brasileiro.

Assim, “os Poderes Constituidos” devem adotar medidas para
promocao da pessoa humana, para que os direitos da pessoa hu-
mana nao tenham protecao insuficiente, até porque toda pessoa
humana é titular de direitos fundamentais, bastando a simples
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qualidade de ser humano para ser titular de tais direitos, confor-
me estd previsto no artigo 1° do Pacto de San José da Costa Rica?,
in verbis:

Artigo 1° - Obrigac¢do de respeitar os direitos
1. Os Estados Partes nesta Conven¢do compro-
metem-se a respeitar os direitos e liberdades nela
reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exer-
cicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua juris-
dicdo, sem discriminacdo alguma por motivo de
raca, cor, sexo, idioma, religido, opinides politi-
cas ou de qualquer outra natureza, origem naci-
onal ou social, posicdo econdmica, nascimento
ou qualquer outra condi¢do social.

2. Para os efeitos desta Convencao, pessoa é todo
ser humano.

Nessa trilha, sdo os ensinamentos do constitucionalista George
Marmelstein (2011, p.246), ao afirmar que: “Qualquer pessoa, em
regra, pode ser titular de direitos fundamentais, ndo importando
a cor da pele, a condicdo financeira, a opcdo sexual, a idade, a
nacionalidade ou qualquer outro atributo. Ndo é necessario se-
quer que a pessoa seja plenamente capaz. Pode ser menor de
idade, idoso, portando de doenca mental etc. basta que seja ser
humano”, ou seja, pelo simples fato da condicdo humana, o ho-
mem torna-se titular de direitos que devem ser respeitados por
todos, inclusive pelo Estado.

Destarte, toda e qualquer pessoa humana é titular de direi-
tos, inclusive os nascituros, tanto é que o Cédigo Civil de 2002
adotou a teoria concepcionista, a qual resguarda direitos a pes-
soa que ainda ndo nasceu, o que comprova a preocupacdo do
legislador para com a pessoa humana.

Para efetivacdo do postulado da dignidade humana, o Esta-
do deve propiciar a pessoa humana um patriménio minimo a fim
de que possa viver com dignidade, o que inclui o direito a ali-
mentacdo; do contrario, ndo ha que se falar em cumprimento do
postulado da dignidade humana.

A partir do século XXI, o direito constitucional passou a ser visto
sob uma nova perspectiva, denominada de neoconsti-tucionalismo,
em razao da constitucionalizacdo dos direitos sociais, onde o Estado
deve concretizar as prestacdes materiais a pessoa humana. Assim,

4 Assinada na Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos Hu-
manos, San José, Costa Rica, em 22 de novembro de 1969.
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pode-se dizer que o neoconstitucio-nalismo tem como carater
axiolégico a concretiza¢do da dignidade da pessoa humana e dos
direitos fundamentais. Esse é o magistério do constitucionalista Walter
de Moura Angra (2008, p.31):

0 neoconstitucionalismo tem como uma de suas
marcas a concretizacdo das prestacdes prometi-
das pela sociedade, servindo como ferramenta para
implantacdo de um Estado Democratico de Direi-
to. Ele poder considerado com um movimento
caudatario do p6s-modernismo. Dentre suas prin-
cipais caracteristicas podem ser relacionados: a)
positivacdo e concretizacdo de um catalogo de
direitos fundamentais; b) onipresenca dos princi-
pios e das regras; ¢) inovacdes hermenéuticas; d)
densificacdo da forca normativa do Estado; e) de-
senvolvimento da justica distributiva.

Segundo o professor Fredie Didier Jr. (2012, p. 28/30), nas
ultimas décadas o direito constitucional passou a ser analisado e
interpretado sob outras perspectivas, podendo ser destacadas trés
principais caracteristicas:

a) reconhecimento da forca normativa da Cons-
tituicdo, que passa a ser concebida corno princi-
pal veiculo normativo do sistema juridico, ha-
vendo a transicdo de um modelo de Estado fun-
dado na lei para um modelo de Estado fundado
na Constituicdo (Estado Constitucional);

b) expansdo e consagracado dos direitos funda-
mentais, sob as dimensdes subjetiva (situacdes
juridicas de vantagem) e objetiva (normas que
orientam a produc¢do de outras normas);

c) expansado e desenvolvimento da jurisdicao
constitucional, através de técnicas de controle
de constitucionalidade”.

Com o advento da Constituicdo Republicana de 1988, os di-
reitos fundamentais foram potencializados em razdo da forca
normativa da Constituicdo. Com isso, tais direitos passaram a ser
aplicados de forma direta e imediata, cabendo ao Poder Judicia-
rio a funcdo de guardido dos direitos fundamentais®, podendo

5 Para George Marmelstein, “O reconhecimento da for¢ca normativa
potencializada dos direitos fundamentais ocasiona algumas mudancas
de paradigma na aplicacdo do direito, por exemplo:
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intervir quando a promocéao dos direitos fundamentais ficar aquem
do necessario, ou seja, quando tiver protecdo insuficiente.

Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco (2017,
p. 151), citando o jurista portugués Jorge Miranda, ensinam que
o Judiciario esta vinculado aos direitos fundamentais, logo, deve
conferir maxima efetividade a tais direitos. Veja o posicionamento
dos constitucionalistas:

Cabe ao Judiciario a tarefa classica de defender
os direitos violados ou ameacados de violéncia
(art. 5°, XXXV, da CF). A defesa dos direitos fun-
damentais é da esséncia da sua funcdo. Os tribu-
nais detém a prerrogativa de controlar os atos
dos demais Poderes, com o que definem o con-
teudo dos direitos fundamentais proclamados
pelo constituinte. A vinculagdo das cortes aos
direitos fundamentais leva a doutrina a enten-
der que estdo elas no dever de conferir a tais
direitos maxima eficacia possivel. Sob um angu-
lo negativo, a vinculacdo do Judicidrio gera o
poder-dever de recusar aplicacdo a preceitos que
nao respeitem os direitos fundamentais”.

Destarte, o hermeneuta deve adotar novo parametro para
realizacdo da interpretacdo, devendo sempre buscar a maior
efetividade possivel aos comandos constitucionais em razdo da
forca normativa da Constitui¢do. Com a Nova Ordem Juridica, o

a) redimensionamento da fonte de direitos subjetivos das leis para os
direitos fundamentais (‘ndo sdo os direitos fundamentais que devem gi-
rar em torno das leis, mas as leis que devem girar em torno dos direitos
fundamentais’), jd que o contelddo das normas constitucionais ndo pode
ficar dependente da vontade parlamentar (poder constituido), e toda a
interpretacdo legal devera se guiar pelos mandamentos tracados na Cons-
tituicdo;

b) reformulacdo da doutrina da separacdo entre os poderes, em face da
‘solucdo de compromisso’ que todos os agentes devem assumir na
concretizacdo dos direitos fundamentais, reconhecendo-se um papel mais
atuante do Judiciario na efetivacdo das normas constitucionais, através
da jurisdicao constitucional; c) aceitacdo da possibilidade de concretizacdo
judicial de direitos fundamentais, independentemente de integra¢do
normativa formal por parte do Poder Legislativo, como consequéncia do
aumento da forca normativa da Constituicdo, da aplicacdo direita e ime-
diata dos direitos fundamentais e do reconhecimento da importancia do
Judicidrio na funcdo de guardido dos valores constitucionais”.
(MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 3. ed. Sdo Pau-
lo: Atlas, 2011, p. 319).
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Estado deixou de ter fundamento na lei, passando a ter funda-
mento na Constituicdo, o que parte da doutrina tem denomina-
do de Estado Constitucional, pois todas as acdes do Estado de-
vem ter como ponto de partida as diretrizes fixadas pela Consti-
tuicdo Republicana de 1988.

Com a constitucionalizacdo dos direitos sociais, o Estado deve
adotar medidas para promocao e efetivacdo dos direitos sociais,
para que a pessoa humana tenha uma existéncia digna, o que
levou o professor e Ministro do Supremo Tribunal Federal Luiz
Edson Fachin a criar a teoria do Estatuto do Patriménio Minimo,
a qual aborda a necessidade de a pessoa humana ter direito ao
minimo existencial para sobreviver com dignidade, com reconhe-
cimento pela doutrina e pela jurisprudéncia de diversos paises.

O neoconstitucionalismo, como marco tedrico, resultou na
constitucionalizacdo de todos os direitos, inclusive dos direitos
sociais. Com o novo paradigma, houve uma expansdo da jurisdi-
¢do constitucional em razédo da forca normativa da Constituicao,
resultando na necessidade de uma nova dogmatica de interpre-
tacdo das normas infraconstitucionais a partir do Texto Constitu-
cional para concretiza¢do dos direitos fundamentais, tendo em
vista a imperatividade e a coercibilidade das normas constitucio-
nais.

Nas palavras do constitucionalista George Marmelstein (2011,
p. 329/330), os direitos e as garantias fundamentais tém aplicacao
direta e imediata, mesma que ndo estejam regulamentados pelo
legislador infraconstitucional, por forca da cldusula de aplicacdo
direta e imediata. Eis os comentarios do autor:

O art. 5° § 1°, da Constituicdo de 88, determina
que “as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplica¢do imediata”. Essa nor-
ma é uma consequéncia natural da supremacia des-
ses direitos. Afinal ndo haveria sentido em
condicionar a aplicacdo de determinado direito fun-
damental a uma futura e incerta regulamentacgdo
legislativa. Se o direito somente pudesse ser efeti-
vado quando o legislador regulamentasse o seu exer-
cicio, ocorreria uma verdadeira inversdo de autori-
dade, na qual o poder constituido teria mais pode-
res do que o préprio poder constituinte.

Assim, por forca da cladusula de aplicacdo direta e
imediata, o direito fundamental tem capacidade de
produzir efeitos mesmo que ndo esteja regulamen-
tado pelo legislador infraconstitucional”.
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Destarte, pode-se dizer que as normas definidoras dos di-
reitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata, portan-
to, os poderes constituidos devem implementar medidas para
que tais direitos ndo tenham protecao insuficiente, ou seja, deve
ser buscada a maxima efetivacdo dos direitos e garantias funda-
mentais assegurados no Texto Constitucional, a fim de que seja
efetivada a vontade almejada pelo legislador constituinte, até
porque é direito do individuo receber os direitos prestacionais®,
como saude, educacdo, seguranca, moradia, alimentacdo, entre
outros direitos de indole constitucional.

Nas palavras dos constitucionalistas Gilmar Ferreira Mendes
e Paulo Gustavo Gonet Branco (2017, p. 152), mesmo na falta de
norma legal, o julgador pode e deve aplicar diretamente os di-
reitos fundamentais pela via interpretativa, com base no artigo
5°, § 1°, da CRB de 1988. Eis os comentarios:

Os juizes podem e devem aplicar diretamente as
normas constitucionais para resolver os casos sob
a sua apreciacdo. Nao é necessario que o legisla-
dor venha, antes, repetir ou esclarecer os termos
da norma constitucional para que ela seja apli-
cada. O art. 5°, § 1°, da CF autoriza que os ope-
radores do direito, mesmo a falta de comando
legislativo, venham a concretizar os direitos fun-
damentais pela via interpretativa. Os juizes, mais
do que isso, podem dar aplicacdo aos direitos
fundamentais mesmo contra a lei, se ela ndo se
conformar ao sentido constitucional daqueles.

A Corte Internacional de Direitos Humanos posicionou-se
no sentido de que a obrigacdo de garantir o livre e pleno exer-
cicio dos direitos humanos ndo se esgota com a existéncia de
uma ordem normativa dirigida a fazer possivel o cumprimento
desta obriga¢do, mas que comporta a necessidade de uma con-

6 Para José Afonso da Silva, “os direitos sociais, como dimensao dos direi-
tos fundamentais do homem, sdo prestacdes positivas estatais, enuncia-
das em normas constitucionais, que possibilitam melhores condi¢des de
vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualiza¢do de
situacdes sociais desiguais. Sdo, portanto, direitos que se conexionam
com o direito da igualdade. Valem como pressupostos do gozo dos direi-
tos individuais na medida em que criam condi¢des materiais mais propi-
cias ao auferimento da igualdade real, o que, por sua vez, proporciona
condicdo mais compativel com o exercicio efetivo da liberdade”.
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duta governamental que assegure a existéncia, na realidade, de
uma eficaz garantia do livre e pleno exercicio dos direitos hu-
manos”.’

Assim, o poder publico deve implementar politicas sociais e
econdmicas a fim de promover os direitos inerentes a pessoa hu-
mana de forma eficiente, sob pena de o Poder Judiciario com-
pelir o Estado a adotar medidas para efetivacdo dos direitos ine-
rentes a pessoa humana, até porque tais direitos estdao no apice
da escala axioldégica da norma constitucional, logo, devem ser
aplicados imediatamente pelos poderes constituidos a todos in-
dividuos indistintamente.

No julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Precei-
to Fundamental - ADPF 45/2004, anteriormente mencionada, o
Supremo Tribunal Federal manifestou que o Estado ndo pode
invocar a cldusula da “reserva do possivel” com o objeto de “exo-
nerar-se do cumprimento de suas obrigacdes constitucionais,
notadamente quando, dessa conduta governamental negativa,
puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direi-
tos constitucionais impregnados de um sentido de essencial
fundamentalidade”.

Portanto, a invocacdo da clausula da reserva do possivel so-
mente deve ser acolhida pelo Poder Judiciario se o Estado com-
provar matematica e suficientemente que a decisdo resultara em
danos irreparaveis a coletividade, ou seja, a Administracao Pu-
blica deve comprovar que a efetivacdo dos direitos fundamen-
tais causard mais danos do que vantagens para a coletividade;
do contrario, o argumento de afronta a clausula da reserva do
possivel ndo deve ser acolhido, pois é 6nus do Estado compro-
var a impossibilidade de efetivacdo dos direitos fundamentais.

Pelo que foi exposto, conclui-se que toda e qualquer pes-
soa humana merece viver com dignidade. Assim, tanto os avés,
como as criancas e adolescentes merecem ter seus direitos prote-
gidos. Assim, os netos merecem receber o devido tratamento,
podendo os avés serem chamados a prestar alimentos quando
restar comprovado a impossibilidade financeira dos pais, poden-
do ser compelidos a prestar alimentos. No entanto, jamais deve-
rao ser encarcerados em razdo de ndo cumprir a obrigac¢do sub-
sidiaria, tendo em vista que a prisdao dos avés é ato atentatério a
dignidade da pessoa humana, conforme serd abordado no tépi-
€O a sequir.

7 Corte Internacional de Direitos Humanos — Caso Veldsguez Rodriguez,
Sentenca de 29 de julho de 1988, Série C n°4, par. 167/168.

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIX — N.° 35 — Nov 23 l 245




MArcio Berro ALEXANDRINO DE OLIVEIRA ARTIGO

2 Aprisao dos avos por divida alimentar e a dignidade da
pessoa humana

De inicio, cabe registrar que os alimentos constituem um di-
reito fundamental da pessoa humana, conforme esta disposto
no artigo 6° da Constituicdo Republicana de 1988, in verbis: "Sao
direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho,
a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia soci-
al, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos de-
samparados, na forma desta Constituicdo”. Assim, os poderes
constituidos devem conferir maxima efetividade a todos os di-
reitos previstos no artigo 6° da Constituicdo, inclusive o direito a
alimentacao.

Para a melhor doutrina, os alimentos sdo prestacdes devidas
para a efetivacdo do direito a vida, ou seja, os alimentos com-
preendem tudo que for necessario ao sustento, a habitacdo, bem
como outras necessidades para sobrevivéncia da pessoa huma-
na. Nessa trilha, sdo os ensinamentos de Cristiano Chaves de Fa-
rias e Nelson Rosenvald (2011, p. 80):

[...] juridicamente, a expressdo alimentos tem sen-
tido evidentemente amplo, abrangendo mais do
que a alimentacdo. Cuida-se de expressao plurivoca,
nao univoca, designando diferentes medidas e
possibilidades. De um lado, o vocabulo significa a
propria obrigacdo de sustento de outra pessoa. A
outro giro, com a expressao alimentos, designa-se
também o préprio conteudo da obrigacdo. Ou seja,
sob a referida expressdo estdo envolvidos todo e
qualquer bem necessario a preservacao da digni-
dade humana como a habitacdo, a saude, a assis-
téncia médica, a educacdo, a moradia, o vestuario
e, é claro, também a cultura e o lazer.

O artigo 1.694 do Cdédigo Civil de 2002 estabelece quais sdo
os legitimados a prestar alimentos, aduzindo que “Podem os pa-
rentes, os conjuges ou companheiros pedir uns aos outros os ali-
mentos de que necessitem para viver de modo compativel com a
sua condicdo social, inclusive para atender as necessidades de
sua educacao”.

Ja o artigo 1.697 da Codificacdo privada estabelece que “Na
falta dos ascendentes cabe a obrigacdo aos descendentes, guar-
dada a ordem de sucessao e, faltando estes, aos irmaos, assim
germanos como unilaterais”.
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Com base neste dispositivo, os avos sdo compelidos a presta-
rem alimentos quando os pais da crianca/adolescente nao dispu-
serem de condi¢des financeiras para arcarem com a alimentacao
dos filhos, o que a doutrina e jurisprudéncia denominaram de
obriga¢do avoenga em prestar alimentos.

A obrigacdo de os avos fornecerem alimentos para os netos se
da na forma “subsidiaria”8, portanto, os avos somente podem ser
chamados a prestar alimentos quando se esgotar todos os meios de
buscar os alimentos contra os pais. Nesse sentido foi o que decidiu o
Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios ao julgar o
processo n° 0042971-29.2013.8.07.0016. Eis a ementa do julgado:

DIREITO CIVIL. ACAO DE ALIMENTOS CONTRA AVO
PATERNO. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA E COM-
PLEMENTAR. AUSENCIA DE PROVA DA INCAPACI-
DADE DOS GENITORES. SENTENCA REFORMADA. 1.
A responsabilidade dos avés de prestar alimentos
é subsidiaria e complementar a responsabilidade
dos pais, s6 sendo exigivel em caso de impossibili-
dade de cumprimento da prestacdo - ou de cum-
primento insuficiente - pelos genitores. 2. Para que
se configure a obrigacdo dos ascendentes mais re-
motos, é necessario que se demonstre a impossibi-
lidade daqueles mais proximos em suportar o en-
cargo alimentar. 3. Ndo se vislumbra dos autos
qualquer indicio de que os genitores, a quem com-
pete dirigir a criacdo e educacdo das filhas (CC,
art. 1.634), ndo possam manter as despesas neces-
sarias ao regular desenvolvimento destas. 4. Re-
curso provido”. (APC 20130111630290 DF 0042971-
29.2013.8.07.0016, TJDF, 52 Turma, Relator Sebasti-
do Coelho, 2014).

Ao julgar a Apelacdo Civel n°® 1.0134.13.004894-2/001, o Tri-
bunal de Justica do Estado de Minas Gerais decidiu que “na im-
possibilidade ou auséncia dos pais, os avés podem ser chamados
a assumir a obrigacdo alimenticia, em carater complementar e
subsidiario”®, ou seja, a obrigacao dos avés para o sustento dos

8  TJRS - Apelacdo Civel n°® 70051595676 - Oitava Camara Civel — Relator Des.
Rui Portanova (Ementa: Apela¢do Civel. Obrigacdo Avoenga. Inviabilidade. A
obrigacao alimentar dos avos é subsidiaria. Logo, é invidvel o direcionamento
da demanda alimentar contra os avos paternos enquanto ndo esgotados os
meios de buscar os alimentos contra o pai).

® TJMG - Apelacdo Civel 1.0134.13.004894-2/001, Relator(a): Des.(a) Oliveira
Firmo, 72 Camara Civel, julgamento em 19/02/2019, publicacdo da simula em
25/02/2019
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netos é de carater excepcional, subsidiario e complementar, logo,
nao faz sentido serem encarcerados em razdo de divida alimen-
tar para com os netos.

Dessa forma, a prestacdo dos alimentos avoengos depende
da comprovacdo da impossibilidade dos genitores do alimenta-
do cumprir com a obriga¢do alimentar. Nao basta apenas o cre-
dor de alimentos alegar que os genitores estdo impossibilitados
de prestar alimentos, é imprescindivel comprovar nos autos da
acdo de alimentos a impossibilidade financeira dos pais.

E do autor da acdo de alimentos a incumbéncia de compro-
var os fatos constitutivos de seu direito em desfavor dos avés, de
modo a permitir cognicdo’ e a formacdo do convencimento do
magistrado, até porque aquele que tem o dever de provar e es-
quiva-se do 6nus probatério deve ter seu pedido julgado impro-
cedente. Nesse sentido, corrobora o Desembargador aposentado
do TIMG e professor Humberto Theodoro Junior (1999, p. 423):

Nao ha um dever de provar, nem a parte contra-
ria assiste o direito de exigir a prova do adversa-
rio. H4 um simples 6nus, de modo que o litigan-
te assume o risco de perder a causa se ndo pro-
var os fatos alegados e do qual depende a exis-
téncia do direito subjetivo que pretende resguar-
dar através da tutela jurisprudencial. Isto por-
que, segundo a maxima antiga, fato alegado e
ndo provado é o mesmo que fato inexistente”.

Vale transcrever os ensinamentos do processualista italiano
Francesco Carnelutti (2002, p.99), sobre o énus probatdrio:

Nao tenho necessidade de acrescentar, como é na-
tural, que nao fago aqui uma questdo de palavras
e que, portanto, ndo atribuo importancia algu-
ma a como sejam chamados os dois conceitos,
sendo ao fato de que sejam designados com no-
mes distintos ou, pelo menos, a que se acentue
de algum modo a diferenga entre eles. Enquanto
isso, e até que se proponha uma terminologia
melhor, chamo por minha conta e meio de prova
a atividade do juiz mediante a qual busca a ver-
dade do fato a provar, e fonte de prova ao fato
do qual se serve para deduzir a prépria verdade.

1 MADEIRA, Dhenis Cruz. Processo de conhecimento e Cogni¢do: uma in-
sercdo no estado democratico de direito. Curitiba: Jurud, 2009, p. 23.

248 I Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIX — N.° 35 — Nov 23




A PRISAO DOS AVOS POR DIVIDA ALIMENTAR E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Quanto ao 6nus probatério, o mestre Candido Rangel
Dinamarco (2005, p. 58) ensina que:

provar é demonstrar que uma alegacao é boa,
correta e, portanto, condizente com a verdade.
O fato existe ou inexiste, aconteceu ou ndo acon-
teceu, sendo, portanto, insuscetivel dessas
adjetivacdes ou qualificacbes. As alegacdes, sim,
é que podem ser verazes ou mentirosas — e dai a
pertinéncia de prova-las, ou seja, demonstrar que
sdo boas e verazes.

Em razdo do 6nus probatério, o credor de alimentos deve
comprovar que os genitores estdo impossibilitados de prestar ali-
mentos, para que a obrigacdo seja transferida para os avos, ten-
do em vista que se trata de uma obrigacdo subsidiaria.

Considerando que a obrigacdo dos avés é subsidiaria, a pri-
sdo por divida alimentar a que se refere o artigo 5°, inciso LXVII,
ndo pode ser direcionada aos avds. A prisdo deve recair tao so-
mente para o devedor principal de alimentos, no caso os
genitores do alimentado. Assim, ndo deve ser decretada a prisao
civil dos avés por divida de alimentos avoengos, especialmente
dos avos idosos, pois a prisdo dos avos idosos é ato atentatério a
dignidade humana do idoso, bem como afronta as garantias
estabelecidas no Estatuto do Idoso (Lei n° 10.741, de 1° de ou-
tubro de 2003).

O Estatuto do Idoso concedeu varias garantias e privilégios a
pessoa idosa, portanto, ndo faz sentido outra norma atentar con-
tra a dignidade da pessoa humana, sob pena do Estatuto do Ido-
so tornar-se “letra morta”. Nao faria sentido o legislador introdu-
zir no sistema juridico patrio a Lei n°® 10.741/2003, com uma gama
de direitos, enquanto outra norma admite que o idoso seja en-
carcerado. A prisdao dos avos, principalmente os idosos, é total-
mente irrazoavel e desproporcional, pois ndo faz nenhum senti-
do os avos, depois de criarem os filhos, ter que criar os netos e,
ainda serem encarcerados por dividas de alimentos avoengos.

Sempre temos noticias, através da midia televisiva ou ele-
tronica, que avos bem idosos foram presos por ndo pagar ali-
mentos para os netos. Em que pese o neto ter o direito alimen-
tar, a prisdo dos avéds, especialmente dos avos idosos, é total-
mente injustificavel. Assim, o julgador deve adotar todas as me-
didas possiveis a fim de compelir os pais e, subsequentemente,
0s avos a prestarem alimentos, exceto decretar a prisdo civil dos
avos.
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De mais a mais, o julgador, valendo-se do seu “poder geral
de cautela”", pode determinar inclusive que o Estado custeie os
alimentos da crianca que se encontre desamparada, até porque o
Estado brasileiro deve garantir o minimo existencial para a pes-
soa humana, até porque é obrigacdo do Estado garantir o “mini-
mo existencial” para a pessoa humana.

A garantia do “minimo existencial” funciona como limite
fatico para a concretizacdo dos direitos sociais, estando incluso o
direito a alimentacdo e demais recursos para que a pessoa huma-
na tenha uma vida digna, a fim de que seja concretizado o postu-
lado constitucional da dignidade da pessoa humana, conforme
almejado pelo legislador constituinte de 1988.

Vale registrar a forte tendéncia por parte da doutrina e da
jurisprudéncia em defender que a pessoa humana deve ter um
patrimoénio minimo para sobreviver, tendo como tutela a promo-
¢do da dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, advogam os
doutrinadores Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2008,
p. 348):

A protec¢do de um patriménio minimo vai ao en-
contro dessa tendéncia, como se pode verificar,
verbi gratia, na protecdo ao bem de familia (Lei
n. 8.009/90 e CC, arts. 1.711 a 1.722); no bbice a
prodigalidade mediante a vedacdo da doac¢do da
totalidade do patriménio, sem que se resguarde
um minimo (CC, art. 548); na previsdo da
impenhorabilidade de determinados bens (CPC,
arts. 649 e 650) e em outros dispositivos que re-
conhecem como necessaria tal protecdo para o
desenvolvimento das atividades humanas.

Os doutrinadores continuam ensinando que:

ao reunificar o sistema juridico em seu eixo fun-
damental (vértice axiolégico), estabelecendo
como principios norteadores da Republica Fede-
rativa do Brasil a dignidade da pessoa humana
(art. 1°, 1ll), a solidariedade social (art. 3°) e a
igualdade substancial (arts. 3° e 5°.), além da
erradicacdo da pobreza e redu¢do das desigual-

" Para amelhor doutrina e jurisprudéncia, o poder geral de cautela consis-

te na possibilidade do magistrado, em algum caso especifico, conceder
tutela cautelar de oficio, consoante a previsdo contida no artigo 297 do
Cédigo de Processo Civil de 2015.
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dades sociais, promovendo o bem de todos (art.
3°, 1l e IV), a Lex Fundamentallis de 1988 reali-
zou uma interpenetracdo do direito publico e
do direito privado, redefinindo os seus espacos,
até entdo estanques e isolados. Tanto o direito
publico quanto o privado devem obediéncia aos
principios fundamentais constitucionais, que
deixam de ser neutros, visando ressaltar a
prevaléncia do bem-estar da pessoa humana”.
(FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nel-
son. Direito civil: teoria geral. 7. ed. Rio de Ja-
neiro: Lumen Juris, 2008, p. 12/13).

Ao comentar sobre a necessidade de o Estado garantir o mi-
nimo existencial a pessoa humana, a Juiza Federal Ana Cristina
Kramer ensina que:

Filosofos e juristas tém defendido a tese de que
o Estado deve garantir o ‘minimo existencial’,
ou seja, os direitos basicos das pessoas, sem in-
tervencdo para além desse piso. Dizem, ainda,
que este minimo existencial depende da avalia-
¢do do binémio necessidade/capacidade, néao
apenas do provedor, mas, também, daqueles a
quem se prometeu a implementacdo da satisfa-
¢ao daquelas necessidades. Além disso, como vem
sendo reconhecido pela doutrina e pela jurispru-
déncia de diversos paises, por forca do principio
da dignidade da pessoa humana, todo ser hu-
mano possui um direito ao minimo existencial,
o que significa um direito aos meios que possi-
bilitem a satisfacdo das necessidades basicas,
entre as quais a necessidade de ter saude”."?

Na mesma trilha, sdo os ensinamentos de Ricardo Lobo Torres
(2003, p. 1-46). Eis os comentarios do autor:

“A jusfundamentalidade dos direitos sociais se
reduz ao minimo existencial, em duplo aspecto
de protecdo negativa contra a incidéncia de tri-
butos sobre os direitos sociais minimos de todas
as pessoas e de protecdo positiva consubstanciada

2. KRAMER, Ana Cristina. O Poder Judiciario e as acdes na area da saude.
Disponivel em: http://www.revistadoutrina.trf4.gov.br/artigos/edicao015/
Ana_Kramer.htm. Acesso em: 18.04.2019.
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na entrega de prestagdes estatais materiais em
favor dos pobres. Os direitos sociais maximos
devem ser obtidos na via do exercicio da cidada-
nia reivindicatéria e da pratica orcamentaria, a
partir do processo democratico. Esse é o cami-
nho que leva a separacdo do primado dos direi-
tos sociais prestacionais (ou direitos a prestacdes
positivas do Estado, ou direitos de crédito — droi
créance — ou Teilhaberechte) sobre direitos da
liberdade, que inviabilizou o Estado Social de
Direito, e ao desfazimento da confusdo entre
direitos fundamentais e direitos sociais, que nao
permite a eficacia destes Ultimos sequer na sua
dimensdao minima”.

Ademais, a necessidade de garantir a pessoa humana o mi-
nimo existencial para a sobrevivéncia pode ser retirada do arti-
go XXXIIlI da Declaracdao Universal dos Direitos do Homem de
1948, in verbis. "Todo o homem que trabalha tem direito a uma
remuneracao justa e satisfatoria, que lhe assegure, assim como a
sua familia, uma existéncia compativel com a dignidade huma-
na, e a que se acrescentardo, se necessario, outros meios de pro-
tecdo social”.

Assim, ao invés de decretar a prisdao dos avos, principalmen-
te dos avés idosos, o magistrado, em situagdes excepcionalissimas,
pode determinar que o Estado preste assisténcia a crianca que
se encontre em vulnerabilidade, ndo devendo jamais decretar a
prisdo dos avés por dividas de alimentos avoengos, tendo em
vista que o encarceramento dos avods, especialmente dos idosos,
é ato atentatério a dignidade humana.

De mais a mais, a obrigacdo dos avds em prestar alimentos
para os netos se da na forma subsidiaria, portanto, por nao se-
rem devedores principais, ndo devem ser encarcerados em razao
de divida alimentar. Com isso, a prisao civil somente deve recair
sobre os genitores da crianca/adolescente, nunca contra os avés.

O Superior Tribunal de Justica, ao julgar o HC 416.886/SP de
relatoria da Ministra Nancy Andrighi, concedeu a ordem para
afastar a prisdo em razdo de inadimplemento de alimentos avo-
engos. Eis a ementa do julgado:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. HABEAS CORPUS. PRI-
SAO CIVIL POR ALIMENTOS.

OBRIGACAO ALIMENTAR AVOENGA. CARATER
COMPLEMENTAR E SUBSIDIARIO DA PRESTAGAO.
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EXISTENCIA DE MEIOS EXECUTIVOS E TECNICAS
COERCITIVAS MAIS ADEQUADAS. INDICACAO DE
BEM IMOVEL A PENHORA. OBSERVANCIA AOS
PRINCIPIOS DA MENOR ONEROSIDADE E DA MAXI-
MA UTILIDADE DA EXECUCAO. DESNECESSIDADE
DA MEDIDA COATIVA EXTREMA NA HIPOTESE.

1- O proposito do habeas corpus é definir se deve
ser mantida a ordem de prisdo civil dos avés, em
virtude de divida de natureza alimentar por eles
contraida e que diz respeito as obriga¢des de cus-
teio de mensalidades escolares e cursos
extracurriculares dos netos.

2- A prestacdo de alimentos pelos avods possui
natureza complementar e subsidiaria, devendo
ser fixada, em regra, apenas quando os genitores
estiverem impossibilitados de presta-los de for-
ma suficiente. Precedentes.

3- O fato de os avos assumirem espontaneamente
o custeio da educacdo dos menores nao significa
que a execuc¢do na hipoétese de inadimplemento
deverd, obrigatoriamente, seguir o mesmo rito e
as mesmas técnicas coercitivas que seriam obser-
vadas para a cobranca de divida alimentar devi-
da pelos pais, que sdo os responsaveis originarios
pelos alimentos necessarios aos menores.

4- Havendo meios executivos mais adequados e
igualmente eficazes para a satisfacdo da divida
alimentar dos avods, é admissivel a conversao da
execucdo para o rito da penhora e da expropria-
¢ao, que, a um s6 tempo, respeita os principios
da menor onerosidade e da maxima utilidade
da execucgdo, sobretudo diante dos riscos causa-
dos pelo encarceramento de pessoas idosas que,
além disso, previamente indicaram bem imével
a penhora para a satisfacdo da divida.

5- Ordem concedida, confirmando-se a liminar
anteriormente deferida. (HC 416.886/SP, Rel. Mi-
nistra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado
em 12/12/2017, DJe 18/12/2017).

Habeas corpus. Alimentos. Execucdo. Prisdo Ci-
vil.

1. Na linha da orientacdo firmada nesta Corte,
"o débito alimentar que autoriza a prisao civil
do alimentante é o que compreende as trés pres-
tacOes anteriores a citacdo e as que vencerem no
curso do processo” (Sumula 309/ST)J).
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2. A prisao civil do genitor, na hipdtese presen-
te, ndo deve abranger as prestacdes pagas pelos
avos, condenados em posterior a¢do de alimen-
tos. 3. Ordem concedida, em parte. (HC 46.949/
SP, Rel. Ministro CARLOS ALBERTO MENEZES DI-
REITO, TERCEIRA TURMA, julgado em 02/02/2006,
DJ 08/05/2006, p. 192).

Conforme visto anteriormente, o Superior Tribunal de Justi-
¢a, mesmo que de forma timida, afastou a prisado civil dos avos, o
que é salutar, tendo em vista que a prisdo dos avos, principal-
mente dos idosos, estd em descompasso com o postulado da dig-
nidade da pessoa humana.

O magistrado deve adotar outros meios para compelir os avos
a efetuar o pagamento de pensdo alimentar para os netos, atra-
vés do sistema Bacejud ou Renajud, para realizar a contricdo de
algum valor ou bem dos avés para o pagamento da pensao ali-
menticia. No entanto, jamais deve determinar o encarceramento
dos avés em razdo de responsabilidade subsidiaria de pagar ali-
mentos.

Conforme visto no presente estudo, a obrigacdo dos avos
em prestar alimentos para os netos tem carater subsidiario e ex-
cepcional, vez que a obrigacdo real recaia sobre os genitores do
alimentado. Com isso, ndo faz nenhum sentido o encarceramento
dos avos em razdo de inadimpléncia de prestacdo alimenticia
avoenga. De mais a mais, a prisao civil agride diretamente a in-
tegridade fisica e psiquica dos avos, especialmente dos idosos.

Vale registrar que a Comissdo de Direitos da Pessoa Idosa,
da Camara dos Deputados, aprovou o Projeto'® de Lei 2280/15,
de relatoria do deputado Felicio Laterca, o qual visa afastar a
prisdo civil dos avés em caso de inadimplemento, o que demons-
tra que o encarceramento dos avos é reprovado pela sociedade.

Conclusao

Diante dos fatos relatados, pode-se concluir que a prisdo dos
avos por divida de alimentos avoengos estd em descompasso com
o sistema juridico vigente, uma vez que a obrigacdo dos avés em
prestar alimentos para os netos se da na forma subsidiaria, por-
tanto, por ndo serem devedores principais, ndo devem ser encar-

3 Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/tra-
balho-e-previdencia/574272-comissao-aprova-projeto-que-limita-prisao-
de-idoso-por-divida-de-pensao-alimenticia.html. Acesso em: 30.05.2019.
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cerados em razao de divida alimentar. Em razdo disso, a prisdo
civil somente deve recair sobre os genitores da crianca/adolescen-
te, nunca contra os avos, tendo em vista que os pais sdo os res-
ponsaveis principais em prestar alimentos para os filhos.

Com a prisdo, os avos estdo sendo penalizados por uma obri-
gacdo principal dos filhos. Os avés realmente podem ser chama-
dos para prestar alimentos para os netos em carater excepcional e
subsidiadrio. Em caso de ndo pagamento, o magistrado podera
determinar a busca, através do sistema Bacejud ou Renajud, para
realizar a contricdo de algum valor ou bem dos avés para o paga-
mento da pensdo alimenticia. Todavia, ndo é razoavel e salutar o
encarceramento dos avés por pensao alimenticia dos netos, vez
gue a prisdo representa um atentado ao postulado da dignidade
da pessoa humana.

Ademais, o magistrado podera valer-se de seu “poder geral
de cautela” e determinar que o Estado forneca alimentos para o
necessitado que se encontra em situacdo de vulnerabilidade, mas
nunca deve determinar o encarceramento dos avos a fim de com-
peli-los a pagar os alimentos para os netos.
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RESUMO

A principal caracteristica da pessoa juridica é a sua
autonomia em relag¢do aos individuos que a integram.
Assim, hd uma autonomia da pessoa juridica entre os seus
socios e administradores. Em razdo da possibilidade de
exclusdo da responsabilidade dos sécios ou administradores,
a pessoa juridica, por vezes, cometeu fraudes e lesou
sociedades ou terceiros, o que ensejou rea¢des na doutrina
e na jurisprudéncia. A vista disso, tem-se o instituto da
desconsiderag¢do da personalidade juridica, o qual é uma
medida que se utiliza a fim de se evitar tais fraudes ou
abusos de poder, uma vez que possibilita aos credores
conseguir alcancar os patrimonios dos sécios da empresa
beneficiados com a ma utilizacdo da pessoa juridica. Sendo
necessaria para a aplicacdo do instituto, a confluéncia dos
requisitos estabelecidos pela lei: o abuso da personalidade
caracterizado pelo desvio de finalidade ou a confusao
patrimonial.

Palavras-chave: Pessoa Juridica. Desconsideracao da

personalidade juridica. Fraudes ou abusos de poder. Desvio
de finalidade ou confusdo patrimonial.

ABSTRACT

The main characteristic of the legal entity is its
autonomy in relation to the individuals that form it, thus,
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there is autonomy of the legal entity between its partners
and administrators. Due to the possibility of excluding
the liability of partners or administrators, the legal entity
sometimes committed fraud and harmed companies or
third parties, which gave rise to reactions in doctrine and
jurisprudence. In view of this, there is the institute of
disregarding the legal personality, which is a measure that
is used in order to avoid such frauds or abuses of power,
since it allows creditors to be able to reach the assets of
the company’s benefiting partners with the misuse of the
legal entity. Being necessary for the application of the
institute, the confluence of the requirements established
by law: abuse of personality characterized by misuse of
purpose or confusion of assets.

Keywords: Legal entity. Disregard for legal persona-
lity. Fraud or abuse of power. Deviation of purpose or
patrimonial confusion.

Introducao

Através do presente artigo, sera realizado o estudo acerca
da desconsideracdo da personalidade juridica. No primeiro mo-
mento, buscara estudar sobre o instituto da desconsideracao da
personalidade juridica, o seu conceito, requisitos e a possibili-
dade de desconsideracao inversa. Em seguida, serdo abordadas
as teorias: maior e menor, fundamental para que se possa enten-
der em qual teoria a legislacdo brasileira se ampara. Ato conti-
nuo, serd analisada a responsabilidade dos sécios nas socieda-
des limitadas, e, por fim, a analise sobre a Lei da Liberdade Eco-
némica na desconsideracdo da personalidade juridica.

Nesse sentido, a desconsideracdo da personalidade juridica
trata-se de uma modalidade de intervencdo de terceiros, a qual
possibilita que uma pessoa que ndo é parte do processo interve-
nha no processo, podendo se dar por meio do incidente de
desconsideracao da personalidade juridica. Tal instituto possibi-
lita desconsiderar a personalidade juridica de uma empresa e,
assim, conseguir responsabilizar pessoalmente o sécio ou admi-
nistrador da desconsideracdo da personalidade juridica, enten-
de-se como uma medida a fim de se evitar fraudes ou abuso de
direito, uma vez que propicia aos credores alcancar os patrimo-
nios dos sécios da empresa que se beneficiaram com a ma utili-
zagdo da pessoa juridica, sendo necessaria a confluéncia dos re-
quisitos estabelecidos pela lei, quais sejam, o abuso da persona-
lidade caracterizado pelo desvio de finalidade ou a confusao
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patrimonial, agindo, desse modo, para satisfazer os credores atra-
vés de bens pessoais dos sécios e administradores de uma pessoa
juridica, alcancando os bens e as pessoas que se escondem den-
tro da pessoa juridica para fins ilicitos ou abusivos.

A vista disso, tem-se a desconsideracdo da personalidade
juridica, estudo do presente artigo.

1 Adesconsideracao da personalidade juridica

Para se compreender o instituto da desconsideracado da per-
sonalidade juridica, se faz necessario estudar a personalidade
juridica, para que, entdo, se entenda corretamente como o
patrimonio e ela se relacionam, e a sua desconsideracao.

Nessa direcdo, é sabido que a pessoa juridica é capaz de
direitos e deveres na ordem civil, independentemente dos inte-
grantes que a constituem, com os quais ndo possui vinculo, des-
sa maneira, ndo ha correlacdo com a vontade individual das
pessoas naturais que a integram.

Desse modo, tem-se a principal caracteristica da pessoa juri-
dica: a sua autonomia entre os individuos que a integram. As-
sim, hd uma autonomia da pessoa juridica em relacdo aos seus
sécios e administradores, conforme, agora, previsto no artigo 49-
A do Cédigo Civil de 2002, incluido pela Lei n° 13.874/2019" (Lei
da Liberdade Econdémica). Os seus integrantes, em regra, “so-
mente responderdo por débitos dentro dos limites do capital
social, ficando a salvo o patriménio individual, dependendo do
tipo societario adotado”, afirma Tartuce (2023, p. 186).

Primeiro, exaure-se o patriménio da pessoa juridica para,
posteriormente, e desde que o tipo societario adotado permi-
ta, os bens particulares dos sécios ou componentes da pessoa
juridica sejam executados. Assim, a regra é que a responsabili-

' LEIN° 13.874, DE 20 DE SETEMBRO DE 2019: “Institui a Declaragdo de
Direitos de Liberdade Econdmica; estabelece garantias de livre mercado;
altera as Leis nos 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil), 6.404,
de 15 de dezembro de 1976, 11.598, de 3 de dezembro de 2007, 12.682,
de 9 de julho de 2012, 6.015, de 31 de dezembro de 1973, 10.522, de 19
de julho de 2002, 8.934, de 18 de novembro 1994, o Decreto-Lei n°® 9.760,
de 5 de setembro de 1946 e a Consolidacdo das Leis do Trabalho, aprova-
da pelo Decreto-Lei n°®5.452, de 1° de maio de 1943; revoga a Lei Delega-
da n° 4, de 26 de setembro de 1962, a Lei n° 11.887, de 24 de dezembro
de 2008, e dispositivos do Decreto-Lei n°® 73, de 21 de novembro de 1966;
e dé outras providéncias.” — Disponivel em: (https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_At02019-2022/2019/Lei/L13874.htm#art7).
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dade dos sécios, no que tange as dividas sociais, seja sempre
subsidiaria.

Em razao da referida possibilidade de exclusdo da respon-
sabilidade dos s6cios ou administradores, a pessoa juridica, por
vezes, cometeu fraudes e lesou sociedades ou terceiros, o que
ensejou reac¢des na doutrina e na jurisprudéncia.

Objetivando evitar tais fraudes ou abusos de poder, o
ordenamento juridico brasileiro adotou e positivou o instituto
da desconsideracdo da personalidade juridica, com escopo a res-
ponsabilizar a pessoa juridica por abusos cometidos por seus sé-
cios ou responsabilizar os sécios por abusos exercidos pela socie-
dade empresaria. Dessa maneira, sendo imprescindivel para ins-
taurar o incidente de desconsideracdo da personalidade juridi-
ca a "inequivoca comprovacdo de ma-fé dos sécios ou da em-
presa e desvirtuamento da fun¢do da pessoa juridica”, confor-
me alega o Relator Lavinio Donizetti Paschoaldao da 14® Camara
de Direito Privado do TJSP, no julgamento do Agravo de Instru-
mento n°® 2040041-09.2022.8.26.00002. Por consequéncia, possi-
bilitando aos credores atingir os bens dos socios da sociedade
beneficiados, direta ou indiretamente, da ma utilizacdo da pes-
soa juridica.

No que se refere a origem, indica-se o seu surgimento na
Inglaterra, no caso de litigio entre os irmaos Salomon, em 1897,
afirma Tartuce (2023, p. 186).

Nesse cenario, o instituto possibilita ao Juiz desconsiderar
os efeitos da personificacdo da pessoa juridica para alcangar e
atribuir responsabilidades aos socios, com o objetivo de impedir
a consumacao de fraudes e abusos por eles cometidos, contanto
que causem prejuizos e danos a terceiros, especialmente aos cre-
dores da empresa. Desse modo, os bens particulares dos sécios
que se beneficiaram da ma utilizacdo da pessoa juridica podem
responder pelos danos causados a terceiros.

Para Tartuce (2023, p. 186), “o véu ou escudo, no caso da
pessoa juridica, é retirado para atingir quem estd atras dele, o
sécio ou administrador”.

Portanto, através do instituto da desconsideracdao da perso-
nalidade juridica, nas hipoteses especificas em que o Juiz identi-
ficar abuso de direito ou fraude na pessoa juridica, a personali-

2 TJ-SP - Al: 20400410920228260000 SP 2040041-09.2022.8.26.0000,
Relator: Lavinio Donizetti Paschoaldo, Data de Julgamento: 13/05/2022,
142 Camara de Direito Privado, Data de Publicacdo: 13/05/2022. (https://
www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-sp/1500669042)
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dade juridica serd desconsiderada, ndo se aplicando as regras
de separacao patrimonial entre a pessoa juridica e os seus inte-
grantes, com o fim de que o abuso de direito ou fraude sejam
coibidos.

De outro bordo, ha a possibilidade de instituir a desconsi-
deracdo inversa ou invertida, na qual os bens da empresa tam-
bém poderdo responder por dividas dos sécios da pessoa juridi-
ca. Assim, o Cdédigo Civil Brasileiro acolheu tal possibilidade no
seu artigo 50, na redacdo atual, com as alteracdes feitas pela Lei
da Liberdade Econdomica (Lei 13.874/2019). Contudo, a
desconsideracdo inversa sera aplicada tdo somente ao sécio ou
administrador que, direta ou indiretamente, for beneficiado pelo
abuso, aduz Tartuce (2023, p. 187/188).

No mesmo sentido, o Cédigo de Defesa do Consumidor tam-
bém preceitua, no artigo 28, a hipdtese da desconsideracgdo in-
versa ou invertida. Vejamos:

Art. 28: O juiz podera desconsiderar a persona-
lidade juridica da sociedade quando, em detri-
mento do consumidor, houver abuso de direito,
excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato
ilicito ou violacdo dos estatutos ou contrato so-
cial. A desconsideracdo também serd efetivada
quando houver faléncia, estado de insolvéncia,
encerramento ou inatividade da pessoa juridica
provocados por ma administragdo. (...)

§ 5.° Também podera ser desconsiderada a pes-
soa juridica sempre que sua personalidade for,
de alguma forma, obstaculo ao ressarcimento de
prejuizos causados aos consumidores?.

Para tanto, no julgamento do Agravo de Instrumento n°
2286638-23.2020.8.26.0000%, o Relator Claudio Hamilton dispde
sobre o tema:

Alids, o Colendo Superior Tribunal de Justica ja
se pronunciou afirmando que a desconsideracao
da personalidade juridica inversa se da pelo

3 Art. 28/CDC. (https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078compi-
lado.htm).

4 TJ-SP - Al: 22866382320208260000 SP 2286638-23.2020.8.26.0000,
Relator: Claudio Hamilton, Data de Julgamento: 18/03/2021, 252 Camara
de Direito Privado, Data de Publicacdo: 24/03/2021 - (https://
www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-sp/1185063247).
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“afastamento da autonomia patrimonial da so-
ciedade, para, contrariamente do que ocorre na
desconsidera¢do da personalidade juridica pro-
priamente dita, atingir o ente coletivo e seu
patrimonio social, de modo a responsabilizar a
pessoa juridica por obrigacdes do soécio.”

(TJ-SP - Al: 22866382320208260000 SP 2286638-
23.2020.8.26.0000, Relator: Claudio Hamilton, Data
de Julgamento: 18/03/2021, 25 Camara de Direito
Privado, Data de Publicacdo: 24/03/2021)

De acordo com Tartuce, o exemplo tipico é a situacdo em
que o socio, sabendo do divércio, adquire bens com capital pro-
prio em nome da empresa (confusdo patrimonial). Dessa forma,
por meio da desconsideracdo inversa, tais bens poderao ser al-
cancados através da acdo de divorcio, fazendo com que o insti-
tuto seja aplicado no Direito de Familia (2023, p. 192).

Cumpre ressaltar que “a desconsideracdao da personalidade
juridica pode ser postulada a qualquer tempo, ndo havendo
prazo prescricional”, assim afirmou o Relator Ministro Antonio
Carlos Ferreira do STJ, no julgamento do Agint no Agravo em
Recurso Especial n°® 491.300 - ES (2014/0064350-6)°.

Por fim, é imperioso destacar que ndo é mais aconselhavel
utilizar a expressao “Teoria”, antigamente usada para denomi-
nar a Desconsideracdo da Personalidade Juridica — disregard
doctrine —, ora regulamentada no Cédigo Civil de 2002, segun-
do argumenta Tartuce (2023, p. 187).

3 Teoria maior e teoria menor

Para que a desconsideracdo seja aplicada, existem alguns
pressupostos que dependem do tipo de teoria que se preten-
de acolher. Conforme a doutrina, a mesma pode ser dividida
em duas teorias, tendo como preceito o que se pretende
descon-siderar. Ou seja, encontram-se: a Teoria Maior e a Teo-
ria Menor.

A Teoria Maior é aplicada quando existem obrigatoriamen-
te dois requisitos: a demonstracdo do abuso da personalidade
juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade e confusdo

> STJ - Agint no AREsp: 491300 ES 2014/0064350-6, Relator: Ministro AN-
TONIO CARLOS FERREIRA, Data de Julgamento: 11/11/2019, T4 - QUARTA
TURMA, Data de Publicacdo: DJe 19/11/2019. (https://www.jusbrasil.
com.br/jurisprudencia/stj/859878217)
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patrimonial + (mais) o prejuizo ao credor. Essa teoria é vislum-
brada nos termos do artigo 50 do Cdédigo Civil, assim afirma
Tartuce (2023, p. 190).

De acordo com Rosenvald et al (2007), a Teoria Maior pode
ser subdivida em teoria maior objetiva e teoria maior subjetiva,
"a depender da exigéncia, ou ndo, do elemento animico para a
desconsideracdo. De qualquer sorte, a teoria maior exigira, sem-
pre, o atendimento dos requisitos”.

Ja para a Teoria Menor, o requisito a ser exigido seria ape-
nas um Unico elemento: o prejuizo ao credor, elenca Tartuce
(2023, p. 190). Essa teoria estd presente nos estatutos juridicos,
como no Direito do Consumidor (artigo 28 do CDC), no Direito
Ambiental (Lei 9.605/1998) e na seara trabalhista (artigo 28,
paragrafo 5°, do CDCQ).

Ainda sobre a Teoria Menor, o Cédigo de Defesa do Consu-
midor (CDC), por sua vez, em seu artigo 28, § 5° se detém na
hipotese de causar “mero prejuizo ao consumidor” para que a
Desconsideracao seja deferida, sendo objeto de muita critica na
doutrina. Conforme Tartuce (2023, p. 191), o § 5°, do artigo 28
do CDC, “vem sendo aplicado amplamente pela jurisprudéncia,
como precursor da teoria menor”.

Nesse sentido, vejamos o julgamento do Agravo de Instru-
mento n° 2009658-45.2021.8.13.0000, proferido pelo Relator
Desembargador Domingos Coelho da 12 Camara Civel do TIMG,
em fevereiro de 2022. In verbis:

O microssistema de prote¢do consumerista
positivou normas de desconsideracdao da perso-
nalidade juridica, adotando a chamada teoria
menor. Segundo precedente do STJ, no contex-
to de rela¢des de consumo, em atencdo ao art.
28, § 5°, do CDC, os credores da pessoa juridica
podem ter acesso ao patrimonio dos sécios - Para
fins de aplicacdo da Teoria Menor da desconsi-
deracdo da personalidade juridica, basta que o
consumidor demonstre o estado de insolvéncia
do fornecedor ou o fato de a personalidade juri-
dica representar um obstaculo ao ressarcimento
dos prejuizos causados.

(TJ-MG - Al: 20096584520218130000, Relator:
Des.(a) Domingos Coelho, Data de Julgamento:
21/02/2022, 12* CAMARA CIVEL, Data de Publica-
cdo: 22/02/2022)
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A vista disso, as Teorias Maior e Menor foram consolidadas
na pratica civil, mesmo com inUmeras criticas. Mas, segundo Co-
elho (2011, p.66-67):

(...) a evolucdo do tema na jurisprudéncia brasilei-
ra ndo permite mais falar-se em duas teorias dis-
tintas, razdo pela qual esses conceitos de ‘maior’ e
‘menor’ mostram-se, agora, felizmente, ultrapas-
sados.

Contudo, Tartuce (2023, p. 192) afirma:

Com o devido respeito, acredito que a aclamada
divisdo deve ser mantida na teoria e na pratica do
Direito Civil, especialmente pelo seu claro intuito
didatico e metodolégico, com enorme relevancia
pratica. Em suplemento, a aplicacdo da teoria
menor é mais eficiente para a defesa dos interes-
ses dos consumidores.

Portanto, entende-se que o ordenamento juridico brasilei-
ro adota, como regra, a Teoria Maior da desconsideracdo da
personalidade juridica e, por excecdo, a Teoria Menor.

4 Aresponsabilidade dos socios nas sociedades limitadas

A unido de esforcos para atingir determinados objetivos é algo
comum, a qual chamamos de sociedade. A sociedade limitada tra-
ta-se, entdo, de uma sociedade em que a responsabilizacdo dos
socios é limitada, para que seus patrimoénios particulares nao sejam
atingidos por consequéncias e/ou obriga¢des da sociedade.

Porém, existem algumas excecdes quanto a responsabilizacdao
dos socios encontradas na legislacdo. Uma delas é o art. 1.080
do CC. In verbis:

Art. 1.080. As deliberag¢des infringentes do con-
trato ou da lei tornam ilimitada a responsabili-
dade dos que expressamente as aprovaram.

Ou seja, havendo algo que va ao contrario do contrato so-
cial e ao ordenamento juridico, os sdcios envolvidos respondem
de forma ilimitada pelas consequéncias e obriga¢bes decorren-
tes da decisdo em questao.

Além disso, hd a possibilidade de responsabilizacdo de di-
retores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas em caso
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de excesso de poder ou infracdo da lei, conforme disposto no
Coédigo Tributario Nacional, em seu artigo 135, inciso Ill. Nos se-
guintes termos:

Art. 135. Sao pessoalmente responsaveis pelos
créditos correspondentes a obrigag¢des tributari-
as resultantes de atos praticados com excesso de
poderes ou infracdo de lei, contrato social ou
estatutos:

Il - os diretores, gerentes ou representantes de
pessoas juridicas de direito privado.

Ressalta-se, ainda, a responsabilizacdo perante terceiros, ou
seja, nas situacdes em que o capital social da empresa nao for
suficiente para suprir os credores sociais, é possivel que se re-
queira o patrimoénio particular de qualquer um dos sécios e que
ele responda pelas obrigacdes da sociedade, conforme vislum-
bra o artigo 1.023 do Cédigo Civil®. Observa-se:

Art. 1.023. Se os bens da sociedade nao lhe co-
brirem as dividas, respondem os sécios pelo sal-
do, na propor¢do em que participem das perdas
sociais, salvo cldusula de responsabilidade soli-
daria.

Diante disso, nas situacdes em que acontecer a dissolucao
societdria sem a quitacdo dos débitos da sociedade, haverd a
possibilidade de responsabilizacdo dos s6cios com os seus patri-
monios pessoais por esses débitos, “na proporcado da sua partici-
pacdo”, afirmam Dallemole e Fleischmann (2020).

Portanto, de acordo com Dallemole e Fleischmann et al
(2020):

(...) Esse fundamento dispensa a necessidade de
instauracdo de incidente de desconsiderac¢do da
personalidade juridica, uma vez que ja ha a pre-
visdo legal para atingimento dos bens pessoais
dos sécios por dividas societarias — busca no
patriménio individual que estard limitada pela
participacdo de cada um nas perdas sociais.

& Art. 1.023/CC: (https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/
L10406compilada.htm).
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5 Aleidaliberdade Economica na desconsideracao da
personalidade juridica

A Lei da Liberdade Econémica (Lei n° 13.874, de 20 de se-
tembro de 2019) foi instituida com a finalidade de proteger o
livre exercicio da atividade econdmica, reduzindo, desse modo,
a possibilidade de interferéncia estatal na atividade econémica.
Conforme visto anteriormente, a referida lei alterou o artigo 50
do Cédigo Civil, o qual vislumbra sobre a desconsideracdo da
personalidade juridica. llustra-se:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade ju-
ridica, caracterizado pelo desvio de finalidade
ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz, a re-
querimento da parte, ou do Ministério Publico
quando lhe couber intervir no processo,
desconsidera-la para que os efeitos de certas e
determinadas relagdes de obriga¢des sejam es-
tendidos aos bens particulares de administrado-
res ou de socios da pessoa juridica beneficiados
direta ou indiretamente pelo abuso. (Redacédo
dada pela Lei n°® 13.874, de 2019)

Neste diapasao, para instituir a Lei n°® 13.874/2019, houve a
conversdo da Medida Provisoria n°® 881/2019 na referida Lei, tra-
zendo em seu artigo 1° a definicdo da sua finalidade, a qual
consiste na Declaracdo de Direitos de Liberdade Econémica, vi-
sando proteger a livre iniciativa e o livre exercicio de atividade
econdmica, com o intuito de reduzir a interferéncia estatal na
atividade econémica. Vejamos o disposto no artigo 1° da Lei n°
13.874/20197:

Art. 1°. Fica instituida a Declaracdo de Direitos
de Liberdade Econdmica, que estabelece normas
de protecdo a livre iniciativa e ao livre exercicio
de atividade econdmica e disposi¢cdes sobre a
atuacdo do Estado como agente normativo e re-
gulador, nos termos do inciso IV do caput do
art. 1°, do paragrafo Unico do art. 170 e do caput
do art. 174 da Constituicdo Federal.

7 Art. 1°, LEI N° 13.874, DE 20 DE SETEMBRO DE 2019. Acesso em: (https:/
/www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02019-2022/2019/Lei/
L13874.htm#art7)
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Conforme Dallemole e Fleischmann (2020), a alteracdo do
artigo 50 do Cédigo Civil, trouxe a inclusdo de cinco paragrafos
"na tentativa de delinear as caracteristicas que devem ser obser-
vadas para a configuracdo de desvio de finalidade e confusao
patrimonial”. Seja citado o referido dispositivo:

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade ju-
ridica, caracterizado pelo desvio de finalidade
ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz, a re-
querimento da parte, ou do Ministério Publico
quando Ihe couber intervir no processo, desconsi-
dera-la para que os efeitos de certas e determi-
nadas relacdes de obrigacdes sejam estendidos
aos bens particulares de administradores ou de
sécios da pessoa juridica beneficiados direta ou
indiretamente pelo abuso. (Reda¢do dada pela
Lei n° 13.874, de 2019)

§ 1° Para os fins do disposto neste artigo, desvio
de finalidade é a utilizacdo da pessoa juridica
com o propoésito de lesar credores e para a prati-
ca de atos ilicitos de qualquer natureza. (Inclu-
ido pela Lei n° 13.874, de 2019)

§ 2° Entende-se por confusdo patrimonial a au-
séncia de separacado de fato entre os patriméni-
os, caracterizada por: (Incluido pela Lei n°
13.874, de 2019)

| - cumprimento repetitivo pela sociedade de
obrigacdes do sé6cio ou do administrador ou vice-
versa; (Incluido pela Lei n° 13.874, de 2019)
Il - transferéncia de ativos ou de passivos sem
efetivas contraprestacdes, exceto os de valor pro-
porcionalmente insignificante; e (Incluido pela
Lei n° 13.874, de 2019)

Il - outros atos de descumprimento da autono-
mia patrimonial. (Incluido pela Lei n° 13.874,
de 2019)

§ 3° O disposto no caput e nos §§ 1° e 2° deste
artigo também se aplica a extensao das obriga-
¢des de socios ou de administradores a pessoa
juridica. (Incluido pela Lei n° 13.874, de 2019)
§ 4° A mera existéncia de grupo econdmico sem
a presenca dos requisitos de que trata o caput
deste artigo ndo autoriza a desconsiderac¢do da
personalidade da pessoa juridica. (Incluido pela
Lei n° 13.874, de 2019)

§ 5° Nao constitui desvio de finalidade a mera
expansdo ou a altera¢do da finalidade original
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da atividade econémica especifica da pessoa juri-
dica. (Incluido pela Lei n° 13.874, de 2019)?

A vista disso, é sabido que as empresas exercem importante
funcdo social em uma sociedade. Dessa maneira, é fundamental
que a livre iniciativa se volte ao desenvolvimento local e nacio-
nal nas regides onde essas empresas estdo localizadas. Desse
modo, tem-se presente uma correlacdo entre sociedade e em-
presa, sustentando-se no crescimento econémico e social. Sendo
assim, é necessario analisar os efeitos da redacdo atual do artigo
50 do Cdédigo Civil, uma vez que o referido artigo busca prote-
ger “direitos de liberdade econdmica a partir de delimitacdo de
maiores requisitos ao atingimento do patriménio individual em
razao de dividas societarias”, afirmam Dallemole e Fleischmann
(2020).

Ademais, ressalta-se que, em determinadas rela¢des, como
nas trabalhistas, facilitou-se a desconsideracdo da personalida-
de juridica do empregador nos processos de débitos trabalhis-
tas.

Dessa forma, para a atual redacdo do artigo 50 do Cédigo
Civil, é necessario que se comprove a intencdo clara de fraude
do sécio, cujo patriménio individual deseja atingir. Assim, em
razdo do 6nus da prova ser da parte que alegou a fraude, a
referida alteracdo do artigo 50 do Cédigo Civil faz com que o
julgador “somente possa desconsiderar a personalidade juridica
com um contexto probatério mais robusto acerca da fraude, e
somente em relacdo aqueles que se beneficiaram dela”, dispdem
Dallemole e Fleischmann (2020).

Com isso, a nova redac¢do do diploma legal trouxe maiores
requisitos a desconsideracao da personalidade juridica e delimi-
tou as situacdes para desconsiderar a personalidade juridica,
demonstrando, dessa maneira, a pretensdo de restringir a inter-
vencao estatal sobre as empresas.

Contudo, nos processos trabalhistas, pode-se criticar as exi-
géncias dos requisitos, haja vista que o empregado possui maior
dificuldade na producdo de provas, em virtude da sua
vulnerabilidade e hipossuficiéncia presumida.

Desse modo, devido a recente origem dessa Lei, ndo se pode
confirmar as suas consequéncias, sendo notéria a intencdo do
legislador em exigir mais requisitos para que seja deferida a

8 Art.50.do CC/2002. Disponivel em: (https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
LEIS/2002/L10406compilada.htm)
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desconsideracdo da personalidade juridica. Assim, para Dallemole
e Fleischmann® (2020):

(...) Exige-se, agora, a demonstracdo de culpa dos
socios e administradores que se beneficiaram, di-
reta ou indiretamente, da ma utilizacdo da pes-
soa juridica, sendo apenas em relacdo a eles que
sera desconsiderada a separacdo patrimonial.

Portanto, o requisito da demonstracdao de culpa dos sécios e
administradores beneficiados com a fraude, alicercado pela com-
provacdo da fraude e do atingimento somente do sécio benefi-
ciado, embora dificulte a desconsideracdo da personalidade ju-
ridica, acarreta decisdes judiciais mais justas, tendo em vista que
€ necessario que a parte que alega a fraude apresente provas
mais robustas e concretas.

Isso faz, entdo, com que o instituto da desconsideracao seja
aplicado apenas nos casos em que for comprovado o desvio de
finalidade ou a confusdo patrimonial, contudo, sem atingir os
sécios que nao se beneficiaram da ma utilizacdo da pessoa juri-
dica, respeitando a unidade do patriménio em virtude da per-
sonalidade e, assim, preservando a independéncia entre
patriménio individual e societario.

Conclusao

No artigo apresentado, abordou-se acerca do instituto da
desconsideracdo da personalidade juridica. Neste artigo, os au-
tores buscaram esbocar alguns tépicos de relevante questdo no
procedimento da desconsideracdo da personalidade juridica no
ordenamento juridico brasileiro, enfatizando a aplicabilidade
do artigo 50 do Cédigo Civil, na redacdo atual, com as altera-
¢Oes feitas pela Lei n° 13.874/2019.

Primeiramente, foi feito um estudo sobre o conceito da
desconsideracdo da personalidade juridica e os seus requisitos,
concluindo-se que consiste em uma medida utilizada a fim de se
evitar fraudes ou abuso de direito, uma vez que possibilita aos
credores alcangar os patriménios dos sécios da sociedade que se
beneficiaram da ma utilizacdo da pessoa juridica. Desse modo,

° DALLEMOLE, Deborah Soares; FLEISCHMANN, Simone Tassinari Cardoso,
DESCONSIDERA(;AO DA PERSONALIDADE JURIDICA EM SOCIEDADES LI-
MITADAS APOS A LEI DA LIBERDADE ECONOMICA, RFD - Revista da Fa-
culdade de Direito da UERJ - Rio de Janeiro, N. 37, JUN. 2020.
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sendo necessarios os requisitos estabelecidos pela lei, quais se-
jam, o abuso da personalidade caracterizado pelo desvio de fi-
nalidade ou confusdo patrimonial.

Em um segundo momento do artigo, foi analisado que o
ordenamento juridico brasileiro adota, como regra, a Teoria
Maior da desconsideracdao da personalidade juridica e, por ex-
cecdo, a Teoria Menor. Nesse caso, ndo se autoriza a aplicacéo
da desconsideracdo da personalidade com a mera demonstra-
cdo de estar a pessoa juridica insolvente ou irregular, exigindo-
se a demonstracdo de desvio de finalidade ou da confusao
patrimonial.

Nesse viés, verificou-se que, na sociedade limitada, a
responsabilizacdo dos socios é limitada, para que os patrimoni-
os particulares dos sécios ndo sejam atingidos por consequéncias
ou obrigacdes da sociedade. Entretanto, se existir algo oposto
ao contrato social e ao ordenamento juridico, os sécios envolvi-
dos respondem de forma ilimitada pelas consequéncias e obri-
gacoes resultantes.

Em seguida, foi observada, com o advento da Lei da Liber-
dade Econ6mica (Lei n°® 13.874/2019), a modificacdo do artigo
50 do Cédigo Civil, trazendo, assim, em sua alteracdo, critérios
mais rigidos para que ocorra a desconsideracdo da personalida-
de juridica, a fim de delimitar as situacdes para a sua aplicacdo.
Com a nova redac¢ao do dispositivo legal, é necessdria a demons-
tracdo de culpa dos sécios e administradores beneficiados, dire-
ta ou indiretamente, da mé utilizacdo da pessoa juridica. Assim,
embora tais critérios dificultem a desconsideracdo da personali-
dade juridica, ocasionam decisdes judiciais mais justas.

Dessa maneira, a Lei da Liberdade Econémica visa a uma
maior protecdo a atividade empresarial, preservando a indepen-
déncia entre patrimoénio individual e societario, garantindo, desse
modo, que o patriménio pessoal dos socios ndo sera afetado
pelas obriga¢des da sociedade, salvo na hipdtese de demonstra-
¢do de culpa dos sécios que se beneficiaram com a ma utilizacado
da pessoa juridica.

Por fim, a possibilidade de desconsideracdo da personalida-
de juridica nos casos de desvio de finalidade ou confusao
patrimonial implica no “levantamento do véu"” da pessoa juridi-
ca para que se possa atingir o patrimoénio pessoal do sécio que
age de forma fraudulenta e que se esconde dentro da pessoa
juridica para fins ilicitos ou abusivos.

Portanto, conclui-se que a desconsideracdo da personalida-
de juridica é um instituto valido e de grande valor no campo
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pratico, transcendendo, assim, uma vasta linha de pesquisa no
ambito do Direito Civil, devendo ser utilizada com sabedoria,
técnica juridica e cautela, em razédo de ser uma medida excepci-
onal.

Pode-se enfatizar que o instituto é um importante instru-
mento para coibir os empreendedores e administradores que se
valem da beneficiacdo da limitacdo da responsabilidade empre-
sarial para agir de modo fraudulento, cabendo a estes serem
responsabilizados por atuar fora de suas obrigacdes legais e
contratuais, fazendo com que o instituto da desconsideracao seja
aplicado apenas nos casos em que for comprovado o desvio de
finalidade ou a confusdao patrimonial, contudo, sem o
atingimento dos sécios que nao se beneficiaram da ma utiliza-
¢ao da pessoa juridica. Dessa maneira, respeita-se a unidade do

patriménio em virtude da personalidade.
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Superior Tribunal de Justica

Compra e venda com financiamento imobiliario. Vicios
construtivos. Auséncia de responsabilidade do credor fiduciario. '

EMENTA OFICIAL

PROCESSUAL CIVIL. RECUR-
SO ESPECIAL. RESCISAO DE
CONTRATO DE COMPRA E VEN-
DA DE IMOVEL. ALIENACAO
FIDUCIARIA. CONFIGURACAO
DE LITISCONSORCIO NECESSA-
RIO. DESCABIDO. NATUREZA
JURIDICA DA RELACAO CON-
TROVERTIDA. DIREITO MATE-
RIAL DO CREDOR FIDUCIARIO
NAO ATINGIDO.

1. Recurso especial interpos-
to em: 08/06/2020. Concluso
ao gabinete em: 23/03/2022.

2. Acado de rescisdo de con-
trato de compra e venda de
imovel.

3. O propésito recursal con-
siste em perquirir se o credor
fiduciario deve figurar como
litisconsorte necessario em hi-
potese na qual a acdo judicial
visa a rescisdo do contrato de
compra e venda de imovel que
foi adquirido por alienacao
fiduciaria.

4. Encontrando-se o enten-
dimento do Tribunal de ori-
gem em consonancia com a ju-
risprudéncia desta Corte Supe-
rior, por terem sido fixados os

honorarios dentro do percen-
tual estabelecido por lei,
inexiste violagdo ao art. 85, §2°,
do CPC.

5. Prevé o art. 114, do CPC/
15, que o litisconsércio sera ne-
cessario por disposicdo de lei
ou quando, pela natureza da
relacdo juridica controvertida,
a eficacia da sentenca depen-
der da citacdo de todos que
devam ser litisconsortes.

6. O direito material é o que
determina a existéncia ou ndo
de litisconsorcio, facultando ou
exigindo a sua formacéo.

7. A alienacao fiduciaria é
garantia que outorga ao cre-
dor fiduciario a propriedade
resoltvel da coisa dada em ga-
rantia, ao passo que o devedor
fiduciante detém apenas a
sua posse direta.

8. Quando a decisao judici-
al ndo afeta o direito material
do credor fiduciario, de forma
a saber, a propriedade do bem,
nao ha razdao que fundamente
a formacao de litisconsércio
necessario, importando que o
credor fiduciario ndo seja em
nenhuma hipétese prejudica-
do.

' Disponivel em: <https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/
mediado/?componente=ITA&sequencial=2202753&num_registro=
202002348330&data=20220818&formato=PDF>.
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9. Recurso especial ndo pro-
vido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos
estes autos, acordam os Ministros
da Terceira Turma do Superior
Tribunal de Justica, na conformi-
dade dos votos e das notas
taquigraficas constantes dos au-
tos, por unanimidade, negar
provimento ao recurso especial
nos termos do voto da Sra. Mi-
nistra Relatora. Os Srs. Ministros
Ricardo Villas B6as Cueva, Mar-
co Aurélio Bellizze e Moura Ri-
beiro votaram com a Sra. Minis-
tra Relatora.

Ausente, justificadamente, o
Sr. Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino.

Dr. SIDNEY FILHO NUNES
ROCHA, pela Recorrida BRUNA
BARBIERI WAQUIM.

Brasilia (DF), 16 de agosto
de 2022(Data do Julgamento)

MINISTRA NANCY ANDRIGHI
Relatora.

REsp n° 1.992.178.

DJe 18.08.2022.

RELATORIO

A EXMA. SRA. MINISTRA
NANCY ANDRIGHI (Relatora):

Trata-se de recurso especial
interposto por OAXACA INCOR-
PORADORA LTDA com funda-
mento na alinea “a”, do permis-
sivo constitucional, contra
acérdao do Tribunal de Justica
do Estado do Maranhao.

Recurso especial interposto
em: 08/06/2020.

Concluso ao gabinete em:
23/03/2022.

Acdo: de rescisdo de contra-
to de compra e venda do imo-
vel ajuizada por BRUNA
BARBIERI WAQUIM em face de
OAXACA INCORPORADORA
LTDA.

Sentenca: julgou parcial-
mente procedente o pedido.

Acérdao: negou provimento
a apelacao interposta pela re-
corrente e deu provimento a
apelacao interposta pela recor-
rida, nos termos assim emen-
tados:

“PROCESSO CIVIL. APELACAO
CIVEL. ACAO DE RESCISAO
CONTRATUAL C/CINDENIZA-
CAO POR DANOSMATERIAIS E
MORAIS. CONTRATO DE COM-
PRA E VENDA DE IMOVEL.
PRELIMINAR DE LITISCONSOR-
CIONECESSARIO REJEITADA.
RESTITUICAO INTEGRAL DOS
VALORES PAGOS. PRINCiPIO
DA REPARACAOINTEGRAL.
RETORNO AO STATUS QUO
ANTE. DANO MATERIAL COM-
PROVADO. DANO MORAL-
CONFIGURADO. QUANTUM
PROPORCIONAL. MAJORA-CAO
DOS HONORARIOS ADVOCA-
TiCIOS. PRIMEIRAAPELACAO
CONHECIDA E NAO PROVIDA.
SEGUNDAAPELACAO CONHE-
CIDA E PARCIALMENTE PROVI-
DA.

I. Colhe-se dos autos que a pri-
meira Apelada, Bruna Barbieri
Waquim, adquiriu apartamen-
to no Empreendimento Imobi-
liario Jardins, subcondominio
Jardim de Provence, Torre Ce-
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rejeira, Unidade 603, por meio
do contrato de promessa de
compra e venda de unidade
auténoma condominial com
previsdo de entrega para agos-
to de 2013, que, somados ao
prazo de tolerancia de 180 (cen-
to e oitenta) dias, deveria ser
entregue até marco de 2014.
Contudo, so recebeu o imével
em junho de 2014 e aps rece-
ber o bem, se deparou com inu-
meros e infindaveis vicios cons-
trutivos, a exemplo de vaza-
mentos hidraulicos e do siste-
ma de canalizacdo de gas de
cozinha, falta de qualidade da
agua potavel oferecida, vicio
nas colunas de sustentacéo das
torres, entre outros. Tais irre-
gularidades importaram em
comprometimento da seguran-
¢a e habitabilidade do prédio,
tanto assim que os 6rgaos pu-
blicos competentes cassaram o
certificado de aprovacdo da
obra e procederam ainterdicao
da edificacdo, bem como a cas-
sacdo do habite-se pela Prefei-
tura, tendo os moradores que
evacuar o imovel.

Il. Nao vislumbro o litisconsorcio
necessario com o Banco do Bra-
sil S/A, isso porque a matéria
discutida em nada tem relacdo
com o contrato de financia-
mento imobiliario, ndo subsis-
tindo nenhuma responsabilida-
de aquela instituicdo. Ade-
mais, a procedéncia do pedido
foi apenas no sentido de pro-
ceder a quitacao do valor do
imével junto ao Banco do Bra-
sil S/A, nada tendo aver com a
obriga¢do do Banco em devol-
ver a Apelante o imével, como
tenta fazer crer em suas ra-
zoes.

lll. Dessa feita, ante a inega-
vel situacao fatica vivida pela
primeira Apelada, plenamen-
te cabivel a rescisdo do contra-
to de compra e venda com a
devolucdo integral dos valores
pagos. O Colendo STJ ja
sumulou entendimento acer-
cadotema, vejamos: Sumula
543 do STJ: Na hipotese de re-
solucdo de contrato de pro-
messa de compra e venda de
imovel submetido ao Cédigo
de Defesa do Consumidor,
deve ocorrer a imediata resti-
tuicdo das parcelas pagas pelo
promitente comprador —inte-
gralmente, em caso de culpa
exclusiva do promitente ven-
dedor/construtor, ou parcial-
mente, caso tenha sido o com-
prador quem deu causa ao
desfazimento.

IV. Nesse contexto de repara-
¢do integral e retorno ao status
quo ante cabivel também a re-
paragdo material no sentido de
arcar com as despesas mensais
de aluguel e ginastica até a efe-
tiva rescisao contratual; com os
valores dispendiosa titulo tribu-
tario, cartorario e despesas ad-
ministrativas para aquisi¢do do
bem, bem como ao valor gasto
com mobilia.

V. Tendo em vista a condi¢do
social da Apelada, o potencial
econdmico das Apelantes, a
gravidade do fato, o carater
punitivo pedagdégico da repa-
racdo e os parametros
adotados por este Tribunal de
Justica em casos semelhantes,
entendo razoavel o valor de R$
30.000,00 (trinta mil reais) de-
terminado pelo juizo de base.
VI. No tocante aos honorarios
advocaticios entendo que o
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percentual deve ser majorado
ao patamar de 20%, conside-
rando o grau de zelo do pro-
fissional, a natureza e a impor-
tancia da causa, bem como o
trabalho realizado pelo advo-
gado, nos termos do artigo 85,
§2° do Cédigo de Processo Ci-
vil. VII. Primeira apelagao co-
nhecida e ndo provida. Segun-
da apelacdo conhecida e par-
cialmente provida.

Embargos de declaracao:
opostos pela recorrente, foram
rejeitados.

Recurso especial: suscita vi-
olacdo ao art. 114, do CPC; aos
arts. 22 e 26, da Lei 9.514/97;
aos arts. 885 e 475, do Cédigo
Civil; e ao art. 85, §2,° do CPC.

E o relatério.

VOTO

A EXMA. SRA. MINISTRA
NANCY ANDRIGHI (Relatora):

O propésito recursal consis-
te em perquirir se o credor
fiduciario deve figurar como
litisconsorte necessario em hi-
potese na qual a acdo judicial
visa a rescisdo do contrato de
compra e venda de imoével que
foi adquirido por alienagao
fiduciaria.

I.DOS HONORARIOS ADVO-
CATICIOS

1. A Segunda Secado deste
STJ, por ocasido do julgamen-
to do REsp 1.746.072/PR, em
13/02/2019, uniformizou o en-
tendimento desta Corte acerca
da fixacdo dos honorarios
advocaticios sucumbenciais na

vigéncia do CPC/2015 (REsp
1746072/PR, Segunda Secao,
DJe 29/03/2019).

2. Desse modo, constata-se
que a regra geral a ser aplica-
da aos honorarios advocaticios
é a prevista no § 2°, do art. 85,
do CPC/15, que estabelece uma
ordem de preferéncia para o
arbitramento: (i) primeiro,
quando houver condenacao,
devem ser fixados entre 10% e
20% sobre o montante desta
(art. 85, § 2°); (ii) segundo, nao
havendo condenacao, serao
também fixados entre 10% e
20%, das seguintes bases de
calculo: (ii.a) sobre o proveito
econdmico obtido pelo vence-
dor (art. 85, § 2°); ou (ii.b) ndo
sendo possivel mensurar o pro-
veito econdémico obtido, sobre
o valor atualizado da causa
(art. 85, § 2°).

3. Na presente hipotese, ale-
ga a recorrente violacdo do
art. 85, §2°, do CPC por terem
sido fixados os honorarios
advocaticios em 20% sobre a
condenacdo, sob a alegacao
de que “ndo ha motivos que
corroborem a fixacdo dos ho-
nordrios advocaticios no pata-
mar maximo previsto no artigo
85, CPC”, suscitando que de-
vem ser observados os principi-
os de proporcionalidade,
equidade e razoabilidade.

4. Ocorre que, encontrando-
se o entendimento do Tribunal
de origem em consonancia
com a jurisprudéncia desta Cor-
te, por terem sido fixados os
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honorarios dentro do percen-
tual estabelecido por lei,
inexiste violacdo ao art. 85, §2°,
do CPC.

II.DA FIXACAO DE DANOS
MORAIS COMO ENRIQUECI-
MENTO ILICITO

5. Alterar o decidido no
acérddo impugnado, no que se
refere a conclusdo acerca da pre-
senca dos elementos necessari-
0s a caracterizacdo do ilicito
indenizavel, da responsabilida-
de da recorrente e da razoabi-
lidade do valor fixado a titulo
de compensac¢ao por danos
morais, exige o reexame de fa-
tos e provas, o que é vedado
em recurso especial pela
Suamula 7/STJ.

6. Ademais, quanto ao va-
lor arbitrado a titulo de com-
pensacdo por danos morais, a
jurisprudéncia do STJ é pacifi-
ca no sentido de que a sua
modificacdo somente é permi-
tida quando a quantia estipu-
lada for irriséria ou exagerada,
0 que nao esta caracterizado
neste processo. Precedentes:
Aglint no AREsp 1.951.979/RS,
Terceira Turma, julgado em 16/
5/2022, DJe de 19/5/2022;
Aglint no AREsp 1623846/PB, 4°
Turma, DJe de 05/08/2020;
Agint no AREsp 1529503/MS, 42
Turma, DJe de 06/12/2019; REsp
1.668.302/RS, 32 Turma, DJe de
22/06/2017; Aglnt no AREsp
1.036.187/PE, 42 Turma, DJe de
01/08/2017; Aglnt no AREsp
962.044/DF, 3® Turma, DJe de
30/11/2016.

7. Assim, ndo resta compro-
vada a alegada violacdo ao art.
885, do Cédigo Civil.

[11.DO CREDOR FIDUCIARIO
COMO LITISCONSORCIO NE-
CESSARIO

8. Nas situacdes em que as
relagdes juridicas de ordem
material possuam uma plura-
lidade de titulares ou nas quais
a decisao judicial houver de
influir em relacées juridicas
que terceiros tém com uma das
partes (art. 124 do CPC/15), es-
ses sujeitos podem participar
em conjunto da lide, compon-
do algum dos polos da relacdo
juridica de direito processual,
na condicdo de litisconsortes.

9. Entende-se que litiscon-
sorcio pode decorrer de qual-
quer das seguintes trés origens:
a) da propositura da acdo, no
polo ativo; b) da citacdo, na
condicdo de réus ou executa-
dos, no polo passivo; ou c) da
intervencdo de forma volunta-
ria em uma relagdo processual
inicialmente constituida entre
outros sujeitos, em qualquer
dos polos da acdo. (REsp
1.739.718/SC, Terceira Turma,
julgado em 1/12/2020, DJe de
4/12/2020)

10. Nestas circunstancias,
conforme prevé o art. 114, do
CPC/15, o litisconsoércio sera
necessario por disposicdo de lei
ou quando, pela natureza da
relacdo juridica controvertida,
a eficacia da sentenca depen-
der da citacdo de todos que
devam ser litisconsortes.
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11. Em que pese esta deter-
minacdo legal, imperioso res-
saltar que o interesse de titu-
lares de direitos e obrigacdes
relacionadas a questdes deba-
tidas no processo, ndo configu-
ra, por si s6, a formacdo de
litisconsércio necessario.

12. A legitimidade para fi-
gurar como litisconsorte de-
pendera da dimensao objetiva
da demanda proposta, deven-
do-se ter em conta a harmonia
dos julgados, a seguranca juri-
dica e a economia processual
(REsp 1.222.822/PR, Terceira
Turma, julgado em 23/9/2014,
DJe de 30/9/2014).

13. O litisconsorcio necessa-
rio decorre, portanto, da veri-
ficacdo da eficacia e da utilida-
de da sentenca de mérito a ser
proferida no processo, de
modo que, ao demandar a pre-
senca de todos os titulares da
relacdo juridica de direito ma-
terial no processo, busca-se evi-
tar decisdes conflitantes quan-
to a diferentes sujeitos em di-
ferentes processos, bem como
otimizar o processo em respei-
to ao principio da celeridade
processual, no intuito de que
a decisdo jurisdicional possa
produzir efeitos concretos.

14. Assim, o litisconsércio é
firmado a fim de garantir um
tratamento unitario para que
a atividade jurisdicional néo
conduza por caminhos dife-
rentes aqueles que devem ob-
ter a mesma resposta.

15. Sobre o tema, leciona
Candido Dinamarco:

A economia processual obser-
va a conveniéncia de evitar a
multiplicacdo de processos e a
repeticdo de instru¢cdes em tor-
no do mesmo contexto de fato.
Assim, a harmonia entre os jul-
gados representa a convenién-
cia de evitar o conflito entre
decisdes judicidrios, risco que, ao
menos em tese acompanha a
pronuncia duas delas ou mais,
em processos separados, sobre
pretensdes que assentam no
mesmo fundamento ou em
fundamentos analogos. E para
evitar a dispersao de gastos e
atividades (economia) e para
que nao se profiram julgados
(a0 menos teoricamente)
conflitantes) sobre as mesmas
questdes que as legislacdes em
geral sdo levadas a admitir o
litisconsorcio e, em certos casos
exigi-lo. (DINA-MARCO, Candi-
do Rangel. Litisconsércio. 8 ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2009, p.
110)

16. Ao dispender maior
atencdo ao conceito de “natu-
reza da relacdo juridica contro-
vertida”, esculpido no art. 114,
do CPC, depreende-se que, se
no mesmo polo do processo
existe uma pluralidade de par-
tes ligada por uma afinidade
de interesses, é o direito mate-
rial o elo que determina a exis-
téncia ou nao de litisconsoércio,
facultando ou exigindo a sua
formacdo. (MITIDIERO in: Cé-
digo de processo civil: comen-
tado artigo por artigo. 5% Ed.
Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, pags. 131/132)

17. No mesmo sentido, tem
entendido esta Corte Superior
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que o litisconsércio necessa-
rio, a excecdo das hipodteses de
imposicao legal, encontra sua
razdo de ser na natureza da
relacdo juridica de direito ma-
terial, pois haverd indispen-
sabilidade da presenca de to-
dos os litisconsortes em um dos
polos da a¢do, porquanto os
efeitos da decisdo de mérito
atingirdo todos os titulares do
direito material em questao.
(REsp n. 650.373/SP, Quarta
Turma, DJe de 25/4/2012; Agint
no REsp n. 1.593.819/SP, Se-
gunda Turma, julgado em 25/
10/2016, DJe 8/11/2016; Agint
no AREsp n. 1.535.224/GO,
Quarta Turma, julgado em 30/
3/2020, DJe de 1/4/2020; REsp
n. 1.658.568/RJ, Terceira Turma,
DJe de 18/10/2018.)

18. Feita a explanacao sobre
litisconsoércio necessario, cabe
relembrar que a alienacédo
fiduciaria é garantia que ou-
torga ao credor fiduciario a
propriedade resoluvel da coi-
sa, ao passo que o devedor
fiduciante detém apenas a
sua posse direta.

19. Tendo em vista a Lei
9.514/97, chega-se a conclusao
de que o legislador procurou
proteger os interesses do cre-
dor fiduciario, que tem a pro-
priedade resoltuvel como mero
direito real de garantia volta-
do a satisfacdo de um crédito.
(REsp n. 1.731.735/SP, Terceira
Turma, julgado em 13/11/2018,
DJe de 22/11/2018)

20. Neste sentido, restando
intocada a garantia, isto &, a

propriedade sobre o imével,
até que se garanta a satisfacdo
do crédito, inexiste violagdo a
direito material do credor
fiduciario.

21. Determinar a participa-
¢do do credor fiducidario como
litisconsorte necessario, funda-
mentando-se na natureza juri-
dica da relag¢dao contratual, pa-
rece, portanto, descabido. Isso,
pois, se o arbitramento juris-
dicional decide obrigar tercei-
ro a figurar como devedor
fiduciante, este terceiro néo ira
adquirir a propriedade plena
do imovel, mas apenas sub-ro-
gar-se-a na posicao juridica de
titular de direito expectativo
real de aquisicdo do devedor
fiduciante, ao que o credor
fiduciario, por sua vez, mante-
ra sua garantia. (REsp n.
1.731.735/SP, Terceira Turma,
julgado em 13/11/2018, DJe de
22/11/2018)

22. Assim, nas hipdteses em
que a decisdo judicial nao afe-
ta o direito material do credor
fiduciario, isto é, o direito de
propriedade sobre o bem ob-
jeto da alienacao fiduciaria,
nado ha razdo para que se es-
tabelega o litisconsorcio neces-
sario.

23. Nesta linha de intelec-
¢do, esta Corte Superior ja de-
cidiu que "na condicdao de
coproprietario, o recorrente
sofrerd os efeitos da sentenca,
o0 que nao é suficiente para
caracterizar o litisconsorcio ne-
cessario, até porque o direito
de propriedade permanecera
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intocado (...) Trata-se do que
a doutrina denomina de efei-
to reflexo da sentenca, o que,
a depender da intensidade,
justifica o ingresso de terceiro
no processo, mas ndo a obri-
gatoriedade do litisconsércio”.
(REsp n. 1.721.472/DF, Terceira
Turma, DJe de 25/6/2021.)

24. Qutrossim, repisando as
distin¢des entre os direitos de
possuidor e proprietario, esta
Corte, em lide na qual pleitea-
va-se a reintegracdo posses-
soria, configurou o litiscon-
sércio necessario dos possuido-
res do imével, sob a justificati-
va de que a fim de a sentenca
proferida na acdo de rescisdo
contratual cumulada com
reintegratéria de posse pudes-
se produzir todos os seus efei-
tos, os cessiondrios do imoével
objeto do litigio, ora possuido-
res, deveriam ter integrado o
processo na condicdao de
litisconsortes necessarios. (REsp
n. 1.954.423/SP, Terceira Turma,
julgado em 8/3/2022, DJe de
17/3/2022)

25. Desta maneira, se a dis-
cussdo processual ndo alcanca
o direito de propriedade do
credor fiduciario, este ndo me-
recerd figurar como litiscon-sor-
te necessario.

26. Ademais, imperioso res-
saltar que os arts. 674a, do CPC,
disciplinam o remédio proces-
sual outorgado aos terceiros
para livrar as coisas do seu
patriménio objeto de constri-
¢do judicial, denominado em-

bargos de terceiro. Ha, portan-
to, instrumento processual ca-
bivel para eventual irresigna-
¢ao.

27. Diante do exposto, por-
tanto, ndo se pode falar em vi-
olacdo aos arts. 22 e 26, da Lei
9.514/97, tampouco do art.
475, do Cédigo Civil, uma vez
que o entendimento firmado
no acérdao recorrido nao fere
a legislagao concernente a ali-
enacao fiduciaria.

IV.DA HIPOTESE DOS AUTOS

28. No Tribunal de origem,
foi deferida a pretensao da re-
corrida de resolver negocio ju-
ridico de compra e venda de
imoével adquirido por meio de
alienacgdo fiduciaria em garan-
tia, ao que foi determinado ao
recorrente (i) devolver integral-
mente todas as parcelas pagas
pelo comprador do imoével, ora
recorrido; (ii) pagar as parcelas
restantes do contrato de alie-
nacdo fiducidrio ao credor
fiduciante; e (iii) indenizar o
recorrente a titulo de danos
morais.

29. Neste sentido, depreen-
de-se que, na hipdtese, os efei-
tos da decisdo judicial ndo vi-
olam o direito material do cre-
dor fiduciante. A propriedade
da coisa continua pertencendo
ao credor fiduciante até que
esteja quitado o contrato de
alienacao fiduciaria, obrigacao
esta que passa a caber ao re-
corrente e nao mais ao recorri-
do.
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30. Por esta razdo, bem en-
tendeu o Tribunal de Origem
ao negar a configuracdo de
litisconsércio necessario, nos
termos que seguem:

“ Nao vislumbro o litisconsércio
necessario com o Banco do Bra-
sil S/A, isso porque a matéria
discutida em nada tem relacao
com o contrato de financiamen-
to imobiliario, ndo subsistindo
nenhuma responsabilidade
aquela instituicdo. Ademais, a
procedéncia do pedido foi ape-
nas no sentido de proceder a
quitacdo do valor do imével jun-
to ao Banco do Brasil S/A, nada
tendo a ver com a obrigacdo do
Banco em devolver a Apelante
o imovel, como tenta fazer crer
em suas razoes. (...)"

Nao vislumbro o litisconsércio
necessario com o Banco do Bra-
sil S/A, isso porque a matéria
discutida em nada tem relacdo
com o contrato de financiamen-
to imobiliario, ndo subsistindo
nenhuma responsabilidade
aquela instituicdo. Ademais, a
procedéncia do pedido foi ape-
nas no sentido de proceder a
quitacdo do valor do imével jun-
to ao Banco do Brasil S/A, nada
tendo a ver com a obrigacdo do
Banco em devolver a Apelante
o imovel”. (e-STJ fl. 1.236,
1.254).

31. Diante do exposto, veri-
fica-se que o objeto da lide, na
hip6tese, ndo alcancou o direi-
to material do credor fiducia-
rio. Por conseguinte, inexiste
fundamento para a formacao
de litisconsércio necessario,
importando que o credor

fiduciario ndo seja em nenhu-
ma hipoétese prejudicado.

DISPOSITIVO

Forte nessas razdes, NEGO
PROVIMENTO ao recurso espe-
cial.

Nos termos do art. 85, § 11,
do CPC/2015, deixo de majorar
os honorarios advocaticios de-
vidos ao procurador da parte
recorrente porquanto ja atin-
gido o limite maximo previsto
no art. 85, § 2°, do CPC/2015.

CERTIDAO DE JULGAMENTO
TERCEIRA TURMA

SUSTENTACAO ORAL

Dr. SIDNEY FILHO NUNES
ROCHA, pela Recorrida BRUNA
BARBIERI WAQUIM.

CERTIDAO

Certifico que a egrégia TER-
CEIRA TURMA, ao apreciar o
processo em epigrafe na sessado
realizada nesta data, proferiu
a seguinte decisdo:

A Terceira Turma, por unani-
midade, negou provimento ao
recurso especial, nos termos do
voto da Sra. Ministra Relatora.
Os Srs. Ministros Ricardo Villas
Boas Cueva (Presidente), Mar-
co Aurélio Bellizze e Moura Ri-
beiro votaram com a Sra. Minis-
tra Relatora. Ausente,
justificadamente, o Sr. Ministro
Paulo de Tarso Sanseverino.
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EMENTA OFICIAL

EMBARGOS DE DIVERGENCIA
NO AGRAVO EM RECURSO ES-
PECIAL - ACAO DECLARATORIA
- BEM DE FAMILIA ALIENADO
FIDUCIARIAMENTE - IMPENHO-
RABILIDADE QUE NAO SUBSIS-
TE - ALEGACAO DE DISSIDIO
JURIS-PRUDENCIAL - ALIENA-
CAO FI-DUCIARIA EM GARANTIA
-HIPOTECA - CIRCUNSTANCIAS
FATI-CAS E JURIDICAS DISTINTAS
-AUSENCIA DE SIMILITUDE EN-
TRE OS ACORDAOS CONFRON-
TADOS -EMBARGOS DE DIVER-
GENCIA NAO CONHECIDOS.

1. Cinge-se a controvérsia
subjacente a alegado dissenso
jurisprudencial quanto a
(im)penhorabilidade de bem
de familia em hipdtese na qual
o imovel, que pertence e serve
de residéncia aos Unicos sécios
de pessoa juridica, foi ofereci-
do - e aceito pela casa banca-
ria - como garantia real (alie-
nacao fiduciaria)

2. Em homenagem a coe-
réncia das delibera¢des do STJ
(art. 926, do CPC/15), impode-
se adotar a nova orientacdo

majoritaria desta eg. Segunda
Secdo que, em recente julga-
mento - e cuja hipdtese é ab-
solutamente similar ao caso
dos autos - ndo conheceu dos
ERESp 1.559.370/DF e EREsp
1.559.348/DF, Rel. Min. Moura
Ribeiro (Dje de 05/06/2023),
por inexisténcia de similitude
fatica e juridica entre os acér-
daos confrontados.

3. Embargos de divergéncia
nao conhecidos.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos
0s autos em que sao partes as
acima indicadas, acordam os
Ministros da Segunda Sec¢do do
Superior Tribunal de Justica,
prosseguindo o julgamento,
apoés o voto-vista regimental
do Sr. Ministro Marco Buzzi re-
tificando seu voto para acom-
panhar a divergéncia aberta
pelo Sr. Ministro Marco Auré-
lio Bellizze, e o voto divergen-
te do Sr. Ministro Raul Araujo,
por maioria, ndo conhecer dos
embargos de divergéncia, nos
termos do voto do Sr. Ministro

' Disponivel em: <https://processo.stj.jus.br/processo/julgamento/eletronico/
documento/mediado/?documento_tipo=integra&documento_sequencial=1
95641731&registro_numero=201902252457&peticao_numero=&publicacao

_data=20230703&formato=PDF>.
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Relator. Os Srs. Ministros Mar-
co Aurélio Bellizze, Moura Ri-
beiro e Villas B6as Cueva vota-
ram com o Sr. Ministro Relator.

Vencido o Sr. Ministro Raul
Araujo.

Ndo participou do julga-
mento a Sra. Ministra Maria Isa-
bel Gallotti. Ausente, justifica-
damente, a Sra. Ministra Nancy
Andrighi. Presidiu o julgamen-
to o Sr. Ministro Antonio Carlos
Ferreira.

Brasilia (DF), 14 de junho de
2023 (Data do Julgamento)

MINISTRO MARCO BUZzZI
Relator.

EAREsp n° 1.555.368.

DJe 03.07.2023.

RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO
MARCO BUZZI (RELATOR):

Cuida-se de embargos de
divergéncia manejados por
LINALDO TUNES PEREIRA e
OUTRO contra acérdado profe-
rido pela eg. Terceira Turma,
da relatoria do e. Min. Marco
Aurélio Bellizze, assim
ementado:

AGRAVO INTERNO NOS EM-
BARGOS DE DECLARACAO NO
AGRAVO EM RECURSO ESPE-
CIAL. ACAO DECLARATORIA.
BEM DE FAMILIA ALIENADO
FIDUCIARIAMENTE. IMPE-
NHORABILIDADE QUE NAO
SUBSISTE. PREVALENCIA DA
BOA-FE. VEDACAO DE COM-
PORTAMENTO CONTRADITO-
RIO. CIRCUNSTANCIAS FATI-
CAS INCONTROVERSAS. QUES-

TAO CENTRAL DO RECURSO
ESPECIAL EMINENTEMENTE
JURIDICA. NAO INCIDENCIA
DA SUMULA 7/STJ. ACORDAO
RECORRIDO REFORMADO.
RESTABELECIMENTO DA SEN-
TENCA DE IMPROCEDENCIA.
AGRAVO INTERNO DESPROVI-
DO.

1. Concernente a impenhora-
bilidade do bem de familia,
esta Corte Superior ja afastou
tal garantia no caso em que o
devedor fiduciante alienou
fiduciariamente o bem de fa-
milia, o qual sabidamente era
de residéncia familiar, por ca-
racterizar comportamento
contraditorio. Precedente.

2. Outrossim, em sentido se-
melhante, em que o bem de
familia foi ofereci

do como garantia hipotecaria,
a Segunda Secao deste Tribu-
nal Superior consignou ser
penhoravel tal imével, “quan-
do os Unicos s6cios da empre-
sa devedora sdo os titulares do
imével hipotecado, sendo 6nus
dos proprietarios a demons-
tracdo de que a familia ndo se
beneficiou dos valores aufe-ri-
dos” (EAREsp 848.498/PR, Rel.
Ministro Luis Felipe Salomao,
Segunda Secdo, julgado em 25/
4/2018, DJe 7/6/2018).

3. Na hipotese em apreco, o
TJMT, modificando a sentenca
de improcedéncia, julgou em
sentido contrario, ao reconhe-
cer a impenhorabilidade do
imovel ofertado como garantia
fiduciaria de contrato de mutuo
bancario em beneficio de pes-
soa juridica, mesmo sendo os
titulares do bem os Unicos séci-
os da sociedade empresaria
devedora, razao pela qual foi
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reformado o acérdao recorrido
e restabelecida a sentenca.

4. Por fim, enfatiza-se que as
circunstancias faticas utiliza-
das como parametro para
acolher o pleito recursal sdo
incontroversas, sendo eminen-
temente juridica a questado
em debate, o que rechaca pos-
sivel incidéncia da Sumula 7/
STJ a espécie, ao revés do que
sustentam os agravantes.

5. Agravo interno desprovido.

Em resumo, Linaldo Tunes
Pereira e Gilvanete Rodrigues
Bonfim Pereira ajuizaram, em
desfavor da casa bancaria, acédo
ordinaria na qual pleitearam a
declaracdo de impenhorabili-
dade de bem de familia. Disse-
ram, em linhas gerais, que “(...)
o bem imével no qual residem
foi dado em garantia real em
contrato firmado pela pessoa
juridica L. T. Pereira & Cia Ltda.
-EPP com o banco requerido e,
em razdo do inadimplemento
da obrigacdo, o credor promo-
veu procedimento extrajudicial
de consolidacdo de proprieda-
de, em que pese o imovel seja
bem de familia.” (fls. 9/27)

O r. juizo a quo julgou im-
procedente o pedido (fls. 171/
176), deliberacdo reformada
em sede de apelacao por-
quanto, para o eg. Tribunal de
origem (TJ/MT), o beneficio
advindo do empréstimo néo
alcancou a entidade familiar.
(fls. 260/269)

Opostos embargos de decla-
racao (fls. 271/274), esses foram
rejeitados as fls. 287/295.

Dai a interposicdo de apelo
nobre, no qual a instituicdo fi-
nanceira alegou violacdo aos
artigos 141, 492 e 1.022, 1l, do
Cédigo de Processo Civil/15; 1°
e 3° V, da Lei n° 8.009/1990;
22 da Lei n°® 9.514/1997; e 113
do Cdédigo Civil.

Argumentou, em sintese: i)
negativa de prestacdo juris-
dicional porque nao foi exami-
nada a questao relativa a ofer-
ta voluntaria do bem imovel
dado em garantia da divida
pactuada entre as partes; ii)
julgamento extra petita por-
quanto o eg. Tribunal de ori-
gem, ao reconhecer a impe-
nhorabilidade do bem imoével,
declarou, por conseguinte, a
nulidade do contrato de alie-
nacdo fiduciaria; iii) o bem
imovel foi oferecido pelo casal
a fim de garantir o contrato de
empréstimo, contraido em be-
neficio de pessoa juridica da
qual eles sdo os Unicos socios,
ensejando-se, por conseguinte,
a penhorabilidade do imével
objeto da controvérsia. (fls.
416/427)

Contrarrazdes foram junta-
das as fls. 348/363.

Inadmitido na origem, os
autos ascenderam ao STJ por
forca de agravo em recurso es-
pecial. (fls. 416/427)

O e. relator originario, Min.
Marco Aurélio Bellizze, em
decisdo unipessoal, apos afas-
tar a alega¢do de negativa de
prestacdo jurisdicional, confe-
riu provimento ao recurso es-
pecial “restaurando-se inte-
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gralmente a sentenca de im-
procedéncia” tendo Sua Exce-
Iéncia indicado que “(...) a Se-
gunda Sec¢do deste Tribunal
Superior consignou ser penho-
ravel tal imoével, “quando os
Unicos socios da empresa deve-
dora sdo os titulares do imdvel
hipotecado, sendo 6nus dos
proprietdrios a demonstracdo
de que a familia ndo se bene-
ficiou dos valores auferidos
(EAREsp 848.498/PR, Rel. Mi-
nistro Luis Felipe Saloméo, Se-
gunda Secdo, julgado em 25/
4/2018, DJe 7/6/2018)." (fls.
475/478)

Opostos embargos de decla-
racao (fls. 480/491), esses foram
rejeitados as fls. 501/503.

Interposto agravo interno
(fls. 506/517), a eg. Terceira
Turma, por unanimidade de
votos, negou-lhe provimento
nos termos da ementa
supracitada.

Fundamentando-se em pre-
cedente da eg. Quarta Turma
(REsp 1.332.087/SC, Rel. Min.
Antonio Carlos Ferreira, DJe
de 24/04/2017), os embar-
gantes apontam divergéncia
jurisprudencial e, na oportuni-
dade, sustentam a tese segun-
do a qual a impenhorabilidade
do bem de familia, na hipote-
se em que este é oferecido
como garantia de empréstimo,
somente fica afastada quando
os beneficios financeiros
advindos da operacao financei-
ra for revertida em proveito da
entidade familiar.

Alegam, portanto, que o
beneficio decorrente do em-
préstimo ndo alcancou a fami-
lia e, por conseguinte, é inviavel
a manutencao da constricdo ora
em voga.

Na mesma linha, apontam a
solucdo adotada no AgRg nos
EDcl nos EDcl no AREsp n.
429.435/RS, Rel. Min. RAUL
ARAUJO, QUARTA TURMA, jul-
gado em 12/8/2014, DJe de 1°/
9/2014.

Pedem o acolhimento do
apelo recursal e a reforma do
acérdao embargado.

Intimada, a instituicao finan-
ceira apresentou impugnagao
(fls. 602/615, e-STJ). Ouvido, o
parquet federal opinou pelo
conhecimento dos embargos
de divergéncia e, no mérito, o
seu provimento.

Na sessdo de 25/05/2022, este
signatario proferiu voto no sen-
tido de conhecer e dar provi-
mento ao apelo recursal, o e.
Min. Marco Aurélio Bellizze
abriu divergéncia no sentido do
nao conhecimento dos embar-
gos de divergéncia. Apds, pe-
diu vista dos autos o e. Min.
Moura Ribeiro.

Em 10/08/2022, o e. Moura
Ribeiro, por fundamento diver-
so, acompanhou a divergéncia,
a fim de ndo conhecer da
insurgéncia, tendo este signa-
tario pediu vista regimental
para melhor exame.

E o relatério.
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VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO
MARCO BUZZI (RELATOR):

Eminentes pares,

Formulou-se pedido de vis-
ta (regimental) em virtude da
divergéncia inaugurada pelos
e. Ministros Marco Aurélio
Bellizze e Moura Ribeiro, que
nao conhecem dos presentes
embargos, respectivamente,
por aventada auséncia de ata-
gue especifico e integral, no
recurso, aos fundamentos do
acordao embargado e por su-
posta falta de similitude fatica
entre os julgados confronta-
dos.

Para recapitular, cinge-se a
controvérsia subjacente a ale-
gado dissenso jurispruden-
cial quanto a (im)penhorabi-
lidade de bem de familia em
hipotese na qual o imédvel, que
pertence e serve de residéncia
aos Unicos socios de pessoa ju-
ridica, foi oferecido -e aceito
pela casa bancaria - como ga-
rantia real (alienacdo fiducia-
ria) sem que tenha decorri-
do, dessa operacdo, qual-
quer beneficio a respectiva
entidade familiar.

Este signatario votou por
dar provimento aos embargos
de divergéncia a fim de refor-
mar o acérdao impugnado e,
por consequéncia, negar pro-
vimento ao agravo em recurso
especial interposto por Banco
Bradesco S/A, aplicando juris-
prudéncia da Casa segundo a
qual, na hipoétese acima deli-

mitada, em que asseverada a
auséncia de proveito econdémi-
co pela entidade familiar con-
figurar-se-ia impenhoravel o
bem de familia objeto da pre-
sente controvérsia.

Contudo, diante dos funda-
mentos da divergéncia -os
quais ndao conhecem do apelo
recursal ora em lica por ausén-
cia de demonstracao do alega-
do dissidio jurisprudencial -e
sobretudo em homenagem a
coeréncia das deliberacdes do
STJ (art. 926, do CPC/15), im-
poe-se adotar a nova orienta-
¢do majoritaria desta eg. Se-
gunda Secdo que, em recen-
tissimo julgamento - e cuja hi-
potese é absolutamente similar
ao caso dos autos - nao conhe-
ceu dos ERESp 1.559.370/DF
e EREsp 1.559.348/DF, Rel.
Min. Moura Ribeiro (Dje de
05/06/2023), por inexisténcia
de similitude fatica e juridica,
mantendo-se, por conseguin-
te, a deliberacdo da eg. Quar-
ta Turma que, por maioria,
afastou a alegacdo de impe-
nhorabilidade de bem de fa-
milia imoével objeto de garan-
tia de alienacado fiduciaria.

Em referidos julgados
(EREsp 1.559.370/DF e EREsp
1.559.348/DF), este colegiado
entendeu que a divergéncia
viabilizadora dos embargos
nao se revela configurada
quando os acérdaos indicados
como paradigmas tratam da
aplicacao da garantia hipote-
caria e o eventual acérdao
impugnado cuida de matéria
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atinente a aplicacdo do insti-
tuto da alienacao fiduciaria,
sendo impositivo, portanto,
nesses casos, a rejeicdao dos
embargos de divergéncia.

Com efeito -ressalvado en-
tendimento pessoal deste sig-
natdrio acerca da tematica em
debate - a luz destes supraci-
tados julgamentos, ndo ha se
falar em similitude fatica e ju-
ridica porque os acoérdaos
paradigmas traduzem compre-
ensdo juridica acerca da inci-
déncia, ou ndo, da protecao de
bem de familia quando ha
pactuacdo de garantia hipote-
caria, circunstancia que se di-
ferencia dos efeitos da aliena-
¢do fiduciaria em garantia.

A propodsito, confira-se a
ementa do recente EREsp
1.559.348/DF:

PROCESSO CIVIL. EMBARGOS
DE DIVERGENCIA NO RECUR-
SO ESPECIAL. ALIENACAO
FIDUCIARIA. TRANSMISSAO
CONDICIONAL DA PROPRIE-
DADE. BEM DE FAMILIA DADO
EM GARANTIA. VALIDADE DA
GARANTIA. AUSENCIA DE
SIMILITUDE FATICA E JURIDICA
ENTRE OS ACORDAOS CON-
FRONTADOS. ACORDAO EM-
BARGADO NO MESMO SENTI-
DO DA JURISPRUDENCIA ATU-
ALDOSTJ. SUMULA N° 168 DO
STJ. EMBARGOS NAO CONHE-
CIDOS.

1. A controvérsia envolvendo
o presente caso diz respeito a
suposto dissenso jurispru-
dencial sobre a impenhora-
bilidade do bem de familia, na
hipotese em que ocorrer a ali-

enacao fiduciaria de imével em
operagdo de empréstimo ban-
cario.

2. 0 bem de familia legal, pre-
visto na Lei n° 8.009/90, ndo
gerainalienabilidade, possibi-
litando a sua disposicao pelo
proprietario, inclusive no am-
bito de alienacdo fiduciaria,
em que a propriedade resolu-
vel do imovel é transferida ao
credor do empréstimo como
garantia do adimplemento da
obrigacao principal assumida
pelo devedor.

3. A divergéncia viabilizadora
dos embargos nao ficou confi-
gurada, em razao da auséncia
de similitude fatica e juridica
entre os acordaos confronta-
dos, uma vez que os acérdaos
paradigmas trataram da ga-
rantia hipotecdaria, matéria
distinta da hipotese sob anali-
se, que diz respeito ao institu-
to da alienacéo fiduciaria.

4. Os embargos de divergén-
cia visam harmonizar prece-
dentes conflitantes proferidos
em Turmas distintas do STJ,
pressupondo a comprovagao
de dissidio pretoriano atual
(art. 266 do RISTJ).

5. Na hipotese dos autos ndo
se encontra presente a finali-
dade de uniformizar a inter-
pretacdo do direito infracons-
titucional, uma vez que a ma-
téria ja se encontra pacificada
pela Segunda Secao do STJ, no
sentido de que (a) a protecdo
conferida ao bem de familia
pela Lei n. 8.009/90 ndo impor-
ta em sua inalienabilidade,
revelando-se possivel a dispo-
sicdo do imovel pelo proprie-
tario, inclusive no ambito de
alienacao fiduciaria; e (b) a uti-
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lizacdo abusiva de tal direito,
com evidente violagdo do prin-
cipio da boa-fé objetiva, nao
deve ser tolerada, afastando-
se o beneficio conferido ao ti-
tular que exerce o direito em
desconformidade com o
ordenamento juridico (Agint
nos EDv nos EREsp n. 1.560.562/
SC, relator Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO, Segunda Secéo,
REPDJe de 30/6/2020, DJe de 9/
6/2020).

6. Incidéncia da SUmula n® 168
do STJ: Ndo cabem embargos
de divergéncia, quando a juris-
prudéncia do Tribunal se fir-
mou no mesmo sentido do
acérdao embargado.

7. Embargos de divergéncia
nao conhecidos. (grifos nossos)

Como visto, a conclusédo ado-
tada, por maioria, vencidos
este signatario e o e. Min. Raul
Araujo, caminhou no sentido
de que, nas hipoteses nas quais
os acérdaos paradigmas indi-
cados tratam de garantia hi-
potecaria tema, portanto, dis-
tinto em relacdo a garantia de
alienacao fiduciaria, confi-
gura-se impositivo, nesses ca-
sos, por auséncia de similitude
fatica e juridica, a rejeicao dos
embargos de divergéncia.

No caso dos autos, os
acordaos paradigmas cola-
cionados pelos ora insurgentes
(ut. REsp 1.332.087/SC, Rel.
Min. Antonio Carlos Ferreira,
DJe de 24/04/2017 e AgRg nos
Edcl no AREsp 429.435/SP, Rel.
Min. Raul Araujo, Dje de 1°/09/
2014) trataram da garantia hi-
potecaria, matéria distinta da

hipétese sob analise, que diz
respeito ao instituto da aliena-
cao fiduciaria, ndo se identi-
ficando, portanto, a similitude
necessaria ao manejo dos em-
bargos de divergéncia.

Em homenagem a necessa-
ria uniformidade de entendi-
mentos exarados por este eg.
Orgao colegiado, de rigor, por-
tanto, a rejeicdao do apelo
recursal em lica.

2. Do exposto, adotando a
compreensdo exarada nos
EREsp 1.559.348/DF e EREsp
1.559.370/DF (Dje de 05/06/
2023), ambos de Relatoria do
e. Min. Moura Ribeiro, ndo
conheco dos presentes em-
bargos de divergéncia.

E o voto.

EMBARGOS DE DIVERGEN-
CIA EM AGRAVO EM RECUR-
SO ESPECIAL N° 1.555.368-
MT (2019/0225245-7)

VOTO-VISTA

O SENHOR MINISTRO
MARCO AURELIO BELLIZZE:

Trata-se de embargos de di-
vergéncia opostos por Linaldo
Tunes Pereira e Gilvanete
Rodrigues Bonfim Pereira ao
acoérdao da Terceira Turma do
STJ, assim ementado (e-STJ, fl.
532):

AGRAVO INTERNO NOS EM-
BARGOS DE DECLARACAO NO
AGRAVO EM RECURSO ESPE-
CIAL. ACAO DECLARATORIA.
BEM DE FAMILIA ALIENADO
FIDUCIARIAMENTE. IMPE-
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NHORABILIDADE QUE NAO
SUBSISTE. PREVALENCIA DA
BOA-FE. VEDACAO DE COM-
PORTAMENTO CONTRADITO-
RIO.  CIRCUNSTANCIAS
FATICAS INCONTROVERSAS.
QUESTAO CENTRAL DO RE-
CURSO ESPECIAL EMINENTE-
MENTE JURIDICA. NAO INCI-
DENCIA DA SUMULA 7/STJ.
ACORDAO RECORRIDO REFOR-
MADO. RESTABELECIMENTO
DA SENTENCA DE IMPROCE-
DENCIA. AGRAVO INTERNO
DESPROVIDO.

1. Concernente a impenho-
rabilidade do bem de familia,
esta Corte Superior ja afastou
tal garantia no caso em que o
devedor fiduciante alienou
fiduciariamente o bem de fa-
milia, o qual sabidamente era
de residéncia familiar, por ca-
racterizar comportamento
contraditério. Precedente.

2. Outrossim, em sentido se-
melhante, em que o bem de
familia foi oferecido como ga-
rantia hipotecaria, a Segunda
Secdo deste Tribunal Superior
consignou ser penhoravel tal
imovel, “quando os Unicos s6-
cios da empresa devedora sdo
os titulares do imoével hipote-
cado, sendo 6nus dos proprie-
tarios a demonstra¢do de que
a familia ndo se beneficiou dos
valores auferidos” (EAREsp
848.498/PR, Rel. Ministro Luis
Felipe Salomao, Segunda Se-
¢do, julgado em 25/4/2018, DJe
7/6/2018).

3. Na hipotese em apreco, o
TJMT, modificando a sentenca
de improcedéncia, julgou em
sentido contrério, ao reconhe-
cer a impenhorabilidade do
imovel ofertado como garan-

tia fiduciaria de contrato de
mutuo bancario em beneficio
de pessoa juridica, mesmo
sendo os titulares do bem os
Unicos sécios da sociedade em-
presaria devedora, razao pela
qual foi reformado o acérdao
recorrido e restabelecida a
sentenca.

4. Por fim, enfatiza-se que as
circunstancias faticas utiliza-
das como parametro para
acolher o pleito recursal sdo
incontroversas, sendo eminen-
temente juridica a questao
em debate, o que rechaca pos-
sivel incidéncia da Sumula 7/
STJ a espécie, ao revés do que
sustentam os agravantes.

5. Agravo interno desprovido.

Em 25/5/2022, o relator Mi-
nistro Marco Buzzi trouxe o
mencionado recurso para jul-
gamento por esta Segunda Se-
¢ao, ocasiao em que Sua Exce-
Iéncia votou pelo conhecimen-
to e provimento dos embargos,
a fim de — reconhecendo a exis-
téncia de divergéncia, bem
como a contrariedade do que
ficou decidido no aresto
embargado com o entendi-
mento desta Segunda Secdo
delineado nos EAREsp n.
848.498/PR — negar provimen-
to ao agravo em recurso espe-
cial interposto por Banco
Bradesco S.A.

Colocada em debate a ma-
téria pelo Colegiado, votei,
oralmente, pelo ndo conheci-
mento dos embargos, cujos
fundamentos trago melhor de-
lineados no presente voto.
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E salutar esclarecer que o
acérdao embargado da Tercei-
ra Turma (cuja ementa foi
transcrita inicialmente) se
alicerca em dois fundamentos
auténomos e suficientes, por si
s6s, a manter o afastamento da
impenhorabilidade do bem de
familia - dado em garantia de
alienacdo fiduciaria em Cédu-
la de Crédito Bancario emitida
em favor do embargado Ban-
co Bradesco S.A. —, quais sejam:

i) a alienacdo fiduciaria em
garantia ofertada voluntaria-
mente pelos proprietarios do
imoével, que sabidamente os-
tenta a natureza de bem de
familia, caracteriza vedado
comportamento contraditério,
malferindo, assim, a clausula
geral da boa-fé objetiva, con-
forme decidido pela Terceira
Turma no REsp n. 1.560.562/SC;
e

ii) presuncdo, em favor do
credor fiduciario, de que se re-
verteram a familia — proprieta-
ria do imével dado em garan-
tia de alienacdo fiduciaria — os
valores provenientes de divida
contraida por empresa da qual
os embargantes e garantidores
sdo os unicos soécios, conforme
ja decidido em situacdao seme-
lhante por esta Segunda Secdo
nos EAREsp n. 848.498/PR.

Todavia, das razdes dos em-
bargos de divergéncia sub
judice, verifica-se que o primei-
ro fundamento - atinente a
boa-fé objetiva - ndo foi impug-
nado, devida e suficientemente,

descurando-se os embargantes
de apontar qualquer julgado
deste  Tribunal Superior
porventura divergente nesse
ponto, a ensejar a inadmissao do
recurso, pedindo vénia ao
relator Ministro Marco Buzzi,
que dele conheceu.

Como se vé do acérdao da
Quarta Turma apontado como
paradigma (Agint no AREsp n.
1.332.087/5C), a referida maté-
ria — boa-fé objetiva — nao foi
objeto de debate naquela
oportunidade, segundo se in-
fere da ementa assim redigida:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
INTERNO NO RECURSO ESPECI-
AL. BEM DE FAMILIA. PE-
NHORABILIDADE. GARANTIA
HIPOTECARIA. PESSOA JURIDI-
CA. BENEFICIO REVERTIDO A
FAMILIA. REEXAME DE CON-
TEUDO FATICO-PROBATORIO.
SUMULA N. 7/STJ. DECISAO
MANTIDA.

1. Ajurisprudéncia desta Cor-
te Superior, interpretando o ar-
tigo 3°, V, da Lei n. 8.009/1990,
tem se posicionado no sentido
de que aimpenhorabilidade do
bem de familia, na hipotese em
que este é oferecido como ga-
rantia real hipotecaria, somen-
te fica afastada quando o ato
de disponibilidade reverter em
proveito da entidade familiar.
2. "Mesmo quando a garantia
real foi prestada utilizando-se
firma individual de pessoa juri-
dica, ndo se pode presumir que
a hipoteca foi dada em benefi-
cio da familia, para, assim, afas-
tar a impenhorabilidade do
bem com base no art. 3°, V, da
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Lei 8.009/90” (AgRg nos EDcl
nos EDcl no AREsp n. 429.435/
RS, Relator Ministro RAUL ARA-
UJO, QUARTA TURMA, julgado
em 12/8/2014, DJe 1°/9/2014).
3. No caso concreto, o Tribunal
de origem consignou a ausén-
cia de prova de que a entida-
de familiar foi a verdadeira
beneficidria do empréstimo
tomado por pessoa juridica.
Para desconstituir esse funda-
mento, seria necessario o
revolvimento do conjunto
fatico-probatoério dos autos, o
que é vedado nesta via pela
Sumula n. 7 do STJ.

4. Agravo interno improvido.
(AgInt no REsp n. 1.332.087/SC,
relator Ministro Antonio
Carlos Ferreira, Quarta Tur-
ma, DJe de 25/4/2017.)

Além disso, o argumento
utilizado pelos embargantes,
de que ndo agiram com ma-fé,
pois sempre pugnaram pela
realizacdo de audiéncia de con-
ciliacdo com a casa bancéria
embargada, esta dissociado da
boa-fé objetiva utilizada no
acordao embargado sob a 6ti-
ca de ser contraditério o com-
portamento das partes de, nas
tratativas negociais, alienar
fiduciariamente o bem de fa-
milia e depois requerer a pro-
tecdo legal de impenhorabi-
lidade do imével com base em
tal condicao.

Alias, saliente-se que o teor
do precedente da Terceira Tur-
ma (REsp n. 1.560.562/SC) uti-
lizado como fundamento da
boa-fé objetiva no acérdéao
embargado, também foi obje-

to de embargos de divergén-
cia, os quais foram indeferidos
liminarmente por esta Segun-
da Secdo, porquanto em con-
formidade com a jurisprudén-
cia do Tribunal, aplicando-se,
desse modo, a Sumula 168 do
STJ, conforme se depreende do
acérdao assim ementado:

PROCESSO CIVIL. AGRAVO IN-
TERNO. EMBARGOS DE DIVER-
GENCIA. ALIENACAO FIDUCI-
ARIA DE BEM IMOVEL RECO-
NHECIDO COMO BEM DE FA-
MIiLIA. POSSIBILIDADE. CON-
DUTA QUE FERE A ETICAE A
BOA-FE. SUMULA 168 DO STJ.
1. A luz da jurisprudéncia do-
minante das Turmas de Direi-
to Privado:

(a) a protecdo conferida ao
bem de familia pela Lei n.
8.009/90 ndo importa em sua
inalienabilidade, revelando-se
possivel a disposicdo do imoé-
vel pelo proprietario, inclusive
no ambito de alienacao
fiduciaria; e (b) a utilizacdo
abusiva de tal direito, com evi-
dente violacdo do principio da
boa-fé objetiva, ndo deve ser
tolerada, afastando-se o bene-
ficio conferido ao titular que
exerce o direito em
desconformidade com o
ordenamento juridico. Prece-
dentes.

2. Agravo interno néo provi-
do. (Agint nos EDv nos EREsp
n. 1.560.562/SC, relator Minis-
tro Luis Felipe Salomao, Segun-
da Secdo, REPDJe de 30/06/
2020, DJe de 9/6/2020.)

A proposito, naqueles em-
bargos de divergéncia, apon-
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tou-se precedente da Quarta
Turma desta Corte Superior
(REsp n. 1.559.348/DF, DJe de
5/8/2019), no qual, igualmen-
te, se afastou a impenhora-
bilidade de bem de familia
ofertada em garantia de alie-
nacao fiduciaria de divida con-
traida por pessoa juridica.

Portanto, ndo tendo de-
monstrado os embargantes a
divergéncia existente sobre
fundamento auténomo apto a,
por si s6, manter a conclusao
do acérddo embargado, de ri-
gor o ndao conhecimento dos
embargos em voga.

Sobre o tema, confiram-se os
seguintes julgados deste Tribu-
nal Superior:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
INTERNO NOS EMBARGOS DE
DIVERGENCIA EM AGRAVO
EM RECURSO ESPECIAL. FUN-
DAMENTO REMANESCENTE
DO ACORDAO EMBARGADO
SUFICIENTE PARA A MANU-
TENCAO DE SUAS CONCLU-
SOES. INVIABILIDADE DE CO-
NHECIMENTO DO ALEGADO
DISSIDIO JURISPRUDENCIAL.

1. Sao0 incabiveis embargos de
divergéncia quando o acérdao
embargado ostenta funda-
mento autébnomo apto, por si
sO, para manté-lo, ndo abarca-
do pelo paradigma apontado.
2. Agravo interno desprovido.
(Agint nos EDv nos EAREsp n.
1.681.334/PR, relator Ministro
Jodo Otavio de Noronha, Cor-
te Especial, DJe de 20/4/2022.)

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
INTERNO NOS EMBARGOS DE

DIVERGENCIA EM AGRAVO
EM RECURSO ESPECIAL. FUN-
DAMENTO REMANESCENTE
DO ACORDAO EMBARGADO,
SUFICIENTE PARA A MANU-
TENCAO DE SUAS CONCLU-
SOES. INVIABILIDADE DE CO-
NHECIMENTO DO ALEGADO
DISSIDIO JURISPRUDENCIAL.
1. Revelam-se incabiveis os
embargos de divergéncia
quando o acérddao embargado
ostenta fundamento auténo-
mo, apto por si sé para manté-
lo, ndo abarcado pelo
paradigma apontado. Prece-
dentes.

2. Agravo interno nao provi-
do.

(Agint nos EAREsp n.
1.844.612/MG, relatora Minis-
tra Nancy Andrighi, Corte Es-
pecial, DJe de 16/12/2021.)

TRIBUTARIO. PROCESSUAL Cl-
VIL. AGRAVO INTERNO NOS
EMBARGOS DE DIVERGENCIA
EM RECURSO ESPECIAL. CODI-
GO DE PROCESSO CIVIL DE
2015. APLICABILIDADE. EM-
BARGOS DE DIVERGENCIA.
ACORDAO EMBARGADO. FUN-
DAMENTO NAO ABARCADO
PELO PARADIGMA APONTA-
DO. AUSENCIA DE COTEJO
ANALITICO ENTRE OS ARES-
TOS CONFRONTADOS. NAO
CABIMENTO. APLICACAO DE
MULTA. ART. 1.021, § 4°, DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE
2015. DESCABIMENTO. [...]1 llI -
Revelam-se incabiveis os em-
bargos de divergéncia quando
o acérdao embargado ostenta
fundamento auténomo, apto
por si s6, para manté-lo, ndo
abarcado pelo paradigma
apontado. [...] VI - Agravo In-

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIX — N.° 35 — Nov 23 I 295




SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

JURISPRUDENCIA

terno improvido. (Agint nos
EREsp n. 1.338.513/RS, relatora
Ministra Regina Helena Costa,
Primeira Secdo, DJe de 25/6/
2019.)

Ademais, rogando vénia
mais uma vez ao eminente
relator, o acérddo embargado
encontra-se em sintonia — e ndo
em divergéncia — com o enten-
dimento delineado pela Se-
gunda Secdo nos EAREsp n.
848.498/PR, o que atrai a inci-
déncia da Sumula 168 do STJ,
assim redigida: “ndo cabem
embargos de divergéncia,
quando a jurisprudéncia do Tri-
bunal se firmou no mesmo sen-
tido do acérddo embargado”.

Embora ndo mencionado no
voto do acérddao embargado
desta relatoria, ndo passou de-
sapercebida a assertiva inserta no
aresto recorrido, de que “o con-
trato cuja garantia foi constitui-
da foi contraido pela empresa,
com proveito revertido a pessoa
juridica, sem alcancar a entida-
de familiar” (e-STJ, fl. 265).

Essa afirmativa do Tribunal
de origem, no entanto, funda-
se ndo em comprovag¢ao, mas
em presunc¢do (em virtude da
autonomia existente entre a
pessoa juridica e as pessoas fi-
sicas dos seus socios), porquan-
to ndo apontado nenhum ele-
mento fatico-probatdério no
acordao recorrido que levasse
a Corte local a concluir pela
existéncia de comprovacdo de
quem foi beneficiado pela di-
vida.

Os proprios embargantes,
enfatize-se, assentam que a re-
ferida tematica ndo foi objeto
de dilacdo probatéria.

Nesse contexto, consideran-
do como Unicos sécios da em-
presa beneficiada pela divida
garantida mediante alienacado
fiduciaria do imével bem de
familia, o qual, inclusive, lhes
pertence, a presuncdo do Tri-
bunal a quo em favor dos pro-
prietdrios do imével objeto de
garantia se deu em descom-
passo com o entendimento
contido nos EAREsp n. 848.948/
PR, cuja ementa se transcreve
(sem grifo no original):

PROCESSUAL CIVIL. DIREITO CI-
VIL. EMBARGOS DE DIVER-
GENCIA. BEM DE FAMILIA
OFERECIDO EM GARANTIA HI-
POTECARIA PELOS UNICOS
SOCIOS DA PESSOA JURIDICA
DEVEDORA. IMPENHORABI-
LIDADE. EXCECAO. ONUS DA
PROVA. PROPRIETARIOS.

1. O art. 1°da Lein. 8.009/1990
instituiu a impenhorabilidade
do bem de familia, haja vista
se tratar de instrumento de
tutela do direito fundamental
a moradia da familia e, por-
tanto, indispensavel a compo-
sicdo de um minimo existenci-
al para uma vida digna, ao
passo que o art. 3°, inciso V,
desse diploma estabelece,
como excec¢do a regra geral, a
penhorabilidade do imével
que tiver sido oferecido como
garantia real pelo casal ou pela
entidade familiar.

2. No ponto, a jurisprudéncia
desta Casa se sedimentou, em

296 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIX — N.° 35 — Nov 23




BEm DE FAMILIA. (IM)PENHORABILIDADE. ALIENACAO FIDUCIARIA E HIPOTECA. DISTINCOES. VALIDADE

sintese, no seguinte sentido: a)
o bem de familia é im-
penhoravel, quando for dado
em garantia real de divida por
um dos sécios da pessoa juridi-
ca devedora, cabendo ao cre-
dor o 6nus da prova de que o
proveito se reverteu a entida-
de familiar; e b) o bem de
familia é penhoravel, quan-
do os Unicos soécios da em-
presa devedora sao os titu-
lares do imoével hipotecado,
sendo 6nus dos proprieta-
rios a demonstracao de que
a familia nao se beneficiou
dos valores auferidos.

3. No caso, os unicos soci-
os da empresa executada
sao os proprietarios do imé6-
vel dado em garantia, ndo
havendo se falar em
impenhorabilidade.

4. Embargos de divergéncia
nado providos.

(EAREsp n. 848.498/PR, relator
Ministro Luis Felipe Salomao,

Segunda Secdo, DJe de 7/6/
2018.)

Conquanto a hipdtese ora
em foco se refira a alienacédo
fiduciaria em garantia e o caso
dos supracitados EAREsp n.
848.498/PR delibere sobre ga-
rantia hipotecaria, utilizou-se
tal precedente como segundo
fundamento no acérddao em-
bargado porquanto lastreado
na boa-fé objetiva, assim como
no REsp n. 1.560.562/SC - que
subsidiou o primeiro funda-
mento -, havendo, desse
modo, identidade de funda-
mentos.

Por oportuno, transcrevem-
se 0s seguintes excertos do

voto condutor daquele julga-
do (EAREsp n. 848.498/PR) pro-
ferido pelo Ministro Luis Felipe
Salomao (sem grifo no origi-
nal):

Naquele voto lapidar, foi sali-
entado que a oneragdo do bem
de familia, mediante o seu
oferecimento em garantia hi-
potecdria, estd inserida no am-
bito de liberdade e disponibili-
dade do proprietario, o que
deve ser levado em conside-
racdo nainterpretacao de ex-
cecgao prevista no art. 3°, inciso
V, da Lei n. 8.009/1990.

Desse modo, o cuidado com
a preservacao do bem de fa-
milia ndo deve afastar, pe-
remptoriamente, a obser-
vancia e o prestigio a valo-
res comezinhos do Direito,
tal como a boa-fé objetiva.
Nessa linha de inteleccao, res-
soando deveras natural que a
garantia de divida de empre-
sa, cujo quadro societario é
composto exclusivamente
pelo marido e pela mulher, se
reverta em favor do casal e,
consequentemente, em bene-
ficio da entidade familiar, deve
a presunc¢ao militar nesse sen-
tido. [...] Dessarte, em presti-
gio e atencdo a boa-fé
(vedacao de venire contra
factum proprium), a auto-
nomia privada e ao
regramento legal positiva-
do no tocante a protecao ao
bem de familia, concluiu-se
que, a vista da jurisprudéncia
do STJ — e também em aten-
¢do ao disposto na Lei 8.009/
1990 -, o proveito a familia é
presumido quando, em razao
da atividade exercida por em-
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presa familiar, o imével onde
reside o casal (Unicos sécios da-
quela) é onerado com garantia
real hipotecaria para o bem do
negoécio empresarial. [...] De
fato, tal interpretacdo é a mais
consentanea, ndo apenas em
relacdo ao direito positivado,
mas também no que tange aos
principios que regem o
ordenamento juridico patrio.
[...] Nessa ordem de ideias, nao
é concebivel que o Poder
Judiciario chancele a
inobservancia ao principio
nemo venire contra factum
proprium, admitindo que a
parte adote comportamento
contraditdrio, ora ofertando
o bem a penhora, ora invo-
cando a sua impenho-
rabilidade, sendo certo que a
Lei n. 8.009/1990 tem o escopo
de resguardar o direito a mo-
radia e ndo o de estimular a
astucia.

Quanto ao julgado da Ter-
ceira Turma — o Agint no Agint
no AREsp n. 1.155.639/SP (DlJe
de 25/8/2021) desta relatoria —
, citado no voto do eminente
Ministro Marco Buzzi, a fim de
corroborar a sua tese no senti-
do de prover os embargos, ve-
rifica-se que a situacdo fatica
naquele caso era diversa, pois
a esposa coproprietaria do
bem de familia dado em ga-
rantia real nao integrava o
quadro societario da pessoa
juridica devedora, apenas o
seu marido, que nao era o
unico sécio da empresa.

Imperava, assim, a presuncao
de proveito da divida em favor

da pessoa juridica devedora, e
nao dos proprietarios do bem,
na esteira do entendimento
consignado nos EAREsp n.
848.498/PR, a ensejar o reco-
nhecimento da impenhorabili-
dade do bem.

Por todo o exposto, rogan-
do as mais respeitosas vénias
ao substancioso voto lancado
pelo relator Ministro Marco
Buzzi, voto pelo nao conhe-
cimento dos presentes em-
bargos de divergéncia.

VOTO-VISTA

O EXMO. SR. MINISTRO
MOURA RIBEIRO:

A controvérsia envolvendo o
presente caso diz respeito a
suposto dissenso jurispruden-
cial sobre a impenhorabilidade
do bem de familia, na hipote-
se em que ocorrer a alienacao
fiduciaria de imoével em ope-
racdo de empréstimo bancario.

Consta dos autos que
LINALDO TUNES PEREIRA e GIL-
VANETE RODRIGUES BONFIM
PEREIRA (LINALDO e outra)
ajuizaram acao declaratéria de
impenhorabilidade de bem de
familia contra o BANCO BRA-
DESCO S.A. (BRADESCO), sob o
argumento de que o bem im6é-
vel no qual residem foi dado
em garantia real em contrato
firmado pela pessoa juridica da
qual sdo soécios, L. T. PEREIRA
& CIA LTDA. - EPP, sendo que
em razao do inadimplemento
da obrigacdo a instituicao fi-
nanceira esta promovendo pro-
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cedimento extrajudicial de con-
solidacdo de propriedade, em
que pese o imoével seja bem de
familia.

A sentenca julgou o pedido
improcedente, em julgamento
antecipado da lide, sob o fun-
damento de que embora
LINALDO e outra residam no
imovel, a oferta do bem em
garantia pelo casal, por si s,
configura renuncia a
impenhorabilidade que antes
lhe revestia (e-STJ, fl. 174).

O Tribunal de Justica do Es-
tado do Mato Grosso, refor-
mando a sentenca, aplicou pre-
cedentes sobre garantia hipo-
tecaria, partindo do pressupos-
to equivocado de similaridade
entre as garantias hipotecaria e

de alienacdo fiducidria:

Nestes autos, ndo foi consti-
tuida hipoteca, mas sim ga-
rantia de alienacdo fiduciaria
regulada pela Lei 9.514/97, na
qual o devedor transfere ao
credor (fiduciario) a proprie-
dade resoluvel do imével. No
entanto, ante a similaridade
das garantias, aplica-se o art.
3°da Lei 8.009/90 para anali-
se da impenhorabilidade. (e-
STJ, fl. 265 -destaque no ori-
ginal)

Na analise do contexto
fatico, o Tribunal estadual con-
cluiu que o bem era de familia
porque foi dado em garantia
o imoével onde os devedores
residiam, conforme o endere-
¢o da residéncia do casal que
constou na cédula de crédito

bancario, além dos comprovan-
tes de agua e luz e fotos do uso
do imével pela familia (e- STJ,
fl. 266).

Em razao disso, o Tribunal
local, em votacdo unanime,
deu provimento ao recurso de
apelacdo interposto por
LINALDO e outra, por entender
que no caso dos autos, a ga-
rantia da hipoteca (sic) sobre
o imovel residencial dos re-
correntes foi feita em favor da
pessoa juridica da qual sdo so-
cios, ndo sendo possivel presu-
mir que a divida foi contraida
em beneficio da sua familia, o
que afasta a excecdo a
impenhorabilidade do bem de
familia prevista no inciso V do
art. 3° da Lei 8.009/90 (e-STJ,
fl. 262).

O acérdao embargado da
Terceira Turma, da relatoria do
Ministro MARCO AURELIO
BELLIZZE, deu provimento ao
recurso especial interposto
pelo BRADESCO ao concluir
que (1) a conduta dos devedo-
res atentou contra o principio
da boa-fé ao alienarem
fiduciariamente o imoével, o
qual sabidamente era bem de
familia, caracterizando com-
portamento contraditorio; e
(2) a presuncao, de que o pro-
veito decorrente da divida se
reverteu em prol da entidade
familiar, incide em favor do cre-
dor, sendo 6nus dos proprieta-
rios devedores a demonstracdo
de que tal situacdo nao ocor-
reu. O acérdao recebeu a se-
guinte ementa:
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AGRAVO INTERNO NOS EM-
BARGOS DE DECLARACAO NO
AGRAVO EM RECURSO ESPE-
CIAL. ACAO DECLARATORIA.
BEM DE FAMILIA ALIENADO
FIDUCIARIAMENTE.
IMPENHORABILIDADE QUE
NAO SUBSISTE. PREVALENCIA
DA BOA-FE. VEDACAO DE
COMPORTAMENTO CONTRA-
DITORIO. CIRCUNSTANCIAS
FATICAS INCONTROVERSAS.
QUESTAO CENTRAL DO RE-
CURSO ESPECIAL EMINENTE-
MENTE JURIDICA. NAO INCI-
DENCIA DA SUMULA 7/STJ.
ACORDAO RECORRIDO REFOR-
MADO. RESTABELECIMENTO
DA SENTENCA DE IMPROCE-
DENCIA. AGRAVO INTERNO
DESPROVIDO.

1. Concernente a impenho-
rabilidade do bem de familia,
esta Corte Superior ja afastou
tal garantia no caso em que o
devedor fiduciante alienou
fiduciariamente o bem de fa-
milia, o qual sabidamente era
de residéncia familiar, por ca-
racterizar comportamento
contraditério. Precedente.

2. Outrossim, em sentido seme-
Ihante, em que o bem de fami-
lia foi oferecido como garantia
hipotecaria, a Segunda Secéo
deste Tribunal Superior consig-
nou ser penhoravel tal imével,
"quando os Unicos socios da
empresa devedora sdo os ti-
tulares do imével hipoteca-
do, sendo onus dos proprie-
tarios a demonstracao de
que a familia nao se benefi-
ciou dos valores auferidos”
(EAREsp 848.498/PR, Rel. Mi-
nistro Luis Felipe Salomao,
Segunda Secao, julgado em
25/4/2018, DJe 7/6/2018).

3. Na hipdétese em apreco, o
TJMT, modificando a sentenca
de improcedéncia, julgou em
sentido contrario, ao reconhe-
cer a impenhorabilidade do
imovel ofertado como garantia
fiduciaria de contrato de mutuo
bancario em beneficio de pes-
soa juridica, mesmo sendo os
titulares do bem os Unicos soci-
os da sociedade empresaria
devedora, razao pela qual foi
reformado o acérdao recorrido
e restabelecida a sentenca.

4. Por fim, enfatiza-se que as
circunstancias faticas utiliza-
das como parametro para
acolher o pleito recursal sdo
incontroversas, sendo eminen-
temente juridica a questao
em debate, o que rechacga pos-
sivel incidéncia da Sumula 7/
STJ a espécie, ao revés do que
sustentam os agravantes.

5. Agravo interno desprovido.
(e-STJ, fl. 532)

Os embargos de divergéncia
opostos por LINALDO e outra
indicaram como paradigma o
acérdado da Quarta Turma, da
relatoria do Ministro ANTONIO
CARLOS FERREIRA, prolatado
no Agint no REsp n° 1.332.087/
SC, DJe de 25/4/2017, assim
ementado:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
INTERNO NO RECURSO ESPE-
CIAL. BEM DE FAMILIA. PE-
NHORABILIDADE. GARANTIA
HIPOTECARIA. PESSOA JURI-
DICA. BENEFICIO REVERTIDO A
FAMILIA. REEXAME DE CON-
TEUDO FATICO-PROBATORIO.
SUMULA N. 7/STJ. DECISAO
MANTIDA.
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1. A jurisprudéncia desta Cor-
te Superior, interpretando o
artigo 3° V, da Lei n. 8.009/
1990, tem se posicionado no
sentido de que a impenho-
rabilidade do bem de familia,
na hipdtese em que este é
oferecido como garantia real
hipotecaria, somente fica afas-
tada quando o ato de disponi-
bilidade reverter em proveito
da entidade familiar.

2. “Mesmo quando a garan-
tia real foi prestada utilizan-
do-se firma individual de
pessoa juridica, nao se pode
presumir que a hipoteca foi
dada em beneficio da fami-
lia, para, assim, afastar a
impenhorabilidade do bem
com base no art. 3°, V, da
Lei 8.009/90” (AgRg nos EDcl
nos EDcl no AREsp n.
429.435IRS, Relator Ministro
RAUL ARAUJO, QUARTA
TURMA, julgado em 12/8/
2014, DJe 1°/9/12014).

3. No caso concreto, o Tribunal
de origem consignou a ausén-
cia de prova de que a entida-
de familiar foi a verdadeira
beneficiaria do empréstimo
tomado por pessoa juridica.
Para desconstituir esse funda-
mento, seria necessario o
revolvimento do conjunto
fatico-probatdrio dos autos, o
que é vedado nesta via pela
Sumula n. 7 do STJ.

4. Agravo interno improvido.
(Agint no REsp n° 1.332.087/
SC, relator Ministro ANTONIO
CARLOS FERREIRA, Quarta
Turma, DJe de 25/4/2017)

Nas razdes dos embargos de
divergéncia sustentaram que o
acérddo da Terceira Turma di-

vergiu do entendimento da
Quarta Turma, no sentido de
que a impenhorabilidade do
bem de familia sé pode ser
afastada quando o ato de dis-
ponibilidade se reverteu em
favor da entidade familiar,
fato que nao pode ser pre-
sumido. Além disso, sustenta-
ram que nao houve dilacdo
probatoéria sobre a destinacéo
do crédito, se para proveito da
pessoa juridica ou para a fami-
lia, o que demandaria revolvi-
mento fatico probatério,
inviavel nos termos da Sumula
n°® 7 do STJ (e-STJ, fls. 542/558).

Na sessdo de julgamento de
25/5/2022, o Relator, Ministro
MARCO BUZZI, deu provimen-
to aos embargos de divergén-
cia para reformar o acérdéao
impugnado e, por conseguin-
te, negar provimento ao agra-
VO em recurso especial interpos-
to por BRADESCO.

Em seu voto, apontou que
o dissenso ficou configurado
porquanto a Terceira Turma
decidiu que deve ser afastada
a protec¢do legal quando o bem
de familia for alienado
fiduciariamente, por configu-
rar comportamento contradité-
rio, enquanto a Quarta Turma
entendeu que a impenhora-
bilidade do bem de familia so-
mente pode ser afastada quan-
do demonstrado que o provei-
to econdmico favoreceu a en-
tidade familiar.

Em sua fundamentacédo, te-
ceu os seguintes argumentos:
(1) a protecdo do bem de fa-
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milia é norma cogente e de
ordem publica, devendo ser
interpretada de modo amplo
quanto ao ambito de sua pro-
tecdo, mas de modo restrito
quanto as exce¢des nela conti-
das; (2) a impenhorabilidade
do bem de familia protege di-
reitos fundamentais, tais como
a dignidade da pessoa huma-
na e a moradia, com o escopo
de garantir a sobrevivéncia da
familia em seu minimo existen-
cial; (3) a Segunda Secdo, vi-
sando compatibilizar os inte-
resses envolvidos, firmou orien-
tacdo no sentido de que a) o
bem de familia é impenho-
ravel, quando for dado em
garantia real de divida por um
dos sécios da pessoa juridica
devedora, cabendo ao credor
o 6énus da prova de que o pro-
veito se reverteu a entidade
familiar; e b) o bem de familia
é penhoravel, quando os uni-
cos socios da empresa devedo-
ra sdo os titulares do imével
hipotecado, sendo 6nus dos
proprietdrios a demonstracdo
de que a familia ndo se bene-
ficiou dos valores auferidos
(EAREsp n° 848.498/PR, Rel.
Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
Segunda Sec¢ao, DJe de 7/6/
2018); e (4) de acordo com a
orientacdo do EAREsp n°
848.498/PR, os devedores, pro-
prietarios do imoével, se
desincubiram do 6nus de de-
monstrar que a familia ndo se
beneficiou dos  valores
auferidos com o empréstimo,

circunstancia esta identificada
pelo acérdao estadual, razao
pela qual ndo era o caso de dar
provimento ao recurso especi-
al da instituicdo financeira.
Apds mencionado voto, o
Ministro MARCO AURELIO
BELLIZZE, inaugurando a diver-
géncia, ndo conheceu dos em-
bargos de divergéncia por en-
tender que (1) LINALDO e ou-
tra deixaram de impugnar a
auséncia de boa-fé e o compor-
tamento contraditério na alie-
nacdo fiducidria de imodvel
sabidamente bem de familia,
fundamentos suficientes para
conferir ao acérddao embar-
gado condi¢des para subsistir
autonomamente, incidindo ao
caso o Obice da Sumula n° 283
do STF; e (2) o casal ndo se des-
vencilhou do 6nus da prova de
que a familia ndo se beneficiou
dos valores auferidos com o
empréstimo.
Ato seguinte, pedi vista para
melhor pensar sobre o caso.
(1) Da auséncia de impug-
nacdo especifica a fundamentos
do acérddo embargado
(Sumula n° 283 do STF)
Acompanho o voto diver-
gente do Ministro MARCO AU-
RELIO BELLIZZE que nao co-
nheceu dos embargos de diver-
géncia porque os devedores
deixaram de impugnar a au-
séncia de boa-fé e o compor-
tamento contraditério na alie-
nacdo fiduciaria de imével
sabidamente bem de familia,
fundamentos suficientes, por si
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s0s, para manter o acérdao
embargado.

Ouso observar, no entanto,
gue a questao relativa ao 6nus
da prova do proveito do valor
obtido com o empréstimo em
beneficio da entidade familiar
ndo se aplica ao presente caso.

Explico.

O acérddao embargado da
Terceira Turma deu provimen-
to ao recurso especial interpos-
to pelo BRADESCO ao concluir
que (1) a conduta dos devedo-
res atentou contra o principio
da boa-fé ao alienarem
fiduciariamente o imével, o
qual sabidamente era bem de
familia, caracterizando compor-
tamento contraditério; e (2) a
presuncdo, de que o proveito
decorrente da divida se rever-
teu em prol da entidade famili-
ar, incide em favor do credor,
sendo Onus dos proprietarios
devedores a demonstracado de
que tal situacdo nao ocorreu.

O primeiro fundamento é
aplicavel nas hipoteses de ali-
enacao fiduciaria em garan-
tia, enquanto o segundo
incide apenas nas hipdteses de
garantia hipotecaria.

Contra o acéordao deveriam
ter sido opostos embargos de
declaracdo fundados no art.
1.022 do CPC/2015, uma vez
configurada a contradicdo en-
tre os fundamentos do julga-
do, o que nao foi feito.

Além da falta de impug-na-
¢do aos fundamentos suficiente
para manterem o acérdao

embargado, o conhecimento dos
embargos de divergéncia pressu-
poe a existéncia de similitude das
circunstancias faticas e do direito
aplicado nos acérdaos recorrido
e paradigma, situagdo inexis-ten-
te na hipdtese sob analise, como
adiante se vera.

(2) Da auséncia de similitude
fatica e do direito aplicado
entre os acérdaos confrontados

A divergéncia viabilizadora
dos embargos ndo estd confi-
gurada, em razdo da auséncia
de similitude fatica e juridica
entre os acérdaos confronta-
dos.

A Segunda Secdo do STJ en-
tende que a protecdo do bem
de familia tem interpretacao
distinta quando diz respeito a
alienacao fiduciaria e a ga-
rantia hipotecaria.

Nos casos de alienacao
fiduciaria, a jurisprudéncia da
Segunda Sec¢do desta Corte
Superior consolidou o enten-
dimento de que a Lei n° 8.009/
90 ndo impede a alienacdo do
bem e, caso alienado, o propri-
etdrio ndo pode invocar a pro-
tecdo legal por configurar com-
portamento contraditério, con-
trario a boa-fé.

Confira-se o precedente da
Segunda Secao:

PROCESSO CIVIL. AGRAVO IN-
TERNO. EMBARGOS DE DIVER-
GENCIA. ALIENACAO FIDU-
CIARIA DE BEM IMOVEL RE-
CONHECIDO COMO BEM DE
FAMILIA. POSSIBILIDADE.
CONDUTA QUE FERE A ETICA
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E A BOA-FE. SUMULA 168 DO
STJ.

1. A luz da jurisprudéncia do-
minante das Turmas de Direi-
to Privado:

(a) a protecdo conferida ao
bem de familia pela Lei n.
8.009/90 ndo importa em sua
inalienabilidade, revelando-se
possivel a disposicao do iméo-
vel pelo proprietario, inclusive
no dmbito de alienagdo
fiducidria; e (b) a utilizagao
abusiva de tal direito, com evi-
dente viola¢do do principio da
boa-fé objetiva, ndo deve ser
tolerada, afastando-se o be-
neficio conferido ao titular que
exerce o direito em descon-
formidade com o ordena-
mento juridico. Precedentes.
2. Agravo interno ndo provi-
do.

(AglInt nos EDv nos EREsp n.
1.560.562/SC, relator Ministro
LUIS FELIPE SALOMAO, Segun-
da Secao, REPDJe de 30/6/
2020, DJe de 9/6/2020)

No que diz respeito as hipo-
teses de garantia hipotecaria,
a jurisprudéncia da Segunda
Secao desta Corte Superior, ao
interpretar o art. 3° inciso V,
da Lei n°® 8.009/90, que estabe-
lece, como excecdo a regra ge-
ral, a penhorabilidade do imé-
vel que tiver sido oferecido
como garantia real pelo casal
ou pela entidade familiar, fir-
mou entendimento sobre o
onus da prova, segundo o
qual (1) se o bem for dado em
garantia real de divida por um
dos socios da pessoa juridica
devedora, o 6nus da prova de

que o proveito do empréstimo
se reverteu a entidade familiar
recai sobre o credor; e (2) se
os Unicos socios da empresa
devedora sao os titulares do
imoével hipotecado, o 6nus
da prova recai sobre os deve-
dores.

Eis o precedente da Segun-
da Secdo neste sentido:

PROCESSUAL CIVIL. DIREITO CI-
VIL. EMBARGOS DE DIVER-
GENCIA. BEM DE FAMILIA
OFERECIDO EM GARANTIA
HIPOTECARIA PELOS UNICOS
SOCIOS DA PESSOA JURIDICA
DEVEDORA. IMPENHORABI-
LIDADE. EXCEQAO. ONUS DA
PROVA. PROPRIETARIOS.

1.0 art. 1°da Lei n. 8.009/1990
instituiu a impenhorabilidade
do bem de familia, haja vista
se tratar de instrumento de
tutela do direito fundamental
a moradia da familia e, por-
tanto, indispensavel a compo-
sicdo de um minimo existenci-
al para uma vida digna, ao
passo que o art. 3°, inciso V,
desse diploma estabelece,
como exce¢do aregrageral, a
penhorabilidade do imoével
que tiver sido oferecido como
garantia real pelo casal ou pela
entidade familiar.

2. No ponto, ajurisprudéncia
desta Casa se sedimentou, em
sintese, no seguinte sentido: a)
o bem de familia é impe-
nhoravel, quando for dado em
garantia real de divida por um
dos sécios da pessoa juridica
devedora, cabendo ao credor
o 6nus da prova de que o pro-
veito se reverteu a entidade
familiar; e b) o bem de familia
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é penhoravel, quando os Unicos
socios da empresa devedora sdo
os titulares do imével hipoteca-
do, sendo 6nus dos proprietari-
os a demonstracdo de que a
familia ndo se beneficiou dos
valores auferidos.

3. No caso, os Unicos socios da
empresa executada sdo os pro-
prietarios do imoével dado em
garantia, ndo havendo se fa-
lar em impenhorabilidade.

4. Embargos de divergéncia
ndo providos.

(EAREsp n. 848.498/PR, relator
Ministro LUIS FELIPE SALO-
MAO, Segunda Secdo, DJe de
7/6/2018)

Os embargos de divergéncia
servem para harmonizar teses
juridicas que se contrapdem na
matéria meritéria, uma vez que
situacdes com igual contexto
fatico devem receber idéntica
solucao juridica.

o Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES destaca a
importancia da identidade
fatica e juridica entre os arestos
confrontados:

E necessdrio que tanto o
acérddo embargado como o
paradigma tenham enfrenta-
do o mesmo dispositivo legal
em relagdo a situagées fatico-
juridicas semelhantes, na exi-
géncia de os arestos confron-
tados versarem sobre a idénti-
ca questao juridica, o que pres-
supodes que os julgados tenham
tratado da mesma legislacdo
federal, dando-lhes, todavia,
solugbes diversas, sendo indlis-
pensdvel haver identidade ou
similitude fética e juridica en-

tre o acérddo embargado e o
aresto paradigma.

(Recurso Especial. Curitiba:
Editora Direito Contempora-
neo, 2022, pag. 368).

No mesmo sentido é a dou-
trina de EDUARDO ARRUDA
ALVIM:

Pode-se dizer que & e mister a
identidade fatica entre as hi-
poteses subjacentes aos
acérddos (embargado e
paradigma) e a solugéo juridi-
ca diversa. Vale dizer, devem
ser iguais os suportes faticos,
mas diversas as solucées juri-
dicas atribuidas. A esse respei-
to é farta a jurisprudéncia do
STJ e, bem assim, do STF. A
ideia é que situagbes que te-
nham identidade ou simi-
litudes faticas recebam igual
tratamento juridico. Isso signi-
fica que os embargos de diver-
géncia, no STJ, podem ter
como objeto duas diferentes
leis federais, aplicada uma no
acordao recorrido e outra no(s)
acorddo(s) paradigma(s),
colimando-se nesses embar-
gos de divergéncia decidir qual
delas efetivamente rege a es-
pécie juridica, ou seja,
objetivam, em ultima anélise,
que situagbes fatico-juridicas
assemelhadas recebam trata-
mento equivalente (Direito
Processual Civil. Sdo Paulo: Edi-
tora RT, 2018, pag. 965).

O acoérdao embargado deu
solucdo ao caso concreto em
consonancia com os preceden-
tes sobre alienacao fiducia-
ria, inexistindo incongruéncia
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entre julgados internos a au-
torizar a oposicdo dos embar-
gos de divergéncia.

De todo modo, fato é que os
embargos de divergéncia nem
sequer apontaram dissenso
quanto a vedacdo ao compor-
tamento contraditério (aliena-
cdo fiduciaria) e a possibilida-
de de penhora do bem apenas
quando demonstrado que o
proveito reverteu para a enti-
dade familiar (garantia hipote-
caria), como constou no voto do
eminente Relator.

A divergéncia se embasou
apenas na impossibilidade
de presumir que o ato de dis-
ponibilidade se reverteu em
favor da entidade familiar,
fazendo-se necessaria dilagdo
probatéria, o que ndo ocorreu
no caso concreto diante do jul-
gamento antecipado da lide
pelo juizo de primeiro grau.

Para tanto, os embargantes,
LINALDO e outra, colacionaram
paradigma que decidiu ser
6nus do credor demonstrar
que a hipoteca foi dada em
beneficio da familia (Agint no
REsp n°® 1.332.087/SC, relator
Ministro ANTONIO CARLOS
FERREIRA, Quarta Turma, Dle
de 25/4/2017), ao passo que o
acordao embargado enten-
deu que tal 6nus é do deve-
dor, com base no EAREsp n.
848.498/PR, relator Ministro
LUIS FELIPE SALOMAO, Segun-
da Secdo, DJe de 7/6/2018.

Conforme ja mencionado, a
divergéncia ndo pode ser apre-

ciada porque os embargantes
deixaram de impugnar funda-
mentos suficientes, por si sos,
para manter o acérddao embar-
gado (vedacdo ao comporta-
mento contraditério e ofensa
ao principio da boa-fé),
incidindo ao caso o 6bice da
Sumula n°® 283 do STF.

Em suma, é o caso de rejei-
tar os embargos de divergén-
cia diante da auséncia de
impugnacdo a fundamentos
suficientes, por si sés, para
manter o julgado e diante da
auséncia de similitude entre a
hipétese dos autos (alienacao
fiduciaria) e o acoérdao
paradigma (garantia hipoteca-
ria).

Nessas condicdes, ouso dis-
sentir do Relator para acompa-
nhar, em parte, a divergéncia
inaugurada pelo Ministro
MARCO AURELIO BELLIZZE,
excluido o argumento de
que o casal ndao se desvenci-
Ihou do 6nus da prova de
que a familia ndo se benefi-
ciou dos valores auferidos
com o empréstimo, por ser
aplicavel apenas nas hipé-
teses de garantia hipoteca-
ria, situacdao distinta dos
autos, que versa sobre alie-
nacao fiduciaria.

Por tais razoes, acompanho
em parte a divergéncia inau-
gurada pelo Ministro MARCO
AURELIO BELLIZZE e NAO CO-
NHECO dos embargos de diver-
géncia.

E o meu voto.
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VOTO VENCIDO

O EXMO. SR. MINISTRO
RAUL ARAUJO:

Pedindo vénias aos entendi-
mentos em sentido contrario, em
especial ao em. Relator, Minis-
tro MARCO BUZ2ZI, que nos traz
ilustrado voto, ndo vejo como se
possa justificar a distincao en-
tre os institutos da hipoteca
e da alienacao fiduciaria de
imoével para efeito de aplica-
cao da garantia da impenho-
rabilidade do bem de familia,
pois essa garantia, é instituida
pela Lei n. 8.009, de marco de
1990, como todos sabem, en-
quanto a alienacao fiduciaria
de imoével nio é referida na as-
sinalada Lei porque o referido
instituto ainda ndo existia; so-
mente seria instituido em no-
vembro de 1997, pela Lei n.
9.514.

Para efeito de incidéncia da
aludida garantia ndao ha distin-
¢do de ordem pratica, pois
ambas, tanto a alienacao
fiduciaria de imoével, quanto a
hipoteca de iméveis, sdo opera-
¢oes de financiamento imobili-
ario que garantem o credor por
meio da afetacdo de imovel.

Entdo, existente a simili-
tude entre os julgados, conhe-
co dos embargos de diver-
géncia e passo ao mérito.

Entendo que os precedentes
desta Corte que tratam de ca-
sos de hipoteca devem preva-
lecer mesmo nos casos, de alie-
nacao fiduciaria de imoével, por-
que a lei que instituiu a impe-

nhorabilidade é de marco de
1990 e na época ainda nao exis-
tia a alienagdo fiduciaria de
imoével e que, por isso, ela ndo
faz expressa nenhuma mencao
a operacdao de alienacao
fiduciaria. Mas ndo ha funda-
mento que diferencie a hipote-
ca, como operacdo financeira,
da alienacdo fiduciaria para
essa especifica finalidade de se
subtrair da regra da impenho-
rabilidade do bem de familia
numa situacdo como esta sob
analise.

A hip6tese em que se pode
excepcionar a aplicacdo tanto
da hipoteca como da alienacédo
fiduciaria de imével para fins
de ensejar a penhorabilidade
é apenas aquela em que o cre-
dor é titular do crédito desti-
nado a construg¢do ou a aquisi-
¢do do préprio imoével que re-
presenta o bem de familia, na
forma do art. 3°, I, da Lei que
institui a impenhorabilidade
do bem de familia.

Aqui a instancia ordinaria
afirmou que o empréstimo con-
traido junto a instituicao ban-
caria e garantido por aliena-
cao fiduciaria do imoével -e po-
deria ser uma hipoteca, ndo ha
diferenca nenhuma, néo era
para a aquisicdo do imoével -
nao propiciou nenhum provei-
to a entidade familiar. Se ne-
nhum proveito esta teve, nao
ha diferenca nenhuma em ser
hipoteca ou alienacado fiducia-
ria de imével, porque o em-
préstimo foi contraido para
beneficio de uma sociedade
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empresaria da qual o casal
participava como socio.

Nesse caso, teriamos de ob-
servar a regra da impenhorabi-
lidade do bem de familia, para
que uma familia ndo va para a
rua, o que nao posso chancelar,
porque, a meu ver, contraria os
nossos entendimentos salutares
em relacdo a hipoteca e ndo ha
nenhuma distincdo entre esses
institutos para os efeitos que
estamos considerando no caso.

Entdo, entendo que existe a
similitude e que os embargos
de divergéncia devem ser
providos para que seja aplica-
da a regra da impenhorabili-
dade do bem de familia, sem
importar que o caso trate de
alienacdo fiduciaria que, repi-
ta-se, ndo guarda, para tal fi-
nalidade, nenhuma diferenca
ontolégica com a hipotese de
hipoteca de imoével.

Entdo, rogo todas as vénias
a douta maioria jad formada e
me quedo vencido, adotando
ainda o voto original do
eminente Relator, que distin-
¢do alguma fazia com a hipo-
teca, porque realmente distin-
¢do alguma ha fundamental-
mente.

Ante o exposto, com as de-
vidas vénias, divirjo do em.
Ministro relator.

E o voto.

CERTIDAO DE JULGAMENTO
SEGUNDA SECAO

Certifico que a egrégia SE-
GUNDA SECAO, ao apreciar o

processo em epigrafe na sessado
realizada nesta data, proferiu
a seguinte decisao:

Apds o voto do Sr. Ministro
Relator dando provimento aos
embargos de divergéncia para
reformar o acérddo impugna-
do e negar provimento ao
agravo em recurso especial, e
o voto do Sr. Ministro Marco
Aurélio Bellizze abrindo diver-
géncia e ndo conhecendo dos
embargos de divergéncia, pe-
diu VISTA o Sr. Ministro Moura
Ribeiro.

Aguardam os Srs. Ministros
Nancy Andrighi, Luis Felipe
Salomdo, Raul Araujo, Paulo
de Tarso Sanseverino e Ricardo
Villas Bbéas Cueva. Ausente,
justificadamente, a Sra. Minis-
tra Maria Isabel Gallotti. Presi-
diu o julgamento o Sr. Minis-
tro Antonio Carlos Ferreira.

CERTIDAO DE JULGAMENTO
SEGUNDA SECAO

Certifico que a egrégia SE-
GUNDA SECAO, ao apreciar o
processo em epigrafe na sessdo
realizada nesta data, proferiu
a seguinte decisao:

Prosseguindo o julgamento,
apos o voto-vista do Sr. Minis-
tro Moura Ribeiro acompa-
nhando, com esclarecimentos,
a divergéncia inaugurada pelo
Sr. Ministro Marco Aurélio
Bellizze, pediu VISTA REGI-
MENTAL o Sr. Ministro Marco
Buzzi, Relator.

Aguardam os Srs. Ministros
Nancy Andrighi, Luis Felipe
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Salomao, Raul Araujo, Paulo
de Tarso Sanseverino e Ricardo
Villas Béas Cueva. Nao partici-
pou do julgamento a Sra. Mi-
nistra Maria Isabel Gallotti. Pre-
sidiu o julgamento o Sr. Minis-
tro Antonio Carlos Ferreira.

CERTIDAO DE JULGAMENTO
SEGUNDA SECAO

Certifico que a egrégia SE-
GUNDA SECAO, ao apreciar o
processo em epigrafe na sessdo
realizada nesta data, proferiu
a seguinte decisdo:

Prosseguindo o julgamento,
ap6s o voto-vista regimental
do Sr. Ministro Marco Buzzi re-
tificando seu voto para acom-

panhar a divergéncia aberta
pelo Sr. Ministro Marco Auré-
lio Bellizze, e o voto divergen-
te do Sr. Ministro Raul Araujo,
a Segunda Secdo, por maioria,
ndo conheceu dos embargos
de divergéncia, nos termos do
voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Marco Au-
rélio Bellizze, Moura Ribeiro e
Villas Béas Cueva votaram

com o Sr. Ministro Relator.
Vencido o Sr. Ministro Raul Ara-
Ujo. Nao participou do julga-
mento a Sra. Ministra Maria Isa-
bel Gallotti. Ausente, justifica-
damente, a Sra. Ministra Nancy
Andrighi. Presidiu o julgamen-
to o Sr. Ministro Antonio Carlos
Ferreira.
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Alienacao fiduciaria. Constituicio em mora. Notificacao ao

devedor. Rito e exigéncia.'

EMENTA OFICIAL

RECURSO ESPECIAL REPRE-
SENTATIVO DE CONTROVERSIA.
AFETACAO AO RITO DOS RE-
CURSOS ESPECIAIS REPETITI-
VOS. TEMA N. 1.132. ACAO DE
BUSCA E APREENSAO. ALIENA-
CAO FIDUCIARIA COM GARAN-
TIA. COMPROVACAO DA
MORA. NOTIFICACAO EXTRA-
JUDICIAL COM AVISO DE RECE-
BIMENTO. PROVA DE REMESSA
AO ENDERECO CONSTANTE DO
CONTRATO. COMPROVANTE DE
ENTREGA. EFETIVO RECEBIMEN-
TO. DESNECESSIDADE.

1. Para fins do art. 1.036 e
seguintes do CPC, fixa-se a se-
guinte tese: Em acdo de busca
e apreensao fundada em con-
tratos garantidos com aliena-
cdo fiducidria (art. 2°, § 2°, do
Decreto-Lei n. 911/1969), para
a comprovagdo da mora, é su-
ficiente o envio de notificacdo
extrajudicial ao devedor no en-
derec¢o indicado no instrumen-
to contratual, dispensando-se a
prova do recebimento, quer
seja pelo proprio destinatario,
guer por terceiros.

2. Caso concreto: Evidencia-
do, no caso concreto, que a no-
tificacdo extrajudicial foi envi-
ada ao devedor no endereco
constante do contrato, é caso
de provimento do apelo para
determinar a devoluc¢do dos
autos a origem a fim de que se
processe a acdo de busca e apre-
ensao.

3. Recurso especial provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos
estes autos em que sao partes
as acima indicadas, acordam os
Ministros da SEGUNDA SECAO
do Superior Tribunal de Justica,
na conformidade dos votos e
das notas taquigraficas a sequir,
retomado o julgamento, apés
as ratificacdes de votos dos Srs.
Ministro Jodo Otavio de
Noronha e Marco Buzzi, por
maioria, dar provimento ao re-
curso especial, determinando o
retorno dos autos a origem
para que se processe a a¢do de
busca e apreensao.

Para os fins repetitivos, foi
aprovada a seguinte tese no

' Disponivel em: <https://processo.stj.jus.br/processo/julgamento/eletronico/
documento/mediado/?documento_tipo=integra&documento_sequencial=
203455323&registro_numero=202102385113&peticao_numero=&publicacao_

data=20231020&formato=PDF>.
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Tema 1.132: “Para a comprova-
¢do da mora nos contratos ga-
rantidos por alienacdo fiducia-
ria, é suficiente

o envio de notificacdo extra-
judicial ao devedor no endere-
¢o indicado no instrumento
contratual, dispensando-se a
prova do recebimento, quer
seja pelo préprio destinatario,
quer por terceiros.” Lavrara o
acordao o Sr. Ministro Jodo Ota-
vio de Noronha.

Vencido o Sr. Ministro Marco
Buzzi.

Votaram com o Sr. Ministro
Jodo Otavio de Noronha os Srs.
Ministros Marco Aurélio
Bellizze, Raul Araujo, Maria Isa-
bel Gallotti e Ricardo Villas Béas
Cueva.

Nao participou do julgamen-
to a Sra. Ministra Nancy Andri-
ghi.

Ausente, justificadamente, o
Sr. Ministro Moura Ribeiro.

Presidiu o julgamento o Sr.
Ministro Antonio Carlos Ferreira.

Pediram preferéncia pelo
Recorrente AYMORE CREDITO,
FINANCIAMENTO E INVESTI-
MENTO S.A. o Dr. FABIO LIMA
QUINTAS e, pela FEDERACAO
BRASILEIRA DE BANCOQOS, o Dr.
ANSELMO MOREIRA GONZA-
LEZ.

Brasilia (DF), 09 de agosto de
2023 (Data do Julgamento).

MINISTRO JOAO OTAVIO DE
NORONHA, Relator p/ Acérdao.

REsp n°® 1.951.662 - RS (2021/
0238511-3). DJe 20.10.2023.

RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO
MARCO BUZZI (RELATOR):

Cuida-se de recurso especial
interposto por AYMORE CRE-
DITO, FINANCIAMENTO E IN-
VESTIMENTO S/A com funda-
mento nas alineas “a” e “c” do
permissivo constitucional, em
face de acérdao prolatado pelo
eg. Tribunal de Justica do Esta-
do do Rio Grande do Sul/RS,
assim ementado:

APELACAO CIVEL. ACAO DE
BUSCA E APREENSAO. ALIENA-
CAO FIDUCIARIA. NOTIFICA-
CAO EXTRAJUDICIAL INIDO-
NEA. AUSENCIA DE PRESSU-
POSTO DE CONSTITUICAO E
DESENVOLVIMENTO VALIDO E
REGULAR DO PROCESSO (CODI-
GO DE PROCESSO CIVIL, ARTI-
GO 485, INCISO IV). NO CASO, A
NOTIFICACAO EXTRAJUDICIAL
ENVIADA AO ENDERECO DE-
CLINADO NO CONTRATO RES-
TOU FRUSTRADA, NAO TENDO
OBANCO AUTOR PROMOVIDO
OUTRAS TENTATIVAS DE NOTI-
FICACAO PREVIA AO AJUIZA-
MENTO DA ACAO. EXTINCAO,
FORTE NO ARTIGO 485, INCISO
IV, DO CPC. APELACAO DES-
PROVIDA.

A recorrente, em razao de
inadimplemento contratual e
do envio de notificacdo
extrajudicial ao endereco da
devedora, ajuizou em face de
LEONARDO DA LUZ GOMES
acdo de busca e apreensdo de
bem movel, fundamentada no
Decreto-Lei 911/69, tendo em
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conta a pactuacdo, entre as par-
tes, de contrato de alienacao
fiduciaria em garantia (fls. 3/8).

O r. juizo a quo, com funda-
mento no art. 485, incisos | e 1V,
do Coédigo de Processo Civil/
2015, indeferiu in limine a pe-
ticdo inicial, sob o argumento
de que nao teria sido valida a
constituicdo em mora, por-
quanto realizada apenas pelo
envio de correspondéncia, sem
efetivo recebimento, no ende-
reco informado no contrato.
Ademais, ndao houve a realiza-
c¢do de outras tentativas, pela
casa bancéria, de comprovacao
da mora do devedor (fls. 119/
120).

O eg. Tribunal de origem,
por unanimidade de votos,
manteve na integralidade a
sentenca, nos termos da emen-
ta supracitada. (fls. 152/160)

Dai o presente recurso espe-
cial, no qual a insurgente apon-
ta, além do dissidio jurispru-
dencial, violacdo ao artigo 2°,
§ 2° do Decreto-Lei n° 911/
1969. Argumenta, em resumo:
i) que o simples envio da cor-
respondéncia para o endereco
indicado no contrato é suficien-
te para a comprovacdo da
mora, considerando a dispensa
legal para que a notificacdo seja
recebida pelo préprio devedor;
ii) “(...) recorrido celebrou o
contrato em setembro de 2019
e veio a inadimplir desde a pri-
meira parcela, vencida em
05.11.2019, nada pagando des-
de entdo. Neste esteio, ha mais

de um ano, o credor fiducidrio
vem sendo privado dos valores
que lhes sao devidos, o que, por
si sO, justifica a apreensdo do
veiculo, sob pena do Poder Ju-
diciario tutelar a ma-fé ."

Requer o provimento do
apelo nobre, reformando-se,
por conseguinte, o acérdao re-
corrido a fim de determinar o
retorno dos autos a origem
para prosseguimento do feito.
(fls. 163/195)

Sem contrarrazoes.

Admitido o reclamo na ori-
gem (fls. 201/209), ascenderam
os autos a esta Corte Superior.

O Presidente da Comissao
Gestora de Precedentes, Min.
Paulo de Tarso Sanseverino, re-
putou salutar que a Segunda
Secdo do STJ deliberasse sobre
a afetacdo da matéria veicula-
da neste inconformismo ao rito
dos recursos repetitivos, tendo
em vista o notorio potencial de
multiplicidade e a existéncia de
decisdes proferidas pelos tribu-
nais de origem conflitantes com
a jurisprudéncia desta Corte.
(fls. 171/173)

O Ministério Publico Federal
exarou parecer favoravel a
admissibilidade do recurso
como representativo de contro-
vérsia, oportunidade na qual
destacou, inclusive, que a ma-
téria nele debatida ja foi deci-
dida pelo STJ em diversos jul-
gados. (fls. 223/225)

A eg. Segunda Secdo, por
unanimidade de votos, delibe-
rou submeter ao rito dos recur-
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SOs especiais repetitivos a con-
trovérsia subjacente aos presen-
tes autos, nos termos da seguin-
te ementa:

PROPOSTA DE AFETACAO -RITO
DOS RECURSOS ESPECIAIS
REPETITIVOS -TEMATICA -
COMPROVACAO DA MORA -
ALIENACAO FIDUCIARIA EM
GARANTIA -NOTIFICACAO
EXTRAJUDICIAL -ENTREGA NO
ENDERECO DO DEVEDOR -NE-
CESSIDADE, OU NAO, DE RECE-
BIMENTO PESSOAL PELO DES-
TINATARIO.

1. Delimitacdo da controvérsia:
1.1. Definir se, para a compro-
vacdo da mora nos contratos
garantidos por alienacéo
fiduciaria, é suficiente, ou nao,
o envio de notificacdo
extrajudicial ao endere¢o do
devedor indicado no instrumen-
to contratual, dispensando-se,
por conseguinte, que a assina-
tura do aviso de recebimento
seja do proprio destinatario.
2.RECURSO ESPECIAL AFETADO
AO RITO DO ART. 1.036 CPC/
2015.

Em questdo de ordem, o
colegiado da Segunda Secéo,
acolheu proposta deste signa-
tario a fim de afastar determi-
nacdo de suspensao/sobresta-
mento do processamento de
todos os feitos e recursos pen-
dentes no territério nacional.
(fls. 479/482)

Ato continuo, os pedidos de
ingressos no feito como amici
curiae formulados pela ASSO-
CIACAO NACIONAL DAS INSTI-
TUICOES DE CREDITO FINANCI-

AMENTO E INVESTIMENTO
(ACREFI); da Febraban; do
BANCO CENTRAL DO BRASIL e
pela ASSOCIACAO BRASILEIRA
DE ADMINISTRADORAS DE
CONSORCIOS -ABAC; foram
devidamente acolhidos, com a
observacdo de que poderiam
ofertar, por uma Unica vez, ra-
z0es escritas nos autos; efetivar
sustentacdo oral no momento
processual adequado e inter-
por embargos de declaracao
apoés a publicacdao do aresto
prolatado no julgamento de
mérito da demanda. (fls. 485/
486; 467/468; 487/488; 489/
491)

Em novo parecer, o 6rgao
Ministerial opinou pela fixacdo
de tese juridica e, no caso con-
creto, pelo provimento do ape-
lo recursal. (fls. 538/544)

E o relatério.

VoTO

O EXMO. SR. MINISTRO
MARCO BUZZI (RELATOR):

O presente inconformismo,
além do propdsito recursal da
parte insurgente, também se
presta a dirimir a seguinte con-
trovérsia submetida ao rito dos
recursos repetitivos, atinente ao
ajuizamento de a¢des de busca
e apreensdo baseadas no Decre-
to-lei n°® 911/69: se, para a
comprovacao da mora nos
contratos garantidos por ali-
enacao fiduciaria, é suficien-
te o envio de notificacao
extrajudicial ao endereco do
devedor indicado no instru-
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mento contratual e a sua efe-
tiva entrega (a qualquer pes-
soa), ou se ha necessidade de
que a assinatura do aviso de
recebimento seja a do proé-
prio destinatario.

De inicio, cabe pontuar: a
tese a qual se pretende firmar
esta limitada a tematica acima
aludida solucionando exclusi-
vamente casos nos quais se
guestiona a comprovacado da
mora porque a notificacdo, en-
viada ao enderec¢o indicado
pelo devedor, foi efetivamen-
te recebida, mas por outra
pessoa. Uma vez definida a
necessidade de efetivo recebi-
mento (ou ndo) da notificacdo,
restardo resolvidas, como
consectario légico, situacoes
nas quais a notificacdo - repi-
ta-se, enviada ao endereco do
devedor - retornou com avi-
so de “ausente”. Sobre esse
contexto fatico, conforme sera
demonstrado mais adiante, ha
vasta jurisprudéncia a amparar
a formacao de precedente qua-
lificado.

Outras controvérsias, ainda
que atinentes ao envio de no-
tificacdo com o mesmo propé-
sito, ndo estdo aqui contempla-
das, tais como a insuficiéncia
do endereco do devedor (ut.
Agint no REsp 1.292.182/SC,
Rel. Min. Luis Felipe Salomao,
Dje de 16/11/2016), o eventual
extravio do aviso de recebi-
mento (ut. REsp 1.828.778/RS,
Rel. Min. Nancy Andrighi, DJe
de 29/8/2019), bem como a in-

dicacdo "mudou-se” contida
no aviso de recebimento (ut.
Aglint no AREsp 2168221/RJ,
Rel. Min. Moura Ribeiro, DJe de
11/11/2022). Nada impede, to-
davia, que essas tematicas se-
jam, em tempo oportuno, com
a maturidade e consolidacao
necessaria da jurisprudéncia,
objeto de afetacdo ao rito dos
repetitivos.

Destaca-se, nesse contexto, a
relevancia do Decreto-lei n.°
911/69, com as alteracdes incor-
poradas pela Lei n.° 14.043/
2014, que estabelece os requi-
sitos necessarios para o
ajuizamento de acdo de busca
e apreensado de bens mobveis,
garantidos por alienacao
fiduciaria, o qual representa,
sem duvida, evidente evolucdo
nos mecanismos de prote¢do em
favor dos credores, de modo a
viabilizar a pactuacdo e a exe-
cucdo dos contratos com a agi-
lidade exigida por um sistema
negocial dindmico e contempo-
raneo, como se apresenta o atu-
al estagio da modernidade.

Nao se pode olvidar que por
intermédio da referida legisla-
¢do, viabiliza-se a aquisicao de
relevantes bens por parte de um
expressivo contingente de pes-
soas/consumidores que, nos
moldes tradicionais, ou seja, sem
a apresentacdo de garantias,
nao teriam chance de amealhar
bens de maior expressividade
econdémica.

Por meio do referido sistema
legal, transmite-se ao credor o
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dominio resoluvel e a posse in-
direta de coisa moével alienada,
independentemente da tradi-
cdo efetiva do bem, tornando-
se o devedor em possuidor di-
reto e depositario, com as res-
ponsabilidades e encargos le-
gais decorrentes do contratos,
em especial, o adimplemento
da obrigacao.
Detalhadamente, Melhim
Namem Chalhub esclarece:

"(...) ao ser contratada a alie-
nacao fiduciaria, o devedor-
fiduciante transmite a proprie-
dade ao credor-fiduciario e, por
esse meio, demitese doseu di-
reito de propriedade; em decor-
réncia dessa contratacao,
constitui-se em favor do credor-
fiduciario uma propriedade re-
soluvel; por forca dessa
estruturacdao, o devedor-
fiduciante é investido na quali-
dade de proprietario sob condi-
¢do suspensiva, e pode tornar-
se novamente titular da propri-
edade plena ao implementar a
condicdo de pagamento da di-
vida que constitui objeto do con-
trato principal.” (ut. CHALHUB,
Melhim Namem. Negdcio
Fiduciario. 22 ed. Rio de Janeiro
-Sdo Paulo: Renovar, 2020, p.
222)

Com outras palavras, Cezar
Fitza:

“(...) "o contrato pelo qual uma
pessoa, o devedor fiduciante, a
fim de garantir o
adimplemento de uma obriga-
¢do e mantendo-se na posse di-
reta, obriga-se a transferir a
propriedade de uma coisa a
outra pessoa, o credor fidu-
ciario, ocorrendo a retransmis-

sdo da propriedade ao devedor
fiduciante, assim que paga a
divida garantida.” (ut. Direito
Civil -Curso Completo, 2% ed. em
e-book, Ed. RT, 2015, Cap. XV,
item 2.18.2)

Na mesma linha, confiram-se
os estudos de: José Carlos
Moreira Alves.(in . Marcelo M.
Bertoldi e Marcia Carla Pereira
Ribeiro, in Curso Avancado 10
de Direito Comercial, Sdo Pau-
lo: Thomson Reuters Brasil,
2020, Parte V, item 4, doutrinas
complementares); Luciano de
Camargo Penteado (in Manu-
al de Direito Civil -Coisas, Sdo
Paulo: Ed. RT, 2014, 1% ed. em
e-book, Parte, I, Cap. Ill, item
2.2.1); Araken de Assis (in.
Resolucdo do Contrato por
Inadimplemento, Sao Paulo:
Thomson Reuters, 2019, 22 ed.
em e-book, Cap. 1, subitem
1.1.1); Ruy Rosado de Aguiar
(in Fundamentos e Principios dos
Contratos Empresariais -Coorde-
nador Wanderley Fernandes,
Sao Paulo: Saraiva, 2012, 22 ed.,
Cap. IX); Teresa Arruda Alvim.
(in. Aspectos relativos a execu-
¢ao de obrigagao prevista em
escritura publica de mUtuo com
alienacao fiduciaria de imoével
em gar antia. In: Pareceres -Te-
resa Arruda Alvim |vol. 1| p. 185
-211 | Out / 2012); Eduardo
Pachi. (in. ASPECTOS PRATI-
COS: da alienacao fiduciaria.
Revista de Direito Bancario e do
Mercado de Capitais | vol. 61/
2013 | p. 117 -130 | Jul -Set /
2013).
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Frente a essa realidade, des-
taca-se a proporcionalidade
existente entre a composicdo da
taxa de juros de um contrato de
financiamento e a seguranca
gue o agente financeiro tem,
caso precise se valer da garan-
tia, na hipotese de
inadimplemento do devedor.

Nao por acaso, as operacgdes
financeiras com juros mais ele-
vados estdo intimamente rela-
cionadas aquelas que nao estdo
atreladas a garantias seguras,
ou sequer possuem garantia.

Vale citar, a titulo de exem-
plo, as operacdes de cartdo de
crédito as quais possuem taxas
de juros superiores do que as
praticadas nos contratos de fi-
nanciamento garantidos por
alienacao fiduciaria, como no
Caso em exame.

Nesse sentido, colaciona-se es-
tatistica de crédito realizada pelo
Banco Central do Brasil. (ut. https:/
/www. bcb. gov. br/estatisticas/
estatisticasmone-tariascredito.
Acesso em 06/06/2022):

Taxa média de juros entre
diferentes modalidades de
créditos Em % a.a.

Modalidade Taxa (% a.a)
Cartao Rotativo 355,2
Cheque Especial 132,6
Crédito Pessoal Nao 83,4
Consignado

Veiculos (alienagao 26,5
fiduciaria)

Consignado 22,9
Crédito Imobiliario 7,2

Fonte: Banco Central do Brasil - BCB.

Nessa ordem de ideias, fo-
mentar o sistema de garantias
oferecendo seguranca juridica
a todos os envolvidos enseja
inegaveis beneficios a econo-
mia de um pais, valendo desta-
car, por oportuno, pesquisa re-
alizada pelo Banco Mundial,
divulgada pela FEBRABAN,
admitida nesses autos como
amici curiae, a qual tem por
desiderato verificar o ambiente
de negdcios nos paises que in-
tegram aquela instituicdo.

Referido estudo indica o Bra-
sil ocupa a modesta posicado
1042 dentre as 190 economias
pesquisadas, com indice de re-
cuperacdo das garantias inferi-
or a 14,6% (quatorze, virgula
seis por cento) a cada US$
100,00 (cem doélares norte-ame-
ricanos) concedidos em opera-
¢des financeiras, valendo a com-
para¢do entre paises em desen-
volvimento, da propria Améri-
ca Latina, notadamente a Co-
I6mbia e o Chile, os quais con-
tam, respectivamente, com ta-
xas de 67,2% e 41,6%, respecti-
vamente. O quadro a seguir é
elucidativo do cenario apresen-
tado:

Taxa de Recuperacao da Garantia
% do valor da garantia, 2020.
Em doélares norte-americanos.

Pais Percentual (%)
Reino Unido 53
Coreia do Sul 84,6
Australia 82,7
USA 81,8
Alemanha 80,4
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Pais Percentual (%)
Colébmbia 67,2
México 64,7
Russia 42,1
Chile 41,6
Africa do Sul 34,5
india 26,5
Turquia 14,7
Brasil 14,6

Fonte:” https://cmsarquivos.febra-
ban.org.br/Arquivos/documentos/
PDF/Panorama%20de %20Cr%C3 %
A9dito_fev_22.pdf .” Acesso em 07/
06/2022.

E nesse cenario -o qual nao
é novo -que o legislador ordi-
nario fez editar o Decreto-lei n.
911/69, com a finalidade de ro-
bustecer o mercado, ofertando
a possibilidade de acesso, ao
consumidor, de crédito financei-
ro para aquisicao de bens mo-
veis, observando-se, em favor
dos credores, as necessarias ga-
rantias inerentes a operacao
ora destacada.

Pontualmente, segundo o
relatério de economia bancaria
de 2021 (financiamento de vei-
culos), revelam dados impor-
tantes acerca do mercado
automotivo -cujo impacto da
decisdo proferida neste repeti-
tivo ocupa posicdao de destaque
-traduzindo numeros atinentes
ao financiamento de mais de
5,9 milhoes de veiculos
automotores (carros de passeio,
motos, caminhdes, 6nibus, etc.),
correspondendo a volume total
de concessdo de crédito no im-
porte de R$ 195 bilhdes de

reais, tendo como garantia,
em mais de 85% (oitenta e cin-
co) por cento das operacdes de
crédito, as normas do Decreto-
Lei n.° 911/69, consubstan-
ciando o éxito do instrumento
normativo ora em voga. (Fon-
te:"https://www3.bcb.gov.br/
sgspub/localizarseries/localizar
Series.domethod=prepararTela
LocalizarSeries”. Acesso em
17/10/2022)

Assim, tendo em vista as
especificidades do ambiente
macroecondmico no qual se in-
sere a discussdao submetida a
apreciacdo deste eg. 6rgao
colegiado, tem-se que o presen-
te julgamento poderéd gerar
efeitos relevantes, notadamen-
te no que se refere a seguranca
juridica, o acesso ao crédito e,
por conseguinte, o desenvolvi-
mento econdmico e social de
importante segmento da eco-
nomia do pais.

Feito esse breve panorama
metajuridico, o tema afetado
para julgamento sob o rito dos
recursos repetitivos envolve o
enfrentamento de controvérsia
atinente a comprovacao da
mora para o manejo de acao de
busca e apreensdo com pacto
de alienacdo fiduciaria em ga-
rantia, na forma como prevista
no Decreto-Lei n°® 911/69.

Observando-se o normativo
de regéncia da matéria -Decre-
to-Lei n.° 911/69, com as altera-
¢des incorporadas pela Lei n°
14.043/2014 -0 mesmo estabe-
lece que a constituicdo em mora
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do devedor fiduciadrio podera
ser comprovada por carta regis-
trada, com aviso de recebimen-
to, ndo se exigindo que a assi-
natura constante do referido
aviso seja a do proprio destina-
tario.

Observando-se o normativo
de regéncia da matéria -Decre-
to-Lei n.° 911/69, com as altera-
¢des incorporadas pela Lei n°
14.043/2014 -0 mesmo estabe-
lece que a constituicdo em mora
do devedor fiducidrio podera
ser comprovada por carta regis-
trada, com aviso de recebimen-
to, ndo se exigindo que a assi-
natura constante do referido
aviso seja a do proprio destina-
tario.

Confira-se, a propésito, a re-
dacdo legal:

“Art. 2°. No caso de inadim-
plemento ou mora nas obriga-
¢bes contratuais garantidas
mediante alienacado fiduciaria,
o proprietario fiduciario ou cre-
dor poderd vender a coisa a ter-
ceiros, independentemente de
leildo, hasta publica, avaliacdo
prévia ou qualquer outra medi-
dajudicial ou extrajudicial, sal-
vo disposi¢do expressa em con-
trario prevista no contrato, de-
vendo aplicar o preco da venda
no pagamento de seu crédito e
das despesas decorrentes e en-
tregar ao devedor o saldo apu-
rado, se houver, com a devida
prestacdo de contas.

(...)

§ 2°. Amora decorrera do sim-
ples vencimento do prazo para
pagamento e podera ser com-
provada por carta registrada

com aviso de recebimento,
nao se exigindo que a assinatu-
ra constante do referido aviso
seja a do proéprio destinatario.”
(grifos nossos)

Com efeito, consoante o
supramencionado dispositivo, a
mora decorre do simples venci-
mento do prazo para pagamen-
to da obrigacdo e se consolida
no retardamento culposo do
devedor ao deixar de solver a
prestacdo previamente ajustada
entre as partes, revelando-se de
natureza ex re, ou seja, decorre
de maneira automatica.

Assim, a teor do referido §2°
do art. 2° do normativo ora em
voga, nos contratos com previ-
sdo de alienacdo fiduciaria em
garantia, constatado o venci-
mento do prazo sem o adim-
plemento da obrigacdo, essa
circunstancia enseja o reconhe-
cimento de que o devedor es-
tara em mora porquanto, ressal-
vada a ocorréncia de fato ou
omissdo que nao lhe seja impu-
tavel, deixou de efetuar o pa-
gamento no tempo, no lugar e
na forma devidos, a teor dos
394 a 397 do Cédigo Civil/2002.
(ut. TEPEDINO, Gustavo. Co-
digo Civil Interpretado: confor-
me a Constituicdo da Republi-
ca. Rio de Janeiro: Renovar,
2017, pp. 715 e 716)

Em sintese, havendo termo
certo para o pagamento de
obrigacao liquida, trata-se de
mora ex re e incide o art. 397,
caput, do Codigo Civil [corres-
pondente ao art. 960 do CC/
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1916], segundo o qual o “ina-
dimplemento da obrigagdo, po-
sitiva e liquida, no seu termo,
constitui de pleno direito em
mora o devedor”. Precedente da
Corte Especial: EREsp 1.250.382/
RS, Rel. Ministro SIDNEI
BENETI, CORTE ESPECIAL, jul-
gado em 2/4/2014, DJe 8/4/2014.

Na mesma linha, vejam-se:
RODRIGUES, Silvio. Direito
Civil. Vol. 2: Parte Geral das
Obrigac¢bes.30%d. Sao Paulo:
Saraiva, 2012. pp. 158 e 159;
MARTINS, Fran . Contratos e
obrigacdes comerciais. Rio de
Janeiro: Forense, 2010, p. 419;
PEREIRA, Caio Mario da Sil-
va. Instituicdes de direito civil:
teoria geral das obriga¢des. 25
ed. Rio de Janeiro: Forense,
2012, p. 119 e 291; GONCAL-
VES, Carlos Roberto. Direito
Civil brasileiro. 4 ed. Sao Pau-
lo: Saraiva, 2017, p. 18; AGUIAR
JUNIOR, Ruy Rosado de.
Extincdo dos contratos por
inadimplemento do devedor.
Rio de Janeiro: Aide, 2001, p.
120/121; ALVIM, Agostinho.
Da inexecucdo das obrigacdes
e suas consequéncias. 4% ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1972, p. 540/545;
CATALAN, Marcos Jorge.
Descumprimento contratual.
Curitiba: Jurua, 2005, p. 329;
COSTA, Judith Martins. A boa-
fé no direito privado. Sao Pau-
lo: Revista dos Tribunais, 2009,
p. 450; OLIVEIRA, Carlos E.
Elias de, Jodo Costa-Neto.
Direito Civil. Volume Unico. Rio
de Janeiro: Método, 2022, p.

504/505; TARTUCE, Flavio. Di-
reito Civil. Das obrigacdes. Rio
de Janeiro: Forense, 2021, p. 41;
MIRANDA, Pontes de. Tratado
de direito privado. Tomo Il. 2
ed. Campinas: Bookseller, 2002,
p. 519, tendo o mestre alago-
ano expressado compreensao
segundo a qual: “(...) a inter-
pelacdo tem por fim prevenir ao
devedor de que a prestagcdo
deve ser feita. Fixa esse ponto,
se ja ndo foi fixado; se ja foi
fixado, a interpelacdo é su-
pérflua, porque o seu efeito
mais importante, a mora, se
produziu antes dela, ipso
iure.” (grifos nossos)

Nessas hipoteses, ao dispor
que a mora decorre do simples
vencimento do prazo, o legis-
lador possibilitou ao credor a
comprovacgao por meio de “car-
ta registrada com aviso de
recebimento” entregue no
endereco constante do contra-
to, estabelecendo expressa-
mente a dispensa “que a assi-
natura constante do referido
aviso seja a do préprio des-
tinatario” (grifos nossos)

A propésito, vale destacar
excerto exarado por este signa-
tario, na oportunidade do jul-
gamento do Agint no REsp
1.937.142/SC, Dje de 01/12/
2021, pertinente ao caso dos
autos, segundo o qual “(...) em
acdo de busca e apreensédo, a
prova do recebimento da noti-
ficacdo pelo devedor ndo é ne-
cessaria para a constituicdo em
mora, bastando que seja envi-
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ada ao endereco declinado no
contrato.” Em outra circunstan-
cia, mas pertinente ao aqui exa-
minado, ja se afirmou “(...) a
bem dos principios da probida-
de e boa-fé, ndo é imputavel ao
credor fiducidrio a desidia do
devedor que deixou de infor-
mar a eventual mudanca do
domicilio indicado no contrato,
frustrando, assim, a comunica-
cdo entre as partes.” (ut. REsp
1828778/RS, Rel. Min. NANCY
ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 27/08/2019, DJe 29/
08/2019)

Cabe registrar, por oportuno,
que esse é o direcionamento da
pacifica jurisprudéncia do Supe-
rior Tribunal de Justica sobre o
tema segundo a qual, em acao
de busca e apreensdo, funda-
mentada em contratos garanti-
dos por alienacdo fiduciaria
(art. 2°, §2°, do Decreto-lei n.°
911/69), a comprovacao da
mora se realiza com o envio de
notificacdo extrajudicial ao en-
dereco do devedor indicado no
instrumento contratual, dispen-
sando-se que a assinatura do
aviso de recebimento seja a do
proprio destinatario.

Importa deixar consignado
que, a despeito da
desnecessidade de que a assina-
tura seja do destinatario, a ori-
entacao jurisprudencial exi-
ge a sua efetiva entrega, ndo
havendo se falar em constitui-
¢do em mora quando o aviso de
recebimento retorna com a in-
dicacdo "ausente”.

E invidvel, pois, presumir a
ma-fé do devedor por nao se
encontrar presente — ou nao ter
outra pessoa para receber -
quando da chegada da referi-
da notificacdo em seu endere-
co.

A propésito, confiram-se os
seguintes julgados proferidos
pela eg. Terceira Turma:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. AGRA-
VO INTERNO NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. RECURSO
MANEJADO SOB A EGIDE DO
NCPC. ACAO DE BUSCA E APRE-
ENSAO. ALIENACAO FIDUCIA-
RIA. NOTIFICACAO EXTRAJUDI-
CIAL ENVIADA AO ENDERECO
DECLARADO PELA FIDUCIAN-
TE MAS NAO ENTREGUE.
MORA NAO COMPROVADA.
EMBARGOS DE DECLARACAO
PROTELATORIOS. MULTA DO
ART. 1.026, § 2°, DO NCPC. AFAS-
TAMENTO. SUMULA N.° 7 DO
STJ. DECISAO MANTIDA. AGRA-
VO INTERNO NAO PROVIDO.
1. Aplica-se o NCPC a este jul-
gamento ante os termos do
Enunciado Administrativo n.® 3,
aprovado pelo Plenario do ST)J
na sessao de 9/3/2016: Aos re-
cursos interpostos com funda-
mento no CPC/2015 (relativos a
decisdes publicadas a partir de
18 de margo de 2016) serdo exi-
gidos os requisitos de
admissibilidade recursal na for-
ma do novo CPC.

2. Nos termos do art. 2°, §
2°, do Decreto-lei n.° 911/
1969, “a mora decorrera do
simples vencimento do pra-
zo para pagamento e pode-
ra ser comprovada por carta
registrada com aviso de re-
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cebimento, nao se exigindo
que a assinatura constante do
referido aviso seja a do proprio
destinatario”.

3. No caso, a notificacdo nao foi
recebida porque a devedora
estava ausente, e ndo havia
nenhuma outra pessoa no imoé-
vel, ndo podendo ser presumi-
da sua ma-fé por ndo estar ela
presente no momento da en-
trega. Precedentes. Incidéncia
da Sumulan.° 83 do STJ.

3. Para se chegar a conclusdo
diversa da que chegou o Tribu-
nal estadual -a fim de afastar a
multa imposta no julgamento
dos embargos de declaracao,
que foram considerados
protelatérios -, seria inevitavel
o revolvimento do arcabouco
fatico-probatorio, procedimen-
to sabidamente invidvel na ins-
tancia especial por incidir o 6bi-
cedaSumulan.°7 do STJ.

4. Agravo interno ndo provido.

AgInt no AREsp 2168221/RJ, Rel.
Min. Moura Ribeiro, DJede 11/
11/2022. (grifos nossos)

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
INTERNO NO AGRAVO EM RE-
CURSO ESPECIAL. ACAO DE
BUSCA E APREENSAQ. EMBAR-
GOS DE DECLARACAO. OMIS-
SAO, CONTRADICAO OU OBS-
CURIDADE. VIOLACAO DO ART.
1.022 DO CPC/2015. ALIENA-
CAO FIDUCIARIA. COMPROVA-
CAO DA MORA DO DEVEDOR.
NOTIFICACAO EXTRAJUDICIAL.
AVISO DE RECEBIMENTO (AR)
COM INFORMACAO “AUSEN-
TE”. AUSENCIA DE COMPRO-
VACAO DO EFETIVO RECEBI-
MENTO NO ENDERECO. REEXA-
ME FATICO PROBATORIO. IM-

POSSIBILIDADE. DECISAO MAN-
TIDA.

1. Acdo de busca e apreensao
de bem alienado fiduciaria-
mente2. Ausentes os vicios do
art. 1.022 do CPC, rejeitam-se
os embargos de declaracao.

3. Ajurisprudéncia desta Corte
é firme no sentido de que, para
a busca e apreensao nos con-
tratos de alienacao fiduciaria,
necessaria a comprovacao da
mora por meio da notificacdo
extrajudicial do devedor, reali-
zada por intermédio de carta
registrada enviada por Carté-
rio de Titulos e Documentos,
com a efetiva entrega da noti-
ficacdo no seu endereco
cadastral, apenas dispensando-
se a notificacdo pessoal. Prece-
dentes.

4. O reexame fatico probatério
é inadmissivel em recurso espe-
cial.

5. Agravo interno ndo provido.

Aglint no AREsp 2119740/DF,
Rel. Min. Nancy Andrighi, DJe
de 21/09/2022.

RECURSO ESPECIAL. DIREITO
CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. ALI-
ENACAO FIDUCIARIA EM GA-
RANTIA. DECRETO-LEI 911/
1969. COMPROVACAO DA
MORA. NOTIFICACAO FRUS-
TRADA PELO MOTIVO “AU-
SENTE”. VIOLACAO A BOA-FE
OBJETIVA PELO DEVEDOR.
NAO OCORRENCIA. CONSOLI-
DACAO PROPRIEDADE EM FA-
VOR DO CREDOR FIDUCIARIO.
DESCABIMENTO.

1. Controvérsia acerca da com-
prova¢do da mora na a¢do de
busca e apreensao fundada no
Decreto-Lei 911/1969 na hipo-
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tese em que a notificacdo envi-
ada ao endere¢o do devedor
frustrou-se pelo motivo “Au-
sente”.

2. Nos termos do art. 2°, § 2°,
do Decreto-Lein®911/1969, “A
mora decorrera do simples ven-
cimento do prazo para paga-
mento e podera ser comprova-
da por carta registrada com avi-
so de recebimento, ndo se exi-
gindo que a assinatura constan-
te do referido aviso seja a do
proprio destinatario”.

3. Existéncia de divergéncia na
jurisprudéncia desta Corte Su-
perior acerca da necessidade,
ou nao, de efetiva entrega da
notificacdo no endereco
cadastral do devedor, para se
comprovar a mora.

4. Caso concreto em que a noti-
ficacdo sofreu trés tentativas de
entrega, todas frustradas pelo
motivo “Ausente”.

5. Inviabilidade de se extrair do
simples fato da auséncia do de-
vedor de sua residéncia qual-
quer conduta contraria a boa-
fé objetiva.

6. Existéncia de recente prece-
dente desta turma acerca da
validade da notificagao frustra-
da pelo motivo “Mudou-se”.

7. Inaplicabilidade das razdes de
decidir daquele precedente ao
caso dos autos, pois a mudanca
de endereco do devedor, sem
comunicacdo a credora
fiduciaria, importa violacdo a
boa-fé objetiva, diversamente
da mera auséncia do devedor
de sua residéncia.

8. Invalidade da notificacdo no
caso em tela.

9. RECURSO ESPECIAL DESPRO-
VIDO.

REsp 1848836/RS, Rel. Min. Pau-
lo de Tarso Sanseverino, Dje
de 27/11/2020. (grifos nossos)

AGRAVO INTERNO NO AGRA-
VO EM RECURSO ESPECIAL.
ACAO DE BUSCA E APREEN-
SAO. MORA. NOTIFICACAO
ENCAMINHADA E RECEBIDA
NO ENDERECO DO DEVEDOR,
CONSTANTE DO CONTRATO.
ACORDAO EM CONSONANCIA
COM A JURISPRUDENCIA DES-
TA CORTE. SUMULA 83/STJ.
AGRAVO INTERNO IMPROVI-
DO.

1. A mora decorre do sim-
ples vencimento, devendo,
por formalidade legal, para
o ajuizamento da acao de
busca e apreenséo, ser ape-
nas comprovada, pelo cre-
dor, mediante envio de no-
tificacao por via postal, com
aviso de recebimento no en-
dereco do devedor indicado
no contrato, o que ocorreu
na presente hipétese, sendo
prescindivel, para esse efei-
to, a assinatura do destina-
tario. Incide, a espécie, a
Sumula 83/STJ.

2. Agravointerno a que se nega
provimento.

Aglnt no AREsp 1064969/SP, Rel.
Min. Marco Aurélio Bellizze,
DJe de 30/08/2017.

AGRAVO INTERNO NO RECUR-
SO ESPECIAL. ACAO DE BUSCA
E APREENSAO. CEDULA DE
CREDITO BANCARIO COM ALI-
ENACAO FIDUCIARIA EM GA-
RANTIA. NOTIFICACAO EXTRA-
JUDICIAL. TELEGRAMA DIGI-
TAL. VALIDADE. RECURSO DES-
PROVIDO.
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1. A mora decorre do simples
vencimento, nos termos do art.
2°, 8§ 2°, do Decreto-Lein. 911/
1969, estando condicionado o
ajuizamento da agdo de busca
e apreensao pelo credor, ape-
nas, a comprovacao do envio da
notificacdo extrajudicial para o
endereco do devedor indicado
no contrato, sendo prescindivel
que seja pessoal.

2. Embora a pratica do ato seja
demonstrada, costumeira-
mente, por meio de aviso de
recebimento (AR) por via pos-
tal, considera-se cumprida a
exigéncia pelo envio de telegra-
ma digital, com certidao de en-
trega expedida pela Empresa
Brasileira de Correios e Telégra-
fos, porquanto atingido o dever
de informacao, a fim de possi-
bilitar que o devedor possa pur-
gar a mora.

3. Agravo interno desprovido.
Agint no REsp 1821119/PR, Rel.
Min. Marco Aurélio Bellizze,
DJe de 27/09/2019.

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
REGIMENTAL NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. RECURSO
MANEJADO SOB A EGIDE DO
CPC/73. ACAO DE BUSCA E
APREENSAO. NOTIFICACAO
EXTRAJUDICIAL. MORA. COM-
PROVACAO. INCIDENCIA DA
SUMULA N° 83 DO STJ. REVI-
SAO. PRETENSAO RECURSAL
QUE ENVOLVE O REEXAME DE
PROVAS. INCIDENCIA DA SU-
MULA N° 7 DO STJ. DIVERGEN-
CIA JURISPRUDENCIAL. NAO

os termos do Enunciado Admi-
nistrativo n° 2 aprovado pelo
Plenario do STJ na sessdo de 9/
3/2016: Aos recursos interpos-
tos com fundamento no CPC/
1973 (relativos a decisdes
publicadas até 17 de marco de
2016) devem ser exigidos os re-
quisitos de admissibilidade na
forma nele prevista, com as in-
terpretagdes dadas até entéo
pela jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica.

2. Ajurisprudéncia desta Corte
é no sentido de que, para com-
provagdo da mora, é imprescin-
divel que a notificacdo extra-
judicial seja encaminhada ao
endereco do devedor, ainda que
seja dispensavel a notificacao
pessoal. Precedentes. Simula n°
83 do STJ.

3. A alteragdo das conclusdes do
acoérdao recorrido exige reapre-
ciacdo do acervo fatico-proba-
tério da demanda, o que faz
incidir o ébice da Sumula n°?7
do STJ.

4. Ando observancia dos requi-
sitos do art. 255, §§ 1°e 2°, do
Regimento Interno do Superior
Tribunal de Justica torna inad-
missivel o conhecimento do re-
curso com fundamento na ali-
nea c do permissivo constitucio-
nal.

5. Agravo regimental ndo pro-
vido.

AgRg no AREsp 797.771/MS, Rel.
Min. Moura Ribeiro, DJe de 04/
09/2017.

DEMONSTRACAO NOS MOL- No mesmo sentido: REsp

ERESV%[E)gA'S' AGRAVO NAO 1 964 323/MT, Rel. Min. Ricardo
: Villas Boas Cueva, DJe de 22/

1. Inaplicaveis as disposi¢des do L TR
NCPC a este julgamento ante 02/2022 (decisdo monocratica);
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AREsp 1.018.708/GO, Rel. Min.
Moura Ribeiro, DJe de 21/02/
2022 (decisdo monocratica);
Aglint no REsp 1.955.579/RS,
Rel. Min. Marco Aurélio
Bellizze, DJe de 25/11/2021;
AREsp 1.989.150/GO, Rel. Min.
Nancy Andrighi, DJe de 21/02/
2022 (decisdo monocratica);
Aglint no AREsp 1.970.950/SP,
Rel. Min. Marco Aurélio
Bellizze, DJe de 21/02/2022 (de-
cisdo monocratica); REsp
1.983.805/DF, Rel. Min. Moura
Ribeiro, DJe de 22/02/2022 (de-
cisdo monocratica); REsp
1.974.114/RS, Rel. Min. Ricardo
Villas Boéas Cueva, DJe de 15/
02/2022 (decisao monocratica);
AgRg no Ag 1.386.153/RS, Rel.
Min. Sidnei Beneti, DJe de 01/
06/2011; REsp 1.981.380/GO,
Rel. Min. Nancy Andrighi, DJe
de 10/02/2022 (decisao
monocratica); AREsp 1.940.316/
SP, Rel. Min. Marco Aurélio
Bellizze, DJe de 08/02/2022;
AgRg no AREsp 520876/RS, Rel.
Min. Ricardo Villas Bédas
Cueva, DJe de 02/02/2015; REsp
1.848.836/RS, Rel. Min. Paulo
de Tarso Sanseverino, DJe de
27/11/2020; Agint no AREsp
981.005/MS, Rel. Ministro Pau-
lo De Tarso Sanseverino, DJe
10/10/2017; Aglint no Agint no
AREsp 1888237/MS, Rel. Min.
Marco Aurélio Bellizze, DJe
de 28/10/2021; REsp 1828778/
RS, Rel. Min. Nancy Andrighi,
DJe de 29/08/2019; Agint no
AREsp 916.874/MS, Rel. Min.
Ricardo Villas Béas Cueva,

DJe de 19/09/2017; AgRg no
AREsp 797.771/MS, Rel. Min.
Moura Ribeiro, DJe de 04/09/
2017.

Seguindo idéntica linha de
compreensao, colhem-se da eg.
Quarta Turma:

AGRAVO INTERNO NO RECUR-
SO ESPECIAL. ACAO DE BUSCA
E APREENSAO. ALIENACAO
FIDUCIARIA. CONSTITUICAO EM
MORA. NOTIFICACAO NAO EN-
TREGUE NO ENDERECO DO
DEVEDOR. MORA NAO CONFI-
GURADA. APLICACAO DA
SUMULA 83/STJ.

1. Esta Corte Superior tem
remansoso entendimento no
sentido de que a entrega da
notificacdo no endereco contra-
tual do devedor fiduciante, ain-
da que recebida por terceira
pessoa, é bastante para consti-
tui-lo em mora.

2. Assim, nos termos da juris-
prudéncia desta Corte acima
indicada, a notificacdo apresen-
tada ndo tem validade para
constituicdo em mora se nao foi
entregue no endereco do deve-
dor, ndo podendo ser presumi-
da sua ma-fé por encontrar-se
ausente no momento da entre-
ga.

3. Agravointerno a que se nega
provimento.

Agint no REsp 1.929.336/RS, Rel.
Min. Maria Isabel Gallotti, Dje
de 30/11/2021. (grifos nossos)

AGRAVO INTERNO NO AGRA-
VO EM RECURSO ESPECIAL.
CONTRATOS BANCARIOS. VIO-
LACAO AOS ARTS. 489, § 1°, 1V,
E 1.022, Il, DO CPC/2015. NAO
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OCORRENCIA. ACAO DE BUSCA
E APREENSAO. NOTIFICACAO
EXTRAJUDICIAL REALIZADA
NO ENDERECO CONTRATUAL
DO DEVEDOR. MORA COMPRO-
VADA. ALEGACAO DE OFENSA
AOS ARTS. 478, 479 E 480 DO
CODIGO CIVIL, 4°, 1V, 6°,V, 51,
IV, X, §1°1,52,11, DO CDC, 2°E
5° DO DECRETO-LEI 911/69.
AUSENCIA DE PREQUESTIO-
NAMENTO. JUROS REMUNE-
RA-TORIOS. TAXA MEDIA DO
MERCADO. COBRANCA ABUSI-
VA. LIMITACAO. NAO COMPRO-
VACAO. SUMULA 83/STJ.
AGRAVO DESPROVIDO.

1. Nao se verifica a alegada vio-
lagdo aos arts. 489 e 1.022, na
medida em que a eg. Corte de
origem dirimiu, fundamenta-
damente, as questdes que lhe
foram submetidas. De fato,
inexiste omissao no aresto re-
corrido, porquanto o Tribunal
local, malgrado néao ter acolhi-
do os argumentos suscitados
pela parte recorrente, manifes-
tou-se expressamente acerca
dos temas necessarios a inte-
gral solugado da lide.

2. Conforme entendimento fir-
mado no ambito da Quarta Tur-
ma do STJ, “a demonstragdo da
mora em alienagao fiduciaria ou
leasing -para ensejar, respecti-
vamente, o ajuizamento de acdo
de busca e apreensdo ou de rein-
tegracao de posse -pode ser fei-
ta mediante protesto, por carta
registrada expedida por inter-
médio do cartério de titulos ou
documentos, ou por simples car-
taregistrada com aviso de rece-
bimento -em nenhuma hipote-
se, exige-se que a assinatura do
aviso de recebimento seja do
préprio destinatario”.

REsp 1.292.182/SC, Rel. Ministro
LUIS FELIPE SALOMAO, QUAR-
TA TURMA, julgado em 29/09/
2016, DJe de 16/11/2016.

3.(..)

6. Agravo interno a que se nega
provimento.

Aglint no AREsp 1.577.203/PB,
Rel. Min. Raul Aratjo, DJe de
24/11/2020.

ARRENDAMENTO MERCANTIL
E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO
ESPECIAL. DECISAO MONOCRA-
TICADO RELATOR, NA ORIGEM,
CONFIRMADA PELO COLEGIA-
DO. OFENSA AO ART. 557 DO
CPC/1973. INEXISTENCIA. MO-
RA EX RE. INADIMPLEMENTO
OCORRE NO VENCIMENTO DA
PRESTAQAO CONTRATUAL.
NOTIFICACAO. DECRETO-LEIN.
911/1969. DEMONSTRACAO
DA MORA. PODE SER FEITA
MEDIANTE PROTESTO, POR
CARTA REGISTRADA EXPEDI-
DA POR INTERMEDIO DO CAR-
TORIO DE TiTULOS OU DOCU-
MENTOS, OU POR SIMPLES CAR-
TA REGISTRADA COM AVISO DE
RECEBIMENTO. EVOLUCAO DO
ENTENDIMENTO JURISPRU-
DENCIAL, PARA SE AMOLDAR
AS ALTERA(;OES PROMOVIDAS
PELO LEGISLADOR.

1. A mora é causa de descum-
primento parcial dos contratos
de arrendamento mercantil e
verifica-se quando o devedor
nao efetua pagamento no tem-
po, ou lugar convencionados.
Com efeito, a mora constitui-se
exre, isto é, decorre automati-
camente do vencimento do pra-
zo para pagamento, motivo

326 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIX — N.° 35 — Nov 23




ALENACAO FIDUCIARIA. CONSTITUIGAO EM MORA. NOTIFICAGAO AO DEVEDOR. RITO E EXIGENCIA

pelo qual ndo cabe qualquer in-
quiricdo a respeito do montan-
te ou origem da divida, para a
afericdo da configuracdo da
mora.

2. Orienta o enunciado da
Sumula 369/STJ que, no contra-
to de arrendamento mercantil
(leasing), ainda que haja clau-
sula resolutiva expressa, é ne-
cessaria a notificacdo prévia do
arrendatario para constitui-lo
em mora. Contudo, cumpre res-
saltar que essa notificacdo é
apenas, a exemplo dos contra-
tos garantidos por alienacao
fiduciaria, mera formalidade
para a demonstracdo do
esbulho e para propiciar a opor-
tuna purga da mora (antes do
ajuizamento da a¢ao de reinte-
gracao de posse).

3. Por um lado, a prépria reda-
¢do atual do art. 2°, § 2°, do
Decreto-Lei n. 911/1969 é ex-
pressa a respeito de que a mora
decorre do simples vencimento
do prazo para pagamento. Por
outro lado, conforme a atual
redagdo do mencionado dispo-
sitivo, promovida pela Lei n.
13.043/2014, o entendimento
até entdo consagrado pela ju-
risprudéncia do STJ, acerca da
necessidade de notificacdo via
cartério, foi considerado, por
prépria opcao do legislador, for-
malidade desnecessaria.

4. Consoante a lei vigente, para
a comprovag¢ao da mora, basta
o envio de notifica¢do por carta
registrada com aviso de recebi-
mento, ndo se exigindo que a
assinatura constante no referi-
do aviso seja a do proprio desti-
natario. Com efeito, como nao
se trata de ato necessario para
a caracterizagdo/constituicdo

da mora -que é exre -, ndo ha
impossibilidade de aplica¢do da
nova solucdo, concebida pelo
proprio legislador, para casos
anteriores a vigéncia da Lei n.
13.043/2014.

5. Com efeito, a demonstragao
da mora em alienacdo fiduciaria
ou leasing -para ensejar, respec-
tivamente, o ajuizamento de
acao de busca e apreenséo ou
de reintegracao de posse -pode
ser feita mediante protesto,
por carta registrada expedida
por intermédio do cartério de
titulos ou documentos, ou por
simples carta registrada com
aviso de recebimento -em ne-
nhuma hipotese, exige-se que
a assinatura do aviso de recebi-
mento seja do proprio destina-
tario.

6. Recurso especial provido.

REsp 1.292.182/SC, Rel. Min.
Luis Felipe Salomao, Dje de
16/11/2016.

AGRAVO INTERNO NO RECUR-
SO ESPECIAL. ACAO DE BUSCA
E APREENSAO. CONTRATO DE
FINANCIAMENTO DE VEICULO.
CONSTITUICAO DA MORA NAO
RECONHECIDA PELO TRIBUNAL
ESTADUAL. SUMULAS N. 7 E 83/
STJ. AGRAVO INTERNO IMPRO-
VIDO.

1. Conforme entendimento do
Superior Tribunal de Justica,
para a constituicdo em mora na
acao de busca e apreensao é
imprescindivel a comprovacao
de encaminhamento de notifi-
cagdo extrajudicial ao endere-
¢o constante do contrato, bem
como de seu efetivo recebimen-
to, ainda que ndo pessoalmen-
te pelo devedor. AQRg no AREsp
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467.074/RS, Rel. Ministro Mar-
co Buzzi, DJe de 04/09/2014.
(grifos nossos)

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
INTERNO NO AGRAVO EM RE-
CURSO ESPECIAL. SUSPENSAO
DO PROCESSO. FALTA DE PRE-
QUESTIONAMENTO. SUMULA
211/STJ. ACAO DE BUSCA E
APREENSAO. NOTIFICACAO
EXTRAJUDICIAL. VALIDADE.
ACAO REVISIONAL. SUMULA N.
380/STJ. MORA DO DEVEDOR
CARACTERIZADA. DECISAO
MANTIDA.

1. Ausente o enfrentamento da
matéria pelo acérdao recorrido,
mesmo apos a oposicdo de em-
bargos declaratérios, inviavel o
conhecimento do recurso espe-
cial, por falta de prequestiona-
mento. Incidéncia da Simula n.
211/STJ.

2. Conforme a jurisprudéncia
desta Corte, nos pedidos de bus-
ca e apreensdo de bem aliena-
do fiduciariamente, é dispensa-
vel a notificacdo pessoal do de-
vedor para comprovacdo de sua
mora, bastando, para tanto, a
remessa de notificacdo extra-
judicial a seu endereco.

3. “Por um lado, a prépria re-
dacdo atual do art. 2°, § 2°, do
Decreto-Lei n. 911/1969 é ex-
pressa a respeito de que a mora
decorre do simples vencimento
do prazo para pagamento. Por
outro lado, conforme a atual
reda¢do do mencionado dispo-
sitivo, promovida pela Lei n.
13.043/2014, o entendimento
até entao consagrado pela ju-
risprudéncia do STJ, acerca da
necessidade de notificacdo via
cartério, foi considerado, por
propria opc¢ao do legislador, for-
malidade desnecessaria” (REsp

1.292.182/SC, Relator Ministro
LUIS FELIPE SALOMAO, QUAR-
TA TURMA, julgado em 29/09/
2016, DJe 16/11/2016).

4. Conforme o entendimento
consolidado na Sumula n. 380/
STJ, "asimples propositura da
acao derevisdo de contrato ndo
inibe a caracteriza¢do da mora
do autor”, necessitando-se,
para esse fim, de comprovada
abusividade dos encargos exigi-
dos no periodo de normalidade
contratual.

5. Agravo interno a que se nega
provimento.

Agint no AREsp 1514681/MS,
Rel. Min. Antonio Carlos
Ferreira, DJe de 22/11/2019.
AGRAVO INTERNO NOS EM-
BARGOS DE DECLARACAO NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECI-
AL. ACAO DE BUSCA E APRE-
ENSAO. NOTIFICACAO EXTRA-
JUDICIAL REALIZADA NO EN-
DERECO CONTRATUAL DO DE-
VEDOR. MORA COMPROVADA.
AGRAVO PROVIDO.

1. Conforme entendimento fir-
mado no ambito da Quarta Tur-
ma do STJ, “a demonstra¢do da
mora em alienacao fiduciaria ou
leasing -para ensejar, respecti-
vamente, o ajuizamento de
acao de busca e apreensao ou
de reintegracdo de posse -pode
ser feita mediante protesto,
por carta registrada expedida
por intermédio do cartério de
titulos ou documentos, ou por
simples carta registrada com
aviso de recebimento -em ne-
nhuma hipétese, exige-se que
a assinatura do aviso de recebi-
mento seja do préprio destina-
tario” (REsp 1.292.182/SC, Rel.
Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
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QUARTA TURMA, julgado em
29/09/2016, DJe de 16/11/2016).

2. Logo, o envio da notificacdo
extrajudicial ao enderego
contratual do devedor é sufici-
ente para constitui-loem mora
decorrente do inadimplemento
de contrato de alienacao
fiduciéria. Precedentes.

3. Agravo interno provido.

Agint nos EDcl no AREsp
1472737/SC, Rel. Min. Raul Ara-
ujo, DJe de 17/10/2019.

Nesse sentido: REsp 1.983.
984/SP, Rel. Min. Antonio Car-
los Ferreira, Dje de 21/02/2022
(decisdo monocratica); Agint no
AREsp n. 1.533.250/MT, Rel.
Min. Maria Isabel Gallotti, DJe
de 28/05/2020; Agint no REsp n.
1.892.591/SP, Rel. Min. Raul Ara-
ujo, DJe de 23/2/2021; REsp
1.974.507/RS, Rel. Min. Marco
Buzzi, DJe de 21/02/2022 (deci-
sdo monocratica); Agint no REsp
1927802/RS, Rel. Min. Luis
Felipe Salomao, DJe de 26/08/
2021; Agint no AREsp 1125547/
RS, Rel. Min. Maria lIsabel
Gallotti, DJe de 28/03/2019;
AREsp 2018780/GO, Rel. Min.
Luis Felipe Salomao, Dje de
18/02/2022 (decisdo monocra-
tica); REsp 1.969.457/AC, Rel.
Min. Marco Buzzi, DJe de 17/02/
2022 (decisdo monocratica);
Aglint no AREsp 1.969.005/SP,
Rel. Min. Maria Isabel Gallo-
tti, Dje de 11/02/2022;REsp
1.974.365/MT, Rel. Min. Luis
Felipe Salomao , DJe de 08/02/
2022; Agint nos EDcl no AREsp

n. 1472737/SC, Rel. Min. Raul
Araujo, DJe de 17/10/2019;
AglInt no AREsp 1863716/PR, Rel.
Min. Antonio Carlos Ferreira,
DJe de 23/09/2021; Agint no
REsp 1956111/MT, Rel. Min.
Marco Buzzi, DJe de 01/12/2021;
Aglint no AREsp 1116488/RS, Rel.
Min. Maria Isabel Gallotti, DJe
de 14/12/2017; REsp 2.039.753/
RS, Rel. Min. Antonio Carlos
Ferreira, DJe de 01/12/2022 (de-
cisdo monocratica); AREsp
2.238.216/RS, Rel. Min. Marco
Buzzi, DJe de 28/11/2022 (deci-
sdo monocratica); REsp 2.034.
076/RS, Rel. Min. Joao Otavio
de Noronha, DJe de 09/11/2022
(decisdo monocratica).

Referidos julgados corrobo-
ram a compreensdo acerca da
maturidade da tematica ora
em lica, de modo a demonstrar
que a matéria ja foi suficiente-
mente discutida e consta exami-
nada por todos os Ministros que
compdem esta eg. Segunda Se-
¢do, pelo que o julgamento
dessa controvérsia vem ao en-
contro da nocdo de efetivi-
dade e racionalidade da Jus-
tica, em decorréncia loégica dos
efeitos advindos da sistematica
dos recursos repetitivos.

E certo, pois, que a aplicacdo
das disposicdes do Decreto-Lei
n.911/69, com as alteracgdes
trazidas pela Lei n.° 14.043/
2014, contribuiu de forma sig-
nificativa nos ultimos anos para
o crescimento do mercado de
crédito, propiciando, em razao
de suas caracteristicas, maior se-
guranca para a realizacdo de

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIX — N.° 35 — Nov 23 I 329




SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

JURISPRUDENCIA

operac¢des de crédito, bem
como propiciou melhor agilida-
de e eficiéncia ao processo de
execucdo dos créditos inadim-
plidos.

Nessa medida, para a forma-
¢do do precedente em recurso
repetitivo, propde-se ao eg.
colegiado da Segunda Secao, a
fixacdo da seguinte tese:

“Em acao de busca e apre-
ensao, fundamentada em
contratos garantidos por ali-
enacao fiduciaria (art. 2°,
§2°, do Decreto-lei n.° 911/
69), a comprovacdo da mora
se realiza com o envio de no-
tificacdo extrajudicial ao ende-
reco do devedor indicado no ins-
trumento contratual e a sua
efetiva entrega, dispensando-
se que a assinatura do aviso de
recebimento seja a do préprio
destinatario.”

2. Do caso concreto:

Na hipotese, o ora recorren-
te ajuizou contra Leonardo da
Luz Gomes acao de busca e
apreensdo de bem movel, em
razdo de inadimplemento
contratual, fundamentada no
Decreto-Lei n.° 911/69, tendo
em conta a pactuacdo, entre as
partes, de contrato de aliena-
cdo fiduciaria em garantia.

A exordial noticiou a celebra-
¢do, em 30/09/2019, de contra-
to de financiamento pelo qual
o requerido se obrigou a pagar
o valor de R$ 35.565,72 (trinta e
cinco mil e quinhentos e sessen-
ta e cinco reais e setenta e dois
centavos), em 48 (quarenta e

oito) parcelas mensais iguais e
sucessivas, no importe de R$
879,41 (oitocentos e setenta e
nove reais e quarenta e um cen-
tavos), com vencimento previs-
to a partir de 05/11/2019. Em
garantia, alienou-se em favor do
credor, veiculo automotor, da
marca SSangYong, modelo
Kyron, ano 2010. (fls. 43/48)
Contudo, o devedor fiduciario
ndo adimpliu a parcela 001,
vencida em 05/11/2019, bem
como as subsequentes, dando
ensejo a notificacdo extraju-
dicial, com o envio de corres-
pondéncia ao endereco indica-
do no contrato (fls. 52/53) e ao
pedido de busca e apreensao
ora em voga. (fls. 3/8)

O r. juizo a quo, com funda-
mento no art. 485, incisos | e 1V,
do Cédigo de Processo Civil
(CPQ), indeferiu in limine a pe-
ticdo inicial, sob o argumento de
que nao teria sido valida a cons-
tituicdo em mora, porquanto
realizada apenas pelo envio de
correspondéncia, sem o efetivo
recebimento, de quem quer que
seja, no endereco informado no
contrato. Ademais, ndo houve a
realizacdo de outras tentativas,
pela casa bancaria, de compro-
vacdo da mora do devedor. (fls.
119/120)

O eg. Tribunal de origem,
por unanimidade de votos,
manteve na integralidade a
sentenca, nos termos da seguin-
te ementa:

APELACAO CIVEL. ACAO DE
BUSCA E APREENSAO. ALIENA-
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CAO FIDUCIARIA. NOTIFICACAO
EXTRAJUDICIAL INIDONEA. AU-
SENCIA DE PRESSUPOSTO DE
CONSTITUICAO E DESENVOLVI-
MENTO VALIDO E REGULAR DO
PROCESSO (CODIGO DE PRO-
CESSO CIVIL, ARTIGO 485, INCISO
IV). NO CASO, ANOTIFICACAO
EXTRAJUDICIAL ENVIADA AO
ENDERECO DECLINADO NO
CONTRATO RESTOU FRUSTRA-
DA, NAO TENDO O BANCO AU-
TOR PROMOVIDO OUTRAS TEN-
TATIVAS DE NOTIFICACAO PRE-
VIA AO AJUIZAMENTO DA
ACAO. EXTINCAO, FORTE NO
ARTIGO 485, INCISO IV, DO CPC.
APELACAO DESPROVIDA. (fls.
152/160)

Dai o presente recurso especi-
al no qual a insurgente aponta,
além do dissidio jurispru-dencial,
violacdo ao artigo 2° § 2° do
Decreto-Lei n® 911/1969. Argu-
menta, em resumo: i) que o sim-
ples envio da correspondéncia
para o endereco indicado no
contrato é suficiente para a com-
provacao da mora, considerando
a dispensa legal para que a no-
tificacdo seja recebida pelo proé-
prio devedor; ii) “(...) recorrido
celebrou o contrato em setembro
de 2019 e veio a inadimplir des-
de a primeira parcela, vencida
em 05.11.2019, nada pagando
desde entdo. Neste esteio, ha
mais de um ano, o credor
fiducidrio vem sendo privado dos
valores que lhes sdo devidos, o
que, por si so, justifica a apreen-
sdo do veiculo, sob pena do Po-
der Judicidrio tutelar a ma-fé ."
(fls. 163/195)

Com efeito, aplicando-se a
tese ora proposta, segundo a
qual em acdo de busca e apre-
ensdo, fundamentada em con-
tratos garantidos por alienacao
fiduciaria (art. 2°, §2°, do De-
creto-lei n.° 911/69), a compro-
vacdo da mora se realiza com o
envio e efetivo recebimento da
notificacdo extrajudicial no en-
dereco do devedor indicado no
instrumento contratual, é de ri-
gor o desprovimento do apelo
recursal porquanto inexistente
a demonstracao de constituicao
em mora do ora recorrido, uma
vez inocorrente, no caso sub
judice, a demonstracéo do re-
cebimento da notificacdo, por
quem que seja, junto ao ende-
reco do devedor.

3. Do exposto, conheco do
apelo nobre e, nessa extensao,
nego-lhe provimento.

Deixo de majorar os hono-
rarios recursais nos termos do §
11 do art. 85 do CPC/15, em ra-
zdo da inexisténcia de prévia
fixacdo na origem.

E o voto.

RATIFICACAO DE VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO
MARCO BUZZI:

Eminentes pares,

Na assentada do dia 12/04/
2023, este signatario apresen-
tou voto-vista para, ratificando
manifestacdo originalmente
proferida, reiterar proposta de
fixacdo da seguinte tese:
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Em acdo de busca e apreen-
sdo, fundamentada em con-
tratos garantidos por aliena-
¢ao fiduciaria (art. 2°, § 2°,
do Decreto-lein.°911/69), a
comprovacdo da mora se re-
aliza com o envio de notifi-
cagdo extrajudicial ao ende-
reco do devedor indicado no
instrumento contratual e a
sua efetiva entrega, dispen-
sando-se que a assinatura do
aviso de recebimento seja a
do préprio destinatario.

Em posicdo divergente, o e.
Ministro Jodo Otavio de Noro-
nha defende a fixa¢do de tese
que, em resumo, dispensa a
prova do recebimento da refe-
rida notificacdo para fins de
comprovacdo da mora.

Cumpre ressaltar alguns fun-
damentos — e acrescentar outros
— no que tange a tese defendi-
da por este signatario.

1. Delimitacao da tese.

Destacou-se, tanto na oportu-
nidade do voto primevo, quan-
to na ocasido do voto-vista des-
ta relatoria, que a referida tese
se aplica — exclusivamente - so-
bre quadros fatico-juridicos nos
quais: (i) houve efetivo recebi-
mento da notificacao, ainda
que por terceiro (subsuncao
perfeita aos termos da tese,
em que se reconhece a com-
provacao da mora); (ii) houve
retorno do aviso com anota-
cao de "ausente” (aplicacao
da tese a contrario sensu por-
quanto, como consectario 16-
gico e necessario, ndo houve
comprovacao da mora).

2. Necessidade de dirimir
a controvérsia mediante a
aplicacdo da sistematica dos
recursos repetitivos.

Embora existam outras con-
trovérsias juridicas envolvendo
o envio de notificacdo para o
endereco do devedor, os dois
quadros faticos acima cita-
dos, compreendidos na delimi-
tacdo da tese, possuem a mes-
ma ratio decidendi e inequi-
voca multiplicidade - verda-
deira infinidade de proces-
sos de mesmo teor -, pelo
que é, sim, oportuna a fixacdo
do precedente qualificado nes-
sa extensao.

Na base de julgados desta
Corte Superior, acessivel a to-
dos, encontram-se centenas de
deliberacées judiciais, cole-
giadas e monocraticas, no
mesmo norte da tese propos-
ta por este signatario, isto é,
no sentido de ser imprescindi-

vel a efetiva entrega da car-
ta no endereco informado,

ainda que nao seja recebida
pelo proprio devedor. Dentre

tais julgados, citam-se os se-
guintes precedentes -recentis-
simos - de ambas as Turmas de
Direito Privado:

AGRAVO INTERNO NO AGRA-
VO EM RECURSO ESPECIAL. ALI-
ENACAO FIDUCIARIA. ACAO
DE BUSCA E APREENSAO. VIO-
LACAO DO ART. 1.022 DO CPC.
NAO OCORRENCIA. CONSTITUI-
CAO EM MORA. NOTIFICACAO
ENVIADA POR CARTA REGIS-
TRADA COM AVISO DE RECEBI-
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MENTO. DEVOLUCAO COM A
INFORMACAO “AUSENTE “.
MORA NAO COMPROVADA.
EXTINCAO DA ACAO DE BUS-
CA E APREENSAO. SUMULA N.
83 DO STJ. AGRAVO INTERNO
DESPROVIDO.

1. Inexiste ofensa ao art. 1.022
do CPC quando a corte de ori-
gem examina e decide, de
modo claro e objetivo, as ques-
toes que delimitam a controvér-
sia, ndo ocorrendo nenhum vi-
cio que possa nulificar o
acérdao recorrido.

2. Para os contratos garantidos
por alienacdo fiduciaria, a mora
se configura automaticamente
guando vencido o prazo parao
pagamento -mora ex re -, mas,
considerando o teor da Sumula
n.72 do STJ, é imprescindivel a
comprovacao da mora para o
prosseguimento da acao de bus-
Ca e apreensao.

3. Nas hipoteses de alienagado
fiduciaria, a mora deve ser com-
provada por meio de notifica-
¢do extrajudicial expedida por
cartério de titulos e documen-
tos ou por carta registrada com
aviso de recebimento e entre-
gue no domicilio do devedor,
sendo dispensada a notificacdo
pessoal.

4. No caso em que a notificacdo
extrajudicial retornacomain-
formacdo “ausente”, é correta
a extincdo da acao de busca e
apreensdo em razdo da ausén-
cia de comprovacdo da mora,
tendo em vista que a notifica-
¢do expedida nao foi entregue
no endereco do devedor.

5. Agravo interno desprovido.
(Agint no AREsp n. 2.080.682/
SP, relator Ministro Jodo Ota-
vio de Noronha, Quarta Tur-

ma, julgado em 6/3/2023, DJe
de 9/3/2023, grifado)

DIREITO PROCESSUAL CIVIL.
AGRAVO INTERNO NO AGRA-
VO EM RECURSO ESPECIAL.
BUSCA E APREENSAO. ALIENA-
CAO FIDUCIARIA. AUSENCIA DE
AFRONTA AO ART. 1.022 DO
CPC/2015. CONSTITUICAO EM
MORA. AUSENCIA DE NOTIFI-
CACAO PREVIA. SUMULAS N. 7
E 83 DO STJ. DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL NAO DE-
MONSTRADA. AUSENCIA DE
SIMILITUDE FATICA. DECISAO
MANTIDA.

(...) 2. E assente nesta Corte
o entendimento de que “a
notificacdo apresentada nao
tem validade para constitui-
¢dao em mora se nao foi en-
tregue no endereco do de-
vedor, ndo podendo ser pre-
sumida sua ma-fé por encon-
trar-se ausente no momen-
to da entrega” (Agint no
REsp n. 1.929.336/RS, Rel.
Ministra MARIA ISABEL
GALLOTTI, QUARTA TURMA,
julgado em 29/11/2021, DJe
1°/12/2021).

(...) 6. Agravo interno a que se
nega provimento.

(Agint no AREsp n. 2.155.694/
RR, relator Ministro Antonio
Carlos Ferreira, Quarta Tur-
ma, julgado em 12/12/2022,
DJe de 15/12/2022, grifado)

AGRAVO INTERNO. AGRAVO
EM RECURSO ESPECIAL. BUSCA
E APREENSAO. COMPROVA-
CAO DA MORA. VERBETE 83
DA SUMULA DO STJ.

1. Apesar de considerar des-
necessario o recebimento da
notificacao pelo proprio de-
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vedor, exige-se, a0 menos, a
comprovacéo de que efetiva-
mente houve recebimento
no endereco do seu domici-
lio. Precedentes.

2. O Tribunal de origem julgou
nos moldes da jurisprudéncia
desta Corte. Incidente, portan-
to, o enunciado 83 da Sumula
do STJ.

3. Agravo interno a que se nega
provimento. (Agint no Agint
no AREsp n. 1.821.668/SP,
relatora Ministra Maria Isa-
bel Gallotti, Quarta Turma,
julgado em 28/11/2022, DJe
de 2/12/2022, grifado)

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. AGRA-
VO INTERNO NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. RECURSO
MANEJADO SOB A EGIDE DO
NCPC. ACAO DE BUSCA E APRE-
ENSAO. ALIENACAO FIDUCIA-
RIA. NOTIFICACAO EXTRAJU-
DICIAL ENVIADA AO ENDERE-
CO DECLARADO PELA FIDU-
CIANTE MAS NAO ENTREGUE.
MOTIVO MUDOU-SE. MORA
NAO COMPROVADA. EMBAR-
GOS DE DECLARACAO PROTE-
LATORIOS. MULTA DO ART.
1.026, § 2°, DO NCPC. AFASTA-
MENTO. SUMULA N.°7 DO STJ.
DECISAO MANTIDA. AGRAVO
INTERNO NAO PROVIDO.

(...) 2. Nos termos do art. 2°, §
2°, do Decreto-lein.°911/1969,
"a mora decorrera do simples
vencimento do prazo para pa-
gamento e podera ser compro-
vada por carta registrada com
aviso de recebimento, nao se
exigindo que a assinatura cons-
tante do referido aviso seja a
do proéprio destinatario”.

3. No caso, a notificacao nao
foi recebida porque a deve-

dora estava ausente, e nao
havia nenhuma outra pessoa
no imovel, nao podendo ser
presumida sua ma-fé por nao
estar ela presente no mo-
mento da entrega. Preceden-
tes. Incidéncia da Simulan.® 83
do STJ.

3. Para se chegar a conclusédo
diversa da que chegou o Tribu-
nal estadual - a fim de afastar
a multa imposta no julgamen-
to dos embargos de declaracao,
que foram considerados prote-
latorios -, seria inevitavel o
revolvimento do arcabouco
fatico-probatério, procedimen-
to sabidamente inviavel na ins-
tancia especial por incidir o 6bi-
ceda Sumulan.®7 do STJ.

4. Agravo interno nao provido.
(Agint no AREsp n. 2.168.221/
RJ, relator Ministro Moura
Ribeiro, Terceira Turma, jul-
gado em 9/11/2022, DJe de 11/
11/2022, grifado)

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
INTERNO NO AGRAVO EM RE-
CURSO ESPECIAL. ACAO DE
BUSCA E APREENSAO. EMBAR-
GOS DE DECLARACAOQ. OMIS-
SAO, CONTRADICAO OU OBS-
CURIDADE. VIOLACAO DO ART.
1.022 DO CPC/2015. ALIENA-
CAO FIDUCIARIA. COMPROVA-
CAO DA MORA DO DEVEDOR.
NOTIFICACAOEXTRAJUDICIAL.
AVISO DE RECEBIMENTO (AR)
COM INFORMACAO “AUSEN-
TE"”. AUSENCIA DE COMPRO-
VACAO DO EFETIVO RECEBI-
MENTO NO ENDERECO.
REEXAME FATICO PROBAT-
ORIO. IMPOSSIBILIDADE. DECI-
SAO MANTIDA.

1. Acdo de busca e apreensao
de bem alienado fiduciaria-
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mente. (...) 3. A jurisprudén-
cia desta Corte é firme no
sentido de que, para a bus-
ca e apreensao nos contra-
tos de alienacao fiduciaria,
necessdria a comprovacao
da mora por meio da notifi-
cacao extrajudicial do deve-
dor, realizada por intermédio
de carta registrada enviada
por Cartoério de Titulos e
Documentos, com a efetiva
entrega da notificacao no
seu endereco cadastral, ape-
nas dispensando-se a notifi-
cacao pessoal. Precedentes.
4, O reexame fatico probatério
é inadmissivel em recurso espe-
cial.

5. Agravo interno ndo provido.
(Agint no AREsp n. 2.119.740/
DF, relatora Ministra Nancy
Andrighi,

Terceira Turma, julgado em
19/9/2022, DJe de 21/9/2022,
grifado)

AGRAVO INTERNO NO RECUR-
SO ESPECIAL. PROCESSUAL CI-
VIL. BUSCA E APREENSAO. ALI-
ENACAO FIDUCIARIA. CONSTI-
TUICAO EM MORA. NOTIFICA-
CAO EXTRAJUDICIAL. ENTREGA
FRUSTRADA. DEVEDOR AUSEN-
TE. INVALIDADE. MA-FE. PRE-
SUNCAO. IMPOSSIBILIDADE.

1. Recurso especial interposto
contra acérdao publicado na vi-
géncia do Cédigo de Processo
Civil de 2015 (Enunciados Admi-
nistrativos n°s 2 e 3/STJ).

2. O Superior Tribunal de Justi-
¢a firmou entendimento no
sentido de ser insuficiente para
a constituicdo em mora a noti-
ficacdo extrajudicial devolvida
em virtude da auséncia do de-
vedor no momento da entrega,

nao sendo possivel a presun¢ao
de ma-fé.

3. Agravo interno nao provido.
(Agint no REsp n. 1.957.682/
RS, relator Ministro Ricardo
Villas Boéas Cueva, Terceira
Turma, julgado em 8/8/2022,
DJe de 15/8/2022, grifado)

AGRAVO INTERNO NO AGRA-
VO EM RECURSO ESPECIAL.
ACAO DE BUSCA E APREEN-
SAO. ALIENACAO FIDUCIARIA.
EXTINCAO DO PROCESSO. AU-
SENCIA DE CONSTITUICAO EM
MORA. NOTIFICACAO QUE NAO
FOI RECEBIDA NO ENDERECO
DO DEVEDOR PORQUE AUSEN-
TE. MORA NAO CONFIGURA-
DA. APLICACAO DA SUMULA
83/STJ. AGRAVO DESPROVIDO.
1. Esta Corte tem entendimen-
to de que a entrega da notifi-
cacdo no endereco do devedor
fornecido no contrato, ainda
que recebida por terceira pes-
soa, é bastante para constitui-
loem mora.

2. Nos termos da jurisprudén-
cia desta Corte, “a notificacdo
apresentada nao tem validade
para constituicdo em mora se
nao foi entregue no endereco
do devedor, ndo podendo ser
presumida sua ma-fé por en-
contrar-se ausente no momen-
to da entrega” (Agint no REsp
1.929.336/RS, Rel. Ministra MA-
RIA ISABEL GALLOTTI, QUARTA
TURMA, julgado em 29/11/
2021, DJe de 1°/12/2021).

3. Na hipotese, a notificacdo
nao foi recebida porque o de-
vedor estava ausente,
inexistindo qualquer outra pes-
soa noimovel.

4. Agravo interno a que se nega
provimento.
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(Agint no AREsp n. 2.003.589/
SP, relator Ministro Raul Ara-
Ujo, Quarta Turma, julgado
em 11/4/2022, DJe de 13/5/
2022, grifado)

AGRAVO INTERNO. RECURSO
ESPECIAL. ACAO DE BUSCA E
APREENSAO. ALIENACAO FI-
DUCIARIA. CONSTITUICAO EM
MORA. NOTIFICACAO NAO EFE-
TIVADA. DEVEDOR AUSENTE.
SUMULA 83 DO STJ.

1. De acordo com a jurisprudén-
cia desta Corte, a notificacdo
extrajudicial realizada e entre-
gue no enderec¢o do devedor,
ainda que dispensada a notifi-
cacdo pessoal, é valida para a
constituicdo em mora, o que
n&o ocorreu no presente caso.
2. "Inviabilidade de se extrair
do simples fato da auséncia do
devedor de sua residéncia qual-
quer conduta contraria a boa-
fé objetiva.” (REsp 1848836/RS,
Rel. Ministro PAULO DE TARSO
SANSEVERINO, TERCEIRA TUR-
MA, julgado em 24/11/2020, Dje
27/11/2020)

3. Agravo interno ndo provido.
(Agint no REsp 1.978.852/RS,
Rel. Ministro Luis Felipe
Salomao,

Quarta Turma, julgado em
23/8/2022, DJe 31/8/2022, gri-
fado).

AGRAVO INTERNO NO RECUR-
SO ESPECIAL. ACAO DE BUSCA
E APREENSAO. CONTRATO DE
FINANCIAMENTO DE VEiCULO.
CONSTITUICAO DA MORA NAO
RECONHECIDA PELO TRIBUNAL
ESTADUAL. SUMULAS N. 7 E 83/
STJ. DIVERGENCIA JURISPRU-
DENCIAL NAO DEMONSTRA-
DA. COTEJO ANALITICO NAO

EFETUADO. DECISAO MONO-
CRATICA. IMPRESTABILIDADE A
COMPROVACAO DA DIVER-
GENCIA JURISPRUDENCIAL.
AGRAVO INTERNO IMPROVI-
DO.

1. De fato, dispde o art. 2°, § 2°,
do Decreto-Lein°911/1969 que
"a mora decorrera do simples
vencimento do prazo para pa-
gamento e podera ser compro-
vada por carta registrada com
aviso de recebimento, ndo se
exigindo que a assinatura cons-
tante do referido aviso seja a
do préprio destinatario”.

2. Contudo, o entendimento
mais recente da Terceira Turma
do Superior Tribunal de Justica
é no sentido de que, nos con-
tratos regidos pelo Decreto-Lei
n.911/1969, o simples fato de o
devedor estar ausente de sua
residéncia ndo importa em vio-
lacdo a boa-fé objetiva, exigin-
do-se, para a comprovacgdo da
mora, a efetiva entrega da no-
tificacdo no seu endereco
cadastral.

3. Na hipétese dos autos, ficou
consignado que a Unica tentati-
va de notificacdo extrajudicial
expedida ao endereco constan-
te no contrato, para fins de
comprovag¢do da mora do deve-
dor, foi devolvida com a anota-
¢do "ausente”, concluindo o
Colegiado estadual, por esse
motivo, que o procedimento foi
insuficiente para alcancar a fi-
nalidade pretendida pelo cre-
dor, ja que a carta nao foi efeti-
vamente entregue no endere-
¢o do destinatario. (...) 6. Agra-
vo interno improvido.

(Agint no REsp n. 1.955.579/
RS, relator Ministro Marco
Aurélio Bellizze, Terceira Tur-
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ma, julgado em 22/11/2021,
DJe de 25/11/2021, grifado)

A quantidade de preceden-
tes no mesmo sentido da tese
proposta por esta relatoria, en-
volvendo exclusivamente os
casos concretos compreendi-
dos na respectiva delimita-
c¢do, demonstra, inequivoca-
mente, a urgente necessidade
do precedente qualificado.

Citam-se, a proposito: Agint
no REsp n. 1.927.802/RS, relator
Ministro Luis Felipe Salomao,
Quarta Turma, julgado em 23/8/
2021, DJe de 26/8/2021; Agint
no REsp n. 1.928.759/DF, relator
Ministro Moura Ribeiro, Ter-
ceira Turma, julgado em 1/6/
2021, DJe de 8/6/2021; Agint no
REsp n. 1.911.754/RS, relator
Ministro Marco Aurélio
Bellizze, Terceira Turma, julga-
do em 11/5/2021, DJe de 14/5/
2021; REsp n. 1.848.836/RS,
relator Ministro Paulo de
Tarso Sanseverino, Terceira
Turma, julgado em 24/11/2020,
DJe de 27/11/2020; Agint no
AREsp n. 1.516.819/RJ, relator
Ministro Marco Aurélio
Bellizze, Terceira Turma, julga-
do em 28/9/2020, DJe de 7/10/
2020; Aglnt no REsp n.
1.829.084/RS, relator Ministro
Raul Aratjo, Quarta Turma, jul-
gado em 21/11/2019, DJe de 19/
12/2019; Aglnt no AREsp n.
1.343.491/MS, relator Ministro
Paulo de Tarso Sanseverino,
Terceira Turma, julgado em 10/
6/2019, DJe de 14/6/2019; Agint
no REsp n. 1.726.367/SP, relator

Ministro Lazaro Guimaraes
(Desembargador Convocado do
TRF 52 Regido), Quarta Turma,
julgado em 11/9/2018, DJe de
17/9/2018; AgRg no AREsp n.
770.030/PR, relator Ministro
Ricardo Villas Bdas Cueva,
Terceira Turma, julgado em 15/
12/2015, DJe de 4/2/2016; AgRg
no AREsp n. 501.962/RS, relator
Ministro Paulo de Tarso San-
severino, Terceira Turma, julga-
do em 10/3/2015, DJe de 16/3/
2015; AgRg no AREsp n. 467.
074/RS, relator Ministro Marco
Buzzi, Quarta Turma, julgado
em 21/8/2014, DJe de 4/9/2014;
AgRg no REsp n. 1.379.274/SP,
relator Ministro Raul Aratjo,
Quarta Turma, julgado em 8/4/
2014, DJe de 13/5/2014; AgRg no
AREsp n. 397.372/RS, relator
Ministro Raul Araujo, Quarta
Turma, julgado em 8/4/2014,
DJe de 13/5/2014; AgRg no
AREsp n. 416.645/SC, relator
Ministro Luis Felipe Salomao,
Quarta Turma, julgado em 18/2/
2014, DJe de 24/2/2014; AgRg no
REsp n. 1.358.155/SP, relator Mi-
nistro Sidnei Beneti, Terceira
Turma, julgado em 25/6/2013,
DJe de 1/8/2013; AgRg no REsp
n. 1.249.864/SC, relator Minis-
tro Paulo de Tarso Sanseve-
rino, Terceira Turma, julgado em
6/11/2012, DJe de 13/11/2012;
AgRg no REsp n. 1.256.537/SC,
relator Ministro Massami
Uyeda, Terceira Turma, julgado
em 9/8/2011, DJe de 18/8/2011;
AgRg no Ag n. 1.315.109/RS,
relator Ministro Raul Aratjo,
Quarta Turma, julgado em 1/3/
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2011, DJe de 21/3/2011; AgRg no
REsp n. 659.582/RS, relator Mi-
nistro Sidnei Beneti, Terceira
Turma, julgado em 4/11/2008,
DJe de 26/11/2008.

Ademais, conforme exausti-
vamente exposto nos votos an-
teriormente proferidos, a tese
possui maturidade de sobra
em termos de jurisprudén-
cia, pois a solucao juridica pro-
posta — a qual segue, rigorosa-
mente, o texto legal pertinen-
te (art. 2°, § 2°, do Decreto-Lei
911/69) e a Sumula n°® 72/STJ -
tem sido reproduzida ha mais
de 25 anos pelo Superior Tribu-
nal de Justica.

Nesse sentido, confiram-se:

ALIENACAO FIDUCIARIA. NOTI-
FICACAO. PARA A NOTIFICA-
CAO DO DEVEDOR (SUMULA
72), NAO BASTA A EXPEDI-
CAO DA CARTA, MAS O SEU
RECEBIMENTO PELO DEVE-
DOR. RECURSO NAO CONHECI-
DO. (REsp n. 146.264/SP, relator
Ministro Ruy Rosado de Aguiar,
Quarta Turma, julgado em 10/
11/1997, DJ de 15/12/1997, p.
66446, grifado)

CIVIL. BUSCA E APREENSAO.
ALIENACAO FIDUCIARIA. DEL
911/69, ART. 2°, § 2°. MORA.
NOTIFICACAO. EXPEDICAO DA
INTIMACAO PELO CARTORIO
DE TiTULOS E DOCUMENTOS.
INDISPENSABILIDADE DA DE-
MONSTRACAO DE RECEBIMEN-
TO POR PARTE DO DEVEDOR.
AUSENCIA DE PRESSUPOSTO
DE CONSTITUICAO DO PROCES-
SO. PRECEDENTES DO TRIBU-
NAL E DA SUPREMA CORTE.
RECURSO PROVIDO.

-Nos termos do enunciado da
Sum. 72/STJ, a comprovagao da
mora é requisito indispensavel
para a acao de busca e apreen-
sdo de bem alienado fiducia-
riamente. Tem-se por impres-
cindivel, por outro lado, a
prova de que a notificacdo
expedida pelo Cartério de Ti-
tulos e Documentos tenha
sido entregue ao devedor.
(REsp n. 101.544/DF, relator Mi-
nistro Salvio de Figueiredo
Teixeira, Quarta Turma, julga-
do em 9/6/1998, DJ de 21/9/
1998, p. 168, grifado)

Acrescenta-se, ainda, que
outras controvérsias juridicas
atinentes a mesma tematica
— a exemplo da hipotese em que
o devedor mudou de endereco
sem informar o credor (violacdo
de boa-fé) - poderao, oportu-
namente, ser objeto de pos-
sivel afetacdo e fixacao de
tese vinculante, caso demons-
trados, como nos presentes au-
tos, os requisitos de multiplici-
dade e maturidade jurispruden-
cial.

Invidvel, porém, como pre-
tende a divergéncia em seu
voto primevo, equiparar qua-
dros fatico-juridicos distintos —
um em que ha violacdo de boa-
fé e outro em que ndo ha - em
uma mesma afetacdo, sob pena
de inconsisténcia da tese que se
pretende ora fixar.

Por fim, salienta-se: o presen-
te julgamento confere ao
colegiado da Segunda Secdo a
oportunidade de sedimentar
jurisprudéncia, repita-se, ha
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muito reproduzida por esta
Corte, a qual nada mais repre-
senta senao -rigorosamente
-0 comando previsto no De-
creto-Lei n° 911/69.

O motivo pelo qual o legis-
lador ndo dispensou, nessas si-
tua¢des narradas nos autos, a
comprovacdo da efetiva entre-
ga da notificacdo é evidente: é
que o envio e a chegada de
tal missiva no destino ajus-
tado demonstra que, ao de-
vedor, efetivamente, fran-
queou-se a possibilidade de
purgacao da mora antes de
se apreender a coisa moével
até entao sob sua posse.

A rigor, a medida de busca e
apreensdo é inegavelmente vi-
olenta, e a Unica forma - pre-
vista pelo legislador — de asse-
gurar sua necessidade-utilidade
é a demonstracdo da inércia do
devedor apéds efetivo recebi-
mento da notificacdo. Sem isso,

o rito estabelecido pelo De-
creto-Lei n° 911/69 (que ja é
sumarissimo) adquire dimen-
sao teratoldgica, pois tende
a se transformar em um im-
pulsivo “sequestro em mas-
sa” de veiculos pais afora,
sem que se viabilize ao con-
sumidor, nos termos da lei e
do ajustado, a efetiva opor-
tunidade de purgar a mora.

Nao pode prosperar, portan-
to, a tese divergente que, ao
arrepio da norma e da jurispru-
déncia, dispensa a prova da en-
trega da notificacdo no destino
avencado pelos contratantes.

3. Higidez de ambos os re-
cursos (casos concretos) afe-
tados para fins de fixacao da
tese.

Quando da aplicacdo ou de-
senlace da tese juridica, ndo se
pode perder de vista que o re-
curso especial possui efeito
devolutivo limitado ao que efe-
tivamente fora prequestionado
na origem, ndo sendo cabivel o
revolvimento ou exame direto
do acervo fatico-probatério por
esta instancia extraordinaria.

Em relagcdo a um dos casos
concretos, a saber, o REsp n°
1951662/RS, alegou-se — em sede
de debates — que teria havido
um protesto superveniente, isto
é, apos o insucesso da notifica-
¢do, o credor teria adotado tal
providéncia. Ocorre que essa
questao nao foi devidamen-
te prequestionada, tampouco
especificamente devolvida a
esta Corte Superior no recur-
so especial, sendo, portanto,
inviavel a esse 6rgao fracionario
aprecia-la em sede deste recla-
mo, ante o efeito devolutivo li-
mitado.

A rigor, nao consta uma uni-
ca linha declinada no acérdao
do Tribunal Gaucho (fls. 152/
160, e-STJ) a tratar analitica-
mente dessa circunstancia fatica,
tampouco foram opostos em-
bargos declaratérios.

Efetivamente, nos casos de-
volvidos ao exame do STJ, as no-
tificagdes enviadas pelo credor
fiduciario retornaram com a in-
dicacdo de ndo entrega por es-
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tar o devedor ausente, ou seja,
nao foram recebidas sequer por
terceiros, fato que, segundo a
vastissima jurisprudéncia desta
Corte, ndo implica a comprova-
¢do da mora.

Portanto, em ambas as ocor-

quecendo, além do texto legal,
toda a jurisprudéncia ja conso-

lidada em torno delas, e movi-
mentando -de forma absoluta-
mente desnecessaria -a ja
sobrecarregada “maquina” do
Poder Judiciario.

réncias concretas, a questao ju-
ridica prequestionada e efetiva-
mente devolvida a julgamento
desta Corte Superior esta in-
teira e indissociavelmente
relacionada a fixacdo da tese
ora em discussao.

Ainda que assim nao fos-
se, a proposta desta relatoria,
quanto a tese, nao ficaria pre-
judicada porque a circunstancia
fatica em comento -eventual
protesto posterior, repisa-se, ndo
analisado pelo Tribunal a quo -
diz respeito a apenas um dos
recursos (Resp 1951662) e a afe-
tacdo de controvérsias em
duplicidade se presta, justamen-
te, a afastar o risco de que ques-
tdes ligadas ao caso concreto
prejudiquem a formacao do pre-
cedente qualificado.

4. Conclusées.

E mais do que oportuna - rei-
tere-se, é urgente - a pacifica-
cdo definitiva da matéria por
meio da sistematica dos repe-
titivos, apta a conferir seguran-
¢a juridica ao sistema de alie-
nacdo fiduciaria e, consequen-
temente, aos agentes econdmi-
cos nele inseridos.

Eventual desafetacdo acaba-
ria por reanimar discussdes juri-
dicas sobre as duas hipdteses

compreendidas na tese, enfra-

VOTO-VISTA

O EXMO. SR. MINISTRO
MARCO BUZZI: Cuida-se dos
Recursos Especiais n° 1.951.662/
RS e 1.951.888/RS, interpostos
no bojo de a¢des de busca e
apreensdo indeferidas na ori-
gem em razdo da casa bancéria
(credora) nédo ter cumprido a
determinacdo legal de com-
provacido da mora do deve-
dor, para a qual, segundo o Tri-
bunal de origem, ndo se presta
0 mero envio de correspondén-
cia ao endereco informado no
contrato, sem que tenha havi-
do efetivo recebimento.

Nos reclamos, aponta-se, além
do dissidio jurisprudencial, vio-
lacdo ao artigo 2°, § 2° do
Decreto-Lei n° 911/1969 ao
argumento de que o simples
envio da correspondéncia para
o endere¢o indicado no contra-
to é suficiente para a compro-
vacdo da mora, considerando a
dispensa legal para que a noti-
ficacdo seja recebida pelo pré-
prio devedor.

Esta Segunda Secdo, por una-
nimidade de votos, deliberou
submeter a controvérsia ao rito
dos recursos especiais repetitivos.

Trazidos os feitos a julgamen-
to, propds-se a fixacdo da se-
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guinte tese, visando a formacao
do precedente qualificado:

Em acdo de busca e apreensao,
fundamentada em contratos
garantidos por alienacao
fiduciaria (art. 2°, § 2°, do De-
creto-lein.°911/69), a compro-
vacdo da mora se realiza com o
envio de notificagdo
extrajudicial ao endere¢o do
devedor indicado no instrumen-
to contratual e a sua efetiva
entrega, dispensando-se que a
assinatura do aviso de recebi-
mento seja a do préprio desti-
natario.

Quanto aos casos concretos,
com base na tese entdo propos-
ta, negou-se provimento aos
apelos recursais ante a
inexistente demonstracao de
constituicdo em mora dos ora
recorridos, porquanto nao
verificada, em ambos os
casos sub judice, a demonstracao
do efetivo recebimento da no-
tificacdo junto ao endere¢o do
devedor, por quem quer que
fosse.

Seguiu-se pedido de vista do
e. Ministro Jodao Otavio de
Noronha, que abriu divergéncia
para dar provimento aos recur-
sos especiais, reformando o
acérdao recorrido e invertendo,
via de consequéncia, os Onus
sucumbenciais.

Sua Exceléncia afirma, em sin-
tese, que a opcao do legislador
pela palavra “podera” (art. 2°,
§ 2°, do Decreto-lei n° 911/69)
denota dispensabilidade/nao
exigéncia da prova do recebi-

mento, motivo pelo qual defen-
de: "para a comprovag¢ao da
mora nos contratos de aliena¢do
fiduciaria, é suficiente o envio
da notificacdo extrajudicial do
devedor no endere¢o indicado
no instrumento contratual, sen-
do, portanto, dispensavel a pro-
va ou a assinatura do recebi-
mento”. Em outras palavras, no
propésito de comprovacado da
mora, bastaria ao credor “de-
monstrar tdo somente o compro-
vante do envio da notificagcdo
com aviso de recebimento ao
endereco do devedor indicado
no contrato”.

Para amparar a tese divergen-
te, o insigne Ministro Noronha
colaciona, em seu voto, prece-
dentes desta Corte Superior nos
quais a notificacdo extrajudicial,
enviada ao endereco indicado
no contrato, ndo entregue em
virtude da mudanca do deve-
dor, ou seja, fora devolvida com
anotacdo de “mudou-se”, hi-
potese especifica distinta dos
casos concretos afetados.

A divergéncia menciona, tam-
bém, o Agint no Agint no
AREsp n°® 2.063.991/MS (relatora
Ministra Nancy Andrighi, julga-
do em 19/09/22) e o Agint no
AREsp n° 876.487/PR (relator
Ministro Marco Aurélio Bellizze,
julgado em 15/09/2016), prece-
dentes que, em evidente con-
traste com a propria tese di-
vergente, reforcam, data
venia, a vasta jurisprudéncia
em que se baseia a tese
perfilhada por esta relatoria.
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Ante a relevancia do tema e
com o propodsito de melhor ana-
lisar os fundamentos do douto
voto divergente, pediu-se vista
dos autos.

E o relatoério.

Passa-se ao voto.

Com a devida vénia do e.
Ministro Jodao Otavio de
Noronha e dos demais colegas
que eventualmente comun-
guem do seu posicionamento,
mantém-se a tese proposta
inicialmente, bem como os
respectivos votos no sentido de
negar provimento a ambos os
recursos especiais afetados.

A tese foi assim redigida, rei-
tera-se:

Em acdo de busca e apreen-
sdo, fundamentada em contra-
tos garantidos por alienagao
fiduciaria (art. 2°, §2°, do De-
creto-lein.°911/69), a compro-
vagdo da mora se realiza com
o envio de notificacao
extrajudicial ao enderec¢o do
devedor indicado no instru-
mento contratual e a sua efe-
tiva entrega, dispensando-se
que a assinatura do aviso de
recebimento seja a do préprio
destinatario.

1. Esclarecimentos sobre a
delimitacao da tese.

No que se refere a delimi-
tacao dos casos compreendi-
dos pela tese vinculante, vale
transcrever o seguinte trecho do
voto ja proferido:

De inicio, cabe pontuar: a tese
a qual se pretende firmar esta

limitada a tematica acima
aludida, solucionando exclusiva-
mente casos Nos quais se ques-
tiona a comprovacido da mora
porgue a notificacdo, enviada
ao endereco indicado pelo de-
vedor, foi efetivamente recebi-
da, mas por outra pessoa. Uma
vez definida a necessidade de
efetivo recebimento (ou n3o)

da notificacdo, restarao resol-
vidas, como consectario Iégico,
situacdes nas quais a notifica-
cdo —repita-se, enviada ao en-
dereco do devedor - retornou
com aviso de “ausente”. Sobre
esse contexto fatico, conforme
serd demonstrado mais adian-
te, ha vasta jurisprudéncia a
amparar a formacao de prece-
dente qualificado.

Outras controvérsias, ainda
que atinentes ao envio de
notificacao com o mesmo
propodsito, ndo estao aqui
contempladas, tais como a
insuficiéncia do endereco do
devedor (ut. Agint no REsp
1.292.182/SC, Rel. Min. Luis
Felipe Salomao, Dje de 16/11/
2016), o eventual extravio do
aviso de recebimento (ut.
REsp 1.828.778/RS, Rel. Min.
Nancy Andrighi, DJe de 29/8/
2019), bem como a indicacao
“mudou-se” contida no avi-
so de recebimento (ut. Agint
no AREsp 2168221/RJ, Rel. Min.
Moura Ribeiro, DJe de 11/11/
2022). Nada impede, todavia,
que essas tematicas sejam
[examinadas], em tempo
oportuno, com a maturida-
de e consolidacdo necessa-
ria da jurisprudéncia, objeto
de afetacdo ao rito dos
repetitivos. (grifos nossos)
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Com efeito, ha inUmeras pos-
sibilidades de controvérsias a
respeito da notificacdo de que
trata o art. 2°, § 2°, do Decreto-
lei n°® 911/69. Ora, caso fosse
possivel prognosticar/prever uma
situacdo absolutamente linear
de envio-recebimento, ndo ha-
veria, nos envelopes das corres-
pondéncias, campos para marca-
¢do constando: “mudou-se”,
"endereco insuficiente”, “néo
existe o n° indicado”, "“faleci-
do”, "desconhecido”, “recusa-
do”, "ausente”, “nao procura-
do” e, ainda, espac¢o para espe-
cificar outras intercorréncias
inviabilizadoras da entrega,
dentre as quais, a titulo mera-
mente exemplificativo, pode-se
citar “localidade nédo integrada
ao servico postal”, “local
inalcancavel por forca de even-
to natural”, entre outros.

Portanto, repisa-se, a tese
proposta por esta relatoria con-
templa, por critério de ratio
decidendi, quadros fatico-juri-
dicos nos quais: (i) houve efe-
tivo recebimento da notifica-
cao, ainda que por terceiro
(subsuncao perfeita aos termos
da tese, em que se reconhece a
comprovacao a mora); (ii) hou-
ve retorno do aviso com ano-
tacao de "ausente” (aplicacdo
da tese a contrario sensu por-
guanto, como consectario 16gi-
Co e necessario, ndo houve com-
provacdo da mora).

Essas duas controvérsias sao
dirimidas, repisa-se, pela mesma
-vasta e suficientemente madu-

ra - jurisprudéncia, cuja ratio
decidendi decorre da literali-
dade da propria lei (art. 2°, § 2°,
do Decreto-lei n° 911/69), que,
com efeito, “dispensou apenas
que a assinatura constante do
referido aviso [aviso de rece-
bimento] seja do proprio des-
tinatario”, ou seja, “é dizer
que nao foi dispensada a en-
trega, mas somente a assina-
tura do devedor” (REsp n.
1.848.836/RS, relator Ministro
Paulo de Tarso Sanseverino, Ter-
ceira Turma, julgado em 24/11/
2020, DJe de 27/11/2020).

1.1 Divergéncia inaugura-
da sem amparo em jurispru-
déncia.

Dito isso, cumpre constatar -
data maxima venia - que os 5
(cinco) julgados colacionados
pelo e. Ministro Jodo Otavio de
Noronha no intuito de embasar
a tese divergente, ou reafir-
mam jurisprudéncia contra-
ria a propria tese defendida
por Sua Exceléncia (caso dos
REsps Agint no Agint no AREsp
n° 2.063.991/MS e Agint no
AREsp n°® 876.487/PR, ambos da
Terceira Turma, citados as fls. 9
do voto divergente) ou ver-
sam sobre hipoteses nitida-
mente distintas nas quais
incide, por isso mesmo, ou-
tra ratio decidendi, a exem-
plo da violacdo da boa-fé ob-
jetiva verificada quando o de-
vedor muda de endereco sem
comunicar o credor (REsp n°
1.828.778/RS, Terceira Turma, fl.
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8 do voto divergente; Agint no
AREsp n° 2.096.404/SP e Agint
no AREsp n° 1.805.403/RJ, am-
bos da Quarta Turma, fls. 8 e 9
do aludido voto).

A hipétese de mudanca de
endereco sem a devida co-
municacao, em que ha viola-
cao da boa-fé objetiva, nao
pode ser confundida, eviden-
temente, com o caso dos au-
tos, no qual o devedor nao
fora encontrado em casa,
pois, conforme llicido e unani-
me acérdao da Terceira Turma,
lavrado pelo e. Ministro Paulo
de Tarso Sanseverino (REsp n.
1.848.836/RS, DJe de 27/11/
2020), as razoes de decidir
sao diferentes, “ndo se po-
dendo extrair do simples
fato da auséncia do devedor
de sua residéncia qualquer
conduta contraria a boa-fé
objetiva”.

Em sintese, entende-se
equivocada a compreensao
exposta no voto do e. Minis-
tro Noronha, segundo a qual
haveria jurisprudéncia firme
a amparar a aplicacao de sua
tese a casos como o presen-
te, em que nao ha qualquer
circunstancia que indique vi-
olacdao de boa-fé objetiva.

Nao é possivel, pois, aplicar
a mesma compreensdo juridica
para um caso em que constata-
da ma-fé e outro no qual
inexista qualquer indicio dessa
circunstancia, punindo-se, na
segunda hipotese, v.g., o traba-
Ihador que, em horario co-

mercial, encontra-se em ende-
reco profissional. Foi o que se
cogitou no caso concreto ana-
lisado pela Terceira Turma, in
verbis:

(...) Observa-se, ademais, que as
trés tentativas de entregada
notificacdo foram realizadas
na primeira quinzena de ja-
neiro (més de veraneio), no
periodo da tarde, durante o
horario comercial, de modo
que é bastante plausivel, a
julgar pelo que ordinaria-
mente acontece, que o de-
vedor estivesse, ou em via-
gem de férias, ou em seu
local de trabalho, ndo sen-
do possivel afirmar, nessas
circunstancias, que a ausén-
cia do devedor em seu en-
dereco pudesse configurar
violacao a boa-fé objetiva.

Controvérsia andloga a presen-
te ja foi enfrentada por esta
Turma, tendo-se entendido,
embora para o caso da aliena-
¢do fiduciaria de imével, que a
auséncia do devedor no ende-
reco ndo dispensa a credora de
tentar promover a entrega da
notificacdo por outros meios.

O proéprio Ministro Noronha
é relator de trés recentissimos
precedentes da Quarta Turma,
nos quais extinta a acdo de bus-
ca e apreensdao porquanto
“ndo se presume a ma-fé se
a notificacao extrajudicial
para constituir em mora o
devedor é devolvida sem
cumprimento” (Agint no REsp
n. 2.040.781/RS, Aglint no
AREsp n. 2.080.682/SP, e Agint

344 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIX — N.° 35 — Nov 23




ALENACAO FIDUCIARIA. CONSTITUIGAO EM MORA. NOTIFICAGAO AO DEVEDOR. RITO E EXIGENCIA

no REsp n. 2.034.073/RS, relator
Ministro Jodo Otavio de
Noronha, Quarta Turma, julga-
dos em 6/3/2023, DJe de 9/3/
2023).

Nesse sentido, cumpre reafir-
mar os contornos em que deli-
mitada a tese proposta por este
signatario, cujo critério é a mes-
ma razao de decidir, a fim afas-
tar hipéteses distintas que tém
sido solucionadas por outros
fundamentos ou que nao te-
nham, ainda, suficiente matu-
ridade jurisprudencial para for-
mar um precedente qualifica-
do.

2. Da clareza e literalida-
de do Decreto-Lei n° 911/69.

Consoante estabelecido no
normativo de regéncia da ma-
téria - Decreto-Lei n°® 911/69,
com as alteracdes incorporadas
pela Lei n° 14.043/2014 - a cons-
tituicdo em mora do devedor
fiduciario podera ser comprova-
da por carta registrada, com
aviso de recebimento, nao se
exigindo que a assinatura cons-
tante do referido aviso seja a do
proprio destinatario.

Confira-se, a propésito, a re-
dacdo da norma em comento:

“Art. 2°. No caso de inadim-
plemento ou mora nas obriga-
¢bes contratuais garantidas
mediante alienacado fiduciaria,
o proprietario fiduciario ou cre-
dor poderd vender a coisa a ter-
ceiros, independentemente de
leildo, hasta publica, avaliacdo
prévia ou qualquer outra medi-

da judicial ou extrajudicial, sal-
vo disposi¢do expressa em con-
trario prevista no contrato, de-
vendo aplicar o preco da venda
no pagamento de seu crédito e
das despesas decorrentes e en-
tregar ao devedor o saldo apu-
rado, se houver, com a devida
prestacdo de contas.(...)

§ 2°. A mora decorrera do
simples vencimento do pra-
zo para pagamento e pode-
ra ser comprovada por carta
registrada com aviso de re-
cebimento, ndo se exigindo
que a assinatura constante
do referido aviso seja a do
proéprio destinatario.” (grifos
NOSSOS)

Nos termos do supramencio-
nado dispositivo, é inegavel que
a mora decorre do simples venci-
mento do prazo para o paga-
mento da obrigacdo, revelando-
se de natureza ex re. Porém,
para a deflagracdo do proce-
dimento sumarissimo de bus-
ca e apreensao, nao basta a
existéncia de mora, deve ela ser
devidamente comprovada
(Sumula n° 72/STJ), tendo o le-
gislador facultado ao credor
fiduciario utilizar-se de carta re-
gistrada, com o “aviso de re-
cebimento”.

Em outras palavras: “Para os
contratos garantidos por aliena-
¢do fiducidria, a mora se confi-
gura automaticamente quando
vencido o prazo para o paga-
mento - mora ex re -, mas, consi-
derando o teor da Sumula n. 72
do STJ, é imprescindivel a
comprovacao da mora para o
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prosseguimento da acao de
busca e apreensao”. Assim,
“no caso em que a notificacdo
extrajudicial retorna com a infor-
mac¢ado ‘ausente’, é correta a
extincdo da acdo de busca e
apreensdo em razdo da ausén-
cia de comprovagdo da mora,
tendo em vista que a notifi-
cacao expedida nao foi entre-
gue no endereco do devedor”
(Agint no AREsp n. 2.080.682/SP,
relator Ministro Jodo Otdvio de
Noronha, Quarta Turma, julga-
do em 6/3/2023, DJe de 9/3/
2023).

Conforme principio basilar da
hermenéutica juridica, a lei nao
contém palavras inuteis. Ora,
se fosse vontade do legislador
dispensar a prova do efetivo re-
cebimento da notificacdo, pelo
devedor ou por terceiro, inda-
ga-se: por que motivo teria edi-
tado um paragrafo inteiro (§ 2°
do art. 2° do DL 911/69) para tra-
tar dessa comprovacgao, abrindo,
repita-se, a possibilidade de que
terceiros possam assinar o aviso?
Bastaria, entdo, dispensar a as-
sinatura, mas nao o fez.

2.1 Teratologia da acao de
busca e apreensao sem pré-
via notificacdo para compro-
vacao da mora.

O motivo pelo qual o legis-
lador nao dispensou a compro-
vacdo do efetivo recebimento é
evidente: o recebimento da
notificacdo é uma garantia
de que, ao devedor, efetiva-
mente, franqueou-se a pos-

sibilidade de purgacao da
mora antes de lhe ser “ar-
rancada” a coisa movel até
entdo sob sua posse.

Em sintese, tem-se que a
busca e apreensdo é uma me-
dida inegavelmente violenta, e
a Unica forma - prevista pelo
legislador — de assegurar sua
necessidade-utilidade é a de-
monstra¢do da inércia do deve-
dor apés efetivo recebimento da
notificacdo. Sem isso, o rito es-
tabelecido pelo Decreto n° 911/
69 (que ja é sumarissimo) ad-
quire dimensao teratoldgica,
pois tende a se transformar
em um impulsivo “sequestro
em massa” de veiculos pais
afora, sem que se oportunize
ao consumidor - sequer - uma
chance de purgar a mora.

A propésito, eventual subver-
sdo do texto legal nessa exten-
sdo operaria em evidente pre-
juizo a parte hipossuficiente
da relacao juridica, sobretudo
o cidaddo das classes mais bai-
xas — que mais sofre em situacdes
de crise econbmica — e que, mui-
tas das vezes, depende de vei-
culo préprio para auferir renda
e, por conseguinte, honrar com-
promissos e pagar eventuais di-
vidas.

Se ha por outro lado - e ndo
se nega que haja - dificuldade
dos credores na realizacdo das
notificacdes, bem como eleva-
¢do de custos nos casos de pro-
testos em cartério ou notificacao
por edital, é de se aperfeicoar
o respectivo procedimento,
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mas nao extingui-lo ao arre-

pio da nhorma e da raciona-
lidade do sistema de aliena-

cao fiduciaria. Ha, nesse senti-
do, inumeros exemplos, até
mesmo criativos, de viabili-
zacao de comunicac¢oes (lato
sensu) mediante uso da
tecnologia, como é o caso do
Sistema de Notificacao Ele-
trénica -SNE de que trata a
Resolucao CONTRAN n° 662/
2016, em que sao oferecidos
generosos descontos nas multas
para os condutores que aderi-
rem. Mesmo nas hipoteses de
comunicag¢des judiciais, merece
menc¢do o exemplo do domici-
lio judicial eletrénico, de que
trata a Resolucao CNJ n° 455/
2022.

Existem alternativas, portan-
to, que podem ser buscadas
pelos credores, ndo em face do
Poder Judicidrio - ao qual nédo
cabe subverter a vontade ex-
pressa do legislador —, mas jun-
to ao Congresso Nacional, ob-
servadas as garantias inerentes
ao devido processo legislativo.

3. Do dever de manter a
jurisprudéncia estavel, inte-
gra e coerente (art. 926 do
CPC/2015).

Em respeito a seguranca
juridica, ao menos desde a
ProAfR no REsp n. 1.686.022/
MT (rel. Ministro Luis Felipe
Salomao, Segunda Secao, DJe 5/
12/2017), este Colegiado nao
tem mais admitido que, sob
a sistematica de repetitivos, se-
jam fixadas teses que ino-

vem ou contrariem - como
propode, agora, a divergéncia
- vastissima jurisprudéncia
até entdo reproduzida e reafir-
mada.

Na base de julgados desta
Corte Superior, acessivel a to-
dos, encontram-se centenas de
deliberacoes judiciais,
colegiadas e monocraticas,
no mesmo norte da tese pro-
posta por este signatario, isto
é, no sentido ser imprescindi-
vel a efetiva entrega da car-
ta no endereco informado,

ainda que nao seja recebida
pelo préprio devedor, dentre
as quais pode-se citar os seguin-
tes precedentes -recentissimos -
de ambas as Turmas de Direito
Privado:

AGRAVO INTERNO NO AGRA-
VO EM RECURSO ESPECIAL. ALI-
ENACAO FIDUCIARIA. ACAO
DE BUSCA E APREENSAO. VIO-
LACAO DO ART. 1.022 DO CPC.
NAO OCORRENCIA. CONSTITUI-
CAO EM MORA. NOTIFICACAO
ENVIADA POR CARTA REGIS-
TRADA COM AVISO DE RECEBI-
MENTO. DEVOLUCAO COM A
INFORMACAO “AUSENTE “.
MORA NAO COMPROVADA.
APREENSAO. SUMULA N.
EXTINCAO DA ACAO DE 83 DO
STJ. AGRAVO BUSCA E INTER-
NO DESPROVIDO.

1. Inexiste ofensa ao art. 1.022
do CPC quando a corte de ori-
gem examina e decide, de
modo claro e objetivo, as ques-
toes que delimitam a controvér-
sia, ndo ocorrendo nenhum vi-
cio que possa nulificar o
acordao recorrido.
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2. Para os contratos garantidos
por alienacdo fiduciaria, a mora
se configura automaticamente
quando vencido o prazo para o
pagamento - mora ex re -, mas,
considerando o teor da Sumula
n.72 do STJ, é imprescindivel a
comprovacao da mora para o
prosseguimento da acdo de bus-
Ca e apreensao.

3. Nas hipoteses de alienagdo
fiduciaria, a mora deve ser com-
provada por meio de notifica-
¢ao extrajudicial expedida por
cartério de titulos e documen-
tos ou por carta registrada com
aviso de recebimento e entre-
gue no domicilio do devedor,
sendo dispensada a notificacdo
pessoal.

4. No caso em que a notificacdo
extrajudicial retornacom ain-
formacao “ausente”, é correta
a extincdo da acdo de busca e
apreensdo em razao da ausén-
cia de comprovag¢do da mora,
tendo em vista que a notifica-
¢do expedida ndo foi entregue
no endereco do devedor.

5. Agravo interno desprovido.
(Agint no AREsp n. 2.080.682/
SP, relator Ministro Joao Ota-
vio de Noronha, Quarta Tur-
ma, julgado em 6/3/2023, DJe
de 9/3/2023, grifado)

DIREITO PROCESSUAL CIVIL.
AGRAVO INTERNO NO AGRA-
VO EM RECURSO ESPECIAL.
BUSCA E APREENSAO. ALIENA-
CAOFIDUCIARIA. AUSENCIA DE
AFRONTA AO ART. 1.022 DO
CPC/2015. CONSTITUICAO EM
MORA. AUSENCIA DE NOTIFI-
CACAO PREVIA. SUMULAS N. 7
E 83 DO STJ. DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL NAO DE-
MONSTRADA. AUSENCIA DE

SIMILITUDE FATICA. DECISAO
MANTIDA.

(...) 2. E assente nesta Corte
o entendimento de que “a
notificacdo apresentada nao
tem validade para constitui-
cao em mora se nao foi en-
tregue no endereco do de-
vedor, ndo podendo ser pre-
sumida sua ma-fé por encon-
trar-se ausente no momen-
to da entrega” (Agint no
REsp n. 1.929.336/RS, Rel.
Ministra MARIA ISABEL
GALLOTTI, QUARTA TURMA,
julgado em 29/11/2021, DJe
1°/12/2021).

(...) 6. Agravo interno a que se
nega provimento.

(Agint no AREsp nh. 2.155.694/
RR, relator Ministro Antonio
Carlos Ferreira, Quarta Tur-
ma, julgado em 12/12/2022,
DJe de 15/12/2022, grifado)

AGRAVO INTERNO. AGRAVO
EM RECURSO ESPECIAL. BUSCA
E APREENSAO. COMPROVA-
CAO DA MORA. VERBETE 83
DA SUMULA DO STJ.

1. Apesar de considerar des-
necessario o recebimento da
notificacao pelo préprio de-
vedor, exige-se, a0 menos, a
comprovacao de que efetiva-
mente houve recebimento
no endereco do seu domici-
lio. Precedentes.

2.0 Tribunal de origem julgou
nos moldes da jurisprudéncia
desta Corte. Incidente, portan-
to, o enunciado 83 da Sumula
do STJ.

3. Agravointerno a que se nega
provimento.

(Agint no Agint no AREsp n.
1.821.668/SP, relatora Minis-
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tra Maria Isabel Gallotti,
Quarta Turma, julgado em
28/11/2022, DJe de 2/12/2022,
grifado)

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. AGRA-
VO INTERNO NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. RECURSO
MANEJADO SOB A EGIDE DO
NCPC. ACAO DE BUSCA E APRE-
ENSAO. ALIENACAO FIDUCIA-
RIA. NOTIFICACAO EXTRAJU-
DICIAL ENVIADA AO ENDERE-
CO DECLARADO PELA FIDU-
CIANTE MAS NAO ENTREGUE.
MOTIVO MUDOU-SE. MORA
NAO COMPROVADA. EMBAR-
GOS DE DECLARACAO PROTE-
LATORIOS. MULTA DO ART.
1.026, § 2°, DO NCPC. AFASTA-
MENTO. SUMULA N.°7 DO STJ.
DECISAO MANTIDA. AGRAVO
INTERNO NAO PROVIDO.

(...) 2. Nos termos do art. 2°, §
2°, do Decreto-lein.°911/1969,
“a mora decorrerd do simples
vencimento do prazo para pa-
gamento e podera ser compro-
vada por carta registrada com
aviso de recebimento, nao se
exigindo que a assinatura cons-
tante do referido aviso seja a
do proprio destinatario”.

3. No caso, a notificacdo ndo
foi recebida porque a deve-
dora estava ausente, e ndo
havia nenhuma outra pessoa
no imovel, nao podendo ser
presumida sua ma-fé por nao
estar ela presente no mo-
mento da entrega. Preceden-
tes. Incidéncia da Sumula n.® 83
do STJ.

3. Para se chegar a conclusdo
diversa da que chegou o Tribu-
nal estadual - a fim de afastar
a multa imposta no julgamen-
to dos embargos de declaracao,

que foram considerados prote-
latérios -, seria inevitavel o
revolvimento do arcabougo
fatico-probatério, procedimen-
to sabidamente inviadvel na ins-
tancia especial por incidir o 6bi-
cedaSumulan.°7 do STJ.

4. Agravo interno nao provido.
(Agint no AREsp n. 2.168.221/
RJ, relator Ministro Moura
Ribeiro, Terceira Turma, jul-
gado em 9/11/2022, DJe de 11/
11/2022, grifado)

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
INTERNO NO AGRAVO EM RE-
CURSO ESPECIAL. ACAO DE
BUSCA E APREENSAQ. EMBAR-
GOS DE DECLARACAO. OMIS-
SAO, CONTRADICAO OU OBS-
CURIDADE. VIOLACAO DO ART.
1.022 DO CPC/2015. ALIENA-
CAO FIDUCIARIA. COMPROVA-
CAO DA MORA DO DEVEDOR.
NOTIFICACAOEXTRAJUDICIAL.
AVISO DE RECEBIMENTO (AR)
COM INFORMACAO “AUSEN-
TE"”. AUSENCIA DE COMPRO-
VACAO DO EFETIVO RECEBI-
MENTO NO ENDERECO. RE-
EXAME FATICO PROBATORIO.
IMPOSSIBILIDADE. DECISAO
MANTIDA.

1. Acdo de busca e apreensao
de bem alienado fiduciaria-
mente.

(...) 3. A jurisprudéncia desta
Corte é firme no sentido de
que, para a busca e apreen-
sao nos contratos de aliena-
cao fiduciaria, necessaria a
comprovacao da mora por
meio da notificacdao extra-
judicial do devedor, realiza-
da por intermédio de carta
registrada enviada por Car-
torio de Titulos e Documen-
tos, com a efetiva entrega da
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notificacdo no seu endereco
cadastral, apenas dispensan-
do-se a notificacao pessoal.
Precedentes.

4, O reexame fatico probatério
é inadmissivel em recurso espe-
cial.

5. Agravo interno néo provido.
(Agint no AREsp n. 2.119.740/
DF, relatora Ministra Nancy
Andrighi, Terceira Turma,
julgado em 19/9/2022, DJe de
21/9/2022, grifado)

AGRAVO INTERNO NO RECUR-
SO ESPECIAL. PROCESSUAL CI-
VIL. BUSCA E APREENSAO. ALI-
ENACAO FIDUCIARIA. CONSTI-
TUICAO EM MORA. NOTIFICA-
CAO EXTRAJUDICIAL. ENTREGA
FRUSTRADA. DEVEDOR AUSEN-
TE. INVALIDADE. MA-FE. PRE-
SUNCAO. IMPOSSIBILIDADE.

1. Recurso especial interposto
contra acérdao publicado na vi-
géncia do Cédigo de Processo
Civil de 2015 (Enunciados Admi-
nistrativos n°s 2 e 3/STJ).

2. O Superior Tribunal de Justi-
¢a firmou entendimento no
sentido de ser insuficiente para
a constituicdo em mora a noti-
ficacdo extrajudicial devolvida
em virtude da auséncia do de-
vedor no momento da entrega,
nao sendo possivel a presun¢ao
de ma-fé.

3. Agravo interno ndo provido.
(Agint no REsp n. 1.957.682/
RS, relator Ministro Ricardo
Villas Boas Cueva, Terceira
Turma, julgado em 8/8/2022,
DJe de 15/8/2022, grifado)

AGRAVO INTERNO NO AGRA-
VO EM RECURSO ESPECIAL.
ACAO DE BUSCA E APREEN-
SAO. ALIENACAO FIDUCIARIA.

EXTINCAO DO PROCESSO. AU-
SENCIA DE CONSTITUICAO EM
MORA. NOTIFICACAO QUE NAO
FOI RECEBIDA NO ENDERECO
DO DEVEDOR PORQUE AUSEN-
TE. MORA NAO CONFIGURA-
DA. APLICACAO DA SUMULA
83/STJ. AGRAVO DESPROVIDO.
1. Esta Corte tem entendimen-
to de que a entrega da notifi-
cacdo no endereco do devedor
fornecido no contrato, ainda
que recebida por terceira pes-
soa, é bastante para constitui-
lo em mora.

2. Nos termos da jurisprudén-
cia desta Corte, “a notificacao
apresentada ndo tem validade
para constituicdo em mora se
nao foi entregue no endereco
do devedor, ndo podendo ser
presumida sua ma-fé por en-
contrar-se ausente no momen-
to daentrega” (Agint no REsp
1.929.336/RS, Rel. Ministra MA-
RIAISABEL GALLOTTI, QUARTA
TURMA, julgado em 29/11/
2021, DJe de 1°/12/2021).

3. Na hipotese, a notificacao
nao foi recebida porque o de-
vedor estava ausente,
inexistindo qualquer outra pes-
soa no imovel.

4. Agravo interno a que se nega
provimento.

(Agint no AREsp n. 2.003.589/
SP, relator Ministro Raul Ara-
Ujo, Quarta Turma, julgado
em 11/4/2022, DJe de 13/5/
2022, grifado)

AGRAVO INTERNO. RECURSO
ESPECIAL. ACAO DE BUSCA E
APREENSAO. ALIENACAO
FIDUCIARIA. CONSTITUICAO EM
MORA. NOTIFICACAO NAO EFE-
TIVADA. DEVEDOR AUSENTE.
SUMULA 83 DO STJ.
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1. De acordo com a jurisprudén-
cia desta Corte, a notificacdo
extrajudicial realizada e entre-
gue no endereco do devedor,
ainda que dispensada a notifi-
cagdo pessoal, é valida para a
constituicdo em mora, o que
n&o ocorreu no presente caso.
2. "Inviabilidade de se extra-
ir do simples fato da ausén-
cia do devedor de sua resi-
déncia qualquer conduta
contraria a boa-fé objetiva.”
(REsp 1848836/RS, Rel. Mi-
nistro PAULO DE TARSO
SANSEVERINO, TERCEIRA
TURMA, julgado em 24/11/
2020, Dje 27/11/2020)

3. Agravo interno ndo provido.
(Agint no REsp 1.978.852/RS,
Rel. Ministro Luis Felipe
Salomao, Quarta Turma, jul-
gado em 23/8/2022, DJe 31/8/
2022, grifado).

AGRAVO INTERNO NO RECUR-
SO ESPECIAL. ACAO DE BUSCA
E APREENSAO. CONTRATO DE
FINANCIAMENTO DE VEICULO.
CONSTITUICAO DA MORA NAO
RECONHECIDA PELO TRIBUNAL
ESTADUAL. SUMULAS N. 7 E 83/
STJ. DIVERGENCIA JURISPRU-
DENCIAL NAO DEMONSTRA-
DA. COTEJO ANALITICO NAO
EFETUADO. DECISAO MONO-
CRATICA. IMPRESTABILIDADE A
COMPROVACAO DA DIVER-
GENCIA JURISPRUDENCIAL.
AGRAVO INTERNO IMPROVI-
DO.

1. De fato, dispde o art. 2°, § 2°,
do Decreto-Lein°911/1969 que
“a mora decorrerd do simples
vencimento do prazo para pa-
gamento e podera ser compro-
vada por carta registrada com
aviso de recebimento, nao se

exigindo que a assinatura cons-
tante do referido aviso seja a
do proprio destinatario”.

2. Contudo, o entendimento
mais recente da Terceira Turma
do Superior Tribunal de Justica
é no sentido de que, nos con-
tratos regidos pelo Decreto-Lei
n.911/1969, o simples fato de o
devedor estar ausente de sua
residéncia ndo importa em vio-
lacdo a boa-fé objetiva, exigin-
do-se, para a comprovacado da
mora, a efetiva entrega da no-
tificacdo no seu endereco
cadastral.

3. Na hipétese dos autos, ficou
consignado que a Unica tentati-
va de notificacdo extrajudicial
expedida ao enderego constan-
te no contrato, para fins de
comprovacdo da mora do deve-
dor, foi devolvida com a anota-
¢do "ausente”, concluindo o
Colegiado estadual, por esse
motivo, que o procedimento foi
insuficiente para alcancar a fi-
nalidade pretendida pelo cre-
dor, ja que a carta nao foi efeti-
vamente entregue no endere-
¢o do destinatério.

(...) 6. Agravo interno improvi-
do.

(Agint no REsp n. 1.955.579/
RS, relator Ministro Marco
Aurélio Bellizze, Terceira Tur-
ma, julgado em 22/11/2021,
DJe de 25/11/2021, grifado)

Vale reiterar, nessa oportuni-
dade, os mesmos precedentes
apresentados pela divergéncia
em seu voto -Agint no Agint
no AREsp n° 2.069.991/MS,
relatora Ministra Nancy Andri-
ghi, julgado em 19/09/22 e
Agint no AREsp n° 876.487/
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PR, relator Ministro Marco
Bellizze, julgado em 15/09/2016
-os quais perfilham exata-
mente o mesmo entendi-
mento da tese defendida por
esta relatoria.

Confiram-se as ementas dos
referidos julgados que, por se-
rem absolutamente elucida-
tivas, dispensam maior digres-
sao:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
INTERNO NO AGRAVO INTER-
NO NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. ACAO DE BUSCA E
APREENSAO. HARMONIA EN-
TRE O ACORDAO RECORRIDO E
A JURISPRUDENCIA DO STJ.
SUMULA 568/STJ. REEXAME DE
FATOS E PROVAS. INADMIS-
SIBILIDADE. DISSIDIO JURISPRU-
DENCIAL. SUMULA 7/STJ. DECI-
SAO MANTIDA.

1. Acdo de busca e apreenséo.

2. Para a constituicdo do deve-
dor em mora nos contratos de
alienacao fiduciaria, é impres-
cindivel a comprovacdo de en-
caminhamento de notificacdo
ao endereco constante do con-
trato, bem como de seu efetivo
recebimento, sendo dispensa-
da, entretanto, que a notifica-
¢do pessoal tenha sido recebi-
da pelo préprio devedor. Ante
o entendimento dominante do
tema nas Turmas de Direito Pri-
vado, aplica-se, no particular, a
Sumula 568/STJ.

3. O reexame de fatos e provas
em recurso especial é inadmis-
sivel.

4. Aincidéncia da Sumula 7/STJ
prejudica a analise do dissidio
jurisprudencial pretendido. Pre-
cedentes desta Corte.

5. Agravo interno ndo provido.
(Agint no Agint no AREsp n.
2.063.991/MS, relatora Ministra
Nancy Andrighi, Terceira Turma,
julgado em 19/9/2022, DJe de
21/9/2022, grifado)

AGRAVO INTERNO NO AGRA-
VO EM RECURSO ESPECIAL. ALI-
ENACAO FIDUCIARIA. BUSCA E
APREENSAO. MORA. COM-
PRO-VACAO.AUSENCIA. NO-
TIFICACAO EXTRAJUDICIAL.
NAO OCORRENCIA. REVISAO
DO JULGADO. APLICACAO DA
SUMULA 7/STJ. AGRAVO IM-
PROVIDO.

1. Nos contratos de alienacao
fiducidria em garantia regidos
pelo Decreto-Lein. 911/1969, a
mora se configura automatica-
mente quando vencido o prazo
para o pagamento (mora exre),
mas o deferimento da busca e
apreensao tem como pressu-
posto a comprovacao desse fato
por meio de notificacdo extra-
judicial do devedor fiduciante.
Sumulan.72 do STJ.

2. Para a comprovacao da mora
é imprescindivel que a notifica-
¢do extrajudicial seja encami-
nhada ao endereco do devedor,
ainda que seja dispensavel a no-
tificacdo pessoal. Precedentes.
3. Nas hipoteses em que o Tri-
bunal a quo assenta a premissa
fatica de que a notificacdo
nao foi entregue no endere-
co da devedora, é impossi-
vel modificar-se esse enten-
dimento em recurso especi-
al, para concluir pela com-
provacao da mora, em aten-
cao ao enunciado n. 7 da
Sumula do STJ.

4. Agravo interno a que se nega
provimento.
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(Agint no AREsp n. 876.487/PR,
relator Ministro Marco Aurélio
Bellizze, Terceira Turma, julga-
do em 15/9/2016, DJe de 26/9/
2016, grifado)

A quantidade de preceden-
tes sobre o tema bem demons-
tra o carater exaustivamente
repetitivo da controvérsia, o
que reforca a necessidade de
fixacdo da tese ora em debate:
Agint no REsp n. 1.927.802/RS,
relator Ministro Luis Felipe
Salomao, Quarta Turma, julga-
do em 23/8/2021, DJe de 26/8/
2021; Agint no REsp n.
1.928.759/DF, relator Ministro
Moura Ribeiro, Terceira Turma,
julgado em 1/6/2021, DJe de 8/
6/2021; Aglnt no REsp n.
1.911.754/RS, relator Ministro
Marco Aurélio Bellizze, Ter-
ceira Turma, julgado em 11/5/
2021, DJe de 14/5/2021; REsp n.
1.848.836/RS, relator Ministro
Paulo de Tarso Sanseverino,
Terceira Turma, julgado em 24/
11/2020, DJe de 27/11/2020;
Aglint no AREsp n. 1.516.819/RJ,
relator Ministro Marco Auré-
lio Bellizze, Terceira Turma,
julgado em 28/9/2020, Dle de
7/10/2020; Aglint no REsp n.
1.829.084/RS, relator Ministro
Raul Aratjo, Quarta Turma,
julgado em 21/11/2019, DJe de
19/12/2019; Aglnt no AREsp n.
1.343.491/MS, relator Ministro
Paulo de Tarso Sanseverino,
Terceira Turma, julgado em 10/
6/2019, DJe de 14/6/2019; Agint
no REsp n. 1.726.367/SP, relator
Ministro Lazaro Guimaraes

(Desembargador Convocado do
TRF 5% Regido), Quarta Turma,
julgado em 11/9/2018, DJe de
17/9/2018; AgRg no AREsp n.
770.030/PR, relator Ministro
Ricardo Villas Béas Cueva,
Terceira Turma, julgado em 15/
12/2015, DJe de 4/2/2016; AgRg
no AREsp n. 501.962/RS, relator
Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino, Terceira Turma,
julgado em 10/3/2015, DJe de
16/3/2015; AgRg no AREsp n.
467.074/RS, relator Ministro
Marco Buzzi, Quarta Turma,
julgado em 21/8/2014, DlJe de
4/9/2014; AgRg no REsp n.
1.379.274/SP, relator Ministro
Raul Araujo, Quarta Turma,
julgado em 8/4/2014, DJe de 13/
5/2014; AgRg no AREsp n.
397.372/RS, relator Ministro
Raul Araujo, Quarta Turma,
julgado em 8/4/2014, DJe de 13/
5/2014; AgRg no AREsp n.
416.645/SC, relator Ministro
Luis Felipe Salomao, Quarta
Turma, julgado em 18/2/2014,
DJe de 24/2/2014; AgRg no
REsp n. 1.358.155/SP, relator
Ministro Sidnei Beneti, Ter-
ceira Turma, julgado em 25/6/
2013, DJe de 1/8/2013; AgRg no
REsp n. 1.249.864/SC, relator
Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino, Terceira Turma,
julgado em 6/11/2012, DlJe de
13/11/2012; AgRg no REsp n.
1.256.537/SC, relator Ministro
Massami Uyeda, Terceira Tur-
ma, julgado em 9/8/2011, DJe de
18/8/2011; AgRg no Ag n.
1.315.109/RS, relator Ministro
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Raul Araujo, Quarta Turma,
julgado em 1/3/2011, DJe de 21/
3/2011; AgRg no REsp n.
659.582/RS, relator Ministro
Sidnei Beneti, Terceira Turma,
julgado em 4/11/2008, DJe de
26/11/2008.

3.1 Maturidade da juris-
prudéncia do STJ.

Quanto a maturidade do
entendimento da Corte, res-
salta-se que essa jurisprudén-
cia possui mais de vinte e cin-
€O anos, ou seja, mesmo antes do
advento da Lei n° 13.043/2014, o
Superior Tribunal de Justica ja
entendia que "a simples
postagem é insuficiente para
comprovar que os avisos foram
entregues” (REsp n° 457.764/SP,
Terceira Turma, Relator Min. Carlos
Alberto Menezes Direito, DJ de
25/8/2003).

O saudoso Ministro Menezes
Direito ja asseverava, com a luci-
dez que lhe era peculiar, que: "o
principio da instrumentali-
dade do processo nao pode
atropelar a regra especifica
que exige seja o réu devida-
mente notificado do débito”
(REsp n. 646.607/MG, relator Mi-
nistro Carlos Alberto Menezes Di-
reito, Terceira Turma, julgado em
21/2/2006, DJ de 12/6/2006, p.
474).

Nesse sentido, ilustrando a
maturidade dessa compreensao
nas turmas de Direito Privado do
STJ:

ALIENACAO FIDUCIARIA. NOTI-
FICACAO. PARA A NOTIFICA-

QAO DO DEVEDOR (SUMULA
72), NAO BASTA A EXPEDI-
CAO DA CARTA, MAS O SEU
RECEBIMENTO PELO DEVE-
DOR. RECURSO NAO CONHECI-
DO. (REsp n. 146.264/SP, relator
Ministro Ruy Rosado de Aguiar,
Quarta Turma, julgado em 10/
11/1997, DJ de 15/12/1997, p.
66446, grifado)

CIVIL. BUSCA E APREENSAO.
ALIENACAO FIDUCIARIA. DEL
911/69, ART. 2°, § 2°. MORA.
NOTIFICACAO. EXPEDICAO DA
INTIMACAO PELO CARTORIO
DE TITULOS E DOCUMENTOS.
INDISPENSABILIDADE DA DE-
MONSTRACAO DE RECEBIMEN-
TO POR PARTE DO DEVEDOR.
AUSENCIA DE PRESSUPOSTO
DE CONSTITUICAO DO PROCES-
SO. PRECEDENTES DO TRIBU-
NAL E DA SUPREMA CORTE.
RECURSO PROVIDO.

-Nos termos do enunciado da
Sum. 72/STJ, a comprovacgdo da
mora é requisito indispensavel
para a acdo de busca e apreen-
sdo de bem alienado fiducia-
riamente. Tem-se por impres-
cindivel, por outro lado, a
prova de que a notificacdo
expedida pelo Cartério de
Titulos e Documentos tenha
sido entregue ao devedor.
(REsp n. 101.544/DF, relator Mi-
nistro Salvio de Figueiredo
Teixeira, Quarta Turma, julga-
do em 9/6/1998, DJ de 21/9/
1998, p. 168, grifado)

3.2 Inconveniéncia de re-
viravolta jurisprudencial na
fixacdo de tese vinculante.

Na assentada do dia 14/12/
2022, em que os feitos foram
levados a julgamento, o emi-
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nente Ministro Marco Aurélio
Bellizze bem destacou, em sede
de debates que antecederam as
sustentacdes orais, que a fixa-
¢do de tese repetitiva pressupde
jurisprudéncia firme da Corte.

Assim, a despeito de existi-
rem incontaveis deliberacoes
desta Corte Superior no sen-
tido da proposta, caso seja in-
tencdo deste 6rgao fracionario
promover uma reviravolta
jurisprudencial para assentar
tese juridica inovadora e des-
conforme com o entendimento
até entdo consolidado, eviden-
temente, isso ndo pode se dar
no ambito de um julgamento
repetitivo, haja vista que a res-
pectiva sistematica, como ja
dito, serve para consolidar, de
uma vez por todas, uma juris-
prudéncia ja pacificada, e ndo
para altera-la ou inova-la de tal
modo que evidencie quebra de
expectativas.

Nao se quer afirmar, com isso,
a inviabilidade do debate acer-
ca da matéria no ambito do
colegiado, ou eventual sanea-
mento de arestas presentes na
tese, pois o olhar atento do
julgador quando do alcance e
desenlace do julgamento deve
ser fomentado. Entretanto, ndo
é possivel, sob pena de subver-
sdo a todo o sistema
normativo criado em torno da
tematica afeta aos recursos
repetitivos, em franca viola¢ao
a seguranca juridica e a neces-
saria estabilidade da jurispru-
déncia (art. 926 do CPC/2015),

voltar a permitir -tal como ja
ocorreu em momento remoto
quando do prenuncio da siste-
matica -uma reversdo de enten-
dimento, ou seja, uma verdadei-
ra guinada de 180 graus na com-
preensdo que se tinha acerca de
determinada questdo juridica.
Certamente nao é essa a missao
constitucional do STJ.

Assim, se os eminentes
pares concluirem que é o caso
de alterar a orientacao
jurisprudencial absolutamen-
te preponderante, ao arrepio
da literalidade lei e em pre-
juizo dos hipossuficientes -
que terdo seu patriménio inva-
dido sem oportunidade de, uma
vez provocados, purgarem a
mora -, ndo restara alternativa a
Segunda Secdo sendo desa-
fetar os processos e reabrir a
discussdo nas turmas, a luz des-
se e de outros casos, acerca des-
se novo entendimento que ago-
ra o resp. voto divergente quer
inaugurar.

Todavia, esta relatoria enten-
de como adequada e necessa-
ria a confirmacdo da jurispru-
déncia atual, com precedente
qualificado, observada a deli-
mitacdo da tese as hipodteses
expressamente indicadas ao ini-
cio deste e do voto anterior.

4. Conclusao.

Com amparo em tudo quan-
to exposto nos votos apresen-
tados, bem como nas conside-
racdes aqui tecidas, para fins
dos arts. 1.036 e seguintes do
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CPC/2015, reitera-se a necessi-
dade de fixacdo da seguinte
tese juridica, observada a deli-
mitacdo (item n° 1 do presente
voto):

Em acdo de busca e apreensao,
fundamentada em contratos
garantidos por alienacao
fiduciaria (art. 2°, §2°, do De-
creto-lein.° 911/69), a compro-
vacdo da mora se realiza com o
envio de notificacdo extra-judi-
cial ao endereco do devedor in-
dicado no instrumento
contratual e a sua efetiva en-
trega, dispensando-se que a
assinatura do aviso de recebi-
mento seja a do préprio desti-
natario.

Ante a necessidade ja de-
monstrada de delimitacdo, a
tese incide, exclusivamente, so-
bre quadros fatico-juridicos nos
quais: (i) houve efetivo rece-
bimento da notificacdo, ain-
da que por terceiro (subsuncdo
perfeita aos termos da tese, em
que se reconhece a comprova-
¢do a mora); (ii) ocorreu o re-
torno do aviso com anotacao
de "ausente” (aplicacdo a con-
trario sensu pelo que, como
consectario légico e necessario,
ndo houve comprovac¢do da
mora). Outras controvérsias,
ainda que atinentes ao envio
de notificacdo com o mesmo
propdsito - tais como a insu-
ficiéncia do endereco do de-
vedor, eventual extravio do
aviso de recebimento ou a
indicacdo “mudou-se” conti-
da no aviso de recebimento -

nao estao contempladas pela
tese, cabendo, oportunamen-
te, andlise sobre possivel afe-
tacao.

Quanto aos casos concre-
tos, em ambos os feitos (RESPS
1.951.662/RS e 1.951.888/RS),
ndo tendo a casa bancéria cum-
prido a determinacdo legal (art.
2°, §2°, do Decreto-Lei n.° 911/
69), vez que a notificacdo nao
fora entregue no endereco do
devedor ante o fato de estar “au-
sente”, de rigor o desprovimento
dos apelos recursais a fim de man-
ter o acérdao recorrido.

Do exposto, ratificam-se, in-
tegralmente, os votos apresen-
tados no sentido de negar pro-
vimento aos recursos especiais.

E como voto.

VOTO-VISTA

O EXMO. SR. MINISTRO
JOAO OTAVIO DE NORONHA:

Srs. Ministros, apos proferir
meu voto-vista informando mi-
nha divergéncia, o relator pe-
diu vista regimental dos autos
por ser o tema relevante e para
melhor analisar o voto diver-
gente, tendo apresentando, na
sessdo seguinte, seu voto de vis-
ta regimental. De igual sorte,
tendo em vista os inumeros ele-
mentos apresentados pelo
relator, pedi vista para apreciar
o tema com a necessaria profun-
didade que ele exige.

Esclareco que me debrucei,
com a necessaria cautela, sobre
todos os fundamentos presen-
tados pelo relator apds o pedi-
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do de vista regimental, mas, ain-
da assim, mantenho a diver-
géncia nos exatos termos antes
apresentados, cumprindo desta-
car, entretanto, que na base do
debate constam duas premissas
muito distintas. A primeira, ex-
posta pelo relator, é no sentido
de que a controvérsia aqui sub-
metida ao rito dos recursos
repetitivos é atinente ao
ajuizamento da acdo de busca
e apreensao prevista no Decre-
to-Lei n. 911/1969 e se limita a
seguinte questao: a) se, para
a comprovac¢do da mora nos con-
tratos garantidos por alienacéo
fiduciaria, é suficiente o envio
de notificacdo extrajudicial ao
endereco do devedor indicado
no instrumento contratual com
sua efetiva entrega (a qualquer
pessoa); ou b) se ha necessida-
de de que a assinatura do aviso
de recebimento seja a do pro-
prio destinatario.

Para a solucao da controvér-
sia apresentada, propde o
relator a fixacdo da seguinte
tese:

Em a¢do de busca e apreensao,
fundamentada em contratos
garantidos por alienacao
fiduciaria (art. 2° para. 2° do
decreto Lei 911/69) a compro-
vacdo da mora se realiza com o
envio de notificacdo extraju-
dicial ao endereco do devedor
indicado no instrumento con-
tratual e a sua efetiva entrega,
dispensando-se que a assinatu-
ra do aviso de recebimento seja
a do préprio destinatario.

Nessa premissa, conforme afir-
ma o proéprio relator, estdo ex-
cluidas todas as outras questdes
que diariamente aportam neste
Tribunal, como a “insuficiéncia
de endereco do devedor”, o
"extravio do aviso de recebi-
mento”, a indicacdo de “mu-
dou-se” ou ainda de "ausente”.

Esclareco que é ja na premis-
sa basica que reside a divergén-
cia.

Inicialmente, porque enten-
do ser necessario um alinha-
mento da jurisprudéncia desta
Corte no sentido de alcancar, de
forma légica e racional, tanto
as hipoteses dos autos (REsps n.
1.951.662 e 1.951.888) quanto
as eventuais outras hipoteses
que, segundo o relator, ndo es-
tdo compreendidas na propos-
ta da tese, mas, ainda assim, sdo
submetidas a apreciacdo desta
Casa com frequéncia.

Isso porque, conforme ja
explicado no meu voto-vista
anterior, premissa basica na qual
se fundamenta a divergéncia é
a de que a natureza dos con-
tratos de alienacdo fiduciaria é
especialissima, uma vez que, ao
contratarem, credor e devedor
estabelecem, de forma livre e
consensual, as condicdes e ga-
rantias que sdo diversas das de
outros contratos, na medida em
que o credor oferece o bem
(moével ou imével) como garan-
tia para, em contrapartida, re-
ceber do credor melhores con-
dicbes e, especialmente, melho-
res juros, o que certamente néo
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teria se ndo houvesse a garan-
tia fiduciaria.

E exatamente nessa linha 16-
gica que a propria lei define
(interpretacao literal), com
clareza, que a mora nesses con-
tratos (art. 2°, § 2°) “decorrera
do simples vencimento do pra-
zo para pagamento”. Dessa for-
ma, se a mora decorre do mero
inadimplemento, prescinde de
qualquer atitude do credor, ja
que advém automaticamente
do atraso, ou seja, a mora cons-
titui-se ex re, isto é, decorre do
ndo pagamento dentro do pra-
zo. Assim, significa que o deve-
dor estard em mora quando
deixar de efetuar o pagamen-
to no tempo, lugar e forma
contratados (arts. 394 e 396 do
Cdédigo Civil).

De igual sorte, os fundamen-
tos da divergéncia antes apresen-
tada apoiam-se numa interpre-
tacao teleolégico-axiolo6-gica
do dispositivo em questao,
buscando a intencionalidade do
legislador ao inserir no texto le-
gal o termo “podera” em vez de
“deverd”, que habitualmente é
usado para evidenciar uma obri-
gac¢do de realizar determinados
atos, de modo que a nao reali-
zagdo acarretara consequéncia.

Ao contrario, quando a lei
utiliza o termo “poderad” (como
no artigo de lei em debate),
indica expressamente a inten-
¢do do legislador de “uma per-
missdo”, ou seja, deixa claro que
se trata de uma faculdade de
escolha.

Portanto, a simples interpre-
tacdo do dispositivo legal, a
meu ver, evidencia que, ao pre-
ver a lei que a mora “podera
ser comprovada por carta regis-
trada com aviso de recebimen-
to, nao se exigindo que a as-
sinatura constante do referido
aviso seja a do proprio destina-
tario” (redacdo dada pela Lei

n. 13.043/2014),ndo esta im-
pondo nenhuma obrigacao
ao credor de comprovar a
mora, como entende o relator.
Ao contrario, estabelece uma
faculdade de que se comprove
a mora “por carta registrada,
com aviso de recebimento, nao
se exigindo que a assinatura
constante do referido aviso seja
a do préprio destinatario”.

Dai decorre a compreensao
de que, para a acdo de busca e
apreensdo, nao se pode exi-
gir do credor mais obrigac¢des
do que a propria lei ja estabe-
lece.

Assim, enquanto o relator
parte da premissa de que a lei
estabelece a obrigacdo de com-
provacdo da mora “com o en-
vio de notificacdo extrajudicial
ao endereco do devedor indica-
do no instrumento contratual e
a sua efetiva entrega, dispen-
sando-se que a assinatura do
aviso de recebimento seja a do
préprio destinatario”, entendo
que a mora nhao precisa ser
comprovada, porque decorre
Unica e exclusivamente “do
simples vencimento do prazo
para pagamento”.
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Portanto, a exigéncia propos-
ta pelo relator de que a mora
seja comprovada “com o envio
de notificacdo extrajudicial ao
endereco do devedor indicado
no instrumento contratual e a
sua efetiva entrega, dispen-
sando-se que a assinatura do
aviso de recebimento seja a do
préprio destinatario”, vai além
do que a proépria lei estabelece,
porque o texto expresso da lei
limita-se a estabelecer uma fa-
culdade ao credor, na medida
em que prevé que, repito, “po-
dera ser comprovada por carta
registrada com aviso de recebi-
mento, nao se exigindo que a
assinatura constante do referido
aviso seja a do proprio destina-
tario”.

Ademais, estabelecer o requi-
sito da comprovacao de efe-
tiva entrega, como defende o
relator na tese proposta, signifi-
ca ir muito além do que ele de-
nomina “clareza e literalidade
do Decreto Lei 911/69”, uma vez
que esta Corte estard impondo
ao credor uma obrigacdo que
a propria lei ndo o fez. Segun-
do meu entendimento, isso ul-
trapassa em muito a funcionali-
dade de interpretar a lei consti-
tucionalmente atribuida ao Su-
perior Tribunal de Justica.

Portanto, fica claro aqui que,
enquanto o relator parte da
premissa de hipossuficiéncia do
devedor e da necessidade de
tutela especial em sua defesa no
momento em que deixa de pa-
gar, a divergéncia parte de pre-

missa frontalmente diversa, a
saber, a de que a higidez e a
igualdade de forgas entre as
partes — que se estabelece no
momento da contratacdo, em
que o credor, repito, oferece, de
livre e espontanea vontade, o
bem em troca de melhores con-
dicdes no financiamento —de-
vem permanecer no momento
da rescisdao do contrato, que se
da com o ndo pagamento no
prazo acordado, ndo sendo ra-
zoavel que se considere o de-
vedor hipossuficiente na rela-
¢do juridica somente quando
ele ndo cumpre o acordado.

Essa compreensao de dese-
quilibrio somente no momento
da rescisdo do contrato tem gera-
do toda a sorte de interpreta¢des
diversas por juizes e tribunais no
pais e, por consequéncia, leva ao
desequilibrio nas relacdes contra-
tuais, a inconstancia nas taxas de
juros, a reducao de crédito e dos
negocios.

E a propria lei que estabele-
ce que a liberalidade das par-
tes no momento da contratacao
traz consequéncias diversas no
descumprimento de um contra-
to, na medida em que eviden-
cia que as condi¢des mais favo-
raveis concedidas ao credor no
momento da contratacao de-
correm tdo somente da nature-
za e qualidade da garantia -
alienacdo fiduciaria —; portan-
to, é essa mesma natureza que
ensejara consequéncias mais
gravosas se ndo cumprida a
obrigacao.
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Claro estd, inclusive, que o
Decreto-Lei n. 911/1969 reflete
a propria esséncia do liberalis-
mo, pois evidencia a liberdade
contratual entre as partes en-
volvidas, sem a interferéncia
excessiva do Estado.

Ora, se o Estado nao intervém
no momento da contratacao,
pois a prépria lei ja define os li-
mites dessa interferéncia — ao
prever que o devedor transfere,
por sua propria conta e risco, a
propriedade de um bem para
outra parte, o credor, em troca
de financiamento em melhores
condicdes, o que sé é possivel
porque ha a garantia de que o
bem alienado passard automa-
ticamente para sua posse e pro-
priedade em caso de nao paga-
mento —, ndo cabe ao Estado
(agora Poder Judiciario) intervir
no momento do descumpri-
mento do contrato.

Vale lembrar que, de fato,
tem o Estado um papel impor-
tante na regulamentacdo des-
ses contratos, garantindo que as
partes envolvidas estejam pro-
tegidas e que nao haja abusos.
No entanto, essa funcdo se es-
gota na previsao da lei.

O instituto da alienacao
fiduciaria permite que o credor
tenha mais seguranca na con-
cessdo do crédito, j& que possui
uma garantia real. Isso estimu-
la a concessao de crédito e,
consequentemente, a realiza-
¢do de mais negécios.

No entanto, quando o Poder
Judiciario interfere diretamente,

mudando as regras estabelecidas
pela lei e criando para o credor
obrigacdes que a prépria lei ndo
o fez, estd interferindo direta-
mente na livre negociacdo entre
as partes e na propria liberdade
de contratar e, na via inversa, es-
tara desestimulando o desenvol-
vimento de negécios e a geracao
de riqueza, que vem com a pro-
mocao da liberdade contratual e
a seguranca na concessdo de cré-
dito.

Assim, entendo que a func¢ao
precipua desta Corte — de dar
interpretacdo a lei e manter a
jurisprudéncia estavel, integra e
coerente (art. 926 do CPC) -
passa necessariamente pelo li-
mite do nao intervencionismo,
0 que, a meu ver, a proposta do
relator extrapola na medida em
que, ao interpretar a lei, altera
radicalmente o equilibrio nas
relagdes e impde ao credor obri-
gag¢des que a lei ndo o fez.

A contrario sensu, penso que
a unica forma de estabilizar a
jurisprudéncia é adotar um en-
tendimento que defina, de
uma vez por todas, quais as
obrigacdes do credor e as do
devedor nos contratos de alie-
nacdo fiduciaria, quer seja no
momento da contrata¢do, quer
seja, ao final, no momento de
eventual rescisdo.

A proposta de tese que tra-
go com a divergéncia pretende
alinhar todas as questdes numa
mesma solu¢do e parte da pre-
missa da liberalidade da
contratacdo, bem como do en-
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tendimento de que o equilibrio
entre as partes no momento da
contratacdo (que se evidencia
na escolha do devedor de dar
uma garantia real em troca de
melhores condicbes de financi-
amento) precisa manter-se no
momento da rescisdo, garantin-
do as partes clareza e certeza na
interpretacdo da lei. Em outras
palavras, a interpretacado do art.
2°, § 2°, do Decreto-Lei n. 911/
1969 deve ser literal. Confira-se:

§ 2° A mora decorrera do sim-
ples vencimento do prazo
para pagamento e podera ser
comprovada por carta registra-
da com aviso de recebimento,
nao se exigindo que a assina-
tura constante do referido avi-
so seja a do proprio destinata-
rio. (Redacdo dada pela Lei n°
13.043, de 2014.)

Incabivel, portanto, a meu
sentir, a proposta de tese apre-
sentada pelo relator, porque
insere a expressao “e sua efeti-
va entrega”, ja que a lei limi-
tou-se a estabelecer que o cre-
dor poderd comprovar a mora
por carta registrada com aviso
de recebimento e evidencia ain-
da a liberalidade na medida
em que dispde que ndo se exi-
gira que “a assinatura constan-
te do referido aviso seja a do
proprio destinatario”.

Nesse contexto, reforco a pro-
posta de que incumbe ao cre-
dor demonstrar tdo somente o
envio da carta registrada
com aviso de recebimento

ao endereco indicado no con-
trato, ndo sendo necessaria a
demonstracdo do efetivo rece-
bimento, uma vez que a pré-
pria lei ndo exige que a assina-
tura do referido aviso seja a do
préprio destinatario.

Finalmente, importa aqui
aclarar meu entendimento so-
bre a forma da mudanca ou
atualizacao da interpretacao
desta Corte.

Os temas repetitivos tém fun-
¢ao fundamental no cumpri-
mento da atribuicao constituci-
onal atribuida ao Superior Tri-
bunal de Justica de zelar pela
uniformidade da interpretacdo
das leis federais em todo o ter-
ritério brasileiro.

Havendo significativa quan-
tidade de processos que envol-
vam a mesma questdao de direi-
to, o STJ pode selecionar um
desses processos e afeta-lo como
representativo de controvérsia.

Dessa forma, além de decidir
0 caso concreto, ao apreciar a
questdo juridica posta e fixar
uma tese juridica, esta Corte si-
naliza, para todos os demais tri-
bunais, o entendimento defini-
tivo sobre o tema e garante a
uniformidade da interpretacéao,
visando evitar decisdes contra-
ditérias e conflitos entre tribu-
nais.

Considerando, portanto, a
relevancia desse instrumento e
principalmente suas consequén-
cias para além do caso em anali-
se, € evidente que a matéria ju-
ridica em questdo precisa ter
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sido submetida a apreciacdo do
STJ. No entanto, as decisdes ndo
precisam ser necessariamente as
mesmas em todos os casos. Ao
contrario, a necessidade de pa-
cificacdo decorre exatamente da
existéncia de conflito na juris-
prudéncia nacional.

Assim, a tese fixada precisa
refletir uma possibilidade con-
creta de unificacdo de decisoes,
dando uma interpretacdo l6gi-
ca, clara e simétrica a questao
juridica analisada.

Ainda que a jurisprudéncia
da Corte, no correr do anos, te-
nha se firmado em determina-
do sentido, é totalmente possi-
vel propor tese em sentido di-
verso, desde que possa dar uma
solucdo definitiva a questao ju-
ridica posta a prova.

A mudanca do entendimen-
to reflete, portanto, uma neces-
sidade de atualizacdo e unifi-
cacdo da jurisprudéncia. Ainda
que determinado entendimen-
to venha se mantendo hé mais
de 25 anos, conforme dito pelo
relator, evidencia-se, no caso
concreto, a necessidade de atu-
alizacdo, uma vez que, mesmo
ao longo de 25 anos, a matéria
permanece controvertida, mos-
trando que os entendimentos,
ainda que emanados desta Cor-
te, ndo foram eficientes para
pacificar a matéria.

Entendo, portanto, que os
fundamentos desenvolvidos
pelo relator, na verdade, refor-
¢am a necessidade de mudan-
¢a, de uma proposta de tese

que seja capaz de alinhar e uni-
ficar os entendimentos.

Para tanto, a Unica possibili-
dade seria partir de premissa di-
versa daquela por ele apresen-
tada, como afirmei antes. A mu-
danca que proponho é a de que,
em vez de considerar o devedor
como hipossuficiente, deve-se
declarar o respeito a liberalida-
de das relagdes contratuais e,
dando uma interpretacao literal
a lei, definir uma tese que alcan-
ce, em definitivo, todas as ques-
tdes submetidas a apreciacao.

Portanto, insisto na diver-
géncia para manter a seguinte
proposta de tese:

Para a comprovacao da
mora nos contratos garanti-
dos por alienacao fiduciaria,
é suficiente o envio de noti-
ficacao extrajudicial ao de-

vedor no endereco indicado
no _instrumento contratual

dispensando-se a prova do
recebimento, quer seja pelo
proprio destinatario, quer
por terceiros.

Essa tese, reforco, é suficien-
te para alinhar o entendimen-
to ndo sé nos casos em analise
—em que (a) a parte recorrente
tentou, em trés oportunidades,
notificar extrajudicialmente o
devedor, via correios, tendo to-
das as diligéncias apresentado
resultado negativo (REsp n.
1.951.662/RS); e (b) a notifica-
cdo foi enviada por carta regis-
trada com aviso de recebimen-
to ao endereco do devedor
fornecido quando do contra-
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to, a qual ndo foi concretizada
em decorréncia da certidao dos
correios de que a carta deixara
de ser entregue no endereco
do destinatario pelo motivo
"ausente” (REsp n. 1.951.888/
RS) —, como também em outras
hipéteses nado alcancadas pela
proposta do relator, como “in-
suficiéncia de endereco do de-
vedor”, “extravio do aviso de
recebimento” e indicacao de
“mudou-se” ou de "ausente”.

Isso porque, pela tese pro-
posta, a obrigacao do credor li-
mita-se a provar

o envio da notificacdo extra-
judicial ao devedor no mesmo
endereco que consta do instru-
mento contratual, sendo irrele-
vante a prova do recebimento.

A contrario sensu, entendo
que, a pretexto de unificar en-
tendimentos, a tese na forma
pretendida pelo relator traz ao
credor uma obriga¢do nao pre-
vista em lei, o que, a meu ver,
é temerario, porque, além de
criar maior inseguranca juridi-
ca, afeta diretamente as rela-
¢des negociais, a concessao de
crédito e a propria estabilida-
de econdmica.

Vale dizer que, ainda assim,
penso que, mesmo a tese da
forma comoproponho, em bre-
ve encontrard a necessidade de
reformulacdo e alargamento,
porque o mundo estd cada dia
mais acelerado e assim estdo as
transformacdes. J& comecam a
chegar questionamentos sobre
a possibilidade de comprovar a

mora com notificacdo enviada
por e-mail ou whatsapp, indi-
cando que a solucdo hoje dada
pode nao refletir a mudanca da
sociedade amanha.

Com essas consideracdes, in-
sisto na divergéncia para man-
ter a seguinte proposta de tese:

Para a comprovacao da
mora nos contratos garanti-
dos por alienacao fiduciaria,
é suficiente o envio de noti-
ficacao extrajudicial ao de-
vedor no endereco indicado
no instrumento contratual,
dispensando-se a prova do
recebimento, quer seja pelo
proprio destinatario, quer
por terceiros.

Assim, a proposta evidencia
que a obrigac¢do do credor limi-
ta-se a provar o envio da notifi-
cacao extrajudicial ao devedor
no mesmo endere¢o que consta
do instrumento contratual, sen-
do irrelevante a prova do rece-
bimento. De igual sorte, sinali-
za aos tribunais e a todas as ins-
tituicdes que, no Brasil, cumpre-
se a literalidade da lei.

E mais: consagra, nas rela-
¢des negociais, os principios
basicos que orientam as relacdes
negociais do pais, no sentido de
que, sendo as partes livres no
momento da contratacdo, assim
devem permanecer no momen-
to da rescisdo do contrato, nao
sendo razodavel considerar o
devedor hipossuficiente na re-
lagdo juridica somente no mo-
mento em que deixa de cum-
prir o acordado.
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Finalmente, a despeito da
andlise sobre as propostas de
tese, impode-se a analise dos dois
processos submetidos a apreci-
acao.

1) No REsp n. 1.951.662/RS,
esta-se diante de situacdo em
que o Tribunal de origem enten-
deu que “nao ha a correta cons-
tituicdo do devedor em mora”
quando a instituicdo financeira
tenta, em trés oportunidades,
notificar extrajudicialmente o
devedor, via correio, mas todas
as diligéncias apresentam resul-
tado negativo.

Afirma o relator ainda que,
neste caso, “alegou-se que ha-
veria um protesto superve-
niente”, ou seja, apos o insu-
cesso da notificacdo, o credor
teria providenciado o protesto,
mas segundo o relator, essa ma-
téria nao teria sido preques-
tionada e, portanto, nao foi
devolvida a esta Corte, uma vez
que o acérddo na origem ndo
tratou da matéria, que, ainda
assim, estaria inserida na propos-
ta da tese, na medida em que as
notificacdes foram devolvidas
por estar o devedor ausente, sem
que tenham sido sequer recebi-
das por terceiros.

Ao final, concluiu o relator
pelo conhecimento do apelo
para negar-lhe provimento.

Verifica-se que, na origem, a
matéria foi decidida conforme
ementa a seqguir (fl. 154, desta-
quei):

APELACAO CIVEL. ACAO DE
BUSCA E APREENSAO. ALIENA-

CAO FIDUCIARIA. NOTIFICACAO
EXTRAJUDICIAL INIDONEA.
AUSENCIA DE PRESSUPOSTO
DE CONSTITUICAO E DESEN-
VOLVIMENTO VALIDO E REGU-
LAR DO PROCESSO (CODIGO DE
PROCESSO CIVIL, ARTIGO 485,
INCISO IV). NO CASO, A NOTI-
FICACAO EXTRAJUDICIAL EN-
VIADA AO ENDERECO DECLI-
NADO NO CONTRATO RESTOU
FRUSTRADA, NAO TENDO O
BANCO AUTOR PROMOVIDO
OUTRAS TENTATIVAS DE NO-
TIFICACAO PREVIA AO
AJUIZAMENTO DA ACAO.
EXTINCAO,FORTE NO ARTIGO
485, INCISO IV, DO CPC. APELA-
CAO DESPROVIDA.

Da simples leitura da emen-
ta ja se depreende que, tendo
sido a notificacdo enviada ao
endereco declinado no contra-
to, a entrega foi frustrada por-
que o devedor estava ausente.
O Tribunal de origem concluiu
pela extincdo da acdo por au-
séncia de pressuposto processu-
al de constituicdo e desenvolvi-
mento valido do processo.

O caso em anélise reforca,
portanto, todos os meus funda-
mentos anteriormente expostos
sobre o quanto um entendi-
mento dessa natureza desequi-
libra a relacdo contratual, im-
pondo ao credor excessivo 6nus
apds a ocorréncia da mora para
rever um bem, que ja é de sua
propriedade, nos termos do
contrato, em face da inadim-
pléncia do devedor.

Assim, ainda que a questao
do protesto ndao tenha sido
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prequestionada, evidencia, com
clareza, mesmo de forma
exemplificativa, o excesso que se
impos ao credor, a tal ponto de,
apos reiteradas notificacdes, ter
de providenciar o protesto. Ape-
sar disso, extinguiu-se a acdo que
visava assegurar a posse do bem
gue se convolou em sua propri-
edade, na forma da lei e do con-
trato, no momento do
inadimplemento caracterizador
da mora.

A andlise do caso concreto,
portanto, comporta perfeita-
mente a tese por mim propos-
ta, a saber:

Para a comprovacdo da mora
nos contratos garantidos por
alienacao fiduciaria, é suficien-
te o envio de notificacado
extrajudicial ao devedor no en-
dereco indicado no instrumen-
to contratual, dispensando-se a
prova do recebimento, quer
seja pelo proprio destinatario,
quer por terceiros.

A partir da aplicagdo da tese
ao caso concreto, concluir-se-a
que o credor desempenhou a
funcdo que lhe era exigida, ou
seja, a de enviar a notificacdo ao
endereco indicado no instru-
mento contratual, ndo se lhe exi-
gindo a prova do recebimento.

E, portanto, hipotese de
dar provimento ao recurso.

2) No REsp n. 1.951.888/RS,
entendeu o Tribunal de origem
gue ndo ha “a correta constitui-

¢do em mora” quando o credor

envia, por carta com aviso de re-
cebimento, a notificacdo ao en-
dereco do credor fornecido no
contrato, que nao é efetivada,
tendo em vista a certiddo dos Cor-
reios de que a carta deixou de ser
entregue no endereco do desti-
natario por motivo “ausente”.

Do voto consta a seguinte
argumentacao (fl. 102, desta-
quei):

In casu, a notificacao foi envia-
da por carta registrada com
aviso de recebimento para o
endereco fornecido pelo de-
vedor quando da contra-
tacado, porém, nado restou
perfectibilizada, ante a certidao
dos Correios que a carta deixou
de ser entregue no endereco do
destinatario pelo motivo “AU-
SENTE”. (evento 1-NOTS8). Dian-
te dessa realidade, onde nao
demonstrada a regular consti-
tui¢do do devedor em mora,
que é condicdo da acdo de bus-
ca e apreensao (ou condicdo de
procedibilidade), torna-se impe-
riosa exting¢do do feito.

De igual sorte, verifica-se
que é plenamente aplicavel ao
caso concreto a tese por mim
proposta, a saber:

Para a comprovacdo da mora
nos contratos garantidos por
alienacao fiduciaria, é suficien-
te o envio de notificacdo
extrajudicial ao devedor no en-
dereco indicado no instrumen-
to contratual, dispensando-se a
prova do recebimento, quer
seja pelo proprio destinatario,
quer por terceiros.
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A partir da aplicacdo da tese
ao caso concreto, concluir-se-a
que o credor desempenhou a
funcdo que lhe era exigida, ou
seja, a de enviar a notificacdo
ao endereco indicado no instru-
mento contratual, ndo se exi-
gindo a prova do recebimento.

E, portanto, hipétese de
dar provimento ao recurso.

Ante o exposto, na analise
dos casos submetidos a apre-
ciacao, apresento igualmen-
te a minha divergéncia para
apresentar a tese acima pro-
posta.

No caso concreto, estando
evidenciado que a notifica-
cao extrajudicial foi enviada
ao endereco do devedor
constante do contrato, dou
provimento do apelo a fim
de determinar a devolucao
dos autos a origem para que
se processe a acao de busca
e apreensao. E como voto.

VOTO-VISTA

EXMO. SR. MINISTRO JOAO
OTAVIO DE NORONHA:

Trata-se dos Recursos Especi-
ais repetitivos n. 1.951.662/RS e
1.951.888/RS, interpostos, res-
pectivamente, pela AYMORE
CREDITO, FINANCIAMENTO E
INVESTIMENTO S.A. e pelo BAN-
CO RCI BRASIL S.A. com funda-
mento nas alineas a e cdo inciso
Il do art. 105 da Constituicdo
Federal.

Observa-se que, em ambos os
recursos, os recorrentes alegam
a existéncia de dissidio

jurisprudencial e violacado do art.
2°, § 2°, do Decreto-Lei n. 911/
1969, o qual determina que a
mora, nos contratos de aliena-
cao fiduciaria, “decorrerad do sim-
ples vencimento do prazo para
pagamento e podera ser com-
provada por carta registrada
com aviso de recebimento, nao
se exigindo que a assinatura
constante do referido aviso seja
a do préprio destinatario”.

Das decisdes na origem, ambas
do TJRS, verifica-se que prevale-
ceu o entendimento de que, para
a regular constituicdo em mora
nos contratos de alienacao
fiducidria em garantia, além dos
requisitos legais do vencimento
do prazo e do envio da carta re-
gistrada com aviso de recebimen-
to (art. 2°, § 2°, do Decreto-Lei n.
911/1969), exige-se que sejam
realizadas pela instituicdo finan-
ceira credora tentativas adicionais
de notificacdo prévia antes do
ajuizamento da a¢do de busca e
apreensdo, consoante se verifica
nos acérdaos recorridos, assim
ementados:

-REsp n. 1.951.888/RS (fl. 104,
destaquei)

APELACAO CiVEL. ACAO DE
BUSCA E APREENSAO. ALIENA-
CAO FIDUCIARIA. CONSTITUI-
CAO EM MORA. NOTIFICACAO
ENVIADA POR CARTA REGIS-
TRADA COM AVISO DE RECEBI-
MENTO. RETORNO NEGATIVO.
AUSENTE. IRREGULARIDADE.
AUSENCIA DE CONDICAO DA
ACAO DE BUSCA E APREEN-
SAO. EXTINCAO DA ACAO.
SENTENCA MANTIDA.
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NOS TERMOS DO ART. 2°, §2°,
DO DECRETO-LEI N°911/69, A
MORA DECORRERA DO SIMPLES
VENCIMENTO DO PRAZO PARA
PAGAMENTO E PODERA SER
COMPROVADA POR CARTA RE-
GISTRADA COM AVISO DE RE-
CEBIMENTO, NAO SE EXIGINDO
QUE A ASSINATURA CONSTAN-
TE DO REFERIDO AVISO SEJA A
DO PROPRIO DESTINATARIO.
CASO CONCRETO. NOTIFICA-
CAO ENVIADA POR CARTA
REGISTRADA COM AVISO DE
RECEBIMENTO PARA O ENDE-
RECO DO CONTRATO. RETOR-
NO NEGATIVO. CERTIFICADO
QUE A CARTA NAO FOI EN-
TREGUE AO DESTINATARIO
PELO MOTIVO “AUSENTE".
INEXISTENCIA DE COMPRO-
VACAO DE PREVIA CONSTI-
TUICAO DO DEVEDOR EM
MORA. AUSENCIA DE CONDI-
CAO DA CONDICAO DA ACAO
DE BUSCA E APREENSAO.
EXTINCAO DA ACAO. ART.
485, VI, DO CPC. SENTENCA
MANTIDA.

APELO DESPROVIDO.

-REsp n. 1.951.662/RS (fl. 154,
destaquei)

APELACAO CiVEL. ACAO DE
BUSCA E APREENSAO. ALIENA-
CAO FIDUCIARIA. NOTIFICACAO
EXTRAJUDICIAL INIDONEA. AU-
SENCIA DE PRESSUPOSTO DE
CONSTITUICAO E DESENVOLVI-
MENTO VALIDO E REGULAR DO
PROCESSO (CODIGO DE PRO-
CESSO CIVIL, ARTIGO 485, INCISO
IV). NO CASO, A NOTIFICACAO
EXTRAJUDICIAL ENVIADA AO
ENDERECO DECLINADO NO
CONTRATO RESTOU FRUSTRA-
DA, NAO TENDO O BANCO
AUTOR PROMOVIDO OUTRAS
TENTATIVAS DE NOTIFICACAO

PREVIA AO AJUIZAMENTO DA
ACAO. EXTINCAO, FORTE NO
ARTIGO 485, INCISO IV, DO CPC.
APELACAO DESPROVIDA.

Entendeu o Tribunal de ori-
gem que nao ha a “correta
constituicdo do devedor em
mora” quando a instituicdo fi-
nanceira (a) tenta, em trés
oportunidades, notificar extra-
judicialmente o devedor, via
correio, mas todas as diligénci-
as apresentam resultado nega-
tivo (REsp n. 1.951.662/RS); (b)
envia, por carta registrada com
aviso de recebimento, a notifi-
cacdo ao endereco do deve-
dor fornecido quando do con-
trato, que nao é efetivada, ten-
do em vista a certidao dos Cor-
reios de que a carta deixou de
ser entregue no endereco do
destinatario pelo motivo “au-
sente” (REsp n. 1.951.888/RS).

Contra as referidas decisdes,
foram interpostos recursos es-
peciais, submetidos a analise do
entdo Presidente da Comissdao
Gestora de Precedentes, Minis-
tro Paulo de Tarso Sanseverino,
que entendeu que a Segunda
Secao deveria deliberar sobre a
afetacdo da matéria ao rito dos
recursos repetitivos — inclusive
com parecer do Ministério Pu-
blico Federal favoravel —, ten-
do em vista a matéria nele de-
batida justificar a tramita¢do do
presente representativo de con-
trovérsia, a fim de evitar qual-
quer futuro e eventual questio-
namento referente as especifici-
dades e ao alcance da matéria.
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Levada a questao a Corte Es-
pecial, deliberou-se por afetar
0s recursos ao rito dos recursos
repetitivos (art. 1.036 do CPC),
conforme as seguintes ementas
(fl. 188 do REsp n. 1.951.888/RS;
fl. 246 do REsp n. 1.951.662/RS):

PROPOSTA DE AFETACAO -
RITO DOS RECURSOS ESPECI-
AIS REPETITIVOS -TEMATICA
-COMPROVACAO DA MORA
-ALIENACAO FIDUCIARIA EM
GARANTIA -NOTIFICACAO
EXTRAJUDICIAL -ENTREGA
NO ENDERECO DO DEVE-
DOR -NECESSITA, OU NAO,
DE RECEBIMENTO PESSOAL
PELO DESTINATARIO.

1. Delimitacdo da controvér-
sia: 1.1. Definir se, para a
comprovacao da mora nos
contratos garantidos por ali-
enacao fiduciaria, é suficien-
te, ou ndo, o envio de notifi-
cagao extrajudicial ao ende-
reco do devedor indicado no
instrumento contratual, dis-
pensando-se, por conseguin-
te, que a assinatura do aviso
de recebimento seja do pro-
prio destinatario.

2. RECURSO ESPECIAL AFE-
TADO AO RITO DO ART.
1.036 CPC/2015.

Na sequéncia, no entanto, o
relator, Ministro Marcos Buzi,
entendendo ter sido pacificada
a matéria, apresentou questao
de ordem ao colegiado da Se-
gunda Secao, tendo sido aco-
Ihida por unanimidade, para
afastar a determinacdo de sus-
pensdo/sobrestamento do
processamento de todos os fei-

tos e recursos pendentes, con-
forme se vé da seguinte emen-
ta (fl. 464 do 1.951.888/RS e fl.
476 do REsp n. 1.951.662/RS) :

QUESTAO DE ORDEM -AFETA-
CAO AO RITO DOS RECURSOS
ESPECIAIS REPETITIVOS -TEMA
1132 -COMPROVACAO DA
MORA -ALIENACAO FIDUCIA-
RIA EM GARANTIA -NOTIFICA-
CAO EXTRAJUDICIAL -ENTRE-
GA NO ENDERECO DO DEVE-
DOR -NECESSITA, OU NAO, DE
RECEBIMENTO PESSOAL PELO
DESTINATARIO -AFASTAMEN-
TO DA DETERMINACAO DE
SUSPENSAQO/SOBRESTAMENTO
DO PROCESSAMENTO DE TO-
DOS OS FEITOS E RECURSOS
PENDENTES ATINENTES A MA-
TERIA AFETADA.

1. A afetacdo ao rito dos repe-
titivos, por expressa previsao
legal, contida nos artigos 1.037,
I, /c 1.036, §1°, do CPC/15, ndo
impede o julgador originario de
apreciar questdes urgentes.

2. A matéria subjacente ao pre-
sente apelo recursal afigura-se
pacifica (sendo este um dos cri-
térios adotados para a afeta-
¢do) possuindo manifestagoes
de ambas as Turmas julgadoras
na mesma linha interpretativa.
Precedentes.

3. Ante a pacifica jurisprudén-
cia acerca do tema objeto da
afetacao, aliada a interpreta-
¢do equivocada de parte de 6r-
gaos julgadores das instancias
ordinarias, os quais determina-
ram a suspensdo indiscriminada
e sem observancia aos critérios
definidos por esta eg. Segunda
Secdo -identidade de processos
que versem sobre a mesma
questao juridica e a possibilida-
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de do exame de questdes ur-
gentes -convém seja mais uma
vez esclarecida e afastada a
determinacdo de suspensao de
tramitacdo dos processos em
curso no territorio nacional, evi-
tando-se, dessa forma, o risco
de perecimento de direitose a
propagacao, ainda que nao ab-
soluta, da equivocada leitura do
comando dado por esta Casa.
4. Questao de ordem acolhida,
por unanimidade, para afastar
a determinacao de suspensao/
sobrestamento do processa-
mento de todos os feitos e re-
cursos pendentes.

Consta dos autos ainda a
habilitacdo de diversas institui-
¢des na condicdo de amicus
curiae, entre elas a Associacdo
Nacional das Instituicdes de Cré-
dito Financiamento e Investi-
mento (ACREFI), a FEBRABAN e
o Banco Central e Associacdo
Brasileira de Administradoras de
Consoércio (ABACQ).

Ouvido, o Ministério Publi-
co Federal manifestou-se pelo
provimento dos recursos (fls.
537-543 do REsp n. 1.951.888/
RS; fls. 583-544 do REsp n.
1.951.662/RS).

Levados a julgamento nesta
Secdo, o relator conheceu de
ambos os apelos, mas, no méri-
to, negou-lhes provimento.

E o relatério.

Pedi vista dos recursos espe-
ciais porque, data venia do
posicionamento do doutro
relator, no mérito, entendo de
forma diversa, tdo somente
guanto a parte final do voto.

Entende o relator ser necessa-
ria a comprovacao do efetivo
recebimento da notificacédo
(pelo préprio interessado ou
por terceiros); ao contrario, con-
sidero como consectario légico
da lei que a obrigatoriedade
limita-se a demonstracao do
envio da notificacdo ao en-
dereco indicado no contrato.

Assim, nestes dois julgamen-
tos, a controvérsia cinge-se a
definir se, para a comprovacdo
da mora nos contratos garanti-
dos por alienacdo fiduciaria, é
suficiente ou ndo o envio de
notificacao extrajudicial ao
endereco do devedor indica-
do no instrumento contratual
e se é dispensavel, por con-
seguinte, a prova de que a
assinatura do aviso de rece-
bimento seja do préprio des-
tinatario.

Inicialmente, refor¢o os funda-
mentos desenvolvidos pelo
relator sobre a importancia da
definicdo da questao, sobretudo
neste momento pdés-pandemia
de covid e, portanto, de retoma-
da do crescimento econémico e
de busca de maior estabilidade
econdmico-social no Brasil.

Para tanto, é imprescindivel
considerar que a prépria dina-
mica do crescimento do merca-
do de crédito depende de uma
série de fatores, entre eles a ga-
rantia dos negécios crediticios,
que, sem duvida, pode ser con-
siderada um dos mais relevantes,
pois a ela estdo necessariamen-
te atreladas a interpretacao ju-
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dicial que os tribunais dédo a
matéria e a seguranca juridica
que das decisdes decorre.

Muito significativos foram os
dados trazidos pelo relator sobre
o mercado financeiro brasileiro
e sobre a imprescindibilidade da
seguranca juridica como elemen-
to fomentador dos negdcios e da
prépria economia.

Alias, reforco os fundamen-
tos, trazendo ainda os dados do
ultimo relatério do Doing
Business. Trata-se de pesquisa
elaborada anualmente pelo
Banco Mundial com o objetivo
de mensurar a facilidade de se
fazer negécio e a qualidade do
ambiente regulatoério para em-
preendedores em 190 paises. O
relatério analisa uma série de
indicadores relativos a diferen-
tes aspectos da vida empresarial
(abrir uma empresa, pagar tribu-
tos, construir e registrar propri-
edades, obter crédito, exportar
e importar, etc.). O foco esta na
andlise de empresas de peque-
no e médio porte que atendam
a todos os requisitos da legisla-
¢do, estando o Brasil na 125°
posicdo na classificacdo geral de
facilidades para fazer negécios,
atras de paises africanos como
Ruanda (382 posicdo) e Quénia
(56° posicdo) ou latino-america-
nos como Chile e México, respec-
tivamente, na 59% e na 60° posi-
c¢do. (Disponivel em:<https://
archive.doingbusiness.org/en/
rankings >. Acesso em: 9/2/2023).

Observa-se que essa pesqui-
sa mostra a facilidade ou difi-

culdade que empreendedores
enfrentam ao fazer negécios e
o objetivo ndo é avaliar apenas
a legislacdo especifica de cada
pais, mas analisar procedimen-
tos e regula¢bes que
condicionam, na pratica, o fun-
cionamento de empresas, sen-
do certo que no requisito “fa-
cilidade em fazer negoécios”
estd inserida especialmente a
seguranca juridica nos negéci-
os, que decorre, em elevado
grau, da resposta dos tribunais
as demandas contratuais (em
especial o tempo de duracdo
dos processos).

Uma comparacao entre o Bra-
sil e outros paises, especialmente
do grupo de paises emergentes,
revela que o pais ainda se encon-
tra em posicao desconfortavel no
ranking do Doing Business, ha-
vendo, portanto, espaco conside-
ravel para melhora.

Mediante andlise do relaté-
rio regional do Doing Business
Brasil 2021 (https://subnatio-
nal.doi ngbusiness.org/content/
dam/doingBusiness/media/
Subnational/DB2021 SNDB
Brazil Full-report_English.pdf),
constata-se que os processos lon-
gos e complexos sdo um grande
desafio para os empresarios bra-
sileiros nas cinco areas regulaté-
rias de negécios.

Consta desse relatério que o
alto custo para fazer negécios no
Brasil continua sendo um tema
de debate no pais. A expressao
“Custo Brasil” refere-se a comple-
xidade enfrentada para cumprir
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a regulamentacdo, como os obs-
taculos a formalizacao, processos
complexos e custos operacionais,
o que torna os bens e servicos
brasileiros mais onerosos que os
de muitos outros paises.

Constam ainda do documen-
to as discrepancias existentes no
Brasil, uma vez que, nas cinco
areas analisadas no estudo, o
desempenho na execuc¢do de
contratos € o que mais varia,
pois os tribunais sdo organiza-
dos no nivel estadual e had mui-
ta diversidade em cada um de-
les. Destaca-se que as empresas
que procuram resolver um liti-
gio comercial verificam que é
menos oneroso e quase trés ve-
zes mais rapido passar pelo Tri-
bunal de Sergipe (538 dias, mais
rapido do que na Dinamarca)
do que pelo do Estado do Espi-
rito Santo (1.516 dias, ligeira-
mente mais do que na india).
As custas judiciais até a senten-
¢a — incluindo custas iniciais,
notificacdes e peritos — variam
de 3,7% do valor da acdo, no
Rio Grande do Norte, a 13,4%,
no Piaui.

Evidenciado fica no relatério
0 que a experiéncia de atuar no
Superior Tribunal de Justica ja
mostra ha tempos: a existéncia
de varios “Brasis” dentro de um
Unico pais, inclusive dentro do
préprio sistema judiciario.

Assim é que, considerando
em especial a natureza da fun-
¢do constitucional atribuida a
esta Corte e sua responsabilida-
de de interpretacdo ultima da

lei federal e solucdo definitiva
dos casos, evidencia-se, com
mais forca, a relevancia da in-
terpretacdo qualificada que so-
mos levados a fazer em matéri-
as como esta, que estdo direta-
mente ligadas a estabilidade do
mercado financeiro e da prépria
economia do pais. Também se
evidencia a transcendéncia das
decisoes do STJ, que, muito
além de julgar o conflito entre
as partes, tem o poder e a res-
ponsabilidade de, através de
suas decisdes, ditar regras de
condutas sociais e até mesmo
financeiras.

Na linha do entendimento
expresso pelo Ministério Publi-
co Federal, reputo madura e
urgente a fixacao da tese
para amparar a formacdo de um
precedente qualificado desta
Corte, uma vez que ambas as
Turmas da Segunda Secéao fixa-
ram o entendimento de que,
nos contratos com garantia de
alienacao fiduciaria, o envio de
correspondéncia ao endereco
contratual do devedor com re-
gistro de aviso de recebimento
é suficiente para a comprova-
¢ao da mora, nao se exigindo
que a assinatura de confirma-
¢do do referido aviso seja do
proprio destinatario.

Isso porque ndo ha como ig-
norar a referida transcendéncia
das decisoes desta Casa, uma vez
que, ao decidirmos temas rele-
vantes como este, estaremos in-
clusive pautando a conduta do
cidaddao comum e, no caso con-
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creto, pautando as relacdes con-
tra-tuais no Brasil.

Nao por acaso, as instituicoes
de relevancia nacional antes
mencionadas vieram aos autos
e habilitaram-se na qualidade
de amicus curie, pretendendo,
inquestionavelmente, reforcar a
relevancia deste julgamento
para o processo de seguranca e
retomada do crescimento.

Dessa forma, a luz dos prin-
cipios da previsibilidade e da
coeréncia na aplicacdo das leis,
especialmente nos ambientes
financeiro e dos negdcios, en-
tendo devemos focar a interpre-
tacdo desta matéria, visando
garantir aos investidores e em-
presas um cenario mais previsi-
vel, razoavel e estavel e, assim,
fortalecer as as rela¢des de ne-
gocios.

Nessa linha é que entendo
que a matéria aqui debatida
deve estar adstrita a proépria lei,
que prevé, no art. 2°, § 2° do
Decreto-Lei n. 911/1969, o se-
guinte (destaquei):

§ 2° A mora decorrera do sim-
ples vencimento do prazo
para pagamento e podera ser
comprovada por carta registra-
da com aviso de recebimento,
nhao se exigindo que a assina-
tura constante do referido avi-
so seja a do proprio destinata-
rio. (Redacdo dada pela Lei n°
13.043, de 2014.)

O dispositivo legal é, portan-
to, expresso ao prever que a
mora nos contratos de aliena-

cdo fiduciaria decorrera do sim-
ples vencimento do prazo
para pagamento e podera ser
comprovada por carta registra-
da com aviso de recebimento,
nao exigindo que a assinatura
constante do referido aviso seja
a do préprio destinatario.

Consequentemente, uma in-
terpretacao literal do dispositi-
vo enseja a conclusdao de que,
para a constituicdo do devedor
em mora, exige-se tdo somen-
te o vencimento do prazo para
pagamento, ndo havendo duvi-
da sobre isso, porquanto o tex-
to da lei utiliza a expressao
"simples vencimento”, que,
nesse caso, quer literalmente di-
zer tdo somente ou nada mais
gue o vencimento do prazo para
pagamento.

Com efeito, ao dispensar a
interpelacao do devedor para
sua constituicdo em mora, o le-
gislador estabelece regra que a
doutrina denomina de dies
interpellat pro homine, ou seja,
a chegada do dia do vencimen-
to da obriga¢do corresponde a
uma interpelacdo, de modo
que, ndo pagando a prestacdao
no momento ajustado, encon-
tra-se em mora o devedor.

Assim, se a mora decorre do
mero inadimplemento, prescin-
de de qualquer atitude do cre-
dor, j& que advém automatica-
mente do atraso.

Apés dispor que a mora de-
corre do simples vencimento do
prazo, o legislador estabeleceu
ainda que a mora podera ser
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comprovada por “carta registra-
da com aviso de recebimento”,
dispondo expressamente que
nao se exige “que a assinatura
constante do referido aviso seja
a do proprio destinatario”. Nes-
se contexto, a literalidade da
lei, que escolheu o vocabulo
podera em vez de devera, e os
conceitos juridicos que ela ex-
prime, por si sés, ja sdo elemen-
tos suficientes para dirimir a con-
trovérsia sobre a qual versam os
apelos especiais.

Isso porque, no meu enten-
der o legislador ndo deixou es-
paco para duvidas. Primeiro,
disp6s que a mora inicia-se com
a inobservancia dos termos pac-
tuados para o pagamento. Em
seguida, definiu que a mora
podera ser comprovada com
aviso de recebimento, mas nao
exigiu que a assinatura no reci-
bo da interpelacdo seja a do
préoprio devedor.

Assim, repito, a simples esco-
Iha do podera evidencia tratar-
se de mera formalidade, pois,
nas hipoteses em que o legisla-
dor prevé uma obrigatoriedade,
um vinculo material, usa o ter-
mo devera e ndo o termo po-
dera.

Registre-se que, nos recursos
ora analisados, discute-se téo
somente esse momento poste-
rior ao inadimplemento, ou
seja, a forma de interpelacdo de
devedor inadimplente.

Nos acérdaos recorridos, o Tri-
bunal de origem adotou as se-
guintes premissas: (a) a parte re-

corrente tentou, em trés oportu-
nidades, notificar extrajudicial-
mente o devedor, via Correios,
tendo todas as diligéncias apre-
sentado resultado negativo
(REsp n. 1.951.662/RS); (b) a no-
tificacdo foi enviada, por carta
registrada com aviso de recebi-
mento, ao endereco do devedor
fornecido quando do contrato,
a qual nao foi concretizada em
decorréncia da certidao dos Cor-
reios de que a carta deixara de
ser entregue no endereco do
destinatario pelo motivo “ausen-
te” (REsp n. 1.951.888/RS).

Ademais, os acérdaos recor-
ridos concluiram que nao hou-
ve “regular constituicdo em
mora” em decorréncia da nao
comprovacdo de outras tenta-
tivas de notificacdo prévia pela
instituicdo financeira credora
antes do ajuizamento da agao
de busca e apreensao, destacan-
do que o banco autor nao pro-
moveu outras tentativas de no-
tificacdo prévia ao ajuizamento
da acdo (REsp n. 1.951.662/RS)
e que os documentos apresen-
tados pela instituicdo financei-
ra ndo provam que a notifica-
¢do atingiu sua finalidade (REsp
n. 1.951.888/RS).

A meu sentir, ambas as deci-
sdes do Tribunal de origem
extrapolam a previsao legal,
na medida em que estabelecem
exigéncias nao previstas em
lei para a comprovac¢ao da
constituicdo em mora do deve-
dor, pois ndo se trata, em am-
bos os casos, de contratos ga-
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rantidos mediante alienacao
fiduciaria.

Nao bastasse a expressa pre-
visdo na lei de dispensa das for-
malidades para a constituicdo
em mora do devedor no contra-
to com clausula de alienacao
fiduciaria, o dispositivo legal es-
tabelece que a comprovacao
podera ser por carta registrada
com aviso de recebimento, sen-
do dispensavel, portanto, nao
exigivel, que a assinatura cons-
tante do referido aviso seja a
do proprio destinatario.

Verifica-se, portanto, que a
lei estabeleceu que a compro-
vacdo é mera formalidade,
pois primeiro usa o termo po-
dera e, na sequéncia, dispensa
que a assinatura seja do proéprio
destinatario. Se é a propria lei
que torna nao exigivel a de-
monstracdo cabal de ciéncia do
préprio devedor, ndo pode ser
outra a interpretacdo do Tribu-
nal de origem e, menos ainda,
a do STJ, cuja responsabilidade
ndo se limita a andlise do caso
concreto, mas vincula, de forma
transcendental, as relac¢des
contratuais a sua decisao.

Além dessa interpretacao li-
teral do dispositivo, da anélise
sistematica ressai a conclusdo
de que pretendeu a lei tdo so-
mente estabelecer a forma do
processo nas hipoteses em que
a garantia do crédito deu-se por
alienacao fiduciaria, na medi-
da em que ndo se pode igno-
rar que a clausula de alienacdo
fiducidria nos contratos carac-

teriza-se por uma via de méao
dupla, ou seja, é uma garantia
bilateral, uma vez que a vanta-
gem econdémica do contrato é
buscada por ambas as partes,
nao somente pelo credor.

Nessa linha, o beneficio para
o credor situa-se no fato de que,
caso seja a obriga¢ao inadim-
plida, a propriedade consolidar-
se-4 em suas maos, facultando-
se-lhe, inclusive, excutir o bem
para satisfazer a divida, o que,
sem duvida, torna mais sélida sua
garantia de receber o valor.

E, portanto, nessa légica de
garantia eficaz que a lei prevé,
no caput do art. 2°, que, “no
caso de inadimplemento ou
mora nas obrigacdes contratuais
garantidas mediante alienagao
fiduciaria, o proprietario fidu-
ciario ou credor podera vender
a coisa a terceiros, independen-
temente de leildo, hasta publi-
ca, avaliacao prévia ou qual-
quer outra medida judicial
ou extrajudicial, salvo dispo-
sicao expressa em contrario pre-
vista no contrato, devendo apli-
car o preco da venda no paga-
mento de seu crédito e das des-
pesas decorrentes e entregar ao
devedor o saldo apurado, se
houver, com a devida prestacao
de contas” (redacdo dada pela
Lei n. 13.043/2014).

Por outro lado, a garantia
também interessa ao devedor,
na medida em que essa clausu-
la prevé a possibilidade de ob-
ter crédito em condi¢des bem
melhores, uma vez que, na au-
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séncia da referida garantia, o
crédito seria concedido sob con-
di¢des mais onerosas para ele
ou, eventualmente, ndo pode-
ria sequer ser concedido em ra-
zdo de seu perfil.

Assim, se, na origem, o con-
trato é um negécio juridico bi-
lateral, em que se estabelece a
alienacao fiduciaria em garan-
tia e cujo objetivo é a vanta-
gem econdmica e o equilibrio
das rela¢des entre as partes, nao
se pode permitir que, na con-
clusdo desse mesmo negécio,
ocorra um desequilibrio, ou
seja, as regras sejam tendencio-
sas e, portanto, tragam mais
Onus ao credor em beneficio
exclusivo do devedor.

Impde-se que 0 mesmo equi-
librio presente nas relacdes de
negocio na origem permaneca
até a concluséo final do contra-
to, quer seja pelo adimplemento
pelo devedor fiduciante, o que
enseja a perda pelo credor
fiduciario da propriedade sobre
o bem, quer seja pelo nao pa-
gamento, quando a prépria lei
autoriza a efetivacdo da propri-
edade do bem, ja que o credor
fiduciario, enquanto néao se re-
solve o contrato, permanece
com o bem ou com o direito de
sua posse, na condicdo de de-
positario.

Assim, finalmente, também
uma analise teleoldgica do
dispositivo legal enseja
inafastavel a conclusdao de que
a lei, ao assim dispor, pretendeu
trazer elementos de estabilida-

de, equilibrio, seguranca e fa-
cilidade para os negdcios juri-
dicos, de modo que é incompa-
tivel com o espirito da lei inter-
pretacdo diversa, como a que se
pretendeu fazer na espécie,
que enseja maior 6nus ao cre-
dor, em beneficio exclusivo do
devedor fiduciante.

Dessa forma, vinculado ao
texto legal expresso, entendo
que ndao ha necessidade de
que a notificacdo extrajudicial
remetida ao devedor fiduciante
para comprovac¢do da mora nos
contratos garantidos por alie-
nacao fiduciaria seja recebida
pessoalmente por ele.

Com efeito, assim como a
mora decorre do simples venci-
mento, por mera formalidade
legal, para o ajuizamento da
acdo de busca e apreenséao, de-
vera “"apenas” ser comprova-
da pelo credor a formalidade
da comunicacdao do devedor,
o que devera ser feito median-
te envio de notificacdo, por via
postal e com aviso de recebi-
mento, ao endereco do deve-
dor indicado no contrato.

A formalidade que a lei exi-
ge do credor nessas hipoteses é
tdo somente a prova do envio
da notificacdo, via postal e com
aviso de recebimento, ao ende-
reco do contrato, sendo des-
necessaria a prova do recebi-
mento.

Comprovado o envio, ndo
cabe perquirir se a notificacdo
sera recebida pelo préprio de-
vedor ou por terceiros, porque
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essa situacdo é mero desdobra-
mento do ato, j& que a formali-
dade exigida pela lei é a prova
do envio ao endere¢o constan-
te do contrato. Assim, se o de-
vedor pretender eximir-se do
recebimento da notificacdo e,
para tanto, ausentar-se, isso é
igualmente indiferente.

Na mesma linha, ndo é
exigivel que o credor se desdo-
bre para localizar o novo ende-
reco do devedor. Ao contrério,
cabe ao devedor que mudar de
endereco informar a alteracéo ao
credor.

Isso se da porque, ao formali-
zar um contrato com garantia da
alienacdo fiduciaria, ja tem o
devedor plena consciéncia das
regras e das consequéncias do
ndo pagamento. Inclusive, ao dar
a garantia, ele ja sabe que, até o
final do contrato, deixa de ter a
efetiva propriedade do bem,
pois transfere ao credor fidu-
ciario, durante a vigéncia do
contrato, a propriedade e até
mesmo o direito de tomar posse
do bem, caso ocorra o inadim-
plemento da obrigacao.

Ademais, é publico e notério
que as institui¢cdes financeiras,
antes de ingressarem com acdo
de busca e apreensao, ja se des-
dobraram no ambito administra-
tivo para receber os valores, pois,
como regra, a acao judicial é a
Gultima medida que o credor
toma para assegurar seu crédito.

Observa-se ainda que o en-
tendimento pacifico da Segun-
da Secdo ja é no sentido de

que, na alienacdo fiduciaria, a
mora constitui-se ex re, isto é,
decorre automaticamente do
vencimento do prazo para pa-
gamento. Ou seja, a mora de-
corre do simples vencimento do
prazo. Naturalmente, tal parti-
cularidade significa que o de-
vedor estara em mora quando
deixar de efetuar o pagamen-
to no tempo,

lugar e forma contratados
(arts. 394 e 396 do Cédigo Ci-
vil).

Com efeito, desse mesmo
entendimento decorre a con-
clusdo de que, tanto para a
constituicdo do devedor em
mora quanto para o posterior
ajuizamento da acdo de busca
e apreensdo, a lei pretendeu
estabelecer meras formalidades,
uma vez que o descumprimento
do contrato decorre da ausén-
cia de pagamento.

Entdo, se o objetivo da lei é
meramente formal, deve ser
igualmente formal o raciocinio
sobre as exigéncias e, portanto,
sobre a prépria sistematica da
lei, concluindo-se que, para
ajuizar a acado de busca e apre-
ensao, basta que o credor com-
prove o envio de notificacao
por via postal ao endereco
indicado no contrato, ndo sen-
do imprescindivel seu recebi-
mento pessoal pelo devedor.

Essa é, a meu ver, a premissa
basica, a partir da qual ficam sa-
nadas as questdes submetidas a
esta Corte, ndo somente nos dois
casos ora em exame mas também
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nas demais hipoteses postas sob
o crivo dos repetitivos no Tema
1.132 do STJ: “Definir se, para a
comprovacdo da mora nos con-
tratos garantidos por alienacéo
fiduciaria, é suficiente o envio de
notificacdo no instrumento
contratual, dispensando-se que
a assinatura do AR seja do pré-
prio destinatario”.

Nao obstante os fundamen-
tos expostos pelo relator, en-
tendo que a resposta aqui deve
decorrer de uma analise 16gi-
ca, literal e deontologica da lei,
no sentido de que, para a com-
provacdo da mora nos contra-
tos de alienacdo fiduciaria, é
suficiente o envio da notifica-
¢do extrajudicial ao devedor no
endereco indicado no instru-
mento contratual, sendo, por-
tanto, dispensavel a prova ou
a assinatura do recebimento.

Essa conclusdo abarca como
consectario légico situacdes ou-
tras igualmente submetidas a
apreciacdo deste Tribunal, tais
como quando a notificagdo en-
viada ao endereco do devedor
retorna com aviso de “ausen-
te”, de “mudou-se”, de "insu-
ficiéncia do endereco do deve-
dor” ou de “extravio do aviso
de recebimento”, reconhecen-
do-se que cumpre ao credor
demonstrar tao somente o
comprovante do envio da
notificagdo com aviso de rece-
bimento ao endereco do deve-
dor indicado no contrato.

Exatamente com base nesse
mesmo entendimento, a Tercei-

ra Turma reformou acérddo do
Tribunal de Justica do Rio Gran-
de do Sul em processo seme-
Ilhante ao ora analisado, em
que a Corte de origem, assim
como nestes autos, extinguiu a
acdo de busca e apreensdo de
automoével com alienacédo
fiduciaria porque a notificacdo
extrajudicial de cobranca nao
tinha sido entregue pessoal-
mente ao devedor e ndo hou-
ve complementac¢do de diligén-
cia por parte da financeira.
A proposito:

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE
BUSCA E APREENSAO. ALIENA-
CAO FIDUCIARIA EM GARAN-
TIA. DL 911/69. CONSTITUICAO
EM MORA. NOTIFICACAO
EXTRAJUDICIAL. AVISO DE RE-
CEBIMENTO (AR) COM INFOR-
MACAO DE QUE O DEVEDOR
MUDOU-SE. COMPROVACAO
DO RECEBIMENTO PESSOAL.
DESNECESSIDADE. EXTINCAO
DO PROCESSO SEM RESOLU-
CAO DE MERITO. INDEVIDA.

1. Acdo de busca e apreensao
da qual se extrai este recurso
especial, interposto em 16/5/19
e concluso ao gabinete em 1°/8/
19.

2.0 proposito recursal consiste
em definir se é imprescindivel a
comprovacao simultanea do
encaminhamento de notifica-
¢do ao endereco constante no
contrato e do seu recebimento
pessoal, para a constituicdo do
devedor em mora nos contra-
tos de alienagao fiduciaria.

3. 0 prévio encaminhamen-
to de notificacdao ao endere-
¢o informado no contrato
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pelo Cartério de Titulos e
Documentos é suficiente
para a comprovacao da
mora, tornando-se desneces-
sario ao ajuizamento da acdo
de busca e apreensao que o
credor fiduciario demonstre
o efetivo recebimento da
correspondéncia pela pessoa
do devedor.

4. O retorno da carta com aviso
de recebimento no qual consta
que o devedor “mudou-se” ndo
constitui, por si so6, fundamento
para dizer que nao foi constitu-
ido em mora.

5. A bem dos principios da pro-
bidade e boa-fé, ndo é imputa-
vel ao credor fiduciario a desidia
do devedor que deixou de in-
formar a mudanca do domicilio
indicado no contrato, frustran-
do, assim, a comunicagdo entre
as partes.

6. Na hipétese dos autos, o Tri-
bunal de origem extinguiu o
processo sem resolucdo de mé-
rito, por auséncia de comprova-
¢do da mora para o ajuiza-
mento da acdo de busca e apre-
ensao, sob o fundamento de o
AR constar a mudanca do deve-
dor. Esse entendimento ndo se
alinha a jurisprudéncia do STJ.
7.Recurso especial conhecido e
provido. (REsp n. 1.828.778/RS,
relatora Ministra Nancy
Andrighi, Terceira Turma, julga-
do em 27/8/2019, DJe de 29/8/
2019, destaquei.)

Apesar da existéncia de pre-
cedentes em sentido diverso,
como indicado pelo relator,
também existem varios outros
precedentes no sentido ora de-
fendido:

AGRAVO INTERNO. AGRAVO
EM RECURSO ESPECIAL. AQAO
DE BUSCA E APREENSAO. ALI-
ENACAO FIDUCIARIA. CONSTI-
TUICAO EM MORA. REEXAME
DE PROVA. SUMULA 7/STJ.

1. De acordo com a jurispru-
déncia desta Corte, a notifi-
cacao extrajudicial enviada
ao endereco indicado no
contrato e devolvida em vir-
tude de mudanca do deve-
dor caracteriza-se como cum-
prida a formalidade necessa-
ria ao ajuizamento da acao
de busca e apreensao do
bem, se o novo endereco
nao havia sido devidamen-
te comunicado pelo réu. Pre-
cedente.

2. No caso, ficou assentado no
acérdao recorrido que a parte
ré ndo se mudou de endereco.
Nesse contexto, o acolhimento
da pretensdo recursal exigiria
a alteracdo das premissas
fatico-probatoérias estabeleci-
das pelo acérdao recorrido, com
o revolvimento das provas
carreadas aos autos, atraindo
0 6bice da Sumula 7 do STJ.

3. Agravo interno ndo provido.
(Agint no AREsp n. 2.096.404/
SP, relator Ministro Luis Felipe
Salomao, Quarta Turma, julga-
do em 23/8/2022, DJe de 5/9/
2022, destaquei.)

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
INTERNO NO AGRAVO INTER-
NO NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. ACAO DE BUSCA E
APREENSAO. HARMONIA EN-
TRE O ACORDAO RECORRIDO E
A JURISPRUDENCIA DO STJ.
SUMULA 568/STJ. REEXAME DE
FATOS E PROVAS. INADMISSIBI-
LIDADE. DISSIDIO JURISPRU-
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DENCIAL. SUMULA 7/STJ. DECI-
SAO MANTIDA.

1. Acdo de busca e apreensao.
2. Para a constituicao do de-
vedor em mora nos contra-
tos de alienacao fiduciaria, é
imprescindivel a comprova-
c¢ado de encaminhamento de
notificacao ao endereco cons-
tante do contrato, bem como
de seu efetivo recebimento,
' entretanto, que a notifica-
cao pessoal tenha sido rece-
bida pelo préprio devedor..
Ante o entendimento dominan-
te do tema nas Turmas de Direi-
to Privado, aplica-se, no particu-
lar, a SUmula 568/STJ.

3. O reexame de fatos e provas
em recurso especial é inadmis-
sivel.

4. Aiincidéncia da Sumula 7/STJ
prejudica a analise do dissidio
jurisprudencial pretendido. Pre-
cedentes desta Corte.

5. Agravo interno ndo provido.
(Agint no Agint no AREsp n.
2.063.991/MS, relatora Ministra
Nancy Andrighi, Terceira Turma,
julgado em 19/9/2022, DJe de
21/9/2022, destaquei.)

AGRAVO INTERNO NO AGRA-
VO EM RECURSO ESPECIAL.
ALIENACAOFIDUCIARIA. BUS-
CA E APREENSAO. NOTIFICA-
CAO. DEVOLUCAO DO AVISO
DE RECEBIMENTO COM ANO-
TACAO DE MUDANCA DE EN-
DERECO. REVISAO DO ACOR-
DAO. SUMULA 7/STJ.

1. Nao se constata violagcdo dos
arts. 489 e 1.022 do CPC/2015.
Isso porque, embora rejeitados
os embargos de declaracao, o
Tribunal de origem indicou ade-
quadamente os motivos que Ihe
formaram o convencimento,

analisando de forma clara, pre-
cisa e completa as questdes re-
levantes do processo e solucio-
nando a controvérsia com a apli-
cacdo do direito que entendeu
cabivel a hipotese.

2. Quando a notificag¢do extra-
judicial é enviada ao endereco
indicado no contrato de aliena-
¢ao fiduciaria e devolvida em
virtude de mudanca do devedor,
caracteriza-se cumprida a for-
malidade necessaria ao ajuiza-
mento da acdo de busca e apre-
ensdo do bem, se o novo ende-
reco ndo havia sido devidamen-
te comunicado pelo réu (REsp
1.860.426, de minha relatoria,
DJ de 19.3.2020).

3. Agravo interno ndo provido.
(AgIint no AREsp n. 1.805.403/
RJ, relator Ministro Luis Felipe
Salomao, Quarta Turma, julga-
do em 9/8/2022, DJe de 19/8/
2022.)

AGRAVO INTERNO NO AGRA-
VO EM RECURSO ESPECIAL.
ALIENACAOFIDUCIARIA. BUS-
CAE APREENSAO. MORA. COM-
PROVACAO. AUSENCIA. NOTI-
FICACAO EXTRAJUDICIAL. NAO
OCORRENCIA. REVISAO DO
JULGADO. APLICACAO DA
SUMULA 7/STJ. AGRAVO
IMPROVIDO.

1. Nos contratos de alienacao
fiduciaria em garantia regidos
pelo Decreto-Lein. 911/1969, a
mora se configura automatica-
mente quando vencido o prazo
para o pagamento (mora exre),
mas o deferimento da busca e
apreensao tem como pressu-
posto a comprovagao desse fato
por meio de notificacdo extra-
judicial do devedor fiduciante.
Sumulan.72do STJ.
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2.Paraa comprovacdo damora
é imprescindivel que a notifica-
¢do extrajudicial seja encami-
nhada ao endereco do devedor,
ainda que seja dispensavel a
notificacdo pessoal. Preceden-
tes.

3. Nas hipoteses em que o Tri-
bunal a quo assenta a premissa
fatica de que a notificacdo nado
foi entregue no endereco da
devedora, é impossivel modifi-
car-se esse entendimento em
recurso especial, para concluir
pela comprovagdo da mora, em
atencdo ao enunciado n. 7 da
Sumula do STJ.

4. Agravo interno a que se nega
provimento. (Agint no AREsp n.
876.487/PR, relator Ministro
Marco Aurélio Bellizze, Tercei-
ra Turma, julgado em 15/9/
2016, DJe de 26/9/2016.)

Assim, na linha do parecer do
Ministério Publico Federal e com
base nas razbes e pareceres téc-
nicos apresentados pelas institui-
¢des que se habilitaram como
amicus curiae, entendo que a
questdo estd suficientemente
madura para a fixacdo de tese,
que proponho seja a seguinte:
Para a comprovacao da mora
nos contratos garantidos por
alienacédo fiduciaria, é sufici-
ente o envio de notificacao
extrajudicial ao devedor no
endereco indicado no instru-
mento contratual, dispensan-
do-se a prova do recebimen-
to, quer seja pelo proéprio des-
tinatario, quer por terceiros.

No caso concreto dos recur-
sos especiais 1.951.888/RS e

1.951.662/RS ora em julga-
mento, sou pelo provimento
a ambos para reformar a de-
cisao do TJRS, invertendo-se,
via de consequéncia, os 6nus
sucumbenciais.

E como voto.

VoTO

MINISTRA MARIA ISABEL
GALLOTTI: Sr. Presidente, cum-
primento o Ministro Marco
Buzzi e o Ministro Noronha
pelo excelente debate.

Reconhe¢o que ha muitas
decisdes no sentido do voto do
Ministro Buzzo, inclusive de mi-
nha relatoria, mas agora, em face
do voto do Ministro Noronha,
complementado pelo voto do
Ministro Raul, que pde em rele-
VO a circunstancia de que se tra-
ta apenas de comprovacdo da
mora e ndo de constituicdo em
mora, penso que, tendo a cor-
respondéncia sido enviada para
o endereco do contrato, a lei
dispensa a comprovacao do re-
cebimento pelo devedor, estan-
do suficientemente comprovada
a mora para o efeito de prosse-
guimento da acao.

Sendo de se destacar, embo-
ra ndo tenha sido essa questao
apreciada pelo acéordao recor-
rido, donde ha impossibilidade
de exame do recurso especial,
nesse ponto, que, no Recurso
Especial n. 1.951.662/RS, foi in-
clusive feito o protesto do titu-
lo por iniciativa do juiz que fa-
cultara a emenda a inicial.
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Com essas consideracdes,
peco vénia ao Relator e adiro a
divergéncia iniciada pelo Minis-
tro Jodo Otavio Noronha.

CERTIDAO DE JULGAMENTO
SEGUNDA SECAO

Certifico que a egrégia SE-
GUNDA SECAO, ao apreciar o
processo em epigrafe na sessdo
realizada nesta data, proferiu a
seguinte decisdo:

Apds o voto do Sr. Ministro
Marco Buzzi, Relator, conhe-
cendo do recurso especial, ne-
gando-lhe provimento e pro-
pondo enunciado de tese
repetitiva, pediu VISTA anteci-
pada o Sr. Ministro Jodo Otavio
de Noronha.

Aguardam os Srs. Ministros
Marco Aurélio Bellizze, Moura
Ribeiro, Raul Araujo, Maria Isa-
bel Gallotti e Ricardo Villas Béas
Cueva.

Ausentes, justificadamente,
os Srs. Ministros Nancy Andrighi
e Paulo de Tarso Sanseverino.

Presidiu o julgamento o Sr.
Ministro Antonio Carlos Ferreira.

CERTIDAO DE JULGAMENTO
SEGUNDA SECAO

Certifico que a egrégia SE-
GUNDA SECAO, ao apreciar o
processo em epigrafe na sessdo
realizada nesta data, proferiu a
seguinte decisao:

Prosseguindo o julgamento,
apos o voto-vista antecipado do
Sr. Ministro Jodao Otavio de

Noronha abrindo divergéncia,
dando provimento ao recurso
especial e propondo tese
repetitiva diversa, pediu VISTA
REGIMENTAL o Sr. Ministro Mar-
co Buzzi, Relator.

Aguardam os Srs. Ministros
Marco Aurélio Bellizze, Moura
Ribeiro, Raul Araujo, Paulo

de Tarso Sanseverino, Maria
Isabel Gallotti e Ricardo Villas
Boas Cueva. Ausente, justifica-
damente, a Sra. Ministra Nancy
Andrighi. Presidiu o julgamen-
to o Sr. Ministro Antonio Carlos
Ferreira.

CERTIDAO DE JULGAMENTO
SEGUNDA SECAO

Certifico que a egrégia SE-
GUNDA SECAO, ao apreciar o
processo em epigrafe na sessdo
realizada nesta data, proferiu a
seguinte decisdo:

Prosseguindo o julgamento,
apos voto-vista regimental do
Sr. Ministro Relator ratificando
seu voto, pediu nova VISTA o
Sr. Ministro Joao Otavio de
Noronha, considerada VISTA
COLETIVA, nos termos do art.
161, § 2°, do RISTJ.

Aguardam os Srs. Ministros
Marco Aurélio Bellizze, Moura
Ribeiro, Raul Araujo, Maria Isa-
bel Gallotti e Ricardo Villas Béas
Cueva.

Nao participou do julgamen-
to a Sra. Ministra Nancy Andrighi.

Presidiu o julgamento o Sr.
Ministro Antonio Carlos Ferreira.
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
SEGUNDA SECAO

Certifico que a egrégia SE-
GUNDA SECAO, ao apreciar o
processo em epigrafe na sessdo
realizada nesta data, proferiu a
seguinte decisao:

Retomado o julgamento,
apos as ratificacbes de votos dos
Srs. Ministro Jodao Otavio de
Noronha e Marco Buzzi, a Se-
gunda Secdo, por maioria, deu
provimento ao recurso especial,
determinando o retorno dos au-
tos a origem para que se proces-
se a acdo de busca e apreensao.

Para os fins repetitivos, foi
aprovada a seguinte tese no
Tema 1.132: “Para a comprova-
¢do da mora nos contratos ga-
rantidos por alienacdo fiducia-
ria, é suficiente o envio de noti-

ficacdo extrajudicial ao devedor
no endereco indicado no instru-
mento contratual, dispensando-
se a prova do recebimento, quer
seja pelo préprio destinatario,
quer por terceiros.”

Lavrara o acérdao o Sr. Mi-
nistro Jodao Otdvio de Noronha.

Vencido o Sr. Ministro Marco
Buzzi.

Votaram com o Sr. Ministro
Jodo Otavio de Noronha os Srs.
Ministros Marco Aurélio Bellizze,
Raul Araujo, Maria Isabel
Gallotti e Ricardo Villas Bdas
Cueva. Nao participou do julga-
mento a Sra. Ministra Nancy
Andrighi. Ausente, justificada-
mente, o Sr. Ministro Moura Ri-
beiro. Presidiu o julgamento o
Sr. Ministro Antonio Carlos
Ferreira.
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EMENTA OFICIAL

EMBARGOS DE DIVERGEN-
CIA EM RECURSO ESPECIAL. DI-
REITO CIVIL. IMOVEL. COMPRA
E VENDA. ALIENACAO FIDU-
CIARIA. REGISTRO. AUSENCIA.
EFEITOS ENTRE OS CONTRA-
TANTES. MANUTENCAO. ALIE-
NACAO EXTRAJUDICIAL. REGIS-
TRO. IMPRESCINDIBILIDADE.

1. A auséncia do registro do
contrato de alienacdo fidu-
cidria no competente Registro
de Iméveis nao lhe retira a efi-
cacia, ao menos entre os con-
tratantes, servindo tal provi-
déncia apenas para que a
avenca produza efeitos peran-
te terceiros.

2. Ainda que o registro do
contrato no competente Regis-
tro de Imoéveis seja imprescin-
divel a constituicdo da propri-
edade fiduciaria de coisa imo-
vel, nos termos do art. 23 da Lei
n° 9.514/1997, sua auséncia
ndo retira a validade e a efica-
cia dos termos livre e previa-
mente ajustados entre os con-
tratantes, inclusive da clausula
gue autoriza a alienacéao
extrajudicial do imével em caso
de inadimpléncia.

3. O registro, conquanto
despiciendo para conferir efi-
cacia ao contrato de alienacao
fiduciaria entre devedor
fiduciante e credor fiduciario,
é, sim, imprescindivel para dar
inicio a alienacao extrajudicial
do imoével, tendo em vista que
a constituicdo do devedor em
mora e a eventual purgagado
desta se processa perante o
Oficial de Registro de Imoveis,
nos moldes do art. 26 da Lei n°
9.514/1997.

4. A auséncia de registro do
contrato que serve de titulo a
propriedade fiduciaria no com-
petente Registro de Imoveis
ndo confere ao devedor
fiduciante o direito de promo-
ver a rescisdo da avenca por
meio diverso daquele contra-
tualmente previsto, tampouco
impede o credor fiduciario de,
apos a efetivacdo do registro,
promover a alienacdo do bem
em leildo para sé entdo entre-
gar eventual saldo remanes-
cente ao adquirente do imoével,
descontados os valores da di-
vida e das demais despesas efe-
tivamente comprovadas.

5. Embargos de divergéncia
nao providos.

' Disponivel em: <https://processo.stj.jus.br/processo/julgamento/eletronico/
documento/mediado/?documento_tipo=integra&documento_sequencial=2
10696386&registro_numero=202000625708&peticao_numero=&publicacao_

data=20231009&formato=PDF>.

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIX — N.° 35 — Nov 23 I 383




SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

JURISPRUDENCIA

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos,
em que sdo partes as acima
indicadas, prosseguindo o julga-
mento, apos o voto-vista ante-
cipado da Sra. Ministra Maria Isa-
bel Gallotti negando provimen-
to aos embargos de divergéncia,
e a ratificacdo de voto da Sra.
Ministra Relatora dando-lhes
provimento, decide a Segunda
Secdo, por maioria, negar pro-
vimento aos embargos de diver-
géncia, nos termos do voto di-
vergente do Sr. Ministro Ricardo
Villas Béas Cueva declarado na
sessdo de 08 03 2023.

Lavara o acérdao o Exmo. Sr.
Ministro Ricardo Villas Boas
Cueva. Vencidos os Srs. Minis-
tros Nancy Andrighi (Relatora),
Marco Buzzi e Marco Aurélio
Bellizze.

Votaram com o Sr. Ministro
Ricardo Villas Boas Cueva os
Srs. Ministros Jodo Otavio de
Noronha, Raul Araujo e Maria
Isabel Gallotti.

Ausente, justificadamente, o
Sr. Ministro Moura Ribeiro.

Presidiu o julgamento o Sr.
Ministro Antonio Carlos Ferreira.

Brasilia (DF), 27 de setembro
de 2023(Data do Julgamento)

Ministro RICARDO VILLAS
BOAS CUEVA, Relator.

EREsp 1.866.844.

DJe 09/10/2023.

RELATORIO

A EXMA. SRA. MINISTRA
NANCY ANDRIGHI (RELATORA):

Cuida-se de embargos de
divergéncia em recurso especi-
al interpostos por JOSE FRAN-
CISCO MEDEIROS e NATALINA
RAVELI MEDEIROS, contra
acordao proferido pela Quar-
ta Turma deste STJ no julga-
mento do Agint no Agint nos
EDcl no REsp 1.866.844/SP.

Embargos de divergéncia
interpostos em: 5/8/2022.

Concluso ao gabinete em:
12/9/2022.

Acao: de rescisdo contratual ¢/
¢ pedido de restituicao das
quantias pagas, ajuizada em 11/
10/2016, por JOSE FRANCISCO
MEDEIROS e NATALINA RAVELI
MEDEIROS contra SPE RESIDEN-
CIAL PARQUE DOS IPES EMPRE-
ENDIMENTOS IMOBILIARIOS
LTDA.

Sentenca: o Juizo de primei-
ro grau julgou parcialmente
procedentes os pedidos formu-
lados na inicial, “para (i) de-
clarar a rescisdo dos contratos,
guindada a definitiva a tutela
antecipatéria concedida, (ii)
condenar a demandada na res-
tituicdo de 75% dos valores
efetivamente pagos, descon-
tando-se eventuais débitos em
aberto de IPTU ou de despesas
condominiais. Os valores serdo
acrescidos de juros de mora
desde a citacdo e correcdo mo-
netaria desde o desembolso, e
o deverdo ser pagos em parce-
la Unica” (e-STJ fl. 147).

Acérdao: o TJ/SP deu parci-
al provimento a apelacao inter-
posta por SPE RESIDENCIAL,
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"apenas para fixar o tempo ini-
cial dos juros de mora a partir
do transito em julgado” (e-STJ
fl. 206), nos termos da seguin-
te ementa:

RESCISAO DE CONTRATO DE
COMPRA E VENDA DE IMOVEL
COM ALIENACAO FIDUCIARIA
EM GARANTIA. Ac¢do ajuizada
pelo comprador visando o
desfazimento do negdcio.
Irrelevancia da garantia pois
ndo registrada na matricula do
imovel. Ndo atendimento ao
art. 23 da Lei n®9.514/97. Pre-
cedentes. Verificada a culpa
do comprador pela rescisao,
possivel a retencdo pela ven-
dedora de 25% dos valores
pagos a titulo de ressarcimen-
to de despesas com adminis-
tracdo, corretagem, publicida-
de e ocupagdo do bem (Sumula
1, TJSP). Juros de mora que
sdo devidos somente a partir
do transito em julgado, sen-
tenca modificada nesta parte.
Recurso parcialmente provido.
(e-STJ fl. 200)

Recurso especial: interposto
por SPE RESIDENCIAL, com fun-
damento nas alineas “a"” e “c”
do permissivo constitucional.
Alegou violacado dos arts. 26 e
27 da Lei n°® 9.514/1997, além
de dissidio jurisprudencial.

Sustentou que, quando ha
previsdo contratual de aliena-
¢ao fiducidria em garantia de
bem imével, o procedimento
previsto nos arts. 26 e 27 da Lei
n°® 9.514/97 - qual seja, o de
venda extrajudicial do bem
anteriormente ao recebimento

de eventuais diferencas pelo
devedor fiduciante — deve ser
observado na devolucao dos
valores.

Aduziu, ainda, que a ausén-
cia de registro da garantia ndao
implica a invalidade ou inefi-
cacia no negdcio juridico em
relacdo as partes contratantes,
devendo, ainda assim, ser apli-
cada a Lei n®9.514/97, que pre-
valece sobre o CDC.

Juizo prévio de admissibi-
lidade: o TJ/SP admitiu o recur-
so (e-STJ fl. 343).

Decisdo unipessoal de e-STJ
fls. 353-356: negou provimen-
to ao recurso especial.

Decisdo unipessoal de e-STJ
fls. 373-376: rejeitou os embar-
gos de declaracao.

Decisdo unipessoal de e-STJ
fls. 397-401: diante do agravo

interno interposto por SPE
RESIDENCIAL, reconsiderou a
decisdo de e-STJ fls.

353-356 e, em novo julga-
mento, deu provimento ao re-
curso especial para julgar im-
procedentes os pedidos formu-
lados na inicial.

Acoérdao da 42 Turma do STJ:
negou provimento ao agravo
interno interposto por JOSE e
NATALINA, nos termos da se-
guinte ementa:

AGRAVO INTERNO. RECURSO
ESPECIAL. CONTRATO DE
COMPRA E VENDA DE IMOVEL.
ALIENACAO FIDUCIARIA EM
GARANTIA. RESCISAO DO
CONTRATO. APLICACAO DA
LEI N°9.514/1997. CODIGO DE
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DEFESA DO CONSUMIDOR.
NAO INCIDENCIA. REGISTRO
DO CONTRATO EM CARTORIO
DE TiTULOS E DOCUMENTOS.
PRESCINDIBILIDADE.

1. O Superior Tribunal de Justi-
¢a pacificou o entendimento de
que, diante da incidéncia do art.
27,§4°,daLei 9.514/1997, que
disciplina de forma especifica a
aquisicao de imoével mediante
garantia de alienacao
fiducidria, ndo se cogita da apli-
cagdo do art. 53 do Codigo de
Defesa do Consumidor, em caso
de rescisdo do contrato por ini-
ciativa do comprador, ainda que
ausente o inadimplemento.

2. Ajurisprudéncia desta Cor-
te Superior entende que ndo é
necessario o registro do contra-
to garantido por alienacdo
fiduciaria no Cartorio de Titu-
los e Documentos para que o
pacto tenha validade e efica-
cia, visto que tal providéncia
tem apenas o intuito de dar ci-
éncia a terceiros. Precedentes.
3. Agravo interno a que se
nega provimento. (e-STJ fl.
428)

Embargos de divergéncia:
apontam a existéncia de dissidio
jurisprudencial entre o acérdao
embargado e o acérdao profe-
rido pela Terceira Turma no jul-
gamento do REsp 1.911.050/SP,
no que se refere a necessidade
ou nao do registro do contrato
para a constituicdo da proprie-
dade fiduciéria.

Decisdao unipessoal de e-ST)J
fl. 494: admitiu os embargos de
divergéncia.

E o relatério.

VOTO

A EXMA. SRA. MINISTRA
NANCY ANDRIGHI (RELATORA):

O propodsito dos embargos
de divergéncia é definir se a
previsdao de cldusula de aliena-
cao fiduciadria em garantia, em
instrumento particular de com-
pra e venda de imével, impe-
de a resolucdo do ajuste por
iniciativa do adquirente, inde-
pendentemente da auséncia
de registro do contrato no
competente Registro de Imo6-
veis.

1. DOS REQUISITOS DE
ADMISSIBILIDADE

1. O acordao paradigma foi
proferido no REsp 1.911.050/
SP, decorrente de uma acdo de
rescisdo de contrato particular
de compra e venda de imoével
com clausula de alienacado
fiduciaria em garantia, o qual,
como consignado na instancia
de origem, nao foi registrado
no respectivo Registro de Imé-
veis.

2. Na ocasido, o TJ/SP deci-
diu pela necessidade do regis-
tro para constituir a proprieda-
de fiduciaria, na forma do art.
23, de modo que, sem o regis-
tro, ndo se aplica o procedi-
mento previsto nos arts. 26 e 27
todos da Lei n° 9.514/1997.

3. Diante disso, a ré (SPE
RESIDENCIAL) interpds recurso
especial, alegando dissidio e
violacdo aos arts. 26 e 27 da Lei
n® 9.514/1997.

386 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIX — N.° 35 — Nov 23




AUENACAO FIDUCIARIA. AUSENCIA DE REGISTRO DO CONTRATO. EFEITOS

4. A Terceira Turma adotou
o mesmo entendimento do
acordao recorrido, concluindo
pela necessidade do registro no
Registro de Iméveis, por sua
natureza constitutiva, e negou
provimento ao recurso inter-
posto pela SPE RESIDENCIAL.

5. Por sua vez, o acérdao
embargado foi proferido no
REsp 1.866.844/SP, também de-
corrente de uma acao de resci-
sdo de contrato particular de
compra e venda de imoével com
cladusula de alienagdo fiduciaria
em garantia. De igual modo,
foi consignado pelo Tribunal
de origem que o referido con-
trato ndo foi registrado no Re-
gistro de Imoéveis (e-STJ fls. 202
e 203).

6. Aqui também, o TJ/SP de-
cidiu pela necessidade do re-
gistro para constituir a propri-
edade fiduciaria, na forma do
art. 23, de modo que, sem o
registro, ndo se aplica o proce-
dimento previsto nos arts. 26 e
27 todos da Lei n°® 9.514/1997
(e-STJ fls. 199-206).

7. Ademais, o recurso especi-
al foi interposto pela mesma
parte — SPE RESIDENCIAL —, tam-
bém alegando dissidio e viola-
¢do aos arts. 26 e 27 da Lei n°
9.514/1997 (e-STJ fls. 209-220).

8. No entanto, o recurso foi
provido por decisdo unipessoal
(e-STJ fls. 397-401), mantida
pela Quarta Turma ao julgar o
respectivo agravo interno, sob
o fundamento da desneces-
sidade do registro, pois ele tem

apenas o intuito de dar cién-
cia a terceiros (e-STJ fls. 428-
436).

9. Verifica-se, portanto, que
a Quarta Turma divergiu do jul-
gamento proferido pela Ter-
ceira Turma, ficando demons-
trado, outrossim, que os acor-
ddos confrontados versam so-
bre a mesma questdo juridica
e apresentam circunstancias
faticas idénticas, razao pela
qual estdo presentes os requi-
sitos de admissibilidade dos
embargos de divergéncia, nos
termos dos arts. 1.043 do CPC/
2015 e 266 do RISTJ, a ser jul-
gado por esta Segunda Secdo
(art. 12, paragrafo unico, I, do
RIST)).

2. DO TEMA 1095/STJ E DA
IMPORTANCIA DO JULGA-
MENTO DOS PRESENTES EM-
BARGOS DE DIVERGENCIA

10. No ambito dos processos
em que se discute a resolucao
de contrato de compra e ven-
da de imével com clausula de
alienacao fiduciaria, uma das
principais discussdes versava
sobre a aplicacdo ou ndo do
procedimento de alienacdo do
bem, na hip6tese de inadim-
plemento, previsto nos arts. 26
e 27 da Lei n® 9.514/1997, em
detrimento do art. 53 do CDC.

11. Tratava-se, portanto, de
um aparente conflito de nor-
mas, e, especificamente sobre
esse tema, a jurisprudéncia do
STJ se consolidou no sentido de
que "“a Lei n. 9.514/1997, que
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instituiu a alienacdo fiduciaria
de bens iméveis, é norma es-
pecial e também posterior ao
Cédigo de Defesa do Consumi-
dor -CDC. Em tais circunstanci-
as, o inadimplemento do de-
vedor fiduciante enseja a apli-
cacao da regra prevista nos arts.
26 e 27 da lei especial” (AgRg
no AgRg no REsp 1.172.146/SP,
42 Turma, DJe 26/6/2015). No
mesmo sentido: Agint no REsp
1.750.435/DF, 3% Turma, DJe 22/
11/2018).

12. Posteriormente, aportou
nesta Corte questdo distinta,
qual seja, decidir se o registro
do contrato com clausula de
alienacdo fiduciaria no Regis-
tro de Iméveis tem ou ndo na-
tureza constitutiva da proprie-
dade fiduciaria, de modo que,
sem ele, nao se perfectibilizaria
a garantia real.

13. Nota-se que essa discus-
sdo nado versa sobre eventual
conflito com o CDC, tratando
especificamente da interpreta-
¢do do art. 23 da Lei n° 9.514/
1997, segundo o qual “consti-
tui-se a propriedade fiduciaria
de coisa imoével mediante regis-
tro, no competente Registro de
Imoéveis, do contrato que lhe
serve de titulo”.

14. Nao obstante, a tese da
necessidade ou ndo do regis-
tro era alegada, na maioria das
vezes, com o objetivo pratico
de sustentar a aplicacdo ou o
afastamento do procedimento
de alienacao do imoével, na hi-
potese de inadimplemento,

previsto nos arts. 26 e 27 da Lei
n° 9.514/1997.

15. Sobre a questao, a Ter-
ceira Turma decidiu que “no
regime especial da Lei 9.514/
97, o registro do contrato tem
natureza constitutiva, sem o
qual a propriedade fiduciaria
e a garantia dela decorrente
nao se perfazem”. Por conse-
quéncia, “na auséncia de regis-
tro do contrato que serve de
titulo a propriedade fidu-ciaria
no competente Registro de
Imoveis, como determina o art.
23 da Lei 9.514/97, nédo é
exigivel do adquirente que se
submeta ao procedimento de
venda extrajudicial do bem”
(REsp 1.835.598/SP, 32 Turma,
DJe 17/2/2021).

16. No mesmo sentido: REsp
1.987.389/SP, 32 Turma, DJe 1/
9/2022; e REsp 1.976.082/DF, 32
Turma, Dle 12/8/2022.

17. Dito isso, observa-se que
o Tema 1095/STJ foi inicialmen-
te afetado pela Segunda Secdo
para decidir apenas sobre a pri-
meira questdo, qual seja, a do
conflito aparente de normas,
conforme delimitado na ProAfR
no REsp 1.891.498 e no REsp
1.894.504/SP (DJe 8/6/2021):
“definicdo da tese alusiva a
prevaléncia, ou nao, do Coédi-
go de Defesa do Consumidor
na hipotese de resolucdo do
contrato de compra e venda de
bem imével com clausula de ali-
enacdo fiduciaria em garantia”.

18. No entanto, ao julgar o
referido tema, esta Segunda
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Secdo também acabou por
abordar a questdao da necessi-
dade do registro no Registro
de Iméveis para a constituicdo
da propriedade fiduciaria. Essa
abordagem, na realidade, se
justifica, tendo em vista que,
como mencionado, ambas as
teses, na maioria das vezes,
eram alegadas em conjunto,
para, ao final, discutir sobre a
aplicacdo ou ndo do procedi-
mento previsto nos arts. 26 e 27
da Lei n°® 9.514/1997.

19. Na proépria fundamenta-
¢do do precedente menciona-
do, ficou expressamente con-
signado que “no regime espe-
cial da Lei n® 9.514/97, o regis-
tro do contrato tem natureza
constitutiva, sem o qual a pro-
priedade fiduciaria e a garan-
tia dela decorrente nao se per-
fazem. Por essa razdo, na au-
séncia de registro do contrato
que serve de titulo a proprie-
dade fiduciaria no competen-
te registro de imdveis, como
determina o art. 23 da Lei n°®
9.514/97, ndo é exigivel do
adquirente que se submeta ao
procedimento de venda
extrajudicial do bem” (REsp
1.894.504/SP, Segunda Secao,
DJe 19/12/2022).

20. Com efeito, apesar de
nao ter sido a questao princi-
pal do Tema 1095, a tese fixa-
da pela Segunda Secdo consig-
nou a necessidade do registro:
“em contrato de compra e ven-
da de imével com garantia de
alienacdo fiducidria devida-

mente registrado em cartério,
a resolucdo do pacto, na hipé-
tese de inadimplemento do
devedor, devidamente consti-
tuido em mora, devera obser-
var a forma prevista na Lei n°
9.514/97, por se tratar de legis-
lacdo especifica, afastando-se,
por conseguinte, a aplicacdo do
Cédigo de Defesa do Consumi-
dor” (REsp 1.891.498/SP, Se-
gunda Secdo, DJe 19/12/2022).
21. De todo o modo, consi-
derando que essa ndo era a
questao principal discutida no
Tema 1095/STJ e tendo em vis-
ta o entendimento divergente
adotado no acérddao embar-
gado, o julgamento dos pre-
sentes embargos de divergén-
cia se mostra proficuo para
afastar qualquer duvida sobre
a necessidade do registro para
a constituicdo da propriedade
fiduciaria e, consequente-men-
te, para a aplicacdo do proce-
dimento previsto nos arts. 26 e
27 da Lei n° 9.514/1997, ratifi-
cando, assim, o entendimento
adotado pela Terceira Turma e
pela propria Segunda Secao.

3. DA SOLUCAO DA DIVER-
GENCIA JURISPRUDENCIAL

3.1. Lineamentos gerais

22. E fundamental ressaltar,
inicialmente, que a divergén-
cia em exame parece ter origem
na aplicacdo, pelo acérdao
embargado, de precedentes
desta Corte que, com a devida
vénia, ndo se amoldam a hipé-
tese dos autos.
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23. Nesse sentido, confira-se
os trechos do acérdao
embargado, no que diz respei-
to a desnecessidade do regis-
tro:

Ademais, ao contrario do en-
tendimento adotado pelo Tri-
bunal de origem, “a jurispru-
déncia desta Corte entende
que nao € necessario o regis-
tro do contrato garantido por
alienacao fiduciaria no Carté-
rio de Titulos e Documentos
para que tenha validade e efi-
cacia, uma vez que tal provi-
déncia tem o intuito apenas de
dar ciéncia a terceiros” (Agint
nos EDcl no AREsp 206.250/
MG, Rel. Ministra MARIA ISA-
BEL GALLOTTI, QUARTA TUR-
MA, DJe 18.4.2017). [...] Em
que pese a existéncia de pre-
cedentes dissonantes, aponta-
dos pelos agravantes, a deci-
sdo agravada aplicou o enten-
dimento dominante nesta
Corte, pois foi pacificado pela
Segunda Secdo do STJ, no jul-
gamento do REsp 1.629.470/
MS, Rel. Ministra MARIA ISA-
BEL GALLOTTI, ocorrido no dia
11 de dezembro de 2019, oca-
sido em que, ao apreciar a
questéao prejudicial destacada,
aquele 6rgao colegiado deci-
diu, por maioria, que o regis-
tro do contrato em cartério
nao constitui requisito de vali-
dade e eficacia da alienacéo
fiduciaria a ele vinculada. (e-
STJ fls. 435-436)

24. Com efeito, o acoérdao
embargado se fundamenta em
precedentes que versam sobre
alienacdo fiduciaria de bem

moével e, nessa hipotese, fixa-
ram o entendimento de que é
desnecessario o registro do
contrato no Cartério de Titu-
los e Documentos, para que ele
tenha validade e eficacia.

25. Por outro lado, a hipé6-
tese dos autos versa sobre alie-
nacado fiducidria de bem imo-
vel e o que se discute é a ne-
cessidade do registro do con-
trato no Registro de Imoveis,
para que ocorra a transferén-
cia e constituicdo da proprie-
dade fiduciaria do imovel.

26. Nao bastasse isso, a alie-
nacdo fiduciaria de bem imé-
vel é regulamentada por lei
especifica (Lei n° 9.514/1997),
que, em seu art. 23, exige ex-
pressamente o registro do con-
trato no competente Registro
de Iméveis para a constituicdao
da propriedade fiduciaria de
coisa imével.

27. Desse modo, os preceden-
tes mencionados no acérdao
embargado ndo se amoldam a
hipotese concreta, que deve ser
examinada a luz da Lei n°
9.514/1997, como, ademais,
consignado no  acérdao
paradigma.

3.2. Do duplo regime juri-
dico da propriedade fiducia-
ria

28. Em linhas gerais, o ne-
gocio fiduciario é aquele me-
diante o qual um sujeito
(fiduciante), a fim de garantir
uma obrigacdo, transmite a
propriedade de uma coisa ou
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a titularidade de um direito a
outro (fiducidrio), que, se cum-
prido o encargo, devolve o
bem ou o direito ao transmi-
tente. Considera-se fiduciaria,
assim, a propriedade resoluvel
de coisa ou direito que o de-
vedor fiduciante, com escopo
de garantia, transfere ao cre-
dor fiduciario.

29. No ordenamento juridi-
co brasileiro, a matéria é disci-
plinada pelo Cédigo Civil e
por uma extensa legislacdo ex-
travagante.

30. Por isso, aponta a dou-
trina a coexisténcia de um du-
plo regime juridico da propri-
edade fiduciaria: a) o regime
juridico geral do Cédigo Civil,
que disciplina a propriedade
fiduciadria sobre coisas moveis
infungiveis, sendo o credor
fiduciario qualquer pessoa na-
tural ou juridica; b) o regime
juridico especial, formado por
um conjunto de normas extra-
vagantes, basicamente dividi-
das em dois diplomas: (b1) o
Decreto-Lei n°® 911/1969, acres-
cido do art. 66-B da Lei n°
4.728/65 (Lei do Mercado de
Capitais), atualizados pela re-
dacdo da Lei n°® 10.931/2004,
tratando de propriedade
fiduciaria sobre coisas méveis
fungiveis e infungiveis, além
da cessao fiduciaria de direitos
sobre coisas méveis ou de titu-
los de crédito, restrito o credor
fiduciario a pessoa juridica ins-
tituicdo financeira; e (b2) a Lei
n° 9.514/1997, também modi-

ficada pela Lei n° 10.931/2004,
que trata da propriedade
fiduciaria imobiliaria, seja o cre-
dor instituicdo financeira ou
nao (FARIAS, Cristiano Chaves
de; ROSENVALD, Nelson. Curso
de direito civil: direitos reais.
14. ed. Salvador: JusPodivm,
2018, p. 557).

31. Registra-se que a coexis-
téncia de ambos os regimes ju-
ridicos e a solugcao de eventual
conflito de leis foi enfrentada
pela Lei 10.931/2004, ao acres-
centar o art. 1.368-A no Cédi-
go Civil para esclarecer que “as
demais espécies de proprieda-
de fiduciaria ou de titularidade
fiduciaria” (vale dizer, aquelas
que nado tratam de negdcio
fiduciario envolvendo bem
movel infungivel e firmado
entre quaisquer pessoas, natu-
rais ou juridicas) “submetem-se
a disciplina especifica das res-
pectivas leis especiais, somen-
te se aplicando as disposicdes
deste Codigo naquilo que nao
for incompativel com a legisla-
¢ao especial”.

3.3. Da necessidade de re-
gistro para a constituicao da
propriedade fiduciaria de
bem imével

32. Feita essa distin¢do acer-
ca da disciplina legal da pro-
priedade fiduciaria segundo a
sua natureza, cabe destacar
que esta Corte possui jurispru-
déncia consolidada no sentido
de que, na cessdo fiduciaria de
direitos sobre coisas moveis e de
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titulos de créditos, “a efetiva-
¢do da transferéncia da
titularidade dos direitos
ofertados em garantia ao cre-
dor fiduciario ocorre a partir da
contratacdo da cessdo de cré-
ditos ou de titulos de créditos,
estando os bens correlatos ex-
cluidos dos efeitos de eventu-
al processo de recuperacao ju-
dicial do devedor cedente, in-
dependentemente de seu re-
gistro no Cartério de Titulos e
Documentos” (Aglnt no REsp
1.706.368/RS, 3% Turma, DJe 8/
11/2018).

33. Realmente, em relacdo a
cessdo e a propriedade fiducia-
ria de que trata o art. 66-B da
Lei 4.728/65 (Lei do Mercado
de Capitais), o entendimento
prevalecente é de ser desneces-
sario o registro em cartério do
contrato para que o crédito a
ele correspondente seja exclu-
ido dos efeitos da recuperacao
judicial, porquanto “o registro
se impde como requisito tao
somente para fins de publici-
dade, ou seja [...] para que que
seja oponivel a terceiros que
possam ser prejudicados dire-
tamente pela auséncia de co-
nhecimento da existéncia de
tal cldusula” (REsp 1.829.641/
SC, 32 Turma, DJe 5/9/2019).

34. No entanto, quanto a
propriedade fiduciaria de bem
imével, regida pela Lei n°
9.514/1997, verifica-se que a
garantia somente se constitui
com o registro do contrato que
Ihe serve de titulo no registro

imobilidrio do local onde o
bem se situa.

35. Trata-se de regra expres-
samente prevista no art. 23 da
Lei n° 9.514/1997, segundo o
qual “constitui-se a proprieda-
de fiduciaria de coisa imével
mediante registro, no competen-
te Registro de Iméveis, do con-
trato que |he serve de titulo”.

36. Com efeito, tal previsao
nao podia ser diferente, tendo
em vista que no sistema juridi-
co brasileiro, seqguindo a tradi-
¢do romana, a propriedade de
bem imovel, seja resoltvel ou
nado, apenas é adquirida, a ti-
tulo derivado e inter vivos, com
o registro do contrato no Car-
torio de Imdveis.

37. O registro, de fato, tem
natureza constitutiva da pro-
priedade fiducidria de coisa
imoével, assim como ocorre em
relacdo aos demais direitos re-
ais sobre imoéveis.

38. Consoante explica
Melhim Namem Chalhub, “a
propriedade fiduciaria é direi-
to proprio do credor, um direi-
to real em coisa prépria, com
fun¢do de garantia. Assim, com
o registro do contrato da alie-
nacdo fiduciaria, o credor tor-
na-se titular do dominio até que
o devedor pague a divida. O
bem, assim, é excluido do
patriménio do devedor, sé
retornando a ele apés o cum-
primento da obrigacdo garan-
tida” (Alienacao fiducidria: ne-
goécio fiduciario. 5. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 239).
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39. No mesmo sentido, leci-
ona Leandro Marmo que “ce-
lebrado o contrato de consti-
tuicdo da alienacdo fiduciaria,
somente apo6s realizado o seu
registro no cartério de registro
de imoveis, é transferida a pro-
priedade do imével ao credor
fiduciario, registrando-se em
seu nome, sendo constituida a
propriedade fiduciaria, mo-
mento em que efetivamente é
gerada a garantia real, até que
ocorra a satisfacdo integral do
crédito. Momento esse em que
passam a existir fiduciante e
fiduciario. Destacando-se que,
enquanto ainda nao registra-
da, gera efeitos obrigacionais
apenas entre os contratantes,
apés surge também direito real
de garantia, com eficacia erga
omnes” (Alienacdo fiduciaria
de bens imoéveis: nulidades e
aspectos polémicos. 1. ed. Séo
Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2022, p. RB-2.5).

40. Nao se pode confundir
as formalidades exigidas para
a celebracdo do contrato com
as necessarias para a constitui-
¢do da propriedade fiduciaria.

41. A teor do art. 38 da Lei
n° 9.514/1997, o contrato pode
ser celebrado por escritura pu-
blica ou instrumento particular,
de modo que é desnecessario
0 seu registro no Cartério de
Titulos e Documentos para ge-
rar efeitos obrigacionais entre
as partes.

42. Por sua vez, nos termos
do art. 23 da Lei n°® 9.514/1997,

como visto, é necessario o re-
gistro do respectivo contrato
no competente Registro de
Iméveis para a constituicdo da
propriedade fiducidria e a
consequente consolidagdo da
propriedade em nome do cre-
dor na hipdétese de inadim-
pléncia, na forma dos arts. 26
e 27 do referido diploma legal.

43. Como esclarece Afranio
Carlos Camargo Dantzger, “a
alienacdo fiducidria em garan-
tia deverai ser sempre contra-
tada por escrito, por instru-
mento publico ou particular,
assinado pelas partes junta-
mente com duas testemunhas.
E a propriedade fiduciaria sé
hai de ser considerada consti-
tuida mediante o registro do
contrato de alienacdo fiducia-
ria na matricula imobiliaria”
(Alienacdo fiduciaria de bens
imoveis. 3. ed. Sdo Paulo: Mé-
todo, 2010, p. 48).

44, Assim, pode-se dizer que
o instituto da alienacao
fiduciaria de bens iméveis “ei
composto por dois elementos,
quais sejam: a) o contrato de
alienacao fiduciaria, celebrado
nos termos da lei e abrangen-
do todos os requisitos exigidos
pelo art. 24, da propria lei, para
a sua validade, e b) a proprie-
dade fiduciaria, que ei efetiva-
mente a garantia constituida
em nome do credor — fiducia-
rio — e que sé sera obtida me-
diante o registro do contrato
no Cartério de Registro de Imé-
veis competente” (ibid., p. 51).
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45. No mesmo sentido,
Moacyr Petrocelli de Avila Ri-
beiro leciona que “no direito
brasileiro, ndo ha falar em cons-
tituicdo do direito real de ga-
rantia, consubstanciado na ali-
enacdo fiduciaria de bens imé-
veis, sem o correspondente re-
gistro junto ao Oficial de Regis-
tro de Imdveis competente”
(Alienacdo fiduciaria de bens
imoveis -colecdo direito imobi-
lidrio, v. 10. 2. ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2022,
p. RB-5.6).

46. Confiram-se, ainda, as
seguintes licbes do autor:

A estrutura da alienacédo
fiduciaria imobiliaria, tal qual
ocorre com os direitos reais de
garantia, releva dois momen-
tos distintos: o da contratacdo
e o do surgimento do direito
real. Em termos registrais, a
garantia é a propriedade
fiduciaria, que se constitui com
o registro de seu titulo; este,
de suavez, é o contrato de ali-
enacao fiduciaria.

A Lei 9.514/1997, no mencio-
nado art. 23, deixa claro que a
garantia real é o dominio
fiduciario constituido pelo re-
gistro. Efetivamente, é requi-
sito essencial para a constitui-
¢do da propriedade fiduciaria
oregistro do contrato de alie-
nacdo fiducidria no Registro de
Imoveis competente.

Por fim, certifique-se que na
garantia fiduciaria os efeitos
do nao registro sao deletéri-
0s. Sem o registro o credor
fiduciario, dentre tantos efei-
tos juridicos negativos, ndao

podera legitimamente promo-
ver a execucdo extrajudicial
perante o Registro de Iméveis;
as partes ndo poderao ceder
seus direitos inerentes a pro-
priedade fiduciaria; sem falar
na possibilidade de o proprie-
tario tabular alienar a tercei-
ros o dominio do imével, pen-
dente a alienacao fiduciaria a
margem da tabua registral.
(Ibid., p. RB-5.6)

47. Dessa maneira, sem o re-
gistro do contrato no compe-
tente Registro de Imodveis, ha
simples crédito, situado no
ambito obrigacional, sem qual-
quer garantia real nem propri-
edade resoluvel transferida ao
credor.

48. Essa foi a orienta¢do ado-
tada pela Terceira Turma desta
Corte no julgamento do REsp
1.835.598/SP, DJe 17/2/2021, e
ratificado no julgamento dos
REsp 1.911.050/SP, DJe 14/5/
2021 (acérddo apontado como
paradigma); REsp 1.982.631/SP,
DJe 22/6/2022; REsp 1.976.082/
DF, DJe 12/8/2022; e REsp
1.987.389/SP, DJe 1/9/2022.

49. Além disso, como ja men-
cionado, esse entendimento
também foi acolhido por esta
Segunda Secdo, conforme se
extrai da fundamentagdo do
acordao proferido no julga-
mento do REsp 1.891.498/SP,
DJe 19/12/2022, Tema 1095/STJ,
que consignou: “no regime
especial da Lei n° 9.514/97, o
registro do contrato tem natu-
reza constitutiva, sem o qual a
propriedade fiduciaria e a ga-
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rantia dela decorrente nao se
perfazem”.

50. Como destacado naque-
la oportunidade, “por essa ra-
z30, na auséncia de registro do
contrato que serve de titulo a
propriedade fiduciaria no com-
petente registro de imoveis,
como determina o art. 23 da Lei
n° 9.514/97, nao é exigivel do
adquirente que se submeta ao
procedimento de venda
extrajudicial do bem para sé
entdo receber eventuais dife-
rencas do vendedor” (REsp
1.891.498/SP, Segunda Secao,
DJe 19/12/2022, Tema 1095/STJ).

51. A partir do exposto, o
entendimento que deve preva-
lecer nesta Corte é o adotado
pelo acérddo paradigma (REsp
1.911.050/SP), segundo o qual,
em sintese, o registro, no com-
petente Registro de Imoveis,
do contrato com cldusula de
alienacdo fiduciadria de imoével
tem natureza constitutiva da
propriedade fiducidria, a teor
do art. 23 da Lei n® 9.514/1997,
assim, sem o registro, nao
incidem os arts. 26 e 27 da mes-
ma lei, por ndo haver consoli-
dacdo da propriedade em
nome do credor, razao pela
qual o adquirente podera plei-
tear a rescisdo do ajuste, sem
precisar se submeter ao proce-
dimento previsto nesses dispo-
sitivos.

52. Em outros termos, a
previsao de clausula de aliena-
¢do fiduciaria em garantia, em
instrumento particular de com-

pra e venda de imével, quan-
do ausente o registro do con-
trato no competente Registro
de Iméveis, ndo impede a re-
solucdo do ajuste por iniciati-
va do adquirente.

4. DA HIPOTESE DOS AUTOS

53. Trata-se, na origem, de
acdo de rescisdao contratual c/c
pedido de restituicdo das quan-
tias pagas, ajuizada por JOSE e
NATALINA (embargantes) con-
tra SPE RESIDENCIAL (embar-
gada).

54. A embargada, contudo,
alegou a impossibilidade da
rescisdo direta do contrato, com
restituicdo de valores, em razao
da existéncia nos arts. 26 e 27
da Lei n° 9.514/1997 (que pre-
valece sobre o CDC) de um pro-
cedimento especifico para a
venda extrajudicial do imével
e eventual devolucdo de valo-
res, quando vencida e nao
paga a divida.

55. No entanto, o Tribunal
de origem afastou a aplicacdo
desses dispositivos na hipodtese
em exame, sob o fundamento
de que a propriedade fiducia-
ria do imével ndo foi constitu-
ida, diante da "auséncia do
registro do contrato firmado
no CRI, conforme determina o
art. 23, da Lei 9.514/97" (e-ST)
fl. 202).

56. Nota-se, assim, que o
entendimento aplicavel a hi-
poétese dos autos é o adotado
no acérddo paradigma (REsp
1.911.050/SP), a justificar o pro-
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vimento dos presentes embar-
gos de divergéncia.

57. Com efeito, como visto,
os arts. 26 e 27 da Lei n® 9.514/
1997 preveem o procedimento
de consolidag¢do da proprieda-
de fiduciaria do imével na hi-
potese de inadimpléncia, mas,
para tanto, o pressuposto é
que a propriedade fiduciaria
tenha sido constituida, o que
s6 ocorre “mediante registro,
no competente Registro de
Imoéveis, do contrato que lhe
serve de titulo”, nos exatos ter-
mos do art. 23 da referida lei.

58. Desse modo, sem o regis-
tro, ndo foi constituida a pro-
priedade fiduciaria do imovel,
e, portanto, nao se aplica o
procedimento previsto nos arts.
26 e 27 da Lei n° 9.514/1997 -
cuja incidéncia consiste na uni-
ca alegacdo trazida pela recor-
rente (embargada) a justificar
a improcedéncia dos pedidos
de rescisdo contratual e devo-
lucdo dos valores.

59. Nesse contexto, afastada
a violagao a esses dispositivos,
ndo merece ser provido o re-
curso especial interposto pela
SPE RESIDENCIAL (embargada),
devendo ser mantido o
acoérdao proferido pelo Tribu-
nal de origem que, por sua vez,
manteve a sentenca de parcial
procedéncia quanto a rescisao
contratual e a devolucdo de
75% dos valores pagos.

60. Registra-se, por fim, que
o recurso especial ndo merece

u

ser conhecido pela alinea “c

do permissivo constitucional,
uma vez que, além de nao ha-
ver similitude fatica, o recorren-
te, no Unico cotejo feito nas
razdes recursais, apontou deci-
sao monocratica como
paradigma (REsp 1.230.384/SP
— e-STJ fls. 216 e 252-257) e,
segundo a jurisprudéncia des-
ta Corte, “decisdo monocratica
nao pode ser adotada como
paradigma para fins de com-
provacdo da divergéncia”
(Agint no AREsp 2.002.208/RJ,
32 Turma, DJe 19/5/2022).

5. DISPOSITIVO

Forte nessas razdes, DOU
PROVIMENTO aos embargos de
divergéncia para, reformando
o0 acordao embargado, CO-
NHECER PARCIALMENTE do re-
curso especial e, nessa exten-
sao, NEGAR-LHE PROVIMENTO.

Nos termos do art. 85, § 11,
do CPC/2015, considerando o
trabalho adicional imposto aos
advogados dos recorridos
(embargantes), em virtude da
interposicdo do recurso especi-
al, majoro para 15% os hono-
rarios fixados em desfavor da
recorrente (embargada).

VOTO-VOGAL

EMBARGOS DE DIVERGENCIA
EM RECURSO ESPECIAL. DIREI-
TO CIVIL. IMOVEL. COMPRA E
VENDA. ALIENAGCAO FIDUCIA-
RIA. REGISTRO. AUSENCIA.
EFEITOS ENTRE OS CONTRA-
TANTES. MANUTENCAO. ALI-
ENACAO EXTRAJUDICIAL. RE-
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GISTRO. IMPRESCINDIBILI-
DADE.

1. A auséncia do registro do
contrato de alienacao
fiduciaria no competente Re-
gistro de Iméveis nao lhe reti-
ra a eficacia, ao menos entre
os contratantes, servindo tal
providéncia apenas para que
a avenca produza efeitos pe-
rante terceiros.

2. Ainda que o registro do con-
trato no competente Registro
de Imoveis seja imprescindivel
a constituicdo da propriedade
fiduciaria de coisa imovel, nos
termos do art. 23 da Lei n°
9.514/1997, sua auséncia nao
retira a validade e a eficacia
dos termos livre e previamen-
te ajustados entre os contra-
tantes, inclusive da clausula
gque autoriza a alienacao
extrajudicial do imoével em
caso de inadimpléncia.

3. Oregistro, conquanto despi-
ciendo para conferir eficacia
ao contrato de alienacao
fiduciaria entre devedor
fiduciante e credor fiduciario,
é, sim, imprescindivel para dar
inicio a alienacao extrajudicial
doimoével, tendo em vista que
a constituicdo do devedor em
mora e a eventual purgacao
desta se processa perante o
Oficial de Registro de Imoveis,
nos moldes do art. 26 da Lei n°
9.514/1997.

4. A auséncia de registro do
contrato que serve de titulo a
propriedade fiduciaria no
competente Registro de Imé-
veis ndo confere ao devedor
fiduciante o direito de promo-
ver a rescisdo da avenca por
meio diverso daquele contra-
tualmente previsto, tampouco

impede o credor fiduciario de,
apos a efetivacdo do registro,
promover a alienacdo do bem
em leildo para sé entdo entre-
gar eventual saldo remanes-
cente ao adquirente do imo-
vel, descontados os valores da
divida e das demais despesas
efetivamente comprovadas.
5. Embargos de divergéncia
nao providos.

Conforme tenho sustenta-
do nos julgamentos realizados
na Terceira Turma, a auséncia
do registro do contrato de ali-
enacado fiducidria no compe-
tente Registro de Iméveis ndo
Ilhe retira a eficacia, ao menos
entre os contratantes, servin-
do tal providéncia apenas para
que a avenca produza efeitos
perante terceiros.

O art. 23 da Lei n°® 9.514/
1997 dispde o seguinte:

“Art. 23. Constitui-se a pro-
priedade fiduciaria de coisa
imovel mediante registro, no
competente Registro de Imo-
veis, do contrato que lhe serve
de titulo.” (grifou-se)

Também nao se olvida que
a propriedade de bem imé-
vel somente se transfere,
entre vivos, mediante o re-
gistro do titulo translativo
no Registro de Imodveis, nos
termos do art. 1.245 do Codi-
go Civil.

Essa mesma condicao, a pro-
posito, é exigida para a consti-
tuicdo, ou transmissao por ato
entre vivos, de qualquer direi-
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to real sobre imoéveis, con-
forme a disciplina do art. 1.227
do mesmo diploma legal:

“Art. 1.227. Os direitos reais
sobre imoveis constituidos, ou
transmitidos por atos entre
vivos, s6 se adquirem com o
registro no Cartédrio de Regis-
tro de Imoveis dos referidos
titulos.”

Nem por isso a jurisprudén-
cia desta Corte Superior
condiciona a validade e a efi-
cacia do negocio em tais hi-
poéteses ao registro, servindo
este apenas para que o direito
possa surtir efeitos perante ter-
ceiros, entendimento, por si-
nal, que nado vai contra a
literalidade dos arts. 1.227 e
1.245 do Cédigo Civil.

E o que ocorre, por exem-
plo, na hipoteca:

“CIVIL. DIREITO REAL DE GA-
RANTIA. HIPOTECA. VALIDA-
DE. AVERBACAO NO CARTO-
RIO DE REGISTRO DE IMOVEIS.
NAO OCORRENCIA. BEM DE
FAMILIA. EXCECAO A REGRA
DA IMPENHORABILIDADE. HI-
POTESE CONFIGURADA.

1. Nos termos do art. 3°, V, da
Lei n. 8.009/90, ao imoével dado
em garantia hipotecaria ndo
se aplica aimpenhorabilidade
do bem de familia na hipote-
se de divida constituida em
favor da entidade familiar.

2. A hipoteca se constitui
por meio de contrato (con-
vencional), pela lei (legal)
ou por sentenca (judicial) e
desde entao vale entre as

partes como crédito pesso-
al. Sua inscricdo no carto-
rio de registro de iméveis
atribui a tal garantia a efi-
cacia de direito real
oponivel erga omnes.

3. A auséncia de registro da
hipoteca nao afasta a exce-
cao a regra deimpenho-
rabilidade prevista no art.
3°,V, da Lei n. 8.009/90;por-
tanto, nao gera a nulidade
da penhora incidente sobre
o bem de familia ofertado
pelos proprietarios como
garantia de contrato de
compra e venda por eles
descumprido.

4. Recurso especial provido.”
(REsp 1.455.554/RN, Rel. Minis-
tro JOAO OTAVIO DE
NORONHA, TERCEIRATURMA,
julgado em 14/6/2016, DJe 16/
6/2016 - grifou-se).

Uma vez pactuada, a hipo-
teca produz todos os efeitos
entre os contratantes, inclu-
sive o de tornar penhoravel o
bem oferecido como garantia
real, ainda que se trate de imé-
vel residencial préprio do ca-
sal ou da entidade familiar (art.
3°, V, da Lei n° 8.009/1990).
Vale dizer, a auséncia de re-
gistro nao transforma a
avenca em simples contrato
de compra e venda sem pac-
to adjeto de hipoteca.

O mesmo ocorre em relacédo
a promessa de compra e ven-
da:

"RECURSO ESPECIAL. DIREITO
CIVIL. CONTRATO DE PROMES-
SA DE COMPRA E VENDA. DI-
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REITO REAL QUANDO REGIS-
TRADO. ART. 1.225 DO CODI-
GO CIVIL. ARROLAMENTO DE
DIREITOS. INVENTARIO. ART.
993, INCISO IV, ALINEA ‘G’, DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL.
(..)

2. A promessa de compra e
venda identificada como di-
reito real ocorre quando o
instrumento publico ou par-
ticular é registrado no car-
torio de registro de imoéveis,
o que néo significa que a au-
séncia do registro retire a
validade do contrato.

3. Agradacao do instituto da
promessa de compra e ven-
da fica explicita no art. 25
da Lei n. 6.766/1979, que
prevé serem irretrataveis os
compromissos de compra e
venda, cessées e promessas
de cessao, os que atribuem
direito a adjudicacao com-
pulsédria e, estando registra-
dos, conferem direito real
oponivel a terceiros.

4. Portanto, no caso concreto,
parece l6gico admitir a inclusdo
dos direitos oriundos do contra-
to de promessa de compra e
venda de lote em inventario,
ainda que sem registro imobili-
ario. Na verdade, é facultado ao
promitente comprador adjudi-
car compulsoriamente imoével
objeto de contrato de promes-
sa de compra e venda nado regis-
trado, e a Lei n. 6.766/1979 ad-
mite a transmissdo de proprie-
dade de lote tdo somente em
decorréncia de averbacdo da
quitacdo do contrato preliminar,
independentemente de celebra-
¢do de contrato definitivo, por
isso que deve ser inventariado o
direito dai decorrente.

5. 0 compromisso de com-
pra e venda de imével é sus-
cetivel de apreciacao econé-
mica e transmissivel a titu-
lo inter vivos ou causa
mortis, independentemente
de registro, porquanto o es-
copo deste é primordial-
mente resguardar o contra-
tante em face de terceiros
que almejem sobre o imé-
vel em questao direito in-
compativel com a sua pre-
tensao aquisitiva, o que ndo
é o caso dos autos.

6. Recurso especial provido.”
(REsp 1.185.383/MG, Rel. Minis-
tro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em
8/4/2014, DJe 5/5/2014 -grifou-
se).

Do mesmo modo, a ausén-
cia de registro do contrato de
promessa de compra e venda
de imoével, ao menos em re-
lacdo aos contratantes, nao
Ihe retira as caracteristicas que
lhe sdo inerentes, a exemplo da
impossibilidade de retratacao.
O registro serve apenas ao pro-
posito de conferir direito real
oponivel a terceiros (art. 25 da
Lei n° 6.766/1979).

E mesmo sem o registro, o
compromisso de compra e ven-
da de imoével confere ao
adquirente legitimidade para
a oposicdo de embargos de ter-
ceiro:

“PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
NO RECURSO ESPECIAL. EM-
BARGOS DE TERCEIRO. PE-
NHORA. IMOVEL ADQUIRIDO
MEDIANTE PROMESSA DE
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COMPRA E VENDA. NAO INS-
CRICAO NO REGISTRO DE IMO-
VEIS. REEXAME DE PROVAS. -
E admissivel a oposicao de
embargos de terceiro fun-
dados em alegacao de pos-
se advinda do compromis-
so de compra e venda de
imoével, ainda que despro-
vido do registro.

(...) Negado provimento ao
agravo.” (AgRg no REsp
643.445/RN, Rel. Ministra
NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 13/9/2005,
DJ 26/9/2005 - grifou-se).

Na promessa de compra e
venda de imével, por sinal, em
defesa dos direitos do pro-
missario comprador, esta Cor-
te Superior ja decidiu que o
promitente vendedor, mesmo
sem o registro da avenca no
Oficio de Registro de Imoveis,
ndo pode dispor livremente do
bem prometido a venda - em
que pese ter duvidas quanto
aos efeitos da avenca perante
terceiros de boa-fé, pois é jus-
tamente essa a funcao do regis-
tro.

Confira-se:

“DIREITO CIVIL. RECURSO ESPE-
CIAL INTERPOSTO SOB A EGIDE
DO CPC/73. EMBARGOS DE TER-
CEIRO. COMPROMISSO DE
COMPRA E VENDA NAO RE-
GISTRADO. NATUREZA JURI-
DICA. EFEITOS. ALEGACAO DE
NEGATIVA DE PRESTACAO
JURISDI-CIONAL AFASTADA.
AUSENCIA DO REGISTRO DO
MEMORIAL DE INCORPORA-
CAO E DEMAIS DOCUMENTOS

PREVISTOS NO ART. 32 DA LEI
N° 4.591/1964. ONUS DA
INCORPORADORA. NULIDADE
AFASTADA. SUCUM-BENCIA.
PRINCiPIO DA CAUSALIDADE.
(...)

2. O descumprimento, pela
incorporadora, da obrigacao
prevista no art. 32 da Lei
4.591/64, consistente no regis-
tro do memorial de incorpo-
racdo no Cartorio de Iméveis
e dos demais documentos nele
arrolados, ndo implica a nuli-
dade ou anulabilidade do con-
trato de promessa de compra
e venda de unidade condo-
minial. Precedentes.

3. E da natureza da promes-
sa de compra e venda devi-
damente registrada a trans-
feréncia, aos adquirentes,
de um direito real denomi-
nado direito do promitente
comprador do imével (art.
1.225, VII, do CC/02).

4. A promessa de compra e ven-
da gera efeitos obrigacio-nais
adjetivados, que podem atingir
terceiros, ndo dependendo, para
sua eficacia e validade, de ser
formalizada em instrumento
publico. Precedentes.

5. Mesmo que o promiten-
te-vendedor ndo outorgue
a escritura definitiva, ndo
tem mais ele o poder de
dispor do bem prometido
em alienacao. Esta impos-
sibilitado de oferecé-lo em
garantia ou em dacdo em
pagamento de divida que
assumiu ou de grava-lo com
quaisquer onus, pois o direi-
to atribuido ao promissario-
compradordesfalca da esfe-
ra juridica do vendedor a
plenitude do dominio.
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6. Como consequéncia da li-
mitacao do poder de dispo-
sicdo sobre o imével pro-
metido, eventuais negoécios
conflitantes efetuados
pelopromitente-vendedor
tendo por objeto o imével
prometido podem ser tidos
por ineficazes em relacao
aos promissarios-compra-
dores, ainda que atinjam
terceiros de boa-fé.

7. Recurso especial provido.”
(REsp 1.490.802/DF, Rel. Minis-
tro MOURA RIBEIRO, TERCEI-
RA TURMA, julgado em 17/4/
2018, DJe 24/4/2018).

Assim, ainda que o registro
do contrato no competente Re-
gistro de Imoéveis seja imprescin-
divel a constituicao da propri-
edade fiduciaria de coisa imé6-
vel, nos termos do art. 23 da Lei
n°® 9.514/1997, sua auséncia
nao retira a validade e a efi-
cacia dos termos livre e pre-
viamente ajustados entre os
contratantes, inclusive da cla-
usula que autoriza a alienacao
extrajudicial do imoével em caso
de inadimpléncia.

Vale ressaltar que o reconhe-
cimento da validade e da efi-
cacia do contrato de alienacao
fiduciaria, mesmo sem o regis-
tro no Oficio de Registro de
Iméveis, opera-se em favor
de ambas as partes da rela-
cao contratual.

Com efeito, constituida a pro-
priedade fiduciaria, com o
consequente desdobramento
da posse, o credor fiduciario
perde o direito de livre disposi-

¢do do bem. Nessa hipotese, so-
mente se houver inadimpléncia
do devedor fiduciante, e apods
a consolidacdo da propriedade,
observado o procedimento pre-
visto no art. 26 da Lei n°® 9.514/
1997, poderda o credor
fiduciario alienar o objeto da
garantia.

Assim, mesmo na auséncia de
registro, ao devedor fiduciante
deve ser assegurado o direito de
ndo ter o imoével objeto da ga-
rantia alienado fora das hipo6-
teses legalmente admitidas e de
obter o termo de quitacdo apos
o pagamento integral da divi-
da e de seus encargos, com vis-
tas a consolidacdo da proprie-
dade definitiva do imoével.

Se assim nao fosse, o credor
fiduciario poderia requerer o
distrato mesmo sem o
inadimplemento do devedor
fiducidrio, gerando enorme
inseguranca juridica para este
Gltimo.

Em contrapartida, por se tra-
tar de contrato bilateral, com
a assuncdo de obrigacdes reci-
procas, também deve ser reco-
nhecido o direito de o credor
fiduciario utilizar os meios
contratuais de execucdo da
garantia em caso de inadim-
pléncia do devedor fiduciante,
mesmo na hipotese em que a
avenca nédo é levada a registro.

Contudo, algumas explica-
¢Oes se fazem necessarias.

O registro, conquanto des-
piciendo para conferir eficacia
ao contrato de alienacao fidu-
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ciaria entre devedor fiduciante
e credor fiduciario, &, sim, im-
prescindivel para dar inicio a
alienacdo extrajudicial do imé-
vel, tendo em vista que a cons-
tituicdo do devedor em mora
e a eventual purgacdo desta se
processa perante o Oficial de
Registro de Iméveis, nos mol-
des do art. 26 da Lei n° 9.514/
1997:

"Art. 26. Vencida e ndo paga,
no todo ou em parte, a divida
e constituido em mora o
fiduciante, consolidar-se-a, nos
termos deste artigo, a propri-
edade do imoével em nome do
fiduciario.

§ 1° Para os fins do disposto
neste artigo, o fiduciante, ou
seu representante legal ou
procurador regularmente
constituido, sera intimado,
a requerimento do fidu-
ciario, pelo oficial do com-
petente Registro de Imé6-
veis, a satisfazer, no prazo de
quinze dias, a prestacao
vencida e as que se vencerem
até a data do pagamento, os
juros convencionais, as penali-
dades e os demais encargos
contratuais, os encargos legais,
inclusive tributos, as contribui-
¢oes condominiais imputaveis
ao imoével, além das despesas
de cobranca e de intimacgao.

§ 2° O contrato definird o pra-
zo de caréncia apods o qual sera
expedida a intimagao.

§ 3° Aintimacao far-se-a pes-
soalmente ao fiduciante, ou ao
seu representante legal ou ao
procurador regularmente
constituido, podendo ser pro-
movida, por solicitacdo do

oficial do Registro de Imé-
veis, por oficial de Registro de
Titulos e Documentos da
comarca da situacdo do imo-
vel ou do domicilio de quem
deva recebé-la, ou pelo cor-
reio, com aviso de recebimen-
to.

§ 3°-A. Quando, por duas ve-
zes, o oficial de registro de
imoveis ou de registro de ti-
tulos e documentos ou o
serventudrio por eles creden-
ciado houver procurado o inti-
mando em seu domicilio ou
residéncia sem o encontrar,
deverd, havendo suspeita mo-
tivada de ocultagao, intimar
qualquer pessoa da familia ou,
em sua falta, qualquer vizinho
de que, no dia util imediato,
retornard ao imével, a fim de
efetuar a intimacdo, na hora
que designar, aplicando-se
subsidiariamente o disposto
nos arts. 252, 253 e 254 da Lei
n° 13.105, de 16 de marco de
2015 (Codigo de Processo Ci-
vil).

§ 3°-B. Nos condominios edili-
cios ou outras espécies de con-
juntos imobiliarios com contro-
le de acesso, a intimacdo de
que trata o § 3°-A podera ser
feita ao funcionario da porta-
ria responsavel pelo recebi-
mento de correspondéncia.

§ 4° Quando o fiduciante, ou
seu cessionario, ou seu repre-
sentante legal ou procurador
encontrar-se em local ignora-
do, incerto ou inacessivel, o
fato serd certificado pelo
serventuario encarregado da
diligéncia e informado ao ofi-
cial de Registro de Iméveis,
que, a vista da certidao, pro-
movera a intimacao por edital
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publicado durante 3 (trés) dias,
pelo menos, em um dos jornais
de maior circulagdo local ou
noutro de comarca de facil aces-
so, se no local ndo houver im-
prensa diaria, contado o prazo
para purgacdo da mora da data
da ultima publicacdo do edital.
§ 5° Purgada a mora no Re-
gistro de Iméveis, convales-
cera o contrato de alienacdo
fiduciaria.

§ 6° O oficial do Registro de
Imoveis, nos trés dias seguin-
tes a purgacdo da mora, en-
tregara ao fiduciario as impor-
tancias recebidas, deduzidas
as despesas de cobranca e de
intimagao.

§ 7° Decorrido o prazo de que
trata o § 1° sem a purgacao
da mora, o oficial do compe-
tente Registro de Imoveis,
certificando esse fato, pro-
movera a averbacao, na ma-
tricula do imével, da conso-
lidacdo da propriedade em
nome do fiduciario, a vista da
prova do pagamento por este,
do imposto de transmissao inter
vivos e, se for o caso, do laudé-
mio.

§ 8° O fiduciante pode, com a
anuéncia do fiducidrio, dar seu
direito eventual ao imével em
pagamento da divida, dispen-
sados os procedimentos pre-
vistos no art. 27.” (grifou-se)

Como visto, tanto a intimacao
do devedor fiduciante, a pedi-
do do credor fiduciario, quanto
a eventual purgacdo da mora
devem ser realizadas perante o
competente Registro de Iméveis.

Decorrido o prazo sem a
purgacdao da mora, consolida-

se a propriedade do bem imé-
vel em nome do credor fidu-
ciario, devendo o oficial do
competente Registro de Imo-
veis promover a “averbacado”
desse ato na respectiva matri-
cula.

Trata-se, na verdade, de um
ato de registro - e nao de
averbacdo —, como bem acen-
tua Valestan Milhomem da Cos-
ta:

“(...) a consolidacdo da proprie-
dade confere ao fiduciario o
dominio resoltvel do bem, o
qual, porser direito real de pro-
priedade (razao de ser da exi-
géncia do recolhimento do ITBI
e laudémio), deveria ocorrer no
Registro de Iméveis por ato de
registro, e ndo por ato de
averbacao, conforme dispoe
atualmente o § 7°do art. 26 da
Lein®9.514/97, com aredacdo
da Lein® 10.931/04. A previsdo
da averbacao, nesse caso, cons-
titui antinomia com o art. 1.227
do Codigo Civil e viola a siste-
matica dos atos registrais do
art. 167 da Lei n®6.015/73, que
somente admite a constituicdo
de direitos reais por ato de
averbacdo para as hipoteses
previstas antes da Lei de Regis-
tros Publicos.” (Aspectos prati-
cos da alienacao fiduciaria de
imoéveis -http://cgj.tjrj.jus.br/
documents/1017893/1191615/
valestan-milhomen.pdf -
acessado em 7/12/2020 - grifos
no original)

Assim, considerando o prin-
cipio da continuidade registral,
que estabelece que todos os
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atos envolvendo o imével ob-
jeto da matricula devem ser
registrados em uma sequéncia
cronoloégica, de modo a propi-
ciar maior seguranca juridica, é,
de fato, imprescindivel que se
proceda ao anterior registro do
contrato de alienacao fiducia-
ria antes do registro da conso-
lidacdo da propriedade em
nome do credor fiduciario.

A diferenca é que, na ausén-
cia de anterior registro, cabera
ao credor fiduciario promover
o registro do contrato, com o
recolhimento dos tributos de-
vidos, antes de dar prossegui-
mento as demais etapas da exe-
cucdo extrajudicial.

Tal exigéncia, contudo,
ndo confere ao devedor
fiduciante o direito de pro-
mover a rescisao da avenca
por meio diverso daquele
contratualmente previsto,
nao importando se era do cre-
dor ou do devedor a incumbén-
cia de levar o contrato a regis-
tro, pois o credor fiduciario sem-
pre podera requerer tal provi-
déncia ao Oficial do Registro de
Iméveis antes de dar inicio ao
procedimento de alienacdo
extrajudicial.

Anota-se, a propdsito, que
a Lei n° 9.514/1997 prevé ape-
nas duas formas de extin¢do da
relacdo contratual: a) paga-
mento integral da divida e de
seus encargos, com O
consequente cancelamento do
registro da propriedade
fiduciaria e a consolidacdo do

dominio em nome do devedor
fiduciante (art. 25), e b) quita-
¢do da divida e das demais des-
pesas apos a constituicdo do
devedor em mora e a aliena-
¢do do imével em leildo (arts.
26 e 27) ou dacdo em paga-
mento dos direitos que recaem
sobre ele (art. 26, § 8°), hipo-
tese em que se opera a conso-
lidacdo da propriedade em
nome do credor fiduciario.

Uma terceira forma de
extincdo do contrato de aliena-
cdo fiduciaria de imoével, mas
que se opera somente em
relacdo ao devedor fiduci-
ante,éa transmissao dos direi-
tos que este possui sobre o imé6-
vel objeto de alienacgéo
fiduciaria. Essa transmissao, con-
tudo, depende da anuéncia do
credor fiduciario (art. 29 da
Lei n° 9.514/1997).

Nesse contexto, diante da
especialidade da lei que rege
a alienacdo fiduciaria de bens
iméveis e a mingua de previ-
sao legal ou contratual dispon-
do acerca da possibilidade de
desisténcia por parte do de-
vedor fiduciante, esta, a de-
sisténcia, deve ser equiparada
a inadimpléncia, com todas as
consequéncias legais dela
advindas.

Eventual perda do valor in-
tegral das presta¢des pagas,
seja na hipdtese de alienacao
do imével em leildo, com o res-
pectivo pagamento da divida
e das demais despesas, seja na
hipotese de dacdo em paga-
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mento, resultam das formas
de liquidacao do contrato
legalmente previstas, e néo
da existéncia de clausula que
preveja a perda total das pres-
ta¢bes pagas em beneficio do
credor, a afastar a nulidade de
que trata o art. 53 do Cédigo
de Defesa do Consumidor.

Essa, a propdsito, é a opi-
nido de Melhim Namen
Chalhub:

“(..)

Considerando, assim, o con-
teudo e a finalidade das nor-
mas em questdo, cotejando-se
as disposi¢des do art. 27 da Lei
n°9.514/97 com as do art. 53
do CDC, pode-se concluir pela
inaplicabilidade deste tltimo a
alienacdo fiduciaria de imé-
veis, porque o regime especial
dessa garantia ja contempla a
tutela do devedor, e o faz de
maneira especifica, com rigo-
rosa adequacdo a estrutura e
funcéo dessa garantia e do
contrato de mutuo, pelo qual
o devedor deve restituir inte-
gralmente a quantia tomada
por empréstimo, enquanto o
art. 53 do CDC apenas enun-
cia um principio geral ao qual
oart. 27 da Lein®9.514/97 se
adequa perfeitamente”. (Ne-
gécio fiduciario, 3. ed., Rio de
Janeiro: Renovar, 2006, pag.
335)

Admitir a rescisdo do contra-
to de alienacdo fiduciaria de
bem imével com base nas nor-
mas de protecdo ao direito do
consumidor, ou seja, com a de-
volucdo da maior parte dos

valores pagos e a retencdo de
um pequeno percentual a titu-
lo de ressarcimento de eventu-
ais despesas, seria desvirtuar
por completo o instituto, que
certamente cairia em desuso,
em prejuizo dos proprios con-
sumidores de iméveis, que te-
riam maior dificuldade de aces-
so ao crédito e juros mais ele-
vados.

Entende-se, desse modo,
que a auséncia de registro do
contrato que serve de titulo a
propriedade fiduciaria no com-
petente Registro de Imoveis
nao confere ao devedor fidu-
ciante o direito de promover a
rescisdo da avenca por meio
diverso daquele contratual-
mente previsto, tampouco im-
pede o credor fiduciario de,
apos a efetivacao do regis-
tro, promover a aliena¢do do
bem em leildo para sé entdo
entregar eventual saldo rema-
nescente ao adquirente do
imoével, descontados os valores
da divida e das demais despe-
sas efetivamente comprovadas.

Ir contra a literalidade do
art. 23 da Lei n° 9.514/1997 se-
ria admitir a execugdo extra-
judicial do imével sem o ante-
rior registro do contrato de ali-
enacdo fiduciaria no compe-
tente registro de imoéveis, o
que nao esta sendo proposto
no presente voto.

Ante o exposto, voto pelo
nao provimento dos embargos
de divergéncia.

E o voto.
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VOTO-VISTA

MINISTRA MARIA ISABEL
GALLOTTI: Cuida-se de embar-
gos de divergéncia opostos vi-
sando a reforma de acérdao da
Quarta Turma, de minha
relatoria, assim ementado:

AGRAVO INTERNO. RECURSO
ESPECIAL. CONTRATO DE
COMPRA E VENDA DE IMOVEL.
ALIENACAO FIDUCIARIA EM
GARANTIA. RESCISAO DO
CONTRATO. APLICACAO DA
LEI N°9.514/1997. CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR.
NAO INCIDENCIA. REGISTRO
DO CONTRATO EM CARTORIO
DE TiTULOS E DOCUMENTOS.
PRESCINDIBILIDADE.

1. O Superior Tribunal de Justi-
¢a pacificou o entendimento de
que, diante da incidéncia do art.
27,84°, daLei 9.514/1997, que
disciplina de forma especifica
a aquisicdo de imoével median-
te garantia de alienacédo
fiduciaria, ndo se cogita da apli-
cacdo do art. 53 do Codigo de
Defesa do Consumidor, em
caso de rescisdo do contrato
por iniciativa do comprador,
ainda que ausente o inadim-
plemento.

2. Ajurisprudéncia desta Cor-
te Superior entende que nado é
necessario o registro do contra-
to garantido por alienacdo
fiduciaria no Cartoério de Titu-
los e Documentos para que o
pacto tenha validade e efica-
cia, visto que tal providéncia
tem apenas o intuito de dar ci-
éncia a terceiros. Precedentes.
3. Agravo interno a que se
nega provimento.

Foi apontada a existéncia de
dissidio jurisprudencial em re-
lagdo ao acérdao proferido
pela Terceira Turma no julga-
mento do REsp 1.911.050/SP.

DIREITO CIVIL. RECURSO ESPE-
CIAL. ACAO DE RESCISAO DE
CONTRATO PARTICULAR DE
COMPRA E VENDA DE IMOVEL
C/C PEDIDO DE DEVOLUCAO
DAS QUANTIAS PAGAS. CLA-
USULA DE ALIENACAO FIDU-
CIARIA EM GARANTIA. AU-
SENCIA DE REGISTRO. GARAN-
TIA NAO CONSTITUIDA. VEN-
DA EXTRAJUDICIAL DO BEM.
DESNECESSIDADE. ARRAS
CONFIRMATORIAS. RETEN-
CAO. IMPOSSIBILIDADE.

1. Acdo de rescisdo de contra-
to particular de compra e ven-
da de imével cumulada com pe-
dido de devolucao das quanti-
as pagas.

2. Acao ajuizada em 22/03/
2017. Recurso especial concluso
ao gabinete em 14/12/2020.
Julgamento: CPC/2015.

3. O proposito recursal é defi-
nir i) se a rescisdo de contrato
de compra e venda de imével
com pacto adjeto de alienacao
fiduciaria enseja, quanto ao
pleito de restituicdo de valores
pagos, a necessidade de obser-
vancia do procedimento pre-
visto na Lei 9.514/97, ainda que
ausente o registro do contra-
to; e ii) se a recorrente possui
direito a retencdo do valor
pago a titulo de sinal pelo com-
prador do imével.

4. No ordenamento juridico
brasileiro, coexiste um duplo
regime juridico da proprieda-
de fiduciaria: a) o regime juri-
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dico geral do Cédigo Civil, que
disciplina a propriedade
fiduciaria sobre coisas moéveis
infungiveis, sendo o credor
fiduciario qualquer pessoa na-
tural ou juridica; b) o regime
juridico especial, formado por
um conjunto de normas extra-
vagantes, dentre as quais a Lei
9.514/97, que trata da propri-
edade fiduciaria sobre bens
iméveis.

5. No regime especial da Lei
9.514/97, o registro do contra-
to tem natureza constitutiva,
sem o qual a propriedade
fiduciaria e a garantia dela de-
corrente ndo se perfazem.

6. Na auséncia de registro do
contrato que serve de titulo a
propriedade fiduciaria no
competente Registro de Imé-
veis, como determina o art. 23
da Lei 9.514/97, nao é exigivel
do adquirente que se subme-
ta ao procedimento de venda
extrajudicial do bem para sé
entdo receber eventuais dife-
rencas do vendedor.

7. Nos termos da jurisprudén-
cia desta Corte, ndo é possivel
a retencdo das arras confir-
matoérias. Precedentes.

8. Recurso especial conhecido
e ndo provido, com majoracao
de honorarios. (Terceira Tur-
ma, relatora Ministra Nancy
Andrighi, julgado em 4.5.2021,
DJe)

A controvérsia cinge-se aos
efeitos juridicos do registro do
contrato de alienacdo fiducia-
ria de imével, em relagdo ao
credor fiduciario. Em suma: pre-
tende-se estabelecer quais as
consequéncias juridicas, em re-

lacdo ao credor fiduciario, da
auséncia de registro imobilia-
rio do contrato.

Preliminarmente, acompa-
nho o voto da eminente Rela-
tora no tocante a configuracdo
do dissidio.

No mérito, também concor-
do com Sua Exceléncia em re-
lacdo a observacdo que faz
quanto a inespecificidade dos
precedentes invocados na fun-
damentacdo do voto condutor
do acérddao embargado ao
caso ora em julgamento, que
cuida de alienacdo fiduciaria
de imével, e ndo de alienacao
fiduciaria de recebiveis objeto
dos precedentes mencionados.

No julgamento do acérdao
paradigma ficou vencido o Mi-
nistro Ricardo Cueva, cujo mi-
nucioso e esclarecedor voto
transcrevo integralmente, por
aderir a seus fundamentos:

De todo modo, pelos mesmos
fundamentos apresentados no
julgamento do REsp 1.835.598/
SP, mantenho o entendimen-
to de que a auséncia do regis-
tro do contrato de alienagado
fiduciaria no competente Re-
gistro de Imoéveis nado lhe reti-
ra a eficacia, ao menos en-
tre os contratantes, servin-
do tal providéncia apenas para
que a avencga produza efeitos
perante terceiros. O art. 23 da
Lei n®9.514/1997 dispde o se-
guinte:
“Art. 23. Constitui-se a
propriedade fiduciaria de
coisa imovel mediante re-
gistro, no competente Re-
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gistro de Imoéveis, do contra-
to que lhe serve de titulo.”
(grifou-se)
Também néo se olvida que a
propriedade de bem imével
somente se transfere, entre
vivos, mediante o registro
do titulo translativo no Re-
gistro de Imodveis, nos ter-
mos do art. 1.245 do Cdédigo
Civil. Essa mesma condicéo, a
propdsito, é exigida para a
constitui¢do, ou transmissao
por ato entre vivos, de qual-
quer direito real sobre imé-
veis, conforme a disciplina do
art. 1.227 do mesmo diploma
legal:
“Art. 1.227. Os direitos re-
ais sobre iméveis constitui-
dos, ou transmitidos por atos
entre vivos, s6 se adquirem
com o registro no Cartoério
de Registro de Iméveis dos
referidos titulos.”
Nem por isso a jurisprudéncia
desta Corte Superior condi-
ciona a validade e a eficacia
do negécio em tais hipote-
ses ao registro, servindo este
apenas para que o direito pos-
sa surtir efeitos perante ter-
ceiros, entendimento, por si-
nal, que néo vai contra a
literalidade dos arts. 1.227 e
1.245 do Coédigo Civil.
E o que ocorre, por exemplo, na
hipoteca:

“CIVIL. DIREITO REAL DE
GARANTIA. HIPOTECA. VA-
LIDADE. AVERBACAO NO
CARTORIO DE REGISTRO DE
IMOVEIS. NAO OCORREN-
CIA. BEM DE FAMILIA. EX-
CECAO A REGRA DA IMPE-
NHORABILIDADE. HIPOTE-
SE CONFIGURADA.

1. Nos termos do art. 3°, V,
da Lei n. 8.009/90, ao imo-
vel dado em garantia hipo-
tecaria nao se aplica a
impenhorabilidade do bem
de familia na hipotese de
divida constituida em favor
da entidade familiar.

2. A hipoteca se consti-
tui por meio de contrato
(convencional), pela lei
(legal) ou por sentenca
(judicial) e desde entao
vale entre as partes como
crédito pessoal. Sua ins-
cricdo no cartorio de re-
gistro de imoveis atribui
a tal garantia a eficacia
de direito real oponivel
erga omnes.

3. A auséncia de registro
da hipoteca ndo afasta a
excecao a regra de
impenhora-bilidade pre-
vista no art. 3°, V, da Lei
n. 8.009/90; portanto, nao
gera a nulidade da penho-
ra incidente sobre o bem
de familia ofertado pelos
proprietarios como garan-
tia de contrato de compra
e venda por eles descum-
prido.

4. Recurso especial provi-
do.” (REsp 1.455.554/RN,
Rel. Ministro JOAO OTAVIO
DE NORONHA, TERCEIRA
TURMA, julgado em 14/6/
2016, DJe 16/6/2016 - gri-
fou-se).

Uma vez pactuada, a hipoteca
produz todos os efeitos entre
os contratantes, inclusive o
de tornar penhoravel o bem
oferecido como garantia real,
ainda que se trate de imével
residencial proprio do casal ou
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da entidade familiar (art. 3°,
V, da Lei n°®8.009/1990).

Vale dizer, a auséncia de re-
gistro nao transforma a
avenca em simples contra-
to de compra e venda sem
pacto adjeto de hipoteca.
O mesmo ocorre em relagdo a
promessa de compra e ven-
da:

“RECURSO ESPECIAL. DIREI-
TO CIVIL. CONTRATO DE
PROMESSA DE COMPRA E
VENDA. DIREITO REAL
QUANDO REGISTRADO.
ART. 1.225 DO CODIGO CIVIL.
ARROLAMENTO DE DIREI-
TOS. INVENTARIO. ART. 993,
INCISO IV, ALINEA ‘G’, DO CO-
DIGO DE PROCESSO CIVIL.
(...)

2. A promessa de compra
e venda identificada
como direito real ocorre
quando o instrumento
publico ou particular é
registrado no cartério de
registro de iméveis, o que
nao significa que a ausén-
cia do registro retire a
validade do contrato.

3. A gradacao do institu-
to da promessa de com-
pra e venda fica explicita
no art. 25 da Lei n. 6.766/
1979, que prevé serem
irretrataveis os compro-
missos de compra e ven-
da, cessbes e promessas
de cessao, os que atribu-
em direito a adjudicacao
compulséria e, estando
registrados, conferem di-
reito real oponivel a ter-
ceiros.

4. Portanto, no caso concre-
to, parece l6gico admitirain-

clusdo dos direitos oriundos
do contrato de promessa de
compra e venda de lote em
inventario, ainda que sem
registro imobiliario. Na ver-
dade, é facultado ao promi-
tente comprador adjudicar
compulsoriamente imoével
objeto de contrato de pro-
messa de compra e venda
ndo registrado, e a Lei n.
6.766/1979 admite a trans-
missdo de propriedade de
lote tdo somente em decor-
réncia de averbacao da qui-
tacdo do contrato preliminar,
independentemente de ce-
lebragdo de contrato defini-
tivo, por isso que deve ser
inventariado o direito dai de-
corrente.

5. 0 compromisso de com-
pra e venda de imovel é
suscetivel de apreciacao
econdémica e transmissivel
a titulo inter vivos ou cau-
sa mortis, independente-
mente de registro, por-
quanto o escopo deste é
primordialmente resguar-
dar o contratante em face
de terceiros que almejem
sobre o imével em ques-
tao direito incompativel
com a sua pretensao aqui-
sitiva, o que ndo é o caso dos
autos.

6. Recurso especial provido.
(REsp 1.185.383/MG, Rel. Mi-
nistro LUIS FELIPE SALO-
MAO, QUARTA TURMA, jul-
gado em 8/4/2014, DJe 5/5/
2014 - grifou-se).

”

Do mesmo modo, a auséncia
de registro do contrato de
promessa de compra e venda
de imbvel, ao menos em re-
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lacdo aos contratantes, ndo
Ihe retira as caracteristicas
que lhe sdo inerentes, a exem-
plo da impossibilidade de re-
tratag¢do. O registro serve
apenas ao proposito de con-
ferir direito real oponivel a
terceiros (art. 25 da Lei n°
6.766/1979). E mesmo sem o
registro, o compromisso de
compra e venda de imével con-
fere ao adquirente legitimida-
de para a oposicao de embar-
gos de terceiro:

“PROCESSUAL CIVIL. AGRA-
VO NO RECURSO ESPECIAL.
EMBARGOS DE TERCEIRO.
PENHORA. IMOVEL ADQUI-
RIDO MEDIANTE PROMES-
SA DE COMPRA E VENDA.
NAO INSCRICAO NO REGIS-
TRO DE IMOVEIS. REEXAME
DE PROVAS.

-E admissivel a oposicdo
de embargos de terceiro
fundados em alegacao de
posse advinda do com-
promisso de compra e
venda de imével, ainda
que desprovido do regis-
tro. (...) Negado provimen-
to ao agravo.” (AgRg no
REsp 643.445/RN, Rel. Minis-
tra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado
em 13/9/2005, DJ 26/9/2005
- grifou-se).

(...

Assim, ainda que o registro do
contrato no competente Re-
gistro de Iméveis seja impres-
cindivel a constituicao da
propriedade fiduciaria de
coisa imovel, nos termos do art.
23 da Lei n°® 9.514/1997, sua
auséncia nao retira a vali-

dade e a eficacia dos ter-
mos livre e previamente
ajustados entre os contra-
tantes, inclusive da clausula
que autoriza a alienacao
extrajudicial do imével em
caso de inadimpléncia.
Vale ressaltar que o reconhe-
cimento da validade e da efi-
cacia do contrato de alienacao
fiduciaria, mesmo sem o regis-
tro no Oficio de Registro de
Imoéveis, opera-se em favor
de ambas as partes da rela-
cao contratual.

(...)

Contudo, algumas explicacdes
se fazem necessarias.

O registro, conquanto despi-
ciendo para conferir eficacia
ao contrato de alienacao
fiducidria entre devedor
fiduciante e credor fiduciario,
é, sim, imprescindivel para dar
inicio a alienacdo extrajudicial
do imovel, tendo em vista que
a constituicdo do devedor em
mora e a eventual purgacao
desta se processa perante o
Oficial de Registro de Iméveis,
nos moldes do art. 26 da Lei n°
9.514/1997 :

"Art. 26. Vencida e nao
paga, no todo ou em parte,
a divida e constituido em
mora o fidu-ciante, consoli-
dar-se-a, nos termos deste
artigo, a propriedade do
imével em nome do fidu-
ciario.

§ 1° Para os fins do dispos-
to neste artigo, o fidu-
ciante, ou seu represen-
tante legal ou procura-
dor regularmente consti-
tuido, sera intimado, a
requerimento do fidu-
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ciario, pelo oficial do com-
petente Registro de Imé-
veis, a satisfazer, no prazo de
quinze dias, a prestacao
vencida e as que se vencerem
até a data do pagamento, os
juros convencionais, as pena-
lidades e os demais encargos
contra-tuais, os encargos le-
gais, inclusive tributos, as con-
tribui¢des condominiaisimpu-
taveis ao imovel, além das
despesas de cobranca e de
intimacao.

§ 2° O contrato definira o
prazo de caréncia apés o qual
serd expedida a intimacao.
§ 3° A intimacao far-se-a
pessoalmente ao fiduciante,
ou ao seu representante le-
gal ou ao procurador regu-
larmente constituido, po-
dendo ser promovida, por
solicitacao do oficial do
Registro de Iméveis, por
oficial de Registro de Titu-
los e Documentos da co-
marca da situacdo do imé-
vel ou do domicilio de quem
deva recebé-la, ou pelo cor-
reio, com aviso de recebi-
mento.

§ 3°-A. Quando, por duas ve-
zes, o oficial de registro de
imoveis ou de registro de ti-
tulos e documentos ou o
serventudrio por eles creden-
ciado houver procurado o in-
timando em seu domicilio ou
residéncia sem o encontrar,
deverd, havendo suspeita
motivada de ocultacao, inti-
mar qualquer pessoa da fa-
milia ou, em sua falta, qual-
quer vizinho de que, no dia
util imediato, retornara ao
imoével, a fim de efetuar a
intima-cao, na hora que de-

signar, aplicando-se subsidia-
ria-mente o disposto nos arts.
252, 253 e 254 da Lei n°
13.105, de 16 de marco de
2015 (Codigo de Processo Ci-
vil).

§ 3°-B. Nos condominios
edilicios ou outras espécies
de conjuntos imobiliarios
com controle de acesso, a
intimacdo de que tratao §
3°-A podera ser feita ao
funcionario da portaria res-
ponsavel pelo recebimento
de correspondéncia.

§ 4° Quando o fiduciante,
Ou seu cessiondario, ou seu
representante legal ou
procurador encontrar-se
em local ignorado, incerto
ou inacessivel, o fato sera
certificado pelo serven-
tuario encarregado da dili-
géncia e informado ao ofi-
cial de Registro de Imé-
veis, que, a vista da certi-
dao, promovera a intima-
¢do por edital publicado
durante 3 (trés) dias, pelo
menos, em um dos jornais
de maior circulagdo local ou
noutro de comarca de facil
acesso, se no local ndo hou-
ver imprensa diaria, conta-
do o prazo para purgagao
da mora da data da ultima
publicacdo do edital.

§ 5° Purgada a mora no
Registro de Imoveis, con-
valescera o contrato de ali-
enacao fiduciaria.

§ 6° O oficial do Registro
de Imoveis, nos trés dias
seguintes a purgacdo da
mora, entregara ao fiducia-
rio as importancias recebi-
das, deduzidas as despesas
de cobranca e de intimacao.
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§ 7° Decorrido o prazo de
que trata o § 1° sem a
purgacao da mora, o ofi-
cial do competente Re-
gistro de Iméveis, certi-
ficando esse fato, pro-
movera a averbacao, na
matricula do imével, da
consolidacao da proprie-
dade em nome do
fiduciario, a vista da pro-
va do pagamento por este,
do imposto de transmissdo
inter vivos e, se for o caso,
do laudémio.

§ 8° 0O fiduciante pode, com
a anuéncia do fiduciario,
dar seu direito eventual ao
imdével em pagamento da
divida, dispensados os pro-
cedimentos previstos no
art. 27.”

(grifou-se)

Como visto, tanto a intimacdo
do devedor fiduciante, a pedi-
do do credor fiduciario, quan-
to a eventual purgacdo da
mora devem ser realizadas
perante o competente Regis-
tro de Imoveis.

Decorrido o prazo sem a pur-
gacdo da mora, consolida-se a
propriedade do bem imével
em nome do credor fiduciario,
devendo o oficial do compe-
tente Registro de Imoéveis pro-
mover a “averbacdo” desse
ato na respectiva matricula.
Trata-se, na verdade, de um
ato de registro - e ndo de
averbacdo -, como bem acen-
tua Valestan Milhomem da
Costa:

(...)

Assim, considerando o princi-
pio da continuidade registral,
que estabelece que todos os

atos envolvendo o imoével ob-
jeto da matricula devem ser
registrados em uma sequéncia
cronoldgica, de modo a propi-
ciar maior seguranca juridica,
é, de fato, imprescindivel que
se proceda ao anterior regis-
tro do contrato de alienacdo
fiduciaria antes do registro da
consolidacao da propriedade
em nome do credor fiduciario.
A diferenca é que, na ausén-
cia de anterior registro, cabe-
ré ao credor fiduciario promo-
ver o registro do contrato, com
o recolhimento dos tributos
devidos, antes de dar prosse-
guimento as demais etapas da
execucao extrajudicial.

Tal exigéncia, contudo, ndo
confere ao devedor fidu-
ciante o direito de promo-
ver arescisao da avenca por
meio diverso daquele con-
tratualmente previsto, ndo
importando se era do credor
ou do devedor a incumbéncia
de levar o contrato a registro,
pois o credor fiduciario sem-
pre podera requerer tal pro-
vidéncia ao Oficial do Registro
de Imoveis antes de dar inicio
ao procedimento de alienacao
extrajudicial.

Anota-se, a proposito, que a
Lei n® 9.514/1997 prevé ape-
nas duas formas de extincédo
da relacdo contratual: a) pa-
gamento integral da divida e
de seus encargos, com o
consequente cancelamento do
registro da propriedade
fiduciaria e a consolidacdo do
dominio em nome do devedor
fiduciante (art. 25), e b) quita-
¢do da divida e das demais
despesas apos a constituicdo
do devedor em mora e a alie-
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nacdo do imével em leildo
(arts. 26 e 27) ou dagdo em pa-
gamento dos direitos que reca-
em sobre ele (art. 26, § 8°), hi-
potese em que se opera a con-
solidacao da propriedade em
nome do credor fiduciario.
Uma terceira forma de
extin¢do do contrato de aliena-
¢ao fiduciaria de imével, mas
que se opera somente em
relacao ao devedor
fiduciante, é a transmissao
dos direitos que este possui
sobre o imovel objeto de alie-
nacdo fiduciéria. Essa transmis-
sdo, contudo, depende da
anuéncia do «credor
fiduciario (art. 29 da Lei n°
9.514/1997).

Nesse contexto, diante da es-
pecialidade da lei que rege a
alienacdo fiduciaria de bens
imoveis e a mingua de previ-
sdo legal ou contratual dis-
pondo acerca da possibilidade
de desisténcia por parte do
devedor fiduciante, esta, a
desisténcia, deve ser equipa-
rada a inadimpléncia, com
todas as consequéncias legais
dela advindas.

Eventual perda do valor inte-
gral das prestacdes pagas, seja
na hipotese de alienacdo do
imoével em leildo, com o respec-
tivo pagamento da divida e das
demais despesas, seja na hipo-
tese de dagdo em pagamento,
resultam das formas de liqui-
dacdo do contrato legalmen-
te previstas, e ndo da existén-
cia de clausula que preveja a
perda total das prestacdes pa-
gas em beneficio do credor, a
afastar a nulidade de que tra-
ta oart. 53 do Cédigo de Defe-
sa do Consumidor. Essa, a pro-

posito, é a opinido de Melhim
Namen Chalhub:
“(...) Considerando, assim, o
conteudo e a finalidade das
normas em questdo, cote-
jando-se as disposi¢ées do
art. 27 da Lei n° 9.514/97
com as do art. 53 do CDC,
pode-se concluir pela inapli-
cabilidade deste ultimo a ali-
enacéo fiduciaria de imo-veis,
porque o regime especial des-
sa garantia ja contempla a
tutela do devedor, e o faz de
maneira especifica, com rigo-
rosa adequacgdo a estrutura
e fungdo dessa garantia e do
contrato de mutuo, pelo qual
o devedor deve restituir in-
tegralmente a quantia toma-
da por empréstimo, enquan-
to o art. 53 do CDC apenas
enuncia um principio geral ao
qualoart. 27 daLein®9.514/
97 se adequa perfeitamen-
te”. (Negocio fiduciario, 3. ed.,
Rio de Janeiro: Renovar, 2006,
pag. 335)
Admitir a rescisdo do contra-
to de alienacao fiduciaria de
bem imével nos moldes pre-
tendidos na peticdo inicial, ou
seja, com a devolucdo de 90%
(noventa por cento) dos valo-
res pagos, admitida a reten-
¢do de 10% (dez por cento)
desse montante a titulo de
ressarcimento de eventuais
despesas, seria desvirtuar por
completo o instituto, que cer-
tamente cairia em desuso, em
prejuizo dos proprios consumi-
dores de iméveis, que teriam
maior dificuldade de acesso ao
crédito e juros mais elevados.
Entende-se, desse modo, que
a auséncia de registro do con-
trato que serve de titulo a pro-
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priedade fiduciaria no compe-
tente Registro de Iméveis ndo
confere ao devedor fiduciante
o direito de promover a resci-
sdo da avenca por meio diver-
so daquele contratualmente
previsto, tampouco impede o
credor fiduciario de, apoés a
efetivacao do registro, pro-
mover a alienacdo do bem em
leildo para sé entdo entregar
eventual saldo remanescente
ao adquirente do imovel, des-
contados os valores da divida e
das demais despesas efetiva-
mente comprovadas.

Ir contra a literalidade do art.
23 da Lei n°® 9.514/1997 seria
admitir a execucdo extraju-
dicial do imével sem o anteri-
or registro do contrato de ali-
enacao fiduciadria no compe-
tente registro de iméveis, o
que nao esta sendo proposto
no presente voto.”

A fundamentacdo do voto
do Ministro Cueva exaure a
questdo, a meu sentir, com a
devida vénia.

O contrato produz plena-
mente efeito entre as partes,
sem que se exigisse

o registro.

Antes do registro imobiliario
foi concedido o financiamento,
e ele s6 o foi, nos termos em que
contratados, em razao do direi-
to convencionado em prol do
credor da averbacdo da garan-
tia no registro imobiliario.

Esse registro é direito potes-
tativo do credor, a fim de que
se concretize a transferéncia da
propriedade resollvel para seu
nome, mediante o pagamento

do tributo e custas devidos.
Pode ser feita a qualquer mo-
mento durante a vigéncia da
relacdo contratual.

O registro é pressuposto
para a consolidacdo da propri-
edade em nome do credor e,
portanto, para inicio do proce-
dimento de execuc¢do extraju-
dicial, implicando custo com
emolumentos que ndo se fara
necessario caso a obrigacgao
seja adimplida nos termos e no
prazo previstos no contrato.
Ndo se trata de condicdao de
validade e eficacia do contra-
to entre as partes.

Ao ndo promover o registro
imobiliario do contrato, o credor
assume o risco, por exemplo, de
o devedor alienar o bem a ter-
ceiro, ignorante do contrato, e
ao qual o pacto nao podera ser
oposto, precisamente em razao
da falta de registro.

Mas a falta de registro nao
priva de efeito entre as partes
contratantes as clausulas que
instituem a garantia, da mes-
ma forma como a jurisprudén-
cia desta Corte entende em re-
lagdo a hipoteca e a alienacao
fiduciaria nos precedentes cita-
dos no voto do Ministro Cueva.

Seria um contrassenso cindir
o contrato, estabelecendo que
parte dele vale, mesmo sem o
registro (a concessdo do em-
préstimo a taxa de juros noto-
riamente inferior a que seria
convencionada se ndo houves-
se a garantia) e que a outra
parte (a garantia) ndo vale, s6
pela falta de registro. O con-
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trato vincula ambas as partes
que o celebraram, indepen-
dentemente de registro, sob
pena de institucionalizar-se,
data vénia, o abuso de direito
e a ma-fé contratual.

Trata-se de contrato bilateral.
Em contrapartida, o credor
fiduciario deve ter reconhecido
o seu direito de utilizar os meios
de execuc¢do da garantia na hi-
potese de inadimple-mento
contratual, ainda que o contra-
to de alienacdo fiduciaria nao
tenha sido levado a registro an-
tes do inadimplemento. Ou seja:
“(...) ndo é necessario o registro
do contrato garantido por alie-
nacao fiduciaria no Cartério de
Titulos e Documentos para que
tenha validade e eficacia, uma
vez que tal providéncia tem o
intuito apenas de dar ciéncia a
terceiros” (Aglnt nos EDcl no
AREsp 206.250/MG, de minha
rela-toria, QUARTA TURMA, jul-
gado em 4/4/2017, DJe 18/4/
2017).

Afastar a aplicacdao dos arts.
26 e 27 da Lei 9.517/97, pela
mera auséncia de registro, in-
centivaria um comportamento
contraditério do devedor
fiduciante (venire contra
factum proprium). A auséncia
de registro ndo confere ao de-
vedor o direito de promover a
extincdo do contrato por meio
diverso daquele previsto na le-
gislacdao especifica. Nao se
pode aplicar norma geral do
CDC quando lei especifica e
posterior sobre alienacao

fiduciaria dispde em sentido
diverso.

E mais: seria incoerente,
em face da prépria jurispru-
déncia do STJ, conceder a ali-
enacdo fiducidria em garan-
tia um tratamento juridico
diverso daquele que ja se as-
segurou a hipoteca e a pro-
messa de compra e venda
(REsp n. 1.455.554/RN, relator
Ministro Joao Otavio de
Noronha, Terceira Turma, jul-
gado em 14/6/2016, DJe de
16/6/2016; REsp n. 1.185.383/
MG, relator Ministro Luis
Felipe Salomao, Quarta Tur-
ma, julgado em 8/4/2014, DJe
de 5/5/2014).

Nado se pretende afastar a
aplicagdo do art. 23 da Lei
9.517/97. Referido dispositivo,
entretanto, nao fixa o prazo
para o registro do contrato de
alienacao fiduciaria. Prevé
que: “(...) constitui-se a pro-
priedade fiduciaria de coisa
imével mediante registro, no
competente Registro de Imo-
veis, do contrato que lhe ser-
ve de titulo”. Ou seja: o re-
gistro é necessario para a con-
solidacdo da propriedade em
nome da credora fiduciaria,
apesar de nado ser exigéncia
para que o contrato de alie-
nacdo fiducidria tenha valida-
de e eficacia entre as partes.

Isso significa que o registro
do contrato de alienacao
fiduciaria é imprescindivel
para o inicio do procedimento
que podera levar a alienacado
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extrajudicial do imoével caso
nao haja purgacdo da mora.
Tal decorre, como ressaltado
pelo Ministro Cueva, da cir-
cunstancia de que “a constitui-
¢ao do devedor em mora e a
eventual purgacao desta se
processa perante o Oficial de
Registro de Iméveis, nos mol-
des do art. 26 da Lei n°® 9.514/
1997" e também em respeito
ao principio da continuidade
registral. Na auséncia do regis-
tro, como no caso dos autos,
cabera ao credor fiduciario re-
gistrar o contrato antes de dar
inicio ao procedimento de ali-
enagao extrajudicial.

Portanto, depreende-se que:
(a) a auséncia de registro do
contrato de alienacdo fiduciaria
ndo confere ao recorrido o di-
reito de promover resilicdo, re-
solucdo ou rescisdo por meio di-
verso daquele contratado; e (b)
configurado o inadimplemento
do recorrido, o <credor
fiduciario, ora recorrente, apos
a efetivacdo do registro, pro-
movera o procedimento de exe-
cucdo extrajudicial perante o
Registro de Iméveis, o qual, caso
nao haja a tempestiva purgacao
da mora, culminard com a alie-
nacdo do bem em leildo e en-
trega ao recorrido do valor re-
manescente, abatidos os valo-
res da divida e as demais des-
pesas comprovadas, conforme
previsto nos arts. 26 e 27 da Lei
9.514/97.

Em face do exposto, nego
provimento aos embargos de

divergéncia, com a devida vé-
nia da eminente Relatora. E
como voto.

CERTIDAO DE JULGAMENTO
SEGUNDA SECAO

Certifico que a egrégia SE-
GUNDA SECAO, ao apreciar o
processo em epigrafe na sessdo
realizada nesta data, proferiu
a seguinte decisao:

Prosseguindo o julgamento,
apods o voto-vista antecipado
da Sra. Ministra Maria Isabel
Gallotti negando provimento
aos embargos de divergéncia,
e a ratificacdo de voto da Sra.
Ministra Relatora dando-lhes
provimento, a Segunda Secao,
por maioria, negou provimen-
to aos embargos de divergén-
cia, nos termos do voto diver-
gente do Sr. Ministro Ricardo
Villas Boas Cueva declarado na
sessdao de 08 03 2023.

Lavara o acérdao o Exmo. Sr.
Ministro Ricardo Villas Boas
Cueva.

Vencidos os Srs. Ministros
Nancy Andrighi (Relatora),
Marco Buzzi Marco Aurélio
Bellizze.

Votaram com o Sr. Ministro
Ricardo Villas Béas Cueva os
Srs. Ministros Jodo Otavio de
Noronha, Raul Araujo e Maria
Isabel Gallotti.

Ausente, justificadamente, o
Sr. Ministro Moura Ribeiro.

Presidiu o julgamento o Sr.
Ministro Antonio Carlos Fer-
reira.
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ACORDAO
(SDI-1)
GMBM/rrsc

RECURSO DE EMBARGOS EM
RECURSO DE REVISTA COM
AGRAVO. RECURSO DE EMBAR-
GOS INTERPOSTO SOB A EGIDE
DA LEIN® 13.467/2017. HORAS
IN ITINERE. PACTUA-CAO POR
NORMA COLETIVA. VALIDADE.
OBSERVANCIA DO TEMA 1046
DA TABELA DE REPERCUSSAO
GERAL DO SUPREMO TRIBU-
NAL FEDERAL. A c. e. Terceira
Turma conheceu do recurso de
revista do reclamante, por con-
trariedade a Sumula 90, |, do
TST e, no mérito, deu-lhe provi-
mento para condenar a recla-
mada ao pagamento das horas
in itinere. Concluiu ser invalida
a cldusula coletiva mediante a
gual se eximiu a empregadora
do pagamento das horas de
trajeto. O e. STF, no recente jul-
gamento do Tema 1046 da Re-
percussao Geral, fixou a seguin-
te tese juridica: " Sdo constituci-
onais os acordos e as conven-
¢bes coletivas que, ao conside-
rarem a adequagdo setorial
negociada, pactuam limitacées
ou afastamentos de direitos
trabalhistas, independente-
mente da explicitacdo
especificada de vantagens com-

pensatdrias, desde que respei-
tados os direitos absolutamen-
te indisponiveis". De acordo
com a referida tese, é valida
norma coletiva que limita ou
restringe direito trabalhista,
desde que ndo assegurados
constitucionalmente, ou seja, as
clausulas norma-tivas nao po-
dem ferir um patamar civiliza-
tério minimo. N&o se tratando
as horas in itinere de direito in-
disponivel, ha de ser privilegia-
da a autonomia das partes, con-
forme previsto no art. 7°, XXVI,
da Constituicdo Federal. Deci-
sdo embargada em descon-
formi-dade com a tese fixada
no precedente de repercussao
geral, de efeito vinculante. Re-
curso de embargos conhecido e
provido.

Vistos, relatados e discutidos
estes autos de Embargos em Re-
curso de Revista com Agravo n°
TST-E-ARR-10643-86.2017.
5.18.0101, em que é Embargante
-- e é Embargado --.

Trata-se de recurso de embar-
gos interposto pela reclamada
contra acordao proferido pela
¢. 32 Turma deste Tribunal Su-
perior do Trabalho, mediante o
qual deu provimento ao recur-
so de revista do reclamante

' Disponivel em: <jurisprudencia-backend2.tst.jus.br/rest/documentos/
cd1e92ef28ca761fa7e7b207082b1c6>
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para condenar a reclamada ao
pagamento das horas in itinere.

O recurso foi recebido por
divergéncia jurisprudencial
com aresto da 4® Turma.

Impugnacdo ao recurso de
embargos as fls. 1424/1431.

O recurso de embargos foi
interposto sob a égide da Lei
n° 13.467/2017.

Os autos nao foram remeti-
dos a Procuradoria Geral do
Trabalho, nos termos do Regi-
mento Interno do TST.

E o relatério.

E-ARR-10643-86.2017.5.18.
0101, Subsecdo | Especializada
em Dissidios Individuais, Relator
Ministro Breno Medeiros, DEJT
18/08/2023.

VOTO

I - CONHECIMENTO

Satisfeitos os pressupostos
genéricos de admissibilidade,
passo ao exame dos especificos
do recurso de embargos.

HORAS IN ITINERE. PACTUA-
CAO. NEGOCIACAO COLETIVA.
OBSERVANCIA DO TEMA 1.046
DA TABELA DE REPERCUSSAO
GERAL DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL.

A c. e. Terceira Turma co-
nheceu do recurso de revista
do reclamante, por contrarie-
dade a Sumula 90, I, do TST e,
no meérito, deu-lhe provimen-
to para condenar a reclamada
ao pagamento das horas in
itinere.

Concluiu ser invalida a clau-
sula coletiva mediante a qual se

eximiu a empregadora do pa-
gamento das horas de trajeto.

Termos do acérddo embar-
gado:

IIl - RECURSO DE REVISTA DO
RECLAMANTE.
Tempestivo o apelo (fls. 5/6-PE)
e regular a representacao (fls.
27-PE), estao preenchidos os
pressupostos extrinsecos de
admissibilidade.
1-HORASIN ITINERE. NEGOCI-
ACAO COLETIVA. SUPRESSAO
DE DIREITO.
1.1 - CONHECIMENTO.
O Regional, no particular, deu
provimento ao recurso ordina-
rio dareclamada, aos seguintes
fundamentos transcritos nas
razdes de revista (art. 896, § 1°-
A, |, da CLT - fls. 2.368/2.369-PE):
"Ad. Juiza de origem, cons-
tatando a incompatibilida-
de de transporte publico re-
gular com o horério de tér-
mino da jornada obreira
(01h30), julgou parcialmen-
te procedente o pedido do
reclamante, deferindo-lhe
o0 pagamento de 25 minu-
tos didrios a titulo de horas
in itinere, concernente ao
trajeto de volta?, no lapso
compreendido entre a data
da sua admissao (05/12/
2013) a 25/09/2015.
() )
Nesse atual cenario, confi-
ro validade a pactuacgao co-
letiva expressa nos Acordos
Coletivos de Trabalho que
ndo consideram o tempo
despendido pelos trabalha-
dores para deslocamento
como horas itinerantes.
Reformo o julgado de ori-
gem para extirpar da con-
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denag¢do o pagamento das

horas in itinere."
Insurge-se o reclamante, ale-
gando que sdo invalidas as cla-
usulas normativas que
preveem a supressdo das ho-
ras de percurso.
Aponta viola¢do dos arts. 1°,
I e IV, 6° 7° caput e XIll, e
170 da CF, 9° e 58, caput, e §
2°,da CLT, além de contrarie-
dade a Sumula 90, |, do TST.
Transcreve arestos.
No caso dos autos, o Regional
considerou vélida a clausula
normativa que suprimiu o pa-
gamento das horas in itinere.
Consta do acérdao que "a
prevaléncia do negociado
independe de compensacao
com outras vantagens"”
(fl. 1.135-PE).
Nao ha duvidas de que o art.
7°, inciso XXVI, da Constituicdo
Federal chancela a relevancia
que o Direito do Trabalho em-
presta a negociacao coletiva.
Até a edicdo da Lei n° 10.243/
2001, o conceito de horas "in
itinere" decorria de construcao
jurisprudencial, extraida do art.
4° da CLT, ndo havendo, a épo-
ca, preceito legal que, expres-
samente, normatizasse o insti-
tuto.
Estavam os atores sociais, em tal
conjuntura, livres para a negoci-
acdo coletiva em torno da ma-
téria, possibilidade inimeras
vezes reiterada por esta Corte.
Modificou-se a situagdo com o
diploma legal referido, quan-
do acresceu ao art. 58 da CLT
0 § 2°, assim redigido:

"Art. 58 ...

§ 2° O tempo despendido
pelo empregado até o local

de trabalho e para o seure-
torno, por qualquer meio de
transporte, ndo sera com-
putado na jornada de tra-
balho, salvo quando, tra-
tando-se de local de dificil
acesso ou nao servido por
transporte publico, o em-
pregador fornecer a condu-
¢do." A matéria alcangou
tessitura legal, incluindo-se
a remuneracado das horas
"initinere" entre as garan-
tias minimas asseguradas
aos trabalhadores.
Desta forma, ndo tenho duvi-
das em afirmar, que, a época
dos eventos dos autos, ndo era
possivel fixar a auséncia de re-
muneragdo do periodo gasto
em trajeto.
Com efeito, ndo ha como se
chancelar a supressao de direi-
to definido em Lei, pelavia da
negociacao coletiva. Além de,
em tal caso, estar-se negando
a vigéncia, eficacia e efeti-
vidade de norma instituida
pelo Poder Legislativo, compe-
tente para tanto, ofender-se-
ia o limite constitucionalmen-
te oferecido pelo art. 7°, VI, da
Carta Magna, que, admitindo
areducdo de salario, ndo tole-
rara a sua supressao.
Em tal sentido, cito os prece-
dentes desta Corte:
(...)
Para o caso dos autos, aplica-
se a orientacdo do item | da
Sumula 90 do TST:
"l - O tempo despendido
pelo empregado, em condu-
¢ao fornecida pelo empre-
gador, até o local de traba-
lho de dificil acesso, ou ndo
servido por transporte pu-
blico regular, e para o seu
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retorno é computéavel na
jornada de trabalho (ex-
Sumula n®90 - RA 80/78, DJ
10.11.1978)."
Assim, o TRT, ao concluir pela
validade de clausula coletiva,
eximindo a empregadora de
sua responsabilidade pelo pa-
gamento das horas de traje-
to, incorreu em contrariedade
aSumula 90, I, do TST, uma vez
que a presunc¢do de contra-
partidas ndo demonstra com-
pensacao efetiva pela exclu-
sao da referida parcela.
1.2 - MERITO.
Conhecido o recurso, por con-
trariedade a SUumula 90, |, do
TST, no mérito, dou-lhe provi-
mento, para condenar a recla-
mada ao pagamento das ho-
rasinitinere, restabelecendo
asentenca, no particular.

Nas razdes de embargos, a
reclamada indica arestos a fim
de evidenciar a ocorréncia de
divergéncia jurisprudencial.

Sustenta, em sintese, ser va-
lida a norma coletiva que pre-
vé expressamente que nao se-
rdo consideradas como horas in
itinere o tempo despendido
pelos trabalhadores no desloca-
mento até a sede da empresa.

O recurso merece conheci-
mento, por divergéncia
jurisprudencial, na medida em
que o aresto proveniente da 4°
Turma do TST, transcrito em
conformidade com a Sumula
337 desta Corte, sufraga enten-
dimento no sentido contrario
ao consignado pelo v. acérdao
recorrido.

Realmente:

RECURSO DE REVISTA DA RE-
CLAMANTE - HORAS IN ITINERE
-SUPRESSAO - FLEXIBILIZACAO
COM RESPALDO CONSTITUCI-
ONAL (CF, ART. 7°, VI, XIII, XIV E
XXVI) E DA SUPREMA CORTE
(RE 590.415 E RE 895.759)- VA-
LIDADE DA CLAUSULA DA
NORMA COLETIVA EM FACE
DA TEORIA DO CONGLOBA-
MENTO. 1. A Constituicao Fe-
deral de 1988, nos incisos VI,
XIIl, XIV e XXVI do art. 7°, dis-
positivos autoaplicaveis e ndo
dependentes de regulamenta-
¢do especifica, é clara ao admi-
tir a flexibilizacdo de salario e
jornada mediante negociacdo
coletiva, inclusive com sua re-
ducéo, sem colocar condigdes
para que esta se dé. 2. O Su-
premo Tribunal Federal
prestigiou tais dispositivos cons-
titucionais e tem revisado a ju-
risprudéncia do TST refrataria
a flexibilizagdo de direitos me-
diante negociagdo coletiva, nos
seguintes termos: "ndo deve
ser vista com bons olhos a sis-
tematica invalidacdo dos acor-
dos coletivos de trabalho com
base em uma légica de limita-
¢do da autonomia da vontade
exclusivamente aplicavel as re-
lacdes individuais de trabalho.
Tal ingeréncia viola os diversos
dispositivos constitucionais que
prestigiam as negociac¢oes co-
letivas como instrumento de
solu¢do de conflitos coletivos"
(RE 590.415, Rel. Min. Roberto
Barroso, DJe 19/11/15). Ade-
mais, o STF, em outro prece-
dente, admitiu inclusive a su-
pressdo de horas in itinere,
ressaltando as vantagens com-
pensatorias existentes, mas
sem condicionar a negocia¢ao
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asua explicitacdo (RE 895.759,
Rel. Min. Teori Zavaski, DJe 13/
09/16). 3. Em artigo publicado
na Revista do TST (Vol. 84/2,
pags. 36-37), o Relator do
leading case no STF para o
tema 152 de repercussao ge-
ral, dando a interpretacéo au-
téntica ao julgado e louvando-
se no entendimento explici-
tado pelo saudoso Min. Teori
Zavaski, reconheceu que o
Pretério Excelso adota a teo-
ria do conglobamento para
negociacao coletiva, ndo exi-
gindo a explicitacdo de vanta-
gens compensatérias para a
flexibilizacado de direitos, uma
vez que insitas ao negdcio ju-
ridico. 4. In casu, o acordao re-
gional deu provimento ao re-
curso ordinario patronal, por
entender vélida a supressao
das horas in itinere, mediante
a negociacao coletiva, excluin-
do seu coOmputo da condena-
¢ao. 6.

Nesses termos, por disciplina
judiciaria, considerando ajuris-
prudéncia firmada pelo STF
em precedente de repercus-
sdo geral, mais do que a juris-
prudéncia ndo sumulada do
TST que se confronta com o re-
ferido entendimento da Su-
prema Corte, conclui-se que a
cldusula que suprimiu as horas
initinere é vdlida, razdo pela
qgual se nega provimento ao
recurso obreiro, para manter
a improcedéncia da reclama-
téria no particular. Recurso de
revista da Reclamante conhe-
cido e desprovido. Il) AGRAVO
DE INSTRUMENTO EM RECUR-
SO DE REVISTA DA RECLAMA-
DA - 1) MINUTOS RESIDUAIS -
TEMPO A DISPOSICAO DO EM-

PREGADOR - ATIVIDADES PRE-
PARATORIAS - PAUSAS PSICO-
FISIOLOGICAS- NR 36 - INTER-
VALO DO ART. 384 DA CLT.
Agravo de instrumento a que
se nega provimento, porquan-
to a revista, versando sobre
minutos residuais, pausas
ergondmicas e intervalo do
art. 384 da CLT, ndo retine con-
di¢cdes de admissibilidade, tro-
pecando nos dbices do art. 896,
§ 1°-A, |, da CLT e das Sumulas
297,1,333 e366 do TST. Agra-
vo de instrumento da Recla-
mada desprovido.

(TST - ARR: 11468582016518
0103, Relator: Ives Gandra
Martins Filho, Data de Julga-
mento: 26/09/2018, 4 Turma,
Data de Publicacao: DEJT 28/
09/2018.

Ante o exposto, conhec¢o do
recurso de embargos, por di-
vergéncia jurisprudencial.

Il - MERITO

HORAS IN ITINERE. PACTUA-
CAO. NEGOCIACAO COLETIVA.
OBSERVANCIA DO TEMA 1.046
DA TABELA DE REPERCUSSAO
GERAL DO SUPREMO TRIBU-
NAL FEDERAL.

O e. STF, no recente julga-
mento do Tema 1046 da Reper-
cussdo Geral, fixou a seguinte
tese juridica: "Sdo constitucio-
nais os acordos e as conven-
¢Oes coletivas que, ao conside-
rarem a adequacdo setorial
negociada, pactuam limita¢ées
ou afastamentos de direitos
trabalhistas, independente-
mente da explicitacdo especi-
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ficada de vantagens compen-
satdrias, desde que respeitados
os direitos absolutamente in-
disponiveis".

De acordo com a referida
tese, é valida norma coletiva
que limita ou restringe direito
trabalhista, desde que nao as-
segurados constitucionalmen-
te, ou seja, as clausulas
normativas ndo podem ferir um
patamar civilizatério minimo.

Nao se tratando as horas in
itinere de direito indisponivel,
ha de ser privilegiada a auto-
nomia das partes, conforme
previsto no art. 7°, XXVI, da
Constituicao Federal.

Ainda, no caso das horas in
itinere, cumpre registrar que
houve alteracdo do § 2° do art.
58 da CLT pela Lei n°® 13.467/
2017, que passou a dispor que
o tempo despendido pelo em-
pregado desde a sua residén-
cia até a efetiva ocupacao do
posto de trabalho e para o seu
retorno nao serd computado
na jornada de trabalho, por
ndo ser tempo a disposicdo do
empregador, sendo certo que
nao héa discussdo quanto a
constitucionalidade do referi-
do dispositivo.

Ante o exposto, dou provi-
mento ao recurso de embargos
para restabelecer o acérdao
regional quanto a validade da
norma coletiva que nao consi-
dera o tempo despendido pe-
los trabalhadores para desloca-
mento como horas itinerantes.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da
Subsecdo | Especializada em
Dissidios Individuais do Tribu-
nal Superior do Trabalho, por
unanimidade, conhecer do re-
curso de embargos, por diver-
géncia jurisprudencial, e, no
mérito, dar-lhe provimento
para restabelecer o acérdao
regional quanto a validade da
norma coletiva que nado consi-
dera o tempo despendido pe-
los trabalhadores para desloca-
mento como horas itinerantes.

Brasilia, 10 de agosto de
2023.

Firmado por assinatura digi-
tal (MP 2.200-2/2001).

BRENO MEDEIROS, Ministro
Relator.
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Normas Editoriais de Publicacao

I- INFORMACOES GERAIS

A Revista de Direito da ADVOCEF é uma publicacdo cientifica
periddica da Associacdo Nacional dos Advogados da Caixa Econo-
mica Federal. Publica artigos originais referentes a atuacao profis-
sional do advogado, a pesquisa, ao ensino ou a reflexdo critica
sobre a producdo de conhecimento na area do Direito.

Sua missdo principal é contribuir para a formacdo profissional
e académica do advogado da Caixa e demais Operadores do Direi-
to, bem como socializar o conhecimento técnico e cientifico produ-
zido por aqueles que pesquisam e/ou atuam em todos os campos
do conhecimento juridico.

Il - LINHA EDITORIAL

Os textos remetidos para publicacdo devem ser preferencial-
mente inéditos e abranger assuntos pertinentes ao Direito. Os tra-
balhos serdo avaliados por um Conselho Editorial, sem a identifica-
cao 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 adequacdo do conteudo ao formato eletrénico po-
dera ser proposta, sem prejuizo da informacdo. Pequenas modi-
ficacbes no texto poderao ser feitas pelo Conselho Editorial, mas
as modificacdes substanciais serdo solicitadas aos autores. Sera
permitida a reproducdo 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 associagao.

A publicacdo em qualquer veiculo de comunicacdo da
ADVOCEF ndo é remunerada e o contetido é de responsabilidade
do autor. Os originais, publicados ou nao, ndo serdao devolvidos.

111 -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 elaborag¢des na area juridica;

[I-2. Relatos de experiéncia profissional e estudos de caso -
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relatos de experiéncia profissional ou estudos de caso de interesse
para as diferentes areas de atuacdo do advogado;

3. Comunicag¢des — relatos breves de pesquisas ou trabalhos
apresentados em reunides cientificas/eventos culturais;

IV - APRESENTACAO DOS TRABALHOS

O texto, de até 30 laudas, deve ser enviado por e-mail a
ADVOCEF, no formato Word, redigido em fonte Times New Roman,
tamanho 12, com espacamento entre linhas de 1,5 cm e margens
de 2 cm (eventualmente, o conselho editorial podera aprovar tex-
tos acima de 30 laudas, caso entenda ser de interesse da Revista a
publicacdo na integra do material enviado).

O autor deve ainda enviar a ADVOCEF, por correio ou malote,
devidamente preenchido e assinado, um termo de cessao de direitos
autorais, elaborado a partir de formulario padrao disponibilizado em
<http://mvww.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, seguido da afiliacdo institucional
e titulacdo académica; c) endereco eletrénico para envio de corres-
pondéncia.

2. Resumo em portugués —com no maximo 150 palavras e acom-
panhado de quatro palavras-chave. Palavras-chave sdo vocabulos
representativos do conteldo do documento que devem ser sepa-
rados entre si por ponto e finalizados também por ponto.

2.1 Sumario indicando as principais partes ou se¢des 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 citagdes de autores devem ser feitas da seguinte forma:

a) Por meio do ultimo sobrenome do autor, com apenas a pri-
meira letra maiuscula, seguido, entre parénteses, do ano de publi-
cacao do trabalho e, para citacdes 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 citacdes 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 espagcamento entre
linhas simples e fonte tamanho 10, devendo ser deixada uma linha
em branco entre a citacdo e os paragrafos anterior e posterior.

5. Referéncias — Deve-se utilizar a norma ABNT 6023. Exem-
plos:

a) Livros: DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico.
Sao Paulo: Max Limonad, 2001.

b) Capitulo de livro: Autor(es) (ponto). Titulo do capitulo (pon-
to). In: referéncia completa do livro seguida pela paginacdo inicial
e final do capitulo (p. XX-XX) ou pelo numero dele (cap. X).

Exemplo: VELOSO, Zeno. Efeitos da declaracdo de incons-
titucionalidade. In: NOVELINO, Marcelo (Org.). Leituras comple-
mentares de Direito Constitucional: controle de constitucio-
nalidade. Bahia: JusPodivm, 2007. cap. 7.

¢) Artigo em periddico cientifico: Autor (ponto). Titulo do arti-
go (ponto). Nome da revista ou peridédico em negrito (virgula),
local de publicacdo (virgula), volume e/ou ano (virgula), fasciculo
ou numero (virgula), paginacdo inicial e final (virgula), data ou
intervalo de publicacdo (ponto).

Exemplo: DANTAS, Fernando Antonio de Carvalho. Os povos
indigenas brasileiros e os direitos de propriedade intelectual. Hiléia:
Revista de Direito Ambiental da Amazoénia, 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 eletronico 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
expressdao "Acesso em:" (o horario de acesso é opcional).

Exemplo: STRECK, Lenio Luiz; OLIVEIRA, Marcelo Andrade
Cattoni; LIMA, Martonio Mont'Alverne Barreto. A hova 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 anélise dos trabalhos recebidos para publica¢do respeitara o
seguinte fluxo:

1. Analise pelos membros do Conselho Editorial;

2. Resposta ao autor, informando se o texto foi aceito (com ou
sem ressalvas) ou nao;

3. Remessa para a composicao e diagramacao;

4. Publicacao.

VI - ENDERECO PARA REMESSA DOS TRABALHOS

Associacdo Nacional dos Advogados da Caixa Econdémica 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 eletrénico do documento pelo e-mail pessoal do
autor substitui a assinatura fisica da carta de encaminhamento.

428 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XIX — N.° 35 — Nov 23




